KHK'yle Erkegi Kadin, Kadini Erkek
Yapamazsiniz!

Bu makale Insan Haklari Ortak Platformu’nda (IHOP) bilgi notu olarak yayinlandi.

Parlamenter sistemin anavatani olan Ingiltere’de meclisin glcini anlatmak icin, “ingiliz
parlamentosu erkedi kadin, kadini erkek yapamaz; bunun disinda her seye kadirdir” denilir.

Yasama yetkisinin ‘genelligi’ ilkesinin en giglt bigimde ifadesi de diyebiliriz buna. Tlrkiye yirmi bir
ay! askin suredir OHAL ve OHAL KHK'leri ile ydnetiliyor.

OHAL KHK'leri ile yapilamayacak nitelikte islemler yapiliyor, yapilabiliyor; ¢linkii Anayasa Mahkemesi
(AYM) OHAL KHK'lerini incelemeyecedine hikmetti. Bu durumda bizlerin, ‘AYM tarafindan
denetlenemeyen OHAL KHK'leri ile kadini erkek, erkedi kadin yapmak mimkin mi?’ sorusunu
yOneltmemiz, cok mu absdrt olur?

Meshur bir fikradir. Istihbarat érgitleri arasinda bir yarisma yapilmis. Yarismaya KGB, CIA, MOSSAD
ve MIT katilmis. Hedef ormandan tavsan getirmekmis. Sirayla tim istihbarat érgitleri ormandaki
tek tavsani bulmak icin génderilmis ve farkli siirelerle tavsanla geri gelmigler. Son olarak sira MiT’e
gelmis. MIT kisa bir siire sonra bir fille geri dénmiis. Yarisma organizatérleri “Tavsan getirecektiniz,
fil dedil” deyince adzi burnu dadilmis fil atilmis “Yemin ederim ben tavsanim abi” demis.

21. ayini dolduran olaganistl hal doneminde gikarilan OHAL Kanun Hikminde Kararnamelerine
(KHK) bakinca benzer bir distinceye kapillmadan edemiyor insan. File “Ben tavsanim” dedirtme
ornegdinde oldugu gibi OHAL KHK'si ile ilgisi olmayan metinlere zorla OHAL KHK'si dememiz isteniyor.
O OHAL KHK’lerine Ingiltere’de Parlamentoya verilen yetkiler kadar genis yetkiler verilmek isteniyor.
Ama nasil tavsan fil olmazsa, OHAL KHK'si olmayan bir metin de zorla OHAL KHK’si olamaz. Ne var
ki tavsan getirilecek bir yarismada fil getirirseniz bunun yaptirimi bellidir, yarismayi kazanamazsiniz.
Peki OHAL KHK'si olmayan bir metne OHAL KHK'si muamelesi yaptidinizda yaptirimi ne olmalidir? Bu
yazida, hukuk dizenimizin file tavsan demeye izin verip vermedigini saptamaya calisacagiz.

Kisa bir siire 6nce yazdigimiz raporda, 20 Temmuz 2016 tarihinde baslayan (bundan sonra “20
Temmuz Rejimi” olarak adlandiracagiz) OHAL rejiminin atipikligini bu dénemde gikan belirli bir tlr
KHK (zerinden incelemistik.[1]

Anilan yazida 20 Temmuz rejimi KHK'lerini iki gruba ayirarak ele almistik. Hatirlatmak gerekirse;

1. OHAL ile ilgisi olmayan ve oladan yasalarla diizenlenmesi gereken konulari diizenleyen ve
dolayisiyla yasama yetkisinin devri niteligini tagiyan KHK’ler.

2. Genel, soyut ve kisilik disi kurallar igermeyen, kisisellestirilmis cezalandirma niteliginde olan
ve bu nedenle yargi yetkisinin devri niteligini tagiyan KHK'ler.

ilk degerlendirmemiz yukaridaki ayrimda gésterilen ikinci tip KHK’lere iliskindi.

Ilk tip KHK'ler ve daha genel olarak 20 Temmuz Rejimi KHK’lerinin hukuki degerlendirmesini ise bir
baska calismaya birakmistik.

ikinci tip KHK'lerden farkl olarak ilk tip KHK'ler ‘genel, kisilik disi ve soyut’ kurallar koyduklari igin
ilk bakista “kanun hiikminde” olabilir KHK'ler olarak karsimiza gikiyorlar. Ancak bu KHK'ler agisindan
da birbirine badh Ug soru ortaya cikiyor:



Birincisi bu KHK'lerin gercekten OHAL KHK’si olup olmadigi sorusu. ikinci olarak OHAL KHK’sinin
bir yasaya donlstp donisemeyecedi meselesi. Uglinciisii ise bu hususun AYM tarafindan denetlenip
denetlenemeyecedi konusu.

AYM’'nin 2016 karar ve sonraki denetime etkisi

incelemeye son sorudan baglamak gerekiyor. Ciinkii bilindigi gibi AYM, 2016 yilinda OHAL KHK’leri
hakkinda verdigi kararla ‘6nceki’ igtihadindan donmis ve OHAL KHK’lerinin anayasallik denetimine
tabi olmadigini saptamisti. [2] Bu denetlenemezlik halinin OHAL KHK’lerinin ‘yasalasmasindan sonra’
da s6z konusu olup olmadigi 6nemlidir.

Suphesiz AYM, bu KHK'ler yasalastiktan sonra, herhangi bir yasayi denetledigi gibi bu yasalari esas
bakimindan Anayasaya aykiri bulup iptal edebilir. Buradaki sorun, ya da bizim sorumuz bu
dedil. Sorun, AYM'nin yasalasmis OHAL KHK'lerinin OHAL KHK'si olup olmadigini
denetleyip denetleyemeyecegi. Clinkii edger OHAL KHK'si, OHAL KHK'si oldugu sirada
denetlenemiyorsa, bu denetimin yapilabilecedi tek asama kuralin yasalasmasi sonrasi olabilir. Bu
asamada da bir KHK'nin OHAL KHK’si olup olmadigi denetlenemiyorsa, esasen OHAL KHK’lerinin
hicbir sekilde denetlenemedigi sonucu ortaya gikacak, OHAL KHK’lerinin tamamen denetlenemez bir
dlizenleme tipi oldugu sonucuna ulasilacaktir. Bir bagka deyisle, OHAL KHK’siyle, OHAL’le ilgili olsun
olmasin her konu diizenlenebilecek ve bu durum_‘getirilen kural’ KHK iken OHAL KHK'si olup olmadigi
denetlenemedidi gibi, yasa olduktan sonra da denetlenemeyecektir.

Bir kez daha vurgulamak zorunlu gériintyor: Burada s6z konusu edilen denetim, yasa haline gelmis
bir kuralin diger tiim yasalar gibi esas bakimindan denetimi degildir. Ornedin 7072 Sayil Yasa ile
680 Sayili KHK yasalagsmistir. Bu yasada OHAL'le iliskilendirilemeyecek gok sayida hikim vardir:
Ornegin Yasanin 6. maddesi uyarinca 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun 9/A maddesinin
birinci cimlesinde yer alan “en az yetmis puan almak kaydiyla” hikmud yurarlikten kaldiriimistir.
AYM, tim diger yasa hiikimlerinde oldugu gibi bu degisikligin esas bakimindan Anayasaya aykiri
olduguna karar verebilir. Ancak burada sormak istedigimiz soru sudur: Bu hikim ve digerleri
agisindan, AYM esasa bakmadan kuralin OHAL'le ilgisi olmadigini saptayip bu nedenle OHAL KHK'si
olmayan bir hilkmin sonrasinda kanun haline de gelmeyecegini saptayabilir mi? AYM'nin daha 6nceki
ictihattan donen 2016 kararlar bu konuyu agikliga kavusturmamistir.

AYM'nin OHAL KHK’lerini denetlememe konusundaki tutumu, bu satirlarin yazarlari da dahil olmak
Uzere ¢ok sayida kamu hukukgusu tarafindan elestirilmistir. Elestirileri tekrar etmeyi anlamli
bulmuyoruz. Bununla birlikte AYM bu kararinda bir yandan kendi igtihadindan saparken, diger
yandan ‘denetlenemezlik’ alaninin sinirlarini da gizmistir. Soéyle ki:

“idarenin her turli eylem ve iglemlerine karsi yargi yolunun agik olmasi, hukuk devleti ilkesinin
geredidir. Kanun hiikmindeki diizenlemeler, yargi denetimine konu yapilabildikleri 6lglide temel hak
ve 6zgurlikler etkili sekilde korunmus ve givence altina alinmis olur. [...] Ancak bu durum, yargisal
denetime istisna getiren anayasal hiikiimlerin varligini ve uygulanmasini etkilemez. Anayasa’da, 90.
maddenin besinci fikrasi, 125. maddenin ikinci fikrasi, 159. maddenin onuncu fikrasi gibi yargi
denetimini kisitlayan kimi istisnai maddelere yer verilmistir.”[3]

Bu durumda ‘kural’ yargisal denetimin yapilmasi; ‘istisna’ ise buna Anayasa’da acgik istisnalar
getirilmesidir. AYM'ye gére 148. madde bu istisnalardan biridir. Ancak bu durum kabul edilse bile bu
temel hak ve 6zgurlikleri kisitlayan istisnalarin dar yorumlanmasi gerektigi agiktir. OHAL KHK'lerinin
Anayasaya uygunluk denetimi yapilamamaktadir ginki, “Anayasa’nin 148. maddesinin lafzi,
Anayasa koyucunun amaci ve ilgili yasama belgeleri g6z énlinde bulunduruldugunda, oladanisti
doénem KHK’larinin herhangi bir ad altinda yargisal denetime tabi tutulamayacadi agiktir.”[4]

istisnalarin dar yorumlanmasi geredi Anayasa’nin sistematik bir sekilde yorumlanmasini da
gerektirir. OHAL KHK’lerinin yargisal denetime kapali olmasinin nedeni, Anayasa’nin
biitiiniinden anlasilabilir. OHAL déneminde normal zamanlarda alinacak &nlemlerin o6tesine
gecmek ve olagan zamanlarda gecerli olamayacak onlemleri slratle almak gerekebilecektir. Bu
Oonlemlerin de yargisal denetim tehdidi ile geciktirilmesi bu dénem igin uygun gérilmemistir. Ancak
yine Anayasa, OHAL KHK’lerinin TBMM onayina sunulmasini zorunlu kilarak bu durumun
ilelebet siirmesine miisaade de etmemistir. O halde OHAL KHK’lerinin yargisal denetim
disinda kalacagi dénemin gegici olmasi ve sadece OHAL KHK’si olduklari donem igin gegerli oldugunu
kabul etmek gerekir.[5]



Asadida aciklanacadi gibi biz, OHAL KHK’lerinin yasa olarak kabul edilmesinin miimkiin
olmadigini disinlyoruz. Ancak aksinin kabull halinde bile, yasa olarak mecliste onaylanan metnin
OHAL KHK'si olmadiginin tespiti halinde, icerigine bakilmaksizin iptalinin gerektigi, AYM’'nin kisitlayici
yorumu gergevesinde dahi mimkin gorinmektedir.

Bir baska deyisle, OHAL KHK’sinin OHAL KHK'si olup olmadidina iliskin yargisal denetimi iki ayr
zaman diliminde incelemek gerekir. Birincisi, OHAL KHK'’si Meclis'te onaylanmadan 6énceki; ikincisi,
OHAL KHK’sinin Meclis'te onaylanmasindan sonraki dénemler. AYM’ye gére Anayasa’nin 148.
maddesi nedeniyle gegici ve kisa olmasi gereken ilk doéonemde yargisal denetim
yapilamayacaktir. Ancak OHAL KHK’si Meclis'te onaylandiktan sonra, s6z konusu dizenleme OHAL
KHK’si niteligini kaybettigi icin, 148. maddede 6ngorilen yargi kisitlamasi da kalkmis olacaktir.[6]

Somut duruma bakacak olursak, TBMM tarafindan onaylanarak yasalasan 7080- 7097 sayil yasalar,
artik ‘yasa niteligini’ tasidiklari igin AYM denetimine agilmistir. Artik, bu diizenlemelerin ‘her bir
maddesinin Anayasa’ya uygunlugunun denetlenebilir olusunun yaninda, ilk dlizenlendigi anda OHAL
KHK’si niteligi tasiyip tasimadidinin tespiti yoluyla iptali de mimkiln olacaktir. Bu yaklasim kabul
edilirse, yukaridaki ornegi esas alirsak, hakimlik sinavindaki baraji kaldiran hiikmiin esas
denetimine girmeksizin, salt OHAL’le ilgisi bulunmadigi igin iptali gerekecektir.

Anayasa ve Ictliziife gére yasalarin nasil yapilacadi acgiktir. Bir yasanin usuliine uygun olarak
yasalasmasi igin oncelikle bu slireci baglatacak hukuki bir islem olmasi ve bu islemin de usuliine
uygun bir sekilde gergeklestiriimesi gerekir. Daha da somutlastirmak gerekirse; nasil yasa teklifi
yapmaya yetkisi olmayan bir kisinin teklifi, ilgili komisyonlardan gegmez ve dodal olarak Genel
Kurul’da oylanip yasa haline gelemezse; OHAL KHK'si olmayan bir metin de Genel Kurul’da bu sifatla
onaylanip yasalasamaz. Boyle bir yasanin icerigi ne olursa olsun iptali gerekir. Bunu yapabilecek tek
yer de, yasa haline geldikten sonra o metinleri

inceleme yetkisi olan AYM’dir.
Bir OHAL KHK’si yasa haline gelebilir mi?

AYM'nin yargisal denetimine iliskin kisitlamanin OHAL KHK’sinin TBMM tarafindan onaylanmasiyla
kalktigini saptadigimiza gore yukarida sordugumuz ilk soruya geri donebiliriz. Bir OHAL KHK'si
yasa haline gelebilir mi?

ilk raporumuzda, bir metnin ‘yasa’ adini alabilmesi icin tagimasi gereken nitelikler anlatiimisti. Buna
gore bir yasanin maddi anlamda yasa olmasi igin kisiye 6zel olmamasi, genel ve soyut olmasi gerekir.
OHAL KHK'leri, dodal olarak hem yasalardan hem de olagan dénem KHK’lerinden farkh 6zellikler
tastyan metinlerdir. Aslinda, adi disinda olagan donem KHK'si ile bir benzerligi olmayan, timuyle
farkl bir diizenleme tipi oldugunu sdylemek yanlis olmaz. Nedir bu farklar? Cok kisaca su sekilde
Ozetleyebiliriz: Her ne kadar her ikisi de bakanlar kurulunun bir islemi gibi gériinse de, OHAL KHK’si
ve olagan KHK’ler, iki ayri organ tarafindan cikarilir. OHAL KHK'si, digerinden farkh olarak ancak
‘Cumhurbaskani baskanliginda toplanan bakanlar kurulu’ tarafindan gikarilabilir. Yine, OHAL KHK’si
icin yetki kanununa gerek yoktur. OHAL KHK’si, OHAL ilan edilen yer dahilinde, OHAL igin gerekli
konularda ve OHAL slresinde gegerlidir. Dolayisiyla OHAL KHK'’si konu agisindan sinirli ve sire
acisindan gegcicidir. Ote yandan, OHAL KHK’si olagan KHK'nin yapamadidi bir seyi yapabilir.
Anayasa’nin

91. maddesine goére “sikiyonetim ve olagantsti haller sakli kalmak lizere, Anayasanin ikinci kisminin
birinci ve ikinci bolimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklari ve édevleri ile dordiinct béliminde
yer alan siyasi haklar ve 6devler kanun hilkmiinde kararnamelerle diizenlenemez”. Bu farkin nedeni
de kolayca anlasilabilir, temel haklari kalici olarak etkileyecek islemlerin bir idari islemle yapiimasi
uygun goérilmemistir. Gegici ve acil nitelikte olan durumlarda ise bu kurala istisna getirilmistir. OHAL
KHK’sinin amaci, olagan donem kosullarina bir an 6nce dénllmesi igin gerekenlerin yapilmasidir.
Yukarida altini gizdigimiz gibi, iki KHK'nin yalnizca adi ortaktir.

Bu durumda, olagan KHK’lerin tek siniri 91. maddede gosterilen konularda gikarilma yasagiyken,
OHAL KHK’lere istisnai bir dizenleme alaninda sinirli bir siirede gegerli olmak Gzere izin verilmistir.

Burada, ‘sorunun’ daha iyi anlasilmasi igin belki bir iki cimleye daha gereksinim var: Eger OHAL
KHK’si, giiniimiiz Tiirkiye'sinde oldugu gibi, bir OHAL KHK’'sinin tasimasi gereken



niteliklere sahip degilse, yasa haline gelebilir mi? Hayir, biz tam olarak bu sorunun yanitini
aramiyoruz. Bizim sorumuz su: Bir OHAL KHK’si, tasimasi gereken tiim niteliklere sahip
olsa dahi, ‘yasa’ olabilir mi? Sorumuzun yaniti, kaginilmaz olarak ilk sorunun cevabini da
icerecektir.

O halde aslinda bireysel islem niteliginde olmayan ve kural koyan OHAL KHK'lerini de ikiye ayirmak
mumkldndir. a. OHAL KHK’lerinin tasimasi gereken o6zellikleri tasimayan KHK’ler; b. OHAL
KHK’lerinin tasimasi gereken 6zellikleri tasiyan KHK'ler.

O zaman sorumuzu ikiye bdlebiliriz: (a)daki KHK’ler yasalasabilir mi?, (b)deki KHK’ler yasalasabilir
mi?

(@) tipindeki KHK'ler aslinda ilk yazimizda tartistigimiz KHK'lerdeki eksiklikleri tasimayan KHK'lerdir.
Bir baska deyisle, bu KHK’ler bir yasanin tasimasi gereken 6zelliklere sahiptir. Genel, kisilik disi ve
soyuttur. Sorun sudur ki bu KHK’ler; yer, zaman, konu bakimindan higbir sinir tanimamaktadirlar.
Son dénem gikarilan KHK’ler bu tir kurallarla doludur. Gergekten de 20 Temmuz Rejiminde toplam
154 yasada 1000'i askin maddede degisiklik yapilmistir. [7]

Bu degisikliklerin blylk bir gogunlugu kalci niteliktedir ve mevzuatta ciddi degisikliklere yol
acmistir.[8]

Oysa, OHAL KHK'lerinin nitelikleri, konu, yer ve stire bakimindan sinirli olmalari, bir OHAL KHK'si ile
yasada degisiklik yapilamayacadi anlamina gelir. Ejer OHAL KHK'lerinin OHAL bolgesi disinda ya da
OHAL sona erdikten sonra da uygulanmasi isteniyorsa, bu durumda diizenlemenin yasayla yapiimasi
zorunludur. Bu durumda, eder bir OHAL KHK’si gegici bir durumu diizenlemiyor, kalici bir sekilde
yasayI degistiriyorsa bu aslinda o KHK'nin o gegici duruma iliskin olmadiginin itirafidir ve bu nedenle
0 KHK artik OHAL KHK'si olamaz.

Nitekim, 6gretide bu gériisii destekleyen tutarl gériisler mevcuttur. Ergun Ozbudun’a gére, “KHK ile
getirilen kurallarin, nasil oladganisti hal o6ncesine uygulanmasi olanaksiz ise olagantstl hal
sonrasinda uygulanmalari veya baska bir zamanda ve yerde oladanistl hal ilani durumunda
gecerliliklerini korumalari olanaksizdir.”[9]

Bir diger anayasa hukukgusu Cem Erogul da, AYM'nin bazi OHAL KHK'lerini (gerekli nitelikleri
tagimadiklari, dolayisiyla birer OHAL KHK'si sayllamayacaklari gigli varsayimiyla) inceledigi
kararlarina atif yaptigi makalesinde, Ozbudun ile ayni kaniyi payasiyor. [10]

OHAL KHK’leri ile yasal dlizenleme yapilamayacagini savunan Erogul’a gore, olagan KHK ile OHAL
KHK’si arasinda yalnizca ad benzerligi vardir ve olagan KHK’ler gergek KHK’lerdir glinkli yasa alaninda
dizenleme yapabilirler. Oysa, yasa alaninda dizenleme yapamayacak olan OHAL KHK’si gergek bir
KHK sayillamaz. OHAL KHK’leri yasa giiciinde dedildir.[11] Dolayisiyla OHAL KHK’leri ile yasalarda
dedisiklik yapilamaz.

Peki (b) tipi KHK'ler? Genel, soyut, kisilik disi olan ve fakat kalici olmayan dizenleme getiren
KHK’ler? (@) tipinden farkli olarak bunlar olagantstl hale iliskindir ve o nedenle OHAL KHK'sidir.
Ancak bunlarin da yasalasmasi s6z konusu olamaz, clinkl yasalastiklari anda gegcici ve olaganistu
hale iliskin olmaktan cikip (@) tipine dénlstp kalci olurlar.

OHAL KHK'leri, yasalardan timduyle farkli niteliklere sahip oldudu igin, yasalarda bir degisiklik
yapamayacadi gibi, kendisi de bir yasa olamaz. Aslinda bu durumu bir ciimleyle su sekilde 6zetlemek
mimkiindir:_Bir metin OHAL KHK'si ise yasa, yasa ise OHAL KHK'si degildir. Bu durumda ne
(@) tipi ne de (b) tipi KHK'lerin yasalasmasi mimkuandur.

Bu agiklamalarimiz sonrasinda su soru sorulabilir. Madem yasalari dedistiremiyor o halde OHAL
KHK’lerinin adi neden KHK'dir?

Bu sorunun cevabini Anayasa’nin sistematik yorumunda bulmak mumkilndir. Anayasa bir yandan
genel esaslari arasinda egemenligin yetkili organlar eliyle kullanilacagini séyleyip (md. 6), yasama
yetkisinin devredilemez oldugunu belirtip (md. 7), bir yandan da her konunun sinirsiz bir sekilde
OHAL KHK’leri ile dizenlenmis olmasini imkan veriyor olamaz. Sistematik yorum, bir hukuk metni



icindeki farkl kurallarin buttn halinde birbiriyle tutarh bir sekilde okunmasini gerektirir. Bu tutarhlik,
OHAL KHK’lerinin adinin KHK olmasinin, onlarin yasayi degistirebilme gliclinden degil yasaya etki
glicinden gelmesi halinde mimkindir. OHAL KHK'leri yasalar dedistiremez ama askiya alabilirler,
ki isimleri de buradan gelmektedir. OHAL KHK'leri, yukarida agikladigimiz nedenlerle, olagan dénem
KHK'lerinden farkl olarak yasalar kalici olarak dedistiremezler ama acil ihtiyag nedeniyle yasama
organinin yetki yasasi olmaksizin gegici olarak yasalar askiya alirlar. Temel hak ve 6zgurliklere
iliskin dizenlemelerin bile bu kurallarla yapilabilmesinin nedeni de budur. Sinirli bir stire, yer ve
konuya iliskin olan diizenleme yasama yetkisinin devri anlamina gelmeyecedi icin genel esaslarda
belirtilen ilkeler de gignenmis olmaz. Eder gegici diizenleme yeterli dedilse yasama yetkisini kullanan
TBMM normal usuller gergevesinde yasa gikartabilir.

Anayasa’nin 121. maddesindeki “119'uncu madde uyarinca ilan edilen oladganlsti hallerde
vatandaslar icin getirilecek para, mal ve galisma yuktmldltkleri ile olaganisti hallerin her tirG igin
ayri ayri gegerli olmak (zere, Anayasanin 15'inci maddesindeki ilkeler dogrultusunda temel hak ve
harriyetlerin nasil sinirlanacadi veya nasil durdurulacadi, halin gerektirdigi tedbirlerin nasil ve ne
suretle alinacadi, kamu hizmeti gérevlilerine ne gibi yetkiler verilecedi, gorevlilerin durumlarinda ne
gibi dedisiklikler yapilacagi ve olaganustl yonetim usulleri, Olaganistt Hal Kanununda dizenlenir”
hikmi de ancak bu sekilde bir anlam kazanmaktadir. Eder her yasa OHAL KHK'leri ile
dlzenlenebilecek ve dedistirilebilecek olsaydi, bu hikmin higbir anlami kalmazdi. Oysa OHAL
KHK’leri sadece acil durumlara yonelik gegici bir etki gosterdigi igin kalici degisikliklerin OlaganUstu
Hal Kanunu ve diger yasalarda olagan yollar izlenerek yapilmasi gerekmektedir.

OHAL KHK’lerinin TBMM tarafindan ‘onaylanmasi’ siireci de bu yorumla tamamen uyumludur.

Anayasa’da, konuyu Ictiiziik’e birakan (md.121-122) diizenlemeye karsin, Igtiiziik'te OHAL
KHK’lerinin onayina dair siire ve usul konusu 1996 yilindaki TBMM kararina kadar yer almamistir.
1996'da gerceklestirilen kapsamli ictiiziik degisikligiyle, s6z konusu kararnameler igin ‘6zel’ yéntem
ve slire belirlenmistir (md.128). Diizenlemeye gére OHAL KHK'leri komisyonlarda (diger KHK, yasa
tasari ve tekliflerinden 6nce) ve Genel Kurul’da en geg 30 glin iginde gorisulir ve karar baglanir. Bir
OHAL KHK'sinin 30 glin icinde gorUsulip karara baglanmadigi durumda reddedilip reddedilmemis
sayllacagi ise, doktrinde tartismalidir. Ergun Ozbudun’a gére bu durumun bir ‘zimni ret’ olarak kabul
edilmesi mimkiin degildir. 12 Ozbudun, Ictiziik'teki sireye iliskin diizenlemenin ‘manevi bir
baglayicilik’ disinda gergek bir miieyyidesinin olmadigi kanisindadir.[13]

Ergun Ozbudun, konunun devaminda, doktrinde genel kabul géren gériisi dile getiriyor. Buna gére,
sikiyonetim ve olaganistl halde gikarilan KHK’ler, TBMM tarafindan onaylandiktan sonra ‘yasa’ olur
ve AYM denetimine agilir. Cem Erogul ise yukarida sundugumuz cergeveyle uyumlu bir sekilde daha
tutarl bir tez ileri sirmektedir.

Erogul’a gore bir ‘onay’ asamasindan soz edilebilmesi, bu kararnamelerin yalnizca bir ylritme islemi
oldugu goz o6nlinde bulunduruldugunda mimkin olabilir. Burada s6zl, uzunca bir alintiyla Cem
Erogul’a birakalim: “Kanimca, 121. ve 122. maddelerde sézii edilen ‘onay’, bir siyasal denetim
aracidir. Siyasal denetim araci olduguna gore de, 6teki siyasal denetim araclar igin oldugu gibi,
yalnizca meclis karari yoluyla kullanilabilir. Bu denetimin yasa yoluyla gerceklesmesi anayasaya
aykiri olur... Olaganustl YGK'lerin niteligi boyle anlasilirsa, bunlarin niye Anayasa Mahkemesi’'nin
denetimi disinda birakildigi ve niye ancak meclisin ylritecedi bir siyasal denetime baglandidi kolayca
gorilir. Anayasa Mahkemesi'nin asli islevi yasalarin ya da yasa niteligi tasiyan dlizenlemelerin
anayasaya uygunlugunu denetlemektir... Meclis'in gorevi, belli bir somut olaganisti durumda,
ylUratmenin aldigi 6nlemlerin devletin temel niteliklerine; dolayisiyla da llkenin siyasal gikarlarina
genel olarak uygun olup olmadigina bakmaktir. Uygun bulursa, bir meclis karari ile onayini verir.
Uygun bulmazsa, yine bir meclis karar ile, olaganistli kararnamelerin bitlininl ya da uygun
bulmadigi bolimlerini yrirlikten kaldirir. Bu iki kararin dar anlamda yasama islemleriyle higbir ilgisi
yoktur.”[14] Tabii, ejer OHAL KHK'leri ile yasalarda dedisiklik yapilamazsa, yani bu kararnameler
yasa glclinde dedilse, TBMM'nin bu kararnamelere ‘degistirerek onay’ vermesi de, bir yetki gaspi
kabul edilmelidir; zira TBMM'nin yetkileri anayasada sayilmistir. Onay verebilir, onaylamayabilir,
ancak degistiremez. Dolayisiyla Icgtiiziik'te OHAL KHK’leri icin dngoériilen ‘onay’ yontemi
Anayasa'ya aykindir.

Demek ki, OHAL KHK’leriyle, olagan dénem KHK'lerinden farkl olarak yasalar dedistirilemez. Bir
OHAL KHK'si, yasaya donuUsturilemez.



Sorunu kavramak igin tersten gidelim. Birinci yazida inceledigimiz ihrag kararnamelerinin neden yasa
haline getirilemeyecedini agiklarken OHAL konusu ve siiresi ile sinirli “tedbir” kavramina basvurmus,
bunun siirekli hale getirilemeyecegini belirtmistik. Bu tedbirlere iliskin genel ve soyut ilkeler Anayasa
ve Olaganiistli Hal Kanunu’nda cizilmistir. Ihrag kararnamelerine benzer bir konu olan 1402 sayil
Sikiyénetim Kanunu’na dayanarak bir daha geri ddnmemek U(zere islerinden cikarilanlar sorunu,
tedbir ile yasa arasindaki farki ortaya koymak igin gok iyi bir érnek sunar.

1402 Sayili Sikiydénetim Kanunu’na 2301 ve 2766 sayili Kanunlar ile sikiyénetim komutanina sakincali
buldugu kisilerin gorevlerine son verme yetkisi verme yetkisi eklenmis ve gorevine bu sekilde son
verilenlerin bir daha kamu hizmetinde calistirlamayacaklari hiikme baglanmistir. Bu genel ve soyut
kural nedeniyle binlerce kisi bir daha kamu hizmetine dénmemek Uzere gérevinden uzaklastiriimis
ya da slrgln edilmistir. Mahkeme yolu ise kapatilimistir. Danistay 07.12.1989 tarihli ictihadi
birlestirme karari ile Sikiydnetim Kanunu’nda verilen yetkinin sikiyénetim slresini asacak bigimde
etki doguramayacagini belirterek kanunda cercevesi gizilen yetkinin “tedbir” niteligini ortaya
koymustur.[15]

20 Temmuz rejiminin OHAL KHK'lerinde gordigimiiz durum ise bir yandan maddi anlamda yasa
niteligi tasiyamayacak KHK hikimlerinin yasalastiriimasi bir yandan da yasa yapma prosedlriine
uyularak gikarilmasi gereken normlarin OHAL KHK’leri ile dizenlenmesidir. Danistay’in 1989 tarihli
ictihad birlestirme kararina sebep olan olaylarin seyri izlendiginde, yasa ve idari islem arasinda ayrim
yapmak hem sekil hem de esas bakimindan mimkt{indir. Yasa, yasa yapma prosedurlerine uyularak
yapilmis 1402 Sayili Sikiyénetim Yasasi’'dir. idari islemler ise sikiydnetim komutaninin kararlaridir.
Danistay’in kararinin 6zl ise sikiydnetim yasasinin yalnizca sikiyénetim dénemi ile sinirli bir yetki
verdigidir.

Dolayisiyla sikiyonetim dénemi sona erdiginde s6z konusu yasaya dayanilarak alinan kararlari
gecerliligi de ortadan kalkar.

iste OHAL KHK’lerinin yapti§i Danistay’in saptadigi bu hukuka aykirihidi cok genisletmekten baska
bir sey dedildir. 20 Temmuz rejimi bir yandan bireysel islemleri, 6te yandan ise o islemleri degistiren
KHK’leri yasalastirarak kalici hale getirmistir. Danistay, salt idari islemin bile kalici olmasinin
Anayasa’ya aykiri oldugunu saptamisken, 20 Temmuz rejiminde hem idari islemler hem de genel,
soyut, kisilik disi kurallar OHAL'le sinirh olmayacak kalici kurallar haline dénlismistir. Eger
Danistay’in 1989 karari Anayasa’nin gerediyse, yeni durumun Anayasal gegerliliginin olamayacadi
da aciktir.

OHAL KHK'lerinin yasalasmasinin mimkiin olmadigi goéristini acik bigcimde kabul eden Ersan Sen de
onay prosedirl ile yasa yapma prosedirinin farkh olduguna dayanarak KHK’lerin hicbir sekilde
yasalasamayacagini savunmustur. E§er KHK’de yer alan bir hikiim kalici kilinmak isteniyorsa bu
konuda yasa yapma prosedurine uyularak bir yasa gikarilmasi gerekir. “KHK onayinin kanun olarak
dederlendirilmesinin nedeni, OHAL'den sonra da dedisikliklerin kalici olmasini saglama amacina
dayanmaktadir. Anayasa ise; KHK'nin onayina “kanun” demez, sadece “onay” der ve m.121/3 ve
122/3'de de “onay” kelimesinden bahseder.”[16]

20 Temmuz rejimi kararnamelerini yasa haline getiren tasarrufun hukuki statisini belirlemek bile
mimkin dedildir. Bu belirsizligin kaynadi séz konusu 20 Temmuz rejimi atipik OHAL KHK’lerinin
Ictiizigin 128. Maddesi uyarinca TBMM Genel Kurulu’na getirilerek yasalastinimasinin hukuk
dlizenimiz iginde yeri olmamasidir. Bilindigi gibi halihazirda 20 Temmuz rejimi altinda gikarilan OHAL
KHK'leri Meclis tarafindan onaylanarak yasaya donUstlrtlmuUstir. Hal boyleyken, TBMM onayindan
sonra bu kararnameler AYM 6niline geldidinde; AYM, OHAL KHK'lerinin igerigini inceleme firsati
bulacagindan, oncelikle s6z konusu diizenlemelerin bir yasa hiikmii olamayacagini
saptamali sonra da bu donemde TBMM’den yasa olarak gegen tiim KHK’leri iptal
etmelidir.

Yasa Olarak Onanan OHAL KHK'sine Yonelik Yaptirim NeOlabilir?

Gorildugu gibi OHAL KHK'lerinin yasalasmasi Anayasa’ya acikca aykiridir. Bu aykirihdin hukuki
yaptinminin ne oldudunun da ayrica tartisiimasi gerekir. OHAL KHK'lerinin olagan doénem
KHK'lerinden farkh olarak yasa glicinde olma niteliginin yasalari dedistirebilmesinden degil, onlari
belli bir slire igin askiya alabilmesinden geldigini belirtmistik. OHAL ilanini gerektiren kosullarin
ortadan kaldirilmasi igin alinacak tedbirlerin gecici niteligi agiktir. Olaganlstlii Hal Kanunu’'nun



yalnizca OHAL ilanini takip eden ve OHAL slresince gegerli olan kurallar koydugu distnildtginde,
Anayasa ve OHAL kanununa dayanarak cikarilan OHAL KHK’lerinin “tedbir” niteligini asacak bigimde
yasalasmasi ve sireklilesmesi miumkin dedildir. Tedbir niteligindeki kararlari alacak organ ve
kararlasma usull ile yasayl onerecek, goérisecek, kabul edecek organlar ve yasalasma usulleri
birbirinden tamamen farklidir. Dolayisiyla burada sorun nesnel, genel, soyut ve sirekli kurallarin
konmasi konusunda izlenecek usuliin ihlali durumunda ne tlr bir yaptirimin séz konusu olacagidir.

20 Temmuz rejiminin atipik OHAL KHK'lerinin bu yazida incelenen tirinin 6zelligi genel, soyut ve
slirekli kurallari icermesidir. Bunlar maddi bakimdan kanun niteligi tasimaktadir. Peki yetki kanunu
olmadan, Cumhurbaskani baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu'nun cikardigi bu kararnamelerin
TBMM tarafindan “onayi” onlari yasa haline getirir mi? Daha acgik bir bigimde, ‘maddi anlamda yasa
niteligi tasiyan bir metin’ TBMM Genel Kurulu’na bir insan haklari ve iki anayasa hukukgusundan
olusan bu makalenin yazarlar tarafindan sunulursa, Genel Kurul bu metni géristp yasalastirabilir
mi? Kararnamelerin yasalasmasindaki usul sorunu bu kadar agiktir ve bunun hukuk dizenindeki
anlami yokluktur.

Maddi anlamda yasa niteligi tasiyan normlarin hangi organlar tarafindan ve hangi usuller izlenerek
konacadi Anayasa ve Ictiiziik'te gésterilmistir. Ozbudun’un da belirtti§i gibi olaganistii halin
slresinin, konusunun ve bdlgesinin sinirlarini asan kurallarin yasa ile diizenlemesi gerekir. Yasa ile
duzenlemek demek yasama prosedtirlerine uyulmasi demektir. Yasa tasari ya da teklifinin sunulmasi,
komisyonlarda ve genel kurulda goristlmesi bu prosedirlerin temel asamalaridir. Yasa tasari ve
teklifinin kim tarafindan verilebilecegi, komisyon ve genel kurulda gériisme usulleri de Anayasa ve
ictiiziik'te belirtilmistir. Ictizagin

128. maddesine dayanarak komisyonlarda gortistilmeden dogrudan TBMM Genel Kurulu’na getirilen
KHK’lerin yasa olarak kabul edilmesi yasaya gecerlilik kazandiran butin prosedirlerin atlanmasi
anlamina gelecektir ki bu hukuken mimkiin dedildir. Bu durumda esasen, yasama organinin iradesi
sakat oldudu icin ortada bir yasa da mevcut degildir. Normal kosullarda, bu eksikligin saptanmasi ve
ilgili yasa degisikliklerinin “yok” hikminde oldugu tespit edilmelidir. Ancak Anayasa hukukunda
AYM'nin yoklugu tespit etmesi gibi bir usul olmadidi ve Resmi Gazete’'de yasa ismiyle yayimlanan
tlim metinlerin sonuglari hemen dogdugu igin tek hukuki yol bu yasalarin esasa girmeksizin AYM
tarafindan iptal edilmesidir.

Bu durumda OHAL KHK’lerinin yasalasmasinin ardindan Anayasa Mahkemesi nasil karar verecektir?

Yukarida belirtildigi gibi eder bir OHAL KHK’si TBMM’'de yasalasmasindan sonra da OHAL KHK’si
olarak denetlenemiyorsa bu onun higbir zaman denetlenemeyecedi anlamina gelir ki bu olaganistu
hali anayasal bir kurum olmaktan gikarir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi'nin bu yasalari siradan bir
denetime tabii tutmasi mimkin dedildir. Mahkeme’nin 6nline gelen yasa maddelerinin anayasaya
uygunluk denetiminden 6nce bu maddelerin iginde yer aldiklari OHAL KHK’lerinin OHAL KHK'si olarak
anayasal denetiminin yapilmasi gerekir.

ikincisi KHK ve yasa arasindaki anayasal fark ortaya konmalidir ki bu éniimiizdeki sorun bakimindan
olaganustl bir anayasal 6neme sahiptir. Yukarida ayrintili bicimde tartisildigi gibi OHAL KHK’lerinin
yasa haline gelmesi higbir bakimdan mimkin degildir. OHAL kosullarini ortadan kaldirmak igin gegici
tedbirler koymak igin disinidlmus ve anayasa koyucu tarafindan bununla sinirlandiriimis bir yetki
olan Cumhurbaskani baskanliginda toplanmis Bakanlar Kurulu’nun OHAL KHK'si cikarma yetkisi, asli
ve genel bir yetki olan yasama yetkisinin yerini alamaz. Yani Ictiizigiin 128. Maddesine dayanilarak
OHAL KHK’lerini yasalastirmak, gegici tedbirleri, yasa yapma prosedtirlerine uymadan yasalastirmak
hukuk diizenimiz iginde olanakli dedildir. Bir yasa metni ancak Anayasa‘da belirtilen usuller izlenerek
kabul edilirse yasa niteligi kazanir.

Yasalasmis olan tim OHAL KHK'leri bakimindan durum ayni oldugu icin yani bir OHAL KHK’sinin yasa
olmasi mimkin olmadidi esasen yok hikmiinde olan tim yasalarin bu kural kapsaminda iptal
edilmesi gereklidir. Dahasi hig ylrirlige girmemis olmasi gereken bu diizenlemelere iliskin verilecek
iptal kararinin da normal iptal kararlarindan farkh olmasi gerekir. AYM'nin iptal ettigi hikimlerin
kaldirdigi yasa hiklmleri iptal karar sonrasinda yirirlige girmez. Oysa yok hikmiinde olan bir yasa
hikmunUn iptali, iptal kararlarinin geriye ylrimeyecedi kuralindan da etkilenemez. Bir bagka deyisle
yasayl dedistirme glcl olmayan bir dlizenlemeyle yasa degistiriiemeyecedine goére KHK'lerin
kaldirdigi tim hikimlerin de hig kaldirilmamis gibi yirirlige girmesi gerekecektir.



Mahkeme'nin burada sergileyecedi tavir Tirkiye'de anayasal denetimin var olup olmadigini
goOsterecek turnusol kadidi niteligindedir. Clink(i bu asamada Mahkeme'nin yasa olarak 6niine
getirilen metinlerin “birer yasa olarak yok hikminde” oldugunu tespit etmekten baska tek segenedi
vardir. O segenek de hukuk devletinin en blylk kazanimlarindan olan anayasa mahkemesinin fiili
olarak ilgasidir. (KA-DD-MS/HK)
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