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OzZET

1982 Anayasasi’'nin 13. maddesine
gore temel hak ve hirriyetler ancak
kanunla sinirlanabilir. Anayasa
Mahkemesi bireysel basvuru
incelemelerinde, ulusal hukuktaki klasik
kanun algisinin disina ¢ikarak IHAM'In
kanun anlayisini da igtihatlarina dahil
etmis ve kendine 0zgl bir kanunilik
denetimi yaratmistir. Buna gore temel
hak ve hirriyetlerin sinirlandiriimasina
dayanak tegkil eden kanun maddesinin,
sekli anlamda var olmasi yeterli olmayip,
kanun denilen bu normun ayni zamanda
kanun kalitesini haiz olmasi yani belirlilik
ve ongorilebilirlik vasiflarini da tagimasi
gerekir.  Belirlilik ilkesi, kanunlarin
hukuk guvenligini saglamaya yetecek
bir aciklikta olmasi ve muhtemel keyfi
yorumlara imkén vermemesi demektir.
Ongoriilebilirlik ilkesi ise kanunlardan
dogacak sonuglarin dnceden kestirilebilir
olmasi demektir. Bu sistematikle Anayasa
Mahkemesi, kanunilik yoninden,
IHAM korumasinin &tesine gegmistir.
IHAM’In kanun algisindan farkli olarak,
midahalenin Anayasa Mahkemesi’nin
kanunilik denetiminden gecebilmesiicin,
midahaleye dayanak teskil eden norm
kanun adini tasimali (sekli kriter); buna
ek olarak da hukuk glvenligini saglamaya
yetecek bir kanun kalitesine sahip
olmalidir (maddi kriter). Bu makalede
de Mahkeme’nin  bireysel basvuru
kararlar izerinden maddi kanun kriteri
incelemeye tabi tutulacaktr.
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ABSTRACT

Article 13 of the 1982 Constitution
says that fundamental rights and freedoms
can only be restricted by law. Turkish
Constitutional Court has created a peculiar
jurisprudence examination in its individual
application examinations, which have some
differences from law perception in national
law and incorporates the ECHR’s law concept
into its jurisprudence. In addition to that
norms which are source of the restriction
should be formally law, the Court has also
examined the law whether it has quality
of law. According to this perception, it is
necessary that the law, which is the basis
for restricting the fundamental rights and
freedoms, is not sufficient being formally
law, but it has to carry foreseeability and
certainty. The certainty is that it shouldn’t
give possibility for arbitrary interpretation
of the law to provide legal security. The
foreseeability is that people can know what
are consequences and effects of the law.
With this systematic, the Constitutional
Court goes beyond the protection of the
ECHR in supervision of lawfulness. Unlike
ECHR’s perception of the law, it have to
carry law as a name and also it should have
a law quality that will ensure the safety of
the law. This article will examine quality of
law criterion through the Court’s individual
application decisions.

Keywords: Individual  Application,
Prescribed by Law, Quality of Law, Principle
of Predictability, Principle of Certainty,
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GiRiS

Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru degerlendirmelerinde, temel hak
ve hdirriyetlere donik bir miidahalenin varligini tespit ettikten sonra bu
miidahaleyi Anayasa’nin 13. maddesine gore bir incelemeye tabi tutmaktadir=.
Bu incelemede, temel hak ve hirriyetlere donik mudahalenin 6ncelikle
kanunilik ilkesine uygun olup olmadigi denetlenir. Eger bu midahale kanunilik
unsurunu tasimiyorsa, diger gilvence Olgltleri yoninden degerlendirme
yapilmaksizin ihlal karari verilir3.

Kanunilik ilkesi, temel hak ve hurriyetlere midahale teskil eden eylem
ve islemlerin kanunla 6ngorilmis olmasini ifade eder. Hem Strazbourg
uygulamasinda hem de Anayasa Mahkemesi’nin bireysel basvuru denetiminde,
hak ve hiirriyetler bakimindan énemli bir glivence olan “kanun ile sinirlama”
Olgltyu veya “kanunilik’” ilkesi, bu iki mahkemenin yaklasiminda bir takim
farkliliklar arz etmektedir.

“Sézlesme’de yer alan “prescribed by law/prévue par la loi” kavrami
ile Anayasa’da yer alan “kanunilik ilkesi” tam olarak ayni dedildir. AIHM,
“kanun ile 6ngériilmiis olma” kavramina Tiirk hukukunda kanunilik ilkesine
verilen anlamdan daha genis bir anlam vermektedir.*”

Anayasa Mahkemesi, IHAM ictihatlarindaki kanunla éngériilme kriterinin
lic temel prensibi igerdigini ifade etmektedir. ilk olarak, miidahale mevzuatta
ya da yargl ictihatlarinda yer alan bir hiikme dayanmalidir. Bu hikmun sekli
anlamda bir kanun olarak var olmasi gerekmez. Miidahaleye izin veren bir
hilkmiin varlig yeterli gérilmustir. ikinci olarak ise, bu hiikim ilgili kisiler
acisindan yeterli derecede ulasilabilir olmalidir. Son olarak ise, bu hikim
ilgili kisilerin, davranislarini bu hilkme gére yonlendirebilme ve eylemlerinin
sonuglarini belli kosullar altinda dngérebilmeye olanak saglayacak kadar agik

“Bu sebeple, bir temel hak ve 6zgirliige yonelik miidahalenin Anayasa’nin 13. maddesinde
ongorilen 6ze dokunmama, Anayasa’nin ilgili maddesinde belirtilmis olma, kanunlar
tarafindan 6ngorilme, Anayasa’nin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve
laik Cumhuriyetin gereklerine ve 6lgililik ilkesine aykiri olmama kosullarina uygun olup
olmadiginin belirlenmesi gerekir” Bkz. Esra Nur Ozbey karari, AYM, 2013/7443, 20/5/2015,
§. 66.

“Hak ve ozgurliklerin yasayla sinirlanmasi 6lgiitii anayasa yargisinda onemli bir yere
sahiptir. Hak ya da 6zgiirlige bir miidahale s6z konusu oldugunda dncelikle tespiti gereken
husus, miidahaleye yetki veren bir kanun hiikm{iniin yani midahalenin hukuki bir temelinin
mevcut olup olmadigidir...Zira kanuna dayanmayan bir midahalenin, 6ze dokunmama,
demokratik toplum dizeninin gereklerinden olma ve olgilllik gibi diger glivencelere
uygun olup olmadigi incelenmeden bir Anayasal hakki veya 6zgtirligl ihlal ettigi sonucuna
ulasilacaktir” Bkz. Tugba Arslan karari, AYM, 2014/256, 25/6/2014, §. 67. Ayrica benzer
degerlendirmeler icin bkz. Hayriye Ozdemir karari, AYM, 2013/3434, 25/6/2015, § 68. ve
Youtube LLC Corporation Service Company ve Digerleri karari, AYM, 2014/4705, 29/5/2014,
§. 55.

4 Tugba Arslan karari, §. 84.
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olmalidirs. Buna karsin Anaysa Mahkemesi, midahale teskil eden eylemin
mutlaka yasamaorganitarafindan, ‘kanun’adialtinda gikarilan bir diizenlemeye
dayanmasi gerektigini, sekli anlamda bir kanuna dayanmayan miidahalelerin
hukuka aykiri olacagini belirtiyort. Bu haliyle Anayasa Mahkemesi temel hak
ve hiirriyetlerin korunmasinda, en azindan teorik olarak, IHAM’in sagladig
korumadan daha kapsamli bir glivence saglamistir denilebilir.

Anayasa  Mahkemesi,  kanunilik  degerlendirmesinde  yaratmis
oldugu bu farkhliga ragmen, dizenlemelerin maddi niteligine iliskin
degerlendirmelerinde, IHAM ictihatlarina paralel bir yaklasim sergilemistir.
Kanunilik degerlendirmesinde, kanunun sekli varligi ile yetinmemis, kanunlarin
maddi niteligineiliskin incelemelerde de bulunmustur. Budegerlendirmelerde,
IHAM’In degerlendirme kriterlerine basvurmus ( belirlilik, dngorilebilirlik,
kanun kalitesi) ve bu kriterlere uygun bir kanuna dayanmayan midahaleleri,
kanun sekli olarak var olsa bile, anayasaya aykiri bulmus ve ihlal karari vermistir.

Sonug olarak, Anayasa Mahkemesi, kanunilik degerlendirmesinde, hem
sekli yonden bir incelemede bulunmakta hem de bu sekli kanunu maddi
nitelikleri yoniinden bir denetime tabi tutmaktadir. Bu bakimdan Anayasa
Mahkemesi, kanunilik incelemesinde kendine has bir sistematik olusturmustur
denilebilir. Biz de bu makalede, bireysel basvuru kararlari (izerinden, Anayasa
Mahkemesi’'nin kanunilik denetimi sistematiginde maddi anlamda kanun
kriterinin ne anlama geldigini incelemeye ¢alisacagiz.

I. MADDi ANLAMDA KANUN KRIiTERi

Anayasa Mahkemesi, bireysel basvuru incelemelerinde kanunilik denetimi
yaparken, temel bir hakka miidahale teskileden eylemin 6ncelikle seklianlamda
bir kanuni dayanaginin bulunmasi gerektigini belirtmis fakat denetimini
bununla sinirli tutmamstir. Sekli kanun incelemesi ile IHAM uygulamasinin
sagladigi korumanin 6tesine gecen Anayasa Mahkemesi, Strazbourg pratigi ile
paralellik kurmak amaciyla, IHAM kararlarina da atif yaparak, kanunilik testini
yalnizca sekli bakimdan yapmayacagini; kanunlarin niteligine iliskin denetim
yetkisini de elinde tuttugunu ve kanunlara iliskin maddi bir denetim yapacagini
da ifade ediyor” AYM bu husustaki ilkesel degerlendirmeleri Youtube LLC

5 Mustafa Aydin karari, AYM, 2013/275, 6/10/2015, §. 38. ve Biilent Polat karari, AYM,
2013/7666, 10/12/2015, §. 74.

AYM, bir kararinda, Soézlesme’de yer alan “prescribed by law/prévue par la loi”
ibaresini,Turkge'ye ,bizce daha dogru bir tabirle, ‘hukukilik’ olarak gevirmistir. Bkz. Fikriye
Aytin ve digerleri karari, AYM, 2013/6154, 11/12/2014, §. 36.

“Kanunilik sarti, hak ve ozgurliklere yonelik sinirlamalarin yalnizca sekli olarak kanunla
diizenlenmesi ile sinirli olmayip, bunlarin igerik olarak da belirli bir amaci gergeklestirmeye
elverisli olmalarinailiskin gerekliligi de ifade etmektedir.” Ali Karatay karari, AYM, 2012/990,
10/12/2014, § 48.

TAAD, Yil:9, Sayi:33 (Ocak 2018) 611



Anayasa Mahkemesi'nin Bireysel Basvuru Kararlarinda Maddi Anlamda Kanun Kriteri
Ars. Gor. Hasim OZPOLAT

Corporation Service Company ve digerleri basvurusunda yapti. S6z konusu
kararda sikdyet konusu eylem TiB (Telekomiinikasyon iletisim Bagkanligi)
Baskaninin youtube.com isimli internet sitesine 27/ 3 /2014 tarihli, erisimin
engellenmesi islemidir. ilgili islemin kanuni dayanag ise 5651 sayili Kanun’un
8. maddesidir ki bu madde ile TiB Baskanina, sayili hallerde, “suclari olusturan
yayinlara iliskin olarak erisim engellenmesi karari resen “ verebilme yetkisi
taninmaktadir. Sekli yonden kanuni bir dayanagi bulunan ilgili midahaleye
iliskin Anayasa Mahkemesi su degerlendirmeyi yapmistir:

“Anayasal haklara yénelik miidahalenin bir kanuna dayanmasi yeterli
olmayip, bu kanunun belirlilik ve &ngériilebilirlik gibi belli niteliklere
sahip olmasi gerekir. Baska bir ifadeyle kanun, ilgili kisinin davranislarini
belirlemesi amaciyla, kolayca ulasabilecegi, gerektiginde profesyonel
yardim almak suretiyle de olsa anlayabilecedi, a¢ik, net ve yeterince
belirgin nitelikte olmalidir.”” ¢

Anayasa Mahkemesi, bu dogrultuda yaptigi incelemede, TiB Baskani
tarafindan idari bir islemle yapilacak engellemenin, URL bazli degil de tiim
siteye erisimin engellenmesi suretiyle yapilabilecegine iliskin diizenlemeye
ilgili Kanun’un herhangi bir hilkminde yer verilmedigi; erisimin engellemenin
hangi sinirlama aracglari kullanilarak yapilacaginin yeterince acik ortaya
konmadigl; bu nedenle de verilmis olan yetkinin kapsam ve sinirlarinin
ongorilemez oldugu; Kanun’un 9. maddesinin 4 numaralari fikrasinda,
hakime kademeli olarak erisim engellenmesi konusunda verilen yetkiye
benzer bir yetkinin kamu idaresi agisindan da gecerli olup olmadiginin belirgin
olmadigi degerlendirmelerini yapmis ve “TiB’e erisimin engellenmesine
yénelik olarak verilen yetkinin kanuni dayanadinin kanunilik ilkesinin asgari
sarti olan kanunun anlasilir, agik ve net olmasi zorunlulugunu karsilamamasi
nedeniyle kapsam ve sinirlarinin belirsiz oldugu gériilmektedir.” °diyerek ilgili
midahalenin kanunilik ilkesine aykiri oldugu sonucuna ulasmis ve ihlal karari
vermistir.

A. Kanun Kalitesi

Anayasa Mahkemesi, IHAM’In “kanun kalitesi” (quality of law) kavramini
ilk olarak Tiirkiye Emekliler Dernegi kararinda kullandi. “Kanunun varligi kadar
kanun metninin ve uygulamasinin da bireylerin davranislarinin sonucunu
6nceden éngérebilecekleri kadar hukuki belirlilik tasimasi bir diger ifadeyle
kanunun kalitesi de kanunilik kosulunun saglanip saglanmadiginin tespitinde

8 Youtube LLC Corporation Service Company ve digerleri karari, AYM, 2014/4705, 29/5/2014
§.56.
°  Youtube LLC Corporation Service Company ve digerleri karari, §. 63-64.
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6nem arzetmektedir’°. Anayasa Mahkemesi, temel hak ve hirriyetlere
mudahalelerin yasama organi tarafindan kanun adi altinda cikarilmasinin
yeterli olmadigini, bu kanunlarin ayni zamanda “kanun kalitesi”ni haiz olmasi,
yanikanunun hem metninin hem de uygulamasinin dngorulebilirligi ve belirliligi
saglamasi gerektigini belirtmistir. Kanun kalitesinin degerlendirilmesinde
belirlilik ve o6ngorilebilirlik ilkeleri 6n plana ¢ikmaktadir. Mahkeme, bu
ilkeler cercevesinde dizenleyici islemleri, mahkeme ictihatlarini ve hatta
kismen normlarin uygulanmasini, kanun kalitesinin dogal uzantilari olarak
degerlendirip, bunlari da kanunilik degerlendirmesi altinda incelemektedir.
Bu yiizden sonraki bélimde bu kavramlarin ne anlama geldigini incelemeye
calisacagz.

B. Kanun Kalitesi Degerlendirme Kriterleri

Anayasa Mahkemesi, hukuk devletinin 6n kosullari olarak gordugi
belirlilik ve hukuki glvenlik (6ngorilebilirlik) ilkelerini, kanun kalitesinin
degerlendirilmesinde kullanmakta ve bunlara donidk bir aykirihgin varligi
halinde kanunilik ilkesinin ihlal edildigi sonucuna ulagsmaktadir. Bu ylizden
bunlarin Anayasa Mahkemesi tarafindan hangi anlamda kullanildigini bilmek
oldukca 6nemli. Ama baslamadan 6nce su hususun altini ¢cizmekte fayda var:
Mahkeme pek cok kararinda belirlilik ve 6ngorilebilirlik kavramlarini farkli
iki ilke olarak kullaniyor olsa da bunlarin sinirlarini kesin olarak cizmek pek
mimkun degildir. Birbiriyleiliskiliolanbu kavramlarinigeriklerinin bu belirsizlige
neden olmasi kadar Anayasa Mahkemesi'nin bu hususta sergiledigi 6zenli
olmayan tavir da s6z konusu belirsizligi beslemektedir. Hatta Mahkeme’nin,
bazi kararlarinda, bunlari ayni kavramlar gibi kullanmaktan ¢ekinmemesini
g6z onlinde bulundurursak, Mahkeme’nin de bunlarin birbirlerinden mutlak
anlamda tefrik edilmesini istemedigi sonucuna ulasabiliriz.* Ama yine de
bunlaribu bélimde ayriayridegerlendirmek, meselelerin vuzuha kavusmasina
yardimci olacaktir.

1. Belirlilik ilkesi

Anayasa Mahkemesi belirlilik ilkesinin kaynagini Anayasa’nin 2.
maddesinde yer alan hukuk devletinde bulmaktadir2. Belirlilik ilkesinin
varligi, kanunlarin anlamlandiriimasina objektiflik kazandiracak ve bireyleri
kanunlarin keyfi degerlendirilmesinden koruyacaktir. Ornegin, Metin Bayyar

1 Tirkiye Emekliler Dernegi karari, 2012/1035, 17/7/2014, §.44

1 “ .hukuk devletinin asli unsurlari arasinda yer alan hukuki belirlilik veya glivenlik ilkesi”
diyerek Mahkeme, sozcikleri birbirleri yerine ikame edilebilen kavramlarmis gibi
kullanmistir. Servet Saracoglu ve digerleri karari, AYM, 2012/1281, 24/6/2015, §.117

2 Genco Acar karari, AYM, 2013/7938, 16/12/2015, §. 58

13 Tasfiye Halinde Cemtur Seyahat ve turizm Ltd. Sti. karari, AYM, 2013/865, 1/6/2016, § 127.
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ve Halkin Kurtulusu Partisi kararinda, kurulus tarihinden itibaren Uc yil icinde
il kongresini yapmayan basvurucuya, vali tarafindan idari para cezasi verilmesi
bireysel basvuru konusu yapilmistir. Anayasa Mahkemesi bu kararda belirlilikle
ilgili su degerlendirmeleri yapmistir:

“Kanunilik kosulunun yerine gelmesi icin seklen bir kanun maddesine
dayanilmasi yeterli dedildir. ilgili kanun maddesinin belirli olmasi ve bireyler
tarafindan éngériilebilir olmasi da gerekir ... Anayasa’nin 2. maddesinde
yer alan “hukuk devleti”nin temel ilkelerinden biri “belirlilik”tir. Bu ilkeye
gore, yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yéniinden herhangi
bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir ve
uygulanabilir olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi
koruyucu birtakim givenceler icermesi gereklidir.”

Sonrasinda ise midahaleye dayanak teskil eden kanunun miulki amirlere
siyasi parti sorumlularina yaptirim uygulama yetkisi vermedigini ifade ederek
ihlal karari vermistire.

Bu kararin 1s18inda bir kanunun belirlilik ilkesine uygun olmasi icin sahip
olmasi gereken nitelikler su sekilde sayilabilir: Hem birey tarafindan hem de
idare tarafindan bakildiginda kanun, icerigi hakkinda slipheye yol agmayacak
kadar acik, net, anlasilabilir ve uygulanabilir olmali; kisi bu kanun maddesine
bakarak, belli bir kesinlik icinde hangi eylem ve olguya nasil bir yaptirim
ya da sonucun baglandigini; gerceklestirecegi bir eylemin hangi sonuglari
doguracagini kanundan 6grenebilme imkanina sahip olmalidir.

Anayasa Mahkemesi, belirlilik ilkesi cercevesinde yaptigi incelemelerde,
IHAM'\n  “prescribed by law/prévue par la loi” kavrami altinda yaptigi
incelemelerle paralellik saglamistir. Zira Anayasa Mahkemesi belirlilik
incelemesini salt kanunlarla sinirli tutmamis, IHAM gibi biitiinciil bir hukukilik
denetim gerceklestirmistir. Bu dogrultuda Mahkeme Bayram Yusuf Arslan
kararinda belirlilik ilkesi ile ilgili sunlari ifade etmistir:

“Belirlilik” ilkesi yalnizca yasal belirliligi degil, daha genis anlamda
hukuki belirliligi ifade etmektedir. Erisilebilir, bilinebilir ve 6ngériilebilir gibi
niteliksel gereklilikleri karsilamasi kosuluyla yasalar, mahkeme ictihatlari ve
yliriitmenin diizenleyici islemleri ile de hukuki belirlilik saglanabilir. Aslolan
muhtemel muhataplarinin mevcut sartlar altinda belirli bir islemin ne tiir
sonuglar dogurabilecedini éngérmelerini miimkiin kilacak bir normun
varligidir” v

4 Metin Bayyar ve Halkin Kurtulusu Partisi karari, AYM, 2014/ 15220, 4/6/2015, §. 56

5 |bid. §. 65

16 Kommersan Kombassan Mermer Maden Isletmeleri Sanayi ve Ticaret A.S. ve Digerleri
basvurusu, AYM, 2013/7114, 20/1/2016 § 31.

17 Bayram Yusuf Arslan karari, AYM 2013/4395, 10/6/2015, §. 109
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Kararda, kanunilik denetiminde kullanilan belirlilik ilkesi ile kastedilen seyin
salt yasalarin belirlilik ilkesine uygunlugu degil, butincil bir hukuki belirlilik
oldugu ifade edilmistir. Gerekli nitelikleri haiz yasalar, mahkeme ictihatlari ve
yuridtmenin dlzenleyici islemleri ile de hukuki belirliligin saglanabileceginin
alti gizilmistir. Bu ifadelerden iki sonug ¢ikmaktadir: ilk olarak belirliligin mutlak
anlamdakanunun lafziile saglanmasi zorunlu degildir. Kanundaki miphemlikler
mahkeme ictihatlari ve diger diizenleyici islemler ile de giderilebilir. Ornegin
Turkiye Emekliler Dernegi kararinda, Anayasa Mahkemesi, kanunun lafzinda
gecmese bile i¢tihatlarda derneklerin de is yeri olarak kabul edilmesinden
dolayi, yeterli hukuki belirliligin saglandigi sonucuna ulasmistir. Cikarilacak
diger sonucise, belirlilik incelemesinin sekli kanun ile sinirli olmadigi, aranacak
belirliligin biitlncdl bir hukuki belirlilik oldugu ve bu yiizden diger diizenleyici
islemlerin ve mahkeme igtihatlarinin da belirlilik incelemesine konu olacagidir.
Zira bunlar kanunun uzantisi olarak, onun varligini anlaml hale getirirler.
Bu ylzden, sadece kanunun metninin degil, hukukun de belirliligi kanunilik
denetimine konu olacaktir.

2. Ongoriilebilirlik

Anayasa Mahkemesi’nin hukuk devletinin 6n kosulu olarak gérdigi ikinci
ilke 6ngorilebilirlik (hukuki glivenlik) ilkesidir.

“Kisilerin hukuki giivenligini saglamayr amaglayan hukuki giivenlik
ilkesi, hukuk normlarinin éngériilebilir olmasini,  bireylerin  tim
eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal
diizenlemelerinde bu gliven duygusunu zedeleyici yédntemlerden
kaginmasini gerekli kilar.”:

Anayasa Mahkemesi,

“hukuk devletinin asli unsurlari arasinda yer alan hukuki belirlilik
veya glivenlik ilkesi, hukuki durumlarda belirli bir istikrari temin etmekte
ve kisilerin mahkemelere giivenine katkida bulunmaktadir. Birbiriyle
uyusmayan mahkeme kararlarinin siiriip gitmesi, yargi sistemine itimadi
azaltarak, yargisal bir belirsizlige yol agabilir’

diyerek, hukuki glvenlik ilkesinin belirlilik ilkesi ile birlikte yargiya duyulan
itimadin temini icin olmazsa olmaz ilkelerden biri oldugunu belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi Arman Azman kararinda, hukuk givenligi ilkesinin
“ongorulebilirligi” saglayan isleviyle, bireylere devlet ve toplumun diger
Uyeleri karsisinda ti¢ glivenceyi birlikte sagladigina isaret ediyor. Bu glivenceler
“ilkesel glivence”, “kurumsal glivence” ve “islevsel glivence”dir.2°

18

Turkiye Emekliler Dernegi karari, §.45
Servet Saragoglu ve Digerleri karari, §. 117
20 Arman Mazman karari, AYM, 2013/1752, 26/6/2014, §. 63

19
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ilkesel Giivence: Bu giivence, devletin tiim eylem ve islemlerinin hukuka
uygun olmasinin normlarla kural altina alinmasini ifade eder. Korumanin
saglanabilmesi icin her seyden 6nce hukuki giivenlik ve belirlilik ilkelerini
birlikte saglayan, kamu otoritelerinin hareket sahasinin sinirini teskil eden
ilkeler bulunmalidir. Bu ylzden ilkesel glvenceye aykirilik teskil eden
normlarin ( kanun, yonetmelik, tizik vb) varligi halinde ongorilebilirlik
ilkesinin dolayisiyla kanunilik ilkesinin ihlal edildigi sonucuna varilacaktr.

Kurumsal Giivence: ilke olarak konulan normlarin ilke diizeyinde kalmayip,
mahkemeler tarafindan hukuki uyusmazliklarin ¢éziimiinde kullaniimasini
ifade eder. Bu ylizden mahkeme igtihatlarinda yasanan farkhliklar, bu kurumsal
glvenceye aykirilik teskil edebilir.

islevsel Giivence: ilke olarak konan normlarin mahkemelerce uygulanip
karara baglandiktan sonra, bunlarin kagit Gstiinde kalmayip hayatiyet bulmasi
yani kararlarin kamu otoritelerince uygulanmasini ifade eder. Anayasa
Mahkemesi islevsel glivence hakkinda sunlari belirtmistir:

“Yargi kararlarinin ge¢ uygulanmasi sebebiyle bireyler lehine zamaninda
kullanilamayan “islevsel” giivencenin séz konusu oldugu bir durumda,
“ilkesel” ve “kurumsal” glivencelerin bireyler adina etkin kilinabilmesi,
kendilerinden beklenilen hukuksal korumayr saglamalari miimkiin
olmaz. Dolayisiyla yargi kararlarinin bireyler hakkinda uygulanmasini
igeren islevsel giivence; ilkesel ve kurumsal giivenceleri tamamlayan, bu
glivencelerin istenilen sonuglari vermesini miimkiin hale getirerek bireysel
hak ve O&zgiirliiklere yargisal koruma saglanabilmesini olanakli kilan
vazgecilmez bir hukuki teminattir.”’>

Kanaatimizce, sadece yargi kararlarinin degil, normlarin uygulanmamasinin
belirsizlige neden oldugu hallerde de islevsel glivenceye aykirilik s6z konusu
olacakdr.

3. Belirlilik ve Ongoriilebilirligin Olgiisii

Onceki bolimlerde izah ettigimiz lizere, kanunilik denetiminde tartiya
vurulacak olgitlerden en onemlileri hukuki glvenlik(6ngorilebilirlik) ve
belirlilik ilkeleridir. Peki kanunlarin bu ilkelere uygun olabilmesi icin ne kadar
acik, kesin, anlasilir ve 6ngorilebilir olmasi gerekir? Anayasa Mahkemesi,
cesitli kararinda bu hususa dair izahatta bulunmustur.

Mahkeme’nin pek ¢ok kararinda belirtildigi gibi;

“belirlilik ilkesi, hukuksal giivenlikle baglantili olup; birey, belirli bir
kesinlik iginde, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirrmin veya

2 lbid., §-64
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sonucun baglandigini, bunlarin kamu otoritesine hangi miidahale yetkisini
dogurdugunu, kanundan égrenebilme imkénina sahip olmalidir”, 2

Mahkeme, temel haklarin sinirlanmasi alaninda ilgili yasal diizenlemelerin
icerik, amag¢ ve kapsam bakimindan belirli olmasi, kisilerin kendi hukuki
durumlarini anlayabilecek kadar agik olmasi gerektiginin altini giziyor ve
belirlilik ilkesine uygun olmayan bir kanunun, temel hak ve hiirriyetlere
Anayasa’nin mesru saymadigl bir midahale anlamina gelecegini belirtiyor.
Ama mutlak bir belirliligin saglanmasinin imkansizligini da gbéz onilinde
bulundurarak su belirlemelerde bulunuyor:

“her ihtimale ¢6ziim getiremeyecek olan yasal mevzuatin gereken
koruma seviyesi, bliylik él¢giide, ilgili metnin diizenledigi alan ve icerigiyle
birlikte, muhataplarinin niteligi ve sayisiyla yakindan baglantilidir. Bu
nedenle kuralin karmasik olmasi ya da belirli él¢iilerde soyutluk icermesi
ve bu nedenle hukuki yardim ile tam olarak anlasilabilir hdle gelmesi veya
kullanilan kavramlarin anlamlarinin hukuksal degerlendirme sonucunda
ortaya ¢ikmasi tek basina hukuken éngériilebilirlik ilkesine aykiri gériilemez.
Bunun yani sira Anayasa’nin sistematik yorumundan da destek alinmak
suretiyle farkl agdirliklar atfedilebilecek olan haklarin niteligi, belirtilen
alanlara iliskin kanuni diizenlemelerde aranacak belirlilik oranini da
farkhlastirabilecektir. Bu baglamda ilgili kanuni diizenleme temel haklara
ne oranda miidahale ediyorsa s6z konusu diizenlemede aranacak belirlilik
orani da ayni dogrultuda yiikselecektir’’>

Goruldigu Uzere, kanun metinlerinin belirliligi mutlak olmak zorunda
degildir zira her turli ihtimalin kanunlarla didzenlenmesi imkansizdir. Bu
nedenle farklilk arz eden benzer durumlarda uygulanacak kanunlarin,
olaylarin 0zelligine gore yorumlanabilecek bir esneklige sahip olmasi da
gerekir. Mahkeme, hak veya 6zglirliiklere miidahaleye olanak veren kanunlarin
uygulayicilara takdir alani birakmasini dogal buluyor. Fakat bu takdir alaninin
sinirlarinin yeterli aciklikta belirlenmesi ve kuralin asgari bir kesinlik icermesi
gerektigini de ifade ediyor*. Temel haklarin korunmasinin etkin bir sekilde
saglanmasi icin midahaleye temel alinan kanunun asgari bir kesinligi ihtiva
etmesini zorunlu gérmektedir. » Kanun teknigi acisinda daha somut kavram
ve dizenlemelere yer verilmesinin mimkiin olmadig asamalarda belirlilik,
yargilamave hukuksalyorumyontemleriyle desaglanabilir®..Fakatbuihtimalde

2 Ali Karatay karari, §.47.

2 Hayriye Ozdemir karari, §.58.

24 Hilmi Yildiz karari, §61

% lbid, §.59

% “Mahkemelerin gorevi, kuralin gtinliik yasamdaki uygulamalar dikkate alarak yoruma dair
stpheleri kesin olarak ortadan kaldirmaktir” bkz. Murat Cevik karari, AYM, 2013/3246,
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dahi s6z konusu hukuksal yorumunun siniri kanunun lafzi olmak zorundadir.
Yargilama ve hukuki yorumun belirliligin saglanmasinda Gstlendikleri misyon
nedeniyle, Mahkeme yasanin uygulanmasinda yeknesakligin saglanamamis
olmasinin da belirsizligin bir gostergesi oldugunu belirtmektedir.”

Anayasa Mahkemesi, mutlak bir belirlilik aranmamasini, bunun sadece
imkansiz olmasina degil, ayni zamanda saglayacagi faydalara da deginerek
hakhlastiriyor. Mahkemeye gére kanuni diizenlemede bireylerin davranislarini
ona gore tayin edebilecekleri kadar kesinlik aranirken, asiri bir katilik olusturma
ihtimalinden de kaginilmasi gerekir ¢linkd,

“Kanunun acikhgi, arzu edilir bir durum olmakla birlikte; bazen asiri bir
katiligi da beraberinde getirebilir. Oysa hukukun ortaya ¢ikan degisikliklere
uyarlanabilmesi gerekmektedir. Bircok kanun, isin dodasi geregi,
yorumlanmasi ve uygulanmasi pratik gergeklige bagli olan yoruma agik
formdiiller icermektedir >

Kararda kanunlarin ongorulebilirligi saglanmaya calisilirken, bu ¢abanin
hukukun dinamizmini bogmamasi gerektigi ifade edilmektedir. Yasayi
uygulayicilara, bu hususta hareket payi birakilmasi hem gerekli hem de
zorunludur. Fakat daha 6nce de belirtildigi gibi, takdir alaninin sinirlari da
acikca belirtilmeli ve kural asgari bir kesinlik icermelidir.

AnayasaMahkemesi,yasalmevzuattabulunmasigerekenkorumaseviyesinin
ilgili metnin icerigi ve duzenledigi alana ek olarak, muhataplarin sayisi ve
niteligi ile de baglantili oldugunu belirttikten sonra su degerlendirmelerde
bulunuyor:

“Anayasa’nin sistematik yorumundan da destek alinmak suretiyle farkli
agirliklar atfedilebilecek olan haklarin niteligi, belirtilen alanlara iliskin
kanuni diizenlemelerde aranacak belirlilik oranini da farkhlastirabilecektir.
Bu baglamda ilgili kanuni diizenleme temel haklara ne oranda miidahale
ediyorsa sb6z konusu diizenlemede aranacak belirlilik orani da ayni
dogrultuda yiikselecektir.!’>

Ornegin Anayasa Mahkemesi, tasidigi ehemmiyet geregi, keyfi ve
hukuk disi kullanimlarin 6niline gecebilmek icin suc ve cezalara iliskin kanuni
dizenlemelerde kanunilik ilkesinin kati bir sekilde uygulanmasi gerektigini
belirtmistir.

16/12/2015, § 39.
27 |bid, §.60
8 Ali Karatay karari, §.49.
2 Hayriye Ozdemir karari, .58
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“su¢ ve cezalara iliskin kanuni diizenlemelerin sinirlarinin, yasama
organi tarafindan belirgin bir sekilde ¢izilmesi, yliriitme organinin sinirlari
kanunla belirlenmis bir yetkiye dayanmaksizin, diizenleyici islemleri ile
su¢ ve ceza ihdas etmemesi, ceza hukukunu uygulamakla gérevli yargi
organin da kanunlarda belirlenen sug ve cezalarin kapsamini yorum yoluyla
genisletmemesi gerekir’’®

Suc ve ceza kanunlarinda kanunilik ilkesinin kati bir sekilde uygulanmasi
gerektigini belirten Mahkeme, yine de ne kadar acgik ve net diizenlense dahi
yorumsal slipheler var olacagina isaret ettikten sonra su hususlarin altini
gizmektedir:

“Yargilama gdérevini yerine getiren mahkemelerin, bu tiir yorumsal
stipheleri gidermeleri gerekmektedir. Bu cercevede su¢ ve cezada kanunilik
ilkesi, temel olarak sugun 6ziiyle tutarli olmasi ve makul olarak éngériilebilir
olmasi kosuluyla ceza hukukuna iliskin kurallarin davadan davaya yargisal
yorumla netlestirmeye imkdn tanimaktadir. Erisilebilir ve makul olarak
Ongdrtiilebilir bir yargisal yorumun sug¢ ve cezada kanunilik ilkesini ihlal
ettigi s6ylenemez.”*

Yukarida ifade edildigi gibi, daha Ust dizey bir korumanin arandigl sug
ve ceza kanunlarinda da 6ngorilebilirligin mutlak anlamda saglanmasinin
gerekmedigi; kanunlarin uygulanmasina iliskin erisilebilir ve 6ngorulebilir
mahkeme igtihatlarinin varligi halinde de kanunilik ilkesinin yerine getirilmis
sayllacagi belirtilmistir.

SONUC

Temel hak ve hirriyetlere miidahalenin kanuna dayanmasi (kanunilik)
kriteri 1982 Anayasasi ve IHAS’In hak ve hiirriyetlerin korunmasi sistematiginin
en temel ilkelerinden biridir. Buna karsilik, ulusal hukuktaki kanunilik kriteri
IHAS In kabul ettigi kanunilik kriterinden oldukca farklidir. Sézlesme’nin,
Common Law basta olmak lzere pek cok hukuk gelenegine ayni anda hitap
etmesi gerektigi icin IHAM, ictihatlarinda sekli kanun kriterini uygulamamistir.
IHAM kararlarinda, bir norma yasama organi tarafindan kanun adi verilmesinin
onu kanun kilmaya yetmeyecegi; norm, yasama organi tarafindan kanun adi
altinda cikarilmis olmasa bile, ictihatlarda sayili olan kriterler karsilaniyor
ise bu normun kanun olarak kabul edilecegi ifade edilmistir. Bu sayede,
blyik oranda mahkeme ictihatlari ile sekillenen Common Law’i da denetim
sistematigine dahil eden IHAM, bu kriter yéniinden Tiirk ulusal hukukundaki
kanun algisindan epey farkli bir yerde duruyordu. Fakat bireysel basvuru

30 Karlis A.S. karari, §.33
31 Efendi Yaldiz karari, AYM, 2013/1202, 25/3/2015, §. 34
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yolunun acilmasi ile beraber aradaki bu derin ugurumun, mutlak anlamda
olmasa da biliylik oranda kapandigini soyleyebiliriz.

Anayasa Mahkemesi, bireysel basvuru incelemelerinde koruma
kapsamindaki temel hak ve hiirriyetlerden birine miidahale oldugunu tespit
ettikten sonra yaptigi ilk inceleme kanunilik incelemesidir. Eger miidahale
kanuni dayanaktan yoksun ise diger kriterler yoniinden incelemeye gerek
duymaksizinihlalkararivermektedir. Mahkeme, kanunilikdegerlendirmesinde,
ulusal hukuktaki sekli kanun kriteri ile IHAM igtihatlarinda yer alan maddi
kanun kriterini meczederek yeni bir kanunilik konsepti yaratmistir. IHAM’dan
farkli olarak Anayasa Mahkemesi, eger miuidahale teskil eden islem ya
da eylem yasama organi tarafindan kanun adi altinda cikarilan bir norm
degilse, midahalenin kanuni olmadigi gerekgesiyle ihlal karari verecektir.
Bu sekli kanun kriteri ile Anayasa Mahkemesi, iIHAM’in kanunilik kriterinin
koruma sistematiginin otesine gecerek, onunkinden daha gli¢li bir koruma
saglamistir. Ciinkii, IHAS sistematiginde, miidahale teskil eden islem ya da
eylemin kaynagi bir yonetmelik bile olsa, eger gerekli sartlari sagliyorsa ihlal
olarak gorilmeyecektir. Fakat Anayasa Mahkemesi, niteligi ne olursa olsun,
kanun adi tasimayan bir norma dayanilarak yapilacak her miidahalenin ihlale
neden olacagini ifade etmektedir.

Anaysa Mahkemesi'nin bireysel basvuru incelemelerinde ulusal hukuka
getirdigi orijinallik ise kanunilik incelemesini sekli kanun kriteri ile sinirh
tutmayip, bu incelemeye iIHAM’in kanunilik kriterlerini de dahil etmesidir. Yani
temel hak ve hiirriyete donik midahalenin dayanagi olacak olan normun sekli
anlamda kanun olmasi yeterli olmayip, bu normun ayni zamanda bir kanunda
aranan gerekli nitelikleri de taslyip tasimadigi incelenecektir. Eger miidahaleye
dayanak teskil eden norm, IHAM igtihatlarinda “kanun kalitesi” adi altinda
sayllan vasiflardan yoksunsa, yasama organi tarafindan kanun adi verilmis
olmasi kanunilik denetimi icin yeterli olmayacaktir. Bu vasiflari tasimayan
ve sadece sekli anlamda kanun olan bu norma dayali midahaleler koruma
kapsamindaki temel hak ve hiirriyetlerin ihlali olarak degerlendirilecektir.

Ozetle denilebilir ki, bir miidahalenin kanunilik kriterinden gecebilmesi
icin, dayandigi normun kanun kalitesine sahip, yasama organi tarafindan
kanun adi altinda ¢ikarilmis bir norm olmasi gerekir. Anayasa Mahkemesi,
IHAM kararlarina atifla, kanun kalitesinin su iki 6zelligi kapsadigini ifade eder:
belirlilik ve 6ngorilebilirlik. Her ne kadar Anayasa Mahkemesi, bu iki 6zelligi
keskin sinirlar icine hapsetmemis ise de, belirlilik icin sunlar séylenebilir:
mudahaleye dayanak teskil eden kanun hem kisiler hem de idare yoniinden
farkh algilamalara yol agmaksizin, acik, net, anlasilabilir ve uygulanabilir
olmalidir. Mahkemenin kimi zaman hukuki glivenlik olarak da ifade ettigi
ongorulebilirlik ilkesi ise bireylerin belirli bir kesinlik icinde, gerceklestirdikleri
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islem ve eylemlere hangi hukuki yaptirim ya da sonucun baglandigini 6nceden
bilebilmeleri, bir kanunun idareye ne tip bir miidahale yetkisi verdigini ve
eylem veya islemlerinin sonuglarini kanundan 6grenebilme imkanina sahip
olmalaridir.

Sonug olarak Anayasa Mahkemesi, bireysel basvuru incelemelerinden
kanunilik kriteri ydoninden yeni bir degerlendirme sistematigi yaratmis ve sekli
kanun kriterine ek olarak IHAM’in maddi kanun kriterini de ictihatlarina dahil
etmistir. Miidahale teskil eden eylem ya da islemin sekli anlamda kanuni bir
dayanaginin bulunup bulunmadigi incelendikten sonra, var olan sekli kanunun
gerekli kanun kalitesine sahip olup olmadigi incelenecektir.
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