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A. Anayasaya Gore Olaganiistii Hal Hukuki Rejimi ve Olaganiistii Hal Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerinin Hukuki Niteligi

Cagdas demokrasilerde olaganiistii yonetim usulleri devletin ya da ulusun varligina
yonelmis olaganiistii bir tehdit veya tehlikenin mevcudiyeti halinde, bu tehdit ve tehlikenin
olagan tedbirlerle ortadan kaldirilamayacak derecede ciddi olmasi durumunda bu tehdit veya
tehlikeyi ortadan kaldirmayi ve olagan diizene donmeyi amacglayan rejimlerdir. Bir baska
ifadeyle, olaganiistii yonetimler anayasal diizeni korumak ve savunmak amaci tasiyan
rejimlerdir. Biitlin olaganiistii yonetim usulleri gibi, olaganiistii hal de ¢agdas anayasal
demokrasilerde gegici nitelikte olan hukuki ve anayasal bir rejimdir. Bunun anlami, olaganiistii
halin devlet organlarina istedigini yapma olanag taniyan keyfi bir rejim olmamasidir.
Olagantistlii hal, anayasal demokratik rejimin askiya alinmasi degil, devletin veya ulusun
varligina yonelik ciddi bir tehdit veya tehlikenin hizli bir sekilde ortadan kaldirilmasi ve en kisa
stirede olagan hukuk diizenine doniilmesini saglamak amaciyla gecici bir siireyle yiiriitme
organina hizli ve etkili tedbirler alma ve temel hak ve 6zgiirliiklere miidahale olanag: verir.
Ancak Anayasa bu yetkilerin sinirin1 agik bir sekilde ¢izmistir ve devlet organlarinin hukuk
devleti disina ¢ikmasina olanak tanimaz. Tiim devlet organlari, olaganiistii hallerde de ¢ergevesi
ve sinirlar1 anayasa ve kanunlarla ¢izilen sinirlar iginde hareket etmek zorundadir.

Nitekim, Anayasa Mahkemesi de 1991 tarihli kararlarinda “... demokratik ilkelerde
olaganiistii yonetim usulleri, hukuku dislayan keyfi bir yonetim anlamina gelmez. Olaganiistii
yonetimler kaynagint Anayasa’da bulan, anayasal kurallara gore yiiriirliige konulan, yasama
ve yargt organlarimin denetiminde varliklarim siirdiiren rejimlerdir. Ayrica, olaganiistii hal
yonetimlerinin amaci, anayasal diizeni korumak ve savunmak olmalidir. Bu nedenle olaganiistii
yonetim usulleri yiiriitme organmina onemli yetkiler vermesine, hak ve ozgiirliikleri de onemli
olciide simrlandirmasina karsin, demokrasilerde sonucta bir ‘hukuk rejimi’ dir.” (E. 1990/25,
K. 1991/1 K.T. 10.1.1991) diyerek, olaganiistii hal rejiminin hukuki ve sinirli; ayn1 zamanda da
anayasal diizeni askiya almay1 degil, korumay1 ve savunmay1 amaglayan bir yonetim big¢imi
oldugunu vurgulamistir.

Olaganiistii hallerin amaci, olaganiistii hal ilanina neden olan durumu en kisa siirede
ortadan kaldiracak tedbirleri almak ve olaganiistii hal ilan1 6ncesi doneme geri donmektir.
Olaganiistii hal yonetimini, anayasal diizeni ve hukuk sistemini yeniden diizenlemenin bir araci
olarak kullanmak olaganiistii hal yonetiminin mahiyetiyle bagdagmaz. Bu nedenle olaganiistii
hal déneminde yiiriitme organinin alacag tedbirler gecici ve istisnai nitelik tasimalidir. Bu
onlemler olaganiistii hal sona erdikten sonra da etkisini siirdiirecek nitelikte olamaz, bir bagka
ifadeyle olagan donemde de uygulanamaz.

1. Olaganiistti Halin Tabi Oldugu Hukuki Rejim

Anayasa, olaganiistii hal doneminde uygulanacak hukuk rejimini g¢esitli maddelerde
ortaya koymustur. Oncelikle olaganiistii halin hangi hallerde ve kim tarafindan ve nasil ilan
edilecegi, hangi yetkilerin kullanilacagi 119 il 121 maddelerde ayrintili olarak diizenlenmis ve
olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamesi c¢ikarma yetkisinin usulii ve kapsami
belirlenmistir. Diger taraftan Anayasa’nin 15. maddesi olaganiistii hallerde temel hak ve
ozgiirliiklere getirilebilecek sinirlamalarin kapsamini ve sinirlarini belirlemistir. Nihayet 148.
maddede OHAL KHK’lariin anayasal denetimi konusu diizenlenmistir. Dolayistyla OHAL
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rejiminin hukuki ¢ergevesi basta bu hiikiimler olmak {izere Anayasanin biitiinii ve 6zellikle de
temel ilkeler gozetilerek belirlenebilir.

1982 Anayasasit cagdas anayasal demokrasilere uygun olarak, olaganiistii yonetim
usullerini ve bunlarin sinirlarin1 119-122. maddeler arasinda olaganiistii hal, sikiyonetim,
seferberlik ve savas hali olarak belirlemistir. Olaganiistii hal tabii afet ve agir ekonomik bunalim
(md. 119) ile siddet olaylarinin yayginlagsmasi ve kamu diizeninin ciddi sekilde bozulmas1 (md.
120) sebepleriyle Cumhurbaskani baskanliginda toplanan bakanlar kurulu tarafindan yurdun
bir ya da birden fazla bolgesinde ya da tamaminda stiresi alt1 ay1 asmamak iizere ilan edilebilir.
Anayasa’nin 120. maddesine gore olaganiistii hal ilan edilebilmesi i¢in Cumhurbaskaninin
baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulunun Milli Giivenlik Kurulunun goriisiinii almasi
gerekir. S6z konusu karar TBMM ’nin onayina sunulur.

1982 Anayasasi 121. maddesinde olaganiistii hallerde (122. maddesinde sikiyonetimde)
ylirlitme organina 6zel bir yetki vererek Cumhurbagkaninin bagkanliginda toplanan bakanlar
kuruluna kanun hiikkmiinde kararname c¢ikarma olanagi tanimistir. Anayasa, 91. ve 121.
maddelerinde olaganiistii donemlerde ¢ikarilacak kanun hiikmiinde kararnameleri bakanlar
kurulunun olagan zamanlarda sahip oldugu kanun hitkmiinde kararname ¢ikarma yetkisinden
pek cok acidan farkli diizenlemektedir. Olaganiistii hallerde kanun hiikmiinde kararnameler
Cumhurbagkan1 baskanliginda toplanan bakanlar kurulu tarafindan c¢ikarilir. Bu kanun
hiikkmiinde kararnameler bir yetki yasasina dayanmaz. Bu kanun hitkmiinde kararnameler,
Anayasa’nin 91. maddesinde olagan donemlerdeki kanun hiikkmiinde kararnameler igin
getirilmis konu simirlamasina bagli degildir. Anayasa’nin 91. maddesinin olagan kanun
hiilkmiinde kararnameler i¢in koydugu konu siirlandirmalarina bagl olmadiklarindan, bu tiir
kanun hiikkmiinde kararnamelerle temel haklar, kisi haklar1 ve ddevleri ile siyasi haklar ve
odevler de diizenlenebilir. Ancak bu hiikkmiin Anayasa’nin 121/2. maddesi ile birlikte
yorumlanmasi gerekir.

Anayasa’nin 121. maddesinin ikinci fikrasinda belli konularin Olaganiistii Hal
Kanununda diizenlenecegi belirtilmistir. Buna goére “119. madde uyarinca ilan edilen
olaganiistii hallerde vatandaslar igin getirilecek para, mal ve ¢alisma yiikiimliiliikleri ile
olaganiistii hallerin her tiirii i¢in ayri ayri gegerli olmak iizere Anayasanin 15. maddesindeki
ilkeler dogrultusunda temel hak hiirriyetlerin nasil sinirlanacagi veya nasil durdurulacagt,
halin gerektirdigi tedbirlerin nasil ve ne surette alinacagi, kamu hizmeti gorevlilerine ne gibi
yetkiler verilecegi, gorevlilerin durumlarinda ne gibi degisiklikler yapilacagi ve olaganiistii
yonetim usulleri Olagan Ustii Hal Kanununda diizenlenir”. Burada sayilan belirli konularin
Olaganiistii Hal Yasasi’nda diizenlenmesi zorunlu oldugundan bu konular KHK’larla
diizenlenemeyecektir (Merih Oden, “Anayasa Mahkemesi Ve Olaganiistii Hal Ve Sikiyonetim
Kanun Hiikmiinde Kararnamelerinin Anayasaya Uygunlugunun Yargisal Denetimi”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.58, S.3 (2009), s. 664) Dolayisiyla OHAL KHK ’lar1
ile Olagan Ustii Hal Kanununda degisiklik yapilmasi da miimkiin degildir (AYM Karari, E.
1990/25, K. 1991/1, K.T. 10.1.1991; E. 1991/6, K. 1991/20, K.T. 3.7.1991).

Dolayisiyla Anayasanin 91 maddesinde belirtilen OHAL KHK’lar ile temel haklarin
diizenlenebilecegi kurali, biitiin temel haklarin dogrudan bu KHK’lar ile diizenlenebilecegi
anlamima gelmemektedir. Aksine 121/2. maddede belirtildigi gibi temel haklarin OHAL’de
nasil sinirlandirilacagt ancak OHAL Kanunu ile diizenlenebilir. OHAL Kanununda
ongoriilmeyen bir temel hak smirlandirmasinin dogrudan OHAL KHK’s1 ile yapilmasi
mimkiin degildir. OHAL KHK’larinin temel haklara iligkin diizenleme alan1 ancak OHAL
Kanununda yer alan sinirlamalarin somut olaganiistii halde nasil uygulanacagini belirlemektir.

2



Esas Sayis1 :2018/76
Karar Sayisi : 2022/125

91. maddeye dayanarak temel haklarin dogrudan OHAL KHK’lan ile diizenlenebilecegini
kabul etmek 121/2. maddeyi yok saymak anlamina gelecektir. Dogrudan olaganiistii hali
diizenleyen 121. maddeyi goz ardi ederek 91. maddedeki istisna hiikkmiiniin OHAL KHK ’lar1
ile temel haklar1 mutlak bir sekilde diizenleme yetkisi verdigini kabul etmek miimkiin degildir.

Ikinci olarak, Anayasa’nin 121/3. maddesi geregince olaganiistii hal kanun hiikmiinde
kararnameleri “olaganiistii halin gerekli kildig1 konular”da ¢ikarilabilir. Dolayisiyla olagantistii
hal kanun hiilkmiinde kararnamesi ¢ikarma yetkisi konu bakimindan sinirhdir. Bir
diizenlemenin olaganiistii halin gerekli kildig1 bir konu olup olmadigi, Anayasanin konuyla
ilgili biitiin maddeleri (md. 119., 120., 121., 15. vb) goz 6niinde bulundurularak belirlenebilir.
Olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamelerinin “olaganiistii halin gerekli kildig1 konularda”
olaganiistii halin amaci ve nedenleriyle sinirli olarak ¢ikarilmalari gerekir. Anayasa Mahkemesi
de olaganiistii hal kanun hiikkmiinde kararnamelerinin amag¢ ve kapsamini demokratik hukuk
devletine uygun olarak yukaridaki bicimde belirlemistir. AYM’ye gore, olaganiistii hal kanun
hilkkmiinde kararnameleriyle getirilen diizenlemeler olaganiistii halin amacini ve smirlarini
asmamalidir. “Olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnameleri, Olaganiistii Hal Yasasi ile
saptanan sistem icersinde ‘olaganiistii halin gerekli kildig1 konularda’ uygulamaya yénelik
olarak ¢ikartilabilir. Bu tiir kanun hiikmiinde kararnamelerle yalnizca olaganiistii hal ilanin
gerektiren nedenler gozetilerek bu nedenlerin ortadan kaldirilmast icin o duruma ozgii kimi
onlemler alinabilir. Olaganiistii halin gerekli kildigi konularda ¢ikartilabilecek KHK ’lere
Anayasa 'nin 121. maddesinin ikinci ve tigiincii fikralar: birlikte incelendiginde baskaca islevier
yiiklenemez. Bunun tersi bir anlayis; Anayasa ve Olaganiistii Hal Yasasi disinda yeni bir
olaganiistii hal yonetimi yaratmaya neden olur. Oysa, Anayasa, olagan anayasal diizenden ayri
ne gibi olaganiistii yonetimler kurulabilecegini saptamis ve bunlarin statiilerinin de yasayla
diizenlenmesini ongormiistiir. Olaganiistii yonetim usulleri; olaganiistii haller ve sikiyonetim,
seferberlik ve savas halinden ibarettir. Anayasa, bu olaganiistii yonetimlerin hangi ilkelere

gore diizenlenecegini agik¢a gostermistir. O halde, bu sayilanlar disinda farkly bir olaganiistii
yonetim usulii, yasayla dahi diizenlenemez." (E. 1990/25, K.1991/1; E. 1991/6, K.1991/20).”

Ugiincii olarak, olaganiistii halin belirli bir bdlge veya bolgelerde ilan edilmesi halinde,
cikarilacak kanun hiikmiinde kararnameler ile alinacak 6nlemlerin sadece olaganiistii hal ilan
edilen bolge i¢in gegerli olmasi bolge disina tasirilmamasi gerekir.

Dérdiincti olarak, olagantistii hal belirli bir siireyle de sinirhidir. Olaganiistii halin gerekli
kildig1 konularda ¢ikartilan kanun hiikmiinde kararnameler, bu hallerin ilan edildigi bolgelerde
ve ancak bunlarin devami siiresince uygulanabilirler. Kanun hiikmiinde kararnameler ile
getirilen kurallarin nasil olaganiistii hal 6ncesine uygulanmalar1 olanaksiz ise olaganiistii hal
sonrasinda da uygulanmalar1 veya bagka bir zamanda veya yerde olaganiistii hal ilani
durumunda uygulanmak tizere gecerliklerini korumalar1 olanaksizdir.

Son olarak, olagantiistii hal kanun hitkkmiinde kararnamesi ¢ikarma yetkisi olaganiistii hal
bolgesi ve siiresiyle sinirli oldugundan, Anayasa Mahkemesinin de isabetle belirttigi lizere, ...
olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnameleri ile, yasalarda degisiklik yapilamaz.
Olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnameleri ile getirilen kurallarin olaganiistii hal
bolgeleri disinda veya olaganiistii halin sona ermesinden sonra da uygulanmalarinin devami
isteniyorsa bu konudaki diizenlemenin yasa ile yapilmasi zorunludur. Ciinkii olaganiistii hal
bolgesi veya bolgeleri disinda veya olaganiistii halin sona ermesinden sonra da
uygulanmalarina devam edilmesi istenilen kurallarin icerdigi konular ‘olaganiistii halin gerekli
kildigi konular’ olamaz.” (E. 1990/25, K.1991/1; E. 1991/6, K.1991/20). Bir baska ifadeyle,
olagantistii hal kanun hiikmiinde kararnameleriyle yiiriirliikteki kanunlarda genel ve siirekli
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degisiklik yapilamaz. Olaganiistii hal ve sikiyonetimin kanunla belirlenmis statiilerinde
olagantistii hal ve sikiyonetim kanun hitkkmiinde kararnameleriyle degisiklik yapilmasi, ayrica
Anayasa’nin 6. maddesindeki “Higbir kimse veya organ kaynagini Anayasa’dan almayan bir
Devlet yetkisi kullanamaz” hiikmiine, 7. maddesindeki yasama yetkisinin devredilemezligi
ilkesine, Baslangi¢c kismindaki “... Kuvvetler ayiriminin, ... belli Devlet yetkilerinin
kullanilmasindan ibaret ve bununla smirli medeni bir isbdliimii ve isbirligi oldugu ve
istiinliigiin ancak Anayasa ve kanunlarda bulundugu” temel ilkesine ve 11. maddesindeki
Anayasanin baglayiciligi ve iistiinliigii ilkesine de aykirilik olusturur (E. 1991/6, K.1991/20).

Olaganiistii hallerde yliriitme organi kendisine taninan yetkileri ancak demokratik hukuk
devletinin temel ilkelerine uygun olarak kullanabilir. Olaganiistii hal donemlerinde yiiriitme
organinin hukuk i¢inde kalmasini saglayacak en etkili denetim kuskusuz ki yargisal denetimdir.
Demokratik olmayan rejimler de olaganiistii hal ilan edebilir. Bir rejimin demokratik niteligi,
olagan donemler kadar olaganiistii donemlerde de yiirlitme organinin bu dénemde kullandigi
yetkileri keyfi bicimde veya kétiiye kullanip kullanmadiginin, temel hak ve 6zgiirliiklerin
kullanimin1 durumun gerektirdiginden daha genis dl¢lide siirlandirip sinirlandirmadigimin
tarafsiz ve bagimsiz yargi tarafindan denetlenip denetlenemediginde kendini gdsterir. Bir bagka
ifadeyle, yliriitme organinin olaganiistii halde alacagi tedbirlerin Anayasa ve yasalarin ¢izdigi
sinirlar i¢inde alinip alinmadiginin, demokratik anayasal diizeni koruma ve savunma amacina
yonelik olup olmadiginin, bu amaci1 gergeklestirmek igin elverigli, gerekli ve orantili olup
olmadiginin denetimi yargi organi tarafindan yapilir.

2. Olaganiistii Halde Temel Haklar Rejimi

Olaganiistii hallerde temel hak ve Ozgiirliikkler rejiminin nasil etkilenecegi de
Anayasanin ¢esitli maddelerinde ortaya konulmustur. Anayasa’nin 15. maddesi olaganiistii hal
hukuki rejiminin 6nemli bir boyutunu olusturmaktadir. Bu maddede olaganiistii hallerde temel
hak ve ozgiirliikklere yapilacak miidahalenin gercevesi ve sinirlar1 belirlenmektedir. Buna gore,
“Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde, milletlerarasi hukuktan dogan
yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi Oolgiide temel hak ve
hiirriyetlerin kullanilmas: kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar i¢in Anayasada
ongoriilen giivencelere aykiri tedbirler alinabilir.

Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana
gelen oliimler disinda kisinin yagsama hakkina, maddi ve manevi varligumn biitiinliigiine
dokunulamaz; kimse din, vicdan, diigiince ve kanaatlerini a¢iklamaya zorlanamaz ve bundan
dolayi suglanamaz, su¢ ve cezalar ge¢mise yiiriitiilemez, su¢lulugu mahkeme karar ile
saptanincaya kadar kimse suglu sayilamaz” denilmektedir.

Bu hiikme gore, olaganiistii hallerde alinacak dnlemler hem “6l¢iiliiliik ilkesine” hem de
“milletlerarast hukuktan dogan yiikiimliiliikler’e aykiri olmamalidir. Milletleraras1 hukuktan
dogan yiikiimliiliikler, olaganiistii halde alinacak tedbirlerin hukukun genel ilkelerine ve
Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi (AIHS), Uluslar arast Medeni ve siyasi Haklar Sozlesmesi
(UMSHS), 1949 Cenevre Sozlesmeleri gibi Tiirkiye Cumhuriyeti’nin taraf oldugu uluslararasi
sozlesmeler ve bu sozlesmelerin kurdugu ve sdzlesme hiikiimlerini yorumlayan yargisal ve
yari-yargisal organlarin kararlarina aykir1 diigsmemesi anlamina gelir. Anayasa Mahkemesi de
“milletlerarast hukuktan dogan yiikiimliilikkler”i bu sekilde ifade etmektedir (E. 1990/25, K.
1991/1; E. 1991/6, K.1991/20).
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Diger taraftan 15. maddenin ikinci fikrasinda olaganiistii hallerde dahi
dokunulamayacak temel hak ve 6zgiirliiklere yer verilmistir. Dolayisiyla, olaganiistii hallerde
bazi temel hak ve ozgiirliiklere olagan déonemlerdekine gore daha fazla miidahale edilmesine
izin verilmis olmakla birlikte, bu yetkilerin keyfi olarak ve tamamen denetimsiz bir sekilde
kullanilabilecegi ve temel hak ve Ozgiirliiklere smirsiz bir sekilde miidahale edilebilecegi
anlamina gelmemektedir.

Yukarida da belirtildigi gibi Oncelikle temel hak ve Ozgiirlikklere yapilacak
miidahalelerin durumun gerektirdigi 6l¢iiyili agmamasi gerekir. Buradaki 6l¢iiliiliik Anayasa’nin
13. maddesinde 6ngoriilen olgiiliiliik ilkesine gore daha kat1 bir 6l¢iiliiliikk anlamina gelmektedir.
Uluslararas1 hukuka yapilan atif dolayisiyla basta Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesinin 15.
maddesi olmak tizere olaganiistii hallere iligskin hiikiim igeren ve Tiirkiye’nin taraf oldugu tiim
sozlesmelerdeki ilgili hiikiimler ve bunlara iliskin uluslararasi organlarin kararlar1 géz oniine
alinmalidir. Mesela AIHS’in 15. maddesi olaganiistii hallerde temel haklara yapilacak
miidahalelerin “durumun kesinlikle gerektirdigi ol¢iiyii” agsmamasin1 gerektirmektedir. Ayni
sekilde Uluslararast Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesinin (UMSHS) 4. maddesinde de temel
haklara yapilacak miidahalenin “durumun Kkesinlikle gerektirdigi olgiiyii” asmamasini
ongormektedir. Bu da, buradaki 6lgiiliilik gereginin kat1 bir dlgiiliiliikk oldugunu daha agik bir
sekilde ifade etmektedir. Dolayisiyla kamu otoriteleri bir temel hakka olagan donemdekine gore
daha fazla midahale ettiklerinde nicin bu miidahalenin mutlak bir gereklilik oldugunu
aciklamalar1 gerekir.

AIHM ozellikle devletlerin krizin gerektirdigi olgiiyii asip asmadiklarini denetleme
konusunda kendini yetkili gérmektedir. Mahkeme bu denetim yetkisini kullanirken, askiya
almanin etkiledigi haklarin niteligi, olaganiistii durumun siiresi ve olaganiistii duruma yol agan
nedenler gibi, konuyla ilgili ¢esitli etmenleri géz Oniinde bulundurur. (Brannigan and
McBride/Birlesik Krallik, & 43; Lawless v. Irlanda, & 36-38, Irlanda/Birlesik Krallik, & 205;
Aksoy/Tiirkiye, & 68; Nuray Sen/Tiirkiye, &25).

UMSHS hiikiimlerinin taraf devletler tarafindan sinirlanmasina ve askiya alinmasina
iliskin olgiitleri belirleyen 1985 tarihli BM Siracusa ilkelerine (U.N. Doc. E/CN.4/1985/4,
Annex (1985)) gore, devletin sézlesme hiikiimlerini askiya aldigi herhangi bir tedbir, ulusun
yasamina karsit olusan tehdidi ortadan kaldirmak i¢in mutlak olarak gerekli ve tehdidin
mabhiyetiyle ve yaygimligiyla orantili olmalidir (& 51). Bu tedbirlerin durumun mutlak bi¢imde
gerektirdigi nitelikte olup olmadiginin tespitinde ulusal makamlarin degerlendirmesi kesin
olarak kabul edilemez (&57).

Anayasanin 15/2. maddesi olaganiistii hallerde bile askiya alinamayacak ya da ihlal
edilemeyecek bir hak ve oOzgirliikkler alami yaratmaktadir: “Birinci fikrada belirlenen
durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen éliimler disinda, kisinin
yasama hakkina, maddi ve manevi varligimin biitiinliigiine dokunulamaz, kimse din, vicdan,
diisiince ve kanaatlerini a¢iklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayr suglanamaz, sug ve
cezalar ge¢mige yiiriitiilemez; su¢lulugu mahkeme karart ile saptanincaya kadar kimse suglu
sayilamaz.”

AIHS ve UMSHS de Anayasa’nin 15/2. maddesinde oldugu gibi olaganiistii hallerde de
ihlal edilemeyecek g¢ekirdek bir hak ve ozgiirliikler alani dngdrmektedir. AIHS nin 15/2.
maddesi ile yasam hakki (m.2), iskence ve kotii muamele yasagi (m.3), kolelik ve kulluk yasagi
(m.4) ile sug ve cezalarin kanuniligi (m. 7) ilkelerinin olaganiistii donemlerde bile ihlal edilmesi
yasaklanmaktadir. Bunlara 6 No.lu Protokol ile getirilen 6liim cezas1 yasagi ile 7 No.lu
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Protokoliin bir su¢ nedeni ile iki kez yargilanmay1 yasaklayan hiikmiinii de eklemek gerekir.
Ayrica, ATHM’e gore, ATHS de agik¢a dngdriilmemis olmakla birlikte, dogasi ve niteligi geregi
askiya alinmas1 miimkiin olamayacak baska bazi haklar da vardir. AIHM e gore, S6zlesmenin
15/2. maddesinde yer almamakla birlikte 14. maddede Ongdriilen ayrimcilik yasagi bu
nitelikteki haklar arasinda yer alir (Irlanda v. Birlesik Krallik, 18.1.1978, & 225). AIHS nin
taraf devletlere ve kisilere S6zlesmede taninan haklar1 kétiiye kullanamayacagina iliskin 17.
maddesi ile hak ve ozgiirliiklere yapilacak sinirlamalarin 6ngoriilen amaca uygun olmasini sart
kosan 18. maddesi de niteligi geregi sinirlamaya konu olamaz. UMSHS’nin 4. maddesi de
So6zlesmenin yasam hakki, iskence ve kotii muamele yasagi, ayrimceilik yasagi, borg nedeniyle
hapis yasagi, su¢ ve cezalarin kanuniligi, kisi olarak taninma hakki, diisiince, vicdan ve din
Ozgiirligiine iliskin maddelerinin taraf devletler tarafindan askiya alinmasma izin
vermemektedir.

Dolayisiyla Anayasa’nin 15. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan dokunulmaz haklar
uluslararas1 hukuka yapilan atif dolayisiyla da biraz daha genislemistir. Mesela AIHS’in 15.
maddesi, Anayasa’nin 15. maddesinde yer almayan kolelik ve kulluk yasagi hakkini da
dokunulamayacak haklar arasinda saymigti. UMSHS’nin 4. maddesinde de salt akdi
yikiimliliigli yerine getirememis olma dolayisiyla hapsedilememe (m.11), herkesin hukuk
onilinde kisi olarak taninma hakki(m.16), diisiince, vicdan ve din 6zgirliigii (m.18) haklar
dokunulamaz haklar arasinda sayilmistir. Sonug olarak Anayasa’nin 15. maddesinin ikinci
fikrasinda sayilan haklarin yani sira, birinci fikradaki uluslararasit hukuka atif dolayistyla bu
sozlesmelerde yer alan dokunulmaz haklar da simirlandirilamayacak haklar arasinda yer
almaktadir. Anayasa’nin 15/2. maddesinde yer alan hak ve 6zgiirliikler AIHS ve UMSHS gibi
Tiirkiye’nin taraf oldugu uluslararasi insan haklar1 s6zlesmeleri ¢ergcevesindeki dokunulmaz
haklarla birlikte ele alinmali ve yorumlanmalidir.

Yukarida agiklandigr gibi Anayasanin 15. maddesinde ongoériilen ilave sinirlamalar
Anayasanin 121/2. maddesi geregi ancak Olaganiistii Hal Kanunu ile diizenlenebilir. Dogrudan
OHAL KHK’lar1 ile temel haklara yonelik sinirlama 6ngoriillemez. Ancak OHAL Kanununda
yapilan diizenlemelerin somut OHAL siirecinde nasil uygulanacagima iliskin diizenlemeler
OHAL KHK’s1 ile yapilabilir. Bir konu OHAL Kanununda diizenlenmemisse KHK ile
dogrudan diizenlenmesi Anayasanin 121/2 maddesine aykirilik olusturur.

3. OHAL KHK’lariin Hukuki Niteligi ve Onaylanmasi

Bu ilkeler cercevesinde olaganiistii hal kanun hitkmiinde kararnamelerinin niteligini ve
onaylanmasini da agikliga kavusturmak gerekmektedir. Yukaridaki ilkeler ¢ergevesinde OHAL
KHK’lar1 sadece olaganiistii halin gerekli kildigi konularda, olaganiistii hal ilan edilen
bolgelerde ve olaganiistii hal siiresince uygulanmak iizere ¢ikarilabilecek diizenlemelerdir.
Dolayistyla OHAL KHK’lar1 niteligi itibariyle gegici olup, siirekli etki doguracak sekilde
hiikiimler ve diizenlemeler igeremezler. Bu nedenle, ne Olaganiistii hal kanununda ne de diger
kanunlarda degisiklik yapamazlar. Diger taraftan OHAL KHK lar1 ile temel hak 6zgiirliikler
dogrudan sinirlandirilamaz ve durdurulamaz. Ciinkii Anayasa’nin 121/2 maddesinde bu
yetkinin yalnizca Olaganiistii Kanunu ile kullanilabilecegi diizenlenmistir. Bunun sonucu
olarak sinirlama ve durdurma hiikiimleri OHAL Kanunu ile diizenlenebilecek, bu sinirlamalarin
OHAL’de somut olarak nasil uygulanacagi ise OHAL KHKs1 ile belirlenebilecektir. Mesela,
ozgiirliik ve giivenlik hakkinin OHAL’de yargi¢ 6niine ¢ikarmadan ne kadar siireyle gozaltinda
tutulmak suretiyle sinirlandirilabilecegi ancak OHAL Kanunu ile diizenlenebilir. OHAL
KHK’s1 i1se somut OHAL uygulamasinda Kanundaki bu sinirlama hiikmiiniin nasil
uygulanacagini diizenleyebilir. Aksi halde Anayasanin 121/2 maddesine aykirilik olusacaktir.
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Bu agidan OHAL KHK’larinin TBMM tarafindan onaylanmasinin hukuki niteligini de
acikliga kavusturmak gerekmektedir. Her ne kadar Anayasa’da ve i¢tiiziikte KHK’larin TBMM
tarafindan onaylanmasindan s6z edilmekte ve goriismelerin kanunlarin tabi oldugu usule gore
gerceklestirilecegi belirtilmekteyse de onaylamanin bir karar ile mi yoksa kanun seklinde mi
olmasi gerektigi konusunda bir aciklik bulunmamaktadir. Uygulamada ise TBMM onaylamay1
kanun seklinde yapmaktadir. Bunu da uluslararasi sézlesmelerde oldugu gibi ayri bir onay
kanunu ile degil, dogrudan metni onaylayarak kanunlastirma seklinde gerceklestirmektedir.
Dogrusu OHAL KHK’larmin TBMM tarafindan onaylanmasi ilk defa 2016 yilinda
gergeklestirilmistir. Daha dnceki OHAL uygulamalarinda TBMM herhangi bir onay karari
almanustir. Bunda o dénemde Ictiiziikte onay icin herhangi bir siire dngdriilmemis olmasinin
da etkisi oldugu soylenebilir. I¢tiiziigiin OHAL KHK’larmin bir ay i¢inde onaylanmasini
zorunlu tutan 128. maddesi 16.5.1996 tarihli 424 numarali Kararla Ictiiziige eklenmistir.

Ancak daha once actifimiz yoklugun tespiti ve sekil denetimi davasinda ileri
stirdigiimiiz gibi onaylamanin bu sekilde yapilmasi OHAL KHK’larmi siirekli kanunlara
doniistiirmekte ve OHAL’in gegiciligi ile bagdasmayacak sekilde OHAL islemlerini kalic1 hale
getirmektedir. Sadece OHAL siiresince uygulanacak tedbirleri diizenleyebilen bir KHK nin
kanun seklinde onaylanarak siirekli hale getirilmesi yasama yetkisinin devri anlamina
gelmektedir. Diger taraftan dava konusu diizenlemede oldugu gibi KHK ad1 altinda bir kisinin
kamu gorevinden c¢ikarilmasi, bir yayin organinin kapatilmasi, bir mala el konulmasi gibi
bireysel islemlerin yapildigi durumlarda mesele daha da i¢inden ¢ikilmaz bir hal almaktadir.
Zira bir kanun ancak bagka bir kanun ile yiiriirliikten kaldirilabilir veya Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilebilir. Bunun disinda bir kanunun yiiriirliikten kaldirilmasi s6z konusu
olamaz.

Bu durumda KHK ile yapilan islemlerin hukuka aykiri oldugunun tespiti halinde ancak
yeni bir kanun ile bu islemi diizeltmek gerekecektir. Ancak 7075 sayili Yasa ile kurulan
Komisyona, KHK ile yapilan islemleri inceleme ve basvurulari kabul etme yetkisi taninmigtir.
Bagka bir deyimle kanun hiikkmiinii bir idari komisyonun ortadan kaldirmasina olanak
taninmistir. Bu bile tek basina yapilan islemlerin hukuk diizenini nasil altiist ettigini géstermeye
yeterlidir.

Dogrusu gegici nitelikte olan OHAL KHK’larint TBMM karart ile onaylamaktir. Ancak
bu sekilde OHAL uygulamas: yiiriirlilkten kaldirildiginda OHAL KHK’lar1 da kendiliginden
yurtrlikten kalkar. Aksi halde OHAL KHK’larinin TBMM onayz1 ile kanun haline geldiginin
kabul edilmesiyle dogas1 geregi ge¢ici nitelik tasimasi gereken diizenlemeler genel ve siirekli
kurallara doniisiir ki, bu Anayasanin 6ngordiigii OHAL rejimine tamamen aykiri olarak yasama
yetkisinin fiilen yiirlitme organina gegirilmesi anlamina gelir. Yasama ¢ogunlugunun, yiiriitme
organini elinde bulunduran partiye ait oldugu goéz oniine alindiginda OHAL fiilen yasamanin
by-pass edilmesi anlamina gelecektir ki son iki yilda yasananlar bunu agik bir sekilde
gostermistir.

4. OHAL KHK’larinin Denetimi

Anayasa’nin 148. maddesine gore olaganiistii hal ve sikiyonetim ddnemlerinde
Cumhurbagskan1 bagkanliginda toplanan bakanlar kurulu tarafindan ¢ikarilan kanun hiikmiinde
kararnamelerin sekil ve esas bakimindan anayasaya aykiriligi iddiasiyla Anayasa
Mahkemesinde dava agilamaz.
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Bu hiikmiin anlam ve kapsaminin anayasanin biitlinliigii i¢inde ele alinmasi
kacinilmazdir. Sistematik yorum ilkesi bir anayasa hilkmiiniin anlaminin anayasanin diger
biitiin kurallar1 ile birlikte ele alinarak anayasa kurallarinin bir biri ile uyumlu bir sekilde
anlamlandirilmasimi gerektirir. Nitekim Anayasa Mahkemesi pek ¢ok kararinda sistematik
yorum ilkesine dayanarak higbir sinirlama hiikmii icermeyen temel haklarin Anayasanin diger
hiikiimlerinden kaynaklanan sinirlarinin olduguna dikkat ¢ekmistir.

Kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi 6zii itibariyle bir yasama yetkisidir ve
Anayasa’nin 7. maddesinde yer alan yasama yetkisinin devredilemezligi ilkesine bizzat
Anayasa tarafindan ongoriilmiis bir istisnadir. Olagan donemde bu yetki Anayasa’nin 91.
maddesi geregi TBMM tarafindan c¢ikarilacak bir yetki kanunu iizerine kullanilabilirken
olaganiistii donemlerde herhangi bir yetki kanununa dahi ihtiyag¢ duyulmadan dogrudan
yiiriitme orgami tarafindan kullanilabilecektir. Ancak OHAL KHK’lar1 ile genel ve siirekli
diizenlemeler yapilmas1 miimkiin degildir. Anayasanin 121. maddesinde OHAL KHK ’lar1 konu
yer ve siire bakimimdan sinirlandirilmigtir. Buna gére OHAL KHK’lar1 ile ancak olaganiistii
halin gerekli kildig1 hususlar diizenlenebilir. Bu da bu KHK ’larla konu, yer ve siire bakimindan
sinirli diizenlemeler yapabilecegi anlamina gelmektedir. Olaganiistii halin genel rejimi OHAL
Kanunu ile diizenleneceginden OHAL KHK’lar1 ile ne OHAL Kanununda ne de diger
kanunlarda degisiklik yapilamaz. Yukarida agiklanan OHAL hukuki rejimi ve temel haklar
rejimi ile OHAL KHK’larmin kapsami bu sekilde sinirlandirildigi i¢in Anayasa koyucu bu
KHK’larin yargisal denetimini yasaklamistir.

Anayasa’nin 148. maddesinde yer alan OHAL KHK’larinin denetim yasaginin
kapsaminin dncelikle Anayasa’nin 15. ve 121. maddelerinde 6ngoériilen ve yukarida agiklanan
mutlak sinirlamalarin g6z Oniinde tutularak belirlenmesi ve bu sinirlamalara uymayan
diizenlemelerin OHAL KHK’s1 niteligi tasimadigindan denetim yasagi kapsami disinda
tutulmas1 demokratik hukuk devleti olmanin zorunlu sonucudur ve Anayasanin sistematik
yorumu bunu gerektirir. Anayasa’nin 2. maddesinde giivenceye alinmis olan demokratik hukuk
devleti ilkesi Anayasanin biitlin diger hiikiimleri yorumlanirken kaginilmaz olarak g6z 6niinde
tutulmalidir. Hukuk devleti 6zii itibariyle keyfi yonetimin reddi olup, tiim kamusal yetkilerin
anayasaya ve hukuka uygun olarak kullanildigi, bireylerin haklarinin keyfi miidahalelere kars1
korundugu ve tiim bireylerin hukuk oniinde esitliginin glivence altina alindig1 bir hukuki ve
siyasi sistemi ifade eder.

Demokratik hukuk devleti ilkesi, bir taraftan egemenligi ulus adma kullanacak
organlarin serbest se¢imler yoluyla bizzat halk tarafindan se¢ilmesini, diger taraftan bu
organlarin da dogrudan milletin iradesi olan Anayasaya uygun hareket etmesini ve yetkilerini
anayasal ilke ve kurallar gercevesinde kullanmasinin giivence altina alinmasini gerektirir.
Anayasa yargisin1 ve anayasa mahkemelerini ortaya ¢ikaran bu sinirli demokrasi ilkesi olup,
anayasal demokrasi olarak nitelenmektedir. Anayasa yargisi anayasal demokrasi ilkesinin
irliniidiir. Anayasamizda anayasal demokrasi ilkesi ifadesini cumhuriyetin degistirilemez
niteliklerini diizenleyen 2. maddede insan haklarma saygili, demokratik laik hukuk devleti
seklinde bulmustur.

Bu ilkenin somut yansimalarindan biri de Anayasa’nin 6. maddesinde yer alan hicbir
kimse veya organin kaynagini anayasadan almayan bir devlet yetkisi kullanamayacagi ilkesidir.
Bu ilke, hem kisiler hem de organlar agisindan gecerlidir. Bu hiikiim geregi ne yasama, ne
yiiriitme ne de yargi organlari anayasada yer almayan bir yetki kullanamayacaklardir.
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Anayasa Mahkemesi ge¢miste biitiin bu ilkeleri géz dniinde tutarak, kendi yetki sinirini
asmaksizin diger organlarin da anayasal yetki sinirlarini agmalarini onlemek amaciyla bir
islemin anayasaya uygunluk denetiminin kapsamina giren bir islem olup olmadiginin
belirlenmesinde islemi yapan organin nitelendirmesine bagli olmayip bu nitelemeyi islemin
niteligini géz oniinde tutarak kendisinin yapacagi yoniinde bir igtihat gelistirmistir ve bu igtihat
yerlesmistir (Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 2005, s.242). Anayasa Mahkemesi bu
kapsamda islemi yapan organin tanimlamasi ile kendisini bagli saymamis ve OHAL KHK’s1
adr altinda ¢ikarilan bir diizenlemenin ger¢ekten “olaganiistii halin gerekli kildig1 konularda”
cikarilip c¢ikarilmadigini dolayisiyla Anayasa’nin 148. maddesindeki denetim yasaginin
kapsamina girip girmedigini incelemistir. Anayasa Mahkemesinin Anayasa’nin 121. maddesine
dayanilarak c¢ikarilan bir kanun hiikmiinde kararnameyi nitelendirmesi, onu Anayasanin
ongordiigii anlamda “olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamesi” kilacak biitiin 6geleri
yoniinden inceleyip degerlendirmesini gerektirir.

Mahkemenin yaklagimina gore "Anayasa Mahkemesi, denetlenmesi istenilen metine
verilen adla kendisini bagl sayamaz. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi ‘olaganiistii hal kanun
hiikmiinde kararnamesi’ adi altinda yapilan diizenlemelerin Anayasa’'min ongordiigii ve
Anayasa'ya uygunluk denetimine bagh tutmadigi gergekten bir ‘olaganiistii hal kanun
hilkkmiinde kararnamesi’ niteliginde olup olmadiklarint incelemek ve bu nitelikte gormedigi
diizenlemeler yoniinden Anayasa’ya uygunluk denetimi yapmak zorundadir. ... Anayasa’nin
148. maddesiyle Anayasa’ya uygunluk denetimine bagl tutulmayan olaganiistii hal kanun
hiikmiinde kararnameleri, yalnizca olaganiistii hal siiresince olaganiistii hal ilan edilen
yerlerde uygulanmak iizere ve olaganiistii halin gerekli kildigi konularda ¢ikarilan kanun
hiikmiinde kararnamelerdir. Bu kosullar: tasimayan kurallar olaganiistii hal kanun hiikmiinde

kararname kurali sayilamazlar ve Anayasa'va uygunluk denetimine baghdwrlar.” (E. 1990/25,
K. 1991/1; E. 1991/6, K. 1991/20; E.2003/28, K. 2003/42).

Mahkemenin bu degerlendirmesi Anayasanin sistematik, amagsal ve dinamik yorumuna
uygun ve demokratik hukuk devletinin gereklerini giivence altina almanin tek yolu iken ne
yazik ki Mahkeme 2016 yilinda verdigi kararlar ile lafzi ve tarihsel yorum yontemine dayanarak
bu ictihadindan donmiis ve icerigi ne olursa olsun OHAL KHK’s1 ad1 altinda yapilan hi¢bir
islemi denetleyemeyecegine karar vermistir. (E. 2016/166, K.2016/159, K.T. 12.10.2016;
E.2016/167, K.2016/160, K.T.12.10.2016; E.2016/171, K.2016/164, K.T.2.11.2016;
E.2016/172, K.2016/165, K.T. 2.11.2016).

Anayasa Mahkemesinin bu kararlar1 ile OHAL KHK’s1 adi altinda her konunun
herhangi bir yetki kanununa dayanmadan ve hi¢bir kamusal tartismaya olanak taninmadan
yiirlitme organi tarafindan diizenlenmesinin 6nii acilmistir. OHAL baslangigta cok kisa bir siire
icin ilan edilmis ve hiikiimet yetkililerince en kisa siirede sona erdirilecegi agiklanmis olmasina
ragmen kamu gilivenligine yonelik gilincel bir tehdidin varligi yoniinde higbir gerekge
gostermeden siirekli yenilenmis ve son olarak yedinci kez ii¢ ay siireyle uzatilmistir. Bu siire¢
boyunca bugiine kadar 31 KHK cikarilmistir. 1200°e yakin maddeden olusan 31 KHK ile
mevzuatta 1000 maddenin iizerinde yeni diizenleme yapilmistir. Onlarca kanunda OHAL ile
ilgisi olmayan yiizlerce degisiklik yapilmistir. (bkz. KHK’larin Mevzuat Uzerindeki Etkileri
Raporu, https://tr.boell.org/sites/default/files/ohal_rapor web.pdf). Bu KHK’lar ile yiiz binden
fazla kamu gorevlisi herhangi bir savunma hakki verilmeden adil yargilanma ilkelerine
uyulmadan kamu gorevinden c¢ikarilmig, binlerce dernek, vakif, sendika, yaymn organi
kapatilmigtir (bkz. IHOP, Olaganiistii Hal Tedbir ve Uygulamalari, Giincellenmis Durum
Raporu, http://www.ihop.org.tr/wp-
content/uploads/2018/01/OHALdurumraporu_31122017.pdf)
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Anayasa Mahkemesi 2016 yilinda verdigi kararlarda eski igtihadindan doénerken
sistematik, amagsal ve dinamik yorum ilkelerini goz ardi ederek tarihsel ve lafzi yorum
yontemlerine dayanmustir.

Mahkeme 6niine gelen metnin niteligini degerlendirmesinin kendine yasaklanmis olan
denetim yetkisinin kullanilmasi anlamina gelecegi belirterek bir anlamda 6niine getirilen metne
onu ¢ikaran organin verdigi isimle bagl oldugunu kabul etmis ve OHAL KHK’s1 ad1 altinda
cikarilan ve Anayasa’da dngoriilen konu, yer ve siire bakimimdan 6ngoriilen sinirlamalarin hig¢
birine uymayan metinleri denetlemekten kacginarak bir anlamda yiiriitme organina istedigi her
konuyu OHAL KHK’s1 ad1 altinda diizenleme olanagi tanimistir.

Mahkemenin ret gerekcelerinin yerinde ve hukuka uygun olmadig agiktir. Oncelikle
karar gerekgesi kendi iginde gelismektedir. Bir taraftan 6niine getirilen diizenlemenin niteligini
belirleme konusunda mahkemenin takdir yetkisi bulundugu ve bu belirlemeyi maddi ve sekli
kriterlere gore yapabilecegini belirtirken diger taraftan OHAL KHK’s1 adi altinda Oniine
getirilen bir diizenlemenin niteligini belirlemek i¢in yapacagi incelemenin anayasal denetim
anlamina gelecegini belirterek buna yetkisinin olmadigini ileri siirmiistiir. Oysa Mahkemenin
oniine gelen bir diizenlemenin niteligini belirlemeye yonelik incelemenin Mahkemenin kendi
yetkisinin bulunup bulunmadigini tespit i¢in yapmasi gereken bir 6n inceleme oldugu aciktir.
Yani Mahkemenin yapacag nitelik belirleme incelemesi ilk incelemenin bir pargasi olup, esas
inceleme niteligi tasimamaktadir. {1k incelemenin Anayasaya gore yapilmasi da kaginilmazdir.
Nitelik belirleme incelemesinin KHK’nin igerigine bakilmasini zorunlu hale getirdigi bu
nedenle boyle bir incelemenin yapilamayacagini sdylemek, nitelik belirleme incelemesinin
maddi kritere gore yapilamayacagmin kabulii demektir. Zira bir diizenlemenin igerigini
incelemeden maddi olarak niteligini tespit etmek olanaksizdir. Maddi kriter demek,
diizenlemenin igerigine bakmak demektir. Dolayisiyla Mahkeme basta soylediginin tam aksine
bir sonuca ulasmis ve Oniine getirilen bir diizenlemenin niteligini belirleme konusunda takdir
yetkisi olmadigini, bu ¢ergevede maddi kriteri esas alarak nitelik belirlemesi yapamayacagin,
diizenlemeyi yapan organin nitelemesi ile bagli oldugunu kabul etmistir.

Mahkemenin bu yaklasimindan sekli kriteri de esas alamayacagi anlagilmaktadir.
Mahkemenin bu yaklasimi mesela, Cumhurbagkaninin imzasi olmadan yayimlanan ve
olaganiistii hale iliskin tedbirler bashigin tasiyan bir diizenlemeyi de denetleyemeyecegi
anlammna gelmektedir. Zira Anayasanin 121. maddesine bakmadan OHAL KHK’sinin
Cumbhurbaskaninin bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulunca c¢ikarilmas: gerektigini
anlamak miimkiin degildir. Bir diizenlemenin yetkili organ tarafindan ¢ikarilmasi bir sekil
denetimi olup, Anayasanin 148. maddesi olaganiistii donemlerde ¢ikarilan KHK’larin sekil
denetimini de yasaklamaktadir.

Mahkemenin yaklasiminin dogru olmadigi agiktir. Zira nitelik belirlemek icin yapilacak
inceleme bir 6n inceleme olup bunun anayasal denetim olarak nitelenmesi miimkiin degildir.
Nitelik belirlemesinin maddi ve sekli kriterler esas alinarak yapilmasi, demokratik hukuk
devleti ilkesinin bir geregi olup, mahkemenin yetkisinin kapsamini tespit etmek i¢in zorunlu
olarak yiiriitme organinin anayasal yetkisinin kapsamina bakmasini gerektirmektedir. Anayasa,
yiriitme organinin OHAL KHK’s1 ¢ikarma yetkisine sinirlar getirdigi gibi, Anayasa
Mahkemesinin denetim yetkisine de sinirlama getirmistir. Ancak Anayasa Mahkemesinin
yetkisinin siniri, yiirlitme organinin kendi anayasal yetki sinirlarina uymasidir. Baska bir
deyisle Anayasa Mahkemesi, yiiriitme organinin Anayasanin kendisine tanidig istisnai yetkinin
sinirlarima uydugunu tespit etmesi halinde, kendi denetim yetkisinin bulunmadigini da tespit
edecektir.
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Ancak yliriitme organina taninan istisnai nitelikteki OHAL KHK’s1 ¢ikarma yetkisinin
kotiiye kullanilmast ve Anayasada ongoriilen kosullara uyulmamasi halinde Mahkeme soz
konusu diizenlemenin denetimi yasaklanan OHAL KHK’s1 olmadigini tespit ederek bunun bir
olagan KHK olduguna karar verirse, 0 takdirde Anayasa’nin 148. maddesinde olagan KHK ’lar1
denetleme yetkisi kendisine tanindigindan denetim yetkisini kullanacaktir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesinin yukarida s6zii edilen kararlarinda dile getirilen bir OHAL KHK’sinin Anayasa
Mahkemesi tarafindan denetlenebilmesi i¢in onun anayasaya aykir1 oldugunun ileri
stiriilmesinin yeterli olmadigi, ayn1 zamanda denetim yetkisinin agik¢a taninmasi gerektigi ve
OHAL KHK’larmin herhangi bir ad altinda denetlenmesinin Anayasanin 11. ve 6. maddelerine
aykir1 olacagi saptamasi da ger¢egi yansitmamaktadir. Zira Mahkemenin Oniine getirilen her
diizenlemenin niteligini tespit etmesi kaginilmaz bir zorunluluktur. Mahkeme Oniine getirilen
herhangi bir diizenlemeye verilen ad ile kendisini bagl sayamaz. Mesela bir bakan kendi
bakanliginin yetki alanin1 diizenleyen bir metni kanun ad1 altinda Resmi Gazetede yayinlasa ve
bu metin aleyhine bir dava acilsa kendisini metne verilen ad ile bagl sayip denetleme yapma
yoluna gitmesi miimkiin degildir. Kendi denetim yetkisini saptayabilmek icin Mahkeme her
haliikarda oniine gelen her metni 6ncelikle nitelemek zorundadir. Bu nitelemeyi hem sekli hem
de maddi kritere gore yapmasi da kaginilmazdar.

Nitekim Mahkeme yetkisizlik nedeniyle ret karar1 verirken de Oniine getirilen metinleri
OHAL KHK’s1 olarak niteleyerek denetim yetkisinin olmadig1 sonucuna ulagsmistir. Sadece bu
nitelemeyi neye gore yaptigini aciklamamistir. Dolayisiyla Mahkemenin, nitelik belirlemesi
yapmak kac¢inilmaz olarak anayasallik denetimidir, bu da yasaklanmistir seklindeki agiklamasi
kendi i¢inde tutarsizdir. Anayasa Mahkemesinin kendi arglimaninin kanit1 olarak ileri siirdiigii
nitelik denetimi yapabilecegine iliskin eski kararlar1 arasinda ¢eligki bulundugu tezi de
elestiriye aciktir. Mahkeme 10.7.1987 tarihli ve 285 say1l1 KHK nin 425 sayil1 KHK ile yeniden
diizenlenen 7. maddesinde yer alan “Bu KHK ile Bélge Valisine taninan yetkilerin kullanilmasi
ile ilgili idari iglemler hakkinda iptal davasi agilamaz” hiikmiini K.1991/1 sayili kararinda
olaganiistii hal KHK’s1 hiikmii oldugu gerekgesiyle denetlemekten kaginmisken ayni hitkmii
2003 yilinda verilen 2003/42 sayil1 kararinda 125. maddeye aykir1 oldugu bu nedenle OHAL
KHK’s1 niteliginde olmadig1 gerekcesiyle denetleyerek Anayasa’nin 91. maddesine aykirilik
nedeniyle iptal etmistir. 2016 yilinda verdigi kararlarda Mahkeme 2003 yilinda verilen
karardaki yaklasimin Anayasa’nin 148. maddesindeki sekil ve esas bakimindan denetim
yasagini tamamen anlamsiz ve islevsiz hale getirdigini dile getirmistir.

Mahkemenin 2003 yilinda verdigi 2003/42 sayili kararda gerek¢enin iyi agiklanmadigt
ileri stirtilebilirse de esas denetimi yaptigi tezi dogru degildir. Zira Mahkeme bu kararinda iptali
istenen diizenleme dogrudan 125. maddeye aykiridir bu nedenle gercek OHAL KHK’s1 degildir
dememektedir. Aksine, 125. maddenin OHAL doneminde dahi yargi denetimine kisitlama
getirilemeyecegini ongdrdiigiinii ileri siirmektedir. Bunu da dogrudan olaganiistii hallere iligskin
altinct fikranin mefthum-u muhalifinden ¢ikarmaktadir. 125/6. maddeye gore “Kanun
olaganiistii hallerde, sikiyonetim, seferberlik, ve savas hallerinde ayrica milli giivenlik, kamu
diizeni, genel saglik nedenleri ile yiiriitmenin durdurulmasi karari verilmesini simirlayabilir.”
Mahkeme, bu hiilkme dayanarak olaganiistii hallerde yargi denetimine getirilebilecek
sinirlamanin agikca diizenlendigini belirtmis ve bunun disinda kisitlama getirilemeyecegi
sonucuna ulagmistir. Bunu da olaganiistii halin gerektirdigi durumlar1 belirleyen siirlayict bir
hiikiim olarak degerlendirmistir. Yani OHAL KHK’s1 ile diizenlenemeyecegi acik¢a Anayasa
ile belirtilen bir konunun diizenlenmis olmasi dolayisiyla kuralin OHAL KHK’s1 niteligi
tasimadigr sonucuna ulasmistir. Ancak gerekge, bu hususu iyi bir sekilde agiklayamamis
goriinmektedir. Ne var ki bu mahkemenin kendi ig¢inde ¢elistigi anlamina gelmemekte ve 1991
yilinda ortaya konulan 6l¢iitlerin yanlis oldugunu gostermemektedir. Ayrica olgiitlerin bir ya
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da iki kararda yanlis uygulandigi kabul edilse bile, bu 6dlgiitlerin yanlis oldugu degil, somut
olayda yanlis uygulandigini gosterir.

Anayasa Mahkemesi, 2003 yilinda nitelik tespitine iligkin igtihadin1 uygularken
meramini iyi ifade edememis olmakla birlikte, Mahkemenin 1987 yilinda ¢ikarilan 285 sayili
KHK’nin on bes y1l boyunca TBMM ’de goriisiilerek kanunlastirilmamis olmasi kargisinda hak
arama Ozgiirliigiinii Anayasaya agikca aykir1 bir sekilde ortadan kaldiran bir diizenlemenin
ortadan kaldirilmasini saglamak amaciyla, dnce denetlemeyi reddettigi bir metni denetleme
yoluna gittigi goriilmektedir. Mahkeme demokratik hukuk devleti ilkesini agir bir sekilde
zedeleyen bu durumu diizeltmek icin Onceki ret kararinin aksine kurali denetleme yoluna
gitmistir. Mahkeme bunu meramini iyi anlatarak 125. madde {izerinden yapabilecegi gibi hig
125 maddeye bagvurmadan, aradan gegen on yildan fazla siireyi dikkate alarak 121. madde
kapsaminda onaylanmamis olmasi dolayisiyla diizenlemenin OHAL KHK’s1 niteligini
kaybettigi sonucuna ulasabilirdi.

Anayasa Mahkemesi, 2016 yilinda verdigi yukarida s6z edilen kararlarinda anayasa
koyucunun OHAL KHK’larinin denetimini yasama organina biraktigini belirtmistir. Bu tespit
dogru olmakla birlikte, bu denetimin islevsel olmasi Anayasa Mahkemesinin Anayasay1 ve
anayasal temel hak ve 6zgiirliikleri koruma yoniinde Anayasanin kendine verdigi yetkiyi etkin
bir sekilde kullanmasina baglidir. Zira yasama ve yiiriitme organlarinin anayasaya uygun
davranmasini saglamak Anayasa Mahkemesinin gorevidir. Demokratik hukuk devleti ilkesi,
demokratik yontemlerle secilmis organlarin anayasaya uygun hareket etmesini zorunlu kilar.
Yasama ve yiriitmenin anayasaya uygun hareket etmesi ise ancak Anayasa Mahkemesi
tarafindan yapilacak etkin bir anayasallik denetimi ile saglanabilir. Anayasa Mahkemesinin
yasama ve yiirlitme organlarina ne derece Anayasaya aykir1 hareket ederlerse etsinler denetim
yapmayacagi konusunda agik gilivence verecek kararlar vermesi halinde, bu organlardan
Anayasaya uygun hareket etmelerini beklemek gergek¢i olmayacaktir.

Nitekim Anayasa Mahkemesinin yukarida belirtilen kararlarindan sonra 26 KHK daha
c¢ikarilmis ve higbiri uzun siire boyunca TBMM tarafindan goriisiilerek onaylanmamaistir. Daha
sonra ise tamami birden giindeme alinarak {izerinde higbir goriisme yapilmadan sadece oylama
yapilmak suretiyle kabul edilerek onaylanmistir. Yiizlerce madde iceren KHK’larin
gorlisiilmesinde siyasi parti temsilcilerine sadece 10 konugma stiresi verilmis, toplamda yarim
saatte tiim konusmalar tamamlanmistir. Parlamentodaki siyasi parti dagilimi goz oOniine
alindiginda bu oylamanin gercek bir parlamenter denetim niteligi tasidigini sdylemeye de
olanak bulunmamaktadir.

Olaganiistii hal stirekli uzatilmakta ve yeni KHK lar ¢ikarilmaya devam edilmektedir.
Bu KHKlar ile pek ¢ok bireyin temel hak ve 6zgiirliikklerine 6nemli miidahaleler yapilmistir ve
bu miidahalelerin hukuka uygunlugunun denetimi yapilamamistir. Bu KHK’lar ile onlarca
kanunda olaganiistii hal ile hicbir ilgisi olmayan ve olaganiistii halin siiresiyle sinirli olmayan
yiizlerce degisiklik yapilmistir. Yasama yetkisi fiilen yiirlitme organ tarafindan kullanilmistir
ve kullanilmaktadir. Universite rektorlerinin seciminden, kis lastigi takma zorunluluguna kadar
pek ¢ok konu yasama organi ve kamuoyu tarafindan higbir sekilde tartisiilmadan dogrudan
yiiriitme organi tarafindan KHK ile diizenlenmistir. Bu diizenlemelerin hig birisinin anayasaya
uygunlugunun denetimi yapilamamistir.

Bu durumda Anayasa Mahkemesinin 148. maddeye iliskin yorumu ile Anayasanin basta

degistirilemez hiikiimleri olmak tlizere tamaminin islevsiz hale getirilmesi miimkiin hale
gelmistir. Bir KHK ile yiirlitme organinin Anayasa Mahkemesini kaldirmasi, ya da tiim
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iiyelerinin goérevine son vererek yeni iiyeler atanmasini diizenlemesi halinde bu igtihat uyarinca
Anayasa Mahkemesinin yapabilecegi hi¢cbir sey bulunmamaktadir.

Oysa yukarida belirtildigi gibi temel yorum ilkelerinden biri sistematik yorum ilkesi
olup, anayasal hiikiimlerin amaglarini da géz oniinde tutarak bir biitiin halinde ele alinmasin
ve hiikiimlerin birbiriyle uyumlu olarak yorumlanmasini gerektirir. Anayasa Mahkemesi pek
cok kararinda sistematik yorum ilkesine atif yapmis ve sistematik yorumun teleolojik yorum ile
i¢c ice uygulanmasi gerektigine igaret etmistir. Yani bir normun anlamini tespit ederken bir
taraftan Anayasanin biitlinliigii i¢inde diger normlar arasindaki baglamini dikkate almay1 ayni
zamanda da baglami tespit ederken normlarin amacinin goéz Oniinde tutulmasini gerekli
gérmiistlir. Bir normun teleolojisi de tek basina, diger normlardan soyut olarak degil, biitiin
normlarin ortak amaci dikkate alinarak tespit edilebilir. Mahkemeye gore “Anayasa kural ve
ilkeleri etki ve deger bakimindan egit olup hangi sebeple olursa olsun birisinin digerine iistiin
tutulmasina olanak bulunmadigindan bunlarin bir arada ve hukukun genel kurallari goz
oniinde tutularak uygulanmalart zorunludur.” (E.2001/309, K.2002/91, K.T.15.10.2002). Bu
cergevede Anayasa’nin 148. maddesinde yer alan olaganiistii hal kanun hiikmiinde
kararnamelerinin sekil ve esas bakimindan denetlenemeyecegine iliskin hilkkmiin Anayasa’nin
121., 15. ve diger maddelerinde olaganiistii hal yetkilerine iliskin hiikiimlerle birlikte ele
alinmas1 ve ancak bu maddelerde ongoriilen sinirlar i¢inde kullanilan bir KHK ¢ikarma
yetkisinin anayasal denetim disinda tutulmasi, hem demokratik hukuk devleti ilkesinin amacina
uygun olacak hem de Anayasa’nin 15. ve 121 maddesinde 6ngoriilen kurallar ancak bu halde
bir anlam ifade edecektir.

Anayasa koyucu bir taraftan kamu diizeni ve gilivenliginin olagan tedbirlerle
giderilemeyecek derecede bozuldugu durumlarda olaganiistii yetkiler yoluyla tehdidin bir an
once savusturulmasi icin ¢ikarilacak KHK’larin denetimini gegici olarak yasaklarken diger
taraftan bu yetkinin sadece mevcut tehlikeyi ortadan kaldirmak i¢in gerekli tedbirleri almak i¢in
kullanilmasin1 ve bu yetki kullanilirken durumun gerektirdigi Olgiliniin  asilmamasini,
uluslararasi hukuktan kaynaklanan yiikiimliilikklere aykiri davranilmamasini ve bazi haklara bu
diizenlemeler yoluyla miidahale edilmemesini 6ngdrmiistiir. Bu hiikiimlerin ortak amacinin
demokratik hukuk devletini giivence altina almak, demokrasiyi ve hukuk devletini korumak
oldugu aciktir. Demokratik hukuk devletinin 6ziinde ise bireysel temel hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasi yer almaktadir. Yapilacak yorumun bu amag ile uyumlu olmasi zorunludur. Bir
anayasa hiikmiiniin, yiirlitme organina keyfi ve sinirsiz yetki verdigi seklinde yorumlanmasi
hem sistematik hem de teleolojik yorum ilkelerine aykir1 olacaktir. Boyle bir yorum, 148.
maddenin lafzinin 15. ve 121. maddelere iistiin tutulmas: hatta yukarida agiklandigi gibi
anayasanin biitiin diger maddelerinin fiilen yok sayilmas1 anlamina gelecektir ki boyle bir sonug
sagma olacaktir.

Ayrica sistematik yorum ilkesinin bir sonucu da istisnalarin dar yorumlanmasidir.
Unutulmamalidir ki 148. maddede OHAL KHK’lar1 i¢in 6ngoriilen denetim yasagi bir istisna
hiilkmiidiir ve dar yorumlanmalidir. Genel kural her tiirlii yasal diizenlemenin anayasallik
denetimine tabi tutulmasidir. OHAL KHK’lar1 bu genel kurala bir istisna teskil etmektedir. Bu
nedenle denetim yasaginin kapsami dar yorumlanmalidir. Oysa Mahkemenin sozii edilen
yaklagimiyla istisna genel kural, hatta tek kural haline gelmistir.

Anayasa Mahkemesinin yukarida soézii edilen OHAL KHK’larina iligkin 2016 tarihli
kararlarda 148. maddenin anlamini1 ortaya koymak amaciyla tarihsel yorum yodntemine
basvurdugu ve s6z konusu denetim yasagini Danigma Meclisinde 6neren iiyenin “OHAL
KHK’lar1 ile temel haklara miidahale imkani tanindig1 bu nedenle denetlenmemeleri gerektigi”
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yoniindeki aciklamalarina atif yaparak anayasa koyucunun bu diizenlemelerin denetlenmemesi
yoniinde bir iradesinin oldugu sonucuna ulastig1 goriilmektedir. Tarihsel yorum diger yorum
yontemleri ile metnin anlamimin tespit edilememesi halinde basvurulabilecek yardimer bir
yorum yontemi olmakla birlikte, toplumun hizla degistigi bir ortamda ihtiyatla yaklagilmasi
gereken bir yontemdir. Yukarida belirtildigi gibi sistematik ve teleolojik yorum yontemleriyle
148. maddedeki denetim yasaginin kapsamini belirlemek miimkiindiir ve Anayasa Mahkemesi
bu belirlemeyi 1991 yilinda oldukga basarili bir sekilde ortaya koymustur.

Diger taraftan hukukun toplumsal gelismelere uyumunu saglayan 6énemli bir yorum
ilkesi de dinamik yorum yontemidir. Dinamik yorum, bir normun konuldugu andaki
anlamindan ziyade toplumsal gelismeler dikkate alinarak normun giincel anlaminin ortaya
konulmasinit gerektirir. Bir darbe sonrasinda, cunta yonetiminin belirledigi ve higbir sekilde
demokratik temsil kabiliyeti olmayan bir danisma meclisinde yapilan ve modern anayasaciligin
gerekleriyle higbir sekilde bagdasmayan bir agiklamanin bir istisna hiikmiiniin kapsaminin
belirlenmesinde temel dayanak olarak alinmasi liziintii vericidir. S6z konusu agiklamada OHAL
KHKlar1 ile temel haklara miidahale imkan1 tanindig1 igin denetim yapilmamasi gerektigi ifade
edilmistir. Modern anayasaciligin 6ziinde temel haklarin korunmasi amaci vardir. Anayasalarin
ve anayasa yargisinin varlik nedeni temel haklarin korunmasidir. Temel haklara en agir
miidahalelerin yapildig1 olaganiistii hallerde bu miidahaleyi yapan diizenlemelerin denetim
disinda birakilmasinin anayasacilik diisiincesiyle higbir ilgisinin olmadig1, hatta anti anayasaci
bir yaklagim oldugu agiktir. 1982 Anayasasinda yer alan temel haklar1 agir1 derecede kisitlayan
anti demokratik hiikiimlerin ayiklanmasi amaciyla onlarca kez degisiklik yapilmis ve
Anayasanin maddelerinin yaridan fazlasi neredeyse tamamen yenilenmistir. Demokratiklesme
ve temel haklarin gelistirilmesi yoniindeki bunca gelismenin yok sayilarak bir istisna
hiikmiiniin, 35 y1l 6nce yapilmis ve anayasaciligin amaglarina tamamen ters bir agiklamaya
dayal1 olarak anlamlandirilmasinin dinamik yorum ilkesi ile de bagdagmadig1 agiktir.

Gelinen noktada pek ¢ok yasal diizenleme ve birel islem OHAL KHK’lar1 ile yapilmis
ve bunlar TBMM tarafindan kanun adi altinda onaylanmistir. Anayasa Mahkemesi bu
diizenlemeleri denetlerken Anayasanin 15., 121. ve olaganiistii hale iligkin hiikiim igeren diger
maddelerini de goz oniine almak zorundadir.

Bu cercevede Anayasa’nin 121. maddesinde yer alan bir OHAL KHK’sinin “olagantistii
halin gerekli kildig1 konuda” ¢ikarilmis olmasi kosuluna iliskin olarak 1991 tarihli kararlarda
ortaya konan igtihada uygun olarak ¢ikarilan bir KHK’nin kapsamimin yer, siire ve konu
bakimindan olaganiistii halin gerekleri ile uyumlu olmamasi halinde, bu KHK’nin OHAL
KHK’s1 olarak nitelendirilmesinin miimkiin olmadigin1 ve bdyle bir KHK’nin TBMM
tarafindan onaylanamayacagini tespit etmelidir. Olaganiistii hal ilan1 ve uygulamasi, tilkenin
icinden gectigi 6zel durumla ilgili ve iligkilidir. Bu durum ortaya ¢ikacak hukuki sorunlar i¢in
de yol gosterici olmalidir. Yiiriitme organi bu diizenlemelerle, ortaya ¢ikan sorunu hedef almali,
olaganiistii hal ilan edilmesine neden olan konu, OHAL ilan edilen bdlge ve siire ile sinirl
hukuki tasarrufta bulunmalidir. OHAL KHK’lar1 ile yiiriirliikteki kanunlarda genel ve siirekli
degisiklikler yapilmasi olaganiistii halin gecici olmasi kurali ile bagdagsmaz. OHAL KHK’lar1
ile ancak belli yetkilerin olaganiistii hal bolgesi ve siiresi ile sinirli olarak nasil kullanilacagini
belirten diizenlemeler yapilabilir.

Ikinci olarak, 121. maddenin ikinci fikrasinda belirtilen hususlar ancak OHAL Kanunu

ile diizenlenebileceginden bu konularda OHAL KHK’lar1 ile diizenleme yapma yetkisi
bulunmamaktadir. Bu konularin OHAL KHK’s1 ile diizenlenmesi halinde yliriitme organi
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anayasal yetkisi disina c¢ikacaktir ve boyle bir diizenlemenin OHAL KHK’s1 olarak
nitelenmesine olanak yoktur.

Ucgiincii olarak, Anayasa Mahkemesinin yiiriitme organinin Anayasa’nm 121 maddesine
dayanarak cikardigi bir kanun hiikmiinde kararnamenin 15. maddedeki giivencelere uyup
uymadigimi denetlemesi de yukarida agiklanan yorum yontemlerinin ve demokratik hukuk
devleti anlayisinin zorunlu bir sonucudur. Boyle bir yaklagim, olaganiistii hal rejiminde temel
hak ve ozgiirliklerin korunmasina ¢ok onemli bir katki saglayacaktir. Elbette Mahkeme,
Anayasa’nin 121. maddesine dayanilarak ¢ikarilan KHK’lar1 Anayasa’nin 15. maddesindeki
ilkelere uygunluk agisindan degerlendirirken bu KHK’larin konu &gesinin Anayasaya
aykirihigin goérece daha kolay saptanabildigi nesnel noktalarina agirlik verip, daha 6znel,
dolayisiyla daha takdiri noktalarinda yiirtitme organinin takdir yetkisini genis yorumlayabilir.
(Merih ODEN, s. 687).

Bu kapsamda ii¢ husus dikkate alinmak durumundadir. Oncelikle OHAL KHK ’lar1 ile
temel haklara getirilen smirlamalar olaganiistii halin gerektirdigi 6l¢iiyii asmamalidir. Ikinci
olarak yapilan miidahaleler uluslar arast1 hukuktan kaynaklanan yiikiimliiliikleri ihlal
etmemelidir. Bu kapsamda 6zellikle AIHS, m. 15 ve ilgili igtihat ile UMSHS, m.4 ve ilgili
ictithat géz Oniinde tutulmalidir. Burada 6nemle {izerinde durulmasi gereken husus, temel
haklara yapilacak miidahalenin durumun zorunlu olarak gerektirdigi ol¢liyli agmamis olmasi
ilkesidir. Bu da, yukarida ayrintili olarak agiklandigi gibi kati 6l¢iiliiliik denetimi zorunlulugu
anlamma gelmektedir. Uciincii olarak, séz konusu diizenlemeler miidahale yasag
kapsamindaki haklara yonelik herhangi bir tedbir icermemelidir. Yukarida belirtildigi gibi bu
haklar 15. maddenin ikinci fikrasindaki haklara ilave olarak uluslararasit hukuka yapilan atif
dolayisiyla sozii edilen uluslararasi sézlesmelerde yer alan dokunulmaz haklari da icerecektir.

Sonu¢ olarak, Anayasa Mahkemesi Oniine getirilen bir OHAL KHK’sin1 TBMM
tarafindan onaylanmis olsa bile Oncelikle Anayasa’nin OHAL KHK’lar1 i¢in belirledigi
sinirlara uyup uymadigl yoniinden denetlemeli, bu sinirlamalara uymayan kurallar1 dogrudan
iptal etmelidir. Bu diizenlemelere normal bir kanun muamelesi yapilmasi miimkiin degildir.
Eger onaylanan bir OHAL KHK’s1 normal bir kanun gibi degerlendirilirse Tiirkiye’de OHAL
higbir zaman sona ermeyecektir. Ciinkii boylece yiiriitme organit TBMM’yi tamamen by-pass
ederek her tiirlii diizenlemeyi OHAL KHK’s1 adi altinda yapacak ve fiilen yasama yetkisini
kullanacaktir. Hatta istemezse bu diizenlemeleri TBMM giindemine de almayarak dava konusu
diizenlemede oldugu gibi aylarca hatta yillarca goriisiillmeksizin kalmasini ve denetimden
kagirilmasini da saglayabilecektir.

Boyle bir yonetimin Anayasa’da Ongoriilen herhangi bir ilkeye uyumlu oldugunu
sOylemek miimkiin degildir. Bu, Anayasanin fiilen askiya alinmasi anlamina gelmektedir.
Anayasa Mahkemesinin varlik nedeni Anayasayi korumaktir. Anayasayr korumak, insan
haklarina saygili, demokratik, laik, sosyal hukuk devletinin korunmasidir. Insan haklarina
saygili, demokratik hukuk devletini ortadan kaldiracak uygulamalara géz yumulursa Anayasa
Mahkemesi varlik nedenini yadsimis olur ki, bu durumda varliginin bir anlami kalmaz. Bu
nedenle bir kanun hiikkmiinde kararnamenin Anayasa’nin ilgili biitiin hiikiimlerini dikkate alarak
121/3. maddede belirtilen “olaganiistii halin gerekli kildig1 konularda” ¢ikarilmis gercek bir
olagantistii hal kanun hiikkmiinde kararnamesi olup olmadigmi arastirmak ve bu nitelikte
olmayan diizenlemelerin anayasaya uygunlugunu denetlemek demokratik hukuk devletinin
geregi olarak Anayasa Mahkemesi’nin yetkisi ve gorevidir. Bu nitelikleri tasimayan bir
diizenleme salt olarak TBMM’de onaylandig1 gerekcesiyle normal bir kanun olarak kabul
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edilirse Anayasanin olaganiistii hale iliskin 6ngérdiigii sinirlamalarin higbir uygulamasi ve
gecerliligi olmayacaktir.

B. 7081 sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Tedbirler Alinmas1 Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin Kabul Edilmesine Dair Kanun’un Hiikiimlerinin Anayasaya
Aykirilik Gerekgeleri

1. 06.02.2018 tarih ve 7081 sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 4. maddesi ve
ekli (2) sayil1 liste

Iptali istenen kural ile 8/4/1929 tarihli ve 1416 say1l1 Ecnebi Memleketlere Gonderilecek
Talebe Hakkinda Kanuna tabi 6grencilerden, milli glivenligine tehdit olusturdugu tespit edilen
FETO/PDY terdr orgiitiine aidiyeti, iltisaki veya irtibati oldugu belirtilen ve ekli (2) sayil
listede yer alanlarin 6grencilikle ilisikleri kesilmistir. Bunlar hakkinda 22/7/2016 tarihli ve 667
sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Alinan Tedbirlere Iliskin Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
4. maddesinin ikinci ve tg¢iincti fikralar1 hiikkiimlerinin uygulanacagi, bunlarin bu kapsamda
gordiikleri egitimlere iliskin olarak denklik islemlerinin yapilmayacagi ve bunlarin s6z konusu
egitimleri kapsamindaki akademik unvan ve derecelerine bagli haklardan yararlanamayacaklari
hiikmiine yer verilmistir.

S6z konusu listede resmi devlet burslusu statiisiinde yurt disinda lisansiistii egitim goren
baz1 6grenciler yer almaktadir. Iptali istenen kural ile bu 6grencilerin yalmzca burslarinimn
kesilmesi ile yetinilmemis, yurt disinda aldiklar1 egitim de Tiirkiye’de gecersiz sayilmistir. Bu
kisilerin yurt diginda aldiklar1 yiiksek lisans ve doktora diplomalar1 biitiin diinyada gecerli
olmaya devam edecek ancak Tiirkiye’ye gelmeleri halinde denklik verilmediginden gecersiz
sayilacak, aldiklar1 akademik unvanlardan yurt i¢inde yararlanamayacaklardir.

Diger taraftan bu kisiler bir daha kamu hizmetinde istthdam edilemeyecek, dogrudan
veya dolayli olarak goérevlendirilemeyecekler, varsa silah ruhsatlari, gemi adamlig1 ve pilot
lisanslar1 iptal edilecek, o©zel giivenlik sirketlerinin kurucusu, ortagi ve c¢alisani
olamayacaklardir.

a. Anayasa’nin 121. Maddesine Aykirilik Nedenleri

Anayasa’nin 121. maddesine gore olaganiistii hal siiresince, olaganiistii halin gerekli
kildig1 konularda KHK cikarilabilir ve bu nitelikteki KHK’lar TBMM tarafindan onaylanabilir.
Oncelikle belirtmek gerekir ki iptali istenen kurallar pek cok nedenle OHAL KHK ’s1 niteligi
tasimamaktadir; bu nedenle bu kurallarin TBMM tarafindan onaylanmasi1 Anayasa’nin 121.
maddesine aykiridir.

Ik olarak ekli (2) sayili listede gosterilen Resmi Devlet Burslusu statiisiindeki
ogrencilerin bu statiisliniin sona erdirilmesini ve aldiklar1 egitimin ve akademik unvanlarin
Tiirkiye’de taninmamasini, bu kisilerin kamu hizmetinde isttihdaminin yasaklanmasini 6ngdren
dava konusu 4. maddenin, Anayasa’nin 121/3 maddesine aykir1 olarak olaganiistii halin
gereklerini asan nitelikte oldugu, siire yoniinden herhangi bir belirleme icermedigi, etkilerini
olaganiistii halden sonra da devam ettirdigi, olciiliiliik ilkesine aykirt oldugu goriilmektedir.

Diger taraftan Anayasa’nin 121/2 maddesine gore ancak Olaganiistii Hal Kanunu ile
diizenlenebilecek hususlarda diizenleme 6ngordiigli, Anayasa’nin 15. maddesinde olaganiistii
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hallerde dahi dokunulamayacak haklar arasinda sayilan su¢ ve cezalarin ge¢mise
yiiriitiilemezligi ilkesini ve masumiyet karinesini ihlal ettigi goriilmektedir. Uciincii olarak
Anayasa’nin 125/6 maddesinde olaganiistii hallerde miidahale edilebilecek alanin disina
cikilarak, s6z konusu islemlerle ilgili olarak fiilen yargi denetiminin ortadan kaldirildigi,
gorilmektedir

Biitiin bu nedenlerle iptali istenen diizenleme OHAL KHK’s1 niteligi tasimamaktadir;
bu nedenle de TBMM tarafindan onaylanmasi Anayasanin 121. maddesine aykiridir.

Yukaridaki paragrafta belirtilen nedenleri agiklamak gerekirse oncelikle Anayasa’nin
121/3 maddesine gore KHK ile alinacak tedbirlerin olaganiistii halin neden ve amaciyla siirh
olmasi gerekir. Cumhurbaskan1 baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu tarafindan 20.7.2016
tarihinde, Anayasa’nin 120. maddesi ile 2935 sayili Olaganiisti Hal Kanununun 3/1.
maddesinin (b) bendine gore iilke genelinde 21.7.2016 tarihinden itibaren doksan giin siireyle
olagantistii hal ilan edilmesine Milli Giivenlik Kurulu’nun 20.7.2016 tarihli ve 498 sayili
tavsiye karar1 gozoniinde bulundurularak karar verilmistir. Bu karar 21.7.2016 tarihli Resmi
Gazete’de yayimlanarak yiiriirlige girmistir. TBMM, olaganiistii halin ilanma iliskin
2016/9064 sayili s6z konusu Bakanlar Kurulu kararin1 21.7.2016 tarihli 117. birlesiminde
onaylamistir. TBMM karar1 22.7.2016 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanmistir. Daha sonra
OHAL yedi kez uzatilmistir.

Olaganiistii hal ilanmin 15 Temmuz 2016 tarihinde Fethullahg1 Teror Orgiitiiniin yaptig1
belirtilen darbe girisimi nedeniyle siddet olaylarinin yayginlagsmasi ve kamu diizeninin
bozulmasi karsisinda hukuk devletine, vatandaglarin hak ve o6zgiirliikklerine yonelik olarak
ortaya cikan tehditlerin ortadan kaldirilmasi amaciyla karara baglandig anlasilmaktadir.

Anayasanin 120. ve 121. maddeleri uyarinca, OHAL déneminde c¢ikarilacak Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerin amag ve kapsami 2016/9064 sayili Bakanlar Kurulu Karariyla ilan
edilen olagantistii hal ilan sebebine uygun olmali, bu sebebi ortadan kaldirarak en kisa siirede
olagan yonetime donmeyi amaglamalidir.

Bakanlar Kurulu’nun 2016/9064 sayili karariyla olaganiistii hal ilan edilmesinin sebebi
ve amaci her tiirlii terérle miicadeleyi olaganiistii hal rejimi altinda yiiriitmek degil, Fethullahg1
teror Orgiitiiniin yaptig ileri siiriilen darbe girisimi sonucunda bozulan kamu diizenini yeniden
tesis etmektir. Bir bagka ifadeyle, olaganiistlii hal, basarisiz darbe girisimine katilan, bunu
diizenleyen ve destekleyenlere karsi etkili ve hizli 6nlem alma amaciyla ilan edilmistir. Oysa
iptali istenen maddede darbe girisimine katilan, bunu diizenleyen ve destekleyenlerden soz
edilmemekte, teror orgiitleriyle veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli glivenligine kars1
faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum veya gruplara iiyeligi, mensubiyeti veya
iltisaki1 yahut bunlarla irtibatt olan kisilerden s6z edilmektedir. Dolayisiyla getirilen
diizenlemenin kapsami olaganiistli halin ilan edilme amacindan ¢ok daha genis tutulmustur.
Olagantistii halin ilan edilme amacini asan bir diizenlemenin olaganiistii halin gerekli kildig:
konularda ¢ikarildigin1 sdylemeye olanak bulunmamaktadir. Bu nedenle kural Anayasa’nin
121/3. maddesine aykiridir.

Diger taraftan olaganiistii hal gecici siireli bir yonetim bi¢imi olup, olaganiistii hal
KHK’lar1 ile alinan 6nlemlerin olaganiistii hal siiresince gegerli olmasi gegici yonetimin dogast
geregidir. Ancak iptali istenen kurallar ile s6z konusu kisiler hakkinda alinan 6nlemlerin,
OHAL siiresiyle smnirli olmadigi, aksine bu kisilerin Omiir boyu statiistinii etkileyecegi
anlasilmaktadir. Bu kisilerin 6miir boyu, kamu hizmetinde c¢alismasi, unvan ve sifatlarini,
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ruhsat ve lisanslarin1 6miir boyu kullanmas1 yasaklanmaktadir. Bu kisilerin darbe girisimi ile
iligkisi kurulmadan, orgiit yapi, olusumlarla irtibat, iltisak gibi icerigi belli olmayan kavramlar
cercevesinde ve hangi kriterlere gore ve nasil belirlendigi belli olmayan bir saptamaya dayali
olarak adlarinin Resmi Gazetede yayinlandig1 anlasilmaktadir. Bu kisiler boylece terorist olarak
damgalanmis ve Omiir boyu kamuda ¢alismalar1 yasaklandigi gibi 6zel sektorde is bulmalar1 da
neredeyse olanaksiz hale getirilmistir. Olaganiistii hal sona erdikten sonra da etkisini devam
ettirecek bu tedbirleri diizenleyen kurallarin olaganiistii halin gerekli kildigi konularda
cikarildigini sdylemeye olanak bulunmamaktadir. Bu nedenle de Anayasa’nin 121/3 maddesine
aykiridir.

Diger taraftan OHAL KHK’lar1 ile alinan 6nlemlerin 6lgiilii olmasi, yani kamu diizeni
icin olusan tehdidi ortadan kaldirmaya yonelik ve bu tehdidi ortadan kaldirmak i¢in zorunlu
olmas1 gerekir. Alinan 6nlemlerin mevcut tehlikeyi ortadan kaldirmaya elverisli ve daha hafif
baska bir tedbir ile tehlikeyi bertaraf etmenin miimkiin olmamasi gerekir. Yukarida belirtildigi
gibi diizenleme kapsamina alinan kisilerin darbe tesebbiisii ile ilgisinin bulunmasi aranmadigi
gibi, kamu diizeni i¢in herhangi bir tehdit olusturacak gorevlerde bulunmayan ve yurt disinda
burslu 6grenci olarak lisansiistii egitim alan 6grencilerdir. Dava konusu diizenleme ile s6z
konusu kisilerin 6grencilik statiisii sona erdirilmis ve omiir boyu kamu gorevinde ve kamu
hizmetinde caligmalar1 yasaklandigi gibi diplomalarinin denkligi taninmadigindan pek c¢ogu
icin O0zel sektdrde calismak da imkansiz hale gelmistir.

Objektif, tarafsiz ve seffaf bir sorusturma yapmadan ve ilgili kisilere savunma hakk1
taninmadan, hangi 6l¢ii ve delillere dayali olarak alindig1 belli olmayan bir karara dayali olarak
kisiler hakkinda uygulanan bu yaptirimlarin kisilerin hayatin1 siirdiirmesini oldukca
zorlagtirdig1 aciktir. Bu siirecte pek ¢ok hatanin yapildig1 ve magduriyetlerin ortaya ¢iktigi da
goriilmektedir. Pek cok KHK’da hatali olarak 6grenciligi sona erdirilen bazi kisilerin statiilerine
geri iade edildigi de goriilmektedir. Ne Ogrencilik statlisiinden ¢ikarmalarin ne de iadelerin
hangi dl¢tilere gore yapildigi, nasil bir usul uygulandigi bilinmemektedir.

Biitlin bunlar dikkate alindiginda iptali istenen diizenlemenin 6l¢iilii olmadigi, kamu
diizeni i¢in ortaya ¢ikan tehdidi ortadan kaldirmak i¢in elverisli ve gerekli olmadigi aciktir. Bu
nedenle kuralin olaganiistii halin gerekli kildig1 konularda c¢ikarildigini sdylemeye olanak
bulunmamaktadir ve Anayasa’nin 121/3. maddesine aykiridir.

Diger taraftan Anayasa’nin 121/2 maddesine gore “olaganiistii hallerin her tiirii igin
ayrt ayri gegerli olmak iizere Anayasa’min 15. maddesindeki ilkeler dogrultusunda temel hak
ve hiirriyetlerin nasil simirlanacagi ve durdurulacagi halin gerektirdigi tedbirlerin nasil ve ne
suretle alinacagi, kamu hizmeti gorevlilerine ne gibi yetkiler verilecegi, gérevlilerin
durumunda ne gibi degisiklikler yapilacag ve olaganiistii yonetim usulleri Olaganiistii Hal
Kanununda diizenlenir”. Yukarida agiklandigi gibi bu hiikiim Anayasa’nin 91. maddesinde
temel haklarin kanun hiikmiinde kararnamelerle diizenlenememesi ilkesine olaganiistii hal ve
sikiyonetim hali i¢in Ongoriilen istisnanin kapsamini sinirlandirmaktadir. Dolayisiyla OHAL
KHK’lar1 ile temel haklarda diizenleme, ancak Olaganiistii Hal Kanununda diizenlenmis olan
siirlamalarin somut olaganiistii hal siiresince nasil uygulanacaginin belirlenmesiyle sinirhdir.
Bunun disina ¢ikan temel haklara iligkin diizenlemeler ultra vires, yani yetkisizlik dolayisiyla
gecersiz olacaktir. Bu hiikmiin geregi olarak OHAL KHK’lar1 ile Olaganiistii Hal Kanununda
degisiklik yapilamayacagi da yukarida agiklanmastir.

Iptali istenen kural ile s6z konusu kisilerin pek ¢ok temel hakkina sinirlama getirildigi
goriilmektedir. Basta Anayasa’nin 42. maddesinde giivence altina alinan egitim hakki olmak
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iizere, 70. maddesinde diizenlenen kamu hizmetine girme hakki, Anayasa’nin 17. maddesinde
giivence altina alinan maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakki, 20. maddede
giivence altina alinan 6zel ve aile hayatina saygi hakki, 35. maddede giivence altina alinan
miilkiyet hakki, 38. maddede giivence altina su¢ ve cezalarin ge¢cmise yiirlimezligi ve
masumiyet Kkarinesi, 48. ve 49. maddelerde giivence altina alinan calisma ve s6zlesme
ozgiirliigii ve 60. maddede giivence altina alinan sosyal giivenlik haklarinda dogrudan ya da
dolayl1 olarak smirlamalar getirilmistir. Ayrica dolayli olarak hak arama o6zgiirliigii ve adil
yargilanma hakkina da 6nemli kisitlamalar getirilmistir. Anayasa’nin 121/2. maddesi geregi bu
siirlamalarin ancak Olaganiistii Hal Kanunu ile yapilmasi miimkiindiir ve OHAL KHK’s1 ile
yapilamaz.

Diger taraftan Anayasa’nin 15. maddesinin ikinci fikrasina gore olaganiistii hallerde de
suc¢ ve cezalar gegmise yliriitiillemez ve suclulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse
suglu sayillamaz. Iptali istenen kural ile her iki ilkenin de ihlal edildigi goriilmektedir.

Iptali istenen diizenleme “milli giivenlige tehdit olusturdugu tespit edilen, yapi olusum
ve gruplara ya da terér orgiitlerine tiyeligi, aidiyeti, veya iltisaki ya da bunlarla irtibati” oldugu
tespit edilen resmi devlet burslusu 6grencilerin bu statiisiiniin sona erdirilmesini ngérmektedir.
Bu kural bir disiplin normu gibi goriinmekle birlikte adil yargilanma hakki agisindan,
suglamanin niteligi ve yaptirimin agirhigi dikkate alindiginda bir ceza normu niteligi tagidiginda
kusku yoktur. Anayasa Mahkemesi ictihatlarina da yansidig gibi disiplin su¢ ve cezalar1 da
Anayasa’nin ceza normlari i¢in 6ngordiigii kurallara tabidirler. Anayasa’nin 38. maddesindeki
suc ve cezalara iliskin ilkeler hem ceza hukuku hem de disiplin hukuku kapsamindaki suglar
acisindan gegerlidir. Anayasa Mahkemesi pek ¢ok kararinda Anayasa’nin 38. maddesindeki

ilkelerin disiplin su¢ ve cezalar i¢in de gegerli olduguna karar vermistir (bkz. E.2014/100,
K.2015/6, K.T. 14.1.2015; E. 2010/28, K. 2011/139, K.T. 20.10.2011).

Iptali istenen kuralda yer alan aidiyet, iltisak ve irtibat kavramlart hukukumuza ilk defa
22 Temmuz 2016 tarihli Resmi Gazetede yayimlanan 667 sayili KHK’nin 4. maddesiyle
girmistir. Bu tarihten 6nce hukukumuzda bu fiiller tanimlanmadig1 gibi sug ya da disiplin sugu
olarak da diizenlenmis degildir. Bu kavramlarin igerigi ne 667 sayili KHK’da ne de daha sonra
cikarilan KHK’larda tanimlanmadigi gibi iptali istenen kuralda da tanimlanmamigtir. Hangi
fiillerin bu kavramin kapsamina girdigini agiklayan bir yargi karari ya da alt bir diizenleme de
bulunmamaktadir. Bu nedenle kurala tabi olanlar agisindan hangi fiillerin yasaklanmig
oldugunu 6ngérmek miimkiin degildir. Bu yoniiyle diizenleme kanunilik ilkesini ihlal ettigi gibi
bu kurallar ge¢gmise yiiriirlii olarak da uygulanmistir. Gegmise yiiriirliiliigiin de iki boyutu
bulunmaktadir. Bir taraftan bu kavramlar hukukumuza ilk defa girdigi 22.07.1016 tarihinden
onceki fiillere de uygulanmistir. Diger taraftan terdr orgiitii ya da Milli Giivenlik Kurulunca
milli giivenlige tehdit olusturdugu tespit edilen, yap1 olusum ve gruplarin tespiti agisindan da
gegmise ylriirlii olarak uygulanmistir. Hukukumuzda bir 6rgiitiin terdr oOrgiitii olduguna
kesinlesmis yargi karari ile karar verildigi tarihten sonra {iye olan ya da {iyeligini stirdiirenler
yaptirnma tabi tutulur. Ayni sekilde bir yapi olusum veya grubun milli giivenlige tehdit
olusturdugu Milli Giivenlik Kurulunca tespit edildikten sonra hala bu yapilara liyeligini devam
ettirenler agisindan yaptinm uygulanmasi gerekir. Bu tespit ge¢cmise ylriirlii olarak
uygulanmaz. Burada Milli Giivenlik Kurulunun siyasi ve idari bir organ oldugu da g6z 6niinde
tutulmalidir. Idari bir organin tespitine dayali olarak yaptirim uygulanmasi da ayrica hukukilik
sorunu doguracaktir.

Iptali istenen kurallar ve ekli (2) sayil listede ad1 olanlarin tespitinde yukarida belirtilen
iki yonlii gegmise yiirilirliilik uygulanmistir. Bu kisilerin tespitinde acik bir sorusturma
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yiiriitiilerek ilgililere savunma hakki taninmadigindan bu kisilerin tespitinde sadece belirtilen
tarihten sonraki fiillerin esas almip alinmadig1 da anlasilamamaktadir. ATHM igtihadma gore,
eger devam eden bir durum s6z konusu ve kanundan 6nce ve sonra islenmis fiiller mevcut ise,
yargilama ve mahk(miyetin sadece kanunun yiirtirliige girdigi tarihten sonraki eylemler icin
verildigi aciklanmamigsa 7. maddenin ihlali ortaya c¢ikacaktir (Ecer ve Zeyrek/Tiirkiye, nos.
29295/95 and 29363/95, 27.02.2001, para. 33-37; Veeber/Estonya (No.2), no. 45771/99,
21.01.2003, para. 35-38; Puhk/Estonya, no. 55103/00, 10.02.2004, para. 38-41). Dolayisiyla
sadece belirtilen tarihten sonraki fiillerin esas alinarak yaptirim uygulandigr agiklanmadigina
gore su¢ ve cezalarin gegmise yirlirli uygulandigimi kabul etmek kaginilmazdir. Bu da
Anayasa’nin 15/2 maddesine aykir1 olarak dokunulamaz haklara miidahale edildigini
gostermektedir ve iptali istenen diizenleme bu nedenle OHAL KHK ’s1 olarak nitelendirilemez.

Ikinci olarak Anayasa’nin 38. maddesinde giivence altina alian suglulugu bir mahkeme
karartyla saptanincaya kadar kimsenin su¢lu sayilamayacagi ilkesi de Anayasa’nin 15/2.
maddesinde dokunulmaz haklar arasinda sayilmistir. Iptali istenen kural ve ekli (2) say1l1 listede
pek ¢ok kisinin isimleri herhangi bir sorusturma ve yargi karari olmaksizin teror orgiitii ile
iligkili olduklar1 seklinde Resmi Gazetede yayinlanmistir. Bylece kisiler haklarinda higbir
yargi karar1 hatta pek ¢cogu hakkinda herhangi bir idari ya da adli sorusturma olmadan terdr
orgiitleri ile iliskili olmakla damgalanmislardir. Bu sekilde masumiyet karinesine miidahale
edildigi aciktir. Iptali istenen diizenleme ile Anayasa’nin 15/2 maddesine aykir1 olarak
dokunulamaz haklara miidahale edilmistir, bu nedenle OHAL KHK’s1 olarak nitelendirilemez.
Bu nedenle kuralin TBMM tarafindan onaylanmasi Anayasanin 121. maddesine aykiridir.

Diger taraftan iptali istenen diizenleme Anayasa’nin 125. maddesinde olaganiistii
hallerde yargi denetimi i¢in getirilebilecegi ongdriilen sinirlamanin Gtesine gegerek OHAL
KHK’lar1 igin belirlenen anayasal ¢ercevenin digina ¢ikmistir. Anayasa’nin 125/6. maddesine
gore “Kanun, olaganiistii hallerde, sikiyonetim, seferberlik ve savas halinde, ayrica milli
giivenlik, kamu diizeni, genel saglik nedenleri ile yiiriitmenin durdurulmas: karar: verilmesini
stmwrlayabilir.” Gorildiigii gibi Anayasa olaganiistii hallerde yargi denetimine getirilecek
sinirlamanin ne oldugunu agikca diizenlemistir. Buna gore olaganiistii hallerde yalnizca
yiiriitmenin durdurulmasi karari verilmesinin sinirlandirilmas: miimkiindiir. Ne var ki, iptali
istenen diizenleme ile bireysel idari islem niteligindeki resmi devlet burslusu &6grenci
statlistinden ¢ikarma islemi dogrudan OHAL KHK’s1 ad1 altinda yapilmakla yargi denetimine
kapatilmistir. Bu islemler i¢in idari yargida agilan davalar ortada dava konusu idari islem
olmadigi gerekgesiyle gorevsizlik nedeniyle reddedilmistir. Her ne kadar 685 sayilt KHK (7075
sayil1 Kanun) ile bir OHAL Islemleri inceleme Komisyonu kurulmussa da Komisyon yasal
stiresinde kurulmamis, uzun siire bagvuru almamis, bagvuru almaya bagladiktan sonra da uzun
stire herhangi bir karar vermemistir. Komisyonun tarafsizli§1 ve bagimsizlig1 konusunda ciddi
kuskular bulunmaktadir. Cumhurbaskaninin bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulu
tarafindan ¢ikarilan KHK ile tesis edilen islemler, Bakanlarin tayin ettigi blirokratlardan olusan
bir komisyon tarafindan degerlendirilecektir. Diger taraftan Komisyon dosya lizerinden islem
yaptigindan kisiler burada da haklarindaki iddialar1 6grenme ve yapilan suglamalara cevap
verme olanagindan yoksun bulunmaktadir. Verdigi kararlar da kamuya kapali olup hangi
basvuruda hangi ilkelere gore karar verdigini anlamak miimkiin olmamaktadir. Her ne kadar bu
Komisyonun kararlarina kars1 idari yargida dava agma olanag getirilmis ise de acilacak davanin
konusu komisyonun karar1 olup, KHK ile tesis edilen islem degildir.

Dolayisiyla iptali istenen diizenleme Anayasa’nin 125 maddesine aykir1 olarak

olaganiistii hal dolayisiyla yapilan islemleri yargi denetimine kapatmis olup, yliriitme organina
tanian yetkinin digina ¢ikmistir. Bu nedenle iptali istenen kurallar OHAL KHK’s1 niteligi
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tasimamaktadir. Buna ragmen kuralin TBMM tarafindan onaylanmasi Anayasanin 121.
maddesine aykirdir.

Sonu¢ olarak, iptali istenen kurallar Anayasa’nin 212/3 maddesinde Ongoriilen
olaganiistii halin gerekli kildig1 konularda ¢ikarilmamais, kapsami, siiresi ve konusu itibariyle
olaganiistii halin gereklerini agmistir. Diger taraftan Anayasa’nin 121/2. maddesi ile
minhasiran  Olaganiisti Hal Kanunu ile diizenlenebilecegi Ongoriillen hususlari
diizenlemektedir bu nedenle yetkisizlik nedeniyle gecersizdir. Ayrica Anayasa’nin 15/2
maddesine gore olaganiistii hallerde dokunulamayacak haklara miidahale etmistir. ilaveten,
Anayasa’nin 125. maddesi ise olaganiistii hallerde yargi denetime iliskin getirilebilecek
sinirlamalari agarak islemleri tamamen yargi denetimine kapatmistir. Biitiin bu nedenlerle iptali
istenen kurallar olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamesi niteligi tasimamaktadir, ancak
buna ragmen TBMM tarafindan onaylanmistir. Onaylama islemi Anayasanin 121. maddesine
aykiridir iptali gerekir.

Diger taraftan belirtmek gerekir ki, Anayasa’nin 121 maddesine gore olaganiistii halin
gerekli kildig1 konularda cikarilabilecek OHAL KHK’sin1 niteligi tasimayan iptali istenen
diizenleme, Anayasa Mahkemesinin 1991 ve 2003 tarihli igtihatlarinda belirtildigi gibi
Anayasa’nin 91. maddesi kapsaminda ¢ikarilan bir olagan KHK olarak degerlendirilmelidir.

Anayasa’nin 91. maddesine gore bir KHK ancak TBMM tarafindan yetki kanunuyla
verilen yetkiye dayali olarak ¢ikarilabilir. Amacini, kapsamini, ilkelerini ve kullanma siiresini
gosteren yetki kanununa dayanmasi KHK nin kurucu unsurudur. Yetki kanununa dayanmayan
bir KHK salt bu nedenle iptal edilmelidir. Boyle bir KHK’nin TBMM tarafindan onaylanmis
olmasi da bu anayasal sorunu ortadan kaldirmaz. Bu nedenle iptali istenen 4. madde ve ekli (2)
sayili liste bir yetki yasasina dayanmadigindan Anayasa’nin 91. maddesine aykiridir, iptali
gerekir.

b. Fonksiyon Gasp1 Dolayisiyla Anayasanin Baslangici, 8. ve 9. Maddelerine Aykirilik
Nedenleri

Oncelikle belirtmek gerekir ki, iptali istenen kural TBMM tarafindan kanun ad1 altinda
onaylanmistir. Yasama yetkisinin genelligi ilkesi geregi her konuda kanun ¢ikarilabilir ise de
yasama organinin bireysel islemler ya da yargi karari niteliginde kanun ¢ikaramayacagi
doktrinde kabul edilmektedir (Ergun Ozbudun, Anayasa Hukuku, 8. Bas1, Yetkin, Ankara,
2005, s. 202). Bir kuralin somut olguya uygulanmasi niteligindeki bireysel islemlerin, kural
islem seklinde yapilamamas: gerekir. Iptali istenen kurallar ile ekli (2) sayil listede yer alan
kisilerin statiilerinde dogrudan dogruya daimi degisiklikler yapilmistir. S6z konusu islemlerin
bireysel idari iglem niteliginde oldugu, bir diizenleyici islem olmadig1 goriilmektedir. Zira,
idarenin kamu giiciine dayal1 olarak ve ilgilisinin riza ve muvafakatine bagli olmaksizin, tek
tarafli irade beyani ile ger¢eklestirdigi idari islemler tek tarafli idari islem olarak adlandirilir
(Metin Giinday, Idare Hukuku, 6. Bas1, 2002, s. 109). Tek tarafl idari islemler “bireysel” ya da
“diizenleyici” islem niteliginde olabilir. Bir idari islem belli bir kisi ve duruma iliskin degilse
ve genel ve soyut hukuk kurallar1 koyuyorsa, kisacast bu islemlerle siirekli, soyut, nesnel ve
genel durumlar belirleniyorsa o islem diizenleyici islem olarak nitelendirilecektir (Seref
Géziibiiyiik, Turgut Tan, Idare Hukuku Cilt I Genel Esaslar, 5. Basi, 2007, s. 410). Belli kisi ve
duruma iligkin olarak uygulanan atama, ¢ikarma, kamulastirma vs. gibi islemler ise bireysel
islemler olarak adlandirilmistir. Bu islemlerle belli kisiler i¢in hukuki durumlar yaratilmakta,
degistirilmekte veya kaldirilmaktadir (Metin Gilinday, age, s. 111). Sadece belli bir kisiye,
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nesneye yahut olaya uygulanan bu islemler neticesinde sadece bunlar i¢in gegerli bir hukuki
durum olusmaktadir (Seref Goziibiiylik, Turgut Tan, age, s. 411).

O halde bir islemin bireysel idari islem niteliginde olup olmadiginin tespiti i¢in, islemin
iceriginin incelenmesi, yani maddi yonden degerlendirme yapilmasi gerekir (Bahtiyar
Akyilmaz, Idari Usul Ilkeleri Isiginda Idari Islemin Yapilis Usulii, Yetkin Yayinlari-Ankara
2000, s. 34). Eger bir islem, genel, soyut ve zaman i¢inde belli bir siirekliligi olacak bicimde
aciklanmis bir kural ise bu islemin diizenleyici nitelikte oldugu tespit edilebilir. Ancak bir kural,
tek veya belli bir grup kisi veya nesneye, onun statiisiiniin somutlugunda ve anlik
kurucu/degistirici etki ile uygulanmissa, yani kural, tekil duruma indirgenmis ise, bireysel
islemden bahsetmek gerekecektir (Onur Karahanogullari, Idarenin Hukukla Kavranmast:
Yasallik ve Idari Islemler (Yargi Kararlarina Dayali Bir inceleme) Turhan Kitabevi, Ankara,
2011).

Bu ilkeler gozetildiginde, bireylerin resmi devlet burslusu 6grenci statiisiiniin sona
erdirilmesi genel, soyut, siirekli nitelikte bir kural islem degil, sadece ekli (2) say1l1 listede ad1
bulunan kisileri etkileyen bireysel nitelikte bir islem oldugunu géstermektedir.

Bireysel islemler ile diizenleyici islemler farkli usule ve farkli yargisal denetime tabi
tutulmustur. Idarenin diizenleyici islemleri tiiziik, yonetmelik ve diger adsiz islemler seklinde
gerceklesebilir ve bunlarin her birisi i¢in farkli bir usul ve denetim Ongoriilmiistiir. KHK
cikarma yetkisi ise yukarida belirtildigi gibi istisnai bir yasama yetkisidir. Bir bireysel islemin,
yasama islemi seklinde yapilmasi fonksiyon gaspi anlamina geldigi gibi, bdyle bir yola
basvurulmasinin temel nedeninin bireysel islemleri yargi denetiminin disina ¢ikarmak oldugu
anlagilmaktadir. Asagida aciklanacagi gibi boyle bir yaklasim Anayasa’nin 125. maddesinde
olaganiistii haller icin Ongoriilen yetkinin kapsami disina c¢ikildigimi ve s6z konusu
diizenlemenin OHAL KHK’s1 niteligi tasimadigini gostermektedir. Ancak sirf yargi denetimi
disina ¢ikarmak amaciyla bireysel islemlerin OHAL KHK’s1 seklinde yapilmasi yiiriitme
organina taninan OHAL KHK’s1 ¢ikarma yetkisinin kotliye kullanildigini da gostermektedir.
Bir anayasal yetkinin kotii niyetli kullanimini, Anayasa’nin 121/3 maddesinde Ongdriilen
olaganiistii halin gerekli kildig1 konuda c¢ikarilmis bir KHK olarak kabul etmeye olanak
bulunmamaktadir.

Diger taraftan s6z konusu kuralin TBMM tarafindan kanun ad1 altinda onaylanmasi agik
bir sekilde fonksiyon gaspi niteligindedir. Zira Anayasa, TBMM ye bireylerin hukuki statiisiinii
kalic1 olarak degistiren birel islem niteliginde diizenleme yapma, yetkisi vermemistir ve
yetkinin bu sekilde kullanilmasi acik¢a yargisal yetkinin ve bireysel islem yapma yetkisinin
gasp1 anlamina gelir. Daha sonra TBMM tarafindan onaylanarak yasalasan (6749 sayili Kanun)
667 sayili KHK’nin 4. maddesinde bu islemlerin hangi kurumlar tarafindan yapilacagi
belirtilmistir. Yasa ile kurumlara taninan yetki, OHAL KHK’sinin kanun seklinde onaylanmasi
suretiyle TBMM tarafindan kullanilmistir.

Diger taraftan bu birel islem bireylerin terdr orgiitiine ya da MGK tarafindan milli
giivenlik aleyhine faaliyette bulunduguna karar verilen yapi olusum ve gruplara iiyeligi,
aidiyeti, iltisaki veya irtibat1 oldugu tespitine dayanmaktadir. Bir bireyin bir terdr orgiitiine iiye
olup olmadigina karar verme yetkisi yargisal bir yetki oldugu gibi bir yapinin ya da olusumun
teror orgiitii olduguna karar vermek de yargisal bir yetkidir.

Dolayisiyla iptali istenen kural kanun adi altinda hem yargisal hem de bireysel islem
niteliginde karma bir islem niteligi tagimaktadir. Bu yasama, yiirlitme ve yargi fonksiyonlarinin
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tek organda toplandigin1 gostermektedir. Tiim fonksiyonlarin tek bir organda toplanmasi
kuvvetler ayrili1 ilkesine aykiri oldugu gibi yiirlitme ve yargi fonksiyonlarmin TBMM
tarafindan gasp1 anlamina da gelmektedir.

Yukarida agiklandig1 gibi bu yola sirf s6z konusu islemleri yargi denetimi disina
cikarmak amaciyla bagvurulmustur. Bu kot niyetli ve yetkisiz islem Anayasa’nin 121
maddesine acgik¢a aykir1 oldugu gibi, kuvvetler ayriligi ilkesini diizenleyen Anayasa’nin
baslangicina, yiirlitme yetkisini diizenleyen 8. maddesine ve yargi yetkisini diizenleyen 9.
maddesine de aykiridir.

b. Esas Bakimindan Anayasanin Diger Maddelerine Aykirilik Nedenleri

Iptali istenen resmi devlet burslusu dgrenci statiisiiniin kaldirilmasima iliskin islem
muglak ve igerigi belirsiz bir ceza normunun ge¢mise yiiriitiilmesi suretiyle ve higbir usulii
giivenceye uyulmaksizin gerceklestirilmistir. Uygulanan yaptirimlarin niteligi, agirligi ve
stiresi dikkate alindiginda bir disiplin yaptiriminin ¢ok Gtesine gectigi, cezai nitelik tasidigi
goriilmektedir. Diger taraftan burslu 6grencilik statiisiiniin sona erdirilmesi, diplomalarin ve
akademik unvanlarin taninmamasi, kamu hizmetine girisin yasaklanmasi, bazi ruhsat ve
lisanslarin iptal edilmesi ve bazi 6zel sektor kuruluslarinda ¢alismanin yasaklanmasi medeni
haklara agir bir miidahale niteligindedir. Bu bir taraftan Anayasa’nin 36. maddesinde giivence
altina alinan adil yargilanma hakkinin hem cezai hem de medeni boyutu yonlerinden bir biitiin
olarak ihlali, ve 38. maddede giivence altina alinan suglarin ve cezalarin kanuniligi ilkesine
aykirilik anlamina gelirken, diger taraftan egitim ve kamu hizmetine girme haklarinin ve maddi
ve manevi varligim1 koruma ve gelistirme haklarina yapilan miidahalenin kanuni dayanagi
olmadigin1 da gostermektedir. Diger taraftan bireylerin temel haklarina yapilan bu miidahale
Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde 6ngoriilen kosullara da uymamaktadir. Miidahalenin
kanuni dayanagi olmadigi gibi, egitim ve kamu hizmetine girme haklar1 yoniinden, haklarin
tamamen ortadan kaldirilmasiyla haklarin 6ziine dokunulmus ve 6l¢iisiiz miidahale edilmistir.
Ayrica bu kisilerin isimlerinin herhangi bir yarg: karar1 olmadan, teror orgiitleriyle iliskileri
oldugu seklinde damgalanarak Resmi gazetede yaymlanmasiyla hem itibar haklar1 hem de
masumiyet karinesi ihlal edilmistir.

Anayasa’nin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyetinin bir hukuk devleti oldugu hiikme
baglanmis ve 4. maddesinde bu kuralin degistirilmesi yasaklanmistir. Hukuk devleti keyfi
yonetimin karsiti olup yonetimin hukuka tabi olmas1 anlamina gelmektedir. Yoneticilerin tabi
olacagr hukukun da yonetilenlere hukuki giivenlik ve Ongoriilebilirlik saglayacak nitelikte
olmas1 gerekir. Bu cercevede hukuk kurallarinin bireyler agisindan agik, erisilebilir ve
ongoriilebilir olmas1 hukuk devleti ilkesinin en temel gerekleri arasinda yer almaktadir.

Bu kuralin devami olarak Anayasa’nin 38. maddesinde su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi
diizenlenmistir. Buna gore bireyler ancak islendigi zaman yiiriirliikteki kanunlarin su¢ saydigi
fiiller nedeniyle sorumlu tutulabilirler ve ancak fiil islendigi zaman kanunda 6ngoriilen ceza ile
cezalandirilabilirler. Bu kuralin geregi olarak ceza ve ceza yerine gecgen tedbirler ancak kanun
yoluyla konulabilir. Kanun alt1 diizenlemeler, hatta KHK ’lar ile ceza normu konamaz. Ikinci
olarak suglar ve cezalar ge¢mise yiiriitiilemezler. Ayni sekilde su¢ ve cezalarin kanuniliginden
s0z edilebilmesi i¢in bunu diizenleyen yasa hiikmiiniin bireyler agisindan en azindan bir
hukuk¢unun yardimiyla anlasilabilir olmasi, yani bireylerin hangi fiillerin yasaklandigini ve
yaptirima tabi tutuldugunu ongorebilmesi gerekir. Yukarida agiklandigi gibi iptali istenen
diizenleme bir disiplin yaptirnmi olarak burslu 6grencilik statiisiiniin sona erdirilmesi,
diplomalarin ve akademik unvanlarin taninmamasi, kamu hizmetine girisin yasaklanmasi, bazi
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ruhsat ve lisanslarin iptal edilmesi ve bazi 6zel sektor kuruluslarinda ¢calismanin yasaklanmasini
ongormektedir. Bu kurallarin dort yonden Anayasa’nin 38. maddesini ihlal ettigi agiktir.

Oncelikle su¢ ve cezalarin kanunla konulmasi ilkesi ihlal edilmistir. KHK ile su¢ ve
ceza Ongorilmiistir. Bu KHK’nin TBMM tarafindan onaylanmis olmasi da Anayasaya
aykirilig1 ortadan kaldirmamaktadir.

Ikinci olarak getirilen diizenlemenin icerigi belirsiz ve dngoriilemezdir. Dava konusu
kuralda sug¢ olarak diizenlenmis olan “milli giivenlige tehdit olusturdugu tespit edilen, yapi,
olusum ve gruplara ya da teror orgiitlerine aidiyet veya iltisak ya da bunlarla irtibat™ fiilleri
olduk¢a muglak olup bunlarin igerigini 6ngérmek tamamen imkansizdir. Hangi somut
eylemlerin bu suclar1 olusturdugu ve bu suclar arasindaki farkin ne oldugunu ortaya koyan
higbir diizenleme ya da agiklik bulunmamaktadir. Oysa bir hukuk devletinde hukuk kurallarinin
belli ve ongoriilebilir olmasi asgari kosuldur. Hangi fiilleri dolayisiyla bireylerin yaptirima tabi
tutulabileceklerini 6nceden dngorebilmeleri gerekir. Adi gecen kavramlarin igerigi ve agirligi
belirli olmamakla birlikte uygulanacak yaptirimin agirligt bakimindan da bir belirleme
bulunmayip tamami ayni yaptirima tabi tutulmustur. Bu derece muglak ve belirsiz bir
diizenlemenin 6ngoriilebilir oldugunu séylemeye olanak bulunmamaktadir. Bu nedenle de
hukuk devletine, temel haklarin kanunla sinirlandirilmasi ilkesine ve sug ve cezalarin kanuniligi
ilkesine aykirilik mevcuttur. Nitekim Venedik Komisyonu da OHAL KHK’larina iligkin olarak
yayinladigi 9-10 Aralik 2016 tarihli goriisiiniin (Turkey - Opinion on Emergency Decree Laws
N°s 667-676 adopted following the failed coup of 15 July 2016, 9-10 December 2016, [CDL-
AD(2016)037-e]) 128-131. paragraflarinda bu duruma agik¢a dikkat ¢ekmis ve kavramlarin
iceriginin agikliga kavusturulmasini tavsiye etmistir.

Ucgiincii olarak iptali istenen kural ile getirilen belirsiz norm, gecmise vyiiriitiilerek ekli
(2) sayil1 listede yer alan kisilere uygulanmis ve kuralda yer alan islemler tesis edilmistir. Bu
ise suclarin ve cezalarin gegmise yliriitiilemeyecegine iligkin ilkenin ihlali anlamina
gelmektedir. Yukarida ayrintili olarak agiklandig: gibi kural iki yonden ge¢mise yliriitiilerek
uygulanmistir. Tekrara girmemek i¢in yukarida yazilan hususlar burada tekrar edilmeyecektir.
Venedik Komisyonu da OHAL KHK’larna iliskin olarak yayinladigi 9-10 Aralik 2016 tarihli
goriigiiniin (CDL-AD(2016)037) 127. paragrafinda bu duruma agike¢a dikkat gekmistir.

Son olarak yukarida agiklandig: gibi haklarinda herhangi bir yargi karari, hatta adli veya
idari sorusturma acilmadan kisilerin adlarimin terér oOrgiitleri ile iliskili olduklar1 seklinde
damgalanarak Resmi Gazetede yayimlanmasi masumiyet karinesini agikca ihlal etmektedir ve
Anayasa’nin 38. maddesine aykiridir.

Bir bagka nokta da Anayasa’nin 15. maddesine gore olaganiistii hallerde temel haklari
siirlayict nitelikteki tedbirlerin durumun zorunlu kildigi 6l¢iiyii asmamasi geregidir. Burada
ongoriilen olgiliiliik ilkesi Anayasa’nin 13. maddesinde olagan donemler icin Ongoriilen
Olciiliiliik ilkesine gore daha siki kurallara tabidir, zira burada zaten olagan dénemde
alinamayacak tedbirler almmaktadir. Iptali istenen diizenleme milli giivenlige tehlikeli
olduguna karar verilen yapilarla herhangi bir iligki diizeyini bile resmi burslu 6grencilik
statlisiiniin sona erdirilmesi nedeni olarak diizenlemistir. Asagida ayrica agiklanacagi gibi
bireylerin egitim, itibar, 6zel hayat, ¢alisma, kamu gorevine girme gibi pek ¢ok anayasal
hakkini esashi bir sekilde etkileyen ve yukarida belirtildigi gibi olduk¢a muglak ve igerigi
belirsiz bir diizenleme ile bu derece agir bir yaptirimin 6ngoriilmesi hig bir sekilde olaganiistii
halin zorunlu kildig1 bir tedbir olmadig1 gibi olagan donem ac¢isindan da kamu yarari ile birey
haklar1 arasinda makul bir denge gozettigini sdylemeye olanak yoktur. Bu nedenle iptali istenen
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diizenleme ve bu diizenleme c¢ercevesinde uygulanan burslu 6grencilik statiisiiniin sona
erdirilmesi, diplomalarin ve akademik unvanlarin taninmamasi, kamu hizmetine girisin
yasaklanmasi, bazi ruhsat ve lisanslarin iptal edilmesi ve bazi 6zel sektor kuruluslarinda
calismanin yasaklanmasi islemi 6l¢iisiiz olup Anayasa’nin hem 13. hem de 15. maddelerine
aykiridir. Ote yandan yukarida ayrintili olarak agiklandign gibi iptali istenen kural ile
Anayasa’nin 15/2. maddesinde Ongoriilen olaganiistii hallerde dokunulamayacak haklara
miidahale edilmistir. Hem ceza normlarmin gegmise yiiriitiillmezligi, hem de masumiyet
karinesine miidahale edilmis olup agik¢a Anayasa’nin 15. maddesine aykirilik s6z konusudur.

Diger taraftan iptali istenen kural ile Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan
hak arama 6zgiirliigii ve adil yargilanma hakki da ihlal edilmistir. Oncelikle belirtmek gerekir
ki yukarida agiklandigi gibi iptali istenen kural ile 6grencilik statiisiine son verilen ve diger
yaptirnmlara tabi tutulan kisilerin yargiya basvuru hakki ortadan kaldirilmistir ve bu adil
yargilanma hakkinin temel unsurlarindan biri olan mahkemeye erisim hakkini ihlal etmektedir.

Diger taraftan iptali istenen kural ile uygulanan yaptirimlar adil yargilanma hakki
kapsaminda cezai yaptirim niteligi tasimaktadir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin,
So6zlesmenin 6. maddesine iligskin igtihadina bakildiginda su¢ ve ceza kavramlarinin 6zerk
yorumlandigi ve i¢ hukukta ceza hukuku alaninda kabul edilmese bile suclamalarin niteligi,
uygulanan usul, uygulanan yaptirimlarin agirligi vb unsurlari dikkate alarak S6zlesmenin ilgili
giivenceleri kapsaminda degerlendirdigi goriilmektedir. Iptali istenen diizenlemenin de hem
suclamanin niteligi (terdr Orgiitii ile baglant1)) hem de yaptirnmin agirhigi (resmi burslu
ogrencilik statiisiinlin sona erdirilmesi ve alinan diplomalarin denkliginin taninmamasi, dmiir
boyu kamu gorevine girisin yasaklanmasi) dikkate alindiginda cezai nitelik tasidigina kusku
bulunmamaktadir. Ancak s6z konusu yaptirrmlar uygulanirken AIHS’in 6. maddesinde yer alan
ve Anayasa Mahkemesinin 36. maddesi kapsaminda degerlendirdigi usulii giivencelerden
higbirine uyulmamustir. Tlgili kisilere suclamalar bildirilmemis, savunmalari alinmamis, tarafsiz
ve bagimsiz bir sorugturma siireci yiiriitiilmemis, icerigi belirsiz ve muglak ceza normu gegmise
yiriitiilerek uygulanmis ve sonucta verilen karar i¢in herhangi bir yargisal denetim olanagi
taninmamistir. Bu nedenle adil yargilanma hakki cezai boyutu yoniinden bir biitiin olarak ihlal
edilmistir. Ayni sekilde resmi burslu 0Ogrencilik statiisiiniin sona erdirilmesi ve diger
yaptirimlarin S6zlesmenin 6. maddesi baglaminda kisilerin medeni haklarina miidahale teskil
ettiginde kusku bulunmamaktadir. Ayn1 usulii giivenceler medeni haklar bakimindan da gegerli
olup bu haklardan hi¢ birine riayet edilmemistir. Bu nedenle adil yargilanma hakk: bir biitiin
olarak medeni haklar bakimindan da ihlal edilmistir. Sonug olarak Anayasa’nin 36. maddesi
hem mahkemeye erisim hakki, hem de medeni ve cezai yonden bir biitiin halinde ihlal
edilmistir.

Ote yandan iptali istenen diizenleme ile tesis edilen islemler ilgili kisilerin basta
Anayasa’nin 42 maddesinde giivence altina alinan egitim hakki olmak iizere, 17. maddesinde
giivence altina alinan itibar hakki 20. maddede giivence altina alinan 6zel ve aile hayatinin
korunmast hakkina miidahale olusturmakta ve bu haklar i¢in 6ngoriilen usulii giivencelere
uyulmadigindan ihlal teskil etmektedir. Ger¢ek bir savunma hakki verilmeden uygulanan
islemlerin ATHS ve ATHM igtihatlarina aykiri oldugu ve ilgili kisilerin anayasal temel haklarini
ihlal ettigi agiktir. Iptali istenen kural ile ekli (2) say1l1 listede yer alan kisiler, usulii giivencelere
uyulmadan igerigi muglak ve belirsiz bir norm ge¢mise yliriitiilerek terdr orgiitleri ile
baglantilar1 oldugu seklinde damgalanarak burslu Ogrencilik statiisii sona erdirilmis,
diplomalarin ve akademik unvanlarin taninmayacagi hiikmiine yer verilmis ve dmiir boyu kamu
hizmetine girmeleri yasaklanmis, bazi ruhsat ve lisanslari iptal edilmis, baz1 6zel sektor
kuruluslarinda ¢aligmalar1 yasaklanmistir. Bu damgalama ile kisilerin toplum nezdinde
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itibarlar1 zedelenmistir. Bu nedenle pek ¢ofunun toplumda ayrimct muamelelere maruz
kalacag1 agiktir. Ilgili kisilerin SGK kaydma diisiilen kayit ile 6zel sektérde is bulmalar
neredeyse imkansiz hale getirilmistir. Bu da ilgili kisilerin hukuki durumunu medeni 6liiye
doniistiirmiistiir. Bu kisilerin c¢alismadan ailelerini gegindirmeleri miimkiin degildir. Bu
kisilerin ve ailelerinin agliga mahk(im edilmesi hem itibar haklarina hem de maddi ve manevi
varligin1 gelistirme haklara yonelik agir bir ihlal olusturmaktadir. Diger taraftan bu durum
0zel hayata ve aile hayatina saygi hakkinin da ihlalini teskil eder. Herhangi bir usulii glivenceye
uymadan belirsiz kavramlar ge¢mise yiiriitiilerek kisilerin resmi devlet burslusu statiilerinin
ortadan kaldirilmasi ve yapmis olduklar1 egitimin taninmamasi dolayisiyla egitim haklar1 da
ihlal edilmistir. Bu nedenle iptali istenen kural Anayasa’nin 17., 20. ve 42.. maddelerine
aykiridir.

Diger taraftan ekli (2) sayili liste ile ilgili kisilerin isimleri ve bazi1 kimlik bilgileri teror
orgiitleri ile baglantili olduklar1 belirtilerek Resmi Gazetede ve internet sitesinde
yayimlanmistir. Bu listeler biitiin medya organlarinda ve bagka pek cok kisi ve kurumun internet
sayfasinda yer almaktadir. Resmi Gazetenin internet sitesinde bu liste siirekli erisime agik
tutulmaktadir ve diinyanin her tarafindan her an ulasilmasi miimkiindiir. Hicbir yargilama ve
gercek anlamda sorusturma yiiriitmeden, hangi usulle tespit edildigi belli olmayan bu listelerin
kamuoyuna ag¢iklanmast, bu kisileri ve ailelerini her tiirlii taciz ve saldiriya agik hale getirmistir.
Bu kisilerin herhangi bir 6zel is yerinde is bulma veya 6zel is yapmalar1 konusunda énemli
zorluklar cikaracaktir. Nitekim AIHM Estonya’da bir kisinin isminin Resmi Gazete’de eski
KGB ¢alisani (sofor) olarak yaymlanmis ve “isgalci” olarak damgalanmis olmasint hem kiginin
iizerindeki olumsuz etkileri hem de kamu yarar1 agisindan saglayacagi bir katki olmamasi
nedeniyle S6zlesmenin 8. maddesinde giivence altina alinan 6zel hayata saygi hakkini ihlal
ettigine karar vermistir (Soro/Estonya, 22588/08, 03.09.2015, para. 56-64). Benzer sekilde
Polonya’da 1992 yilinda Parlamento, parlamento {iyeligine aday olanlar veya kamu
gorevlerine, hakimlik, savcilik ve avukatliga bagvuranlara iliskin olarak Icisleri bakanliginin
eski rejim doneminde gizli polis ile igbirligi yapmis olanlar1 aciklamasini 6ngdren bir karar
almigtir. Karar insan onuruna miidahale olusturdugu ve incelemeye tabi tutulanlara herhangi bir
giivence saglamadip1 gerekgesiyle Anayasa Mahkemesince anayasaya aykir1 bulunmustur?.
Mahkeme diizenlemenin incelemeye tabi tutulanlarin kisisel itibarin1 glivencesiz bir sekilde
zedelediginden hukuk devleti ilkesini ihlal ettigine karar vermistir?.

Makedonya’da da 2012 yilinda ¢ikarilan arindirma kanununda Komisyonun bir kiginin
isbirlik¢i oldugunu tespit etmesi halinde bu kisinin, Kanun’un yiriirliikte oldugu siirece
(Komisyonun kurulmasindan itibaren on yil boyunca) kamu gorevi ylirlitemeyecegi, ayrica
Komisyonun kararlarinin internet sitesinde yayinlanacagi ve Parlamentoya, hiikiimete ve se¢cim
komisyonuna bildirilecegi hitkkmiine yer verilmistir. Komisyonun kararinda isbirlik¢i olarak
tespit edilen kisinin kimlik bilgileri yer alacak, delil olarak kullanilan belgeler yayilanacak ve
incelemeye tabi tutulan kisiler sonugtan haberdar edilecektir. Komisyonun kararlarina karsi
yargl yolunun agik oldugu kuralina yer verilmistir. Venedik Komisyonu 2012 tarihli Kanunla
ilgili vermis oldugu amicus curiae goriisiinde kisilerin isimlerinin bir mahkeme karar1 olmadan
yayinlanmasinin itibarlarima geri doniisii olmayan zararlar verece§ini ve Sozlesmenin 8.
maddesini ihlal edecegini belirtmistir. 2015 yilinda ¢ikarilan ve 1 Eyliil 2015 tarihinde
yiriirliige giren bir Kanun (Resmi Gazete 143/2015) ile 2012 tarihli Arindirma Kanunu
yiriirlikten kaldirilmis, biitiin sorusturmalarin sona erdigi ve Komisyonun goérevinin sona
erdigi hilkkme baglanmistir. Makedonya Anayasa Mahkemesi 2010 yilinda (24.03.2010,

1 Decision U. 6/92, 19.06.1992
2 Wojciech Sadurski, “De-communisation”, “Lustration” and Constitutional Continuity: Dilemmas of
Transitional Justice in Europe” UIE Working Paper, Law 2003/15, s.27.
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U.br.42/2008) 2008 tarihli Arindirma Kanunu’nun bazi maddelerini iptal etmistir. Bunlar
arasinda Isbirlikgi olarak tespit edilenlerin isimlerinin Resmi Gazetede yayinlanmasina iliskin
hiikiim de bulunmaktadir. Mahkeme bu hiikmiin kanunun isbirlik¢ilerin kamuda ¢alismasini
onleme amaci ile orantisiz olduguna ve gereksiz bir sekilde kisilerin manevi biitiinliigiine ve
itibarina zarar verdigine karar vermistir. GoOrildiigii gibi herhangi bir mahkeme karari
olmaksizin kisilerin isimlerinin terdrist veya isbirlik¢i olarak kamuoyuna agiklanmasi insan
haklar1 normlarina ve hukuk devleti ilkesine aykiridir.

Bu nedenle, ekli (2) sayili liste ile kisilerin isimlerinin ve kimlik bilgilerinin Resmi
Gazetede yayinlanmasi da ayrica Anayasa’nin 17. ve 20. maddeleri ile giivence altina alinan
itibar ve 0zel hayata saygi haklarini ihlal etmektedir.

Diger taraftan gerekli usulii glivencelere uyulmadan kisilerin burslarinin kesilmesi ve
ruhsat ve lisanslarinin iptal edilmesi nedeniyle ilgili kigilerin hem burslar1 ve bagli haklar1 hem
de sosyal giivenlik haklarinda olumsuz sonuglar dogmus olup, bu kayiplar Anayasa’nin 35 ve
AlHS’e ek 1 nolu Protokoliin 1. maddelerinde giivence altma alinan miilkiyet hakkina
miidahale teskil etmektedir. Ne var ki bu miidahale ilgili maddede 6ngoriilen kosullara ve usulii
giivencelere ve Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde belirtilen sinirlama dlgiitlerine uyulmadan
yapilmis, Olglisiiz bir miidahaledir. Bu nedenle iptali istenen diizenleme Anayasa’nin 35.
maddesine aykiridir.

Iptali istenen kural ile ekli (2) sayil1 listede yer alan kisilerin hem aldiklar1 diplomalarin
taninmayacagi hem de 6zel gilivenlik sirketlerinde ¢alisamayacaklari, bu sirketlerin kurucusu
ve ortagi olamayacaklar1 hitkmiine yer verilmistir. Yukarida agiklandigi gibi bu kisiler higbir
usulii giivenceye uyulmadan ve herhangi bir savunma hakki verilmeden resmi devlet burslusu
Ogrenci statiisiinden ¢ikarilmistir. Bu kisilerin ayrica 6zel sektorde caligsmalar: da bu hiikiimle
sinirlandirilmistir. Bu Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerinde giivence altina alinan ¢alisma ve
tesebbiis 6zgiirliigli hakkina miidahale olusturmaktadir. Nitekim AIHM eski KGB calisanlari
icin on y1l boyunca bazi 6zel sektor firmalarinda ¢alisma yasag getiren Litvanya kanununun
sozlesmenin 8. maddesi ile baglantili olarak 14. maddesini ihlal ettigine karar vermistir
(Sidabras ve DzZiautas/Litvanya, nos. 55480/00 ve 59330/00, 27.07.2004). Mahkeme bu sonuca
ulagirken eski iggal giiclinlin gizli servisinde ¢alisan kisilerin iilkeye bagliligi konusundaki
kuskularin, bunlarin 06zel sektorde calismalarina engel olmak i¢in yeterli gerekce
olusturmayacagi tespitinde bulunmustur.

Iptali istenen kural ile ilgili kisilerin 6zel giivenlik sirketlerinin kurucusu, ortagi veya
calisan1 olmalarina getirilen yasagin hem usulii glivencelere uyulmamis olmasi, hem de
herhangi bir silireye tabi olmaksizin omiir boyu uygulanacak olmasi1 dolayisiyla ilgili
maddelerde dngdriilen kosullara ve Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde belirtilen sinirlama
oOl¢iitlerine uyulmadan yapilmis, 6l¢iisiiz bir miidahaledir. Bu nedenle iptali istenen diizenleme
Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerine aykiridir.

Diger taraftan ekli (2) sayili listede yer alan kisiler usulii glivencelere uyulmaksizin
resmi devlet burslusu dgrenci statiisiinden ¢ikarilmigtir ve dmiir boyu kamu gorevine girmeleri
ya da kamu hizmetinde ¢aligmalar1 yasaklanmistir. Bu Anayasa’nin 70. maddesinde giivence
altina alinan kamu hizmetine girme hakkina miidahale teskil etmektedir. Anayasa’nin 70.
maddesinde kamu hizmetine girme her Tiirk vatandasi igin bir hak olarak taninmis ve kamu
hizmetine girmede hizmetin gerektirdigi niteliklerin disinda higbir kosulun aranmayacagi
belirtilmistir. Iptali istenen kural ile kamu gorevine girme hakkina yapilan miidahale ilgili
maddede Ongoriilen kosullara ve Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde belirtilen sinirlama
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Olciitlerine uyulmadan yapilmis, 6lciisliz bir miidahaledir. Bu kisilerin bir daha émiir boyu
kamu gorevine atanma ve dogrudan ya da dolayli olarak kamu hizmetinde ¢aligtirilmalarinin
yasaklanmas1 kamu hizmetine girme hakkina 6l¢iisiiz bir miidahale olusturur. Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisi aldig1 tavsiye kararinda arindirma uygulamalariin en fazla bes yil siireli
olmasini tavsiye etmistir. Oysa iptali istenen diizenleme bu kisilerin O6miir boyu kamu
hizmetinden yasaklanmasini dngérmektedir.

Kamu hizmeti genis yorumlanarak pek c¢ok serbest meslek bu cercevede
degerlendirilmekte ve bu kisilerin o serbest meslekleri icra etmesi de yasaklanmaktadir. Pek
cok KHK’da bu kisilerin ¢esitli serbest meslekleri yapmalari da yasaklanmistir. Teror
orgiitlerine aidiyeti, iltisaki tada irtibati tespit edilen kisiler bilirkisilik ve arabuluculuk
yapamayacaklardir. Bu kisilerin avukatlik yapmalarini 6nlemeye yonelik davlar acildigi ve
idare mahkemelerince bu davalarin kabul edildigi goriilmektedir. Bu kisilerin ortagi ya da
yoneticisi olduklari sirketlerin kamu ihalelerine girmeleri dahi KHK ile yasaklanmistir. Tiim
bu miidahalelerin 6l¢iilii olmadigi agiktir. Nitekim Arnavutluk Anayasa Mahkemesi 1993
yilinda ¢ikarilan bir kanun ile komiinist partide belli gorevlerde bulunanlarin ve gizli polis
isbirlik¢ilerinin bes yil siireyle avukatlik yapmasini yasaklayan kanunu anayasanin pek ¢ok
maddesine aykir1 bularak iptal etmistir. Ozellikle avukatligin serbest meslek oldugu, ¢alisma
hakki, kuvvetler ayrilig1 ve masumiyet karinesine vurgu yapmustir’. Biitiin bu nedenlerle iptali
istenen diizenleme Anayasa’nin 70. maddesine aykiridir.

Sonug olarak agiklanan nedenlerle iptali istenen 4. madde ve ekli (2) sayili liste
Anayasa’nin Baslangicina, 8., 9., 13., 15., 17., 20., 36., 38., 42., 70., 91., 121. ve 125.
maddelerine aykiridir iptali gerekir.

2.06.02.2018 tarih ve 7081 sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 6. maddesinin
Anayasaya aykiriligi

5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu’nun 29 uncu
Maddesinde belirlenen sartlar1 tasiyan her sigortali emeklilige hak kazanir ve bu g¢ergcevede
emeklilik islemlerini istedigi takdirde baglatarak ¢alisma yasaminin digina ¢ikar. Bu yasal hak
Anayasa’nin 60 mnc1 Maddesinde belirlenen sosyal giivenlik hakkinin bir geregidir.

Hal boyle iken memurlar ve kamu gorevlileri i¢in bu emeklilik isleminin tekamiilii igin
5510 Sayil1 Yasanin 48 inci Maddesinde ek bir sart diizenlenmis ve bu islemin yapilabilmesi
icin On islem olarak kamu gorevlilerinin ita amirlerince onay verilmesi 6ngoriilmiistiir. Yine
ayn1 Madde’de bu onay siiresinin her haliikarda bir ay1 gegcemeyecegi belirtilmistir.

6/2/2018 tarih ve 7081 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul edilmesine Dair Kanunun 6 inc1 maddesi ile
getirilen diizenleme ile bu onay igin belirlenen iist sinir olan bir aylik siirenin 20/7/2016 tarihli
ve 2016/9064 sayil1 Bakanlar Kurulu Karariyla ilan edilen olaganiistii halin yiiriirliige girdigi
21/7/2016 tarihinden gegerli olmak iizere, olaganiistii hal siiresince uygulanmayacagi
diizenlenmistir.

Bir baska deyisle memurlar ve 5510 Sayili Kanunun 4(c) kapsamindaki diger kamu
gorevlileri agisindan emeklilik bagvurularinin onaylanmasi islemi idarenin en yetkili kisisinin
inisiyatifine iradesine birakilmistir.

3 Wojciech Sadurski, “De-communisation”, “Lustration” and Constitutional Continuity: Dilemmas of
Transitional Justice in Europe” UIE Working Paper, Law 2003/15, s. 22.
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Bu diizenleme, oOncelikle hukuk devleti ilkesiyle bagdasmayan siiresi, sinir1 belirli
olmayan bir diizenleme olmasi nedeniyle Anayasa’nin sosyal hukuk devleti ilkesine ve sosyal
giivenlige iligskin hiikiimlerine aykir1 oldugu gibi bireysel hak ve o6zgiirler arasinda yer alan
sOzlesme Ozgiirliigii ve miilkiyet hakkina da aykiridir. Bir baska deyisle s6z konusu diizenleme
Anayasa’nin 60. maddesine, 2. Maddesine, 10. Maddesine, 35 ve 48. Maddelerine de aykiridir.
Asagida sirasiyla ayrintili olarak s6z konusu ibarenin Anayasa’nin ilgili maddelerine
aykiriliklar1 tanimlanacaktir.

A. Anayasanin 60. Maddesine Aykiriligi

6/2/2018 tarih ve 7081 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul edilmesine Dair Kanunun 6 inc1 maddesi ile
getirilen diizenleme ile emeklilik i¢in basvurularda onay i¢in belirlenen iist sinir olan bir aylik
stirenin 20/7/2016 tarihli ve 2016/9064 sayil1 Bakanlar Kurulu Karariyla ilan edilen olagantistii
halin yiirtirliige girdigi 21/7/2016 tarihinden gegerli olmak {izere, olaganiistii hal siiresince
uygulanmayacagi diizenlenmistir. Bu diizenleme Anayasanin 60. maddesinde yer alan sosyal
sosyal giivenlik hakki ile ¢celismektedir.

Sosyal giivenlik hakki, ikinci kusak insan haklarindandir. Sosyal glivenlik hakki, niteligi
itibar1 ile ekonomik ve sosyal haklar arasinda yer alan bir haktir. Sosyal giivenlik hakki, insan
haklarina dair biitiin milletleraras1 belgelerde kabul edilen bir insan hakkidir. Sosyal giivenlik

hakki, bir insan hakki olarak vatandas olsun ya da olmasin biitlin insanlara taninmasi1 gereken
bir haktir.

Niteligi itibar1 ile ekonomik ve sosyal bir hak olarak sosyal giivenlik hakki devlete bu
hakki hayata gecirmek icin gereken tedbirleri almak ve teskilati kurmak gibi bir yilikiimliiliik
yiikler. Sosyal giivenlik hakki bu anlamda pozitif statii haklar1 arasinda yer alir. Devlete sosyal
giivenligi saglama gibi bir gorev yiikler. Sosyal gilivenlik bu anlamda insanlar i¢in bir hak,
devletler i¢in ise bir 6dev, bir ylkiimliliiktiir. Sosyal glivenlik hakk: kisilere devletten sosyal
giivenligini saglamak i¢in gereken yapmayi talep etme hakki verir.

1982 Anayasas1 bu 6zelliklere uygun bir muhteva igerisinde sosyal giivenlik hakkini
diizenlemistir. Sosyal giivenlik hakki 1982 Anayasasi’nda bir anayasada olmasi beklenmeyecek
kadar genis bir muhtevada diizenlenmistir. Anayasada sosyal giivenlikle ilgili olmak iizere 60.,
61., ve 62. maddeler olmak {i¢ ayr1 maddede olmak iizere hiikiimler yer almaktadir. Asil olarak
Sosyal Giivenlik Hakki Anayasamizin 60. Maddesinde diizenlenmistir. Buna gére “Madde 60:
"Herkes, sosyal giivenlik hakkina sahiptir. Devlet, bu giivenligi saglayacak gerekli tedbirleri
alir ve teskilati kurar." hiikmii bulunmaktadir. Bu maddeye gére Anayasamizda sosyal giivenlik
hakki tanimlanmuistir.

Anayasanin 60. Maddesinde Sosyal giivenlik bir insan hakki olarak tanimlanmig ve Bir
devlet gorevi olarak devlete yiikiimliiliikk getirilmistir. Ekonomik ve sosyal haklar insan
haklarinin tasnifinde ikinci kugak insan haklar1 olarak bilinir. Bu haklar Anayasal bakimdan ise
pozitif statii haklari olarak nitelendirilmektedir. Pozitif statii haklar1 devlete bu haklarin hayata
gecirilmek tlizere bir takim adimlar atmasi yiikiimliliigiinii yiikler.

Anayasa bu hakki sosyal ve ekonomik bir hak olarak diizenlemekle yetinmemis ayrica
bu niteligin sonuglarii vurgulamak icin “Devlet, bu glivenligi saglayacak gerekli tedbirleri alir
ve teskilat1 kurar” (m. 60/2) hitkkmiine yer vermistir. Su halde devlet sosyal giivenligi saglamak
icin gerekli tedbirleri almakla yiikiimliidiir. Devlet sosyal gilivenlik hakkini hayata gecirmek
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iizere kanuni diizenlemeleri yapmak, kanunlarin uygulama esaslarinm tiiziik ve yonetmelikler
cikararak dilizenlemekle ve herkesin sosyal giivenligini saglayacak tedbirleri almakla
yiktimliidiir.

Cagdas diinyada devletler sosyal giivenligi saglamak i¢in bir teskilat kurmak; bir sistem
kurmakla yiikiimlidiirler. Anayasamiz da devleti sosyal glivenlik teskilatlanmasini yapmay1 ve
sosyal giivenlik saglayacak bir sistemi kurmakla yiikiimlii kilmistir.

Nitekim, Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlarinda da bu ylkiimliligin alti
cizilmistir.

“ Anayasa’min 60. maddesinde, herkesin, sosyal giivenlik hakkina sahip oldugu,
Devletin, bu giivenligi saglayacak gerekli tedbirleri alacagi ve orgiitii kuracagr kurala
baglanmistir. Bu maddeye gore, sosyal giivenlik herkes i¢in bir hak ve bunu gergeklestirmek
ise Devlet icin bir gorevdir. Sosyal giivenlik hakki, sosyal sigorta kuruluslarinca kendi kurallart
cercevesinde yerine getirilir. Sosyal giivenligin ve sigortanmin varlik nedeni sosyal risklerin
karsilanmasidir. Devletin Anayasa’da giivence altina alinan sosyal giivenlik haklarinin yagama
gecirilmesi icin gerekli onlemleri almasi, sosyal giivenlik politikalarim bilimsel verilere gore
belirlemesi ve bunun igin gerekli yasal diizenlemeleri yapmasi dogaldir. Nesnel ve stirekli
kurallarla saglam ve saglkli temellere oturtulmayan bir sosyal giivenlik sisteminin
surdiiriilebilir olmasi diistiniilemez. Bu diizenin korunmasi Anayasa’nin 60. maddesinde yer
alan sosyal giivenlik hakkinin giivenceye alinmasi i¢in de zorunludur.” (AYM, E: 2011/42, K:
2013/60, R.G. Tarih-Say1 25.7.2014-29071; AYM, E. 2006/111, K: 2006/112, R.G. Tarih/Say1:
30.12.2006/26392 5. Miikerrer)

Gortilecegi lizere Anayasa Mahkemesi kararlarinda da Anayasanin 60. Maddesinde,
sosyal giivenlik, bireyler yoniinden "hak", Devlet yoniinden "6dev" olarak Ongoriilmiistiir.
Anayasa koyucu, Devlet’i yalnizca sosyal giivenligi saglayacak 6nlemleri almak ve gerekli
orgiitii kurmakla gorevlendirmemis, aynt zamanda bunu Devlet’in yiikiimliiliigii olarak gérmiis
ve olumlu edim yiikiimliligli getirmistir. Toplumsal dayamigmanin kurumsal duruma
getirilmesini anlatan sosyal glivenlik sisteminin, Devlet’in, Anayasa’nin 60. maddesi geregince
kurmakla gorevli ve yiikiimlii oldugu sosyal giivenlik orgiitii ile yine Devlet’in sosyal giivenligi
saglamak i¢in alacagi onlemlerin tlimiinii kapsadigi da yine bu kararlarda ifade edilmistir.

Bu cergevede 7081 Sayili Yasanin 6 inct Maddesiyle getirilen diizenleme kisi igin bir
hak olarak tanimlanmis sosyal gilivenlik hakkinin hayata gegirilmesini fiilen imkansiz
kilmaktadir. Soyle ki, bir memur getirilen bu diizenleme nedeniyle calistig1 idarenin yetkili
amiri onay vermedigi takdirde siiresi belirli olmayan bir bicimde olaganiistii halin devami
boyunca emeklilik hakki icin SGK’ya bagvuramayacak, dolayisiyla emekli olamayacaktir. Bu
nedenle 5434 Sayili Kanunun 89 uncu Maddesi geregince hak ettigi emekli ikramiyesini
alamayacak, emekli ayligini alamayacak, iradesi olmamasina ragmen calismaya devam
edecektir. Bu durum kisinin iradesine birakilan emekli olma hakkini zedeleyici, bir anlamda
zorla ¢aligtirma anlamina gelmektedir. Anayasa’nin ilgili Maddesinde devlete yiiklenen bu
sorumluluk hakkin kullanimini sinirlayici bir yetki vermemekte, Devlet’e, Anayasa Mahkemesi
kararlarinda da vurgulandig1 gibi, yurttaslar icin hak, kendisi i¢in 6dev olan sosyal giivenligi
saglama goOrevini yerine getirirken, sosyal sigortaciligin teknik gereklerine uygun kimi
sinirlamalar yapma hakki tanimakta, sosyal glivenlik hakkini kullanilamayacak duruma getiren
Oonlemler alma yetkisi vermemektedir. Bu nedenle Anayasa’nin 60. Maddesine aykir1 bir
diizenleme yapilmistir, iptali gerekir.
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B. Anayasanin 2. Maddesine Aykirilig

Sosyal haklarla ilgili diizenlemeler, sosyal devlet ilkesine aykir1 olamaz. Sosyal devlet
ilkesi kisiler agisindan 6znel bir hak getirmemesine ragmen, yasamay1 hukuki yonden baglayici
bir degere sahip olmanin 6tesinde, devlet i¢in olumlu yiikiimliiliikkleri gerekli kilmaktadir.

6/2/2018 tarih ve 7081 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul edilmesine Dair Kanunun 6 inc1 maddesi ile
getirilen diizenleme ile emeklilik i¢in bagvurularda onay i¢in belirlenen iist sinir olan bir aylik
siirenin 20/7/2016 tarihli ve 2016/9064 sayili Bakanlar Kurulu Karartyla ilan edilen olagantistii
halin yiriirliige girdigi 21/7/2016 tarihinden gegerli olmak lizere, olaganiistii hal siiresince
uygulanmayacagina iliskin diizenleme, sosyal hukuk devleti ilkesine iliskin yerlesik Anayasa
Mahkemesi kararlar1 1s181inda devletin temel haklar konusunda olumlu edim yiikiimliiliigiine
aykirt ve bununla ¢elisen olumsuz edimler ortaya c¢ikaran bir diizenlemedir. Anayasa
Mahkemesi ¢ok eski kararlarinda da yeni kararlarinda da “sosyal devlet” ilkesini yasalarin
Anayasaya uygunlugunun denetlenmesinde 6l¢ii normlarindan biri olarak degerlendirmistir.
Anayasa Mahkemesi 1963/138 esas ve 1964/71 sayili kararinda, bu ilkenin yasamay1
“Anayasaya uygun diizenleme” agisindan bagladigini ortaya koymustur. Anayasa Mahkemesi
yeni tarihli kararlarinda da bu yaklagimini stirdiirmiistiir.

Yiiksek Mahkeme 2015/67 Esas ve 2016/21 sayili kararinda sosyal hukuk devleti
ilkesini ve bu ilkenin devlete getirdigi yiikiimliiliikleri s6yle tanimlamaktadir: “Anayasa’nin 2.
maddesinde nitelikleri belirtilen sosyal hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve
ozgiirliikleri koruyup giiclendiren, kisilerin huzur, refah ve mutluluk i¢inde yasamalarim
glivence altina alan, kisi hak ve 6zgiirliikleriyle kamu yarar1 arasinda adil bir denge kurabilen,
caligma hayatim1 gelistirmek ve ekonomik 6nlemler alarak ¢alisanlarin1 koruyan, onlarin insan
onuruna uygun hayat siirdiirmelerini saglayan, milli gelirin adalete uygun bi¢imde dagitilmasi
icin gereken onlemleri alan, sosyal giivenlik hakkini yasama geg¢irebilen, giicsiizleri giigliiler
karsisinda koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal dengeleri gozeten devlettir. Cagdas devlet
anlayisi, sosyal hukuk devletinin tiim kurum ve kurallariyla Anayasa’nin 6ziline ve ruhuna
uygun bi¢imde kurularak isletilmesini, bu yolla bireylerin refah, huzur ve mutlulugunun
saglanmasin1 gerekli kilar.”

Anayasanin “insan haklarina saygili sosyal bir hukuk devleti” ilkesi konumuz agisindan
ozellikle 6nemlidir. Anayasa Mahkemesi 2015/67 Esas ve 2016/21 sayili kararinda sosyal
devlet ilkesinin genis bir yorumunu yaparak bu ydnde devlete sosyal haklari gelistirme
yiikkiimliligl oldugu vurgulamistir. Kararda sosyal hukuk devleti “sosyal hukuk devleti, insan
haklarina dayanan, bu hak ve ézgiirliikleri koruyup giiclendiren”, kisi hak ve ozgiirliikleriyle
kamu yarart arasinda adil bir denge kurabilen, ¢aliyma hayatini gelistirmek ve ekonomik
onlemler alarak ¢alisanlarini koruyan, onlarin insan onuruna uygun hayat siirdiirmelerini
saglayan” “giicsiizleri giicliiler karsisinda koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal dengeleri
gozeten” olarak tanimlanmustir.

Yasama organi, yasama faaliyetinde hiikiimleri arasinda yer alan “sosyal devlet” ilkesini
sosyal haklarla ilgili yasal diizenlemeler yaparken esas almak zorundadir.

Anayasa Mahkemesinin 3.4.2007 giin ve E:2005/52, K:2007/35 sayili kararinda da

belirtildigi gibi, Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine gore bu
diizenlemelerin agik, ongoriilebilir ve siirlarinin belirli olmast zorunludur. Temel kurallari
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koymadan, 6l¢iisiinii belirlemeden ve sinir1 ¢izmeden idareye diizenleme yetkisi veren bir yasa
kurali, Anayasa’nin 2. maddesinde 6ngoriilen hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Demokratik hukuk devletinde yapilan diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmasi sinirlarinin
belirli olmasi gerekir.

Kamuda c¢alismakta olan kamu gorevlileri i¢in emeklilik i¢in ¢alistiklart kurumun ita
amirine basvurmalar1 halinde bu basvurunun ita amirince isleme konulmasi i¢in zorunlu olan
bir aylik siirenin kaldirilmasi ve siire sinir1 olmadan, gerekcesi olmadan siiresiz ve gerekcesiz
isleme konulmamasi hakki getirilen diizenleme, hukuk devletinin objektiflik ve dngoriilebilirlik
ilkeleriyle bagdasmamaktadir.

Anayasa’nin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sosyal bir hukuk devleti
oldugu bildirilmistir. Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup
giiclendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, toplum ve ¢aligma yagaminda adalete ve esitlige dayal1 bir hukuk
diizeni kurmak durumundadir. Boyle bir hukuk diizeni ise, her alanda oldugu gibi, sosyal
giivenlige iliskin diizenlemelerde de, esitlik, hukuk istikrari, hukuk giivenligi ve kazanilmis
haklarin korunmasi ilkelerinin gozetilmesini zorunlu kilmaktadir.

Hukukun {stiinliigiiniin egemen oldugu bir devlette, hukuk giivenliginin saglanmasi
hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur.

Yaslilik, gergeklesmesi yoniinden diger sosyal risklerden ayri bir 6zellige sahiptir.
Yasalarda emeklilik yasinin kesin olmasi nedeniyle, sigortali, yarmini bu giivenlik i¢inde
planlamaktadir. Sosyal devlet, sosyal adaletin, refahin ve giivenligin gergeklesmesini saglayan
devlettir. Sosyal giivenlik kuruluslari, calisanlarin gelecegine iliskin giivenini saglamak
durumundadir. Bu saglanamadig: takdirde sosyal giivenlik kavramindan da bahsedilemez. Bu
nedenle, sosyal giivenlik sisteminde yapilan degisikliklerin hukuk devletinde olmas1 gereken
hukuk giivenligini zedelemeyecek bigimde adil, makul ve 6l¢iilii olmas1 zorunludur.

Kisilerin kosullar1 kanunla belirlenmis bir statiiye, devlete ve hukuki istikrara giivenerek
girmelerinden ve kamu gorevlisi olmalarindan sonra bu gérevlerinden ayrilmak istediklerinde
s0z konusu ayrilma iradesi beyanini, kanunla makul nedeni olmayan ve 6l¢iisiiz bicimde haklar1
kisitlayici degisiklikler yapilmasi, hukuk giivenligine, kazanilmis haklara ve dolayisi ile hukuk
devleti ilkesine aykiri diismektedir. Idareye smirlar1 belli olmayan, siiresi belli olmayan
kisitlayici bir hak getirmeyi 6ngoren bir diizenlemenin sosyal hukuk devleti ile bagdasmayacagi
aciktir. Bu nedenle s6z konusu ibarenin Anayasa’nin 2 nci maddesinde belirtilen sosyal hukuk
devleti ilkesine aykiri olmasi nedeniyle iptali gerekir.

C. Anayasanin 35. Maddesine Aykiriligt

1982 Anayasasi’nin miilkiyet hakkini diizenleyen 35. maddesi su hiikmii ihtiva
etmektedir: “Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir. Bu haklar, ancak kamu yarari
amaciyla, kanunla smirlanabilir. Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykiri
olamaz.” Goriildiigli lizere maddenin ilk fikrast miilkiyet hakkini, ikinci fikrasi ise miilkiyet
hakkinin sinirlanmasini diizenlemektedir.
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Anayasa’nin benimsedigi sosyal devlet anlayisinda ise, baslangigta kisinin esya
iizerinde mutlak bir egemenligi demek olan ve kutsal olarak kabul edilen miilkiyet hakki, bu
niteligini yitirmis, mutlak ve siibjektif olarak diisiiniilen bu hak, mutlak olmayan bir duruma
doniismiis ve sosyal islevleriyle sinirlanmistir. Modern (karma) miilkiyet anlayist olarak da
nitelendirilen sosyal miilkiyet anlayisinda miilkiyet hakkinin iki temel yoni bulunmaktadir.
Bunlardan birincisi miilkiyetin kisiye sagladig: haklar, diger ise kisiye ylikledigi ddevlerdir.
Hemen belirtmek gerekir ki sosyal (karma=modern) miilkiyet anlayisinda da 6zel miilkiyet
kural, 6dev ve sinirlandirma ise istisnadir. Hakkin ddev yonii; bir yandan devlete miilkiyet
hakkini kamu yarar1 amaciyla simirlandirma hakki saglar, diger yandan ise malike hakkini
toplum yararia uygun olarak ve bagkasina zarar vermeksizin kullanma yiikiimliiligi yiikler.

S6z konusu miilkiyet hakki, dinamik bir unsur olarak, toplumun yapisindan 6nemli
Olciide etkilendigi ve devletten/devlete ya da ayni toplumda farkli donemlerde biiyiik
farkliliklar gosterebildigi igin hakkin, malike haklar saglamakta ve odevler yiliklemektedir.
Miilkiyet hakkinin malike sagladigi yetkilerin genis, sinirlandirmalarin ve 6devlerin ise dar ve
kat1 sekilde yorumlanmasi gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi, miilkiyet hakkinin malike tanidigi haklar konusunda Roma
hukukunun kabul ettigi yaklasimi benimseyerek miilkiyet hakkinin, kisiye miilkii iizerinde
kullanma, ondan yararlanma ve onun hakkinda tasarrufta bulunma imkani verdigini ifade
etmektedir.

Bu hakkin malike sagladigi haklari; malikin bazi eylemleri yapmasini saglayan haklar
(miilkiyetin miispet yonil) ve malikin, ii¢lincli kisilerin miidahalesini 6nlemesine izin veren
haklar (miilkiyetin menfi yonii) olmak iizere iki kapsamda degerlendirilmektedir. Miilkiyet
hakkinin miispet yonii, malike miilkii iizerinde cesitli sekillerde (kullanma, yararlanma,
tilketme, ayirma, birlestirme, isleme) hakki verir. Fakat bu yetkileri tek tek saymak da miimkiin
degildir. Miilkiyetin menfi yonii ise malikin, {i¢iincii kisilerin miilkiine haksiz miidahaleleri
karsisinda korunmasini ifade etmektedir. Bu kapsamda malik baskalarinin miilkiine yaptigi
haksiz miidahaleleri onleyebilecegi gibi; miidahalenin 6nlenmesi, yikim, istirdat gibi ¢esitli
davalar1 agma hakkina da sahiptir.

35. madde ile miilkiyet hakkina getirilen koruma sadece devletin miidahalelerini degil,
giinlimiiziin modern ve karmasik sosyal hayatinin getirdigi diger sosyal giiclerin (baski ve
menfaat gruplarinin, dernek ve sirketlerin) ve iliclincii kisilerin miidahalelerini de
kapsamaktadir. Bir bagka ifadeyle, miilkiyet hakkina kamu idareleri digindaki kisilerce yapilan
miidahaleler de 35. madde kapsaminda korunur. Ustelik devlet iigiincii kisilerin haksiz
miidahalelerine kars1 miilkiyet hakkin1 korumakla yiikiimliidiir. Bu anlamda devlet, bir taraftan
kendi organlar1 vasitasiyla 6zel miilkiyete haksiz miidahalede bulunmamakla, diger taraftan da
liciincii kisilerin haksiz miidahalelerini 6nlemekle yiikiimliidiir.

Sigortalilik statiisii de bir miilkiyet hakki dogurucu statiidiir. Dolayisiyla kisilerin prim
o0deme ylikiimliiliigiinii yerine getirdikleri takdirde parayla Olgiilebilir bir deger olarak bir
miilkiyetten bahsedilebilir. Bu nedenle bu statiiniin saglamis oldugu miilkiyet hakkindan
yararlanmalar1 bir zorunluluktur.

6/2/2018 tarih ve 7081 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Kabul edilmesine Dair Kanunun 6 inc1 maddesi ile
getirilen diizenleme ile emeklilik i¢cin bagvurularda onay i¢in belirlenen iist sinir olan bir aylik
stirenin 20/7/2016 tarihli ve 2016/9064 sayil1 Bakanlar Kurulu Karariyla ilan edilen olaganiistii
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halin yiiriirliige girdigi 21/7/2016 tarihinden gegerli olmak {izere, olaganiistii hal siiresince
uygulanmayacagina iliskin diizenleme, bir an i¢in kamu yararina bir diizenleme oldugu
varsayilsa bile bu aktif sigortalilik statiisiiniin sona erdirilmesinde kisiye herhangi bir kurucu
iradenin taninmamig olmasi kisinin miilkiyet hakkini kisitlayict niteliktedir ve Anayasa’nin 35.
Maddesinde belirtilen kisitlama olgiitlerine de aykirilik tasimaktadir.

Yukarida belirtilen nedenlerle 7081 Sayili Yasanin 6. Maddesiyle getirilen ve kamu
gorevlilerinin isten ayrilma hakkini kisitlayan diizenleme Anayasanin 35. Maddesine aykiridir
ve iptali gerekir.

D. Anayasanin 48. Maddesine Aykiriligi

6/2/2018 tarih ve 7081 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Tedbirler Alinmast
Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Kabul edilmesine Dair Kanunun 6 inc1 maddesi ile
getirilen diizenleme ile emeklilik i¢in bagvurularda onay i¢in belirlenen iist sinir olan bir aylik
stirenin 20/7/2016 tarihli ve 2016/9064 sayil1 Bakanlar Kurulu Karariyla ilan edilen olaganiistii
halin yurtrlige girdigi 21/7/2016 tarihinden gecerli olmak iizere, olaganiistii hal siiresince
uygulanmayacagina iliskin diizenleme, Anayasanin 48. maddesinde yer alan calisma ve
sOzlesme O0zgiirliigiinii ihlal eder niteliktedir.

Anayasanin 48. maddesi, “Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sozlesme hiirriyetlerine
sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir. Devlet, dzel tesebbiislerin milli ekonominin
gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve kararlilik iginde ¢alismasini
saglayacak tedbirleri alir.” hilkmiinii icermektedir.

6/2/2018 tarih ve 7081 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul edilmesine Dair Kanunun 6 inc1 maddesi ile
getirilen diizenleme ile emeklilik i¢in bagvurularda onay i¢in belirlenen iist sinir olan bir aylik
stirenin 20/7/2016 tarihli ve 2016/9064 sayil1 Bakanlar Kurulu Karariyla ilan edilen olaganiistii
halin yirtrliige girdigi 21/7/2016 tarihinden gecerli olmak {izere, olaganiistii hal siiresince
uygulanmayacagina iliskin diizenleme ile halihazirda kamu gorevlisi olarak ¢alisan ve 5510
Sayili Kanunun 4 (c¢) kapsaminda ¢alisanlarin emekli olma haklari, bir diger deyisle calisma
yasamindan ayrilma haklari kisitlanmaktadir. Bu diizenleme ile kamu gorevlileri kendi iradeleri
isvereniyle imzalamis olduklar1 ve sonlandirma haklar1 olan bir s6zlesmeyi, irade beyanlarina
ragmen sonlandiramamaktadirlar. Bu durum Anayasanin 48. maddesinde dngoriilen serbestlik
ilkesine aykiridir. Kanun koyucu, 6ziinde is sozlesmesinin tarafi olan is¢i veya kamu
gorevlisinin, s6zlesmenin tarafi olmasina ve s6zlesmenin taraf olarak yiikiimliiliiklerini yerine
getirip sonlandirmaya yonelik hakkini kullanmak istemesine ragmen sonlandirma hakkini
kullanmasin1 engellemekte ve bu engellemenin de hakli ve makul bir sebebini sunmamaktadir.
Bu 06zel bir yetki sozlesme oOzgiirliigii iliskisinin zedelendigini gostermektedir. Yasa ile
isverenin sozlesme serbestisi is hukukunun temel ilkesine aykir1 bir bicimde genisletilirken,
is¢inin sozlesme 6zglirliigi fiilen sinirlanmaktadir. Bu bakimdan anilan diizenleme Anayasanin
48. maddesine aykiridir.

Yukarida belirtilen gerekgelerle /2/2018 tarih ve 7081 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Tedbirler Alinmas1 Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnamenin Kabul
edilmesine Dair Kanunun 6 inc1 maddesi ile getirilen diizenleme ile emeklilik i¢in bagvurularda
onay icin belirlenen iist sinir olan bir aylik siirenin 20/7/2016 tarihli ve 2016/9064 sayili
Bakanlar Kurulu Karartyla ilan edilen olaganiistii halin yiiriirliige girdigi 21/7/2016 tarihinden
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gecerli olmak iizere, olaganiistii hal siiresince uygulanmayacagma iligkin diizenleme,
Anayasanin 2, 35, 48 ve 60. maddelerine aykirilik tasimaktadir, iptali gerekmektedir.

3.06.02.2018 tarih ve 7081 sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 7. maddesi

Iptali istenen kuralda devletin veya kamu tiizel kisilerinin dogrudan dogruya ya da
dolayli olarak katildig: tesebbiis, ortaklik ve istirakler ile kamunun hissesi bulunan diger tiizel
kisiler biinyesinde ¢alismakta iken, teror orgiitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin
milli giivenligine kars1 faaliyette bulunduguna karar verilen yap1, olusum veya gruplara tiyeligi,
mensubiyeti veya iltisak1 yahut bunlarla irtibati oldugu degerlendirilmek suretiyle is s6zlesmesi
feshedilen is¢ilerin, bir daha bu tesebbiis ve ortakliklar ile kamunun hissesi bulunan diger tiizel
kisiler biinyesinde veya diger kamu kurum ve kuruluslarinda istihdam edilemeyecekleri,
dogrudan veya dolayl olarak gorevlendirilemeyecekleri ongdriilmiistiir.

Ter6r orgilitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine karsi
faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum veya gruplara iiyeligi, mensubiyeti veya
iltisak1 yahut bunlarla irtibat1 oldugu gerekcesiyle is s6zlesmesi feshedilen is¢ilerin bir daha
devletin veya kamu tiizel kisilerinin dogrudan dogruya ya da dolayli olarak katildig: tesebbiis,
ortaklik ve istirakler ile kamunun hissesi bulunan diger tiizel kisiler biinyesinde ¢aligmalar1 veya
kamu gorevine girmeleri ya da kamu hizmetinde ¢alismalar1 yasaklanmaktadir. Bu kural ile
bireylerin Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerinde diizenlenen ¢alisma ve sdzlesme Ozgiirliigiine
ve 70. maddesinde giivence altina alinan kamu hizmetine girme hakkina miidahale edildigi
aciktir.

Anayasa’nin 13. maddesinde temel haklarin kanunla sinirlandirilmasi ilkesine yer
verilmistir. Kanunla sinirlama ilkesinin nedeni birey haklarina keyfi miidahaleyi engellemek
olup, yasama organmin acgik tartigma ile kabul ettigi bir yasa cergevesinde temel haklara
miidahaleye izin verilmesi bireylerin temel haklarin1i korumay: amaglamaktadir. Birey
haklarina miidahaleye izin veren yasalar ancak igerigi belirli, anlami Ongoriilebilir ise
kendisinden beklenen faydayi saglayacaktir. Temel haklara miidahaleye izin veren bir yasanin
icerigi muglak ve taninan yetkinin kapsami konusunda belirlilik icermiyorsa yasayla sinirlama
oOlciitii ihlal edilmis demektir.

Iptali istenen kuralda yer alan “iiyeligi, mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla irtibati”
ibaresinde yer alan mensubiyet, iltisak ve irtibat kavramlarinin igerigi belirsiz ve
ongoriilemezdir. Bir haktan yararlanma engeli olarak 6ngériilen bu fiiller olduk¢a muglak olup
bunlarin igerigini 6ngdérmek tamamen imkansizdir. Hangi somut eylemlerin bu suglar
olusturdugu ve bu suclar arasindaki farkin ne oldugunu ortaya koyan higbir diizenleme ya da
aciklik bulunmamaktadir. Oysa bir hukuk devletinde hukuk kurallarinin belli ve 6ngoriilebilir
olmas1 asgari kosuldur. Hangi fiilleri dolayisiyla bireylerin yaptirima tabi tutulabileceklerini
onceden ongorebilmeleri gerekir. Adi gecen kavramlarin igerigi ve agirligi belirli olmadigi gibi
uygulanacak yaptirrmin agirligi bakimindan da bir belirleme bulunmayip tamami ayni
yaptirima tabi tutulmustur. Bu derece muglak ve belirsiz bir diizenlemenin 6ngoriilebilir
oldugunu sdylemeye olanak bulunmamaktadir.

Yasalarin igeriginin belirliligi ve Ongoriilebilirligi hukuka bagli yonetimin en temel
gereklerinden biridir. Bireyler en azindan bir uzmanin yardimiyla hukuk kuralinin kendisinden
hangi davranigi bekledigini, davranislarinin sonuglarmin ne olacagini dngorebilmelidir. Bu
birey 6zgiirliigliniin de asgari kosuludur. Yasalarin hangi davranisi yasakladigini ve hangi
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davranigt serbest biraktigini ongdremeyen bir bireyin davranislarini 6zgiirce belirlemesi
miimkiin olmadig1 gibi, bir davranisin sonuglarinin ne olacagini Ongéremeyen bireyin
davraniglarindan sorumlu tutulmasi da birey ozgiirliigli ile bagdasmaz. Hukuk devletinin
yasalarin 6ngoriilebilirligine atfettigi 6nem, 6zgiirliik ile ngodriilebilirlik arasindaki bu iligkiden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle iptali istenen igerigi belirsiz kavramlar 6ncelikle Anayasa’nin
2. maddesinde Cumhuriyetin temel nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti ilkesine agikca
aykiridir.

Iptali istenen kural ile kisilerin kamuya ait isyerlerinde is¢i olarak calismalar
yasaklanmistir. Bu kisilerin ¢ogunlukla hicbir usulii giivenceye uyulmadan ve herhangi bir
savunma hakk1 verilmeden salt ihbarlara ya da istihbarat raporlarina dayanilarak s6zlesmeleri
feshedilmistir. Buna dayanarak kamuya ait isyerlerinde c¢alismalari yasaklanmistir. Bu
Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerinde gilivence altina alinan ¢alisma ve tesebbiis O6zgiirliigi
hakkina miidahale olusturmaktadir. Nitekim AIHM eski KGB ¢alisanlari i¢in on yil boyunca
baz1 6zel sektdr firmalarinda ¢alisma yasagi getiren Litvanya kanununun sézlesmenin 8.
maddesi ile baglantili olarak 14. maddesini ihlal ettigine karar vermistir (Sidabras ve
Dziautas/Litvanya, nos. 55480/00 ve 59330/00, 27.07.2004). Mahkeme bu sonuca ulasirken
eski isgal giiciiniin gizli servisinde ¢alisan kisilerin iilkeye bagliligi konusundaki kuskularin,
bunlarin 6zel sektorde c¢alismalarina engel olmak i¢in yeterli gerekce olusturmayacagi
tespitinde bulunmustur.

Iptali istenen kural ile ilgili kisilerin kamuya ait isyerlerinde c¢alismalarinin
yasaklanmasi hem igerigi belirsiz kavramlara dayali olarak hem usulii giivencelere uyulmadan
alinmis kararlara dayali olmasi dolayisiyla temel haklara kanunla miidahale geregine aykiri
oldugu gibi herhangi bir siireye tabi olmaksizin 6miir boyu uygulanacak olmas1 dolayisiyla ilgili
maddelerde ongoriilen kosullara ve Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde belirtilen sinirlama
olgiitlerine uyulmadan yapilmais, dl¢iisiiz bir miidahaledir. Bu nedenle iptali istenen diizenleme
Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerine aykiridir.

Diger taraftan ilgili kisilerin miir boyu kamu gorevine girmeleri ya da kamu hizmetinde
caligmalar1 yasaklanmistir. Bu, Anayasa’nin 70. maddesinde giivence altina aliman kamu
hizmetine girme hakkina miidahale teskil etmektedir. Anayasa’nin 70. maddesinde kamu
hizmetine girme her Tiirk vatandasi i¢in bir hak olarak taninmis ve kamu hizmetine girmede
hizmetin gerektirdigi niteliklerin disinda higbir kosulun aranmayacag belirtilmistir. Iptali
istenen kural ile kamu goérevine girme hakkina yapilan miidahale ilgili maddede ongoriilen
kosullara ve Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde belirtilen sinirlama 6Slgiitlerine uyulmadan
yapilmis, Ol¢iisiiz bir miidahaledir. Bu kisilerin bir daha 6miir boyu kamu gérevine atanma ve
dogrudan ya da dolayli olarak kamu hizmetinde calistirilmalarinin yasaklanmasi kamu
hizmetine girme hakkina 6lciisliz bir miidahale olusturur. Avrupa Konseyi Parlamenterler
Meclisi aldigi tavsiye kararinda arindirma uygulamalarinin en fazla bes yil siireli olmasini
tavsiye etmistir. Oysa iptali istenen diizenleme bu kisilerin 6miir boyu kamu hizmetinden
yasaklanmasini 6ngérmektedir.

Kamu hizmeti genis yorumlanarak pek c¢ok serbest meslek bu cercevede
degerlendirilmekte ve bu kisilerin o serbest meslekleri icra etmesi de yasaklanmaktadir. Pek
cok KHK’da bu kisilerin ¢esitli serbest meslekleri yapmalar1 da yasaklanmistir. Teror
orgiitlerine aidiyeti, iltisaki tada irtibati tespit edilen kisiler bilirkisilik ve arabuluculuk
yapamayacaklardir. Bu kisilerin avukatlik yapmalarmi 6nlemeye yonelik davlar acildigi ve
idare mahkemelerince bu davalarin kabul edildigi goriilmektedir. Bu kisilerin ortagi ya da
yoneticisi olduklar1 sirketlerin kamu ihalelerine girmeleri dahi KHK ile yasaklanmistir. Tiim

36



Esas Sayis1 :2018/76
Karar Sayisi : 2022/125

bu miidahalelerin 6l¢iilii olmadigr agiktir. Nitekim Arnavutluk Anayasa Mahkemesi 1993
yilinda ¢ikarilan bir kanun ile komiinist partide belli gorevlerde bulunanlarin ve gizli polis
isbirlik¢ilerinin bes yil siireyle avukatlik yapmasini1 yasaklayan kanunu anayasanin pek ¢ok
maddesine aykir1 bularak iptal etmistir. Ozellikle avukatligin serbest meslek oldugu, ¢alisma
hakki, kuvvetler ayrilig1 ve masumiyet karinesine vurgu yapmustir®. Biitiin bu nedenlerle iptali
istenen diizenleme Anayasa’nin 70. maddesine aykiridir.

Sonug olarak iptali istenen kural Anayasanin 2., 13., 15., 48., 49. ve 70. maddelerine
aykiridir, iptali gerekir.

4. 06.02.2018 tarih ve 7081 sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 9. maddesinin
Anayasaya Aykirilig

Iptali istenen kural ile 3146 sayili Kanun’un 12. maddesinin birinci fikrasinin (1) ve (m)
bentleri kapsaminda yetkilendirilen kisi, kurum veya kuruluslardan teror 6rgiitlerine veya Milli
Giivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine kars1 faaliyette bulunduguna karar verilen yapu,
olusum veya gruplara iiyeligi, mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla irtibati olanlarin
yetkilerinin, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakani tarafindan olusturulacak komisyonun teklifi
iizerine Caligsma ve Sosyal Giivenlik Bakaninin onayi ile iptal edilmesi 6ngoriilmiistiir. Kuralin
atif yaptig1 3146 sayili kanunun ilgili hikkiimlerine gore is saglig1 ve giivenligi alaninda 6l¢tim,
analiz, teknik kontrol, risk analizi ve degerlendirmesi, egitim, danismanlik, uzmanlik
hizmetlerini vermek tizere 6zel ve tiizel kisilere yetki verilebilecektir. Ayni sekilde isyeri
hekimi, is glivenligi uzmani, diger teknik ve saglik personel ile is¢ilere egitim vermek i¢in
iiniversiteler ve Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerine gore faaliyet gosteren sirketler
yetkilendirilebilecektir. iptali istenen kural bu sekilde is sagli ve giivenligi alaninda calismak
iizere yetkilendirilen 6zel ve tiizel kisilerle igyeri hekimi ve is glivenligi uzmanhg egitimi
vermek iizere yetkilendirilmis olan {iniversite ve sirketlerin terdr orgiitleriyle iliskisinin tespiti
halinde bu yetkilerin iptalini 6ngormektedir. Bu kural ile bireylerin Anayasa’nin 48. ve 49.
maddelerinde diizenlenen ¢aligma ve sozlesme 6zglirliigiine miidahale edildigi agiktir.

Anayasa’nin 13. maddesinde temel haklarin kanunla sinirlandirilmasi ilkesine yer
verilmistir. Kanunla sinirlama ilkesinin nedeni birey haklarina keyfi miidahaleyi engellemek
olup, yasama organinin acgik tartigma ile kabul ettigi bir yasa cercevesinde temel haklara
miidahaleye izin verilmesi bireylerin temel haklarimi korumayr amaclamaktadir. Birey
haklarina miidahaleye izin veren yasalar ancak igerigi belirli, anlam1 Ongoriilebilir ise
kendisinden beklenen faydayi saglayacaktir. Temel haklara miidahaleye izin veren bir yasanin
icerigi muglak ve taninan yetkinin kapsami konusunda belirlilik icermiyorsa yasayla sinirlama
oOlciitii ihlal edilmis demektir.

Iptali istenen kuralda yer alan “iiyeligi, mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla irtibat1”
ibaresinde yer alan mensubiyet, iltisak ve irtibat kavramlarinin igerigi belirsiz ve
ongoriilemezdir. Bir haktan yararlanma engeli olarak 6ngoriilen bu fiiller olduk¢a muglak olup
bunlarin igerigini ongdérmek tamamen imkansizdir. Hangi somut eylemlerin bu suclari
olusturdugu ve bu suclar arasindaki farkin ne oldugunu ortaya koyan higbir diizenleme ya da
aciklik bulunmamaktadir. Oysa bir hukuk devletinde hukuk kurallarinin belli ve 6ngoriilebilir
olmas1 asgari kosuldur. Hangi fiilleri dolayisiyla bireylerin yaptirima tabi tutulabileceklerini
onceden ongorebilmeleri gerekir. Adi gegcen kavramlarin igerigi ve agirligi belirli olmadig: gibi

4 Wojciech Sadurski, “De-communisation”, “Lustration” and Constitutional Continuity: Dilemmas of
Transitional Justice in Europe” UIE Working Paper, Law 2003/15, s. 22.
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uygulanacak yaptirimin agirligit bakimindan da bir belirleme bulunmayip tamami ayni
yaptirima tabi tutulmustur. Bu derece muglak ve belirsiz bir diizenlemenin 6ngdriilebilir
oldugunu sdylemeye olanak bulunmamaktadir.

Yasalarin igeriginin belirliligi ve ongoriilebilirligi hukuka bagli yonetimin en temel
gereklerinden biridir. Bireyler en azindan bir uzmanin yardimiyla hukuk kuralinin kendisinden
hangi davranis1 bekledigini, davranislarinin sonuglarinin ne olacagini 6ngorebilmelidir. Bu
birey ozglrliigiiniin de asgari kosuludur. Yasalarin hangi davranisi yasakladigini ve hangi
davranis1 serbest biraktigini ongdremeyen bir bireyin davraniglarini 6zgiirce belirlemesi
miimkiin olmadigi gibi, bir davranisin sonuglarinin ne olacagini 6ngdéremeyen bireyin
davraniglarindan sorumlu tutulmasi da birey ozgiirliigli ile bagdasmaz. Hukuk devletinin
yasalarin 6ngoriilebilirligine atfettigi 6nem, 6zgiirliik ile dngoriilebilirlik arasindaki bu iliskiden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle iptali istenen igerigi belirsiz kavramlar 6ncelikle Anayasa’nin
2. maddesinde Cumhuriyetin temel nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti ilkesine agikca
aykiridir.

Iptali istenen kural ile kisi ve kurumlarin is giivenligi ve is saglig1 alanlarinda ¢caligsmalari
ve igyeri hekimligi ve is giivenligi uzmani egitimi verme yetkilerinin kaldirilmasi
ongoriilmektedir. Bu kisi ve kurumlarin s6z konusu iliskilerinin tespiti i¢in bir komisyon
kurulmasi Ongériilmiistiir. Ancak bu komisyonun yapacagi inceleme ve sorusturmalarda
ilgililere  haklarindaki  suglamalarin  bildirilmesi, savunma haklarinin  taninmasi
ongoriilmemistir. Bu kararlarin cogunlukla higbir usulii giivenceye uyulmadan ve herhangi bir
savunma hakki verilmeden salt ihbarlara ya da istihbarat raporlarina dayanilarak verilecegi
anlagilmaktadir. Bu Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerinde gilivence altina alinan c¢alisma ve
tesebbiis dzgiirliigii hakkina miidahale olusturmaktadir. Nitekim AIHM eski KGB calisanlari
icin on yil boyunca bazi 6zel sektor firmalarinda ¢alisma yasagi getiren Litvanya kanununun
sozlesmenin 8. maddesi ile baglantili olarak 14. maddesini ihlal ettigine karar vermistir
(Sidabras ve Dziautas/Litvanya, nos. 55480/00 ve 59330/00, 27.07.2004). Mahkeme bu sonuca
ulasirken eski isgal giicliniin gizli servisinde calisan kisilerin iilkeye bagliligi konusundaki
kugkularin, bunlarin 6zel sektérde c¢aligmalarina engel olmak igin yeterli gerekce
olusturmayacag tespitinde bulunmustur.

Iptali istenen kural ile ilgili kisilerin calisma yetkilerinin hem icerigi belirsiz kavramlara
dayali olarak hem usulii giivencelere uyulmadan alinmig kararlara dayali olmasi dolayisiyla
temel haklara kanunla miidahale geregine aykir1 oldugu gibi herhangi bir siireye tabi olmaksizin
omiir boyu uygulanacak olmasi dolayisiyla ilgili maddelerde Ongoriilen kosullara ve
Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde belirtilen smirlama 6lgiitlerine uyulmadan yapilmais,
Olglisliz bir miidahaledir. Bu nedenle iptali istenen diizenleme Anayasa’nin 48. ve 49.
maddelerine aykiridir.

Sonug olarak iptali istenen kural Anayasa’nin 2., 13., 15., 48. ve 49. maddelerine
aykiridir, iptali gerekir.

5.06.02.2018 tarih ve 7081 sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Tedbirler Alinmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 10. maddesinin
(2) numarali fikras1 ile 667 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 5. maddesine eklenen (2)
numarali fikra ile (3) numarali fikrasi ile 669 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 4.
maddesine eklenen (2) numarali fikranin (¢) bendinin Anayasaya aykiriligi
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a. 10. maddenin (2) numarali fikrasiyla 667 sayili KHK’nin 5. maddesine eklenen (2)
numarali fikranin Anayasaya aykiriligi

Iptali istenen 10. maddenin (2) numaral fikrasiyla 667 sayili KHK nin 5. maddesine
eklenen (2) numarali fikraya gore kamu gorevinden ¢ikarilmalar1 dolayisiyla pasaportlari iptal
edilen kisilerin eslerine ait pasaportlarin da genel giivenlik acisindan mahzurlu goriilmesi
halinde ayni1 tarihte Igisleri Bakanliginca iptal edilebilecegi hiikkmiine yer verilmistir.

Oncelikle 7081 sayili Kanun’un TBMM’de kabul edilerek onaylandigi 6.2.2018
tarthinde 667 sayilt KHK vyiirtirliikte degildir, zira s6z konusu KHK 18.10.2016 tarihinde
TBMM’de onaylanarak 6749 sayili Kanun olarak 29.10. 2016 tarihli Resmi Gazetede
yayinlanmistir. Ayni metin hem 6749 sayili Kanun hem de 667 sayili KHK olarak yiiriirliikte
bulunamayacagina gore, 6749 sayili Kanun yiiriirliige girmekle 667 sayili KHK 29.10.2016
tarihinde yiriirliikten kalkmistir. Bu durumda yiirtirliikkte olmayan 667 sayili KHKya ek yapan
7081 sayili Kanun’un 10. maddesi yok hiikmiindedir ve Anayasa Mahkemesince yoklugunun
tespiti gerekir.

Anayasa Mahkemesinin bu goriise katilmamasi halinde kural asagida belirtilecek
nedenlerle Anayasa’nin pek ¢ok hiikmiine aykiridir. Ilk olarak Anayasa’nin 38. maddesine gére
ceza sorumlulugu sahsidir. Anayasanin 38. maddesinde yer alan ceza hukukuna iligkin ilkeler,
idare hukukundaki sorumluk kurallar1 agisindan da gegerlidir. Bir kisinin esinin fiillerinden
dolay1 sorumlu tutulmasi suglarin sahsiligi ilkesine aykirilik olusturur. Kisilerin igerigi belirsiz
kavramlar gegmise yiriitiillerek ve hicbir usulii giivenceye uyulmadan kamu goérevinden
cikarilmasimin sonucu olarak kendi pasaportlart iptal edildigi gibi, hi¢bir sahsi gerekce
gostermeden eslerinin pasaportlarinin da ihlal edilmesi agik bir sekilde sahsi sorumluluk
ilkesinin ihlali anlamina gelmektedir. Bir kisinin hakkinda sorusturma agilmasini gerektiren bir
suc siiphesi olmadan ve bdyle bir sorusturma kapsaminda adli makamlarca koruma tedbiri
uygulanmasi karar1 verilmeden pasaporta sahip olmasinin genel giivenlik agisindan nasil bir
mahzur teskil ettigini anlamaya olanak yoktur. Bir kisinin pasaport tasimasinin genel giivenlik
acisindan tasiyabilecegi tek mahzur su¢ islemis olmast halinde yurt disina ¢ikarak cezasiz
kalmasi olabilir. Ancak kisinin sug isledigi yoniinde herhangi bir bilgi bulgu olmadan ve bu
yonde bir sorusturma agilmadan ve yargisal makamlar tarafindan tedbir karari verilmeden
pasaportunun iptal edilmesinin higbir rasyonel gerekgesi yoktur suglarin sahsiligi ilkesini ihlal
eder.

Diger taraftan bu kisiler hakkinda herhangi bir adli tedbir karar1 bulunmamasina ragmen
pasaportlarinin iptal edilmesi suretiyle yurt disina ¢ikmalarinin engellenmesi Anayasa’nin 23.
maddesinde gilivence altina alinan seyahat ve yerlesme 6zgiirliigiine miidahale olugturmaktadir.
Ne var ki bu miidahale ilgili maddede Ongoriilen kosullara ve Anayasa’nin 13. ve 15.
maddelerinde belirtilen sinirlama dlgiitlerine uyulmadan yapilmis, 6l¢iisiiz bir miidahaledir. Bu
nedenle iptali istenen diizenleme Anayasa’nin 23. maddesine aykiridir. Bunun yani sira kisilerin
yurt disina ¢ikis amacina gore diger anayasal haklarina da miidahale olusturabilir. Mesela yurt
disinda 6grenci olan ya da 6grenim gérmek icin yurt disina ¢ikmak isteyen bir kisi pasaportunun
iptal edilmesi dolayisiyla egitimine devam edemezse kisinin Anayasanin 42. maddesinde
giivence altina alinan egitim hakki da ihlal edilmis olacaktir. Aym sekilde bir konferansa veya
festivale katilmak isteyen bir akademisyen veya sanat¢i pasaportunun iptal edilmis olmasi
dolayisiyla bu etkinlige katilamazsa Anayasanin 27. maddesinde giivence altina alinan bilim ve
sanat ozgiirliigii hakki ihlal edilecektir. Benzer bir sekilde tedavi olmak i¢in, ticari bir amag i¢in
yurt disina ¢ikmak isteyen kisilerin pasaportlarinin iptal edilmesi saglik hakkina veya tesebbiis
hakkini ihlal edebilir.
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Dolayisiyla Iptali istenen 10. maddenin (2) numarali fikrasiyla 667 sayili KHK nin 5.
maddesine eklenen (2) numarali fikrasi basta Anayasa’nin 23. ve 38. maddeleri olmak {izere
pek ¢cok maddesine aykiridir, iptali gerekir.

b. 10. maddenin (3) numarali fikrasi ile 669 sayili Kanun Hiilkmiinde Kararnamenin 4.
maddesine eklenen (2) numarali fikranin (¢) bendi

Iptali istenen kural ile olaganiistii halin ilanindan 6nceki donemde 2004 say1li Kanunun
179/a maddesi uyarinca verilmis olan tedbir kararlari, mahkemece ivedilikle ele alinarak, terér
orgiitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli gilivenligine karsi faaliyette
bulunduguna karar verilen yap1, olusum veya gruplara iiyeligi, mensubiyeti veya iltisak1 yahut
bunlarla irtibatt oldugu iddiasiyla 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanununun 133 {incii maddesi uyarinca kayyim atanan veya hakim ortaklar1 ya da yoneticileri
hakkinda adli sorusturma yiirtitiilen sermaye sirketleri ile kooperatifler lehine verildigi anlasilan
tedbir kararlarinin derhal kaldirilmasi 6ngoriilmektedir.

Oncelikle 7081 sayili Kanun’un TBMM’de kabul edilerek onaylandign 6.2.2018
tarthinde 669 sayillt KHK yiirtirliikte degildir, zira s6z konusu KHK 09.11.2016 tarihinde
TBMM’de onaylanarak 6756 sayili Kanun olarak 24.11. 2016 tarihli Resmi Gazetede
yayimlanmistir. Ayni1 metin hem 6756 sayili Kanun hem de 669 sayilt KHK olarak yiiriirliikte
bulunamayacagina gore, 6756 sayili Kanun yiirtirliige girmekle 669 sayili KHK 24.11.2016
tarihinde yirirliikten kalkmistir. Bu durumda yiiriirliikkte olmayan 669 sayili KHKya ek yapan
7081 sayili Kanun’un 10. maddesi yok hiikmiindedir ve Anayasa Mahkemesince yoklugunun
tespiti gerekir.

Olaganiistii hal ilan edilmeden énce 2004 say1li Icra Iflas Kanunu’nun 179/a maddesine
gore iflasin ertelenmesi karar1 verilmis olan sirketlerden haklarinda CMK 133. maddesi geregi
kayyim atanan yada hakim ortaklar1 veya yoneticileri hakkinda adli sorusturma acilmis olanlar
hakkindaki tedbir kararinin derhal kaldirilmasinin rasyonel bir gerekgesi oldugunu sdylemek
miimkiin goziikmemektedir. Sirket ya da hakim ortaklar1 veya yoneticileri hakkinda adli
sorusturma ag¢ilmis olmasinin neden sirketin iflasini gerektirdigi ve bu sirketlerin iflas etmesinin
nasil bir kamu yarar1 saglayacagini anlamak miimkiin degildir. Boyle bir kural oncelikle
Anayasa’nin 10. maddesinde gilivence altina alinan esitlik ilkesine ve ayrimcilik yasagina
aykirilik olusturmaktadir. Hukuka uygun olarak verilmis bir iflasin ertelenmesi tedbirinin sirket
ya da hakim ortaklar1 veya yoneticileri hakkinda adli sorusturma agilmis olmasi dolayisiyla
derhal kaldirilmas1 benzer durumdaki diger sirketlere gore farkli bir muamele teskil etmektedir.
Bu sirketler hakkindaki tedbirin derhal kaldirilmasinin makul bir nedeni olmadigindan yapilan
bu ayrim esitlik ilkesine aykiridir.

Iptali istenen kuralda yer alan terdr orgiitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin
milli glivenligine kars1 faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum veya gruplara
“tiyeligi, mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla irtibat:” oldugu iddiasiyla ibaresinde yer alan
mensubiyet, iltisak ve irtibat kavramlarinin igerigi belirsiz ve ongoriilemezdir. Bir haktan
yararlanma engeli olarak 6ngoriilen bu fiiller olduk¢a muglak olup bunlarin igerigini 6ngérmek
tamamen imkansizdir. Hangi somut eylemlerin bu suclar1 olusturdugu ve bu suglar arasindaki
farkin ne oldugunu ortaya koyan hicbir diizenleme ya da agiklik bulunmamaktadir. Oysa bir
hukuk devletinde hukuk kurallarinin belli ve dngoriilebilir olmasi asgari kosuldur. Hangi fiilleri
dolayisiyla bireylerin yaptirima tabi tutulabileceklerini 6nceden 6ngoérebilmeleri gerekir. Adi
gecen kavramlarin igerigi ve agirligi belirli olmadigi gibi uygulanacak yaptirnmin agirlig
bakimindan da bir belirleme bulunmayip tamami ayni yaptirima tabi tutulmustur. Bu derece
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muglak ve belirsiz bir dlizenlemenin 6ngoriilebilir oldugunu sdylemeye olanak
bulunmamaktadir.

Yasalarin igeriginin belirliligi ve ongoriilebilirligi hukuka bagli yonetimin en temel
gereklerinden biridir. Bireyler en azindan bir uzmanin yardimiyla hukuk kuralinin kendisinden
hangi davranist bekledigini, davraniglarinin sonuglarinin ne olacagini dngérebilmelidir. Bu
birey 6zgiirliigliniin de asgari kosuludur. Yasalarin hangi davranisi yasakladigini ve hangi
davranigi serbest biraktigini Oongéremeyen bir bireyin davranislarimi 6zgiirce belirlemesi
mimkiin olmadig1 gibi, bir davramisin sonuglarinin ne olacagin1 ongdremeyen bireyin
davraniglarindan sorumlu tutulmas: da birey ozgiirligii ile bagdasmaz. Hukuk devletinin
yasalarin ongoriilebilirligine atfettigi 6nem, 6zgiirliik ile ongdriilebilirlik arasindaki bu iliskiden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle iptali istenen igerigi belirsiz kavramlar 6ncelikle Anayasa’nin
2. maddesinde Cumhuriyetin temel nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti ilkesine agikca
aykiridir.

Anayasa’nin 13. maddesinde temel haklarin kanunla sinirlandirilmasi ilkesine yer
verilmistir. Kanunla sinirlama ilkesinin nedeni birey haklarina keyfi miidahaleyi engellemek
olup, yasama organinin ag¢ik tartigma ile kabul ettigi bir yasa gergevesinde temel haklara
miidahaleye izin verilmesi bireylerin temel haklarin1 korumayr amaglamaktadir. Birey
haklarina miidahaleye izin veren yasalar ancak igerigi belirli, anlam1 Ongoriilebilir ise
kendisinden beklenen fayday1 saglayacaktir. Temel haklara miidahaleye izin veren bir yasanin
icerigi muglak ve taninan yetkinin kapsami konusunda belirlilik icermiyorsa yasayla sinirlama
Olciitii ihlal edilmis demektir.

Anayasa’nin 48. maddesinde giivence altina almman calisma, soézlesme ve Ozel
tesebbiisler kurma 6zgiirliigii sirket ve kooperatif kurma ve bunlarin faaliyetlerini siirdiirme
hakkini da kapsar. iflasin ertelenmesi tedbiri bu amaca hizmet etmektedir. Iptali istenen kural
ile getirilen tedbirin derhal kaldirilmas: islemi Anayasanin 48. maddesinde giivence altina
alian 0zel tesebbiis kurma 6zgiirliigiine miidahale teskil etmektedir. Yukarida agiklandig gibi
bu miidahaleye imkan taniyan kural muglak ve igerigi belirsiz kavramlar icermektedir.
Dolayisiyla kural Anayasa’nin 13. maddesinde oOngoriilen kanunla sinirlama geregini
karsilamamaktadir. Bu nedenle kural Anayasa’nin 13. ve 48. maddelerine aykiridir.

Sonug¢ olarak 10. maddenin (3) numarali fikras1 ile 669 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin 4. maddesine eklenen (2) numarali fikranin (c¢) bendi Anayasa’nin 10., 13. ve 48.
maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

1. YORURLUGU DURDURMA ISTEMININ GEREKCES]

7082 sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Tedbirler Alinmas1 Hakkinda Kanun
Hikkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un iptali istenen
kurallar1 yukarida agiklandig1 gibi Anayasa’nin pek ¢cok maddesine aykiridir ve uygulanmasi
halinde telafisi imkansiz sonuglar doguracag: agiktir. Dava konusu kurallarla pek ¢ok kisinin
resmi devlet burslusu 6grenci statiisii higbir usulii giivenceye uyulmadan sona erdirilmis ve
bunlarin aldig1 diplomalarin denkliginin taninmayacagi ongoriilerek bu kisilerin dmiir boyu
kamu gorevine girmeleri ve kamu hizmetlerinde ¢alistirilmalar1 yasaklandigi gibi bazi1 6zel
islerde ¢alismalar1 da yasaklanmustir. Iptali istenen diger kurallarla pek ¢ok bireyin temel hak
ve 0zgiirliiklerine agir ve hukuka aykirt miidahaleler yapilmistir. Bu hak ihlalleri ve Anayasaya
aykiriliklar bir an 6nce giderilmezse daha sonra ATHM’e yapilacak bagvurularda iilkemiz ciddi
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sikintilarla karsilagsacaktir. Bu nedenle kurallarin iptal davasi sonuglanana kadar yiirtirliigiiniin
durdurulmasi gerekmektedir.

Anayasal diizenin hukuka aykir1 kural ve diizenlemelerden en kisa siirede arindirilmast,
hukuk devletin temel geregidir. Anayasaya aykiriliklarin siirdiiriilmesi, 6zenle korunmasi
gereken hukukun iistinligi ilkesini de zedeleyecektir. Hukukun iistiinliigiiniin saglanamadigi
bir diizende, kisi hak ve oOzgiirliikleri gilivence altinda sayillamayacagindan, bu ilkenin
zedelenmesi hukuk devleti yoniinden giderilmesi olanaksiz durum ve zararlara yol agacaktir.

Bu zarar ve durumlarin dogmasini 6nlemek amaciyla, Anayasaya agikca aykiri olan ve
iptali istenen hiikiimlerin iptal davasi sonuglanincaya kadar yiirtirliiklerinin de durdurulmasi
istenerek Anayasa Mahkemesine dava agilmustir.

IV. SONUC VE ISTEM

7081 sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Tedbirlerin Alinmas1 Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un;

1) 4. maddesi ve ekli (2) sayili listenin, Anayasa’nin Baslangicina, 8., 9., 13., 15., 17.,
20., 36., 38., 42., 70., 91., 121. ve 125. maddelerine,

2) 6. Maddesinin Anayasa’nin 2., 35., 48. ve 60. maddelerine,

3) 7. maddesinin, Anayasanin 2., 13., 15., 48., 49. ve 70. maddelerine,
4) 9. maddesinin, Anayasa’nin 2., 13., 15., 48. ve 49. maddelerine,

5) 10. maddesinin;

a. (2) numaral fikras1 ile 667 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 5. maddesine
eklenen (2) numarali fikrasinin, Anayasa’nin 23. ve 38. maddelerine,

b. (3) numarali fikrast ile 669 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 4. maddesine
eklenen (2) numarali fikranin (c) bendinin, Anayasa’nin 10., 13. ve 48. maddelerine,

aykirt oldugundan iptallerine ve uygulanmalar1 halinde giderilmesi gii¢ ya da olanaksiz

zarar ve durumlar olacagi ig¢in, iptal davasi sonuglanincaya kadar yiiriirliiklerinin
durdurulmasina karar verilmesine iliskin istemimizi saygi ile arz ederiz.”
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