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IPTAL DAVASINI ACAN: Ankara Milletvekili Hakki Suha OKAY, Izmir
Milletvekili Kemal ANADOL ile birlikte 111 milletvekili

IPTAL DAVASININ KONUSU: 7.5.2010 giinlii, 5982 sayih 'Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun'un;

A) Kanun teklifinin getirilmesi, Anayasa Komisyonunda goriisiilmesi, TBMM Genel
Kurulunda gorisiiliip oylanmasi, ivedilikle goriisiilme yasagi ve yoneldigi amag¢ bakimindan
tim maddelerinin;

B) Ayrica 6zel Anayasaya aykirilik nedenleriyle de:

1- 8. maddesiyle 7.11.1982 giinlii, 2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 74.
maddesine, tiglincii fikrasini yiiriirliikkten kaldirilarak eklendigi ifade edilen; madde baglhiginda
yer alan " ve kamu denet¢isine bagvurma" ibaresinin ve ii¢lincli fikrada yer alan " ve kamu
denetcisine bagvurma' ' ibaresi ile dordiincii, besinci ve altinci fikralarinin,

2- 14. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 144. maddesinin,

3- 16. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 146. maddesinin birinci, ikinci, {i¢iincii ve
dordiincii fikralarinin,

4- 19. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 149. maddesinin

a- Birinci fikrasinin 'Béliimler ve Genel Kurul, kararlarim1 salt ¢ogunlukla alir.'
Bi¢imindeki dordiincii tiimcesinin,

b- Ugiincii fikrasinin,

5- 22. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 159. maddesinin ikinci, {i¢lincii, dordiinct,
besinci, altinci, yedinci, sekizinci, dokuzuncu, onuncu, onbirinci, onikinci, onii¢lincii
fikralarinin,

6- 25. maddesiyle Anayasa'ya eklenen;

a- Gegici Madde 18'in birinci, ikinci, tiglincii, dordiincii ve besinci fikralarinin,
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b- Gegici Madde 19'un birinci fikrasinin (a), (b), (c), (¢), (d), (e) bendlerinin, ikinci
fikrasinin, ti¢lincii fikrasinin, dordiincii fikrasinin, altinci fikrasinin (b), (¢) ve (¢) bentlerinin,
yedinci ve sekizinci fikralarinin,

7- 26. maddesinde yer alan "ve halkoyuna sunulmasi halinde tiimiiyle' ' ibaresinin,

Anayasa'nin 2., 4., 87. ve 175. maddelerine aykiriligi saviyla iptallerine ve
yiirtirliiklerinin durdurulmasina karar verilmesi istemidir.

I1 - YASA METINLERI
A - Iptali istenilen Anayasa Degisikligine iliskin Yasa Kurallari

7.5.2010 giinlii, 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun'un iptali istenilen hiikiimleri sunlardir:

'MADDE 1 ' 7/11/1982 tarihli ve 2709 sayil1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 10
uncu maddesinin ikinci fikrasina 'Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir1 olarak
yorumlanamaz.' climlesi ve maddeye bu fikradan sonra gelmek iizere asagidaki fikra
eklenmistir.

'Cocuklar, yaslilar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve
gaziler i¢in alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir1 sayilmaz.'

MADDE 2 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 20 nci maddesine asagidaki fikra
eklenmistir.

'Herkes, kendisiyle ilgili kisisel verilerin korunmasini isteme hakkina sahiptir. Bu hak;
kisinin kendisiyle ilgili kigisel veriler hakkinda bilgilendirilme, bu verilere erisme, bunlarin
diizeltilmesini veya silinmesini talep etme ve amaclart dogrultusunda kullanilip
kullanilmadigin1 6grenmeyi de kapsar. Kisisel veriler, ancak kanunda dngoriilen hallerde veya
kisinin ag¢ik rizasiyla islenebilir. Kisisel verilerin korunmasina iliskin esas ve usuller kanunla
diizenlenir.'

MADDE 3 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 23 {incii maddesinin besinci fikrasi
asagidaki sekilde degistirilmistir.

'Vatandasin yurt disina ¢ikma hiirriyeti, ancak su¢ sorusturmasi veya kovusturmast
sebebiyle hakim kararina bagl olarak sinirlanabilir.’

MADDE 4 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 41 inci maddesinin kenar basligi 'I.
Ailenin korunmasi ve ¢ocuk haklar' seklinde degistirilmis ve maddeye asagidaki fikralar

eklenmistir.

'Her ¢ocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yliksek yararina agikca aykir1 olmadikca,
ana ve babasiyla kisisel ve dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir.

Devlet, her tiirlii istismara ve siddete kars1 ¢ocuklar1 koruyucu tedbirleri alir.'
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MADDE 5 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 51 inci maddesinin dordiincii fikrasi
yiirlirlitkkten kaldirilmistir.

MADDE 6 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 53 iincli maddesinin kenar basligi 'A.
Toplu is s6zlesmesi ve toplu s6zlesme hakki' olarak degistirilmis, tiglincii ve dérdiincii fikralar
yiirlirliikkten kaldirilmis ve maddeye asagidaki fikralar eklenmistir.

'Memurlar ve diger kamu gorevlileri, toplu sdzlesme yapma hakkina sahiptirler.

Toplu sozlesme yapilmasi sirasinda uyusmazlik c¢ikmasi halinde taraflar Kamu
Gorevlileri Hakem Kuruluna bagvurabilir. Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu kararlar1 kesindir
ve toplu s6zlesme hiikmiindedir.

Toplu s6zlesme hakkinin kapsama, istisnalari, toplu sdzlesmeden yararlanacaklar, toplu
sO0zlesmenin yapilma sekli, usulii ve ylriirliigii, toplu sozlesme hiikiimlerinin emeklilere
yansitilmasi, Kamu Gorevlileri Hakem Kurulunun teskili, ¢calisma usul ve esaslari ile diger
hususlar kanunla diizenlenir.'

MADDE 7 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 54 {incii maddesinin {i¢iincii ve yedinci
fikralan ytrtirliikkten kaldirilmigtir.

MADDE 8 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 74 {incti maddesinin kenar baslig1 'VII.
Dilekge, bilgi edinme ve kamu denet¢isine basvurma hakki' seklinde degistirilmis, maddenin
ticlincii fikras yiirtirliikten kaldirilmis ve maddeye asagidaki fikralar eklenmistir.

'Herkes, bilgi edinme ve kamu denetcisine basvurma hakkina sahiptir.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Baskanhgina bagh olarak kurulan Kamu Denetciligi
Kurumu idarenin isleyisiyle ilgili sikayetleri inceler.

Kamu Basdenetgisi Tiirkiye Bilyiik Millet Meclisi tarafindan gizli oyla dort yil icin
secilir. 11k iki oylamada iiye tamsayisimin iigte iki ve iiciincii oylamada iiye tamsayisinin
salt cogunlugu aramir. Uciincii oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en
cok oy alan iki aday icin dordiincii oylama yapilir; dordiincii oylamada en fazla oy alan
aday secilmis olur.

Bu maddede sayillan haklarin kullanilma bicimi, Kamu Denetcilig¢i Kurumunun
kurulusu, gorevi, calismasi, inceleme sonucunda yapacagi islemler ile Kamu Basdenetgisi
ve kamu denetcilerinin nitelikleri, se¢cimi ve o0zliik haklarina iliskin usul ve esaslar
kanunla diizenlenir.'

MADDE 9 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 84 iincii maddesinin son fikrasi
yiiriirliikten kaldirilmastir.

MADDE 10 'Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 94 {incii maddesinin {igiincii
fikrasiin ikinci climlesi asagidaki sekilde degistirilmistir.

ik segilenlerin gdrev siiresi iki yildir, ikinci devre icin secilenlerin gérev siiresi ise o
yasama doneminin sonuna kadar devam eder.'
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MADDE 11 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 125 inci maddesinin ikinci fikrasina
'Ancak, Yiiksek Askeri Sranin terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma harig
her tiirli ilisik kesme kararlarina karst yargi yolu agiktir.' seklindeki ciimle eklenmis ve
dordiincii fikrasinin birinci climlesi asagidaki sekilde degistirilmistir.

"Yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirl olup,
higbir surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz.'

MADDE 12 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 128 inci maddesinin ikinci fikrasina
asagidaki ciimle eklenmistir.

'Ancak, mali ve sosyal haklara iligkin toplu s6zlesme hiikiimleri saklidir.'

MADDE 13 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 129 uncu maddesinin {i¢iincii fikrasi
asagidaki sekilde degistirilmistir.

'Disiplin kararlar1 yargi denetimi disinda birakilamaz.'

MADDE 14 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 144 {incii maddesi kenar baghigiyla
birlikte asagidaki sekilde degistirilmistir.

'G. Adalet hizmetlerinin denetimi

MADDE 144 ' Adalet hizmetleri ile savcilarin idari gorevleri yoniinden Adalet
Bakanhginca denetimi, adalet miifettisleri ile hikim ve savelr mesleginden olan ig
denetciler; arastirma, inceleme ve sorusturma islemleri ise adalet miifettisleri eliyle
yapilir. Buna iliskin usul ve esaslar kanunla diizenlenir.'

MADDE 15 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 145 inci maddesi agagidaki sekilde
degistirilmistir.

'MADDE 145 ' Askeri yargi, askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan
yiiriitiiliir. Bu mahkemeler; asker kisiler tarafindan islenen askeri suglar ile bunlarin asker
kisiler aleyhine veya askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak isledikleri suglara ait davalara
bakmakla gorevlidir. Devletin gilivenligine, anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine karsi
suglara ait davalar her halde adliye mahkemelerinde goriiliir.

Savas hali haricinde, asker olmayan kisiler askerl mahkemelerde yargilanamaz.

Askeri mahkemelerin savas halinde hangi suglar ve hangi kisiler bakimindan yetkili
olduklari; kuruluglar1 ve gerektiginde bu mahkemelerde adli yargi hakim ve savcilarinin
gorevlendirilmeleri kanunla diizenlenir.

Askerl yargi organlarinin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zliik isleri, askeri
savcilik gorevlerini yapan askeri hakimlerin gorevli bulunduklar1 komutanlikla iligkileri,
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir.'

MADDE 16 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 146 nc1 maddesi asagidaki sekilde
degistirilmistir.
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'MADDE 146 ' Anayasa Mahkemesi onyedi iiyeden kurulur.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi; iki iiyeyi Sayistay Genel Kurulunun kendi baskan
ve iiyeleri arasindan, her bos yer icin gosterecekleri iicer aday icinden, bir iiyeyi ise baro
baskanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri ii¢c aday icinden yapacag gizli
oylamayla secer. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinde yapilacak bu secimde, her bos iiyelik
icin ilk oylamada iiye tam sayisinin ii¢te iki ve ikinci oylamada iiye tam sayisinin salt
cogunlugu aramr. ikinci oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en cok oy
alan iki aday icin ii¢iincii oylama yapilir; iigiincii oylamada en fazla oy alan aday iiye
secilmis olur.

Cumhurbaskani; ii¢ iiyeyi Yargitay, iki iiyeyi Danistay, bir iiyeyi Askeri Yargitay,
bir iiyeyi Askeri Yiiksek idare Mahkemesi genel kurullarinca kendi baskan ve iiyeleri
arasindan her bos yer icin gosterecekleri iicer aday icinden; en az ikisi hukuk¢u olmak
iizere ii¢ iiyeyli Yiiksekogretim Kurulunun kendi iiyesi olmayan yiiksekogretim
kurumlarmin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda gorev yapan 6gretim iiyeleri
arasindan gosterecegi iicer aday icinden; dort iiyeyi iist kademe yoneticileri, serbest
avukatlar, birinci sitmf hakim ve savcilar ile en az bes y1l raportorliik yapmis Anayasa
Mahkemesi raportorleri arasindan secer.

Yargitay, Damistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay
genel kurullan ile Yiiksekogretim Kurulundan Anayasa Mahkemesi iiyeligine aday
gostermek icin yapilacak secimlerde, her bos iiyelik i¢cin, bir iliye ancak bir aday i¢in oy
kullanabilir; en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis sayilir. Baro baskanlarinin serbest
avukatlar arasindan gosterecekleri ii¢c aday icin yapilacak secimde de her bir baro
baskanm ancak bir aday i¢in oy kullanabilir ve en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis
sayilir.

Anayasa Mahkemesine iiye secilebilmek icin, kirkbes yasini doldurulmus olmasi
kaydiyla; yiliksekogretim kurumlar1 Ogretim iiyelerinin profesér veya dogent unvanini
kazanmig, avukatlarin en az yirmi yil fiilen avukathik yapmis, iist kademe yoneticilerinin
yiiksekogrenim gormiis ve en az yirmi yil kamu hizmetinde fiilen ¢alismis, birinci sinif hakim
ve savcilarin adaylik dahil en az yirmi yil calismig olmasi sarttir.

Anayasa Mahkemesi iiyeleri arasindan gizli oyla ve liye tam sayisinin salt cogunlugu ile
dort yil icin bir Bagkan ve iki bagkanvekili secilir. Siiresi bitenler yeniden segilebilirler.

Anayasa Mahkemesi lyeleri asli gorevleri disinda resmi veya Ozel higbir gorev
alamazlar.'

MADDE 17 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 147 nci maddesinin kenar basligi 2.
Uyelerin gérev siiresi ve iiyeligin sona ermesi' seklinde, birinci fikras1 asagidaki sekilde
degistirilmistir.

'Anayasa Mahkemesi iiyeleri oniki yil i¢in secilirler. Bir kimse iki defa Anayasa
Mahkemesi iiyesi secilemez. Anayasa Mahkemesi iiyeleri altmigbes yasin1 doldurunca
emekliye ayrilirlar. Zorunlu emeklilik yasindan 6nce gorev siiresi dolan iiyelerin bagka bir
gorevde ¢alismalar ve 6zliik isleri kanunla diizenlenir.'
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MADDE 18 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 148 inci maddesinin birinci fikrasinin
birinci climlesinin sonuna 've bireysel basvurulari karara baglar' ibaresi, ticlincii fikrasindaki
'Cumhurbaskanini,' sdzciiglinden sonra gelmek iizere 'Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Bagkanini,'
ibaresi eklenmis, besinci fikrasi 'Yiice Divan kararlarina karst yeniden inceleme bagvurusu
yapilabilir. Genel Kurulun yeniden inceleme sonucunda verdigi kararlar kesindir." seklinde
degistirilmis, maddeye ikinci fikradan sonra gelmek iizere asagidaki fikralar ve iiglincii fikradan
sonra gelmek tlizere 'Genelkurmay Baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri Komutanlari ile
Jandarma Genel Komutan1 da gorevleriyle ilgili suglardan dolay1 Yiice Divanda yargilanirlar.'
seklinde yeni bir fikra eklenmistir.

'Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve ozgiirliikklerinden, Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi
iddiastyla Anayasa Mahkemesine basvurabilir. Bagvuruda bulunabilmek i¢in olagan kanun
yollarmin tiiketilmis olmasi sarttir.

Bireysel basvuruda, kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlarda inceleme
yapilamaz.

Bireysel bagvuruya iliskin usul ve esaslar kanunla diizenlenir.'

MADDE 19 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 149 uncu maddesi asagidaki sekilde
degistirilmistir.

'MADDE 149 ' Anayasa Mahkemesi, iki bolim ve Genel Kurul halinde calisir.
Boliimler, baskanvekili bagskanliginda dort {iyenin katilimiyla toplanir. Genel Kurul, Mahkeme
Bagkaninin veya Baskanin belirleyecegi bagkanvekilinin baskanlifinda en az oniki iiye ile
toplanir. Boliimler ve Genel Kurul, kararlarini salt cogunlukla alir. Bireysel bagvurularin
kabul edilebilirlik incelemesi i¢in komisyonlar olusturulabilir.

Siyasi partilere iligkin dava ve bagvurulara, iptal ve itiraz davalar ile Yiice Divan
sifatiyla yiirtitiilecek yargilamalara Genel Kurulca bakilir, bireysel basvurular ise boliimlerce
karara baglanir.

Anayasa degisikliginde iptale, siyasi partilerin kapatilmasina ya da Devlet
yardimindan yoksun birakilmasina karar verilebilmesi icin toplantiya katilan iiyelerin
iicte iki oy coklugu sarttir.

Sekil bozukluguna dayali iptal davalari Anayasa Mahkemesince Oncelikle incelenip
karara baglanir.

Anayasa Mahkemesinin kurulusu, Genel Kurul ve bdliimlerin yargilama usulleri,
Baskan, bagkanvekilleri ve iiyelerin disiplin isleri kanunla; Mahkemenin calisma esaslari,
boliim ve komisyonlarin olusumu ve igboliimii kendi yapacag Igtiiziikle diizenlenir.

Anayasa Mahkemesi Yiice Divan sifatiyla baktigi davalar disinda kalan isleri dosya
iizerinde inceler. Ancak, bireysel basvurularda durusma yapilmasina karar verilebilir.
Mahkeme ayrica, gerekli gordiigli hallerde sozlii agiklamalarimi dinlemek tizere ilgilileri ve
konu {izerinde bilgisi olanlar1 ¢agirabilir ve siyasi partilerin kapatilmasina iliskin davalarda,
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisindan sonra kapatilmasi istenen siyasi partinin genel
baskanliginin veya tayin edecegi bir vekilin savunmasini dinler.'
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MADDE 20 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 156 ncit maddesinin son fikrasi
asagidaki sekilde degistirilmistir.

'Askerl Yargitayin kurulusu, isleyisi, mensuplarinin disiplin ve 0&zlik isleri
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir.'

MADDE 21 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 157 nci maddesinin son fikrasi
asagidaki sekilde degistirilmistir.

'Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinin kurulusu, isleyisi, yargilama usulleri,
mensuplarinin disiplin ve o6zliikk isleri mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati
esaslarina gore kanunla diizenlenir.'

MADDE 22 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 159 uncu maddesi asagidaki sekilde
degistirilmistir.

'MADDE 159 ' Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizlig ve
hakimlik teminat1 esaslarina gére kurulur ve gorev yapar.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu yirmiiki asil ve oniki yedek iiyeden olusur;
ii¢c daire halinde cahsir.

Kurulun Baskam Adalet Bakanidir. Adalet Bakanh@ Miistesar1 Kurulun tabii
iiyesidir. Kurulun, dort asil iiyesi, nitelikleri kanunda belirtilen; yiiksekogretim
kurumlarmin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda gorev yapan ogretim iiyeleri,
iist kademe yoneticileri ile avukatlar arasindan Cumhurbaskaninca, ii¢ asil ve ii¢ yedek
iiyesi Yargitay iiyeleri arasindan Yargitay Genel Kurulunca, iki asil ve iki yedek iiyesi
Danistay iiyeleri arasindan Danistay Genel Kurulunca, bir asil ve bir yedek iiyesi Tiirkiye
Adalet Akademisi Genel Kurulunca kendi iiyeleri arasindan, yedi asil ve dort yedek iiyesi
birinci simif olup, birinci sinifa ayrilmayr gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yargi
hakim ve savcilar: arasindan adli yarg: hakim ve savcilarinca, ii¢ asil ve iki yedek iiyesi
birinci sinif olup, birinci sinifa ayrilmay1 gerektiren nitelikleri yitirmemis idari yargi
hakim ve savcilar1 arasindan idari yargi hakim ve savcilarinca, dort yil igin secilir. Siiresi
biten iiyeler yeniden secilebilir.

Kurul iiyeligi secimi, iiyelerin gorev siiresinin dolmasindan onceki altnus giin
icinde yapilir. Cumhurbaskani tarafindan secilen iiyelerin gorev siireleri dolmadan Kurul
iiyeliginin bosalmasi1 durumunda, bosalmay: takip eden altmis giin icinde, yeni iiyelerin
secimi yapilir. Diger iiyeliklerin bosalmasi halinde, asil iiyenin yedegi tarafindan kalan
siire tamamlanir.

Yargitay, Damistay ve Tiirkiye Adalet Akademisi genel kurullarindan seg¢ilecek
Kurul iiyeligi icin her iiyenin, birinci simif adli ve idari yarg: hikim ve savcilar1 arasindan
secilecek Kurul iiyeligi icin her hakim ve savcinin; ancak bir aday icin oy kullanacag
secimlerde, en fazla oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek iiye se¢ilir. Bu secimler her
donem i¢in bir defada ve gizli oyla yapilir.

Kurulun, Adalet Bakam ile Adalet Bakanhg1 Miistesar1 disindaki asil iiyeleri,
gorevlerinin devamu siiresince; kanunda belirlenenler disinda baska bir gorev alamazlar
veya Kurul tarafindan baska bir goreve atanamaz ve secilemezler.
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Kurulun yonetimi ve temsili Kurul Baskanina aittir. Kurul Baskam dairelerin
calismalarina katilamaz. Kurul, kendi iiyeleri arasindan daire baskanlarimi ve daire
baskanlarindan birini de baskanvekili olarak secer. Baskan, yetkilerinden bir kismini
baskanvekiline devredebilir.

Kurul, adli ve idari yargi hakim ve savcilarin1 meslege kabul etme, atama ve
nakletme, gecici yetki verme, yiikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, meslekte
kalmalar1 uygun goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezas1 verme, gorevden
uzaklastirma islemlerini yapar; Adalet Bakanhginin, bir mahkemenin kaldirilmasi veya
yargi ¢evresinin degistirilmesi konusundaki tekliflerini karara baglar; ayrica, Anayasa ve
kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir.

Hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tiiziik, yonetmeliklere ve genelgelere
(hakimler icin idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarim
denetleme; gorevlerinden dolay:r veya gorevleri sirasinda sug isleyip islemediklerini, hal
ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigim1 arastirma ve gerektiginde
haklarinda inceleme ve sorusturma islemleri, ilgili dairenin teklifi ve Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu Baskaninin oluru ile Kurul miifettislerine yaptirilir. Sorusturma
ve inceleme islemleri, hakkinda sorusturma ve inceleme yapilacak olandan daha kidemli
hakim veya saveci eliyle de yaptirilabilir.

Kurulun meslekten ¢ikarma cezasina iliskin olanlar disindaki kararlarina karsi
yargi mercilerine basvurulamaz.

Kurula bagh Genel Sekreterlik kurulur. Genel Sekreter, birinci sinif hikim ve
savcillardan Kurulun teklif ettigi ii¢c aday arasindan Kurul Baskam tarafindan atanir.
Kurul miifettisleri ile Kurulda gecici veya siirekli olarak calistirillacak hakim ve savcilari,
muvafakatlerini alarak atama yetkisi Kurula aittir.

Adalet Bakanhgmmin merkez, bagh ve ilgili kuruluslarinda gecici veya siirekli
olarak calistirllacak hakim ve savcilar ile adalet miifettislerini ve hiakim ve savci
mesleginden olan i¢ denetcileri, muvafakatlerini alarak atama yetkisi Adalet Bakanina
aittir.

Kurul iiyelerinin secimi, dairelerin olusumu ve isboliimii, Kurulun ve dairelerin
gorevleri, toplant1 ve karar yeter sayilari, calisma usul ve esaslari, dairelerin karar ve
islemlerine kars1 yapilacak itirazlar ve bunlarin incelenmesi usulii ile Genel Sekreterligin
kurulus ve gorevleri kanunla diizenlenir.'

MADDE 23 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 166 nc1 maddesinin kenar baglig: 'I.
Planlama; Ekonomik ve Sosyal Konsey' seklinde degistirilmis ve maddeye asagidaki fikra
eklenmistir.

'Ekonomik ve sosyal politikalarin olusturulmasinda hiikiimete istisari nitelikte goriis
bildirmek amaciyla Ekonomik ve Sosyal Konsey kurulur. Ekonomik ve Sosyal Konseyin
kurulus ve isleyisi kanunla diizenlenir.'

MADDE 24 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin gegici 15 inci maddesi yuriirliikten
kaldirilmistir.
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MADDE 25 ' Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasina asagidaki gecici maddeler eklenmistir.

'GECiCi MADDE 18 ' Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihte Anayasa
Mahkemesinin mevcut yedek iiyeleri asil itye sifatimn kazanir.

Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren otuz giin icinde, Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi bir iiyeyi Sayistay Genel Kurulunun ve bir iiyeyi de baro baskanlarinin
gosterecekleri iicer aday icinden secer.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin yapacagi iiye secimi icin aday gostermek
amaciyla;

a) Bu Kanunun yiirirlige girdigi tarihten itibaren bes giin icinde, Sayistay
Baskam adayhk basvurusunu ilan eder. Ilan tarihinden itibaren bes giin icinde adaylar
Baskanhga basvurur. Basvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren bes giin icinde
Sayistay Genel Kurulunca secim yapilir. Her Sayistay iiyesinin ancak bir aday icin oy
kullanabilecegi bu secimde en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis sayilir.

b) Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren bes giin icinde, Tiirkiye Barolar
Birligi Baskanlig: adayhk bagvurusunu ilan eder. ilan tarihinden itibaren bes giin icinde
adaylar Tiirkiye Barolar Birligi Baskanh@ina basvurur. Basvuru tarihinin sona erdigi
giinden itibaren bes giin icinde Tiirkiye Barolar Birligi Baskanhiginin ilaninda gosterilen
yer ve zamanda baro baskanlar tarafindan secim yapilir. Her bir baro baskaninin ancak
bir aday icin oy kullanabilecegi bu secimde, en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis
sayilir.

¢) (a) ve (b) bentleri uyarinca yapilan secimlerin sonucunda aday gosterilmis
sayllanlarin isimleri secimin yapildig: giinii takip eden giin Sayistay ve Tiirkiye Barolar
Birligi baskanhklarinca Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Baskanh@ina bildirilir.

¢) (¢) bendi uyarinca yapilan bildirimden itibaren on giin icinde Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinde secim yapilir. Her bos iiyelik icin yapilacak secimde, ilk oylamada iiye
tamsayisimn iicte iki ve ikinci oylamada iiye tamsayisinin salt cogunlugu aranir; ikinci
oylamada salt ¢ogunluk saglanamazsa bu oylamada en ¢ok oy alan iki aday i¢in ticiincii
oylama yapilir; iiciincii oylamada en fazla oy alan aday iiye secilmis olur.

Cumhurbaskam, birer iiyeyi Yargitay ve Damistay kontenjanlarindan olan ilk
iiyeliklerin bosalmasindan sonra Yiiksekogretim Kurulunun Kkendi iiyesi olmayan
yiiksekogretim kurumlarimin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda gorev yapan
ogretim tiyeleri arasindan gosterecegi iicer aday icinden secer.

Anayasa Mahkemesi iiyeligine aday gosteren kurumlarin halen mevcut iiyeleri ile
kendi kontenjanlarindan secilmis yedek iiyeler, tamamlama seciminde goz oOniinde
bulundurulur.

Anayasa Mahkemesinde halen belli gorevlere se¢ilmis olanlarin bu sifatlar1 secilmis
olduklari siirenin sonuna kadar devam eder. Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihte iiye olanlar
yas haddine kadar gorevlerine devam ederler.
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Bireysel bagvuruya iligskin gerekli diizenlemeler iki yil iginde tamamlanir. Uygulama
kanununun yiirtirliige girdigi tarihten itibaren bireysel bagvurular kabul edilir.

GECICI MADDE 19 ' Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren otuz giin
icinde asagida belirtilen esas ve usuller dahilinde Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
iiyeleri secilir:

a) Cumhurbaskani, hiakimlik meslegine alinmasina engel bir hali olmayan;
yiiksekogretim kurumlarmin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda en az onbes
yildan beri gorev yapan 6gretim iiyeleri, iist kademe yoneticileri ile meslekte fiilen onbes
yilim doldurmus avukatlar arasindan dort iiye secer. Cumhurbaskani, iist kademe
yoneticileri arasindan sececegi Kurul iiyesini, bakanhk, miistesarhk, miistesar
yardimcihi@l, valilik, Cumhurbaskanh@ Genel Sekreterligi, kamu Kkurum ve
kuruluslarinda genel miidiirliik veya teftis kurulu baskanhgi gorevlerini yapanlar
arasindan secer.

b) Yargitay Genel Kurulu, Yargitay iiyeleri arasindan ii¢ asil ve ii¢ yedek iiye secer.
Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren yedi giin icinde Yargitay Birinci Baskam
adayhk basvurusunu ilan eder. flan tarihinden itibaren yedi giin icinde adaylar Birinci
Baskanhga basvurur. Basvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren onbes giin icinde
Yargitay Genel Kurulu secim yapar. Her Yargitay iiyesinin sadece bir aday icin oy
kullanabilecegi secimde, en fazla oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek iiye secilmis olur.

¢) Damistay Genel Kurulu, Damstay iiyeleri arasindan iki asil ve iki yedek iiye
secer. Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren yedi giin icinde Damistay Baskani
adayhk basvurusunu ilan eder. Ilan tarihinden itibaren yedi giin icinde adaylar
Baskanhga basvurur. Basvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren onbes giin icinde
Damistay Genel Kurulu secim yapar. Her Danistay iiyesinin sadece bir aday icin oy
kullanabilecegi secimde, en fazla oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek iiye secilmis olur.

¢) Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulu, kendi iiyeleri arasindan, Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kuruluna bir asil ve bir yedek iiye secer. Bu Kanunun yiiriirliige girdigi
tarihten itibaren yedi giin icinde Tiirkiye Adalet Akademisi Baskani adayhik basvurusunu
ilan eder. Ilan tarihinden itibaren yedi giin icinde adaylar Baskanhga basvurur. Basvuru
tarihinin sona erdigi giinden itibaren onbes giin icinde Tiirkiye Adalet Akademisi Genel
Kurulu se¢cim yapar. Her iiyenin sadece bir aday icin oy kullanabilecegi secimde, en fazla
oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek iiye secilmis olur.

d) Yedi asil ve dort yedek iiye birinci sinif olup, birinci sinifa ayrilmayi gerektiren
nitelikleri yitirmemis olan adli yargi hikim ve savcilar1 arasindan, adli yarg: hakim ve
savcillan tarafindan Yiiksek Secim Kurulunun yonetim ve denetiminde secilir. Bu
Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren bes giin icinde Yiiksek Se¢cim Kurulu adayhk
basvurularim ilin eder. Ilan tarihinden itibaren ii¢ giin icinde adaylar Yiiksek Se¢im
Kuruluna basvurur. Basvuru tarihinin sona erdigi giinden itibaren iki giin icinde Yiiksek
Se¢cim Kurulu adaylarin basvurularini inceler ve aday listesini belirleyerek ilin eder.
Takip eden iki giin icinde bu listeye karsi itiraz edilebilir. itiraz siiresinin sona erdigi
giinden itibaren iki giin icinde itirazlar incelenir, sonuclandirilir ve kesin aday listesi ilan
edilir. Yiiksek Secim Kurulunun Kesin aday listesini ilan ettigi tarihten sonraki ikinci
Pazar giinii her ilde, il se¢cim kurulunun yonetim ve denetimi altinda yapilacak secimlerde,
o ilde ve ilcelerinde gérev yapan hakim ve savcilar oy kullanir. il secim kurullari o ilde oy
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kullanacak hakim ve savcilarin sayisina gore sandik kurullar1 olusturur. Sandik
kurullarinin islem, tedbir ve kararlarina karsi yapilan sikdyet ve itirazlar il secim
kurulunca karara baglanir. Adaylar propaganda yapamazlar; sadece, Yiiksek Secim
Kurulu tarafindan belirlenen usul ve esaslar cercevesinde 6zge¢mislerini bu is icin tahsis
edilmis bir internet sitesinde yayimlayabilirler. Bu secimlerde her se¢cmen sadece bir aday
icin oy kullanabilir. Secimlerde en ¢ok oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek iiye secilmis
olur. Kullanilacak oy pusulalariyla ilgili diger hususlar Yiiksek Secim Kurulu tarafindan
belirlenir. Yiiksek Secim Kurulu, oy pusulalarimi kendisi bastirabilecegi gibi gerektiginde
uygun gorecegi il secim kurullar1 vasitasiyla bastirmaya da yetkilidir. Yapilacak
secimlerde, 26/4/1961 tarihli ve 298 sayilhi Secimlerin Temel Hiikiimleri ve Se¢cmen
Kiitiikleri Hakkinda Kanunun bu bende aykiri olmayan hiikiimleri uygulanir.

e) Uc asil ve iki yedek iiye birinci sinif olup, birinci sinifa ayrilmay gerektiren
nitelikleri yitirmemis idari yargi hikim ve savcilar1 arasindan, idari yargi hikim ve
savcilar tarafindan Yiiksek Secim Kurulunun yonetim ve denetiminde secilir. Bolge idare
mahkemelerinin bulundugu illerde, il secim kurulunun yonetim ve denetimi altinda
yapilacak bu secimlerde, o bolge idare mahkemesinde ve yargi cevresi icerisinde kalan
yerlerde gorev yapan idari yargi hakim ve savcilari oy kullanir. Bu secimler hakkinda da
(d) bendi hiikiimleri uygulanir.

Birinci fikranin (a), (¢), (d) ve (e) bentleri uyarinca secilen Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulunun asil ityeleri bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten sonraki otuzuncu
giinii takip eden is giinii gorevlerine baslarlar.

Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihte, Hikimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun
Yargitay ve Danistaydan gelen asil ve yedek iiyelerinin gorevleri, secilmis olduklar
siirenin sonuna kadar devam eder. Bunlardan, Yargitaydan gelen iiyelerden gorev
siiresini tamamlayanlarin yerine birinci fikranin (b) bendi uyarinca secilenler;
Danmistaydan gelen iiyelerden gorev siiresini tamamlayanlarin yerine birinci fikranin (c)
bendi uyarinca secilenler, sirayla goreve baslarlar.

Birinci fikranin (b) ve (c¢) bentleri uyarinca secilen iiyelerden, iiciincii fikra
uyarinca goreve baslayanlarin gorev siiresi, birinci fikranin (a), (¢), (d) ve (e) bentleri
uyarinca secilen diger Kurul iiyelerinin gorev siiresinin bittigi tarihte sona erer.

Igili kanunlarda gerekli diizenlemeler yapilincaya kadar, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kuruluna secilen asil iiyeler, Yargitay daire bagkani icin ilgili mevzuatinda 6ngdriilen tiim mali
ve sosyal haklar ile emeklilik hakkindan aynen yararlanirlar. Ayrica, Kurulun Bagkani digindaki
asil tiyelerine, (30000) gosterge rakaminin memur ayliklarina uygulanan katsayi ile ¢arpimi
sonucu bulunacak miktarda aylik ek tazminat 6denir.

flgili kanunlarda diizenleme yapilincaya kadar, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu;

a) Anayasa hiikiimlerine aykiri olmamak kaydiyla, yiirtirliikteki kanun hiikiimlerine
gore Kurul seklinde calisir.

b) Ikinci fikra uyarinca asil iiyelerinin géreve basladigi tarihten itibaren bir hafta
icinde Adalet Bakaninin baskanh@inda toplanir ve bir gecici Baskanvekili seger.
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¢) En az onbes iiye ile toplanir ve liye tam sayisinin salt cogunlugu ile karar verir.
¢) Sekreterya hizmetleri Adalet Bakanhgi tarafindan yiiriitiiliir.

Kurul miifettisleri ile adalet miifettisleri atanincaya kadar, mevcut adalet
miifettisleri, Kurul miifettisi ve adalet miifettisi sifatiyla gorev yaparlar.

Bu madde hiikiimleri, ilgili kanunlarda gerekli diizenlemeler yapilincaya kadar
uygulanr.'

MADDE 26 ' Bu Kanun yayimu tarihinde yliriirliige girer ve halkoyuna sunulmasi
halinde tiimiiyleoylanir.'

B - Dayanilan Anayasa Kurallar
Dava dilek¢esinde, Anayasa'nin 2., 4., 87. ve 175. maddelerine dayanilmustir.
II- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi geregince, Hasim KILIC, Osman
Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet AKYALCIN, Mehmet ERTEN, Serdar
OZGULDUR, Sevket APALAK, Serruh KALELI, Zehra Ayla PERKTAS, Engin YILDIRIM
ve Nuri NECIPOGLU'nun katilimlariyla 8.6.2010 giiniinde yapilan ilk inceleme toplantisinda,
dosyada eksiklik bulunmadigindan isin sekil yoniinden incelenmesine, Engin YILDIRIM ve
Nuri NECIPOGLU'un karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA karar verilmistir.

IV- SEKIL YONUNDEN INCELEME

Dava dilekgesi ve ekleri, konuya iliskin rapor, iptali istenen kurallar, dayanilan Anayasa
kurallar1 ve bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi
gortistiliip diistintildii:

Dava dilekgesinde, 7.5.2010 giinlii, 5982 Sayili Kanun'un, Anayasa teklifi olarak verilis
bicimi, Anayasa Komisyonunda goriisiilmesi, Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi Genel Kurulu'nda
oylanmas1 sirasinda gizliligin ihlal edilmesi, ivedilikle goriisiilme yasagi ve yoneldigi amag
bakimindan tiim maddelerinin; ayrica, Anayasa'nin 4. maddesinde 6ngoriilen Anayasa'nin ilk
iic maddesini degistirme ve degistirilmesini teklif etme yasagina aykir1 olarak Anayasa'nin 2.
maddesinde yer alan Cumbhuriyetin niteliklerini dolayli olarak degistirdigi ileri siiriilerek
Kanun'un 8., 14., 16., 19., 22., 25. ve 26. maddelerinin bazi1 hiikiimlerinin iptali ve
yiiriirliikklerinin durdurulmasi istenmistir.

A-7.5.2010 giinlii, 5982 Sayilh Kanun'un Anayasa Teklifi Olarak Verilis Bicimi ve
Anayasa Komisyonundaki Goriisme Sekli Yoniinden Anayasa'ya Aykirihigir Sorunu

Dava dilekg¢esinde Anayasa degisiklik onerilerinin ancak teklif seklinde yapilabilecegi,
tasar1 yoluyla Anayasa degisikligi onerisi yapilmasinin miimkiin olmadigi, dava konusu 5982
sayil1 Kanun'un teklif olarak sunulmadan 6nce gegirdigi siirecte tlimiiyle milletvekili iradesine
dayali bir oneri olarak ortaya c¢ikmadigi, aksine Basbakan'in bagkanliginda bir tasar1 gibi
hazirlandigr ve sadece Adalet ve Kalkinma Partisi Grubuna mensup milletvekillerinin
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imzalarinin alinmasi yoluyla bir teklif goriiniimii kazandirildigi, bu nedenle tasari niteligi
tastyan teklifin Anayasa'nin 175. maddesine aykir1 oldugu ileri stiriilmiistiir.

Anayasa Mahkemesi'nin gorev ve yetkilerini diizenleyen Anayasa'nin 148. maddesinde,
Anayasa degisikliklerine iliskin yasalarin teklif ve oylama cogunlugu ve ivedilikle
goriisilememe kosullarina uyulup uyulmadigi hususlart ile sinirli olarak sadece sekil yoniinden
denetlenebilecegi hilkme baglanmustir. Iptal istemi bu sinirli sebeplerden herhangi birine iliskin
bulunmadig siirece davanin dinlenme olanag yoktur.

Anayasa'nin 175. maddesine gére Anayasa'nin degistirilmesi Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi iiye tamsayisinin en az iigte biri tarafindan yaziyla teklif edilebilir. Bakanlar Kuruluna
Anayasa'nin 88. maddesiyle taninmis olan kanun tasarisi sunma yetkisi 175. maddede yer
almamaktadir. Bu nedenle Bakanlar Kurulunun bir Anayasa degisikligi teklif edebilmesi
mimkiin degildir.

TBMM I¢tiiziigii'niin 73. maddesinde 'Hiikiimetce hazirlanan kanun tasarilar: biitiin
bakanlarca imzalanmis olarak ve gerekcesi ile birlikte Meclis Baskanligina sunulur.'
denilmektedir. Buna gore, bir tasaridan s6z edebilmek i¢in milletvekili olsun ya da olmasin tiim
Bakanlar ve Bagbakan tarafindan imzalanmis ve gerekgesi ile Meclis baskanligina sunulmus
bir metnin bulunmasi gerekir. Bakanlar Kurulu iiyeleri disinda hi¢ kimse bir kanun tasarisina
imza atamaz. Oysa, I¢tiiziigiin 74. maddesine gére milletvekillerince verilen kanun tekliflerinde
bir veya daha ¢ok imza bulunabilir. Bagbakan'in ve milletvekili olduklar1 stirece bakanlarin
tekliflere imza atmas1 miimkiindiir. Bagbakan ve bakanlarin milletvekili sifatiyla herhangi bir
kanun teklifine imza atmalar1 o teklifi tasar1 haline getirmez.

'"Teklif cogunlugu' kapsaminda Anayasa degisikligi teklifinde Anayasa'min 175.
maddesinde Ongoriilen Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi iiye tamsayisinin {i¢te biri oraninda
milletvekilinin imzasinin bulunup bulunmadiginin incelenebilecegi gozetildiginde yeterli
imzanin bulunmasi hélinde, bu imzalarin hangi saikle atildiginin incelenmesi Anayasa
Mahkemesinin yetkisi disinda kalir.

Dava dilekgesinde ayrica, Teklifin, Tirkiye Biiyiikk Millet Meclisi Anayasa
Komisyonu'nda daha once Adalet ve Kalkinma Partisi Grup Baskanvekilleri Yozgat
Milletvekili Bekir Bozdag ve Samsun Milletvekili Suat Kili¢ ile 214 milletvekili tarafindan
verilen ve Komisyon giindemine alinan, bazi milletvekillerinin imzalarin1 geri ¢ekmesi
nedeniyle Komisyon baskani tarafindan gecersiz hale geldigi gerekcesiyle giindemden ¢ekilen
baska bir Teklifle birlestirilmesi gerektigi, ancak Komisyon Bagkani tarafindan bu
birlestirmenin yapilmadigi ve Anayasa'ya aykirilik olustugu ileri siiriilmiistir.

Komisyon asamalarindaki iglemler, Anayasa'nin 148. maddesinde 0Ongoriilen
denetlenebilir hususlardan olmadig gibi, dava konusu Anayasa degisikligi Yasasi ile ilgisi
olmayan, bagka bir teklife iliskin Anayasa'ya aykirilik savlarmin incelenmesi de Anayasa
Mahkemesi'nin yetkisi i¢inde degildir.

Bu nedenlerle 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun'un Anayasa teklifi olarak verilis bi¢cimi ile Anayasa
Komisyonundaki goriisme sekline iliskin iptal isteminin, Anayasa Mahkemesinin yetkisizligi
nedeniyle reddi gerekir.
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B- 5982 Sayih Kanun'un Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nde Oylanma Bicimi
Yoniinden Anayasa'ya Aykirihg: Sorunu

Dava dilekgesinde, 5982 sayili Kanun'un goriisiilmesi ve oylanmasi sirasinda cesitli
sekillerde oy gizliliginin ihlal edildigi, baz1 milletvekillerinin digerlerinin oy pulunu gordiigii,
oy zarfin1 denetledigi, oy kabinine birlikte girdigi belirtilerek oy gizliliginin saglanmasi i¢in
onlem alinmasi gerektigi muhalefet partilerinin milletvekilleri ve Grup Baskanvekillerince
siklikla dile getirilmesine, bu konuda tartigmalar yapilmis olmasma ragmen TBMM
Baskanliginca herhangi bir 6nlem alinmadigi, bu nedenle Anayasa'nin 175. maddesinin ihlal
edildigi dile getirilmis ve bu tiir aykiriliklarin birinci tur oylamalarda s6z konusu olsa bile,
Kanun'un tiimiinii gegersiz kilacagi ileri stiriilmiistiir.

Anayasanin 148. maddesinde, Anayasa degisikliklerinde Anayasa Mahkemesine
taninan denetim yetkisi, teklif ve oylama ¢ogunlugu ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartlarina
uyulup uyulmadigi hususlart ile smirlandirilmistir. Anayasa'nin 175. maddesinde Anayasa
degisikligine iliskin oylamalarin gizli yapilmasi 6ngoriilmiistiir. Anayasa'ya uygun gecerli bir
kabul ¢ogunlugu ancak Anayasa'ya uygun bir oylamayla olusabilir. Ne var ki, Anayasa
Mahkemesinin oylama usuliine aykir1 hareket edildigine ve oylamanin gecersizligine karar
verebilmesi i¢in oylama sonucunu etkileyen acik bir Anayasa'ya aykirilifin gergeklesmis
olmas1 gerekir. Dava dilekg¢esinde ileri siiriilen hususlarin oylamanin sonucunu etkileyecek
nitelikte oldugunu ispatlayacak acik ve yeterli delil bulunmadig: gibi bu usulsiizliik iddialarinin
oylama ¢ogunlugunun saglanip saglanmadigi konusunda dikkate alinmasi gereken ikinci tur
oylamalarda gergeklestigi de belirlenemediginden oylamanin Anayasa'ya aykiri bir sekilde
yapildig1 soylenemez. Bu nedenle iptal isteminin reddi gerekir.

C- 5982 Sayih Kanun'un ivedilikle Goriisiilememe Kosulu Yoniinden Anayasa'ya
Aykiriligi Sorunu

Dava dilekgesinde, 5982 sayilt Kanun'un TBMM Genel Kurulunda ikinci goriismeleri
sirasinda maddelerle ilgili olarak siyasi parti gruplarina ve milletvekillerine goriislerini
aciklama olanagi taninmadigi ve sadece degisiklik Onergelerinin goriislilerek maddelerin
oylandigi, bu nedenle Anayasamin ©Ongordiigli bicimde iki defa goriisme kosulunun
gerceklesmedigi ileri siirtilmiistiir.

Anayasa'nin 148. maddesinde Anayasa degisikliklerinin sekil denetiminin 'teklif ve
oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlar ile
stmrlt' oldugu belirtilmektedir. Ancak, Anayasamin 175. maddesinde ivedilikle goriisme
yasagindan s6z edilmemekte, 'Anayasa'nin degistirilmesi hakkindaki teklifler Genel Kurulda
iki defa goriisiiltir' denilmektedir. Bu ilke, 1982 Anayasasiin 175. maddesinin 1987 yilinda
degistirilmeden oOnceki ilk halinde ve 1961 Anayasasi'nda, 'Anayasa’min degistirilmesi
hakkindaki teklifler ivedilikle goriisiilemez' seklinde ifade edilmistir.

Anayasa ve I¢tiiziik'te ivedilikle goriisme kavrami tanimlanmamistir. Ancak, 2 Mayis
1927 tarihli eski Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi Dahili Nizamnamesi'nin 99. ve 72.
maddelerinin birlikte degerlendirilmesinden 'ivedilik' teriminin, iki goriisme yerine tek goriisme
anlamma geldigi anlagilmaktadir. Sozkonusu Igtiiziigiin  99. maddesi, kanun teklif
ve tasarilarinin iki defa goriisiilmesi esasini diizenlerken, 72. maddesinde 'Miistaceliyetine
karar verilen layiha veya teklifler yalniz bir defa miizakere olunur' hitkmii yer almistir. 'Tvedilik'
teriminin eski Ictiiziikte yer alan Arapca 'miistaceliyet' sdzciigii yerine kullanildig
anlasilmaktadir. Dolayisiyla ivedilik, bir kanun tasaris1 veya teklifinin iki defa yerine bir defa
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gorlisiilmesi anlamina gelmekte, ivedilikle goriisiilememe yasagi da, iki defa goriisme
zorunlulugunu ifade etmektedir. Bu nedenle 148. maddede belirtilen ivedilikle goriisme
yasagmin 175. maddede yer alan iki kez goriisme yiikiimliiliigii oldugu anlagilmaktadir.

Anayasa degisikligi tekliflerinin iki defa goriisiilmesinin nasil olacagr Anayasa'da
diizenlenmediginden goriismelerin Igtiiziik hiikiimlerine gore yiiriitiilmesi gerektigi agiktir.

Anayasa degisikliklerinin  goriisiilmesi yOntemini diizenleyen Ictiiziigiin  93.
maddesinde, 'Anayasa degisiklik teklifleri, diger kanun tasari ve tekliflerinin goriisiilmesindeki
usule tabidir. Ancak, bu teklifler Genel Kurulda iki defa goriisiiliir.

Tkinci goriismeye, birinci goriismenin bitiminden kirksekiz saat gecmeden baglanamaz.

Tkinci goriismede, yalnizca maddeler iizerinde verilmis olan degisiklik onergeleri
goriisiiliir, birinci goriismede tizerinde degisiklik teklifi bulunmayan bir madde hakkinda ikinci
gortismede onerge verilemez' hilkkmii yer almaktadir. Bu kural geregince, diger kanun tasar1 ve
tekliflerinin goriisiilmesindeki usule tabi olan birinci goriismede, Ictiiziigiin 81. maddesi
uyarinca, Once Anayasa degisikligi teklifinin tiimiiniin goriisiilerek maddelere gecilip
gecilmeyecegi oylanacak ve maddelere gecilmesinin kabulii halinde, her maddenin tek tek
goriisiilerek oylanmasindan sonra birinci goriisme tamamlanmis olacak, en az kirk sekiz saat
gectikten sonra baglanabilecek ikinci goriigmede, artik tekrar teklifin tamami i¢in goériisme
acilamayacak, sadece maddeler lizerinde verilmis olan degisiklik Onergeleri goriisiilerek
oylanacaktir. Maddeler iizerindeki oylamalarin tamamlanmasindan sonra, teklifin tiimii
iizerinde yapilacak oylamayla Anayasa degisikliklerinin goriisiilmesi tamamlanmis olacaktir.

Anayasanin 175. maddesinde Anayasa degisikliklerinin her iki gorligmesinin ayni
sekilde yapilmasini zorunlu tutan bir hiikiim bulunmamaktadir. Aksine Cumbhuriyet tarihi
boyunca yasalarin ve Anayasalarim iki kez goriisiilmesini ongdren I¢tiiziik hiikiimlerinde (1927
tarthli Dahili Nizamname'nin 107. maddesi 'ikinci miizakerede layiha ve teklifin heyeti
umumiyesi hakkinda miizakere cereyan etmez. Bu miizakerede ancak tadil teklifleri iizerinde
miizakere cereyan eder.', 1963 tarihli Cumhuriyet Senatosu I¢tiiziigii'niin 75. maddesi 'Tkinci
goriismede tasart ve tekliflerin tiimii tizerinde konusulamaz. Ancak, tadil teklifleri iizerinde
goriigiilebilir. ve 1973 tarihli Millet Meclisi Ictiiziigii'niin 91. maddesi 'ikinci gériismede
valnizca maddeler iizerinde verilmis degisiklik onergeleri goriisiiliir') ikinci goériigmenin
mevcut I¢tiiziigiin 93. maddesinde belirtilen usule gore diizenlendigi anlasiimaktadir.

Nitekim, Anayasa Mahkemesi 15.4.1975 tarihli ve E:1973/19, K: 1975/87 sayili
kararinda 'Anayasanin 155. maddesinin ikinci fikrasinin 'Anayasa'nin degistirilmesi hakkindaki
tekliflerin goriisiilmesi ve kabulii, birinci fikradaki kayitlar disinda kanunlarin gériigiilmesi ve
kabulii hakkindaki hiikiimlere tabidir.' hiikmiine gore, aynt maddenin birinci fikrasinda yer alan
'"Anayasanin degistirilmesi, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye tamsayisinin en az iigte biri
tarafindan yazi ile teklif edilebilir. Anayasa'min degistirilmesi hakkindaki teklifler ivedilikle
gortistilemez. Degistirme teklifinin kabulii, Meclislerin ayrt ayri iiye tamsayiarinin tigte iki
cogunlugunun oyu ile miimkiindiir." bigimindeki kurallarin, 6zel bir degistirme ydntemini
saptayan ayrikli kurallar' olduguna karar vermis ve 'dnayasa, kanunlarin goriisiilmesi icin
ongoriilen genel yontem ilkesini, Anayasa degisiklikleri icin de benimsemis oldugundan, 155.
maddedeki bicim kosullari, Anayasa'min 85. maddesindeki sézii gecen I¢tiiziik kurallarina gore
de ayrikli’ oldugundan bahisle 'Anayasa degisikliklerinde, Anayasa'min 155. maddesindeki 6zel
ve ayrikli yonteme ters diigen igtiiziik hiikiimlerinin uygulanamayacagi'na hiikmetmistir.
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Anayasa Mahkemesinin bu kararinda benimsedigi yaklasim 1982 Anayasasi i¢in de
gecerlidir. 175. maddenin birinci fikrasinda yer alan, teklif cogunlugu, iki kez goériisiilme kosulu
ve kabul ¢ogunlugu Anayasa degisikliklerini diger kanunlardan ayiran sekli unsurlar olup,
ikinci goriigmede kanunlarin goriisiilmesine iligkin hiikiimlerin uygulanmasi miimkiin degildir.
Iki kez goriisiilme kosulu bakimindan uygulanacak hiikiim kanunlarin gériisiilmesine iliskin
genel hiikiim niteligindeki I¢tiiziigiin 81. maddesi degil, Anayasa degisikliklerine iliskin &zel
hiikiim olan I¢tiiziigiin 93. maddesidir.

Yasama belgelerinin incelenmesinden 5982 sayili Kanun'un ikinci goriismelerinin
Ictiiziigiin 93. maddesine uygun olarak gergeklestigi anlasildigindan ivedilikle goriismeme
yiikiimliiliigiine aykirihk goriilmemistir. Iptal isteminin reddi gerekir. Osman Alifeyyaz
PAKSUT, Mehmet ERTEN ve Sevket APALAK bu gériise katilmamislardir,

D- 5982 Sayih Kanun'un Amaci Yoniinden Anayasa'ya Aykirihigi Sorunu

Dava dilekcesinde, 5982 sayili Yasa'nmin toplumun beklentileri dogrultusunda
gerceklestirilmis bir reform olmadigi, iktidar Partisi tarafindan, sivil toplum orgiitlerinin, ilgili
meslek kuruluslarinin, {iniversitelerin, konuyla ilgili bilim insanlarinin ve siyasi partilerin
katkis1 alinmadan, goriis ve onerileri de goz ardi edilerek ve bir uzlagma arayisina girilmeksizin
hazirlandig, bu siirecte anayasal kurumlarin goriisiiniin alinmadigi, bu nedenle degisikligin bir
dayatmaya, bir parti metnine doniistiigii ileri siiriilerek Yasa'nin amacinin kamu yarart degil,
parti giidiimiinde yargi organlar1 yaratmak oldugu bu nedenle amaci bakimindan Anayasa'ya
aykirt oldugu ileri siiriilmiistiir.

Anayasa'nin 148. maddesinde Anayasa degisikliklerinin esas yoniinden denetimine yer
verilmedigi gibi, bunlarin bi¢cim yoniinden denetimleri de, teklif ve oylama ¢ogunluguna ve
ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadig1 hususlar ile sirl tutulmustur. Iptal
istemi bu smirli sebeplerden herhangi birine iliskin bulunmadig: siirece davanin dinlenmesi
olanag1 yoktur. Dava dilek¢esinde ileri siirilen hususlar Anayasa'nin 148. ve Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 21. maddelerinde sayili ve
siirli olarak belirlenen sekil bozukluklarindan degildir. Bu itibarla Anayasa Mahkemesi'nin
yetkisizligi nedeniyle iptal isteminin reddi gerekir.

E- 5982 Say-l-ll Kanun'un 8., 14., 16., 19., 22., 25. ve 26. Maddelerinin Anayasa'nin
4. Maddesinde Ongorilen Teklif Yasagi Kapsaminda Incelenmesinin Anayasa
Mahkemesinin Yetkisinde Olup Olmadigi On Sorunu

Dava dilek¢esinde, 5982 Sayili Kanun'un 8., 14., 16., 19., 22., 25. ve 26. maddelerinin,
Anayasa'nin 4. maddesinde diizenlenen teklif edilemezlik kuralina aykiri olarak teklif edilmek
suretiyle Anayasa'nin 2. maddesinde Ongoriilen hukuk devleti ve baslangicinda yer alan
kuvvetler ayrilig1 ilkelerini ihlal ettikleri iddiasiyla iptalleri ve yiirlirliiklerinin durdurulmasi
istenmistir.

Anayasa'nin 175. maddesi Anayasa'y1 degistirme yetkisinin TBMM'ye ait oldugunu,
Meclisin bu yetkisini {iye tamsayisinin iigte bir ¢ogunlugunun yazili teklifi ve en az beste ii¢
cogunlugunun kabul oyuyla kullanabilecegini 6ngdrmektedir.

Ulus egemenligine dayali bir anayasal diizende biitiin devlet yetkilerinin kaynagi

Anayasa oldugundan tali kurucu iktidarin Anayasa'y1 degistirme yetkisini Anayasa'ya aykir1 bir
sekilde kullanmas1 miimkiin degildir. Bu durum, Anayasa'nin 6. maddesinde yer alan 'hi¢bir
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kimse veya organ kaynagimi Anayasa'dan almayan bir devlet yetkisi kullanamaz' hiikkmiiyle
normatif gecerlilik kazanmistir. Anayasa koyucu 'hi¢bir kimse ya da organ'dan s6z ettigine
gore, kurulu bir organ olarak tali kurucu iktidarin da sistem dis1 yetki kullanimimin hukuksal
acidan gegerli olmayacaginin kabulii gerekir.

Anayasa'nin 175. maddesine gore Anayasa'y1 degistirme yetkisi TBMM'ne taninmigtir.
Bu yetkinin Anayasa'nin 6ngordiiglii yontemlerle ve Anayasa'ya uygun olarak kullanilacagi
kuskusuzdur. Yasama organi bu yetkisini 175. maddede belirtilen yontemle kullanirken,
yetkinin her seyden once asli kurucu iktidar tarafindan kullanilmasina izin verilen bir yetki
olmasi gerekir.

Anayasa'nin 4. maddesinde 'dnayasamin 1 inci maddesindeki Devletin seklinin
Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile, 2 nci maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3
tincti maddesi hiikiimleri degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez' denilmek suretiyle,
175. maddede belirlenen yetkinin kullanilamayacagi, kullanilsa dahi hukuken gecerli
olamayacag alanlar agik¢a belirlenmistir.

Anayasa'nin 148. maddesinde ongoriilen teklif ve oylama ¢ogunluguna uyulmaksizin
gerceklestirilecek bir Anayasa degisikligi hukuken gecerli olamayacag: gibi, degistirilmesi
teklif edilemeyecek bir Anayasa kuralina yonelik degisiklik teklifi de yasama organinin yetkisi
kapsaminda bulunmadigindan hukuksal gegerlilik kazanamaz.

Anayasa degisikliklerinin yukarida belirtilen Anayasa normlarinin biitiinligiinden
dogan ve Anayasa'nin ilk tic maddesinde somutlasan temel tercihe uygun olmasi gerekir. Bu
cercevede Anayasa'nin yetki normu olan 175. maddesi, bu yetkinin sinirini ¢izen 4. maddesi ve
bu sinirlarin disina tasan yetki kullaniminin hukuksal miieyyidesini belirleme yetkisini 6ngdren
148. maddesinin birlikte degerlendirilmesi zorunludur.

Anayasa'nin 175. maddesine gore kullanilacak Anayasa'yr degistirme yetkisinin,
hukuksal gecerlilik ve etkinlik kazanabilmesi i¢in Anayasa'nin 4. maddesinde teklif edilemez
olarak belirlenen hiikiimlere iliskin olmamasi, teklif ve oylama ¢ogunluguna uyularak ve
nihayetinde ivedi goriisme yasagi ihlal edilmeden kullanilmis olmas1 gerekir. Teklif edilebilir
olmayan bir Anayasa degisikliginin 148. maddenin ikinci fikrasinda ongoriilen teklif cogunlugu
kosulunu yerine getirmis olmasi, hukuken gecersiz nitelikteki bir yasama tasarrufunun sirf
sayisal coklugun giiciiyle gegerli kilinmasinin gerekcesi olamaz. Zira, kurulu iktidar olan
yasama organinin islem ve eylemlerinin gegerliligi, asli kurucu iktidarin 6ngordiigii anayasal
sinirlar iginde kalmasi kosuluna baglidir.

Anayasa Mahkemesi 5.6.2008 tarihli ve E:2008/16, K:2008/116 sayili kararinda
Anayasa'nin 148. maddesindeki, Anayasa degisikliklerinde sekil denetiminin 'teklif ... sartina
uyulup uyulmadigt' hususlariyla sinirlt oldugunu ifade eden hiikkmiin, 'gegerli teklif' kosulunun
bulunup bulunmadigina yonelik olarak yapilacak bir denetimi de igerecegine karar vermistir.

Kurucu iktidarin siyasal diizene iliskin temel tercihi Anayasa'nin ilk {i¢ maddesinde,
bunun somut yansimalar1 ise diger maddelerde ortaya ¢ikmaktadir. 4. madde ise ilk {i¢
maddenin giivencesi olma niteligi itibariyle dogal olarak degistirilmezlik 6zelligine sahiptir. Bu
durumda, Anayasa'nin 4. maddesi dahil olmak iizere her bir maddede yapilacak degisikliklerin
siyasal diizende degisikliklere ve kurucu iktidarin yarattig1 anayasal diizende doniisiimlere yol
acmast miimkiindiir. O halde Anayasanin diger maddelerinde yapilacak degisikliklerle
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Anayasa'nin 4. maddesinin yasama organi i¢in ¢izdigi sinirlarin asilma olasilig1 gozardi
edilemez.

Anayasa'nin ilk ii¢ maddesinde degisiklik 6ngdren veya Anayasa'nin sair maddelerinde
yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya dolayli olarak ayni sonucu doguran herhangi bir
yasama tasarrufunun da hukuksal gecerlilik kazanmas1 miimkiin olmadigindan, bu dogrultudaki
tekliflerin sayisal yOonden Anayasa'yva uygun olmasi tasarrufun gecersizligine engel
olusturmayacaktir. Anayasa degisikliklerinin icerik yoniinden denetimi, degistirilemez ve
degistirilmesi teklif edilemez ilkelerin dogrudan ya da dolayli olarak ortadan kaldirilip
kaldirilmadigi veya igeriklerinin bosaltilarak anlamsiz hale getirilip getirilmedigine yonelik ve
bununla smirli bir denetim olmasi gerekir.

Aciklanan nedenlerle Anayasa Mahkemesinin, 5982 sayili Kanun'un 8., 14., 16., 19.,
22., 25. ve 26. maddeleriyle Anayasa'da yapilan degisikliklerin, Anayasa'nin 2. maddesinde
belirtilen Cumhuriyetin niteliklerini degistiren ya da etkisizlestirerek anlamsizlastiran bir
nitelik tasiyip tasimadigini inceleyebileceginin ve bu nitelikte olduguna karar vermesi halinde
bu hiikiimleri Anayasa'nmin 4. maddesindeki teklif yasagina aykirilik nedeniyle iptal
edebileceginin kabulii gerekir.

Hasim KILIC, Engin YILDIRIM ve Nuri NECIPOGLU bu gériise katilmamuslardir.
Serruh KALELI yukaridaki goriise farkli gerekceyle katilmamustir.

F- 5982 Sayih Kanun'un 8. Maddesi Yéniinden inceleme

5982 sayili Yasa'nin 8. maddesi ile Anayasa'nin 74. maddesinde degisiklik yapilarak,
idarenin isleyigine iliskin sikayetleri incelemek iizere Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi
Baskanligi'na bagli Kamu Denet¢iligi Kurumu olusturulmakta ve Kamu Basdenetcisinin se¢im
usulii diizenlenmektedir.

Dava dilekgesinde sikayetleri incelemekle gorevli bir idari kurumun TBMM
Baskanligi'na baglanmasinin, yasamanin bu Kurumun islevleri bakimindan yiiriitme {izerinde
uistiinliik kazanmasi anlamima gelecegi ve Anayasa'min Baslangicinda belirtilen kuvvetler
ayriligi ilkesi ile bagdasmayacagi, ayrica Kamu Basdenetgisinin se¢im yonteminin bu durumu
daha da gii¢clendirdigi, kurumun yapis1 ve isleyisine iliskin diger konularin diizenlenmesinin
yasaya birakilmis olmasi nedeniyle belirsizlik dogdugu ve bu durumun hukuk devleti ilkesine
aykirt oldugu ileri siiriilmiistiir.

Anayasacilik diisiincesi ve smirli devlet ilkesinin bir unsuru olarak kuvvetler ayrilig
ilkesi genellikle hukuk devleti ilkesi ile iliskilendirilmektedir. Esasen hukuk devleti ve
kuvvetler ayrilig1 ilkeleri anayasacilik diigiincesinin iki farkli yiiziidiir. Bu diisiince, devlet
iktidarinin temel hak ve 6zgiirliikkler lehine sinirlandirilmasi amacina ulagsmak i¢in iki temel
enstriiman Ongormiistiir. Bunlardan birincisi devlet iktidarimin farkli organlar arasinda
paylastirilmasi yoluyla kétiiye kullanilmasini engellemeyi amaglayan kuvvetler ayriligi, digeri
ise devlet yetkilerinin kullanilmasinin hukuka baglanmasi1 yoluyla yonetimde keyfiligin sona
erdirilmesini amaglayan hukuk devleti ilkesidir.

Giliniimiizde kuvvetler ayrilig1 bir taraftan hiikiimet sistemlerinin tanimlanmasinin bir
araci olarak kullanilmakta, diger taraftan ise farkli devlet organlari arasinda bir kontrol ve denge
sistemi olarak goriilmektedir. Yasama ve yiirlitme arasindaki iligkilerin dogasina bakilarak
hiikiimet sistemleri, sert kuvvetler ayriligi (Baskanlik) sistemleri ve yumusak kuvvetler ayriligi
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(Parlamenter Hiikiimet) sistemleri seklinde ikiye ayrilmaktadir. Bir de her iki sistemin bazi
ozelliklerini i¢inde barindiran yar1 bagkanlik sisteminden s6z edilmektedir.

Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin tek bir anlam1 ve uygulama bi¢imi olmadigindan her iilkenin
Ozgiin tarihsel ve siyasal kosullarina bagl olarak farkli uygulamalarin ortaya ¢ikmasi dogaldir.
Bu farkli tercihlerden birisinin, digerlerine gore iistiin tutulmasi s6z konusu degildir. Kuvvetler
ayriligr ilkesi Anayasalarimizda farkli sekillerde diizenlenmistir. 1924 Anayasasi 'kuvvetler
birligi, fonksiyonlar ayriligl' sistemini benimsemigken, 1961 Anayasasi klasik parlamenter
sistemi  benimsemis, 1982 Anayasast ise ylriitmenin gii¢lendirilmesine dayali
rasyonellestirilmis parlamenter sistemi benimsemistir.

Anayasa'nin Baslangicinin dordiinci paragrafinda kuvvetler ayriliginin " Devlet
organlart arasinda tistiinliik siralamasi anlamina gelmeyip, belli Devlet yetki ve gorevlerinin
kullanilmasindan ibaret ve bununla simirli medeni bir isboliimii ve isbirligi oldugu' ifade
edilmektedir.

Anayasa Mahkemesi de ¢esitli kararlarinda kuvvetler ayriliginin 'deviet organlar
arasinda tistiinliik siralamast anlamina gelmeyip, belli devlet yetkilerinin kullanilmasiyla simirl
bir isbéliimii ve igbirligi oldugu, tistiinliigiin ancak Anayasa ve yasalarda bulundugu' (K.T.
20.5.1997, E: 1997/36, K: 1997/52; K.T. 12.12.1996, E:1996/64, K:1996/47; K.T. 4.7.1995, E:
1995/35, K: 1995/26) ve bu ilkenin 'sadece yasama, yiiriitme ve yargi islevlerinin ayri
organlara verilmesini degil, bazen tek bir kuvvetin ¢esitli organlar arasinda boliisiilebilmesini
de icerebilecegine' (K.T. 1.6.2005, E:2004/60, K:2005/33) karar vermistir.

Bu nedenle demokratik sistemi ortadan kaldiran ve biitiin yetkileri tek elde toplayan
veya diger organlar1 bir organin kontrolii altina alan bir sistem ongoriilmedik¢e kuvvetler
ayrilig1 ilkesinin anlamsiz hale getirildigi ya da ortadan kaldirildig1 sdylenemez.

Hukuk devleti ilkesi, 6ziinde yonetimin hukukla bagliligi, yoneticilerin sahsi ve keyfi
iradesinin degil, hukukun hakim olmasi anlamina gelmektedir. Devlet adina yetki kullananlarin
yetkilerini hukuktan almalar1 ve hukuka uygun olarak kullanmalar1 yoluyla tiim bireylerin ayn1
muameleye tabi tutulmasi, keyfi farkli uygulamalarin 6niline gecilmesi ve bdylece birey
haklarinin giivence altinda olacagi diisiincesi hukuk devleti kavramini ortaya c¢ikarmuistir.
Hukuk devletinden s6z edebilmek i¢in genel, soyut, dnceden bilinebilir, anlasilabilir ve
istikrarlt kurallardan olusan bir hukuk diizeni mevcut olmali ve hukuk kurallari, yonetilenler
kadar siyasi iktidar1 kullanan devlet organlarin1 ve yoneticilerini de baglamalidir.

Anayasa Mahkemesi, ¢esitli kararlarinda hukuk devletini 'eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina sayguli, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan
kaginan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagl sayan, yargi denetimine agik
devlet' seklinde tanimlamaistir.

Hukuk devletinin somut uygulamasinda farkli hukuk devleti anlayislar1 ve farkli devlet
uygulamalarinin ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir. Bundan dolay1r anayasa koyucunun hukuk
devleti ilkesinin nasil hayata gegirilecegini belirleme konusunda genis bir takdir yetkisine sahip
olmas1 dogaldir. Bu nedenle hukuk devleti ilkesinin ortadan kaldirilmasindan ya da anlamsiz
hale getirilmesinden s6z edebilmek icin, devlet organlarinin hukuka baglhlig: ilkesini veya
bunun kurumsal giivencelerini ortadan kaldiran bir degisikligin yapilmig olmasi gerekir. Yoksa
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anayasa koyucunun farkli hukuk devleti uygulama modellerinden herhangi birisine yonelik
tercihinin yerindeligine iliskin yargisal denetim yetkisi bulundugu sdylenemez.

Bu ¢ercevede temel islevi kamu yonetiminin seffaflasmasi ve bireylerin temel haklarina
saygl gostermesine katkida bulunmak suretiyle hukuk devletinin giiclenmesini saglamak olan
ombudsman ya da kamu denetciligi kurumu, Avrupa demokrasilerinin temel kurumlarindan
birisi haline gelmistir.

Kamu giicilinii kullanan makamlarin islemleriyle ilgili olarak vatandaslarin sikayetlerini
incelemekle gorevli bagimsiz bir kurum olan kamu denetciliginin, kendine ulasan sikayetlerle
ilgili olarak hukuka ve hakkaniyete uygunluk agisindan inceleme yaparak ulastig1r sonuglar
ilgili kurumlara bildirmesi ve gerekli tedbirlerin alinmasini amagladigi anlasilmaktadir. Boyle
bir kurumun olusturulmasinin hukuk devletini ortadan kaldirdigi ya da igini bosaltarak
anlamsizlagtirdig1 séylenemez.

Diger taraftan, parlamenter sistemlerde parlamentolarin temel islevlerinden birisi
yiirlitme organini denetlemektir. Nitekim Anayasa'nin 98 ild 99. ve 100. maddelerinde bu
denetim yontemleri diizenlenmistir. Yiirlitme organi yalnizca Cumhurbaskani ve Bakanlar
Kurulundan olusan siyasi yiiriitmeden ibaret olmayip, idare genis anlamda ylirlitmenin bir
parcasidir. Siyaset i¢in zaten var olan denetim yetkisinin idareyi de kapsayacak sekilde
genisletilerek idarenin iglemlerinin hukuka uygunlugunu saglayacak yeni bir mekanizma
olusturulmasinin kuvvetler ayriligi ilkesini ortadan kaldirmasi ya da anlamsiz hale getirmesi
s0z konusu olamaz.

Kuvvetler ayrilig1 ilkesi, Anayasamin baslangicinda belirtildigi gibi, devlet organlar
arasinda igboliimii ve medeni bir igbirligi anlamina gelip organlarin karsilikli olarak birbirlerini
dengelemeleri esasina dayanir. Yiriitmenin yasama tarafindan denetlenmesi de bu ilkenin
somutlastirilmasi anlamina gelir. O nedenle kamu denetgiligi kurumunun kurulmasi kuvvetler
ayrilig1 ilkesine aykir1 degildir.

Ote yandan, dava dilek¢esinde Kamu Basdenetgisinin se¢imine iliskin dngériilen usuliin
hukuk devleti ve kuvvetler ayrilig1 ilkelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiisse de, farkli se¢im
usullerinden herhangi birisinin tercih edilmesi kurucu iktidarin takdir yetkisi icinde
oldugundan, bu hiikiimde somutlasan tercihin kuvvetler ayrilig1 ilkesini ortadan kaldirdig:
sOylenemez.

Kurumun yapis1 ve kamu denetcilerinin se¢imi gibi hususlarin diizenlenmesinin kanuna
birakilmasinda hukuk devleti ilkesini degistiren bir yon bulunmamaktadir.

Bu nedenlerle iptal isteminin reddi gerekir.

G- 5982 Sayih Kanun'un 14. Maddesi Yoniinden Inceleme

5982 sayili Yasa'nin 14. maddesi, Anayasa'nin 144. maddesinde degisiklik yaparak
adalet hizmetleri ile savcilarin idari gorevleri yoniinden denetiminin adalet miifettisleri ile
hakim ve savct mesleginden olan i¢ denetciler tarafindan denetlenecegini hiikme
baglamaktadir.

Dava dilekgesinde, bu diizenlemenin savcilarin denetimini Adalet Bakanligina bagl

adalet miifettisleri ile i¢ denet¢ilere vermekle bu kisileri Adalet Bakanligina bagimli hale
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getirdigi bunun ise hukuk devleti ve kuvvetler ayriligi ilkeleriyle bagdasmayacagi ileri
stiriilmiistiir.

5982 sayili Yasa'yla getirilen diizenlemeyle hakim ve savcilarin gérevlerini mevzuata
uygun olarak yapip yapmadiklarimin denetimi ile su¢ sorusturmalarmin ya da disiplin
incelemelerinin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan atanacak ve Kurula bagl
olarak calisacak olan Kurul miifettisleri tarafindan yapilmasi 6ngoriilmiistiir. Bu maddede
diizenlenen husus ise gerekcesinde de belirtildigi gibi yargisal nitelikteki islemlerin diginda
kalan ve Adalet Bakanliginin goérevleri arasinda yer alan cezaevleri, icra ve iflas daireleri,
noterler veya mahkemelerin mali isleri gibi diger konulardaki islemlerin denetiminin Adalet
Bakanligina bagli adalet miifettislerince yerine getirilmesidir. Adalet Bakanliginin yetki alanina
giren ve herhangi bir sekilde yargisal nitelik tasimayan konulara iligkin denetim gorevinin
adalet miifettigleri ya da i¢ denet¢iler tarafindan yerine getirilmesinin kuvvetler ayrilig1 ve
hukuk devleti ilkelerini ortadan kaldirdig1 ya da anlamsiz héle getirdigi soylenemez. Bu nedenle
iptal isteminin reddi gerekir.

H- 5982 Sayili Kanun'un 16. Maddesi Yoniinden inceleme

5982 sayil1 Yasa'nin 16. maddesiyle Anayasa'nin 146. maddesi degistirilerek Anayasa
Mahkemesinin yapisi yeniden diizenlenmistir. Buna gére, Mahkemenin iiye sayis1 onyedi'ye
cikarilmis, yedek tiyelik kaldirilmis, tiyelerden ii¢iiniin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisince
Sayistay ve Baro Baskanlari tarafindan gosterilen adaylar arasindan; on dort iiyenin dordiiniin
dogrudan, onunun da Yargitay (ii¢ iiye), Danistay (iki iiye), Askeri Yargitay (bir liye), Askeri
Yiiksek idare Mahkemesi (bir iiye) ve Yiiksekogretim Kurulu (ii¢ iiye) tarafindan gosterilecek
adaylar arasindan Cumhurbagkaninca secilmesi Ongoriilmiistiir. Ayrica adaylarin kendi
kurumlarindaki secim usulii de, her iiyenin tek adaya oy vermesi ilkesi ¢ercevesinde yeniden
diizenlenmistir.

Dava dilekcesinde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi ve Cumhurbaskaninca Anayasa
Mahkemesine liye se¢ilmesinin, parlamenter sistemin 6zellikleri ve Cumhurbaskaninin se¢im
yontemi dikkate alindiginda, Mahkeme'nin yasama ve yiiriitmenin etkisi altina girmesi
sonucunu dogurabilecegi, bu nedenle Anayasa'nin baslangicinda yer alan kuvvetler ayrilig1 ve
2. maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesine aykiri oldugu ileri siiriilmiistiir. Ayrica,
kurumlardan aday gosterme silirecinde uygulanacak olan, her iiyenin tek adaya oy vermesini
ongoren se¢im usuliiniin demokratik hukuk devleti ilkesine aykiri oldugu ileri siiriilerek
degistirilen 146. maddenin ilk dort fikrasinin iptali istenmistir.

1- Anayasanin Degistirilen 146. Maddesinin ilk U¢ Fikrasi Yoniinden

5982 sayili Kanun'un 16. maddesi ile degistirilen Anayasa'nin 146. maddesinin iptali
istenilen ilk Ui¢ fikrasinda 'Anayasa Mahkemesi onyedi tiyeden kurulur.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi; iki tiyeyi Sayistay Genel Kurulunun kendi baskan ve
tiyeleri arasindan, her bos yer icin gosterecekleri iicer aday iginden, bir iiyeyi ise baro
baskanlarinin serbest avukatlar arasindan gésterecekleri ii¢ aday iginden yapacag gizli
oylamayla seger. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinde yapilacak bu se¢imde, her bos tiyelik icin ilk
oylamada tiye tam sayisinin tigte iki ve ikinci oylamada tiye tam sayisinin salt cogunlugu arantr.
Tkinci oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en cok oy alan iki aday icin iiciincii
oylama yapilir; iigtincii oylamada en fazla oy alan aday iiye se¢ilmis olur.
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Cumhurbagkani, ii¢ tiyeyi Yargitay, iki iiyeyi Danistay, bir tiyeyi Askeri Yargitay, bir
liveyi Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi genel kurullarinca kendi baskan ve iiyeleri arasindan
her bos yer i¢in gosterecekleri iicer aday iginden; en az ikisi hukuk¢u olmak iizere ii¢ tiyeyi
Yiiksekogretim Kurulunun kendi tiyesi olmayan yiiksekégretim kurumlarmmin hukuk, iktisat ve
siyasal bilimler dallarinda gorev yapan 6gretim iiyeleri arasindan gosterecegi tiger aday
icinden, dort iiyeyi iist kademe yéneticileri, serbest avukatlar, birinci sinif hakim ve savcilar ile
en az bes yil raportorliik yapmis Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan
secer.'denilmektedir.

Karsilagtirmali hukuka ve {ilkemizin tarihsel tecriibesine bakildiginda, temel haklarin ve
hukuk devletinin giivencesi olan anayasa mahkemelerinin yapilari, yetkileri, isleyisi, liye se¢cimi
ve lyelerin niteliklerine iligskin olarak ¢ok farkli diizenlemelerin oldugu goriilmektedir. 1961
Anayasasinin 145. maddesinde Anayasa Mahkemesinin onbes iiyesinden besinin Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi (li¢ tiye Millet Meclisi, iki iiye Cumhuriyet Senatosu) tarafindan se¢ilmesi
ongoriilmiistiir. Karsilastirmali hukuka bakildiginda, anayasa mahkemesi iiyelerinin bazi
iilkelerde tamaminin, bazi tilkelerde ise biiyiik cogunlugunun parlamentolar tarafindan secildigi
goriilmektedir. Anayasa mahkemesi liyelerinin se¢imine parlamentolarin ya da diger se¢ilmis

organlarin katilmasinin bu kurumun demokratik mesruiyeti agisindan biiyiik énem tagidigi
kabul edilmektedir.

Bu ¢ergevede anayasa mahkemesi iiyelerinin hangi organlar tarafindan ve hangi esaslara
gore secileceginin belirlenmesi 6nemli Ol¢iide tlilkenin tarihsel ve siyasal kosullarima gore
kurucu iktidarin takdirinde olan bir durumdur. Bu diizenlemede ©ngoriilen Anayasa
Mahkemesinin iiye yapisi, liyelerin geldigi kaynaklar ve iiyelerin atanmasi usuliine iliskin
diizenlemeler tali kurucu iktidarin takdir yetkisi i¢inde kaldigindan ve hukuk devleti ve
kuvvetler ayriligi ilkelerini anlamsizlastiran ya da ortadan kaldiran degisiklikler olmadigindan
iptal isteminin reddi gerekir.

Bu goriise maddenin birinci fikrasi yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT ve Zehra Ayla
PERKTAS, ikinci ve iigiincii fikralar1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT, Sevket APALAK
ve Zehra Ayla PERKTAS katilmamiglardir.

2- Anayasanmin Degistirilen 146. Maddesinin Ddordiincii Fikrasimin Birinci
Tiimcesinde Yer Alan " bir iiye ancak bir aday icin oy kullanabilir; " ve Ikinci
Tiimcesinde Yer Alan ' de her bir baro baskani ancak bir aday icin oy kullanabilir ve "
Ibareleri Yoniinden

5982 sayilt Yasa ile degistirilen Anayasa'nin 146. maddesinin dordiincii fikrasinda
Yargitay, Damistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, Sayistay, Yiiksek
Ogretim Kurulu ve Baro Baskanlari tarafindan Anayasa Mahkemesi iiyeligine aday segiminde
her liyenin ya da her Baro Bagkaninin yalnizca bir aday adayina oy vermesinin dngoriilmesi, ti¢
adayin belirlenecegi se¢imlerde her {iyeye yalnizca bir aday adayina oy verme hakki taninmasi
suretiyle diger iki adayin se¢iminde oy kullanilamamasi sonucunu dogurmaktadir. Boyle bir
diizenleme secilecek diger adaylar agisindan se¢menlerin oy kullanma hakkini ortadan
kaldirmaktadir.

Buna gore, bazi adaylar agisindan se¢gmenlere oy kullanma hakki taninmayarak

sonuclari segmen iradesini yansitmaktan uzak olan bir se¢im usuliiniin demokratik olmadiginda
kusku yoktur. Se¢men iradesinin ger¢ek anlamda oya yansimasinmi sinirlayan bdylece oy
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kullananlarin iradesini olumsuz yonde etkileyen bu diizenlemenin hukuk devletinin temel 6gesi
olan bagimsiz ve tarafsiz bir yarginin olugsmasini da engelleyecegi aciktir.

Bu nedenle 5982 sayili Yasa ile degistirilen Anayasa'nin 146. maddesinin dordiincii
fikrasinin birinci timcesinde yer alan " bir liye ancak bir aday i¢in oy kullanabilir; " ibaresi ile
ikinci tiimcesinde yer alan " de her bir baro baskani ancak bir aday i¢in oy kullanabilir ve "
ibaresi demokratik hukuk devleti ilkesini etkisiz hale getireceginden iptali gerekir.

3- Anayasanin Degistirilen 146. Maddesinin Dordiincii Fikrasinin Kalan Boliimii
Yoniinden

Yukarida belirtilen ibarelerin iptalinden sonra dordiincii fikranin kalan bolimii sdyledir:

'Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay genel
kurullart ile Yiiksekogretim Kurulundan Anayasa Mahkemesi tiyeligine aday géstermek icin
vapilacak se¢imlerde, her bog tiyelik icin, en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis sayilir. Baro
baskanlarimin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri ii¢ aday icin yapilacak se¢imde en
fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis sayilir.’

Buna gore, fikrada sayilan kurumlarca Anayasa Mahkemesi iiyeligine se¢ilmek iizere
Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi ile Cumhurbagkanina gonderilecek ii¢ adaymn ne sekilde
secileceginin yontemi diizenlenmektedir. Bir iist boliimde, her iiyenin sadece tek aday adayina
oy vermesini dngdren kisitlama iptal edilerek ortadan kaldirildigindan, her {iyenin ya da baro
bagkaninin secilecek aday sayis1 kadar aday adayina oy vermeleri olanakl1 hale gelmektedir. Ug
aday i¢in tercih hakki kullanilarak yapilacak se¢imlerde salt cogunluk da aranmayacagindan en
cok oy alan li¢ aday Cumhurbagkani ya da Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine sunulacaktir.

Yukarida belirtilen ibarelerin iptali ile se¢imlerde iradeyi yansitan oy hakkinin tam
olarak kullanilmasinin 6niinde herhangi bir engel kalmadigindan doérdiincii fikranin kalan
boliimiiniin  demokratik hukuk devleti ilkesini degistirici nitelikte oldugu sdylenemez.
Anayasa'ya aykirt olmayan ve bu haliyle uygulanmasinda herhangi bir sorun bulunmayan
kurala iligkin iptal isteminin reddi gerekir.

Bu goriise Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN,
Sevket APALAK ve Zehra Ayla PERKTAS katilmamiglardir.

I- 5982 Sayih Kanun'un 19. Maddesi Yoniinden inceleme

5982 sayili Yasa'nin 19. maddesi ile Anayasa'nin 149. maddesi degistirilerek Anayasa
Mahkemesinin calisma ve yargilama usulii yeniden diizenlenmistir. Buna goére Anayasa
Mahkemesinin iki boliim ve genel kurul halinde ¢alismas1 dngoriilmektedir.

Dava dilekgesinde, 149. maddenin birinci fikrasinda yer alan 'Boliimler ve Genel Kurul,
kararlarim salt ¢ogunlukla alir.’ cimlesinde katilanlarin m1 yoksa {iye tamsayisinin mi salt
cogunlugu gerektigi belirtilmediginden diizenlemenin belirsiz oldugu, ayrica maddenin tiglincii
fikrasinda yer alan 'Anayasa degisikliklerinde iptale, siyasi partilerin kapatilmasina ya da
Devlet yardimindan yoksun birakilmasina karar verilebilmesi icin toplantiya katilan iiyelerin
ticte iki oy ¢oklugu sarttir.’ hikminiin parti kapatilmasin1 ve Anayasa'nin degistirilemez
hiikiimlerine aykir1 Anayasa degisikliklerinin iptalini zorlagtirmasi nedenleriyle diizenlemenin
Anayasa'nin 2. maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.
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5982 sayili Yasa'nin 19. maddesi ile degistirilen Anayasa'nin 149. maddesinin birinci
fikrasinda boliimlerin Bagkanvekili bagkanliginda dort {iyenin katilimiyla toplanmasi
Oongoriilmiistiir. Boliimler her zaman bes {iye ile toplanacak ve bunlarin salt gogunlugu ile karar
verecektir. Genel Kurul ise Bagkan ya da belirleyecegi Baskanvekilinin bagkanliginda en az
oniki tiyenin katilimiyla toplanacaktir. En az onii¢ veya iistli sayilarla yapilan toplantilarda
olagan olarak karar yeter sayisinin toplantiya katilanlarin salt gogunlugu olacagi agiktir. Bu,
iiclincii fikrada yer alan nitelikli ¢ogunlukla alinacak kararlara iliskin diizenlemeden de
anlasilmaktadir. Nitelikli cogunluk gerektiren kararlarda bile toplantiya katilanlar dikkate
almacagina gore, diger kararlar bakimindan da toplantiya katilanlarin salt ¢ogunlugunun
aranmast dogal oldugundan herhangi bir belirsizlik s6zkonusu degildir.

Bu nedenle 149. maddenin birinci fikrasinda yer alan 'Boliimler ve Genel Kurul,
kararlarimi salt ¢ogunlukla alir.! ciimlesi hukuk devleti ilkesini ortadan kaldiran ya da
anlamsizlastiran bir degisiklik icermemektedir.

Diger taraftan, Anayasa Mahkemesinin belli konularda nitelikli oy ¢oklugu ile karar
vermesi tali kurucu iktidarin takdir yetkisi i¢indedir ve hukuk sistemimizde eskiden de bu
nitelikte hiikiimler yer almistir. Nitekim, 149. maddenin ilk halinde Anayasa degisikliklerinin
iptali ticte iki nitelikli cogunlugun oyu ile miimkiinken, 2001 yilinda yapilan degisiklikle siyasi
parti kapatma kararlar1 da nitelikli cogunlugun oyuna tabi tutulmus, fakat nitelikli ¢ogunluk
iicte ikiden, beste lice indirilmistir. Baz1 kararlarin nitelikli cogunlugun oyu ile alinabilmesi
anayasa koyucunun o konuya verdigi 6nemden kaynaklanmaktadir. Anayasa degisikliklerinin
iptali ya da bir siyasi partinin kapatilmasinin demokratik sistemin isleyisi acisindan dnemi ve
istisnai olarak basvurulabilecek tedbirler olmalar1 nedeniyle bunlarin nasil ve hangi kosullarda
uygulanabilecegine iliskin Anayasal diizenlemenin hukuk devletini ortadan kaldirdig1, ya da
anlamsiz hale getirdigi sdylenemez.

Bu nedenlerle iptal isteminin reddi gerekir.
I- 5982 Sayil1 Yasa'nin 22. Maddesi Yoniinden Inceleme

5982 sayil1 Yasa'nin 22. maddesi, Anayasa'nin 159. maddesini degistirerek Hakimler ve
Savcilar Yiksek Kurulunun (HSYK) yapisini yeniden diizenlemektedir. Buna gore,
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati1 esaslarina gore kurulacag ve gérev yapacagi
belirtilen Kurul'un, yirmi iki asil ve on iki yedek iiyeden olugmasi ve {i¢ daire halinde ¢alismasi
ongoriilmiistiir. Adalet Bakaninin Kurulun Bagkani, Adalet Bakanligi Miistesarinin ise Kurulun
dogal iiyesi olmasi benimsenmistir. Cumhurbagkanina dort asil iiyeyi yargic olmayanlar
arasindan dogrudan se¢me yetkisi taninmmuis, diger liyelerin ise Yargitay (li¢ asil, ii¢ yedek),
Danistay (iki asil, iki yedek), Tiirkiye Adalet Akademisi (bir asil, bir yedek), adli yargi hakim
ve savcilart (birinei sinif adli yargi hakim ve savcilar arasindan yedi asil, dort yedek) ve idari
yarg1 hakim ve savcilari (birinci sinif idari yargi hakim ve savcilari arasindan ti¢ asil, iki yedek)
tarafindan dogrudan seg¢ilmesi ongoriilmistiir. Ayrica Kurulun kendi sekreteryasi kurulmakta
ve Teftis Kurulu, Kurula baglanmaktadir.

Dava dilekgesinde;
- Adalet Bakaninin Kurul Bagkan1 ve Adalet Bakanligi Miistesarinin kurulun dogal

iiyesi olmasmin yargi bagimsizligr ve tarafsizlifina aykiri oldugu, bunun Anayasa'nin 2.
maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturdugu,
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-159. maddenin {icilincii fikrasinda Cumhurbaskanina Kurula iiye se¢me yetkisi
verilmesinin Cumhurbagkaninin se¢im usulii de dikkate alindiginda Anayasa'nin 2. maddesinde
yer alan hukuk devleti ve Baslangigta yer alan kuvvetler ayriligi ilkelerine aykir1 oldugu
belirtilerek Adalet Bakan1 ve Miistesarinin yan1 sira Cumhurbagkaninin atadigi 4 iiye ve Adalet
Akademisinden secilen iiyelerin de yiirlitmenin etkisi altinda olacagi bu nedenle hiikmiin
Anayasa'ya aykirt oldugu,

- 159. maddenin dordiincii ve besinci fikralarinda yer alan Kurul iiyelerinin se¢im
usuliiniin, 6zellikle secimlerde her iiyenin sadece bir adaya oy verebilmesi esasinin adil
olmadig1 bu nedenle hukuk devleti ilkesine aykirt oldugu,

- 159. maddenin altinc1 fikrasinda Kurul'un asil iiyeleri i¢in getirilen bagka gorev alma
yasaginin yedek iiyeler icin getirilmedigi bu nedenle hukuk devleti ve kuvvetler ayriligi
ilkelerine aykir1 oldugu,

- 159. maddenin yedinci fikrasinda yer alan Kurul'un ydnetimi ve temsilinin Kurul
Bagkanina ait oldugu, Kurul Bagkaninin dairelerin ¢aligmalarina katilamayacagi, baskanvekili
se¢imi ve Baskanin bazi yetkilerini Baskanvekiline devredebilecegine iliskin diizenlenmelerin
yargl bagimsizligina dolayisiyla da hukuk devleti ilkesine aykiri oldugu,

- 159. maddenin sekizinci fikrasinda yer alan Kurulun gérevlerine iligkin diizenlemenin
diger fikralara iliskin Anayasaya aykirilik gerekceleriyle Anayasa'ya aykiri oldugu,

- 159. maddenin dokuzuncu ve onuncu fikralarinda hakim ve savcilarin gorevlerini
hukuka uygun yapip yapmadiklar1 ve gorev sirasinda sug¢ isleyip islemedikleri hakkinda
inceleme ve denetimin ilgili dairenin teklifi ve Kurul Baskaninin izniyle Kurul miifettiglerince
yapilmasini ve Kurul kararlarina kars1 meslekten ¢ikarma cezasina iligkin olanlar disinda yargi
yolunun kapatilmasini 6ngdren kurallarin kuvvetler ayriligt ve hukuk devleti ilkelerine aykir
oldugu,

- 159. maddenin onbirinci fikrasinda, Kurula bagli Genel Sekreterlik kurulmasini
ongoren ve Genel Sekreterin secim usuliinii diizenleyen hiikmiin Kurulun yapisina iliskin
Anayasa'ya aykiriliklar nedeniyle Anayasa'ya aykiri oldugu,

- 159. maddenin onikinci fikrasinda, Adalet Bakanliginin merkez, bagl ve ilgili
kuruluslarinda gegici veya siirekli olarak ¢alistirilacak hakim ve savcilar ile adalet miifettislerini
ve hakim ve savclr mesleginden olan i¢ denetgileri atama yetkisinin, muvafakatlerini alarak
Adalet Bakanina ait oldugunu 6ngoren diizenlenmenin yiiriitmeyi yargi karsisinda daha da
gliclendirdigi ve kuvvetler ayrilig1 ilkesine aykir1 oldugu,

- 159. maddenin onii¢iincii fikrasinda, kanunla diizenlenecek hususlara iligskin hiikkmiin,
Kurulun yapisina dair Anayasa'ya aykiriliklar nedeniyle Anayasa'ya aykir1 oldugu,

ileri stirilmiistiir.

1- Anayasa'nin Degistirilen 159. Maddesinin Ikinci, Dérdiincii, Altinci, Yedinci,
Sekizinci, Dokuzuncu, Onuncu, Onbirinci, Onikinci, Oniiciincii Fikralar1 Yoniinden

Hukuk devleti ilkesinin temel bilesenlerinden birisi olan yargi bagimsizligini saglamak
amaciyla yargi¢ ve savcilarin 6zliik, tayin, terfi ve disiplin islerini yliriitmek iizere bagimsiz

25



Esas Sayis1 : 2010/49
Karar Sayisi : 2010/87

idari kurullar (Yiiksek Yargi Konseyleri) olusturulmasi Giiney Avrupa demokrasilerinin
yerlesik geleneklerinden birisidir. Tiirkiye de 1961 Anayasasi'ndan beri bu gelenege dahil
olmustur. Ancak Yiksek Yargi Konseylerinin olusumuna bakildiginda her iilkede farkl
modellerin benimsendigi goriilmektedir. Baz {ilkelerde sadece yargiglarin bu kurullarin iiyesi
oldugu, bazi iilkelerde ise yargi¢c olmayan hatta hukuk¢u olmayan iiyelerin bulundugu, bazi
iilkelerde yargi i¢inden ya da yiriitmeden dogal iiyelerin bulundugu, iliye secimlerinde
genellikle yargiglara rol verildigi, ancak parlamentolara ya da devlet bagskanlarina da liye segme
yetkisinin tanindig1 goriilmektedir. Yargig liyelerin genellikle tiim yargiclari temsil edecek
sekilde ilk derece mahkemeleri, istinaf mahkemeleri ve yiliksek mahkemelerde ¢alisan yargiclar
arasindan se¢ildigi anlagilmaktadir.

Avrupa Yargiglar1 Danisma Konseyinin "Toplumun Hizmetinde Yargi Konseyleri'
iizerine 2007 tarihli 10. No'lu gorisiinde, bu kurullarin yapisinin her durumda yargi
bagimsizligini giivenceye alacak ve gorevlerini etkin bicimde yerine getirmesine izin verecek
bir sekilde olmasi, iiyelerin tamaminin ya da ¢ogunlugunun yargiglardan olusmasi, yargig
iiyelerin kendi meslektaslar1 tarafindan seg¢ilmesi, kurullarin karma yapili olmasi halinde
mesleki dayanisma ve kayirmaciligin 6nlenebilecegi ve farkli toplumsal taleplerin temsiline
imkan verecegi ancak bu durumda da yasamanin ya da yliriitmenin kontroliinde bir kurul
yapilanmasindan kag¢inilmasi gerektigi vurgulanmistir.

1961 Anayasasi'nin 143. maddesinin ilk halinde Yiiksek Hakimler Kurulu'nun onsekiz
asil ve bes yedek iiyeden olusmasi dngoriilmiis ve asil iiyelerden altisinin Yargitay, altisinin
birinci sinifa ayrilmis hakimlerce kendi aralarindan ve {iger liyesinin de yiiksek mahkemelerde
hakimlik etmis ya da bunlara iiye olma sartlarin1 kazanmis kimseler arasindan Millet Meclisi
ve Cumbhuriyet Senatosunca salt ¢ogunlukla secilmesi Ongoriilmiistiir. 1971 degisikliginden
sonra ise Yiiksek Hakimler Kurulu'nun {iyelerinin tamaminin Yargitay Genel Kurulunun kendi
iiyeleri arasindan sectigi onbir asil ve ii¢ yedek iliyeden olugmasi benimsenmistir. 1982
Anayasasi ise Adalet Bakan1 ve Adalet Bakanlig1 Miistesarinin dogal iiye oldugu ve ii¢ asil {i¢
yedek iiyenin Yargitay, iki asil iki yedek iiyenin ise Danistay tarafindan gosterilecek adaylar
arasindan Cumhurbaskaninca secildigi yedi asil iiyeli mevcut yapiy1 getirmistir.

Buna gore hukuk devleti ve yargi bagimsizligi ilkeleri belli somut bir kurul yapisini
gerektirmemekte, Kurulun yargir bagimsizligini ihlal etmedigi siirece ¢ok farkli modellerde
tasarlanmasina olanak tanimaktadir. Bu farkli modellerden hangisinin benimsenecegi tali
kurucu iktidarin takdir yetkisi i¢indedir. Yasama organinin tercihinin yerindeliginin yargisal
denetim konusu olmas1 miimkiin degildir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun yapisiyla ilgili olarak 5982 sayili Yasa'nin 22.
maddesiyle yapilan yeni diizenlemeyle Kurulun {iye sayisinin artirildigi, se¢im tabaninin
genisletildigi, Kurul {yelerinin biliylikk c¢ogunlugunun yargiglar tarafindan dogrudan
secilmesinin kabul edildigi, Kurul'un kendi sekreteryasina kavusturuldugu ve Teftis Kurulunun
Kurul'a baglandig1 boylece 6zerk yapisinin gii¢lendirildigi goriilmektedir. Cumhurbaskaninin
Kurula iiye atama yetkisinin sinirlandirildigi, Adalet Bakani'nin dairelerin ¢aligmasina
katilmasinin yasaklandigi, Bakan'in Teftis Kurulu tizerindeki mutlak kontroliiniin kaldirildigi,
boylece yiiriitmenin Kurul tizerindeki etkisinin belli 6l¢lide azaltildigi anlasilmaktadir. Kurul'un
kararlarimin kismen de olsa yargi denetimine agilmasiin hukuk devletinin gili¢lendirilmesine
yonelik bir adim oldugu goriilmektedir.
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Bu nedenle, s6zkonusu hiikiimlerin yargi bagimsizligin1 dolayisiyla hukuk devleti
ilkesini ortadan kaldirdign ya da igini bosaltarak anlamsiz hale getirdigi sdylenemez. Iptal
isteminin reddi gerekir.

Bu gortislere, degistirilen, 159. maddenin;

- ikinci fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT, Mehmet ERTEN, Sevket
APALAK ve Zehra Ayla PERKTAS,

- dordiincii fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,
- altinc1 fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,

- yedinci fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU,
Mehmet ERTEN, Sevket APALAK ve Zehra Ayla PERKTAS,

- sekizinci fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,

- dokuzuncu fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU,
Mehmet ERTEN, Sevket APALAK ve Zehra Ayla PERKTAS,

- onuncu fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,

- onbirinci fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU,
Mehmet ERTEN, Sevket APALAK ve Zehra Ayla PERKTAS,

- onikinci ve oniigiincii fikralar1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,
katilmamuislardir.

2- Anayasa'mn Degistirilen 159. Maddesinin Uciincii Fikrasimn Uciincii
Tiimcesinde Yer Alan "'iktisat ve siyasal bilimler ' ve ' iist kademe yoneticileri ' Ibareleri
Yoniinden

5982 sayil1 Kanun'un 22. maddesiyle degistirilen Anayasa'nin 159. maddesinin ii¢lincii
fikrasinda Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun olusumu diizenlenmektedir. Ucgiincii
fikranin iiciincii timcesinde Kurulun dort tiyesinin yliksekdgretim kurumlarinin hukuk, iktisat
ve siyasal bilimler dallarinda gérev yapan 6gretim iiyeleri, list kademe yoneticileri ile avukatlar
arasindan Cumhurbaskaninca segilecegi hiikme baglanmaistir.

Hukukcu 6gretim {iyeleri ile Avukatlarin yargi ile dogrudan iliskileri, yargiin
isleyisinden kaynaklanan sorunlarin belli 6l¢iide onlar1 da etkilemesi ve yarginin isleyisi
konularindaki bilgi birikimleri nedeniyle Kurulun ¢aligsmalarina katki yapacag diisiiniilebilir
ise de yarginin isleyisi ve yargi teskilati ile herhangi bir sekilde iliskisi olmayan ve yarginin
isleyisi, yargmin ve yargiclarin sorunlari ve yargisal gorevlerin yerine getirilmesinde
gozetilmesi gereken yargi bagimsizligi ve hakimlik teminat1 gibi ilkeler hakkinda yeterli ilgi,
bilgi ve tecriibeye sahip olmayan iktisat ve siyasal bilimler dallarinda goérev yapan dgretim
iiyeleri ile iist kademe yoneticilerinin hakim ve savcilarin atama, tayin, terfi disiplin gibi 6zliik
islerinden sorumlu bir kurulda gérev almalar1 yargi bagimsizligt ve hakimlik teminati ilkelerini
ihlal edip, hukuk devleti ilkesini zedeler niteliktedir.
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Bu nedenle Anayasa'min degistirilen 159. maddesinin {¢iincli fikrasinin {igiincii
tiimcesinde yer alan "iktisat ve siyasal bilimler " ve " list kademe yoneticileri " ibarelerinin iptali
gerekir.

3- Anayasa'min Degistirilen 159. Maddesinin Uciincii Fikrasimin Kalan Boliimleri
Yoniinden

Yukarida belirtilen ibarelerin iptalinden sonra tigiincii fikranin kalan boliimii sdyledir:

'Kurulun Baskani Adalet Bakanidir. Adalet Bakanligi Miistesart Kurulun tabii tiyesidir.
Kurulun, dort asul iiyesi, nitelikleri kanunda belirtilen; yiiksekogretim kurumlarimin hukuk
dallarinda gorev yapan ogretim tiyeleri ile avukatlar arasindan Cumhurbaskaninca, ii¢ asil ve
li¢ yedek iiyesi Yargitay tiyeleri arasindan Yargitay Genel Kurulunca, iki asil ve iki yedek tiyesi
Danistay tiyeleri arasindan Danistay Genel Kurulunca, bir asil ve bir yedek tiyesi Tiirkiye
Adalet Akademisi Genel Kurulunca kendi iiyeleri arasindan, yedi asil ve dort yedek tiyesi birinci
snif olup, birinci sinifa ayrilmayr gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yargi hakim ve savcilar
arasindan adli yargt hakim ve savcilarinca, ii¢ asil ve iki yedek tiyesi birinci sinif olup, birinci
sinifa ayrilmayt gerektiren nitelikleri yitirmemis idari yargi hakim ve savcilart arasindan idari
vargt hdakim ve savcilarinca, dort yil icin se¢ilir. Stiresi biten tiyeler yeniden segilebilir.'

Yargt bagimsizlig1 ve hakimlik teminat1 ilkeleri ortadan kaldirilmadik¢ca Hakimler ve
Savcilar Yiksek Kurulunun yapisi, liye sayisi, lyelerin secilece§i kaynaklar ve nitelikleri
konusunda tali kurucu iktidar takdir alanina sahiptir ve bu tercihin yerindeliginin denetlenmesi
Anayasanin 148. maddesinde ongdriilen denetlenebilir hususlardan degildir. Hukuk devletini
zedeleyen unsurlarin iptalinden sonra Cumhurbagkani, bu hiikme gore kendisine taninan dort
iiyeyi segme yetkisini yiiksek ogretim kurumlarinin hukuk dallarinda gérev yapan 6gretim
iyeleri ile avukatlar arasindan se¢im yapmak suretiyle kullanabilecektir.

Anayasa'ya aykiri olmayan ve bu haliyle uygulanmasinda herhangi bir sorun
bulunmayan kurala iligkin iptal isteminin reddi gerekir.

Bu goriise, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN,
Sevket APALAK ve Zehra Ayla PERKTAS katilmamiglardir.

4- Anayasa'min Degistirilen 159. Maddesinin Besinci Fikrasimin Birinci
Tiimcesinde Yer Alan ' ancak bir aday icin "' Ibaresi Yoniinden

5982 sayili Kanun'un 22. maddesiyle degistirilen Anayasa'nin 159. maddesinin besinci
fikrasinda Yargitay, Danistay ve Tiirkiye Adalet Akademisi ile birinci siif adli ve idari yargi
hakim ve savcilar tarafindan Kurul {iyelerinin dogrudan se¢ilmesi 6ngoriilmektedir. Ancak bu
secimlerde her se¢gmenin ancak bir aday i¢in oy kullanmasi esasi getirilmistir. Buna gore,
Yargitay Genel Kurulunca segilecek {i¢ asil ii¢ yedek olmak tizere toplam alt1 Kurul iiyesi i¢in
her Yargitay iiyesi yalnizca bir adaya oy verebilecektir. Bu durumda her Yargitay iiyesi alt1
kurul iiyesinden yalnmizca birisi i¢in oy kullanabilecek, digerlerinin se¢imine iradesi
yansimayacaktir. Ayni durum, Danistay tarafindan segilecek iki asil, iki yedek; Tiirkiye Adalet
Akademisi tarafindan secilecek bir asil, bir yedek; adli yargi hakim ve savcilar tarafindan
secilecek yedi asil, dort yedek ve idari yargi hakim ve savcilari tarafindan segilecek ti¢ asil, iki
yedek liyenin se¢imleri i¢in de gecerlidir.
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Buna gore, bazi adaylar agisindan se¢gmenlere oy kullanma hakki taninmayarak
sonuclari segmen iradesini yansitmaktan uzak olan bir se¢im usuliiniin demokratik olmadiginda
kusku yoktur. Se¢men iradesinin ger¢ek anlamda oya yansimasini sinirlayan bdylece oy
kullananlarin iradesini olumsuz yonde etkileyen bu diizenlemenin hukuk devletinin temel 6gesi
olan bagimsiz ve tarafsiz bir yarginin olusmasini da engelleyecegi agiktir.

Bu nedenle 5982 sayili Kanun'un 22. maddesiyle degistirilen Anayasa'nin 159.
maddesinin besinci fikrasinin, birinci tlimcesinde yer alan ' ' ancak bir aday i¢in " ibaresinin
iptali gerekir.

5- Anayasa'nin Degistirilen 159. Maddesinin Besinci Fikrasinin Kalan Boliimleri
Yoniinden

Yukarida belirtilen ibarenin iptalinden sonra besinci fikranin kalan boliimii soyledir:

'Yargitay, Danistay ve Tiirkiye Adalet Akademisi genel kurullarindan segilecek Kurul
tiyeligi icin her tiyenin, birinci sunif adli ve idari yargi hakim ve savcilari arasindan segilecek
Kurul iiyeligi icin her hakim ve savcimin oy kullanacagi seg¢imlerde, en fazla oy alan adaylar
swrasiyla asil ve yedek tiye secilir. Bu segcimler her dénem igin bir defada ve gizli oyla yapilir.'

Yukarida belirtilen ibarenin iptali ile her se¢gmenin sadece tek adaya oy vermesini
ongoren kisitlama ortadan kalkti§indan, bu fikra hitkmiine gore her iiyenin segilecek tiye sayisi
kadar, adaya oy vermesi miimkiin hale gelmistir. Bu sekilde yapilacak oylamada Ornegin, Adli
yargt hakim ve savcilari yedi asil dort yedek olmak {izere toplam onbir iiye segme hakkina sahip
oldugundan her hakim ve savci bir turda tamamlanacak secimde onbir aday i¢in oy
kullanabilecek, en cok oy alan onbir kisi sirasiyla asil ve yedek iiyeliklere secilecektir.
Boylelikle her se¢menin secilecek iiye sayisi kadar adaya oy vermesi suretiyle yapilacak
secimlerde se¢menlerin oy hakkina saygi gosterilmis ve se¢cmenlerin yeterli onaymi almis
adaylarin Kurul iiyeligine sec¢ilmesi saglanmis, dolayisiyla temsildeki adaletsizlik giderilmis
olacaktir. Boyle bir se¢cim usuliiniin demokratik hukuk devleti ilkesine aykiri olmadig: agiktir.
Anayasa'ya aykirt olmayan ve bu haliyle uygulanmasinda herhangi bir sorun bulunmayan
kurala iligkin iptal isteminin reddi gerekir.

Bu goriise Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN,
Sevket APALAK ve Zehra Ayla PERKTAS katilmamiglardir.

J- 5982 sayil1 Yasa'nin 25. maddesi Yéniinden inceleme

5982 sayili Yasa'nin 25. maddesi Anayasa'ya Gegici 18. ve 19. maddeler olmak tizere
iki yeni gegici madde eklenmesini 6ngérmektedir. Bu maddelerde Anayasa Mahkemesinin ve
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun yeni yapisina gegisin nasil olacagi diizenlenmistir.

Dava dilek¢esinde yukarida Anayasa Mahkemesinin ve HSYK'nin yeni yapisin
diizenleyen hiikiimlere iliskin Anayasa'ya aykirilik iddialar1 bu ge¢is hiikiimleri yoniinden de
tekrarlanmigtir.

1- Yasa'nin 25. Maddesi ile Anayasa'ya Eklenen Gegici Madde 18 Yoniinden

5982 sayil1 Yasa'nin 16. maddesinin dordiincii fikrasinin birinci ve ikinci tiimcelerindeki

ibarelere iliskin iptal gerekceleriyle 5982 sayili Yasa'nin 25. maddesiyle Anayasa'ya eklenen
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Gegici Madde 18'in {igiincii fikrasinin (a) ve (b) bentlerinin, son tiimcelerinde bulunan " ancak
bir aday i¢in" ibarelerinin iptali gerekir.

Gegici 18. maddenin birinci, ikinci, dordiincii ve besinci fikralari, iiglincii fikrasinin (a)
ve (b) bentlerinin iptalden sonra kalan boliimleri ile (c) ve (¢) bentlerinde yer alan
diizenlemelerin, 5982 sayil1 Yasa'nin 16. maddesi i¢in belirtilen gerekcelerle iptal isteminin
reddi gerekir.

Bu goriislere, Anayasa'ya eklenen Gegici Madde 18'in;

- birinci ve ikinci fikralari ile tiglincii fikrasinin, (a) ve (b) bentlerinin, birinci, ikinci ve
ficiincii tiimceleri yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,

- ligtincti fikrasinin, (a) ve (b) bentlerinin son tiimcelerinin kalan bélimleri yoniinden
Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN, Sevket APALAK ve
Zehra Ayla PERKTAS,

- tigiincii fikrasinin (c) bendi yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,

- {iglincii fikrasinin (¢) bendi yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT, Sevket APALAK
ve Zehra Ayla PERKTAS,

- dordiincii fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT, Sevket APALAK ve Zehra
Ayla PERKTAS,

-besinci fikras1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,
katilmamaslardir.
2- Yasa'min 25. Maddesi ile Anayasa'ya Eklenen Gecici Madde 19 Yoniinden

Yasa'nin 22. maddesinin {i¢iincii ve besinci fikralarinda iptal edilen ibarelere iligskin
gerekgelerle Yasa'min 25. maddesiyle Anayasa'ya eklenen Gegici Madde 19'un birinci
fikrasinin, (a) bendinin, birinci tiimcesinde yer alan " iktisat ve siyasal bilimler" ve " iist kademe
yoneticileri" ibareleri ile ikinci tiimcesi, ayrica Gegici Madde 19'un birinci fikrasinin (b), (¢) ve
(¢) bentlerinin son tiimcelerinde yer alan " sadece bir aday icin" ibareleri ve (d) bendinin, 'Bu
se¢imlerde her se¢gmen sadece bir aday i¢in oy kullanabilir.' bigimindeki onbirinci tiimcesinin
iptali gerekir.

Gegici 19. Maddenin birinci fikrasinin (a), (b), (¢), (¢) ve (d) bentlerinin iptalden sonra
kalan boliimleri ve (e) bendi, ikinci, li¢lincti, dordiincii fikralari, altinci fikrasinin (b), (¢) ve (¢)
bentleri ile yedinci ve sekizinci fikralarinda yer alan diizenlemelere iliskin iptal istemlerinin,
Yasanin 22. maddesi i¢in belirtilen gerekgeler cercevesinde reddi gerekir.

Bu goriislere, Yasa'nin 25. maddesiyle Anayasa'ya eklenen Gegici Madde 19'un;
- birinci fikrasinin (a) bendinin birinci tiimcesinin kalan bdliimii yoniinden Osman

Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN, Sevket APALAK ve Zehra
Ayla PERKTAS,
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- birinci fikrasinin (b), (c) ve (¢) bentlerinin ilk dort tiimceleri yoniinden Osman
Alifeyyaz PAKSUT,

- birinci fikrasinin (b), (¢) ve (¢) bentlerinin son tiimcelerinin kalan bélimleri yoniinden
Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN, Sevket APALAK ve
Zehra Ayla PERKTAS,

- birinci fikrasinin (d) bendinin kalan bdliimleri ile (e) bendi yoniinden Osman Alifeyyaz
PAKSUT,

- ikinci, ti¢lincii, dordiincii fikralari ile altinci fikrasinin (b), (¢), (¢) bendleri ve yedinci,
sekizinci fikralar1 yoniinden Osman Alifeyyaz PAKSUT,

katilmamaslardir.
K- Yasa'nin 26. Maddesi Yoniinden inceleme

5982 sayili Yasanin 26. maddesi yiirtirliik hiikmiidiir ve Yasa'nin halkoylamasina
sunulmasi halinde tiimiiyle oylanmasini hilkkme baglamaktadir.

Dava dilek¢esinde, 5982 sayili Kanun'da konu bakimindan birbiri ile ilgisiz pek cok
madde yer aldigi ve bunlarin tiimiiniin birlikte oylamaya sunulmasiin, halkoylamasina
katilacak vatandaslarin iradelerini tam anlamiyla oylarina yansitmalarin1 engelleyecegi,
begenmedikleri hiikiimler i¢in ayr1 ayr1 ret, begendikleri hiikiimler i¢in yine ayr1 ayr1 kabul oyu
vermek imkanini tanimayacagi bu nedenle Anayasa'nin 2. maddesinde yer alan demokratik
devlet ilkesine aykirilik olusturdugu ileri siiriilmiistir.

Anayasanin 175. maddesinde Anayasa degisikliklerine iligkin kanunlarin kabuli
sirasinda  bu Kanunun halkoylamasina sunulmasi halinde, Anayasanin degistirilen
hiikiimlerinden hangilerinin birlikte, hangilerinin ayr1 ayr1 oylanacagina karar verme yetkisi
Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisine verildiginden halkoyuna sunulma bi¢imini gosteren dava
konusu kural Anayasa degisikligine iliskin 5982 sayili Yasa'min ayrilmaz bir parcasidir.
Anayasa'nin acikca parlamentoya verdigi bir yetkinin somut kullanilis bi¢iminin yerinde olup
olmadiginin denetlenmesi Anayasa'nin 148. maddesinde Anayasa Mahkemesine taninan
yetkiler arasinda bulunmamaktadir. Bu nedenle iptal isteminin Anayasa Mahkemesinin
yetkisizligi nedeniyle reddi gerekir.

Bu goriise Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN ve
Sevket APALAK katilmamislardir.

V- YORURLUGUN DURDURULMASI iSTEMI

7.5.2010 giinlii, 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun'un iptali istenen kimi
hiikiimlerinin YURURLUGUNUN DURDURULMASI ISTEMININ
REDDINE, OYBIRLiGiYLE

7.7.2010 giinlinde karar verildi.

VI- SONUC
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7.5.2010 giinlii, 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun'un;

A- Anayasa teklifi olarak verilis bi¢imi ile Anayasa Komisyonu'ndaki goriisme sekline
iliskin iptal isteminin, Anayasa Mahkemesi'nin yetkisizlizi nedeniyle REDDINE,
OYBIRLIiGIYLE,

B- Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi'nde kabuliine iliskin oylamalarda gizliligin ihlal
edildigine 1iliskin iddialar yoniinden, Anayasa'ya aykirilik bulunmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

C- Ivedilikle goriisiilmeme kosuluna uyulmadig iddiasi y6niinden Anayasa'ya aykirilik
bulunmadigma ve iptal isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Mehmet ERTEN
ile Sevket APALAK'n karsioylar1 veOYCOKLUGUYLA,

D- Amaci bakimindan Anayasa'ya aykirilik iddialarinin incelenmesi isteminin Anayasa
Mahkemesi'nin yetkisizligi nedeniyle REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

E- 8. maddesiyle, 7.11.1982 giinlii, 2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 74.
maddesinin; degistirilen kenar basliginda ve eklenen {igiincii fikrasindaki " ve kamu denetgisine
basvurma " ibareleri ile dérdiincii, besinci ve altinci fikralarinin, Anayasa'ya aykir1 olmadigina
ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

F- 14. maddesiyle degistirilen, Anayasamin 144. maddesinin, Anayasa'ya aykiri
olmadigna ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

G- 16. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 146. maddesinin;

1- Birinci fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigina ve iptal
isteminin REDDjNE, Osman Alifeyyaz PAKSUT ile Zehra Ayla PERKTAS'!m karsioylari
ve OYCOKLUGUYLA,

2- ikinci fikrasinin, Anayasa'ya aykir olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz_ PAKSUT, Sevket APALAK ile Zehra Ayla
PERKTAS"n karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

3- Ugiincii fikrasinin, Anayasa'ya aykir olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz_ PAKSUT, Sevket APALAK ile Zehra Ayla
PERKTAS"n karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

4- Dordiincii fikrasinin;

a- Birinci tiimcesinde yer alan " bir liye ancak bir aday i¢in oy kullanabilir; " ibaresinin,

b- ikinci tiimcesinde yer alan " de her bir baro baskan1 ancak bir aday i¢in oy kullanabilir
ve " ibaresinin,

Anayasa'ya aykir1 olduguna ve iIPTALINE, OYBIRLIGIYLE,
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c-Kalan  bélimiiniin Anayasa'ya aykiri olmadigma  ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet
ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS'm karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

H- 19. maddesiyle degistirilen, Anayasa'min 149. maddesinin, birinci fikrasinin
'Boliimler ve Genel Kurul, kararlarini salt ¢ogunlukla alir.' bigimindeki dordiincii tiimcesi ile
ficiincii  fikrasinin, Anayasa'ya aykir1 olmadigma ve iptal isteminin REDDINE,
OYBIRLIiGIYLE,

I- 22. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 159. maddesinin;

1- ikinci _ fikrasinn, Anayasa'ya aykiri olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Mehmet ERTEN, Sevket APALAK ile
Zehra Ayla PERKTAS'n karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

2- Uciincii fikrasinin;

a- Uciincii tiimcesinde yer alan "iktisat ve siyasal bilimler " ve " ist kademe ydneticileri
" ibarelerinin Anayasa'ya aykir1 olduguna ve IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

b-Kalan  bélimiinin Anayasa'ya aykiri olmadigma  ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet
ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS'm karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

3- Dordiincii fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigma _ ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

4- Besinci fikrasinin;

a- Birinci timcesinde yer alan ' ' ancak bir aday ic¢in " ibaresinin Anayasa'ya aykiri
olduguna ve IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

b- Birinci tlimcesinin kalan boliimii ile ikinci timcesinin, Anayasa'ya aykiri olmadigina
ve iptal isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU,
Mehmet ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS'm karsioylar
ve OYCOKLUGUYLA,

5- Altinct fikrasinin, Anayasa'ya aykir olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'"in karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

6- Yedinci fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigma  ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet
ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS'm karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

7- Sekizinci fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigma _ ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

8- Dokuzuncu fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigma  ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet
ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS'm karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,
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9- Onuncu fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigma  ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

10- Onbirinci fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigmma  ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, 5 Mehmet
ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS"n karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

11- Onikinci fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigma _ ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

12- Oniiglincti fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigina  ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'"in karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

I- 25. maddesiyle Anayasa'ya eklenen Gegici Madde 18'in;

1- Birinci fikrasinin, Anayasa'ya aykir olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

2- Ikinci _ fikrasinn, Anayasa'ya aykiri olmadigma  ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

3- Ugiincii fikrasinin,
a- (a) ve (b) bentlerinin,

aa- Birinci, ikinci ve fdgtincli timcelerinin, Anayasa'ya aykiri olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,
bb- Son tiimcelerinde bulunan " ancak bir aday icin" ibarelerinin Anayasa'ya aykiri
olduguna ve IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

cc- Son timeelerinin kalan boliimlerinin Anayasa'ya aykirt olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU,V Mehmet
ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS"n karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

b- (c) bendinin, Anayasa'ya aykir1 olmadigma ve iptal isteminin REDDINE, Osman
Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

¢- (¢) bendinin, Anayasa'ya aykir1 olmadigma ve iptal isteminin REDDINE, Osman
Alifeyyaz PAKSUT, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS'm Karsioylari
ve OYCOKLUGUYLA,

4- Dordiincti fikrasinin, Anayasa'ya aykiri olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Sevket APALAK ile Zehra Ayla
PERKTAS'n karsioylari ve OYCOKLUGUYLA,

5- Besinci fikrasinin, Anayasa'ya aykir olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'"iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

J- 25. maddesiyle Anayasa'ya eklenen Gegici Madde 19'un;
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1- Birinci fikrasinin,
a- (a) bendinin,

aa- Birinci tiimcesinde yer alan " iktisat ve siyasal bilimler" ve " {ist kademe yoneticileri"
ibareleri ile ikinci tiimcesinin Anayasa'ya aykir1 olduguna ve IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

bb- Birinci tiimcesinin kalan boliminin Anayasa'ya aykirt olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet
ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS'm karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

b- (b), (¢) ve (¢) bentlerinin,

aa-[lk  dort tiimcelerinin, Anayasa'ya  aykir1  olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'"in karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

bb- Son tiimcelerinde yer alan " sadece bir aday i¢in" ibarelerinin Anayasa'ya aykiri
olduguna ve IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

cc- Son timeelerinin kalan boliimlerinin Anayasa'ya aykirt olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU,V Mehmet
ERTEN, Sevket APALAK ile Zehra Ayla PERKTAS"n karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

¢- (d) bendinin,

aa-' Bu se¢imlerde her se¢gmen sadece bir. aday i.g:in oy kul.lanapili.r.' bi¢imindeki
onbirinci tlimcesinin Anayasa'ya aykiri olduguna ve IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

bb- Kalan boliimlerinin Anayasa'ya aykiri olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'"in karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

d- (e) bendinin Anayasa'ya aykir1 olmadigma ve iptal isteminin REDDINE, Osman
Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

2- Ikinci, iiglincii, dordiincii fikralari ile altinc1 fikrasinin (b), (c), (¢) bentleri ve yedinci,
sekizinci fikralarinin Anayasa'ya aykirt olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, Osman
Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

n

K- 26. maddesinde yer alan " ve halkoyuna sunulmasi halinde tiimiiyle" ibaresinin
Anayasa'ya aykirilik savlarinin incelenmesi isteminin Anayasa Mahkemesi'nin yetkisizligi
nedeniyle REDDINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya KANTARCIOGLU, Mehmet
ERTEN ile Sevket APALAK ' karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

7.7.2010 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Uye

Hasim KILIC Osman Alifeyyaz PAKSUT  Fulya KANTARCIOGLU
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Uye Uye Uye
Ahmet AKYALCIN Mehmet ERTEN Serdar OZGULDUR
Uye Uye Uye
Sevket APALAK Serruh KALELI Zehra Ayla PERKTAS
Uye Uye
Engin YILDIRIM Nuri NECIPOGLU
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KARSIOY GEREKCESI

Ozet: Halkin oyuna sunulan bir Anayasa degisikliginin esas denetimini ancak
Millet yapar.

Cogunluk goriisiinde, Anayasa degisikliklerinde 'teklif edilebilir nitelikte bir Anayasa
teklifinin var olmasi' gerektigini, bunun teklif ¢ogunlugundan 6nce aranan bir sart oldugunu,
teklif edilebilir nitelikte olup olmadiginin tesbitinin ise ancak isin esasina girilerek
anlagilabilecegi belirtilmektedirler. Bagka bir anlatimla Anayasa degisikliklerinin, Anayasal
normlarmin biitiinliiglinden dogan ve Anayasa'nin ilk ti¢ maddesinde somutlasan temel tercihe
uygun olmasi gerektigi, bu sinirlarin digina tagan yetki kullaniminin miieyyidesinin 148.
maddede ongoriildigi belirtilmektedir.

Anayasa'nin 148. maddesi, Anayasa degisikliklerinin denetlenmesine iliskin tek
Anayasa kuralidir. Anayasa Mahkemesi'nin gorev ve yetkilerine iligkin bagkaca hi¢cbir maddede
buna iligkin bir ifadeye yer verilmemistir. Bu nedenle, Anayasa degisikliklerinin hangi
yontemle olursa olsun esastan denetim sonucunu doguracak bir incelemeye tabi tutulmasi
mimkiin degildir.

Sekil denetimi ise 'teklif cogunlugu' ve 'oylama ¢ogunlugunun bulunup bulunmadigi
"ivedilikle goriistilemeyecegi' sartina uyulup uyulmadigiyla sinirli olarak yapilan bir denetimdir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi E.2007/72, K.2007/68 sayili kararinda aynen: " Kabul
edilen yasa, Anayasa hiikmii haline gelir ve esas yéniinden denetimi olanaksiz olup, sekil
yoniinden ise 148. maddede belirtilen gerceve icinde denetlenebilir. Yapilacak iptal basvurusu,
vasalar ve i¢tiiziik yoniinden altmig giin, sekil yoniinden ise on giinle sinirll tutulmugtur. Ayrica
Anayasa Mahkemesi, olagan yasalar ve igtiiziik degisikliklerinde salt ¢ogunlukla karar
verebilirken, Anayasa degisikliklerinde iptale karar verebilmesi nitelikli ¢cogunluk kosuluna
baglanmistir.’ Bir onceki kararda da 'Anayasanin 148. maddesinde, Anayasa degisikliklerinde
Anayasa Mahkemesine taninan denetim yetkisi, teklif, oylama c¢ogunlugu ve ivedilikle
gortistilemeyecegi sartlarina uyulup uyulmadigr hususlart ile simirlanmistir. Esas yoniinden
denetime olanak taninmadigi gibi 148. maddede tiiketici bigimde sayilan kosullarin disinda
sekil  yoniinden  denetim  yapilmasit  olanaksizdwr.' ifadeleriyle  hukuksal — durumu
somutlagtirmistir.

Mahkememiz 148. maddeye ek yaparak 'yasak bir teklif'in olup olmadig1 yoniinden yeni
bir sekil sart1 6ngérmiis ve buradan agtig1 yolla Anayasa degisikliklerini esastan incelemistir.

Cogunluk goriisiinde; asli kurucu iktidarin Onceki Anayasalarla bagli olmaksizin
yarattig1 yeni Anayasa, temel diizen normu haline geldigi andan itibaren, tiim Anayasal kurum
ve kuruluslarin mesruiyetlerinin dayanagi haline geldigi, Anayasa'nin 6ngdrdiigii ve dgretide
kurulu iktidar olarak tanimlanan yasama, yiiriitme, yargi organlar1 ile bunlarin alt birimlerinin
asli kurucu iktidarin yarattig1 'hukuksal otorite'nin sinirlar i¢inde hareket etmelerinin, islem ve
eylemlerinin hukuksal gecerlilik kazanabilmesinin 6n kosulu oldugu, Anayasa'nin 6.
maddesinde 'Higbir kimse veya organ kaynagini Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi
kullanamaz.' dendigi, kurulu bir organ olarak yasama organinin da sistem dis1 yetki
kullaniminin hukuksal agidan gegerli olmayacagmin kabulii gerektigi belirtilmistir. Ancak
bunun yasama organmi gibi 'kurulu' bir iktidar olan Anayasa Mahkemesi i¢in de evleviyetle
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gecerli oldugunda kusku bulunmamaktadir. Anayasa'nin 6. maddesinde hicbir kimse veya
organin kaynagini Anayasa'dan almayan bir yetki kullanamayacag ifade edilirken veya 11.
madde uyarinca Anayasa kurallarinin yasama, yiirlitme ve yargi organlari ile tiim idare
makamlarint baglayic1 temel kurallar oldugu belirtilirken, Anayasa Mahkemesi bunlardan
istisna edilmemistir. Bir denetim organi olarak da Anayasa Mahkemesi ulusun onayladigi
Anayasa'nin somut kurallar1 ¢ercevesinde kurulmus, Anayasa'ya ve ulusa karst sorumluluk
bilinci i¢inde gorev yapmak zorunda olan bir Anayasal organdir. Anayasa'nin ¢izdigi sinirlar
icinde yetki kullanmasi, Anayasa Mahkemesi'nin kararlarinin da hukuksal agidan gecerli
olmasinin 6nkosuludur. Anayasakoyucunun 6ngdrdiigli hukuk devleti ilkesi, yalnizca hukuk
kurali koyan iktidarlarin degil, bu kurallar1 uygulayan ve yorumlayan kurumlarin da Anayasal
cerceve iginde kalmalar1 gerektigini gostermektedir.

Bir denetim organi olan Anayasa Mahkemesi'nin, hukuk disina ¢iktig1 iddia edilen
otoriteleri denetlerken, bu denetim yetkisinin hukuka uygunlugu konusunda tiim kuskulardan
arinma zorunlulugu vardir. Anayasal sinirlar1 asarak denetime basladigi yerde, denetlenen
otoritelerden herhangi bir farki kalmaz. Hukuk diizeni disina ¢ikan otoriteyle ayni kaderi
paylasmaktan kurtulamaz. Denetimin mesruiyeti denetleyen organin hukuksal mesruiyet
sinirlar1 iginde hareket etmesine baglidir.

Cogunluk, Anayasa'nin 175. maddesine gore Anayasa'yr degistirme yetkisinin
TBMM'ne tanindigini, kaynagi Anayasa olan bu yetkinin Anayasa'nin dngordiigii yontemlerle
ve Anayasa'ya uygun olarak kullanilacagini1 kabul etmektedir. Ayrica bir yetki sorununu 6ne
cikararak, yetkinin gecerliligini asli kurucu iktidar tarafindan izin verilen bir alanda
kullanilmasina baglayarak, Anayasa degisikliklerinin siradan bir yasa gibi denetlenebilecegini
diistinmektedir. Bu diislinceye katilmak olanaksizdir. Anayasa'nin Anayasa'ylr degistirme
yetkisine ¢izdigi sinirlar, higbir yoruma gerek duyulmayacak agikliktadir. Bunlar ilk iig
maddenin degistirilemezligi ile degisikligin 175. maddede belirtilen usullerle yapilmasi
zorunlulugu olarak belirlenmis bulunmaktadir. Dolayisiyla Anayasa'ya uygun olarak
kullanilacak bu yetkinin, Anayasa'nin ilk ti¢ maddesi disindaki her maddede degisiklik yapma
olanag1 verdigi agiktir. Kurucu iktidar yetkisini daraltacak olan, ancak ve ancak yine bir kurucu
iktidar olabilir. Anayasa Mahkemesi'nin ise kurucu iktidarin ¢izdigi hukuksal sinirlar digina
¢ikmasi1 durumunda kurucu iktidar yerine gececegi kaginilmazdir.

Cogunluk goriisii, kurucu iktidar ile ilgili isabetli agiklamalarin ardindan vahim bir
hataya diismekte, kanun yapan yasama organi ile Anayasa'yr degistiren tali kurucu iktidar
arasindaki farki gérmezden gelmektedir. Ayni organ tarafindan gerceklestirilmis olmakla
birlikte ikisinin hem nicelik, hem de nitelik olarak birbirinden farkli bir islevi oldugu, Anayasa
hukukunun temel bilgilerindendir. Yasama ve Anayasa'y1 degistirme islevi TBMM tarafindan
yerine getirilirken, ilki Anayasa'nin 96. maddesi uyarinca Anayasa'nin hi¢bir maddesine aykiri
olmamak kosuluyla basit ¢cogunlukla ve Anayasal deger ve etkisi bulunmayan 'yasa' koyma
islevi iken, digeri Anayasa'nin yalnizca ilk iic maddesini degistirmemek kosuluyla, nitelikli
cogunlukla ve Anayasal deger ve etkisi olan Anayasa Mahkemesi dahil tiim kurum ve
kuruluslar1 baglayict 'Anayasay1 degistirme' islevidir.

Bu gercege karsin, yapilan Anayasa degisikliginin iptal edilmesinin olagan bir yasanin
iptalinden higbir farki kalmamigtir. Demokratik bir iilkede, hukuksal degerlendirmelerin
dayanag1 varsayimlar veya Oznel kabuller degil, demokratik siireglerin iirlinii olan hukuk
kurallaridir. 1982 Anayasasi'nin dnceki tecriibeler nedeniyle Anayasa Mahkemesi'nin esas
denetim yetkisini yasaklayip, sekli denetim yetkisini ¢ok daha ileri bir diizeyde smirladig
ortada iken, adeta bu siire¢ hi¢ yasanmamis gibi, sekil denetiminin 1970'li yillarda yapildigt
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gibi, baska adlar altinda yeniden devreye sokulmasinin mesru bir temeli bulunmamaktadir.
Sosyal ve siyasal yasamin dinamizmine uyum saglamak amaciyla Anayasa'nin biitiinligiinii
olusturan normlar1 degistirmek suretiyle Anayasal diizende doniistimlere ve degisikliklere her
zaman gidilebilir. Anayasal normlar arasinda hiyerarsik bir iligki kurulamaz. Anayasa'nin 2.
maddesindeki soyut niteliklerin somutlastirilmas1 diger maddelerdeki diizenlemelerle
miimkiindiir. ilkelere, bu somut diizenlemelerle anlam kazandirilarak biitiinliik saglanir. Baska
bir anlatimla ilk {i¢ maddenin disindaki maddelerle degistirilemez hiikiimlere dinamik bir yap1
kazandirilarak siyasal yapiin temel tercihlerinin mesruiyet temelleri giincellestirilmis olur.
Degistirilemez kurallar dinamik bir doniistime tabi tutulmadigi takdirde tikanan hukuksal yollar
nedeniyle demokrasi dis1 girisimlerin giindeme gelmesi kaginilmazdir. Cogunluk goriisii,
Anayasa'nin gelecek kusaklarin sorunlarina cevap verme olanagini ortadan kaldirmakla, esasen
kendisi degistirilemez hiikiimleri islevsiz hale getirmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin 1961 Anayasasi doneminde Anayasa degisikliklerini iptal
etmesi lizerine, 1971 Anayasa degisikliklerinde Anayasakoyucu, bu durumu, 'kaynagini
Anayasadan almayan bir yetki kullanimi' olarak nitelemis ve denetimin yalnizca bigimsel
unsurlar bakimindan yapilabilecegini kabul etmistir. Elbette yapilan incelemede, s6zkonusu
iradenin Anayasakoyucu iradesi oldugu saptandigi andan itibaren, tiim kurulu iktidarlar
baglayan niteligiyle bunun esastan denetime tabi tutulmasi miimkiin degildir.

Ancak, Anayasa Mahkemesinin 1975 yilindan baslayarak Anayasa degisikliklerinin
esas denetimini 'bi¢cimin esas yoniinden incelenmesi' ad1 altinda siirdiirmesinin ardindan, 1982
Anayasasi'nda Anayasa Mahkemesi'nin denetim yetkisi 1971 Anayasasi'nda dngoriilenden 6te
sinirlamaya tabi tutulmustur. 1982 Anayasasi'nin 148. maddesinde Anayasa Mahkemesinin
yalnizca bigim denetimi yapabilecegi bu denetimin ise (a) teklif cogunlu, (b) oylama ¢ogunlugu
ve (¢) ivedilikle goriisiilme kosuluna uyulup uyulmadigi hususlariyla sinirli oldugu higbir farkli
yoruma elvermeyecek agiklikta vurgulanmistir. Bu diizenlemenin Anayasa Mahkemesi'nin esas
denetimini hangi ad altinda olursa olsun yapmasini engellemek amaciyla kabul edildigi
Danigma Meclisi tutanaklarinda yer almaktadir.

Nitekim 1982 Anayasasi'nin hazirlanmasi sirasinda Danigma Meclisi'nde Anayasa
Mahkemesi'nin denetim yetkisine iliskin maddesinin 'Anayasa degisikliklerini ise sadece devlet
seklinin degismezligi ve sekil bakimindan inceler ve denetler' bigiminde degistirilmesine
yonelik onerge verilmis, ' 'Deviet seklinin Cumhuriyet oldugu ve bunun degistirilemeyecegi
ilkesinin de Anayasa Mahkemesinin denetimine tabi tutulmas: yararl olacaktir. Aksi halde
bunun bir miieyyidesi olmaz'ifadeleriyle gerekgelendirilmis, ancak, 'Eger devlet seklinin
Cumhuriyet oldugu yolundaki hiikiim degistirilirse, o zaman buna kim mani olacak' sorusuna
cevap veren bu oOnerge reddedilmistir. Anayasa Komisyonu bagkani ret gerekgesi olarak
da 'Sayin  Geng¢ arkadasimiz miisterih  olsunlar, biz kirkbes milyon buna karst
koyariz' ifadelerini kullanmustir.

Kuskusuz bu yaklagim, halk temsilcilerine isnat edilecek bir keyfilik karsisinda duyulan
caresizligin degil, halkin demokratik se¢imler sonucunda belirledigi temsilcilerinin nitelikli
cogunlugunun demokrasi dis1 bir talep ekseninde uzlasmayacagina yonelik derin bir inangtan
beslenen sayginin ifadesidir. Nitekim 1982 Anayasasi'nin yiiriirliige girdigi tarihten bu yana
yapilan tiim Anayasa degisikliklerine bakildiginda, Tiirkiye'deki halkin tercihinin daima
demokrasinin gelistirilmesi ve 6zgiirliik alanlarinin genisletilmesi yoniinde oldugu goriilecektir.
Bu da halkin ve onun demokratik temsilcilerinin 6zgiir iradeleriyle demokrasi dis1 ve dzgiirliik
karsit1 bir talep lizerine uzlagmayacagini kanitlamaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin smnirlt
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sayidaki ii¢ husus disinda herhangi bir denetim yetkisinin bulunmadigi bu tarihi gelismelerden
de agikca anlasilmaktadir.

Anayasa'nin 4. maddesinde ilk ii¢ maddenin degistirilmesi ya da degistirilmesinin teklif
edilmesi yasaklanmistir. Anayasa'nin 11. maddesinde yasalarin Anayasa'ya aykiri olamayacagi
belirtilmis olmasina karsin, Anayasa degisikliklerinin ilk iic maddeye aykir1 olamayacagina
iliskin herhangi bir kural 6ngoriilmemistir.

Anayasa'da degisiklik yapma yetkisi tali kurucu iktidar sifattyla TBMM'ne verilmistir.
Bu yetki kullanilirken, yetkinin asli sahibi olan halk karsisinda azami sorumluluk geregi halkin
inang, din, cinsiyet veya etnik koken degerlerinde bir ayrima gidilmeksizin yerine getirilmek
zorunlulugu vardir. Yapilan Anayasa degisikliklerinde parlamentonun (5/3, 2/3) seklindeki
cogunluk kosulu aranmasina ragmen, asir1 faraziyeler ve u¢ Ornekler gosterilip TBMM'ne
duyulan giivensizlik iizerine yorumlar yapilarak kararlar kurgulanamaz.

Her biri digerinden farkli, ¢ok yonlii talepleri bulunan bireylerin olusturdugu ulusun ve
onlarin demokratik temsilcilerinin biiyiik bir ¢ogunlugunun demokrasi dis1 bir talep ekseninde
birlesmesi muhtemel goriilecekse, bu ihtimalin Egemenlik yetkisi kullanan diger kurum
mensuplar1 yoniinden de gecerli oldugu kuskusuzdur. Anayasal demokrasilerde egemenligi
kullanma yetkisi farkli organlar arasinda paylastirilmis, ancak Anayasa'da bunlara gerekli
siirlar ¢izilmistir. Anayasal degerleri koruma adina degisikliklerin esastan denetimine olanak
taninmas1 Erk'ler aras1 dengenin bozulmasina ve bir vesayetin dogmasi sonucuna yol agmasi
kaginilmazdir. TBMM'nin Anayasa'y1 degistirme iradesi, mahkeme tiyelerinin, sinirlari belirsiz,
siibjektif, her an degisebilir nitelikli i¢ diinyalarindaki degerlerin vesayetine birakilamaz.

Anayasa'nin 2. maddesinde yeralan; adalet anlayisi, insan haklarina saygili, Atatiirk
Milliyetciligine bagli, baslangigta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik, sosyal,
hukuk devleti gibi niteliklerin Anayasa'nin 2. madde disindaki tiim maddeleri ile yakindan ilgisi
olan kavramlar oldugu agiktir. Cogunluk goriisiindeki kurgu'dan hareket edilirse yapilabilecek
her tiirlii Anayasa degisikliginin belirtilen niteliklerle ilgisi nedeniyle onlar1 baskalastirdigi,
icini bosalttig1, islevsiz kildigi gibi higbir 6lgilisii olmayan siibjektif gerekcelerle Anayasa
Mahkemesi'nin esas denetimine konu olacagi tartismasiz bir gercektir. Bu sonug, halka ait
Kurucululuk yetkisinin {istlenilmesi yine halka ait olan egemenlik yetkisinin g6z ardi
edilmesidir. Anayasa Mahkemesi kendi siirlarin1 genisletmis tali kurucu iktidar yetkisini ise
olduk¢a smirlamistir. Oysa, idari islem, diizenleyici islem, yasama tasarrufu big¢imindeki
normlar hiyerarsisine uygun olarak yukar ¢ikildik¢a, islem sahibi iradenin takdir yetkisi
genislemekte, buna bagli olarak denetim alan1 da daralmaktadir. Bu, arkalarindaki demokratik
mesruiyetin genislemesiyle de agiklanabilir. Bu nedenle Anayasa degisikliklerinin denetiminde
kurucu iktidarin takdir yetkisinin ileri diizeyde genis, denetim organinin ise ileri diizeyde sinirli
olmas1 beklenir ki, 1982 Anayasasiin iizerine kuruldugu sistemde buna isaret etmektedir.
Cogunluk goriisii bu iliskiyi tersine ¢evirerek siyasal igleyisi yargt vesayetine baglayarak ciddi
bir sorun yaratmistir.

Anayasakoyucunun tarihsel deneyimlere dayanan agik tercihi karsisinda ¢cogunlugun
'gecerli teklif yoOniinden' veya 'esasin bigim yoniinden incelenmesi' tarzindaki usullerle
ulagmaya calisilan sonucun, mantiken dogru kabul edilmesi miimkiin degildir. Esas denetim de
zaten bundan baska bir sey degildir. Dolayisiyla Kurucu iktidar Anayasa Mahkemesine esas
denetim yetkisi vermis olsaydi, zaten bundan farkli bir sonug ortaya ¢ikmayacakti. Bu durumda
'1982 Anayasasi Anayasa Mahkemesine neyi yasakladi' sorusu cevapsiz kalmaya mahkum
olmaktadir.
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Bu nedenlerle s6z konusu denetimin Anayasal dayanagi yoktur.

Yaratilan 'ONSORUN' c¢ogunluk oyu ile asildigindan sonraki asamalarda oy
kullanilmasi zorunlulugu agiktir.

Baskan

Hasim KILIC

KARSIOY YAZISI

5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Kanun'un iptali istemiyle 110 milletvekili tarafindan agilan dava
sonucunda Anayasa Mahkemesi cogunlugunca verilen karara asagidaki nedenlerle
katilmiyorum:

I- Kanun Teklifinin TBMM Genel Kurulunda Gériisiilmesi Sirasinda ivedilikle
Goriisme Yasagina Uyulmamasi Nedeniyle Tiimiiniin Iptali Istemi Yoniinden:

Iptal bagvurusunda, Anayasa'min 175. maddesinde Anayasa'min degistirilmesi
hakkindaki tekliflerin iki defa gorisiileceginin Ongoriildiigli, ancak uygulamada ikinci
goriismenin sadece maddeler tizerinde verilmis degisiklik dnergelerinin goriisiilmesi suretiyle
gerceklestirildigi, bunun Anayasa'nin emrettigi anlamda iki kere goriisme demek olmadigi,
ivedilikle goriisme yasaginin ise iki kere gériigme anlamina geldiginde duraksama bulunmadig,
bu nedenle Kanun'un tiimiiyle iptali gerektigi belirtilmistir.

Anayasa'nin 175. maddesinin birinci fikrasinin ikinci climlesinde 'Anayasanin
degistirilmesi hakkindaki teklifler Genel Kurulda iki defa goriisiiliir' denilmektedir.
Anayasa'nin 148. maddesinin ikinci fikrasinda, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa degisiklikleri
izerinde yapacagi denetimin, ' ' ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi'ni da
icerdigi Ongoriilmektedir. Anayasadaki 'ivedilikle goriisilememe' ve 'iki defa goriisiilme'
kavramlarmin 1927 tarihli TBMM I¢tiiziigiinde ve 5 Mart 1973 tarihli, 584 sayili Meclis karar1
ile kabul edilen yiiriirliikteki I¢tiiziikte ayn1 anlamda kullanildig1 agiktir. Dolayisiyla, Anayasa
Mahkemesi'nin yapacagi denetime iliskin 148. maddede gegen ivedilikle goriisiilememe
yasaginin, iki kere goriisme yapilip yapilmadiginin denetimi oldugunda herhangi bir duraksama
yoktur.

5982 sayili Yasa'min ikinci goriismesi, TBMM Ictiiziigii'niin 93. maddesine gore

gerceklestirilmistir. Buna gore, ikinci gorlismede yalnizca maddeler iizerinde verilmis
degisiklik dnergeleri goriisiilmiis, siyasi parti gruplarina maddeler iizerinde s6z verilmemistir.
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Anayasalar, temel hak ve 6zgiirliikleri diizenleyen ve bunlar1 glivence altina alan, Devlet
organlariin gorev ve yetkilerini diizenleyen, kalici nitelik tagiyan temel hukuk belgeleridir. Bu
nedenle Anayasalar degistirilirken miimkiin olan en genis tartisma ortaminin saglanmasi,
yapilacak degisikliklerin yarar ve sakincalarinin etraflica degerlendirilmesi, olas1 yanlisliklarin
onlenmesi ve degisiklik yasalarinin mesruiyet temelinin giiglendirilmesi amaciyla iki kez
goriisiilme ilkesi kabul edilmistir. Anayasa'nin 175. maddesinde agik ve net bigimde, iki kez
goriisme Ongoriilmiis, anayasa degisikliklerinin ayn1 maddedeki kayitlar disinda kanunlarin
goriisilmesi ve kabulli hakkindaki hiikiimlere tabi olacagi belirtilmistir. Buna gore her iki
goriismenin de I¢tiiziigiin 81. maddesindeki ydntemin tekrarlanmasi suretiyle yapilmasi gerekir.
Bu usule gore once tasart veya teklifin tiimii hakkinda goriisme acilir, tasar1 veya teklifin
tiimiiniin goriisiilmesinden sonra soru-cevap islemi yapilir, tasar1 veya teklifin maddelerine
gecilmesi oylanir ve nihayet tasar1 veya teklifin tiimii oylanir. 5982 sayili Kanun'un goériisiilmesi
sirasinda buna uyulmamastir.

Anayasalarin  pozitif hukukta en iist norm oldugu, Parlamento Ictiiziigii'niin
hiikiimlerinin Anayasa'ya aykir1 olamayacagi, Anayasa hiikiimlerin aksi yonde uygulama ve
teamiil yoluyla degistirilemeyecegi ve ortadan kaldirilamayacagi gozetildiginde, her ne kadar
Ictiiziigiin Anayasa degisikliklerine iliskin hiikiimleri uygulanmis olsa da Anayasa'nin emrettigi
anlamda iki kere goriisme saglanmamis ise, bu sekilde ¢ikan yasanin Anayasa'nin 6ngordigi
sekil sartina uymadiginin kabulii gerekir. Kaldi ki ikinci goriismenin yalnizca degisiklik
onergelerinin goriisiilmesi suretiyle yapilmas1 seklinde bir parlamento teamiiliiniin varligindan
da s6z edilemez. 1961 Anayasasi ile iki meclisli bir sistem Ongoriildiigii ve anayasa
degisiklikleri her iki mecliste de ayr1 ayr1 goriisiilerek kabul edildigi i¢in, o donemde yapilan
anayasa degisikliklerinde iki defa goriisme ilkesi tam olarak uygulanmig bulunmaktaydi.

Diger yandan, Anayasa'nin iki defa goriisiilme ilkesini koydugu, ancak ikinci
goriismenin ne sekilde yapilacagini Meclisin tercihine biraktig1 da ileri siiriilemez. Birincisi ile
ayni olmayan bir seyin ikinci kez gerceklestigini sdylemek manti§a aykiridir. Bu nedenle
Anayasa 'iki defa' demisse, birincinin aynen tekrari olan bir seyden bahsediliyor olmasi gerekir.
Aksi takdirde, Anayasa'min hem bir kural koyup hem de buna uyulmasini ihtiyari hale
getirdigini yani abesle istigal ettigini kabul etmek gerekir ki, buna da olanak yoktur.

Anayasanimn bu konudaki amacimin saptanmast bakimimdan Anayasa'nin
Cumhurbagskanina tanidigi, kanunlarin 'bir daha goriisiilmek iizere' TBMM'ne geri
gonderebilme yetkisine iligkin 89. maddesinin de goz Oniinde tutulmasinda yarar vardir.
Parlamento ¢ogunlugunca kabul edilse bile toplumda genel kabul géormeyecegi anlasilan,
gerginlik ve kutuplagsmalara yol agma riski tagiyan veya kanun yapma teknigi bakimindan hatali
olan kanunlarin Cumhurbaskaninca geri gonderilmesi iizerine ikinci kez yapilan goriismede,
kanunun sadece bazi1 maddeleri geri gonderilmis olsa bile Meclisin kanunun tiimiinii yeniden
gorlisebilecegi, Anayasamin 89. maddesinden anlasilmaktadir. Olagan yasalar dahi,
Cumhurbaskaninca geri génderilmeleri halinde Ictiiziigiin 81. maddesindeki usulle ikinci defa
gortisiilirken Anayasa degisikliklerinde Anayasa'nin 175. maddesinin 6ngordiigii ikinci
goriismenin kisaltilmig bir usulle yapilmas: igtiiziige uygun olsa bile Anayasa'ya uygun
sayllamaz.

Daha onceki Anayasa degisikliklerinde de izlenen Ictiiziigiin 93. maddesindeki
yontemin, Anayasa'nin 175. maddesinde agik ve yalin olarak emredilen iki kez goriisme
geregini ortadan kaldirmayacagi yukarida agiklanmistir. Onceki Anayasa degisiklikleri de her
ne kadar Anayasa'da 6dngoriilen sekil sartina uyulmadan yapilmiglarsa da bunlara iligkin iptal
iddias1 bulunmamasi ve sekle dayali iptal davasi agmak i¢in Anayasa'nin 148. maddesinin ikinci
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fikrasinda belirtilen on giinliik siirenin gegcmesinden sonra iptal davasi agilamayacag ve defi
yoluyla da ileri siirlilemeyecegi kurali geregince, bu degisiklikler yine Anayasa'ya dayali olarak
gecerlilik kazanmuslardir. Yoksa, bunlarin gegerliligi Ictiiziigiin 93. maddesinden veya
parlamento teamiiliinden kaynaklanmamaktadir. 5982 sayili Yasa'da durum Onceki anayasa
degisikliklerinden farkli olup, 10 giinliik Anayasal siire i¢inde iptal davasi acilmis ve iki kez
goriisme geregine uyulmamasi nedeniyle Yasa'nin tiimiiniin iptali istenmistir. Bu durumda iptal
talebinin kabulii gerekirken reddi yolunda karar verilmesine katilmiyorum.

II- Anayasa Mahkemesi ile Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun Yeniden
Diizenlenmesine Iliskin Degisikliklerin 'Teklif Edilemezlik' Ilkesi Karsisindaki Durumu
Yoniinden:

Anayasanin 2. maddesinde belirtilen Cumhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan
demokratik hukuk devleti ilkesi, Anayasa'min 4. maddesine gore degistirilmesi teklif
edilemeyecek hiikiimlerdendir. Kuskusuz, bu teklif yasagi agikca yapilan teklifleri oldugu
kadar dolayli ve karmasik diizenlemelerle ayni sonucu dogurabilecek teklifleri de
kapsamaktadir. Bu nedenle, yapilmis olan bir teklifin tiim madde ve fikralariyla birlikte
degerlendirilmesi sonucunda degistirilmez hiikiimlere aykiriligi saptandiginda, teklif
edilemeyecek nitelikte olmasi nedeniyle teklif cogunlugunun olugmadigina dayali olarak, sekil
yoniinden iptali zorunludur.

Demokratik hukuk devletinin varligini siirdiirebilmesi, yasama, yiiriitme ve yargi
erklerinin tek elde toplanmamasina, yani tiim ¢agdas demokratik hukuk sistemlerinde gegerli
olan kuvvetler ayriligimin korunmasina baghdir. Kuvvetlerden biri olan yarginin yasama ve
yiiritmeden ayrilmasi ise ancak yargmin bagimsizlig ile saglanabilir. Kald1 ki bagimsizlig
olmayan bir yarginin tarafsizligindan da s6z edilemeyeceginden, yargi bagimsizlig
saglanamadig takdirde adil yargilanma hakkinin varligindan da sz edilemez.

Asagida agiklanacak nedenlerle, 5982 sayili Kanun'un iptal istemine konu Anayasa
Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ile ilgili diizenlemelerinin biitiinliik i¢cinde
degerlendirildiginde yargi bagimsizligi ile bagdasmadigi, bu nedenle de Anayasa'nin
degistirilmez ilkelerinden hukuk devletine aykir1 olduklar1 kanisindayim.

A) 5982 Sayih Kanun'un 16. Maddesiyle Degistirilen Anayasa'nin 146. Maddesine
Ve 25. Maddesiyle Anayasa'ya Eklenen Gecici Madde 18'e Iliskin Sakincalar Yoniinden:

Cagdas demokrasilerin gelisim ¢izgisi i¢inde zamanla temel kurumlardan biri haline
gelen anayasa mahkemelerinin asli iglevi, yasama organinin anayasal sinirlar icinde ¢alismasini
denetlemektir. Siyasi partilerin belli program hedefleri temelinde iktidara gelerek parlamento
cogunlugunu olusturdugu parlamenter demokrasilerde yasama organinin ¢alismalar1 dogrudan
dogruya parlamentoda ¢ogunlugu elinde tutan siyasi partinin karar ve tercihlerine gore
sekillenir. Bu nedenle siyasi iktidarin ¢ikartacagi yasalarin yargisal denetimi ancak siyasal
cogunluktan bagimsiz ve tarafsiz bir organca yapilirsa anlam tasir. Bir anayasa mahkemesinden
beklenen yararin saglanmasi, mahkeme yargiclarinin siyasi iktidarla arasinda siyasi gorts,
diisiince veya ideoloji birlikteligi bulunmayan kisilerden olusmasiyla miimkiin olur.

Kuskusuz, anayasa mahkemeleri bagimsiz oldugu kadar tarafsiz da olmal1 ve siyasal
iktidarin karsisinda da tavir almamalidir. Ancak bu bile anayasa mahkemesinin siyasi iktidarin
kontroliinde olmas1 kadar kotii degildir; zira siyasal iktidarin kontroliindeki bir anayasa
mahkemesi, hak ve Ozgiirliikklerin korunmasi noktasinda kendisinden beklenen islevi
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saglayamamakla kalmaz, bu hak ve 6zgiirliiklerin ortadan kaldirilmasinin araci haline gelebilir.
Soyle ki:

Anayasal hak ve ozgiirliikler yasalarla somutlagir ve uygulanirlar. Anayasalarda genis
kapsamli, giizel ifadelerle bezenmis hak ve 6zgiirliikler yer almasina ragmen bunlar dogrudan
uygulanamazlar. Yasalar Anayasal hak ve ozgiirliikklerin i¢ini bosaltacak, daraltacak tarzda
cikarilir ve bu yasalari ¢ikaran siyasal goriisiin hakim oldugu bir anayasa mahkemesi de bunlari
anayasaya uygun bulursa, anayasa mahkemesinin karar1 nihai ve herkes i¢in baglayici
olacagindan, bir daha bunlar1 bagka yargisal yollarla, 6rnegin mahkemelerce ihmal yoluyla veya
Avrupa Insan Haklart Mahkemesi igtihatlarina gore hiikiim kurmak suretiyle diizeltmek olanag1
da kalmaz. Siyasi haklar, fikir ve ifade 6zgiirliigli, basin 6zgiirliigii, adil yargilanma hakk: ve
sosyal haklar biiyiik zarar gorebilir ve 6zgiirlilk¢ii demokratik diizenin devami olanaksiz hale
gelir.

Demokrasi, siradan insanlarin yine siradan insanlarin yonetimi altinda onurlu ve 6zgiir
yasamasinin yontemidir. Demokratik hukuk devleti, yoneticilerin ve yasakoyucularin
ellerindeki yetkileri kotiiye kullanmayacaklari varsayimma ve temennisine degil, hak ve
ozgiirliiklerin giivencesi olan hukuka dayanir. Bu nedenle demokratik hukuk devleti esaslarinin,
kuvvetler ayriliginin ayrilmaz unsuru olan yargi bagimsizligi ve tarafsizligina iliskin
gilivencelerinin somut maddeler halinde Anayasa'da yer almasi gerekir. Bu nedenledir ki
anayasa mahkemelerinin bulundugu ¢cagdas demokratik iilkelerde mahkemenin bagimsizligini
saglayacak farkli sistemler ongoriilmiis ve kiminde se¢im tamamen parlamentoya, kiminde
cumhurbagkanina birakilmig, kiminde karma sistemler olusturulmus olmasina ragmen
higbirinde siyasal iktidar ¢ogunlugunun belirleyici konuma gelmesine izin verilmemistir.
Uyelerin tamammin parlamento tarafindan secildigi drneklerde iicte iki cogunluk aranmas,
cumhurbagkan1 tarafindan secildigi yerlerde adaylarin belirlenmesi sathasinda tarafsizlig
saglayacak sekilde aday gosterici kurullarin ve bunlarin aday belirleme yontemlerinin belli ilke
ve esaslara baglanmas1 6ngorillmiistir.

5982 sayili Yasa ile yapilan Anayasa degisikliginden sonraki duruma gelince:

T.C.Anayasasi'min 146. maddesinde yapilacak degisiklikten sonra iiye sayisi 17'ye
cikacak olan Anayasa Mahkemesi'nin 3 iiyesi TBMM, 14 {iyesi ise Cumhurbagkani tarafindan
secilecektir.

TBMM tarafindan segilecek iiyelerin ikisi Sayistay, biri de serbest avukatlar arasindan
gosterilecek her bos yer i¢in iiger aday arasindan segilecektir. Her ne kadar bu se¢imlerde ilk
oylamada iiye tam sayisinin {igte iki cogunlugunun aranacagi Ongériilmiis ise de ikinci
oylamada salt ¢ogunluk, bu da saglanamazsa bu oylamada en ¢ok oy alan iki aday arasinda
iiclincili oylama yapilarak en ¢ok oy alanin secilmis sayilmasi benimsenmistir. Daha agik bir
ifadeyle son tahlilde, secilecek aday, iktidar partisinin tercih ettigi adaydir.

Sayistay {iyelerinin se¢imi hakkinda Anayasa'min 160. maddesinde bir diizenleme
bulunmamakta, Sayistay iiyelerinin atanmalarimin kanunla diizenlenecegi belirtilmektedir.
Sayistay Kanunu'na gore ise Sayistay iiyeleri Meclisge secildiginden, siyasi iktidarin Sayistay
cogunlugunu da belirlemede etkin oldugunu, dolayistyla Anayasa Mahkemesi'ne Sayistay'dan
secgilecek iiyeyi se¢mekle kalmayip aymi zamanda adaylari da dolayli olarak kendisinin
belirledigini sdylemek yanlis olmayacaktir.
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TBMM'nin ayrica baro baskanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri lic aday
arasindan bir liye segmesi ongoriilmiistiir. Bunda da uzlas1 yerine {igiincii oylamada en fazla oy
alanin se¢ilmesi ilkesi getirildiginden, yukarida belirttigimiz sakincalar avukat iiye yoniinden
aynen gecerlidir.

Anayasa Mahkemesi ¢ogunlugu, her bir baro baskanimnin ancak bir aday icin oy
kullanmasin1 demokratik hukuk devletine aykiri ve dolayisiyla teklif yasagi kapsaminda
gorerek iptal etmistir. Ancak burada demokratik hukuk devletine aykirilik sadece bir aday i¢in
oy kullanilmasindan ibaret degildir. Uye sayis1 yani temsil ettigi avukat sayis1 bakimindan
birbiriyle kiyaslanamayacak biiyiikliikteki barolarin hepsinin ayni1 oy hakkina sahip olmasi da
demokratik hukuk devletinin geregi olan temsilde adalet ilkesinin en az iptal edilen kural kadar
vahim bir ihlalidir. Bir baro bagkaninin sadece bir adaya oy vermesi kurali hukuk devletini
ortadan kaldirabilecek vahamette goriiliirken on binlerce kisiyi temsil eden baro ile yliz liyesi
bile bulunmayan baronun Anayasa Mahkemesi'ne iiye se¢iminde ayni soz hakkina sahip
olmasinda bir sakinca goriilmemesinin gerekcesini anlamakta giicliilk ¢ekmekte ve ¢cogunluk
goriisline katilmamaktayim.

Cumhurbagkaninin 4 dogrudan olmak iizere segecegi 14 liyenin durumuna gelince,
oncelikle 2007 yilinda yapilan degisiklikten sonra Cumhurbaskaninin siyasi tarafsizlik
noktasindan anayasal konumunun incelenmesi gerekmektedir.

Anayasa'ya gore Cumhurbagkani tarafsizdir. 2007 yilinda Cumhurbaskani se¢imi icin
toplant1 yeter sayisinin 367 oldugunu dair Anayasa Mahkemesi'nce verilen ve haksiz elestiri ve
diizeysiz hakaretlerin hedefi olan kararda, Cumhurbaskaninin parlamento tarafindan se¢iminde
uzlas1 aranmasi gerektigi vurgulanmaktaydi.

Ancak Anayasa Mahkemesi'nce verilen bu karardan sonra parlamentoda
Cumhurbaskan1 se¢iminin olanaksiz hale geldigi gerekgesiyle Anayasa degisikligine gidilmis
ve Anayasa'nin 101. maddesinde 5678 sayili Kanun'un 4. maddesiyle yapilan degisiklikle,
Cumhurbaskaninin beser yillik iki donem igin halk tarafindan secilmesi dngorilmiistiir.

Cumbhurbagkaninin halk tarafindan se¢ilmesi sisteminin benimsenmesi ile uzlasi sistemi
terk edilmis, rekabet ve siyasi miicadele sistemi benimsenmistir. Diger bir ifadeyle bundan
bdyle cumhurbaskan1 adaylari, bir se¢im kampanyasi yiirlitecek ve diger adaylara gore farklh
siyasi goriis, tercih ve programlar temelinde kendilerini halka tanitarak oy isteyecektir. Daha
onceki sistemde de her ne kadar cumhurbaskan1 adaylarinin segilebilmesi i¢in parlamentoda
cogunlugu olusturan partinin veya partilerin destegine ihtiyaci oldugu kuskusuzsa da, bundan
bdyle cumhurbagkani adaylar1 halktan oy isteyecek ve bu nedenle siyasi partilerin altyap,
teskilat, propaganda ve maddi destegine ihtiya¢ duyacaktir. Cumhurbagskaninin tarafsiz olacagi
Anayasa'da ne kadar yazili kalmaya devam etse de yukaridaki nedenlerle tarafsizligini
koruyamayacagi, hele ikinci donem secilmesi de s6z konusu oldugunda tarafsizligindan soz
edilemeyecegi agiktir.

Anayasa'da Cumhurbaskaninin tarafsizlig1 ilkesinin korunmasi bdylece gliglesir hatta
olanaksiz hale gelirken, Anayasa Mahkemesi iiyelerinin se¢iminde siyasal bir konumu olan
Cumhurbagkaninin tercih yapacagi alanin daraltilmasi, yani i¢lerinden iiye segecegi adaylarin
tiimiiniin miimkiin mertebe tarafsiz kisiler arasindan belirlenmesini saglayacak bir diizenleme
yapilmasi gerekirken, aday belirlemede de bunun tersi yapilmistir. Simdiki Anayasa'nin 146.
maddesinde adaylarin Yargitay, Damstay, Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesinin genel kurullarinca {iye tamsayisinin salt cogunlugu ile her bos yer i¢in ii¢ aday
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gostermesi ongoriilmektedir. Boylelikle {igiincii siradaki aday da {iyesi bulundugu yiiksek
mahkemenin salt cogunlugunun destegine sahip oldugu i¢in, ilgili yliksek mahkemelerin
Anayasa Mahkemesi'ne iiye gonderdiklerinden s6z etmek miimkiindiir. Ancak Anayasa'da
yapilmak istenen degisiklikten sonra ilgili yiiksek mahkemelerin genel kurullarinin en azindan
salt cogunlugunun tercihinin yansitilmasi ilkesi de kaldirildigindan, Cumhurbaskaninin ¢ok az
oy almig ancak Uglincli siraya girmeyi basarmis adayr Anayasa Mahkemesi'ne se¢mesi
mimkiindiir. Boyle bir durumda secilen kisi, ilgili yiiksek mahkemenin aday1 olmaktan ziyade
bireysel bir aday niteligindedir. Bu nedenle, c¢agdas demokratik iilkelerin anayasa
mahkemelerinin olusumunda gozetilmesi gereken, yliksek yargi organlarinin da uygun bir
Ol¢iide liye kompozisyonunda yer almalari ilkesi de c¢ignenmekte, liye kompozisyonu
Cumhurbagskaninin serbestce segecegi diger 4 iiye ile birlikte, Cumhurbagkaninin tam serbesti
ile hareket edecegi bir alana terk edilmektedir. Her ne kadar Yiiksek Mahkemelerin aday
belirlerken iiye tamsayilarinin salt ¢cogunlugunun saglanmasi gerekecegi kurali 2949 sayili
Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 4. maddesinde
yer almaya devam etse de, bu maddenin siyasal iktidarca yapilacak bir yasa degisikligi ile
kolayca ortadan kaldirilabilecegi agiktir.

Acikca goriilebilen bu sakincalara karsin, Cumhurbagkani ile parlamentonun se¢im
donemlerinin ve tarihlerinin farkli oldugu, bu nedenle parlamento c¢ogunlugu ile
cumhurbagkaninin ayni parti veya siyasi goriisiin mensuplart olmamalar1 olasiliginin da
bulundugu, bunun da tiim giiclerin tekelde toplanmasi tehlikesine kars1 bir giivence olusturdugu
ileri siiriilebilir. Parlamento ile cumhurbaskaninin birbirine paralel veya zit siyaset takip
etmesinin giicler birligine veya aksi durumda rejimin kilitlenmesine yol agip agmayacaginin
tartigmasi bir yana birakilacak olsa da, halkoyu ile secilen Cumhurbaskaninin ya iktidarla ayn
taraf, ya da kars1 taraf olacagi gozetildiginde Anayasa Mahkemesi iiyelerinin {i¢ kisi harig
tamamini belirleyebilmesinin yargi bagimsizligi ve tarafsizligi ile bagdasmayacagi agiktir.

Yargt bagimsizhigina ve tarafsizligina iligkin glivenceleri igermeyen, mevcut
giivenceleri de ortadan kaldiran 146. madde degisiklikleri bir biitiin halinde
degerlendirildiginde Anayasa'nin deg§ismez maddelerinden olan 2. madde belirtilen demokratik
hukuk devletine aykir1 niteliktedir. Bu sekilde olusturulacak Anayasa Mahkemesi'ne iliskin
Gegici Madde 18'in yer aldig1, 5982 sayil1 Kanun'un 25. maddesiyle Anayasa'ya eklenen Gegici
Madde 19'un iptal istemine konu fikra ve bentleri de tiimiiyle Anayasa'nin 2. maddesine
aykindir.

Bu nedenle Anayasa Mahkemesi'nin iiye sayisi dahil, olusum sekline iliskin 146. madde
degisikliklerinin iptal istemine konu tiim fikralarinin ve Gegici Madde 18'in, Anayasa'nin
degismez nitelikteki 2. maddesine aykir1 olduklar1 kadar ¢agdas ve evrensel hukuka da uygun
olmamalar1 nedeniyle iptalleri gerektigi diisiincesindeyim.

B) 5982 Sayilh Kanunun 22. Maddesiyle Degistirilen Anayasa'nin 159. Maddesine
ve 25. Maddesiyle Anayasa'ya Eklenen Gecici Madde 19'a iliskin Sakincalar Yoniinden:

Anayasa Mahkemelerinde oldugu gibi, hakim ve savcilara iligkin yliksek kurullarin nasil
olusacagi ve iiyelerinin kimler tarafindan secilecegi hakkinda evrensel bir kural yoktur. Yargi
bagimsizligini zedelemedikge cesitli sekillerde olusturulmasi, ¢agdas standartlarda kabul
gormektedir.

Kurulun yargi bagimsizligimi koruyabilecek sekilde ¢alismasi tek bir faktére bagh
olmay1p, 6nemli olan, son tahlilde siyasal iktidarin etki, baski ve telkinlerine dogrudan veya
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dolayl1 olarak maruz kalip kalmayacagidir. Bu acidan bakildiginda Adalet Bakaninin kurulda
onursal bagkan olarak bulunmasi, yarginin genel sorunlari1 hakkinda kurul ¢aligmalarinda ortaya
cikan hususlarda parlamento ve hiikiimet ile bir koprii vazifesi gérmesi yargi bagimsizligina
halel getirmeyebilecek; buna karsilik Adalet Bakan1 veya miistesarinin yargiglar ve onlarin
mesleki kaderi tizerinde s6z sahibi olmasi, yargi bagimsizligini ortadan kaldiracaktir.

5982 sayili Yasa'nin 22. maddesi ile yapilan anayasa degisikligine gore Adalet Bakani
kurulun baskani olup, kurulun yonetimi ve temsili Adalet Bakanma aittir. Her ne kadar
Baskanvekilini kurulun sececegi ongoriilmiis ise de Adalet Bakanligi miistesar1 da kurul {iyesi
oldugundan, Baskanvekili secilmesine ve Baskan sifatiyla Bakanin kendisine devredecegi
yetkileri yine Bakanin siyasi talimatlar1 ¢cer¢evesinde kullanmasina bir engel bulunmamaktadir.
Ayni sekilde miistesarin, Dairelerden birinin bagkanli§ini yapmasina da engel yoktur. Hakim
ve savcilar hakkinda inceleme ve sorusturma islemlerinin ilgili dairenin teklifi ve Adalet
Bakaninin oluru ile yine Bakan tarafindan atanan Kurul miifettiglerince yapilacak oldugu
gozetildiginde, Adalet Bakani eliyle siyasal iktidarin Kurul iizerinde ne denli biiyiik bir etki
sahibi haline geldigi kolayca goriilebilmektedir.

Kurulun Genel Sekreteri Adalet Bakani tarafindan atanacagindan, Bakan, Genel
Sekreterin hiyerarsik amiri konumundadir. Kurulun Genel Sekreterlikten olabilecek istek ve
talepleri ile Bakanin istek ve talimatlar1 catistiginda, Genel Sekreterin Bakanin talimatlarina
gore davranmak durumunda kalacag agiktir.

Kurula Cumhurbaskaninca segilecek tiyelere gelince, bu konuda Anayasa mahkemesine
Cumhurbagkaninca iiye se¢imine iliskin yukarida agiklanan sakincalar HSYK icin de aynen
gecerlidir.

Birinci sinif adli ve idari yargi hakim ve savcilart arasindan yine adli ve idari yargi
hakim ve savcilarinca segilecek tiyelere gelince: Bu liyeler Kurulda gorevlerini tamamladiktan
sonra, yiiksek mahkemelere iiye secilmemislerse, eski hakimlik ve savcilik gorevlerine
doneceklerdir. Kuruldaki gorevleri sirasindaki karar ve icraatlartyla Adalet Bakani ile ters
diismeyi goze alarak yasaya ve vicdanina gore hareket eden hakim ve savcinin daha sonra
siyasal iktidarin bazi intikam operasyonlarina maruz kalmasini 6nleyecek herhangi bir giivence
bulunmamaktadir. Zira her ne kadar Kurulun meslekten ¢ikarmaya iliskin kararlarina karsi
yarg1 yolu acilmissa da diger cezalara kars1 yargi yolu kapali tutulmaktadir. Bu durumda kurula
secilirken bagimsiz ve tarafsiz olan hakim ve savcilarin dahi Kurul iyeligi sirasinda
tarafsizliklarini korumalar1 giiclestirilmektedir. Kaldi ki Kurulda yer alacak yiiksek mahkeme
iyelerinin giivenceleri bile, ilgili yasalarinda yapilacak degisikliklerle ve bu yasa degisiklikleri
hakkinda Anayasa Mahkemesi'nde agilabilecek iptal davasinin da reddedilmesi halinde, ortadan
kaldirilabilecektir. Bu tablo, yargi bagimsizligi ilkesinden tam bir kopusu ifade etmektedir.

Kurulda ayrica Cumhurbaskaninca segilecek avukat iiye de bulunacaktir. Anayasa
Mahkemesi'nce 159. maddenin iiciincii fikrasindaki 'iktisat ve siyasal bilimler' ibaresinin teklif
edilemez nitelikte goriilerek iptal edilmesi nedeniyle Cumhurbagkaninca bunlar yerine
avukatlardan tliye secilmesi gerekecektir. Boylelikle Kurulda iki veya daha fazla avukat iiye
gorev yapabilecektir. Avukat iiyeler Kuruldaki gorevleri sirasinda mesleklerine ara verecek
olsalar bile Kuruldaki gorevleri sona erdiginde avukatlik meslegine geri doneceklerdir. Bu
nedenle Kuruldaki gorevlerinin icab1 olarak hakim ve savcilarin 6zliikk haklari, disiplin ve ceza
konulari, tayin ve terfileri konusunda karar verirken daha sonra mesleklerinin icrasi sirasinda
bu hakim ve savcilarla ne tiir bir iligkileri olacaginin gozetilmesi gerekir. Daha acik bir ifadeyle,
Kurulda kendilerinden beklenen tarafsiz kamusal gorevle, Kurul iiyeliginin bitiminde geri
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donecekleri avukatlik meslegindeki kisisel ¢ikarlar1 arasinda ¢atisma olasiligi vardir. Kamusal
gorev ile kisisel ¢ikarmin c¢atistigi ve tarafsizlik sorunu dogmasi muhtemel olan durumlarin
elden geldigince 6nlenmesi hukuk devletinin geregidir. Bu nedenle avukatlarin, Kurulda sadece
yarginin genel sorunlar ile ilgili olarak bulunmalar1 hukuk devletine her hangi bir aykirilik
tagimazken, hakim ve savcilarin 6zliik, disiplin, tayin ve terfileri hakkinda s6z sahibi olmalari,
bu konulardaki kararlara katilip oy kullanmalar1 yargi bagimsizlig ile bagdasmaz.

Icerdigi ilke, esas ve yontemler birlikte degerlendirildiginde yarginin bagimsizligini
ortadan kaldirabilecek nitelikte olan ve bu nedenle biitiinii itibariyla teklif yasagi kapsamina
giren 5982 sayili Kanun'un 22. maddesi ve bunun uygulanmasini saglayan, 25.maddesiyle
Anayasa'ya eklenen Gegici Madde 19'a iligkin tiim iptal istemlerinin kabul edilerek, bunlar
yerine yargt bagimsizligi ilkesine ve demokratik hukuk devleti gereklerine uygun, ¢agdas bir
diizenleme yapilmasi gerektigi kanaatiyle cogunluk kararina katilmiyorum.

I11- 5982 sayih Kanunun 26. maddesinin Anayasaya aykirilig1 yoniinden:

5982 sayili 'Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Kanun' anayasanin ¢esitli maddelerinde degisiklik yapmakta, bazi
maddelerini yirirliikten kaldirmakta ve bazi gegici maddeler eklemektedir. Kanunun son
maddesi olan 26. madde, Anayasanin herhangi bir maddesini degistirmemekte, kaldirmamakta
ve gecici bir madde eklememekte, sadece kanunun yayimi tarihinde yiiriirliige girmesini ve
halkoyuna sunulmasi halinde tiimiiyle oylanmasini1 6ngérmektedir.

Iptal bagvurusunda, maddenin ' 've halkoyuna sunulmasi halinde tiimiiyle " ibaresinin
iptali istenmistir.

Anayasa Mahkemesi anayasa degisikliklerini sadece sekil yoniinden, kanunlar1 ise hem
sekil hem de esas yoniinden denetler. Iptal istemi incelenirken, éncelikle 26. maddenin bir
anayasa degisikligi mi yoksa olagan bir yasama tasarrufu mu oldugunun saptanmasi ve sekil
yoniinden oldugu kadar esas yoniinden de denetlenip denetlenemeyecegine karar verilmesi
gerekmektedir. Maddenin esas yoniinden denetlenebilecegi sonucuna varildigr takdirde
Anayasa'nin hangi maddelerine aykir1 oldugunun incelenmesi gerekecektir.

Anayasa degisikliklerinin kendilerinin de birer kanun oldugunda kusku ve duraksama
yoktur. Ancak kanun metninin anayasa statiisiinii kazanmasi i¢in ya Parlamentoda 367 oyla
kabulii veya zorunlu olarak ya da Cumhurbagkan tarafindan halkoyuna gétiiriilerek oylarin
yaridan fazlasi ile kabul edilmesi gerekir. 26. madde 367 oyla kabul edilmedigi gibi
referandumun konusunu da teskil etmemektedir. Iptal istemine konu ibare, oy pusulasinin
tanzim sekline yani bir veya birden fazla oy kullanilip kullanilmayacagina iligkindir. Bu
maddenin de Resmi Gazete'de yayinlanan 5982 sayili Kanun'un bir maddesi oldugu, dolayisiyla
paket referandumda kabul goriirse geriye doniik olarak Anayasa hiikkmiine esdeger kuvvet
kazanacagi One siiriilebilirse de, bu sav maddenin Anayasa Mahkemesi'nin esas denetiminin
kapsami disinda kalmasini agiklamaya yetmez. Paketteki Anayasa maddelerinden farkli olarak,
26. maddenin halkoyu ile kabul edilmesi beklenmeden uygulamasina gecilmistir. Anayasa'nin
herhangi bir maddesini degistirmeyen, kaldirmayan veya yeni bir madde getirmeyen bir kanun
maddesinin niteligi itibariyle Anayasa degisikligi oldugunu iddia etmek mantiki dayanaktan
yoksundur. Aksi diisiincenin kabulii halinde Meclisin, Anayasa degisikligi yaparken ayni
paketin i¢ine koyacagi, olagan yasalara iliskin degisikliklerin de Anayasa degisikligi hakkinda
kanun metni i¢inde yer almalar1 ve anayasa degisikligine uygulanan yontemle yasalastirilmalari
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nedeniyle anayasa hiikmiinde olacaklarinin ve bunlar hakkinda esas incelemesi
yapilamayacaginin kabulii gerekir ki, boyle bir sonucun anlamsizlig1 ortadadir.

Anayasa Mahkemesi'nin ¢esitli kararlarinda ve son olarak 2007/45 Esas, 2007/54 Karar
sayil1 kararinda belirtildigi gibi, iptali istenilen bir yasama tasarrufunun Anayasal denetime
bagli tutulabilecek nitelikte olup olmadig1 saptanirken sadece, onun bu tasarrufta bulunan organ
tarafindan nasil nitelendigine ve hangi ismin verildigine veya bu islemin nasil bir yontem
izlenerek yapildigina bakilmasi yeterli olmay1p, yapilis yontemi ve adi ne olursa olsun hukuksal
niteligi, etkisi ve dogurdugu sonuglar da gézetilmelidir. Bu ictihat karsisinda her tiirli 6lgiite
ve yoruma gore 26. maddenin kendisi, bir anayasa degisikligi degildir. Bu nedenle 26.
maddenin, Anayasa degisikliklerinin tabi oldugu denetim kurallarina bagli oldugu ileri
stirlilemez; maddenin sadece sekil denetimi degil, esas denetimi de yapilabilir.

Konu Anayasa'nin 2. ve 175. maddelerine gore degerlendirildiginde ise:

Demokrasilerde se¢cim ve halkoyu, belli bir konuda segmen iradesini ortaya koymay1
amaclayan, genel, esit, gizli oy, agik sayim esaslarina dayanan ve yargi denetimine tabi bir
islemdir. Buna gore, secilecek kisi veya kabul edilecek konularin agik, net bigimde ortaya
konmasi, bunlardan her biri hakkinda segmen kanaatinin serbestge olugmasini ve iradesini
serbestce acgiklamasina elverisli bicimde diizenlenmesi gerekir. Aksi halde 6rnegin mahalli
secimlerde birkag ayr1 oy verme igslemi yapilacak yerde sadece tek bir partiye oy verilir ve hem
bliyiiksehir, hem belde belediye baskanlari, hem belediye meclis tliyeleri ve il genel meclis
iiyeleri tek bir oylamayla segilebilirdi. Ancak kuskusuz, boyle bir uygulama demokratik hukuk
devleti ilkesi ile bagdagmaz. Bir demokraside ve hukuk devletinde segcmenin serbestge tercih
yapacagi alan ne kadar genisletilirse demokrasi o kadar gelisir, tercih alani ne kadar daraltilirsa
demokrasiden o kadar uzaklasilmis olur.

Demokrasi ilkesi agisindan durum bodyle oldugu gibi Anayasamin 175. maddesi de
yasama organina bu konuda tam bir serbesti vermemistir. Maddenin gerek lafzi gerek amagsal
yorumu ile farkli bir sonuca varmak miimkiin degildir. Aksi halde 175. maddede yedinci fikra
hi¢ yer almaz veya 'anayasanin degistirilen hiikiimlerinin tiimiiyle oylanip oylanmayacagini'
seklinde bir ifade kullanirdi. Halbuki maddede, " Anayasanin degistirilen hiikiimlerinden,
hangilerinin birlikte hangilerinin ayr1 ayr1 oylanacagini " ifadesi kullanilmaktadir. Maddenin
yazimindan, Anayasa koyucunun, birbiriyle ilgisiz konularin tiimiiyle oylanmasini
ongormedigi anlasilmaktadir. Amagsal olarak da konuya bakildiginda Anayasa'nin, anayasa
degisikliginde tali kurucu iktidar yetkisini kullanan parlamentonun yine tali iktidar iradesinin
ikinci ve nihai asamasini paylasan halki begendigi ve begenmedigi degisiklikler arasinda zor
bir tercih karsisinda birakmasini1 demokratik bir kabul tarzi olarak benimsedigi ileri siiriilemez.

Anayasa degisikleri baglaminda gozetilebilecek Avrupa standartlar1 bakimindan da ayn
sonuca varmak miimkiindiir. Venedik Komisyonunun CDL-AD(2007)008 sayili belgesinde
belirtilen ana kural, birbiriyle ilgisi olmayan konulardaki degisikliklerin ayr1 ayr1 oylanmasidir.

5982 sayili Kanun'la yapilan anayasa degisiklikleri arasinda bazi olumlu yenilikler
getiren maddelerin yan1 sira yukarida acgiklanan son derece sakincali maddeler de yer
almaktadir. Ozellikle yargisal alanda mevcut anayasal sistemi kokten degistirebilecek
maddelerin mutlaka ayr1 oylanmasi ve sayet yargmin siyasi iktidara baglanmasina karar
verilecekse buna iligkin kader tercihinin halk tarafindan agik ve net bir bigimde yapilmasi
gerekir. Yasa'nin 26. maddesi buna olanak vermemektedir.
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Bu nedenlerle 26. madde, esas yoniinden Anayasa'nin 2. ve 175. maddelerine aykiridir.
Iptali gerektigi diisiincesiyle cogunluk kararma katilmiyorum.

Baskanvekili

Osman Alifeyyaz PAKSUT

KARSIOY GEREKCESI

Anayasa'nin 4. maddesinde, Anayasa'nin 1. maddesindeki Devletin seklinin Cumhuriyet
oldugu hakkindaki hiikiim ile 2. maddesindeki Cumbhuriyetin nitelikleri ve 3. maddesi
hiikiimlerinin degistirilemeyecegi ve degistirilmesinin teklif edilemeyecegi belirtilmektedir.
Buna gore, Anayasa'nin 2. maddesinde yer alan Tiirkiye Cumhuriyetinin demokratik, laik ve
sosyal bir hukuk devleti olarak tanimlanan niteliklerinin, Anayasamin degistirilemez ve
degistirilmesi teklif edilemez kurallar1 arasinda bulundugunda kusku yoktur. Anayasa'nin
korunmasina 6zel 6nem verdigi ilkelere dokunulmazlik giivencesi saglamasindaki amacin
belirtilen ilkelerin, sadece yer aldiklari maddelere degil tiim anayasaya egemen kilinmasi
oldugu agiktir. Bagka bir anlatimla asli kurucu iktidar, Tiirkiye Cumhuriyetini demokratik 1aik
sosyal bir hukuk devleti olarak 6ngdrmiis ve 0yle kalmasini istemistir.

Anayasa'nin 175. maddesine gore, Anayasa'yr degistirme yetkisi, TBMM'ne taninmis
ise de, bu yetkinin, asli kurucu iktidar tarafindan izin verilen alanda ve Anayasa'da belirtilen
usul ve esaslara uygun olarak kullanilmasi1 gerektigi aciktir. Bu nedenle tali kurucu iktidar,
eylemli olarak ilk ii¢ maddeyi degistiremeyecegi gibi, onlar1 etkisiz kilacak diizenlemelerden
de ka¢cinma ytlikiimliiliigii altindadir. Diger maddelerde yapilacak degisikliklerle Cumhuriyetin
temel degerlerini glivenceye almasi nedeniyle dokunulamaz kabul edilen maddelerin,
ozelliklerini yitirmelerine izin verilemeyeceginden boyle bir durumun degistirilemez ve
degistirilmesi teklif edilemez kurallar1 degistirmekle es deger oldugunun kabulii gerekir.
Ancak, dokunulmasi istenilmeyen alan i¢inde kalan kurallarla her uyumsuzlugun, bu alanin
ihlali olarak degerlendirilemeyecegi de bir gercektir. Burada, agir bir ihlal ve bunun sonucu
olarak kanunlardan farkli bicimde sinirl1 bir denetim s6z konusudur. Bu ¢er¢evede, Anayasa'nin
148. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan ve Anayasa Mahkemesinin Anayasa
degisikliklerindeki sekil denetimini, teklif ve oylama c¢ogunlugu ile ivedilikle
gorlisiilemeyecegi  sartina uyulup uyulmadigi hususlar1 ile smirhh  tutan kuralinin
uygulanabilmesi icin Oncelikle teklif edilmesini Anayasa'min engellemedigi bir alanda
degisiklik yapilmasi gerekir. Bu nokta asilmadan Anayasa'min teklif ve oylama ¢ogunluguna
iliskin kurallarina uygunluk denetimine gecilemez. Belirtilen hususlarin, yapilan diizenlemenin
icerigine bakilmadan saptanmasi ise olanaksiz olup, bu durum, sekil yoniinden yapilan
Anayasa'ya uygunluk denetiminin, esas yoniinden de yapildig1 anlamina gelmez.

I- Yasa'nin 16. Maddesiyle Yapilan Degisiklik Yoniinden inceleme
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5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Kanun'un 16. maddesiyle degistirilen Anayasa'nin 146. maddesinin
dordiincii fikrasinda, 'Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve
Sayistay genel kurullar1 ile Yiiksekogretim Kurulundan Anayasa Mahkemesi liyeligine aday
gostermek icin yapilacak secimlerde, her bos {iiyelik i¢in, bir {iye ancak bir aday icin oy
kullanabilir; en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis sayilir. Baro bagkanlarinin serbest
avukatlar arasindan gosterecekleri li¢ aday i¢in yapilacak segimde de her bir baro bagkan1 ancak
bir aday i¢in oy kullanabilir ve en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis sayilir.' denilmektedir.
Bu fikranin, bir {iyenin ancak bir aday i¢in oy kullanabilecegi ve her bir baro bagkaninin da
ancak bir aday icin oy kullanabilecegine iliskin ibareleri Anayasa'nin ikinci maddesinde
belirtilen hukuk devleti ilkesiyle bagdagsmadig1 gerekcesiyle iptal edilmistir. Bdylece, soz
konusu Fikra, yeni bir anlam ve igerik kazanmistir.

Anayasa'nin 153. maddesinde, 'Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hiikmiinde
kararnamenin tamamini veya bir hilkkmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir
uygulamaya yol agacak bi¢imde hiikiim tesis edemez' denilmekte, 2949 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 29. maddesinde ise,
Anayasa Mahkemesi'nin taleple bagli olduguna isaret edilmektedir.

Bu durumda, iptal veya itiraz yoluyla yapilan basgvurularda 'istem' belirli sozciik, ibare
veya tiimcelerle sinirlandirilmamigsa inceleme konusu kurallarin kimi bdéliimlerinin iptal
edilerek, onlarin Anayasa'ya uygun hale getirilmesi, yasa koyucunun ongdrmedigi yeni bir
diizenleme olusturulmasi sonucunu dogurdugundan, Anayasa'ya aykiri boliimler icerdigi
saptanan kuralin, istem dogrultusunda tiimiiniin iptal edilmesi gerekir. Ayrica, karar
gerekcesinde yer alan; Fikra'nin belirtilen ibarelerinin iptaliyle se¢imlerde iradeyi yansitan oy
hakkinin tam olarak kullanilmasinin 6niinde herhangi bir engel kalip kalmadig: ve bu haliyle
uygulanmasinda bir sorun bulunup, bulunmadig1 hususlarinin degerlendirilmesi, yasa koyucu
ve uygulayicilara ait olup, Anayasal denetim kapsaminda degildir.

Ote yandan, Anayasa'nin 5982 sayili Yasa ile degistirilen 146. maddesinin dordiincii
fikrasinda yer alan ve ancak bir aday i¢in oy kullanilmasina olanak veren ibarelerin iptaliyle
aday belirlenmesinde ortaya cikan yeni diizenlemeye gore, Yargitay, Danistay, Askeri
Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay genel kurullari ile Yiiksekogretim
Kurulundan, Anayasa Mahkemesi iiyeligine aday gosterilmesi i¢in yapilacak se¢imlerde, bir
iiye her bos iiyelik i¢in oy kullanabilecek; en fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis sayilacaktir.
Baro bagkanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri adaylar i¢in de ayni yontem
gecerli olacaktir. Boylece, aday adaylarinin, aday olabilmeleri i¢in aldiklar1 oylarin belirli
cogunluga ulagmasi gibi bir kosul aranmayacak, en fazla oy alan {i¢ kisi arasina girebilmeleri
aday gosterilmeleri icin yeterli olacaktir. Oysa, Anayasa Mahkemesi {iiyeligine aday
gosterilecek kisilerin belirli ¢ogunlugun iizerinde oy almalari, mesleki birikim ve becerileri
yaninda, kisiliklerine duyulan giivenin de gostergesidir. Ayrica, ¢agdas demokrasiler cogunluga
degil ¢ogulculuga dayanan rejimlerdir. Bunun saglanmasi ise, uzlasma aranmasini gerektirir.
Aday gosterilebilmek icin salt ¢ogunluk veya nitelikli cogunlugun aranmasi se¢imlere belirli
grup ve goriislerin egemen olmasini engelleyecegi gibi, daha nitelikli adaylarin segilmesine de
olanak saglar. Bu hususun, yargi bagimsizlig1 ve tarafsizliginin saglanmasinda 6énemli bir
glivence olusturacagi kuskusuzdur. Smirh sayidaki ¢ogunluk iradesinin belirleyici olmasina
izin veren sistemlerin, se¢ime dayanmalari, onlarin demokratik sayilmalar i¢in yeterli neden
olusturmaz. Secimin yontemi kadar ortaya ¢ikan sonucun da g¢ogulculuga bu baglamda
demokrasiye hizmet etmesi gerekir.
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Bu durumda, Fikra'nin iptal edilen ibarelerinden sonra ortaya ¢ikan farkli se¢im
yonteminin, demokratik hukuk devletinin giivencesini olusturan yargi bagimsizligini ve
tarafsizligin1 gergeklestiremeyecegi sonucuna varilmastir.

Agiklanan nedenlerle dava konusu fikranin tiimiiniin iptali gerektigi diislincesiyle
cogunluk goriisiine katilmiyorum.

II- Yasa'nin 22. Maddesiyle Yapilan Degisiklik Yoniinden Inceleme

Yasa'nin 22. maddesiyle Anayasa'nin 159. maddesi degistirilerek Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu'nun kurulusu ile gorev ve yetkileri yeniden diizenlenmistir.

Anayasammm 4. maddesinde, degistirilemeyecegi ve degistirilmesinin  teklif
edilemeyecegi belirtilen 'Cumhuriyetin niteliklerinin' diizenlendigi 2. maddesinde, Tirkiye
Cumbhuriyeti demokratik, 1aik ve sosyal bir hukuk devleti olarak tanimlanmistir.

Cagdas diinyada, hukuk devleti ilkesini yasama geciremeyen bir iilkenin sayginligindan
s0z edilebilmesi olanaksiz hale gelmis, bu baglamda hukuk devleti tanimi da insan hak ve
Ozgiirliikleri temelinde yeni unsurlarin da katilmasiyla daha kapsayici bir anlam ve igerik
kazanmigtir. Anayasa Mahkemesi'nin bir ¢ok kararinda hukuk devleti, insan haklarina dayanan,
bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda
adaletli bir hukuk diizeni kurup, bunu gelistirerek silirdiiren, Anayasa'ya aykiri durum ve
tutumlardan kac¢inan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve yasalarla
kendini bagli sayan, bagimsiz yargi denetimine agik olan devlettir bigciminde tanimlanmaktadir.
Hukuk devletinin tiim kurum ve kurallariyla etkili ve egemen kilinarak, temel hak ve
ozgiirliklerin yasama gecirilmesinin, ancak bagimsiz yargi denetimi ile saglanabilecegi
kuskusuzdur. Yargi bagimsizliginin gergeklestirilebilmesinin 6n kosulu ise, kuvvetler ayriligi
ilkesine uygun olarak yarginin, yasamanin ve ylriitmenin etkisinden uzak tutulmasidir. Bu
husus, hukuk devleti ilkesinin yargi bagimsizligi ekseninde somutlastirildigi Anayasa'nin 138.
maddesinde agik¢a vurgulanarak, 'Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna
ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler. Higbir organ, makam, merci
veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez;
genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goriilmekte olan bir dava hakkinda
Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz, gériisme yapilamaz
veya herhangi bir beyanda bulunulamaz. Yasama ve yiiriitme organlar ile idare, mahkeme
kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini hicbir suretle
degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez." denilmis, 139. ve 140.
maddelerinde de 'Hakimlik ve savcilik teminati' ile 'Hakimlik ve savcilik meslegime iligkin
esaslar ayn1 anlayis dogrultusunda ayrintili olarak diizenlenmistir. Hak arama 6zgiirliigii, adil
yargilanma hakki gibi temel hak gilivencelerinin saglanmasinin, yarginin bagimsiz kilinmasina
bagl oldugu gozetildiginde, bunu gergeklestiremeyen devletin hukuk devleti olma 6zelligini
yitireceginde duraksamaya yer yoktur.

Yasa'nmin 22. maddesiyle degistirilen Anayasa'nin, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu'nu diizenleyen 159. maddesinin iiciincii fikrasinda belirtildigi gibi, dort asil iiyenin
Cumbhurbaskaninca dogrudan se¢ilmesi, Adalet Bakant ve Adalet Bakanligi miistesarinin
Kurul'un tabii iiyesi olmasi, bu iiyelerin, yliksek mahkeme {iyeligi giivencesinden yoksun adli
ve idari yargi hakim ve savcilar tizerindeki olasi etkileri, Kurul'un yonetim ve temsilinin Kurul
Baskani olan adalet bakanina ait olmasi, hakim ve savcilarin gorevleriyle ilgili arastirma ve
gerektiginde haklarindaki inceleme ve sorusturma iglemlerinin, ilgili dairenin teklifi {izerine
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Kurul Bagkani sifatiyla Bakan oluruna baglanmasi, Genel Sekreterlik Kurul'a baglandigi halde
Genel Sekreter'i Kurul'ca teklif edilen {i¢ aday arasindan se¢me yetkisinin Bakan'a verilmesi
hususlar gozetildiginde, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun, yiiriitme erkinin etkisine
acik, yargi bagimsizligini saglayamayacak bir konuma getirildigi sonucuna varilmaktadir.

Yarg1 bagimsizligini saglayamayan bir devletin hukuk devleti olarak nitelendirilmesine
olanak bulunmadigindan, yapilan degisiklikle Tiirkiye Cumbhuriyeti'nin degistirilemez
nitelikleri arasinda bulunan hukuk devleti, dnemli dl¢lide zedelenmis temel islevini yitirmistir.

Ote yandan, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na iliskin hukuk devletini temelinden
sarsan degisiklikler yaninda, bu boyutlara ulagsmasa da Anayasa Mahkemesi'nin olusumunda;
TBMM tarafindan secilecek iiyelerle digerlerinin se¢im yonteminde cogulculugun degil
cogunluk iradesinin esas alinmasi; kontenjanlarin belirlenmesinde, kurumlar aras1 dengenin ve
yapilan hizmetin 6zelliklerinin gézetilmemesi; Cumhurbaskani'na ¢ok genis yetkiler taninmasi
suretiyle demokratik hukuk devleti, kuvvetler ayrilig1, yargi bagimsizligi ve tarafsizligina aykiri
kurallar i¢eren diizenlemelere yer verilmesi, bir biitiinliik i¢cinde degerlendirildiginde, hukuk
devletinin ne denli biiylik bir tehlike ile kars1 karsiya birakildigi daha iyi anlasilabilmektedir.

Aciklanan nedenlerle degistirilen 159. maddenin {igiincii fikrasinin, iptal edilen ibareleri
disinda kalan bdliimleri ile yedinci, dokuzuncu, onbirinci fikralarinin Anayasa'nin 4.
maddesiyle korunan alana agik bir miidahale olusturmasina karsin teklif edilemezlik sinirlart
asilarak yasalagtirildig1 anlasildigindan, Anayasa'nin 148. maddesi uyarinca sekil yoniinden
iptali gerekir. Madde'nin besinci fikrasinin iptal edilen ibare diginda kalan boliimiiniin ise
degistirilen 146. maddenin dordiincii fikrasina iligkin gerekge ile iptali gerekir.

I11I- Yasa'nin 25. Maddesiyle Yapilan Degisiklik Y®6niinden Inceleme

Yasa'nin 25. Maddesiyle Gegici Madde 18 ve 19. eklenmistir. Bu maddelerde
tiimcelerin iptal edilen ibareleri disinda kalan boliimlerinin de degistirilen 146. maddenin
dordiincii fikrasina iliskin gerekge ile iptali gerekir.

IV- Yasa'nin 26. Maddesi Yoniinden inceleme

5982 sayili Yasa'nin 26. maddesinde 'Bu Kanun yayimu tarihinde yiiriirliige girer ve
halkoyuna sunulmasi halinde tiimiiyle oylanir.' denilmis Madde'nin sadece 've halkoyuna
sunulmast halinde tiimiiyle' ibaresinin iptali istenmistir.

Anayasa'nin 175. maddesinin yedinci fikrasinda, 'Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi
Anayasa degisikliklerine iligkin kanunlarin kabulii sirasinda, bu Kanunun halk oylamasina
sunulmasi halinde, Anayasa'nin degistirilen hiikiimlerinden, hangilerinin birlikte hangilerinin
ayri ayr1 oylanacagini da karara baglar.' denilmektedir. Buna gére, TBMM'in Anayasa
degisikligiyle ilgili islemler tamamlandiktan sonra bunlarin, hangilerinin birlikte ya da ayr1 ayri
oylanacagi konusunu karara baglamasi, bir Anayasa degisikligi niteliginde olmadigindan
Anayasa Mahkemesinin yapacagl denetim de, Anayasa'min 148. maddesinde Anayasa
degisiklikleri i¢in Ongoriilen 'teklif ve oylama ¢ogunlugu ile ivedilikle goriisiilmeme kosullarina
uyulup uyulmadigi hususlari ile sinirlt bir sekil denetimi degildir. Bu durumda, TBMM'nin
Anayasa'nin degistirilen hiikiimlerinin birlikte veya ayr1 ayri oylanmasina iligkin iradesini
acikladig1 yasama tasarrufunun, diger kanunlardan farki bulunmadigindan onlarla ayni bigimde
denetime bagli tutulmas: gerektiginde kuskuya yer yoktur. Bu tasarrufun, Anayasa

53



Esas Sayis1 : 2010/49
Karar Sayisi : 2010/87

degisikligine iliskin usul ve esaslara uyularak gerceklestirilmesinin ise, onu Anayasa kurali
haline getiremeyecegi agiktir.

5982 sayil1 Yasa ile Anayasa'da bazi temel hak ve ozgiirliiklere iliskin diizenlemeler
yapilirken, bu konularla amag¢ ve igerik bakimindan ilgisi olmayan Anayasal kurumlarin
kurulus ve isleyisiyle ilgili 6nemli degisiklikler getirilmistir. Bunlarin, timiiyle oylanmasinin
karara baglanmasi ile kisilerin se¢me haklar1 ellerinden alinmis, farkli alanlardaki
degisikliklerden birini tercih ederek, sadece buna evet, demek isteyenlerle digerlerine hayir
demek isteyenlerin iradelerini bu yonde kullanmalar1 olanaksiz hale getirilmistir. Oysa,
demokratik hukuk devleti, bireylerin 6zgiir iradeleri ile se¢im yapmalarina olanak taniyan bir
sisteme dayanir. Se¢gmenin olumlu buldugu bir degisiklik nedeniyle olumsuz bulduguna da oy
vermeye zorlanmasi, Devleti, kiginin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet
ilkeleriyle bagdagsmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya,
insanin maddi ve manevi varlifinin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢aligmakla
yiikiimlii tutan Anayasa'nin 5. maddesiyle de bagdasmaz. Halkin 6zgiir iradesinin belirleyici
olamadig1 yerde hukuk devletinden s6z edilemez.

Ote yandan, tavsiye niteliginde goriis olusturan ancak, 6zellikle Avrupa'daki yeni
anayasalarin yapilmasinda 6nemli katkilar1 bulunan Venedik Komisyonu'nun Referandum
konusuyla ilgili olarak CDL-AD (2007)008 sayil1 belgesinin 12. sayfasinda yer alan Icerik
Birligi baslikli kisimda, 'bir metnin (Anayasa, Kanun) tamaminin degistirilmesi harig,
segmenlerin aralarinda baglant1 olmayan hiikiimleri bir biitiin olarak kabul ya da reddetmeye
zorlanmamalar1 ve 6zgiir iradelerinin giivence altina alinmasi i¢in oya sunulan her sorunun
degisik boliimleri arasinda igeriksel bir baglanti bulunmalidir; bir metnin farkli béliimlerinin
ayn1 anda degistirilmesi metnin tamaminin degistirilmesiyle aynidir' denilerek bir metnin farkl
boliimlerinde aymi anda degisiklik yapilmasi halinde birlikte oylanabilecegi goriisi
belirtilmekte ise de Aciklayict Rapor'un 30. paragrafinda, 6zellikle anayasa gibi bir metnin
tiimden degistirilmesinin, tabiidir ki sadece birbiriyle baglantili unsurlarla iliskili olamayacagi,
dolayisiyla bu durumda, igerik birligi gerekliliginin gegerli olmayacagi, bir Anayasa metninin,
birka¢ boliimiinii igeren énemli miktarda degisikligin tlimiiyle degistirmeye es sayilabilecegi,
ama bunun, farkli béliimlerin ayr1 ayr1 halkoyuna sunulamayacagi anlamina gelmeyecegi ifade
edilerek referandum oylamalarinda esas alinmas1 gereken hususun halkin 6zgiir iradesi oldugu
vurgulanmigtir.

Anayasa'da degisiklik 6ngoren 5982 sayilt Yasa'nin, Anayasa'nin biitiiniinii degistiren
yeni bir Anayasa niteliginde olmadigi, ayrica degistirilen hiikiimlerden birbiriyle baglantili
olanlarla olmayanlarin, ayr1 oylanabilmesi olanaginin bulundugu gozetilerek, bu dogrultuda
oylama yontemi belirlenmesi gerekirken, halkin yapilan degisikligi bir biitlin olarak kabul ya
da reddetmeye zorlanmasinin, Venedik Komisyonu 6lgiitleriyle de bagdasmadig: agiktir.

Belirtilen nedenlerle Anayasa'ya aykir1 oldugu sonucuna varilan dava konusu ibarenin,

iptali gerekirken istemin, yetkisizlik nedeniyle reddi yolundaki ¢ogunluk goriisiine
katilmiyorum.

Uye

Fulya KANTARCIOGLU
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KARSIOY GEREKCESI

I- Oncelikle; 7.5.2010 tarihli ve 5982 sayili 'Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun'un, Yasama Organi'nda kabul edildigi
sirada izlenen yontemin, Anayasa'nin 148. maddesinde 6ngoriilen ivedilikle goriisiilemeyecegi
sartina uyulmadigindan tiimiiniin iptali gerektigi ileri stirlilmistiir.

Ivedilikle goriisiilmeme yasaginin, anayasa degisikliklerinin iki defa goriisiilmesini
gerektiren kuralla ilgili bir diizenleme oldugunda kusku bulunmamaktadir.

Anayasanin 148. maddesinin ikinci fikrasinda 'Kanunlarin sekil bakimindan
denetlenmesi, son oylamanin, ongériilen c¢ogunlukla yapilip yapilmadigi, Anayasa
degisikliklerinde ise, teklif ve oylama c¢ogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina
uyulup uyulmadigi hususlart ile sinirlidir. Sekil bakimindan denetleme, Cumhurbaskaninca
veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiyelerinin beste biri tarafindan istenebilir. Kanunun
yvayimlandigi tarihten itibaren on giin gectikten sonra, sekil bozukluguna dayali iptal davasi
acilamaz; def'i yoluyla da ileri siiriilemez' denilmistir.

Anayasa'nin 175. maddesinin birinci fikrasinda Anayasa'nin degistirilmesine iligskin
tekliflerin Genel Kurulda iki defa goriisiilecegi kurala baglanmis ve ikinci fikrasinda da
tekliflerin goriisiilmesi ve kabuliiniin bu maddedeki kayitlar disinda kanunlarin goriisiilmesi ve
kabulii hakkindaki hiikiimlere bagli oldugu agiklanmig, 88. maddesinde de kanun tasari ve
tekliflerinin Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisince goriisilme usul ve esaslarmin Ictiiziikle
diizenlenecegi ongoriilmiistiir.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigii'niin 81. maddesi kanun tasar1 ve tekliflerinin
Genel Kurulda goriisiilmesini diizenlemis ve maddede kanun tasar1 ve teklifinin tiimii hakkinda
goriisme acilacagl, goriisiilmesinden sonra soru cevap islemi yapilacagi, maddelere
gecilmesinin ve sonunda da tasar1 ve teklifin tiimiiniin oylanacag belirtilmistir. Ayn1 maddede
anayasa degisiklikleri disindaki oylamaya deginilmek suretiyle anayasa degisiklikleri i¢in de
bu madenin gecgerli oldugu dolayl olarak vurgulanmis olmaktadir.

Yukarida belirtildigi gibi, Anayasa'nin 175. maddesinde anayasa degisiklik tekliflerinde
kanunlarin goriisiilmesi ve kabulii hakkindaki hiikiimlerin uygulanacaginin, 88. maddesinde
kanun tasar1 ve tekliflerinin Ictiiziikle belirlenecek usul ve esaslara gére goriisiileceginin
ongoriilmesi ve Igtiiziigiin 81. maddesinde de bu konu ayrmtili olarak diizenlendigi halde,
Ictiiziigiin 93. maddesinde Anayasa degisiklerinin goriisiilmesine iliskin yontem tekrar konu
edilmis ve maddenin iiglincli fikrasinda da ikinci goriigmede yalnizca maddeler iizerinde
verilmis degisiklik onergelerinin goriistilecegi, birinci goriismede tlizerinde degisiklik teklifi
bulunmayan bir madde hakkinda ikinci goériismede dnerge verilemeyecegi belirtilmistir.

Iptali istenen Yasa'nin Yasama Meclisi'nde kabulii sirasinda ise Anayasa'nin, anayasa
degisikleri i¢in Ongdrdigii iki defa goriisme yapilmasi ve bu goriigmelerin kanunlarin
goriisiilmesine iliskin usul ve esaslar gercevesinde gergeklestirilmesi gerektigine iliskin
emredici kurali ve normlar hiyerarsisi gz ardi edilerek, 93. maddenin uygulanmasiyla
Ictiiziiglin Anayasa'nin oniine gegirilmesi sonucunun doguruldugu anlasilmaktadir. Oysa,
Anayasa Mahkemesi'nin konuya iligkin kimi kararlarinda da vurgulandigi gibi, Anayasa
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Ictiiziik catismasinda Anayasa'nin Oncelik almasi ve 6ngdrdiigii yontemin uygulamaya esas
olmas1 gerekmektedir.

Buna gore, Anayasa degisikligiyle ilgili Anayasa'nin 175. maddesinin yaptig1 6ngoriiye
uygun yonteme bagl kalinarak iki defa gériisme geregine iligskin esas yerine getirilmemis ve
boylece Anayasal kuralla ortiisme saglanmamustir.

II- Yukaridaki azlik oyu gerekgesinin islevselligi yaninda, iptale konu Yasa'nin karsi oy
kullandigimiz  diger maddelerine yonelik olarak Uye Fulya KANTARCIOGLU'nun
Anayasa'nin temel ilkelerinden olan yargi bagimsizligina, kuvvetler ayriligina, demokratik
hukuk devletine, Anayasa Mahkemesi ile Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun olusumuna,
Anayasa'nin 153. maddesinde 6ngoriilen verilecek hiikiimle yeni bir uygulamaya yol agmama
esasina ve Anayasa'da bir degisiklik yapmayip referanduma sunulmayr 6ngéren maddeye
iliskin Anayasa'ya aykirilikla ilgili goriislerine katiliyoruz.

Aciklanan nedenlerle davaya konu 5982 sayili Kanun'un kabul edilis sekli, Anayasa
degisiklikleriyle ilgili yasalarin ivedilikle goriisiilemeyecegi kosuluna ve yollama yapilan
maddeler ise Anayasamin 4. maddesindeki teklif edilmezlik ilkesine uygun olmadigindan
kararin kars1 oy kullandigimiz béliimlerine katilmryoruz.

Uye Uye

Mehmet ERTEN Sevket APALAK

FARKLI GEREKCE

Yapilan Anayasa degisikliklerinden iptaline gelinen diizenlemelerin Anayasa'nin 4.
maddesinin atif yaptig1 degistirilmesi teklif edilmez maddelerden Anayasa'nin 2 maddesinde
yer alip Cumhuriyetin niteliklerinden sayilan hukuk devleti ilkesine aykir1 oldugu, bu halin ise
teklif edilemezlik yasagi icerdigi bu nedenle teklifin seklen gecersiz sayilacagi ve denetlenerek
iptal edilmesi gerektigi savi karsisinda bu iddianin, Anayasa'nin 148 maddesinin gosterdigi
Anayasa degisikliklerinde, mahkemenin gorev ve yetki alanini belirleyen, denetlenecek sekle
iliskin tanimlamasi1 ve sinir1 karsisinda, degistirilmezligi teklif edilmez alan sinirlart ile iptaline
gelinmis normlarin denetimsel sekli alan aykiriliklarinin birbirleri ile ¢akisip, ¢akigsmadigt bir
digerinin alan smirina tasip tasmadigina bakilmasi ve iddianin bu yoniiyle karsilanmasi
gerektigi sonucu ¢ikarilmistir.

Anayasa yargici olarak 148 maddede sayilan, anayasa degisikliklerinin seklen

denetiminin smirli kosullar1 yaninda, dava konusu iddia edilen aykiriligin tali kurucu iktidara
verilen yetki yoniinden yasakli alan sinir1 i¢inde miitalaa edilip edilmeyeceginin tespiti igin
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aykiriligin denetim organt mahkeme Oniine hangi icerik ile geldigine bakmak zorunlulugu ilk
kosuldur.

Bu manada gelen diizenlemenin hukuksuz bir tasarrufla m1 geldigi veya anayasal diizen
temelinde mesru tabani yok sayan bir yasama tasarrufuna mi iligkin oldugu, bu halin
mahkemenin gorev ve yetki kapsaminda kalip kalmadigs, icerigin ILK BAKISTA AGIR BiR
IHLAL YADA ACIK BIR ANAYASAL AYKIRILIK tastyip tasimadigi ve dolayisiyla mesru
anayasal temeli sarsici, sisteme karsi1 bir zarar olasilig1 igerip igermedigi unsurlar1 yoniinden bir
on degerlendirme yapmak ve iddialar1 karsilamak geregi kaginilmazdir.

Bahse konu alenen aykiriliklar kimi diizenlemelerde dogrudan anlagilabilir
olabilecekleri gibi, 6nlimiize gelen dava dosyasindaki gibi diizenlemelerde, aykiriligin soyut bir
kavram olan hukuk devleti ilkesine dayandirilmasi karsisinda, bu konuda bir 6n degerlendirme
yapabilmek adina sekli inceleme sinirlari ile gatisma alan1 yaratabilecegi diisiiniilen yetki alani
icerigini belirlemek olduk¢a zorlagmaktadir.

Bu nedenledir ki Anayasa'nin 148 maddesi ile belirlenmis denetim sinir alaninin 6tesine
gecmemek ama varsa muhtemel hukuksuzlugu da 6nlemek i¢in aykiriligin dayandirildigi hukuk
devleti ilkesinin ne anlama geldigini, dolayisiyla kuramin nitelemesinden ve gegirdigi fikri
siireci ve icerigi anlamlandirarak degerlendirme yapmanin daha dogru olacagi ve denetim
seklinin sinirlarinin da bdylece belirlenmesinde yarar oldugu kanisina varilmigtir.

Hukuk devleti ilkesi; Anayasa'nin 2. maddesinin saymis bulundugu soyut nitelikli bir
kavramdir. Anayasal devlet teorisinin gelistigi tarihten bugiine tiim ilgililerin tartistig1 ve
tanimlamaya calistig1 kavram olmayi stirdiirmektedir. Bu temel hukuk devleti ilkesinin nasil
baslayip nasil gelismekte ve hangi deger yargilan altinda kaldig1 farkli ideolojilerde nasil
tanimlandig1 demokrasi ile iligkisi liberalizmdeki yeri ve kiiresellesmis diinyada bugiin aldig1
ifade, ilkeyi tanimak adina 6nemlidir.

Fikri bir gelisme ile ortaya ¢ikan bir davranisin norm diizeyine getirilmesi halinde bu
eylem ya da islemin hukuk devleti ilkesine uygunlugu ya da aykirihiginin tespit edilebilmesi
icin her ne kadar Anayasa Mahkemesi yargisal bir tanimlama yapmuis ise de, hukuk devletinin
ne olup nasil algilanmasi1 gerektigi konusunda gelisen diinya igerisinde var olmus diisiin sistemi
cercevesinde bir degerlendirme yapmak gerekmektedir.

Cagdas tilkelerde siyasal sistemlerin liberal-demokratik ilkeler iizerine insa edildigi
goriilecektir. Ilkeleri olusturan siyasal fikir ve ideolojilerin islevi toplumu yani sosyal gruplari
bir arada tutacak birlestirici inan¢ ve degerleri tatmin etmektir.

Soguk savag sonrasi diinya diizeni biiyiik Ol¢iide degismis, kat1 olan her seyin
buharlastigi, ¢oken feodalite ve yerine gelisen piyasa toplumu ve sanayilesmenin gelistirdigi
ozgiirliik, hosgorii ve farkliliklara vurgu yapan agik diisiince sisteminin yayginlastigi bir donem
baslamig, Siire¢ mutlak monarsiyi ortadan kaldirip siyasal olarak anayasal ve demokratik
yontemlerin, aydinlanmaci, fikir ve goriislerin gelismesine, bilim, akil, ilerleme ilkeleri ile
temellenmesine, 6zgiir-liberal fikirlerin olusmasina sebep olmustur.

Siiregle baskiya kars1 ¢ikan siyaset, vatandaglik haklarini koruyan, yetkinin rekabete

secimle acildigi, iktidar1 sinirlayan anayasal sistemler yani bati tarzi ideolojiler tiiretmis,
Iktisadi ve kiiltiirel hayata niifuz etmis bat1 uygarliginin pargast olmustur.

57



Esas Sayis1 : 2010/49
Karar Sayisi : 2010/87

Bu yaklagim kisiyi ait oldugu sosyal siniftan ¢ikarip birey yapmis, dini teoriler yerini
rasyonel ve bilimsel aciklamalara birakmis bireyin kisisel ve ayirt edici Ozellikleri
kesfedilmistir.

Ozgiirliik, esitlik, tutarlilik bunlara saygi, batil inanglardan cehaletten kurtulusu
saglayan akil, irk, din, inang, cinsiyet ayrimciliginin, sosyal imtiyaz ve avantaj olmamasi,
haklarin esit dagilimi, hukuksal oldugu kadar siyasal esitlik yani tek kisi, tek oy, tek deger
fikirleri, demokrasiye yonelik liberal siyaset temelini olusturmus, firsat esitligi, her bireyin
toplumda yiikselisi sirasinda esitlik ve liyakat yontemi, ahlaki, kiiltiirel ve siyasi farkliligi,
hosgorii, demokratik siirecin gelisim nedenlerini olusturmuslardir.

Tabii ki, diinyay1 oldugu gibi degil, davranislarina yol gdsteren ve tutumlarini etkileyen
siyasal inan¢ ve deger kiimesi ardindan bakip, olmasi istedigi gibi gbren insanlarin yagamanin
nihai amagclar ile ilgili fikir ayriligina diismeleri zaruridir, ancak 6zgiir insan 6zgiir toplum
karsilikli hak ve saygilarin bulundugu hosgorii ortaminda dogabilecegine gore hukuk olmayan
yerde ozgiirliikklerde olmayacak siyasal diisiinceler ¢atisip gelisemeyecektir.

Sosyal ¢ikarlar1 disa vuran siyasi fikirler, yani soyut nitelikli idealler ve iddialar-
ideolojiler, iyi, kotii, dogru, yanlis, acik, kapali, 6zgiirlestirici, baskici olabilecekleri gibi terside
savunulabilecektir. O halde 6rnegin taktiri yasa koyucuya ait adalet teorisinin bir bagkasina gore
daha tercih edilebilirliginin kanit1 yoktur.

Farkliliklarin bir arada diizenli ve istikrarli yasama zorunlulugu, toplumsal s6zlesme
olgusunu yaratmis ve bunun 6zgiirliiklerden bir kisminin fedasi ile birlikte bir hukuk sistemi
icinde yer almasi konusu egemen devlet korumaciliginda bir yontem altinda yagami idame etme
arzusu ile siyasi otorite varlik kazanmis ve yoneten ve yonetilenlerin hukuku olusmustur.

Hukukla gelecek smirlamalarda yonetimin iktidar boyutlarini, yetki ve islevini
belirleyip kullanimini simirlamak, bireyin haklarini temellendirip saglamlastirmaktir. (Ornek
1789 Insan Haklar Bildirgesi) Yonetsel yetkinin frenlenmesi (anayasal denetim) hukukun
istiinliigii ilkesinin 6neminden dogar. Anayasa ile gelen igsel frenin kuvvetler ayrilig oldugu,
yOnetimin yasama yiiriitme ve yargi iktidar gibi li¢ bagimsiz kurumca kullanilmasi ve siyasi
acidan tarafsizligi beraberinde getirmelidir.

O halde demokratik hukuk devleti halkin kendini yonetirken 6zgiirliigiinii, kisiligini
gelistiren, hosgorli ortaminda catisan fikirlerin dengeli gelismesine, toplumsal istikrara firsat
tantyan, keyfi yonetimi sinirlayip denetlemis, ¢ogulcu, katilimci, esitlik ve adaleti ilke edinmis
bir yonetisim sistemi bir fikir bilim dalidir. Tarihsel ve sosyal kosullarda ortaya ¢ikmig bir
idealdir.

Baskici, keyfi, dayatmaci, ¢ikar ¢evresinde sekillenen, siyasal fikir ve erk kullanan,
smifsal diisiinceyle olusan ideolojiyi gii¢le yasatan, sivil 6zgiirliik ve bireysel haklara ilgisiz,
devlet giiveni ve diizeninin etnik ve dini sadakatin oncelik arzettigi, feodal koklerin etkisinde
kalmus, fikri sistemlerin gelismesine, rasyonaliteye kapali, batil inan¢ ve cehalet baglarindan
kurtulmay1 diistinmemis, muhafazakarligin, sosyalistligin, fasistligin, anarsistligin, dini
fundementalizmin icinde yasadigi alanin yonetim tarzinin adi POLIS DEVLETI VEYA
KANUN DEVLETI iken, bireyin ézgiir, dzerk ve onurlu yasam siirmesi ve bunun igin devlet
toplum iligkisinden birey icin devlet, toplum icin devlet anlayisina kendini terk eden
DEVLETIN HUKUKU sistemi her alanda hukuku iistiin varsayan HUKUK DEVLETI
nitelemesine dénmiis ve ¢agimiz ydnetim sisteminin TEMELINI olusturmustur.
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Hukuk devleti kavraminda mutlak mutabik kalinmis bir tanim olmasa da bulunmasi
gerekli sekli gergekler ve bazi temel ilkeler bulundugu kabul edilmektedir.

Modern devletin hukuktan hareketle temellendirilmesi mesruluk ve smirlarinin
kaynagini ¢ogunlukla, bir hatirlatma yapmak gerekirse;

Kuvvetler ayriligi, yargi bagimsizligi, hakim teminat, tabii hakim ilkesi, idarenin
kanuniligi, idarenin yargisal denetimi, zararin giderimi, hak ve hiirriyetlerin kanunla
sinirlanmasi, esitlik, iyi niyet, ahde vefa, Ongoriilebilirlik, ol¢iiliiliik, belirlilik, seffaflik,
belgeye ulagsma hakki, kusurlu sorumlulugu, sug¢suzluk karinesi, su¢ ve cezalarin kanuniligi,
gecmise yiirlimezlik, adil yargilanma, ceza sorumlulugunun sahsiligi, genel miisadere yasagi,
cezada kiyas, kanunlarin genel soyut ve gayri sahsi olusu, kazanilmis haklara saygi, hakkin
kotiiye kullanilmamasi, kesin hiikiim, zamanagimi, miicbir sebep, 6zel kuralin genele iistiinliigi
gibi ilkeler olustururlar.

Maddi hukuk devleti ise salt pozitif hukuk kurallarinin varligidir. Temel ilke ve bu
kurallar sekli gereklilikler ile devletin keyfi hak ve hiirriyetlere karsi tasarruflarin1 bertaraf
etmek tlizere diizenlenmesini hakli kilarlar. Hukuk devleti kanunlarin kendisine uygun olmasi
icin hangi niteliklere sahip olmas: gerektigini ortaya koyan doktrindir ve anayasa 6tesi STY ASI
BiR KAVRAMDIR.

Hukuk devleti, insan haklar1 korunmasi temel zeminine oturan ve devlet iktidarini
bunlar lehine sinirlandirmasini  amaclar. Hukuk devletinde haklar, kullanilmasinin
karartilmasinin 6nlenmesi i¢in belirlilik igcermeli 6ngoriilebilir olmali, insan haklarini taniyan,
vatandaglar i¢in hukuki giivenlik saglayan, evrensel kanunilik dtesine gegmis mesruluk tagiyan
ilkeler icermelidir. Ortaya ¢ikacak diizensizliklerde kamu diizeni, kamu glivenligi, suglulugun
onlenmesi, gibi nedenler ile hiirriyet ile otorite arasinda denge kuran vasiflar1 bilinyesinde
bulundurup, iligkiler adil, dengeli 6l¢iilii olmali, dlgiiliiliikte sinir orantililik unsurlar1 ekseninde
sinirlanabilmelidir.

Hukuk devletinin en ideal gerceklesecegi ortamda bu kosullarda demokratik, cogulcu,
katilimet, sinif Gstiinliigii tanimayan, sosyal ¢ikarciliktan uzak demokratik sistemlerdir.

Demokrasiye anayasal ve liberal bir kimlik eklendiginde ise catigsmalar azalacak ve
hukuk devleti demokrasinin vazgecilmezi haline gelecek ¢iinkii sinirsiz demokrasi yerini temel
haklarla siirli demokrasi anlayisina birakacaktir.

Ayn1 zamanda Hukuk devleti ile demokratik devletin sentezi olan anayasal devlet, temel
hak ve hiirriyetleri garanti eden ancak devlet iktidarinin kapsamini ve kullanimin1 anayasacilik
teknigi ile daraltan devlettir. Resmi ideolojiye uygun diismeyen diisiinceleri gayri mesru sayan,
bireyi toplum ve devlet karsisinda ikinci planda tutan, siyaseti dost diisman karsitli§ina dayanan
etkinlik sayan, gerektiginde bu goriistekileri cezalandirma hakkini kendinde goren ve bunun
icin anayasanin dismma c¢ikan militan demokrasi anlayis1 ise hukuk devleti ilkesi ile
bagdastirilmamaktadir.

Anayasal gozle bakildiginda hukuk devleti cagdas yasamin nirengi noktasidir.
Yoklugunda devletin sinirlandirilmasi, hukuk devletinin ger¢eklesmesi, temel haklarin
korunmasi gibi anayasaciligin temel unsurlarindan biri yok olur ve hukuk devleti yok ise
anayasal demokraside olmayacaktir.
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Bu manada, hukuk devletinin neye kars1 oldugu ¢ogunlukla bilinse de, ne i¢in oldugu
konusunda bir uzlagi bulunmamaktadir. Tabi ki buda kavramin tanimlayic1 ve yonlendirici
yani, olan ve olmasi gerekenleri igeriyor olmasindan kaynaklanmaktadir. Olmas1 gereken
standartlardaki anlayis farkliliklar1 bu alanda giiclii uyusmazliklart beraberinde getirmektedir.
Hukuk devletinin maddi (igeriksel) mi yoksa usulii (prosediiral) mii olmasi gerektigi ya da
adaletten ziyade Ongoriilebilirlik mi oldugu konusunda agiklik yoktur ve bu manada hukuk
devleti devletten yana bireye kars1 goziikmekte, (adil bulunmayan yasaya uyma zorunlulugu
gibi) anayasal haklarin korunmasi agisindan ise anayasa hukukunu harekete gecirdigi dl¢lide
bireyin yaninda devlete kars1 durmaktadir.

Her tiirlii anlayista tiim ongoriilebilir standart ve dl¢ililere ragmen hukuk devletinin
icinde yasadigr mesru demokratik alanda 6rnegin; pozitif ayrimcilik, kadin erkek esitligi,
cinsiyet ayrimi, din devlet iliskilerinde getirilen diizenlemelerin hukuk devleti tanimi i¢inde
kalacagi bir mutabakatin halen ¢ok zor oldugu bir gercektir.

Burada, 'hukuk devleti' ilkesinin genelde, olagan ve kabul edilebilecek olan konu ile
ilgili herkesin farkli amaglar i¢in makul bir uyumluluk i¢inde oldugunun belirlenmesi 6tesinde
bir sey olmadigini ve tiim degerlendirmelerimizi buna gore yapmak geregini sdylemek yanlis
olmayacaktir.

Bir yetkinin o yetkiye mesruluk kazandiran amaglar dikkate alinmaksizin ya
da amaclara hizmet etmeyecek sekilde kullanilmasi keyfilik olarak tanimlanabilir.
Toplumsal yagam tasarimmin mesruluk kaynaginda hukuk bulundugu siirece siyasal iktidar
politik 6zelik tasiyan takdir hakki yerine hukuki mesruluga gore yoOnetimini icra etmesi
gerekecek, ortaya koydugu politikanin mesruluk sinirlarinin 6l¢iitii ise hukuk devleti ilkeleri
olacaktir.

Ancak hukukun demokratik toplumlardaki insan iliskilerinin tiimiine sirayet
etme egilimi ile ulastig1 genislik, hukuk devletinin sinirlarmi tartisilir hale getirmekte, Hukuk
devleti yakin gec¢misten itibaren hak temelli bir yaklagim bigimi olarak ifade edilmeye
calisilmaktadir. Hukukla iktidar arasi iliskinin dogasinda artik giiniimiizde kiiresel sermaye,
devlet ve hiikiimet dis1 iktidar odaklar1 vardir ve bunlarda bilinen klasik hukuk devleti
iceriginde sapmalar ve degisimler yaratmig, hukuk devleti algis1 Avrupa birligi dinamikleri,
cok uluslu kurum ve kuruluslar da gozetildiginde eksen degistirmistir ya da degistirmektedirler.

Yiriitmenin keyfi iktidarmi sinirlandiran ulus devlet diizleminde smirli 6zgiirliik
alaninda oturan hukuk devleti, 1990 sonrasinda sonuglar1 ortaya ¢cikmaya baslayan
kiiresellesme ile dinamik degisim gec¢irmektedir. Ulus devlet modelindeki tutarli kuvvetler
ayrilig iliskisi, ulusalin alanina kiireselin katilimi ile tutarliligini yitirmektedir. Diinya Bankasi
ve glimriik tarifeleri genel anlagmasi gibi iki tarafli 1700 U asan yatirim anlagmalari ulus istii
olup yansidigi iilkelerde hukuk giivenligi ilkesini zayiflatmis egemenlik, kuvvetler ayriligindaki
denge tilke dis1 iistiinliiklere ve kaygilara yerine terk etmeye baglamistir. Bugiin hukuk devleti
adina sosyal sigorta, yargilama ve cezalarin infaz1 gibi bizce kag¢inilmaz kamusal alanlari
ozellestirme kapsamina alan batili iilkeler vardir. Ulkeler kapital agirhkli diinya piyasasina
eklemlenmis oldugu stirece gelismekte olan hukuk sistemi anlayisindan geri durmak, gelisimi
kabul etmemek ve benim dogrum, benim hukukum en iyisidir demek yasanilan gergekler
karsisinda hukuk devleti ilkesini tanimini daha da zorlastirmaktadir. Milli irade, ulus asimi
zorunluluk hallerinde hukuk devleti ilkelerinden birilerine gore taviz vermekte birilerine gore de
degisime, realizme ayak uydurmaktadir. Hukuk devleti ilkesinin ¢agdas, demokratik, kolektif
gelisime ayak uydurmadig: stirece kisiye ve sisteme en iyi hukuku yaratacagi savunulan bir
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iitopya olarak kalacagin1 sdylemek yasanilan konjonktiirel gelismeler karsisinda yanlis
olmayacaktir.

Siiregte Anayasa Mahkemesi'ni Hukuk Devletine Bakisina gelince:

Mahkemenin 61 ve 82 Anayasasi donemlerine iligkin ¢cok sayida karari incelendiginde,
ornegin, sikiydnetim mahkemelerinin kurulusunun ihlal ettigi tabii hakim ilkesi, sirf programi
yiizinden kapatilan siyasi partiler, ifade hiirriyetinin 6niinde engel olan TCK 141, 142, 163
maddelerine iliskin kararlar1 ve 27 Mayis askeri yonetim ve kurumlarinin ima yoluyla
elestirilmesini men eden kanuni diizenlemelerde anayasal demokrasi zemininden kaymis
hukuk devleti ilkeleri goz ardi edilebilmis hatta hukuk devletini zedelemedigi anayasaya
uygun bulundugu kararlarinin verilebildigi goriilmiistiir.

AYM Kkararlarinda genelde hukuk devleti gerekleri ilkeler seklinde sayilmis, her
tanimin basinda insan haklarina saygili adaletli hukuk diizeni kurmak miikellefiyetindeki
devletin varligina isaret edilmistir.

Olgii norm olarak kullanilmis ilkelerden herhangi birine aykirilik hali hukuk
devletine aykirilik olarak goriilmiis, anayasa disinda yer alan bazi 6l¢ii normlarinda varligi bazen
kabul edilip farkli bir denetim kapsami yaratilmistir. Mahkeme bazen hukuk devleti taniminda
anayasanin ve yasa koyucunun da bozamayacag yasa iistii temel HUKUK ILKELERININ
varhi@ina isaret etmis ise de bu degismezlik nedenleri ve kurallarin neler oldugu hakkinda
aciklayici bilgiler vermemis, destek aldigi 6l¢li norm genel hukuk ilkelerine atifta bulunmustur.

Genelde insan haklarina saygili, temel haklar1t koruyan, gelistiren, siirdiiren
adaletli hukuk diizenine sahip, eylem ve islemlerde yargisal denetime acik, devlet
organlarinda hukukun egemen oldugu devlet hukuk devleti olarak nitelenmis, toplumsal barig
ve ulusal dayanigsmanin amaglanmadigi, anayasal Oncelik ve baglayiciligin taninmadigi,
evrensel hukuk kurallarina uzak duran adil olmayan cagdasliktan uzak kurallarin hukuk devleti
ilkesini barindirmayacagi belirtilmis, yine mahkemenin birgok kararinda temel hak
ve hiirriyetlerin smirlandirilmast konusunda toplumsal yarar kisisel yarar dengelemesi ekseni
gozetilmis, toplumsal yarar dikkate alinmadan kisi yararli diizenlemeler adaletli hukuk diizeni
kavramina aykir1 ve 6l¢iisiiz bulunabilmistir.

Sonug olarak:

Yukaridaki tiim anlatimlar Hukuk devleti ilkesinin neticede bireyin insanca yagsamasina
odakli hak ve hukuk olarak ve de yonetenlerce kars1 gelistirilecek sistemleri 6zgiirliik ve denetim
ekseninde sinirlayan, keyfiligi 6nlemeye yonelik, demokratik yasam alani yaratma amacl,
katilimei, siyasal fikir ve akimlarin yagama imkani buldugu, sinif tstiinliigli tanimayan, esitlik
ilkesi temelli, dinamik degisimlere, aydinlanmaci fikir ve bilim alanlarina agik, catisan fikirler
arasinda uyum ve denge gozeten oOgeler kapsaminda bir alani tanimladigini séylemek
miimkiindiir.

Bu agiklamalar karsisinda yeniden anayasal degisikliklerin denetlenmesine iligkin sekil
sartlarinin yorumlanmasi bi¢gimine dondiiglimiizde,

Anayasa'nin 148. maddesinin anayasa degisikliklerinin denetlenmesinin sadece sekil
bakimindan oldugu bunun ise, teklif, oylama g¢ogunlugu ve ivedilikle goriisiilemeyecegi
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sartlarina uygunlukla sinirli oldugu, 2949 sayili Yasa'nin 21. maddesinin birinci fikrasinda da
ayni1 hilkkmiin tekrar edildigi goriilmektedir.

Anayasa degistirme yetkisinin 175. maddesinde Ongoriilen yontem ve asli kurucu
iktidarin belirledigi temel tercih alani ve smirini1 belirleyen teklif edilebilirlik yetki kapsaminda
olacag1 agiktir.

Siyasal diizenin belirlendigi alan1 isaret eden ilk iic maddenin, diger anayasa maddeleri
gibi Anayasa'nin 148. maddesinin 6ngérdiigii ancak tiiketilerek sayilan sartlara uygunluk
yoniinden denetimle sinirli oldugu fikri Anayasa'nin 4. maddesinde belirtilen degistirilmezligi
teklif edilmezlik alani ile sinirlandirilmigtir.

Getirilen diizenlemede kendisine yaslanilan aykirilik iddiasina esas hukuk devleti
ilkesinin yukarida anlatilan icerikte aldigi tanim ve kapsami karsisinda,

Oncelikle, davacinin iddiasina dayanak yaptigi hukuk devleti ilkesinin normatif
diizende sekillendirilmesinin tali kurucu iktidarin siyasal taktir alan1 i¢inde olduguna, dava'da
iptali istenen kurallar yoniinden Anayasal degisikliklere iliskin diizenlemenin;

-Temel hukuk devleti ilke ya da diizenini agik¢a ihlal eden veya yok sayan,
-Temel hak ve hiirriyetlerin korunmasina sessiz kalmis,

-Insan onurunu rencide eden hukuksuz bir kaynagi referans alan,
-Esitsizlik yaratmaya yonelik,

-Asgari demokrasi tanimi kapsami disinda denetimsiz bir alan yaratma amagh ya da
hukuksuzluk odakli bir diizenleme oldugu,

Hukuk devleti ilkesinden yukaridaki anlatimlar 1s18inda uzaklasildigi veya
degistirilmesi teklif edilmezlik alan1 igine tasildig1 boylece ANAYASANIN TEMEL ALDIGI
KORUNAN SIYASAL TERCIH ALANINA VE ILKELERINE [LK BAKISTA
GORULEBILIR ACIK BIR AYKIRILIK YADA TELAFiSi IMKANSIZ BiR ZARAR
GETIRDIGI, kanaatine ulastlamamas1 ve de siyasi iktidarin kullandig taktir hakkinin yerindelik
denetiminin de mahkememizin denetleme gorev alam1 kapsami iginde kalmadigi, yapilan
anayasal degisikliklerde sekil denetiminin verdigi dl¢iilerden teklif ve oylama ¢cogunluklarinin
bulunup ivedilikle goriisiilmeyecegi sartlarma aykir1 bir durumun da fiilen tespit edilememesi
karsisinda denetlemenin sekil yoniinden bir aykirilik tasimadigi sonucuna varilmis ve bu
gerekgelerle sekil denetimi diginda 5982 sayili Kanun'un iptali istemine gelinen maddelerinin
teklif yasagi kapsaminda incelenmesinde mahkemenin yetkili oldugu sonucuna varilan
oylamada kars1 oy kullanilmistir. Ancak 6n sorun olarak goriisiilen bu hususta mahkeme
cogunlugunun karar1 esas alinip konu denetimine katilinmistir.

Uye

Serruh KALELI
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KARSIOY GEREKCESI

Asli kurucu iktidarin yarattig1 Anayasa temel diizen normu haline geldigi andan itibaren
tim anayasal kurum ve kuruluslarin mesruiyetlerinin dayanagi haline gelir. Dolayistyla
yasama, ylriitme, yargi organlari ile bunlarin alt birimlerinin asli kurucu iktidarin yarattigi
'hukuksal otorite' sinirlart i¢inde hareket etmeleri islem ve eylemlerinin hukuksal gegerlilik
kazanabilmesinin 6nkosuludur. Bu durum Anayasa'nin 6. maddesinde yer alan 'hi¢bir kimse
veya organ kaynagin1 Anayasa'dan almayan bir Devlet yetkisi kullanamaz' denilmek suretiyle
hicbir istisna taninmaksizin kabul edilmistir.

Anayasa'nin degistirilmesine iliskin tekliflerin kanunlagma siireci Anayasa'nin 175.
maddesinde diizenlenmistir. Bu kapsamda Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi'ne taninan bu yetkinin
her seyden Once asli kurucu iktidar tarafindan kullanilmasina izin verilen bir yetki olmasi
gerekir.

Anayasa'nin 4. maddesinde, 'Anayasa'nmin 1. maddesindeki Devletin seklinin
Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile 2. maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3.
maddesi hiikiimleri degistirilemez ve degistirmesi teklif edilemez.' denilmek suretiyle, 175.
maddede belirlenen yetkinin sinirlart ¢izilmistir.

Buna gore Anayasa'nin yetki normu olan 175. maddesi, bu yetkinin siirini ¢izen 4.
maddesi ve bu sinirlarin disina tasan yetki kullaniminin hukuksal miieyyidesini belirleyen 148.
maddesinin birlikte degerlendirilmesi zorunludur.

Anayasa'nin 148. maddesindeki, Anayasa degisikliklerinde sekil denetiminin 'teklif
sartina uyulup uyulmadig1' hususlariyla sinirlt oldugunu belirten hiikiim yukaridaki agiklamalar
karsisinda 'gecerli teklif' kosulunun bulunup bulunmadigina yonelik olarak yapilacak denetimi
de icermektedir.

Yirtirliikteki Anayasa'nin 6ngérdiigii diizen, anayasal normlar biitiinii ve bu biitlini
somutlastiran ilk ti¢ maddede ortaya c¢ikan bir anayasal diizendir. Kurucu iktidarin siyasal
diizene iligkin temel tercihi Anayasa'nin ilk iic maddesinde, bunun somut yansimalari ise diger
maddelerde ortaya ¢ikmaktadir. 4. madde ise ilk i¢ maddenin giivencesi olmasi itibariyle dogal
olarak degistirilemezlik 6zelligine sahiptir.

Netice olarak, Anayasa'nin 4. maddesi dahil olmak iizere ilk ic maddesinde degisiklik
ongoren veya Anayasa'nin sair maddelerinde yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya
dolayl1 olarak ayni sonucu doguran herhangi bir yasama tasarrufunun hukuksal gecerlilik
kazanmasi miimkiin olmadigindan, bu dogrultudaki tekliflerin sayisal yonden Anayasa'ya
uygun olmasi1 tasarrufun gecersizligine engel olusturmayacaktir.

Bu agiklamalar karsisinda; 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun'un 16. maddesi ile Anayasa Mahkemesi,
22. maddesi ile Yiiksek Hakimler ve Savcilar Kurulu hakkinda yapilan anayasa
degisikliklerinin Anayasa'nin 4. maddesine gore 'degistirilemez ve degistirilmesi teklif
edilemez.' olup olmadiginin 148. madde uyarinca "teklif' edilebilir olma agisindan incelenmesi
gerekmistir.
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Anayasa'nin 4. maddesinde koruma altina aliman ve degistirilmesi teklif dahi
edilemeyecek Cumhuriyetin nitelikleri arasinda yer alan "Hukuk Devleti' ilkesi Anayasa
Mahkemesinin birgok kararinda belirtildigi tizere; 'insan haklarina saygili ve bu haklar1 koruyan
ve adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmekte kendisini yiikiimlii sayan, biitiin islem
ve eylemleri yargi denetimine baglh olan devlet' seklinde tanimlanmaktadir. Hukuk devleti,
kisaca hukukla sinirlanmis devlet anlamina gelmekte, hukuk; devletin hem temelini ve
mesruluk kaynagini, hem de sinirin1 olusturmaktadir. Boylece devlet organlarinin her tiirli
faaliyetlerinin hukuk normlarma uygunlugunun saglanmasi, devletin her tiirlii keyfiliginin
Oniine gecilmesi amaglanmaktadir.

Bu anlamda hukuk devletinin gergeklestirilmesinde iki temel gereklilik onemlidir.
Birincisi hukukun ve 6zellikle de Anayasa'nin iistiinliigii ile adaletin ve giivenligin giivencesini
zorunlu kilan bireylerin hak ve oOzgiirliiklerinin saglanmasi, ikincisi ise egemenligin
Anayasa'nin koydugu esaslara gore yetkili organlar eliyle kullanilmasidir.

Bu husus, Anayasa'nin 6. maddesinde 'hi¢bir kimse ve organ kaynagini Anayasa'dan
almayan bir devlet yetkisini kullanamaz' hitkmii ile acik bir sekilde ifade edilmistir. Anayasa'nin
baslangi¢ boliimiiniin 4. paragrafinda ise; 'kuvvetler ayrimimin devlet organlar1 arasinda
iistlinliik siralamasi anlamina gelmedigi, iistiinliigiin ancak Anayasa ve Kanunlarda bulundugu'
belirtilmektedir.

'Kuvvetler ayrihigl'; devlet iktidarinin farkli organlar arasinda paylastirilmasi suretiyle
iktidarin kotiiye kullanilmasini engelleyen ve yasama, yiirlitme ve yargi arasinda bir kontrol ve
denge sistemidir.

Yasama ve yiirlitme organlar1 arasindaki iligkilerin niteligi uygulamada degisik derece
ve sekillerde gerceklesmekte ve buna gore ¢esitli hiikiimet sekilleri ortaya ¢ikmaktadir. Ancak,
yargl kuvvetinin her halde vyiirlitme ve yasama organi karsisinda tam bagimsizliginin
saglanmasi yarginin adaletin ilk ve temel giivencesidir. Bu nedenle yarginin bagimsizligina
iliskin kurallar hukuk devleti agisindan yasamsal 6nem tagimaktadir.

'Yargi bagimsizhidy' ile yarginin kendisine verilen gorevleri yerine getirirken her tiirlii
miidahale ve yonlendirmeden masun kilinmasi saglanmaktadir. Boylece anayasal demokratik
hukuk devleti anlayis1 gerceklestirebilir. Yargiclar hangi yonden gelirse gelsin her tiirlii dis etki
ve baskiya kars1 korunmadiklari miiddet¢e adalet hizmetlerini hukuka uygun bir sekilde yerine
getirebilmeleri  miimkiin  degildir. Bu  nedenledir ki, yargi bagimsizliginin
saglanabilmesi 'yargi¢ giivencesi' ile miimkiindiir.

Bu durum, yargi bagimsizliginin hukuk devleti agisindan 6nemini agik¢a ortaya
koymaktadir. Buna gore eger yiirlitme ve yasama islemlerinin hukuka uygunlugunu
denetleyecek olan yargi, yiiriitme ve yasama organlar karsisinda tam bir bagimsizliga sahip
degil ise yargt denetiminden beklenen yarar saglanamaz. Netice olarak yargi bagimsizliginin
giivence altina alinmamis oldugu sistemlerde demokratik hukuk devletinden s6z etmeye imkan
yoktur.

Anayasamin 9. maddesinde; 'Yargi yetkisinin Tirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilacagi', 138. maddesinde 'mahkemelerin bagimsizligi', 139. maddesinde
'hakimlik ve savcilik teminatil' diizenlenmek suretiyle hukuk devleti olmanin temel 6gelerinden
olan yargi bagimsizlig1 ve hakim teminati saglanmistir.
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Bu aciklamalar 1s1ginda; 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun'un;

1) Anayasa'nin 146. maddesini degistiren 16. maddesinin incelenmesi;
Anayasa yargisinin temeli Anayasa'nin tstiinliigii ve hukuk devleti ilkelerine dayanir.

1961 ve 1982 Anayasalari sisteminde Anayasa Mahkemesi sliphesiz yargi organinin bir
parcast olmak ve bir yiiksek mahkeme niteligi tasimakla beraber, fonksiyonunun mahiyeti ona
yarg1 organi i¢inde 6zel ve oncelikli bir yer vermistir.

Anayasa Mahkemesi kanunlarin Anayasa'ya uygunluk denetimi yaninda, siyasi
partilerin mali denetimi ve kapatilmalar1 istemiyle a¢ilan davalarda parti tiiziik ve programlari
ile eylemlerinin Anayasa'ya uygunluk denetimini yapmakta olup, ayrica Yiice Divan sifat1 ile
yargilama yapma islevleri vardir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi'nin olusumu yani Mahkeme
iiyelerinin belirlenmesi biiyiik onem tasimaktadir.

Karsilagtirmali hukuka baktigimizda, anayasa yargilamasi yapan yargi organinin
bagimsiz ve tarafsizliginin saglanmasi ve korunmasi amaciyla iiye se¢imlerinde her iilkenin
kendi tarihi, siyasal kosullar1 ve gelisimlerine goére degisik yontemler uygulandig
goriilmektedir.

Yapilan diizenleme ile Anayasa Mahkemesi iiye sayist onyediye ¢ikarilmaktadir.

gosterdigi ticer aday icinden, bir {iyeyi ise Baro Baskanlarinin avukatlar arasindan
gosterecekleri li¢ aday icinden yapacagi gizli oylama ile sececegi bu secimde ilk oylamada iiye
tam sayisinin iicte iki, ikinci oylamada iiye tam sayisinin salt ¢ogunlugunun aranacagi, salt
cogunluk saglanamazsa 'en ¢ok oy alan iki aday arasindan en fazla oy alan aday' secilmis
olacag belirtilmektedir.

Goriildiigii gibi bu diizenleme ile Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nde uzlagsma
gerektirecek nitelikte bir karar yeter sayisi se¢im sonuglanincaya kadar aranmamasi suretiyle
yasama organinda ¢cogunlugun segecegi bir adayin secilmesi séz konusu olacaktir. Bu durum
ise parlamentoda ¢cogunluga sahip siyasi partinin, Anayasa Mahkemesi'ne iiye se¢mesi anlamini
tagiyacaktir. Belirtilen nitelikteki bir se¢im sonucunda segilecek kisi ile ilgili toplumda olusacak
alg1 da, yargimin tarafsizlig1 ve bagimsizlig1 bakimindan tereddiitler dogmasina yol acacak ve
bu yoniiyle hukuk devletine aykir1 olacaktir.

Diger taraftan Sayistay ve Baro tarafindan gosterilecek adaylarin belirlenmesindeki
secim usulli bu kurumlarin iradesini yansitmayan sekilde 'bir aday i¢in oy kullanma' seklinde
diizenlenmistir. Bu demokratik ve adil olmayan bir se¢im usuliidiir.

Netice olarak gerek Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi'ndeki se¢im sistemi, gerekse aday
secimindeki se¢im usulii; Anayasa Mahkemesi'nin olusumunda mahkemenin bagimsizligini ve
tarafsizligin1 zedeleyecek niteliktedir.

Cumhurbagskani ii¢ iiyeyi Yargitay, iki liyeyi Danistay, bir liyeyi Askeri Yargitay, bir

iiyeyi Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi genel kurullarinca bos yer i¢in gdsterecekleri iiger aday
arasindan; en az ikisi hukuk¢u olmak {iizere, ii¢ iliyeyi Yiiksekogretim Kurulunun ogretim

65



Esas Sayis1 : 2010/49
Karar Sayisi : 2010/87

iiyeleri arasindan gosterecegi tliger aday icinden, dort {iyeyi de list kademe yoneticileri, serbest
avukatlar, birinci sinif hakim ve savcilar ile en az 5 yil raportorliik yapmis Anayasa Mahkemesi
raportorleri arasindan segecegi belirtilmektedir.

Buna gore, Cumhurbaskan1 dort {iyeyi dogrudan, on iiyeyi ise yargi organlar1 ve
Yiiksekogretim Kurulu'nun gosterecegi adaylar arasindan segmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin Yiice Divan olarak yargilama fonksiyonunun bulundugu da
g6z Oniinde tutuldugunda, mahkemenin olusumunda {iye sayisinin onyedi olarak artirtlmasina
karsin, yargi organlarina ayrilan {iye kontenjan sayisinin diisiiriilmesi, Mahkemenin yaptigi
gorevin niteligi itibariyle hukuka uygun ve demokratik degildir.

Diger taraftan, kurumlarca aday se¢iminde bir iiye 'ancak bir aday i¢in oy kullanir'
seklindeki diizenleme ile demokratik ve esitligi saglamayan bir se¢cim sistemi ile adaylar
belirlenmektedir. Bunun sonucu Anayasa Mahkemesi iiyeligi seciminde aday gosterecek
kurumlarin ¢ogunluk iradesini yansitmayan sekilde demokratik olmayan bir sonuca
ulasilabilecektir.

Bu durumda, yasama faaliyetinin denetimi, siyasi partilerin mali denetimi ve
kapatilmalari istemiyle agilan davalarda parti tiiziik ve programlari ile eylemlerinin Anayasa'ya
uygunluk denetimi ve Yiice Divan gorevleri bulunan Anayasa Mahkemesi'nin Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi'nin basit cogunluk ile sececegi ti¢ liye, Cumhurbaskani'nin dérdii dogrudan, onu
dolayli sekilde ve demokratik olmayan usullerle se¢ilen adaylar arasindan sececegi iiyeler ile
olusturulmasi, Mahkemenin bagimsizlig1 ve tarafsizligini zedeleyecektir.

Netice olarak 5982 sayil1 Yasa'nin 16. maddesi ile Anayasa'nin 146. maddesinde yapilan
degisiklik, Anayasa Mahkemesi'nin bagimsizlii ve tarafsizligini olumsuz etkilenmesine yol
acacak sekilde sayisal zemin hazirladigi, bu haliyle kuvvetler ayriligi ve demokratik hukuk
devleti ilkesini zedeledigi ve Anayasamin 4. maddesinde belirtilen degistirme yasagi
kapsaminda oldugu aciktir.

2) Anayasanin 159. maddesini degistiren 22. maddesinin incelenmesi;

Yapilan degisiklikle Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu yirmiiki asil ve oniki yedek
iiyeden olusan, li¢ daire halinde ¢alisan bir yap1 ortaya konulmustur.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu hakim ve savcilarin atama, yer degistirme,
yiikseltilme, denetim ve disiplin gibi 6zliik islerini yiiriiten bir kuruldur. Bu nedenle bu yetkileri
kullanacak kurulda yiirlitme organina yer verilmesi halinde hakimlik teminatinin deger ve
etkinligini bliyiik ol¢iide yitirecegi kuskusuzdur.

Avrupa Birligi uzmanlarinca diizenlenen ilerleme raporlari, istisari ziyaret raporlari,
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin kararlari, Avrupa Yargiclart Konseyi'nin goriis ve
onerilerinde ve ulusal diizeyde ilgili kurum ve kuruluslarin raporlarinda hakimler ve savcilarin
kariyer ve secimleri konusunda karar veren kurulun hiikiimet ve idareden bagimsiz olmasi,
kurul iiyelerinin yargiclardan olusmasi ve kendi emsalleri olan yargi tarafindan segilmesi
gerektigi belirtilmistir.

Yapilan diizenleme ile Kurul'un Bagkani, Adalet Bakanidir. Adalet Bakanlig1 miistesari
kurulun tabi iiyesidir. Kurul'un yonetim ve temsili Kurul Bagkani sifatiyla Adalet Bakani
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tarafindan yapilacagindan Kurul ¢aligsmalarinin Adalet Bakani tarafindan yonlendirilmesi ve bu
durumun kurul ¢aligmalarini etkileyecegi tabii bulunmaktadir.

Diger taraftan yapilan degisiklikle hakimler ve savcilar hakkinda inceleme ve
sorusturma iglemleri ilgili dairenin teklifi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Bagkani'nin
oluru ile kurul miifettislerine yaptirtlacagi belirtilmekte olup, buna gore hakim ve savcilar
hakkinda inceleme ve sorusturma ancak Bakan'm oluru ile yapilabilecektir. Ote yandan Kurul'a
bagli olarak kurulan genel sekreterlige atamanin Kurul'un belirledigi adaylar arasindan Kurul
Baskani sifatiyla Adalet Bakani tarafindan yapilacagi belirtilmektedir.

Netice olarak, Adalet Bakan1 ve Bakanlik miistesarinin Kurul'a katilmas1 ve Kurul
Baskan1 sifatiyla Adalet Bakani'na verilen yetkiler yargimin yiiriitmeye bagimli kilinmasina
neden olacagindan, hukuk devleti olmanin 6n kosullarindan biri olan yargi bagimsizligim
zedeledigi agiktir.

Yapilan degisiklikle kurulun iiye sayisi artirilarak kurul, yirmiiki asil ve oniki yedek
iilyeden olugmaktadir.

Buna gore Kurul'un dort asil {iyesinin nitelikleri kanunda belirtilen Yiiksekogretim
Kurumlari'nin hukuk iktisat ve siyasal bilgiler dallarinda gorev yapan Ogretim iiyeleri st
kademe yoneticileri ile avukatlar arasindan Cumhurbagkan1 tarafindan secilecegi
belirtilmektedir. Boylece Cumhurbagkanina Kurul'a dogrudan meslekten (hakim ve savci)
olmayan kisileri se¢gme yetkisi taninmaktadir.

Yiiksek Hakimler ve Savcilar Kurulu adindan da anlasildigi gibi hakim ve savcilarin
ozliik isleri konusunda karar veren bir mesleki kurul olmasi itibariyle meslekten olmayan
kisilerin kurula iiye olmasi halinde bu kisilerin kurula nasil bir katki saglayacaklari
anlasilamadigr gibi bu kisileri bilgilendirmek amaciyla yapilan yoOnlendirmeler de
diistintildiigiinde, bu diizenlemenin yarginin bagimsizligi ve tarafsizligini etkileyecegi tabiidir

Cumhurbagkaninca {i¢ asil ve ii¢ yedek liyesi Yargitay iiyeleri arasindan Yargitay Genel
Kurulunca, iki asil ve iki yedek iiyesi Danistay tiyeleri arasindan Danistay Genel Kurulunca,
bir asil ve bir yedek iiyesi Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulunca kendi iiyeleri arasindan,
yedi asil ve dort yedek {iyesi birinci sinifa ayrilmig adli hakim ve savcilar arasindan adli yargi
hakim ve savcilarinca, ii¢ asil ve iki yedek iiyesi birinci sinifa ayrilmis idari yargi hakim ve
savcilari arasindan idari yargi hakim ve savcilarinca secilecegi belirtilmektedir.

Diizenleme ile Kurul'un iiye sayisi artirildigi halde yapilandirilmasinda Yargitay ve
Danistay'a ayrilan iiye kontenjaninin orantisal olarak diisiiriilmesi kurulun yaptigr gérevin
niteligi itibariyle hukuka uygun ve demokratik degildir.

Cumhurbagkan1 tarafindan secilmek {iizere kurumlardan gonderilen adaylarin bu
kurumlar tarafindan se¢iminde 'ancak bir aday i¢in oy kullanilir' seklindeki diizenleme; aday
se¢imlerinde kurumlarin ¢ogunluk iradesini yansitmayan sekilde, demokratik olmayan sonuglar
dogurabilecektir. Adil olmayan bir se¢im sisteminin hukuk devleti ile bagdastirilmasi miimkiin
degildir.

Ote yandan bir asil ve bir yedek iiyenin Tiirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulunca
kendi iiyeleri arasindan segilmesi, Adalet Akademisinin Adalet Bakanligi'na baghh 6zerk
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olmayan bir kurum oldugu ve meslekten olmayan kisilerin de seg¢ilebilmesine yol acabilecegi
gozetildiginde, yargi bagimsizligina dolayisiyla kuvvetler ayriligi ve hukuk devletine aykiridir.

Bu durumda 5982 sayili Yasa'nin 22. maddesi ile Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin
159. maddesinde yapilan degisiklik yarginin bagimsizligini ve tarafsizligini etkileyecek sekilde
Adalet Bakani'nin Kurul bagkani, Bakanlik Miistesarinin kurulun tabii liyesi olarak katildigi ve
kurul tiyelerinin sayisinin artirilmasi suretiyle sayisal zemin hazirladigi bu haliyle kuvvetler
ayrilig1 ve demokratik hukuk devleti ilkesini zedeledigi ve Anayasa'nin 4. maddesinde belirtilen
degistirme yasagi kapsaminda oldugu agiktir.

Diger taraftan; yukarida belirtilen gerekgelerle Anayasa Mahkemesi'nin olusumuna
iliskin gegis siirecini diizenleyen geg¢ici madde 18'in tigiincii fikrasinin (a) ve (b) bentlerinin son
tiimcelerinin iptal edilen ibareler disinda kalan bdéliimleri ile ayni fikranin (¢) bendi, ayni
maddenin dordiincii fikrasinin;

Yiiksek Hakimler ve Savcilar Kurulu'nun olusumuna iliskin gegis siirecini diizenleyen
gegici madde 19'un birinci fikrasinin (a) bendinin birinci tlimcesinin iptal edilen ibareler ve
ikinci tiimcesi disinda kalan béliimii ile (b), (c) ve (¢) bentlerinin son tiimcesinde iptal edilen
ibareler disinda kalan boliimlerinin de kuvvetler ayriligi ve demokratik hukuk devleti ilkesini
zedelediginden Anayasa'nin 4. maddesinde belirtilen degistirme yasagi kapsamindadir.

Netice olarak 5982 sayili Yasamin 16.ve 22.maddeleri ile Anayasa'nin 148. ve
159.maddelerinde yapilan degisiklikle Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurul'unun yeniden olusturulmasinda yasama ve yiiriitmenin etkisine agik hale getirilmek
suretiyle yargi bagimsizliginin zedelendigi acik olup, Anayasanin 2. maddesinde yer alan
Cumbhuriyetin nitelikleri arasinda gonderme yaptig1 baslangi¢ kisminda belirtilen kuvvetler
ayrilig1 ve demokratik hukuk devleti ilkelerine aykiridir.

Yargi bagimsizliginin olmadig1 yerde demokratik hukuk devletinden s6z edilemez.

Bu nedenle, 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun'un;

1- 16. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 146. maddesinin birinci, ikinci, ligiincii ve
dordiincii fikralarinin,

2- 22. maddesiyle degistirilen, Anayasa'nin 159. maddesinin ikinci, iigiincii, besinci,
yedinci, dokuzuncu, onbirinci fikralarinin;

3- Gegici Madde 18'in {igiincii fikrasinin (a) ve (b) bentlerinin son tiimcelerinin iptal
edilen ibareler diginda kalan boliimleri, ayni fikranin (¢) bendi ve ayn1 maddenin dordiincii
fikrasinin;

4- Gegici madde 19'un birinci fikrasinin (a) bendinin birinci tiimcesinin iptal edilen
ibareler ve ikinci tiimcesi disinda kalan boliimii ile ayni fikranin (b), (¢) ve (¢) bentlerinin son

tiimcelerinde iptal edilen ibareler disinda kalan béliimlerinin;

Anayasa'nin 2., 4. ve 148. maddeleri gozetilerek degistirilmezlik ilkesine aykir1 olmasi
nedeniyle iptali gerekmektedir.
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Agiklanan nedenlerle kismen iptal yolundaki cogunluk kararina bu yoOnlerden
katilmiyorum.

Uye

Zehra Ayla PERKTAS

MUHALEFET SERHI
1k Inceleme Yoniinden;

Halkoyuna sunulan anayasa degisikligi kanunlarina iligkin dava agma siiresinin ne
zaman baslayacagina iliskin hukuki diizenlemelere bakildiginda, Anayasanin 148. maddesinin
ikinci fikrasinda 'kanunun yayimlandigi tarihten itibaren on giin gegtikten sonra, sekil
bozukluguna dayal1 iptal davasi agilamaz' seklinde, 2949 sayili kanunun 22. maddesinde ise
'anayasa degisiklikleri ile kanunlarin sekil yoniinden Anayasaya aykiriliklar, iddiasi ile
dogrudan dogruya iptal davasi agma hakki, bunlarin Resmi Gazete'de yayimlanmasindan
baslayarak on giin ' sonra diiser' biciminde diizenlenmistir.

Halkoyuna sunulan anayasa degisikligi kanun ile ilgili olarak Anayasanin 175.
maddesinin dordiincii fikrasinda 'Meclisge liye tam sayisinin beste ii¢li ile veya ticte ikisinden
az oyla kabul edilen Anayasa degisikligi hakkinda kanun cumhurbaskani tarafindan Meclise
iade edilmedigi takdirde halkoyuna sunulmak iizere Resmi Gazete'de yayimlanir' hilkkmii yer
almaktadir.

Bir kanunun hukuki gecerlilik kazanmas1 ve yiiriirliige girebilmesi i¢in teklif veya
(sadece kanunlar i¢in) tasarinin mevcut olmasi, teklif veya tasarinin TBMM'nde goriisiilmesi
ve kabul edilmesi, kabul edilen teklif veya tasarinin Cumhurbaskaninca yayimlanmasi gerekir.
Ancak bu halde metin kanun olarak gecerlilik kazanir ve yiiriirliige girerek vatandaslar i¢in
baglayict hale gelir. Kanunlar aleyhine Anayasa Mahkemesinde dava agabilmek i¢in de bu
asamalarin tamamlanmig yani, kanunun Resmi Gazete'de yayimlanmis olmasi gerekmektedir.
Anayasa degisikliklerinde ise yukarda belirtilenlere ilaveten bir asama da 'onay' asamasidir.
Anayasanin 175. maddesinde Ongoriilen Anayasayr degistirme usuliine bakildiginda
TBMM'nin beste ii¢ cogunlukla yani 330 milletvekilinin oyuyla bir anayasa degisikligini kabul
etmesi mimkiindiir, ancak bdyle bir teklifin Cumhurbaskaninca yayimlanarak yiiriirliige
konulmas1 olasiligi yoktur. Bu kanunun yiiriirliige girebilmesi i¢in mutlaka halkoyuna
sunulmasi1 ve halkoylamasinda gecerli oylarinin yarisindan bir fazlasinin alinmasi
gerekmektedir. Aksi takdirde bdyle bir diizenlemenin yiiriirliige girmesi miimkiin degildir.
Dolayisiyla, halkoylamasinin anayasa degisikliklerinin yasalagmasi siirecindeki islevinin 'onay’
oldugu goriilmektedir. Anayasanin 175. maddesinde bu nitelikteki metinlere 'kanun' denilmis
olmas1 halkoylamasindan 6nce bu metinlerin gegerlilik kazandigi anlamina gelmemektedir.
Clinkii metin ancak halkoylamasinda kabul edildikten sonra gegerlilik kazanmaktadir. Metnin
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halkoylamasinda reddedilmesi halinde kanun iptal edilmis olmaktadir. Halkoylamasina sunulan
kanun hakkinda Anayasa Mahkemesine dava agilmasi da ayni anda bir kanunun hem siyasal
hem de yargisal denetimin yapildigi anlamina gelir ki, boyle bir diisiinceyi kabul etmek
miimkiin degildir.

Ote yandan, halkoylamasmna sunulan anayasa degisiklikleri iizerinde denetim
yapilabilmesi i¢in Anayasa'da agik bir diizenlemenin bulunmasi ve denetime basvurulmasi
halinde halk oylamasinin denetim sonuna birakilmasi ve Anayasa Mahkemesine inceleme i¢in
kesin bir siire verilmesi gerekir. Anayasada agik¢a diizenleme olmadikca igtihat yoluyla
denetim sistemine bagvurma miimkiin degildir. Bu nedenle bir Anayasa degisikligi kanununun
denetlenebilir hale gelmesi icin, gegerlilik kazanmas1 ve yiiriirliige girmek iizere yayimlanmis
olmasi zorunludur.

TBMM'nde beste licten fazla fakat {icte ikiden az (330-366) oyla kabul edilen Anayasa
degisikligi kanununun zorunlu olarak halkoylamasina sunulmasi gerekir. Bu durumdaki
anayasa degisikligi kanunlarinin Cumhurbagkani tarafindan onaylanarak yiiriirliige konulmasi
miimkiin olmadig1 gibi TBMM'in de bunlar1 herhangi bir sekilde yiiriirlige koyma imkani
yoktur. Bu kanunlar ancak halkin olumlu kurucu iradesi ile gegerlilik kazanir ve bundan sonra
yiirilirliige konulabilir. Dolayisiyla halkin iradesi bu tiir yasalarin tekdmiilii agisindan kurucu bir
unsurdur. Sadece yiirlirliige giris sart1 degildir. Bu nedenle halkoylamasindan once bu
kanunlarin denetlenmesi miimkiin degildir.

Anayasanin 148.maddesinde dava agma siiresinin baglangici olarak belirlenen Resmi
Gazete'de yayimlama kosulu, Anayasa degisikligi kanunlarinin halkoyuna sunulmasi amaciyla
yaymmini degil, halkoylamasinda kabul oyu ¢ikmasi halinde, kabul edilen metnin yiiriirlige
girmesi amaciyla sonucglarin yayimidir. Dava agma siiresi bu yayin tarihinden itibaren
baslamaktadir. Ciinkii bu durumda metnin gegerlilik kazanip kazanmadig1 ancak halkoylamasi
sonuglarina bakilarak anlagilabilir. Halkoylamasi sonucuna iligkin kararin yayimm tarihi,
Anayasanin 148. maddesine gore dava agma siiresinin baglangicin teskil edecektir.

Yukaridaki aciklamalar g¢ercevesinde Anayasanin 148. ve 2949 sayili yasanin 22.
maddelerine gore dava agma siiresi heniiz baslamadig1 diisiincesiyle, basvurunun REDDINE
karar verilmesi gerektiginden ¢ogunlugun kararia katilmadim.

7.5.2010 giinlii, 5982 sayil Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa'sinin Baz1 Maddelerinde
Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun'un, 8., 14., 16., 19., 22., 25. ve 26. maddelerinin
Anayasa'nin 4. maddesi kapsaminda ongoriilen teklif yasag: kapsaminda incelenmesinin
Anayasa Mahkemesi'nin yetkisinde olup olmadigi bir 6n sorun olarak goriisillmiistiir.

Anayasa'nin 148. maddesine gore 'Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiinde
kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas
bakimlarindan uygunlugunu denetler. Anayasa degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan
inceler ve denetler.' Buradan da anlasilacagi lizere Anayasa degisikliklerinin sadece ve sadece
sekil yonilinden incelenebilecegi gayet net bir sekilde vurgulanmaktadir. Asli kurucu iktidar
bununla da yetinmeyerek bu sekil denetimin nasil yapilacagini da aym1 madde icinde
gostermistir. Buna gore 'kanunlarin sekil bakimindan denetlenmesi, son oylamanin, 6ngdriilen
cogunlukla yapilip yapilmadigi; Anayasa degisikliklerinde ise, teklif ve oylama ¢ogunluguna
ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadig:r hususlari ile smirhidir.' Anayasa
metninde yer alan 'sinirlidir' ibaresi, bu denetimin baska hususlari igermeyeceginin bir kanitidir.
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Anayasa Mahkemesi 2008 yilina kadar Anayasa degisikliklerini Anayasanin ilgili
hilkmii ¢ercevesinde incelemis ve anayasa degisikliklerinin iptaline iligkin {i¢ basvuruyu,
148'inci maddede sayillan sekil bozukluklart ile iliskili olmadiklar1 gerekgesiyle
reddetmistir.[ 1] Mahkeme, 2008'e kadar ve Mahkemenin 5.7.2007 tarihli kararinda bu husus,
acik olarak ifade edilmistir: 'Anayasa'nin 148'inci maddesinde, Anayasa Mahkemesi'nin
denetim yetkisi, teklif, oylama cogunlugu ve ivedilikle goriisiillemeyecegi sartlarina uyulup
uyulmadigi hususlari ile sinirlandirilmistir. Esas yoniinden denetime olanak taninmadigi gibi,
148. maddede tiiketici bigimde sayilan kosullarin disinda sekil yoniinden denetim yapilmast
olanaksizdir.'[2]

Mahkeme, 2008 yilinda Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerindeki degisikligi iptal ettigi
karariyla 'sekil' ad1 altinda Anayasa'da yer verilmeyen esastan denetim yapmuistir.[3] Burada
Mahkeme, Anayasa'nin 4. maddesinde yer alan ilk ii¢ maddenin degistirilmesi ya da
degistirilmesinin teklif edilmesinin yasaklanmasindan hareketle s6z konusu anayasa
degisikliklerinin degistirilemez madde niteliginde olup, olmadigini incelemistir. Boylece daha
onceki igtihatlariyla da ¢elismistir.

Anayasa'nin Onemli bir bolimii 2. Maddede sayilan ilkelerin somutlastirilmig
diizenlemelerini icermektedir. Degistirilemez olan 2. Maddede yer alan ifadelerdir. Bunlarin
disindaki maddelerde tali kurucu iktidar usuliine uygun olmak kosuluyla yeni diizenlemeler ve
degisiklikler yapabilir. Degistirilemez ilkeler diger anayasa maddelerindeki degisiklikleri
incelemede kullanilacaksa, kati bir yorumla her tiirlii anayasa degisikligi degistirilemez
maddelere aykiri olarak degerlendirilebilir. Mahkeme herhangi bir anayasa degisikligini 4'ncii
maddeye gonderme yaparak 1., 2., ve 3'ncli maddelere aykirilik olarak degerlendirilip kolayca
iptal edilebilecektir. Bunun toplumsal hayatin dinamizmini yansitmasi beklenen anayasay1
adeta donduracagi, ona zaman-disilik ve metafizik bir nitelik kazandiracagi sdylenebilir.

Burada Anayasa Mahkemesi kurulu iktidarin bir pargasi olmaktan c¢ikip, kurucu
iktidarin alanina girmektedir. Boyle bir durumda 'anayasal devlet Anayasa Mahkemesi devleti
halini almistir' Anayasanin Ustiinligi' anayasa yargicinin listiinliigiine
doniigsmiistiir.'[4] Anayasa'nin acik hiikmiine aykir1 yorum yoluna gidilerek olmayan bir yetki
ithdas edilemez.

Kurulu iktidarin bir unsuru olan Anayasa Mahkemesi, kurucu iktidara ait alana girerek
Anayasa'da degisiklik yapma hakkina sahip degildir. Boyle bir durum kuvvetler ayriligina
aykiridir. Demokratik usullere uyularak Meclis tarafindan kabul edilen anayasa degisikligi
tekliflerini her defasinda, degistirilemez hiikiimleri Demokles'in kilic1 gibi kullanarak esastan
incelemek, demokrasinin iglerligine telafisi gii¢c zararlar verecektir. Anayasa'nin degistirilmez
maddelerinden olan 2. Maddesi Cumhuriyet'in temel nitelikleri arasinda demokratikligi de
saymaktadir. Demokratikligin olmazsa olmaz kosullarindan biri de egemenligin millete ait
olmasidir. Kurulu iktidarin bir pargasi olan Anayasa Mahkemesi'nin kurucu iktidarin Anayasa
degisikliklerini esastan denetlemesi onu kurucu iktidarin iistiinde bir konuma getirmekte, bu da
millet egemenliginin denetlenmesi gibi bir sonu¢ dogurmaktadir.

Anayasa Mahkemesi'nin 'sekil' ad1 altinda esastan inceleme yapmasi Anayasa'nin 148.
maddesindeki sinirlamalari bir bakima islevsiz hale getirmektedir. Asli kurucu iktidarin iglevsiz
olan bir maddeyi Anayasa'ya dahil etmesi diisiiniilemeyecegine gore, anayasal denetimin bu
madde kapsamu ile sinirli tutulmasi gerekmektedir. Anayasallik denetimi ideolojik bir denetim
olmayip, kaynagimi pozitif hukuk normlarindan almalidir. Pozitif hukuksal temellerden
uzaklasilirsa normlar arasindaki olast istiinliik veya Oncelik bireysel ideolojik bir
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degerlendirmeye denk diisebilir. Lafzi, tarihsel ve amagsal yorumlar bakimindan da Anayasa
Mahkemesi'ne esastan denetim yetkisi verilmemesine ragmen Anayasa metninin Otesinde
yorum yapilmasi Mahkeme'nin yetkisini agmas1 anlamina gelmektedir.

Anayasa degisikliklerinin esas bakimindan denetiminden s6z edilebilmesi i¢in anayasa
iistli normlarin varliginin kabulii veya anayasa normlar1 arasinda bir hiyerarsi bulunmasi ve
sadece hiyerarsik kademede daha altta olan normun iistte olan norma uygunlugunun denetimi
seklinde gergeklesmesi gerekecektir. Anayasa'yt olugturan normlar arasinda bir hiyerarsik
iistlinliik bulunmamaktadir. Bir normun denetimi ancak kendisine {istiin olan bagka bir norma
uygunluk acisindan olabilir. Anayasa degisikligi ile ortaya ¢ikan norm bir anayasa normu
olduguna gore her ikisi de esit degerde olan iki normun birbirine uygunlugun denetiminin nasil
olacagi ciddi bir kuramsal sorundur.

Anayasa tstii pozitif olmayan bir takim degerlerin var oldugu varsayilsa bile, bunlarin
somutlastirilmasi yargiglarin degil, egemenligin sahibi olan halkin ve onun adina kurucu yetki
kullanan anayasa yapicinin yetkisindedir. Anayasa iistiilik Anayasa'nin iistiinde olan ama
Anayasa tarafindan ifade edilmeyen kurallar bulundugu ve bu kurallarin kesfedilmesinin ve
uygulamaya konulmasinin yiiksek bir yargi organina ait oldugu varsayimina dayanir. Bu ise
yargt organinin kurucu iktidar yetkisini ele gecirmesi demektir.[S] Anayasamizin
degistirilemez hiikiimlerinin 'normatif ag¢idan Anayasa'nin diger hiikiimlerine gore {istiin
oldugunu séylemek miimkiin degildir'.[6]

Anayasa'nin 6. Maddesi'nin 2. fikras1 'Tiirk Milleti, egemenligini, Anayasanin koydugu
esaslara gore, yetkili organlar1 eliyle kullanir' demektedir. Ayn1 maddenin 3. fikrasinda da
'Hi¢bir kimse veya organ kaynagin1 Anayasadan almayan bir devlet yetkisi kullanamaz' ibaresi
yer almaktadir. Anayasa'nin 153"incii maddesinin 2.fikrasina goére de 'Anayasa Mahkemesi bir
kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin tamamin1 veya bir hiikmiinii iptal ederken, kanun
koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bi¢imde hiikiim tesis edemez.'
Anayasay1 degistirme iktidari, lizerinde tartismaya yer vermeyecek sekilde milli egemenligin
tecelli ettigi Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi'ne aittir. Usuliine uygun olarak TBMM tarafindan
gerceklestirilen bir anayasa degisikliginin ¢esitli nedenlerle toplumun bazi kesimlerince
elestirilmesi, yetersiz ve/veya sakincali oldugunun iddia edilmesi, tali kurucu iktidarin
Anayasa'y1 degistirme yetkisini kullanmasinin sakincali oldugu anlamma gelmez. Kaldi ki
zorunlu olarak halkoyuna sunulacak diizenlemelerin uygun olup olmadiginin denetimini
egemenligin esas sahibi olan halk yapacaktir.

Hukuk devletinde, kamu organ ve makamlar1 kendilerine agik olarak taninan yetkiler
disinda gerekgesi ne kadar yiice olursa olsun yetki yaratamazlar. Anayasa Mahkemesi varlik
sebebini Anayasa'ya bor¢ludur ve hukuki mesruiyeti ona dayanmaktadir. Anayasa
Mahkemesi'nin kendisinin Anayasa'ya uymamasi, 'sekil' kapsaminda esas denetimi gibi
Anayasa'da olmayan bir yetki yaratarak, bunun kullanilmas1 Mahkeme'nin hukuki
mesruiyetinin yani sira toplumsal ve siyasi mesruiyetine de darbe vurmaktadir. Bu ¢ergevede
ABD Yiiksek Mahkemesi yargi¢larindan Frankfurter'in, ABD Yiiksek Mahkemesi'nin sahip
oldugu 'miithis' yetkinin 'azami ihtiyatla' kullanmas1 gerektigi seklindeki goriisii bize 1s1k
tutmalidir[7]. Anayasa Mahkemesi'nin sahip oldugu yetkileri ihtiyatla ve 6zenle kullanmasi
gerekmektedir. Yargisal aktivizm yoluna girilerek, olmayan yetkilerin yaratilmaya ¢alisilmast
toplum nezdinde Mahkeme'nin mesruiyetinin sorgulanmasina neden olabilir.

Anayasa yargist ve mahkemeleri yasamanin ve yiiriitmenin anayasal sinirlar iginde
kalmasimi saglamak i¢in kurulmuslardir. Anayasa yargisinin gérevlerinden biri kanunlarin
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anayasaya uygunlugunu denetlemektir. Kurucu iktidar yetkisi, anayasa yapma ve degistirme
hakkina sahip halk veya onun secilmis mesru temsilcilerine aittir. Anayasa Mahkemesi'nin
Meclis'in gerceklestirdigi anayasa degisikliklerini 'sekil' ad1 altinda esastan denetlemesi kurucu
iktidarin Mahkeme'ye ge¢mesi sonucunu doguracaktir. Bu sistemin adi ¢ogulcu demokrasi
degil, jiiristokrasi yani yargi¢lar hiikiimeti olacaktir.

Tali kurucu iktidarin anayasa degisikliklerini miimkiin oldugunca toplumun tiim
kesimlerini kapsayici ve bunlarin katilimini kolaylastirict sekilde gergeklestirilmesi arzulanan
bir durumdur. Son yillarda diinyadaki anayasa yapimi ve degistirilmesi siireclerine bakildiginda
boyle bir egilimin yayginlastig1 da goriilmektedir.[8] Bu egilimi, modern demokrasilerin kars1
karsiya oldugu mesruiyet krizini agsma yoniinde 6nemli bir adim olarak gérmek miimkiindiir.
Bilindigi iizere iinlii Alman diisiiniirii ve siyaset kuramcis1 Habermas mesruiyet krizinin
demokrasilerin  kendilerini sadece hukukun {stiinliigii ilkesiyle simirlamalarindan
kaynaklandigin1 iddia etmisti. O'na gore 'demokratik yonetim biirokratik modern devletin
yalniza hukukun tistiinliigii ilkesi yoluyla denetlenmesi anlamina gelmemelidir. Ayn1 zamanda
alttan denetimi saglayan ve karar alma siireclerine katilimi gergeklestirecek kamusal iletisim
mekanin  varhi@i da devlet-toplum arasinda kurulacak demokratik yOnetim ig¢in
gereklidir.'[9]Anayasal denetim devlet ile toplum arasinda olusturulacak demokratik yonetime
katki saglamalidir.

Sonug olarak Anayasa'nin koruyucusu ve onu zamanin gereklerine gore degisimini
saglayici esas gii¢ halkin kendisidir.

Yukaridaki agiklamalar 1s1ginda, 7.5.2010 giinlii, 5982 sayili Tirkiye Cumbhuriyeti
Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun'un, 8., 14., 16., 19.,
22., 25. ve 26. maddelerinin Anayasa'nin 4. maddesi kapsaminda ongoriilen teklif yasagi
kapsaminda incelenmesinin Anayasa Mahkemesi'nin yetkisinde olmadig1 sonucuna varilmistir.
Bu nedenle ¢ogunluk goriisiine katilmiyoruz.

Uye

Engin YILDIRIM

MUHALEFET SERHIi
1. iILK INCELEME YONUNDEN

Anayasanin 148. maddesinin ikinci fikrasinda sekil bozukluklarina dayali iptal davasi
acma siiresine iligkin olarak 'Kanunun yayimlandigi tarihten itibaren on giin gegtikten sonra,
sekil bozukluguna dayalr iptal davast agilamaz' hiikmiine yer verilmistir. Ayni1 konuya iliskin
olarak 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki
Kanun'un 22. maddesinde ise 'anayasa degisiklikleri ile kanunlarin sekil yoniinden Anayasaya
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aykiriliklar: iddiasi ile dogrudan dogruya iptal davasi agma hakki, bunlarin Resmi Gazete'de
vayimlanmalarindan baslayarak on giin... sonra diiser' hiikmii yer almaktadir.

Bu diizenlemelerden sekil bozukluguna dayali iptal davasi agma siiresinin kanun ya da
Anayasa degisikliginin Resmi Gazete'de yayimi ile baslayacagi ve on giin sonra diisecegi
anlagilmaktadir.

Anayasanin 175. maddesinin dordiincii fikrasinda ise "Meclisge iiye tamsayisinin beste
licti ile veya iicte ikisinden az oyla kabul edilen Anayasa degisikligi hakkinda kanun,
Cumhurbagkani tarafindan Meclise iade edilmedigi takdirde halkoyuna sunulmak iizere Resmi
Gazete'de yayimlanir” hitkmii yer almaktadir.

Zorunlu ya da ihtiyari olarak halkoyuna sunulan Anayasa degisikliklerine iliskin dava
acma siiresi konusunda mevzuatimizda acik bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu husus
yukaridaki diizenlemelerin yorumlanmasi yoluyla ortaya konulmalidir. Acaba Anayasa'nin 148.
ve 2949 sayil1 Yasa'nin 22. maddesinde belirtilen dava agma siiresini baslatan Resmi Gazete'de
yayimlama, Anayasa'nin 175. maddesinde yer alan halkoyuna sunma amagli yayimlama midir’
Yoksa halkoylamasi sonucunda degisiklik teklifinin, sunulus bi¢cimine gore bir kisminin ya da
tamaminin kabul edilmesi halinde buna iligkin sonucun yayimlanmast midir'

Bu soruya cevap verebilmek icin halkoyuna sunulan anayasa degisikliginin hukuki
niteligini aciklifa kavusturmak gerekir. Hukuk sistemimizde kanunlarin hukuki gecerlilik
kazanarak yiirtirliige girebilmesi i¢in teklif veya tasarinin mevcut olmasi, teklif veya tasarinin
TBMM'de goriisiilerek kabul edilmesi ve kabul edilen kanunun Cumhurbagkaninca
yayimlanmasi gerekir. Anayasa degisikliklerinin gegerlilik kazanabilmesi i¢in ise kanunlardan
farkl1 olarak ayrica onaylanmis olmasi gerekir. Anayasamin 175. maddesinde 'onay' terimine
yer verilmemis olmakla birlikte Tiirk Anayasa Hukuku 6gretisi 1924 ve 1961 Anayasalarindan
farkli olarak 1982 Anayasasi'nin, Anayasa degisikliklerinde bir onay asamasi 6ngordiiglinii
ittifakla kabul etmektedir. (Erdal Onar, 1982 Anayasasinda Anayasayr Degistirme
Sorunu (Ankara, 1993) 83 vd.; Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku,(Yetkin, Ankara,
2005)s. 154 vd.; Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, (Ekin, Bursa, 2000), s. 994 vd.;
Ibrahim Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, (Legal, Istanbul, 2009) s. 29.; Biilent Tanér,
Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku, (YKY, Istanbul, 2000)
s. 273.; Zafer Goren, Anayasa Hukuku, (Seckin, Ankara, 2006) s.345; Yavuz Atar, Tiirk
Anayasa Hukuku (Mimoza, Konya, 2005) s.372.)

Anayasa'nin metninde onay terimi kullanilmamis olmakla birlikte, anayasa
degisikliginin gergeklestirilmesinde Anayasamin Cumhurbagkani'na ve halkoylamasina
yiikledigi islevin dogasindan bunun bir onay oldugu anlasilmaktadir. Zira halkoyuna sunulan
bir Anayasa degisikligi kanunu, halk tarafindan reddedilerek gecerlilik kazanmasi
engellenebilir. Bu nedenle, Anayasa'nin 175. maddesinde halka taninan yetkinin bir veto yetkisi
oldugu anlasilmaktadir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinde beste iigten fazla, fakat iicte ikiden
az (330-366) oyla kabul edilen Anayasa degisikligi kanunlar1 zorunlu olarak halkoylamasina
sunulmak zorundadir. Bu durumdaki Anayasa degisikligi kanunlarinin Cumhurbagkant
tarafindan onaylanarak yiiriirliige konulmasi miimkiin olmadig gibi, Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi'nin de bunlar1 herhangi bir sekilde yiiriirliige koyma imkani yoktur. Bu kanunlar, ancak
halkin olumlu kurucu iradesi ile gegerlilik kazanirlar ve bundan sonra yiirlirliige konulabilirler.
Dolayistyla halkin iradesi bu tiir yasalarin tekemmiilii agisindan kurucu bir unsurdur.
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Bu nedenle hukuk sistemimizde Anayasa degisikliklerinin a priori yargisal denetimi
benimsenmediginden halkoyuna sunulan Anayasa degisikligi kanunlarmin halk oylamasindan
once denetlenmesi miimkiin degildir. Bir Anayasa degisikligi kanununun denetlenebilir hale
gelmesi i¢in, gecerlilik kazanmasi ve ylirtirliige girmek tizere yayimlanmig olmasi zorunludur.
Bu, Anayasa degisikligi kanunlarinin denetlenebilir hale gelmesi i¢in yiiriirliige girmesi
gerektigi anlamina gelmez. Anayasa degisikligi kanunun yiirtirliige girmesi i¢in ileri bir tarih
Oongoriilmiis olabilir. Fakat dava agma siiresinin baglayabilmesi icin Anayasa degisikligi
kanununun gegerlilik kazanmasi i¢in gerekli tiim irade agiklamalar1 tamamlanmis ve Resmi
Gazete'de yayimlanmis olmasi gerekir. Gerekli irade agiklamalar1 tamamlanmadan hig¢ bir
hukuksal islem gecerlilik kazanamayacagindan, halkoyuna sunmak iizere Resmi Gazete'de
yayimlanan bir anayasa degisikligi kanununun halki bilgilendirme amacgli bu yayim ile
gecerlilik kazandig1 sdylenemez. Boyle bir kanun ancak halkin olumlu iradesi ile gegerlilik
kazanabilir.

Anayasa'nin 175. maddesinde kanun teklifinden degil de kanundan s6z edilmis olmasi
halkoyuna sunulan metnin gegerlilik kazandig1 ve denetlenebilecegi anlamina gelmez. Nitekim
kanunlar da Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinde kabul edilmekle kanun niteligi kazanirlar, ancak
bu asamada gecerlilik kazandiklar1 ve denetlenebilecekleri sdylenemez. Bu nitelikteki kanunlar
Cumhurbaskaninca tekrar goriisiilmek tizere geri gonderilebilirler ya da 15 giin boyunca
incelenebilirler. Bu silirede kanun adi tagisalar da Resmi Gazete'de yayimlanmadik¢a bu
metinler aleyhine dava agma siiresi baslamaz ve dava acilamaz.

Bu nedenle, Anayasa'nin 148. maddesinde dava agma siiresinin baglangici olarak
ongoriilen Resmi Gazete'de yayimlama kosulunun, Anayasa degisikligi kanunlarinin halkoyuna
sunulmast amaciyla yayimi degil, halkoylamasinda kabul oyu ¢ikmasi halinde, kabul edilen
metnin ylriirliige girmesi amaciyla sonuglarin yayimi oldugunun kabulii gerekir.

Anayasa'nin 175. maddesinde 'Halkoyuna sunulan Anayasa degisikliklerine iliskin
kanunlarin yiiriirliige girmesi i¢in, halkoylamasinda kullanilan gegerli oylarin yarisindan
cogunun kabul oyu olmasi gerekir' hilkkmiine yer verilmekte ancak kabul edilen metnin yeniden
yayimlanmasindan s6z edilmemektedir.

23.5.1987 tarihli ve 3376 sayili Anayasa Degisikliklerinin Halkoyuna Sunulmasi
Hakkinda Kanunun 8. maddesine gore 'Yiiksek Se¢cim Kurulu, 1l Se¢im Kurullarindan gelen
sonuclart birlestirerek ilan eder.

Gegerli oylarin yarisindan ¢ogu 'Evet' ise, Anayasa degisikligi Tiirk Milleti tarafindan
kabul edilmis olur.'

Bu hiikiimde yer alan 'sonu¢' kavramini yalnizca halkoylamasinda kullanilan oylarin ne
kadarinin evet ne kadarinin hayir oyu ¢iktigina iliskin durum olarak degil, bu evet ve hayir
oylarmin dogurdugu hukuki netice yani Anayasa degisikligi kanunun kabul edilip edilmedigi
ya da hangi boliimlerinin kabul edildigi ve hukuki gecgerlilik kazandigina iliskin hukuki sonug
olarak degerlendirmek gerekir. Bu nedenle halkoylamasinda kabul edilen metnin de
halkoylamasinda ortaya ¢ikan oy durumuyla birlikte yayimlanmasi gerekir. Clinkii kanunlarin
yiirlirliige girebilmesi i¢in Resmi Gazete'de yayimlanmalar1 zorunludur. Kanuna uymak
zorunda olan vatandaslar ve onu uygulamak durumunda olan gorevlilerin hangi metnin
yiirtirliige girdigini bilmeleri gerekir.
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Halkoyuna sunmak amaciyla yayimlanan metin her zaman yiiriirlii§e giren metin
olmayabilir. Anayasa'nin 175. maddesinin sekizinci fikrasina goére 'Tiirkive Biiyiik Millet
Meclisi, Anayasa degisikliklerine iliskin kanunlarin kabulii sirasinda, bu kanunun
halkoylamasina sunulmasi halinde, Anayasanin degistirilen hiikiimlerinden hangilerinin ayri
ayri oylanacagini da karara baglar.' Eger TBMM halkoylamasinin ayr1 ayr1 maddeler ya da
gruplar halinde yapilmasin1 kararlastirirsa, bazi hiikiimlerin kabul, bazilarinin ise reddedilmesi
muhtemeldir. Bu durumda hangi hiikiimlerin yiiriirliige girdiginin anlasilabilmesi i¢in kabul
edilen metnin yayimlanmasi gerekir.

Bununla birlikte metnin yayimlanmayip sadece sonuglarin yayimlanmasi halinde de
dava agma siiresinin bu yayim tarihinden itibaren baslayacagini kabul etmek gerekir. Ciinkii bu
durumda, hangi hiikiimlerin kabul edilerek gegerlilik kazandig1 ve hangilerinin reddedilerek
gecerlilik kazanamadig ancak halkoylamasi sonucglarina bakilarak anlasilabilir. Bu durumda
sonuglarin yayimi, daha oOnce halki bilgilendirmek amaciyla yayimlanan metnin
tekrarlanmamasi amaciyla o metne atif anlamina gelir. Yiksek Se¢cim Kurulu, halkoylamasi
sonuglarina iliskin kararinda kabul edilen metni tekrarlamayip, sadece onceki metne atif
yapmasi halinde de 6nceki metnin yeniden yayimlanmasiyla ayni sonucu doguracagi agiktir.

Dolayistyla Yiiksek Secim Kurulunun, halkoylamasi sonuglariyla birlikte kabul edilen
metni yayimlamasi, ya da metni yayimlamayip sadece 6nce yayimlanan metne atif yapmasi
sonucu degistirmeyecektir. Halkoylamasinda kabul edilen Anayasa degisikligi kanununun
yiiriirliige girmesini amaglayan yayim, Yiksek Se¢im Kurulunun halkoylamasi sonucuna
iliskin kararmin yaymmidir. Anayasanin 148. maddesine gore dava agma siiresi bu tarihten
itibaren baslayacaktir.

Bu nedenle, dava agma siiresi heniiz baglamadigindan siire yoniinden davanin reddine
karar verilmesi gerektigi diislincesiyle, sekil incelemesine gegilebilecegine iliskin ¢cogunluk
goriisiine katilmadim.

2. SEKIL INCELEMESI YONUNDEN

Mahkeme cogunlugunun 5982 sayili Kanun'un 8., 14., 16., 19., 22., 25. ve 26.
maddelerinin bazi hiikiimlerinin Anayasanin 4. maddesinde Ongoriilen degistirilemezlik
yasagina aykiri olarak Anayasa'nin 2. maddesinde yer alan hukuk devleti ve Baslangicinda yer
alan kuvvetler ayrilig1 ilkelerini ihlal ettigi iddiasini, inceleme yetkisinin Anayasa'nin 148.
maddesinde yer alan Anayasa Mahkemesinin denetleyebilecegi sekil unsurlari arasinda
bulundugu yoniindeki goriisiine asagidaki gerekgelerle katilmadim:

Anayasa Mahkemesi'nin gorev ve yetkilerini diizenleyen Anayasa'nin 148. maddesinde,
Anayasa degisikligi kanunlarinin teklif ve oylama ¢ogunlugu ve ivedilikle goriigiillememe
kosullarina uyulup uyulmadigi hususlar1 ile smirli olarak sadece sekil yoOniinden
denetlenebilecegi hiikme baglanmustir. iptal istemi bu smirli sebeplerden herhangi birine iligkin
bulunmadig siirece davanin dinlenme olanagi yoktur.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, Anayasa'nin 148. maddesinde yer alan 'teklif cogunlugu'
kavrami, Anayasa'nin 175. maddesinde belirtilen TBMM iiye tamsayisinin 1/3"line denk gelen
184 sayisini1 gostermektedir ve 'teklif konusu' ile herhangi bir iligkisi bulunmamaktadir. Sekil
denetiminin konusunu olusturan 'teklif cogunlugu' neyin teklif edildigi" ile degil, 'nasil teklif
edildigi" sorusuyla ilgilidir. Neyin teklif edildigine iliskin denetim, sekille ilgili olmayip
igerikle ilgili bir denetimdir.
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Anayasa'nin 4. maddesinde yer alan degistirme ve degisiklik teklifinde bulunma yasagi,
'neyin' degistirilemez olduguna iliskin bir diizenleme olup, iceriksel bir siirlama
ongormektedir. Yoksa 'nasil' degisikligin yapilamayacagina iliskin sekli bir smirlama
getirmemektedir. O nedenle Anayasa'nin 148. maddesinde diizenlenen sekil unsurlari,
Anayasada neyin degistirilemeyecegine iliskin 4. madde ile ilgili degil, Anayasa'nin nasil
degistirilecegini diizenleyen 175. madde ile ilgilidir.

Anayasanin 148. maddesinin birinci fikrasindaki 'Anayasa degisikliklerini ise sadece
sekil yontinden inceler ve denetler' ibaresi, ikinci fikradaki 'Anayasa degisikliklerinde ise teklif
ve oylama ¢cogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadig: hususlari ile
sinirlidir' hiikmiindeki 'teklif kelimesinin Anayasanin 4. maddesi ile iliskilendirilmesine
engeldir. Zira buradaki unsurlar icerikle degil, sekille ilgilidir. Anayasanin 4. maddesi tekliften
s0z etmekle birlikte, teklifin sekline, yani nasil yapilacagina iliskin degil, teklifin icerigine, yani
neyin teklif edilemeyecegine iliskin bir diizenlemedir.

Anayasa'nin 148. maddesinde gecen 'teklif ve oylama cogunlugu' ibaresinin 'teklif' ve
'oylama ¢ogunlugu' seklinde ayristirilarak 148. maddenin 'teklif cogunlugu'ndan degil, 'teklif'
ten soz ettigi dolayisiyla teklifin, teklif yetkisini de igerecegi sdylenemez. Zira, ardigik isim
tamlamasi olan 'teklif ve oylama ¢ogunlugu' ibaresi, anayasa koyucunun 'teklif cogunlugu ve
oylama c¢ogunlugu' seklindeki ardisik isim tamlamalarinin akiciligir saglamak agisindan dil
kurallarina uygun olarak kisaltmis seklidir. Bu nedenle 'teklif ¢cogunlugu' kavraminin 'teklif
yetkisi' seklinde degistirilmesi miimkiin degildir.

Anayasa'nin 148. maddesinin degistirilemez maddeler agisindan bir denetim yapmaya
imkan tanimadigi agiktir. Bu konu Anayasanin yapimi sirasinda kurucu meclis tarafindan
tartisilmis ve Mahkemeye boyle bir yetki taninmamastir.

Danisma Meclisinde Anayasa Tasaris1 lizerindeki goriismeler sirasinda Danigsma
Meclisi liyesi Kamer Geng, anayasa degisikliklerinin denetimine iliskin hiikkmiin, "4nayasa
degisikliklerini ise sadece devlet seklinin degismezligi ve sekil bakimindan inceler ve
denetler" seklinde degistirilmesini isteyen bir onerge vermis degistirilemezlik hitkkmiiniin ancak
bu sekilde yaptirrma kavusacagmi savunmus ise de Danisma Meclisi Genel Kurulu bu
onergeyi kabul etmemistir. Kamer Geng'in 6nergesini savunmak i¢in ileri stirdiigii ... Devlet
seklinin Cumhuriyet olduguna dair degismezlik ilkesi degistirilirse, o zaman kim buna engel
olacak" sorusuna Danigma Meclisi Anayasa Komisyonu Sozciisii Sener Akyol,

"Sayin Geng arkadagimiz miisterih olsunlar, biz 45 milyon buna karsi koyariz" diyerek, bu
konuda Anayasa Mahkemesinin bir yetkisi bulunmadigina isaret etmistir (DMTD, C. 10, s. 192.)

1987 yilinda yapilan Anayasa degisiklikleri sirasinda da Anayasa'nin 175. maddesinde
degisiklik yapan teklifin 3. maddesine iliskin olarak, degistirilemez maddelere aykiriligin
Anayasa Mahkemesi tarafindan istisari nitelikte bir 6ndenetim seklinde denetlenmesini 6ngdren
bir onerge tartisilarak reddedilmistir. (TBMMTD, Cilt 40, B. 103, s. 366-371)

Sonug olarak, anayasa koyucu degistirilemez hiikiimlerin yargi denetimi konusu
yapilmasin1 bilingli bir sekilde reddetmis ve Anayasa metninde denetimi sadece sekle
ozgiileyerek acik bir sekilde yasaklamigstir. Milli egemenlik ilkesini esas alan bir anayasal
diizende biitlin yetkilerin kaynagi Anayasa oldugundan, Anayasa Mahkemesinin, anayasa
koyucunun tanimadigi, aksine 148. madde ile yasakladigi bir yetkiyi ictihat yoluyla
tiiretmesinin miimkiin olmamasi gerekir.
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Yasama organinin yetkisini kotiiye kullanarak temel ilkeleri ortadan kaldirmaya
yonelik degisikliklere girismesi halinde bunun yargisal denetiminin yapilmas: gerektigi
savunulabilir. Ancak bunun i¢in bir Anayasa degisikligi yapilarak Mahkemeye agik bir
denetim yetkisi verilmis olmali ya da en azindan 148. maddede Ongoériilen esas denetimi
yasag kaldirilmalidir. Boyle bir degisiklik yapilmadigi siirece parlamentonun tali kurucu
iktidar yetkisini kotiiye kullanabilecegine yonelik bazi ug¢ Orneklerden hareketle
Mahkemenin esas denetim yetkisinin bulundugunun sdylenmesi ve her tiirlii degisikligin
denetlenebilecegine yonelik bir karine tiiretilmesi miimkiin degildir.

Yargicin yorum yetkisinin bazi sinirlari vardir. Bu sinirlarin basinda da normun metni
yer almaktadir. Zira metin, yorumunun baslangici ve smiridir. Yorum, bir metnin
anlamlandirilmasi olduguna goére, yorum yoluyla metnin sdylemedigi, ya da metnin
soylediginin tam aksine bir sonuca ulasilmasi miimkiin degildir. Hangi yorum ydntemi
kullanilirsa kullanilsin yorum yoluyla ulasilabilecek sonug¢, yorum konusu metinden
cikarilabilir bir sonu¢ olmak durumundadir. Anayasa'ylr yorumlayan yargicin ulastigi
sonuglar da Anayasa metninin agik anlamiyla ¢atisma halinde olamaz. Aksi takdirde yorum
yetkisinin sinirlarinin asildigr ve anayasa yapici organin yetki alanina girildigi anlamina
gelir.

Anayasa koyucunun Anayasa'nin bazi ilke ve hiikiimlerini degistirilemez olarak
niteleyerek tali kurucu iktidarin yetkilerini icerik bakimindan sinirlandirmasi, tali kurucu iktidar
yetkisine sahip olan yasama organi agisindan baglayict olmakla birlikte, bu hususun zorunlu
olarak yargi denetimi konusu olacagi anlamina gelmez. Anayasa koyucunun Anayasa'nin 4.
maddesi ile tali kurucu iktidara getirdigi sinirlama ile Anayasa'nin 148. maddesiyle Anayasa
Mahkemesine getirdigi sinirlama nitelik itibariyle aynidir ve her ikisi de ayni derecede
baglayicidir. Her ikisinin asilmasi da ayn1 derecede hukuk devleti ilkesini zedeleyecektir.

Anayasa'nin degistirilemez olarak nitelendirdigi hiikiim ve ilkelerin dogrudan
degistirilmesine iligkin olarak getirilen denetim yasaginin asilarak, hatta bunun 6tesine gegerek
diger maddelerde yapilacak degisikliklerin de dolayl bir sekilde degistirilemez maddelerin
icerigini etkileyebilecegi gerekcesiyle denetlenmesi hi¢ bir sekilde miimkiin degildir. Ciinkii
oncelikle, boyle bir denetim igerik incelemesi yapilmaksizin gergeklestirilemez ve Anayasa'nin
acikca yasakladigl esas denetiminin yorum yoluyla tiiretilmesi Anayasa'nin yargi karariyla
degistirilmesi anlamina gelir.

Diger maddelerde yapilacak degisikliklerin de degistirilmez maddeleri dolayli bir
sekilde degistirdigi gerekgesiyle denetime acilmasi sinirsiz ve Olgiisiiz bir esas denetiminin
oniiniin agilmas1 anlamina gelir ki bu pek ¢ok soruna yol agacaktir. Oncelikle boyle bir denetim
degistirilemez maddelerinin normlar hiyerarsisinde diger Anayasa hiikiimlerinden daha iistte
oldugunun kabulii anlamindadir. Boyle bir hiyerarsinin kabulii Anayasanin uygulamasinda
baska sorunlara yol agacaktir. Mesela degistirilemez maddelere aykir1 Anayasa hiikiimlerinin
thmal edilmesi ve uygulanmamasi gerekliligi ilk akla gelebilecek sorunlardan birisidir.

Diger taraftan bdyle bir denetim tali kurucu iktidarin iradesine yonelik anayasal
sinirlamanin 4. maddede ongoriilmeyen diger maddeleri de kapsayacak sekilde genisletilmesi
sonucunu dogurur ki, bu 4. maddenin tiim Anayasa'y1 kapsayacak sekilde genisletilmesi
dolayisiyla i¢inin bosaltilmasi anlamina gelir.

Zira, Anayasa'nin 4. maddesinde yasaklanan sey ilk ii¢ maddeye aykir1 degisiklikler
degil, ilk li¢ maddenin degistirilmesidir. Eger 4. maddede yasaklanan degisiklikler sadece ilk
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iic maddeyi degistiren degisiklikler degil de burada yer alan ilkelerin somutlastigr maddeleri de
kapsayan bir yasaksa, bu yasagn smirlarimi ¢izmek olanaksizdir. Ciinkii Anayasa'da,
Anayasa'nin 2. maddesindeki ilkelerin somutlastirilmasi niteliginde olmayan bir hiikiim bulmak
miimkiin degildir. Eger degistirilemezlik ilkesi 2. maddede yer alan ilkelerin kendilerini asip,
bu ilkelerin somut uygulamasini gosteren diger maddeleri de kapsar sekilde yorumlanirsa, 4.
maddede 6ngoriilen yasak, olumlu ya da olumsuz olduguna bakilmaksizin her tiirli degisiklige
engel oldugundan Anayasa'da herhangi bir degisiklik yapilmas1 miimkiin olmayacaktir. Boyle
bir yorumun dogru olmadig: agiktir. Zira, bu durumda bir taraftan Anayasanin 4. maddesiyle
bazi hiikiimlerin degistirilmesi yasaklanirken aslinda Anayasanin tamaminin degistirilemez
hale geldigi kabul edilmekte, diger taraftan da Anayasanin 175. maddesinin anlamsiz oldugu
sonucu ¢ikmaktadir.

Ancak degistirilemezlik ilkesi sadece olumsuz degisiklik yapilamayacagi seklinde
yorumlaniyorsa, o zaman da olumlu ya da olumsuzluk kavramlarimin siibjektif niteligi
dolayisiyla hangi degisikligin yapilabilecegine iligkin nihai karar verme yetkisinin, denetim
yetkisine sahip oldugu varsayillan Anayasa Mahkemesine ait oldugu kabul ediliyor demektir.
Bu durumda kurucu iktidar yetkisi fiillen Anayasa Mahkemesine ge¢mektedir. Ciinkii nihai
olarak Anayasa'da hangi degisikligin yapilacagina arttk Anayasa Mahkemesi karar verecek
demektir. Bu durumun kuvvetler ayriligi ilkesine uygun oldugunu séylemek miimkiin olmadigi
gibi, Anayasa'nin sistematik incelemesinden bdyle bir sonucun ¢ikarilamayacag da aciktir.

Kuvvetler ayriligi ilkesinin temelinde farkli devlet fonksiyonlarinin farkli organlara
verilmesi ve bu organlarin sahip oldugu yetkiler yoluyla birbirlerini dengelemesi ve kontrol
etmesi fikri yatmaktadir. Bu 'kontrol ve denge' mekanizmasinin iglemesi ise sistem i¢inde higbir
organin son sozill soyleme yetkisine sahip olmamasina baglidir. Eger bir organ son s6zii sdyleme
yetkisiyle donatilirsa, artik o organ digerlerinden iistiin hale geleceginden kontrol ve dengeden
s0z etmek miimkiin olmayacaktir, denge o organ lehine bozulacak ve kontrol o organin eline
gececektir.  Anayasa  degisikliklerinin  esas bakimindan Anayasa Mahkemesince
denetlenebileceginin kabulii, Anayasa degisikliklerine iligkin son sézli sdyleme yetkisinin
Anayasa Mahkemesine ge¢mesi anlamina gelir. Bu ise kuvvetlerin birbirini dengeleme
imkanimin ortadan kalktiginin gostergesidir. Kuvvetler ayriligina dayali bir demokraside son
s0zli sdyleme yetkisinin her zaman egemenligin sahibi olan ulusa ait oldugu hatirda tutularak
egemenlik yetkisini zedeleyici yorumlardan kaginilmalidir.

Ozetlemek gerekirse, 148. maddede yer alan 'teklif cogunlugu' kavrammin teklif
yetkisini de icerdigi, bu nedenle 4. maddeye aykir1 tekliflerin teklif yetkisi icinde
sayilamayacagi goriisli kabul edilse bile, bu ancak 1., 2. ve 3. maddelerde dogrudan degisiklik
yapan yasalar agisindan gegerli olacaktir.

Bu yorum diger maddelerde yapilan degisikliklerin dolayli olarak ilk {i¢ maddede
degisiklik yaptig1 iddialarinin incelenmesine olanak vermez. Zira diger maddeler
degistirilemezlik kapsaminda degildir. Ikinci olarak baska maddelerde yapilan degisikliklerin
ilk ic maddenin igerigini dolayli olarak degistirebilecegi iddiast kabul edilse bile bir
degisikligin bu nitelikte olup olmadigi esas denetimi yapilmaksizin tespit edilemez.
Anayasa'nin 148. maddesinde yer alan ve Anayasa Mahkemesinin anayasa degisikliklerini
denetleme yetkisini 'sadece sekil bakimindan inceleme' ile sinirlandiran hiikkmii karsisinda
Anayasa Mahkemesinin esas denetimi yapmasi olanagi bulunmadigi diisiincesindeyim. Bu
nedenle ¢cogunluk goriisiine katilmadim.
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