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Burada tart›fl›lan Avusturya Anayasas›, 1 Ocak 1930’da geçerli olan, 1 Ekim 1920 ta-

rihinde Avusturya fiansölyesi taraf›ndan resmi olarak Anayasa metinin Bundesgesetzblatt

für die Republik Österreich’de (yasalar›n zorunlu olarak yay›mland›¤› resmi gazete) ya-

y›mland›¤› Anayasad›r. Daha sonra gerçeklefltirilen anayasa de¤ifliklikleri, yar›-faflist re-

jim taraf›ndan gerçeklefltirilmeleri ve  yasalar›n anayasaya uygunlu¤unun demokratik de-

netimine s›n›rlama getirme e¤ilimi tafl›malar› nedeniyle dikkate al›nmayacakt›r.

1920-30 Avusturya Anayasas›  sadece yasalar›n de¤il, kararnamelerin de anayasa-

ya uygunlu¤unu güvence alt›na alan garantiler getirmekteydi.  Kararnameler parlamen-

to, yani yasama organ› taraf›ndan de¤il, idari organlarca ç›kar›lan genel mahiyette hukuk

kurallar›yd›. Avusturya’da ve Avusturya’n›n yan›nda Avrupa k›tas›n›n bir çok ülkesinde

oldu¤u gibi, bu kararnameler bu ülkelerde Amerika Birleflik Devletleri’nde oldu¤undan

çok daha büyük bir role sahipti. ‹ki tür kararname vard›: Yasalara dayanan, yani yasala-

r›n yürürlülü¤ünü sa¤lama fonksiyonu olan kararnameler ve yasalar gibi do¤rudan “ana-

yasaya dayan›larak” ç›kar›lan, bir baflka deyiflle yasalar›n yerine ç›kar›lan kararnameler.

Kararnamelerin önemi Avrupa k›tas›ndaki hukuk sistemlerinde idari otoritelerin  iflgal et-

ti¤i özel  durum nedeniyledir. Bu sistemlerde idari otoriteler  yasalar› uygulayan organ-

lar olarak mahkemelerle ayn› düzeydedir. ‹lke olarak idari ifllem yarg›sal kararla ayn› hu-
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kuksal etkiye sahiptir. Ayr›ca idari otoriteler, özellikle de devlet baflkan› ve bakanlar gi-

bi yüksek idari otoriteler genel hukuk normlar› ç›karma yetkisine sahiptir ve bu genel hu-

kuk normlar›, yani idari kararnameler, yasalar gibi ayn› hukuksal etkiye sahiptir. Bu ne-

denle idari otoriteler sadece yasalar› uygulayan de¤il, hukuk-yaratan organlard›r ve  ya-

sama organ›yla ayn›  özelli¤e sahip yetkileri bulunmaktad›r.

“Do¤rudan Anayasaya dayan›larak” ç›kar›lan kararnameler de yasalar gibi ayn› fle-

kilde anayasaya ayk›r› olabilirdi. “Yasalara dayan›larak” ç›kar›lan kararnameler ise e¤er

yasalarla uyumlu de¤ilse yasalara ayk›r› olmaktayd›. Anayasa yasalara dayan›larak ç›ka-

r›lan kararnamelerin yasalara uygun olmas› gerekti¤ini hükme ba¤lad›¤›ndan, yasalara

ayk›r› kararname ç›karmak Anayasaya ayk›r›l›k demekti. Yasalara dayan›larak ç›kar›lan

kararnamelerin yasalara ayk›r›l›¤› dolayl› anayasaya ayk›r›l›kt›. 

Böyle bir hukuk sisteminde kararnamelerin yarg›sal denetimi yasalar›n yarg›sal de-

netiminden daha önemlidir; çünkü idari organlar›n genel hukuk kurallar› yaratmada yet-

kilerinin s›n›rlar›n› aflma tehlikesi, anayasaya ayk›r› yasa tehlikesinden daha fazlad›r.

Siyasal ve sosyal evrim s›ras›nda Amerika Birleflik Devletleri’ndeki idari organlar,

Avrupa k›tas›ndaki idari organlar›n hukuksal durumuna benzer bir duruma geldikleri an-

da, kararnamelerin anayasaya uygunlu¤u sorunu bu ülkede de bugün oldu¤undan çok da-

ha önemli  bir role sahip olacakt›r. 

II

Yasalar›n anayasaya uygunlu¤u (bu terim en genifl anlam›nda ele al›nmakta ve ka-

rarnameleri de kapsamaktad›r) iki farkl› araçla güvence alt›na al›nabilir: Anayasaya ay-

k›r› normu ç›karan organ›n  bireysel sorumlulu¤u ve anayasaya ayk›r› normun uygulan-

mamas›. Avusturya Anayasas› her ikisini de getirmekteydi. Burada sadece ikincisi üze-

rinde durulacakt›r. Anayasaya ayk›r› normun uygulanmamas›  yasalar› uygulayan organ-

lar›n somut olayda uygulamak durumunda kald›klar› normun anayasaya uygunlu¤unu

araflt›rmak ve e¤er normu anayasaya ayk›r› bulurlarsa uygulanmas›n› reddetme konusun-

da yetkilendirilmeleriyle gerçeklefltirilebilir. Amerika Birleflik Devletleri’ndeki hukuksal

durum kural olarak budur.

Yasay› uygulayan organ›n belirli bir olayda genel kural› anayasaya ayk›r› bulmas›

ve uygulamamas›, bu organ›n genel kural› somut olayda geçersiz k›lmaya yetkili k›l›n-

mas› demektir; ama  geçersiz k›lma sadece somut olay için söz konusu olaca¤›ndan, bu

genel kural -yasa, kararname- baflka somut olaylarda uygulanabilecektir.
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Bu çözümün dezavantaj› yasalar›-uygulayan farkl› organlar›n yasan›n1 anayasaya

uygunlu¤una iliflkin farkl› görüfllere sahip olabilmesidir; bu nedenle de bir organ yasay›

anayasaya uygun bulup uygularken, di¤eri yasay› anayasayla ayk›r› gördü¤ünden uygu-

lamay› reddedebilecektir. Yasan›n anayasaya uygun olup olmad›¤›, yani anayasaya uyu-

lup uyulmad›¤› noktas›nda tek tip bir karar›n yoklu¤u anayasan›n otoritesi aç›s›ndan bü-

yük bir tehlike oluflturur.

1920 Anayasas›n›n yürürlü¤e girmesinden önce Avusturya’da mahkemeler sadece

yasalar›n do¤ru bir biçimde yay›mlan›p yay›mlanmad›¤› bak›m›ndan anayasaya uygunlu-

¤unu denetleme yetkisine sahipti.  Kararnamelerin yasalara ve bu nedenle de anayasaya

uygunlu¤unu denetleme yetkileri ise s›n›rland›r›lmam›flt›. Aç›klanan bu nedenle yasalar›n

yarg›sal denetimi çok dar s›n›rlar içinde mümkün olabilmekteydi. Bu kurumu geniflletme

1920 anayasa reformunun temel amaçlar›ndan biri olmufltur. Mahkemelerin hepsine yasa-

lar›n anayasaya uygunlu¤unu denetlemede s›n›rs›z yetki vermek arzu edilebilir bir fley ola-

rak düflünülmemifltir. Yukarda sözünü etti¤imiz anayasal sorunlarda  tek düzeli¤in yoklu-

¤u tehlikesi çok büyüktü; çünkü Avusturya’da ve ayn› zamanda Avrupa k›tas›n›n di¤er ül-

kelerinde idari otoritelerin yasalar›n anayasaya uygunlu¤unu denetleme yetkisi yoktu ve

bu nedenle e¤er bir mahkeme, örne¤in Yüksek Mahkeme (Oberster Gerichtshof) yasan›n

anayasa ayk›r› oldu¤una karar verse dahi yasay› uygulamak durumundayd›. Buna Avus-

turya’da ve ayn› zamanda  Avrupa k›tas›ndaki bir çok ülkede normal mahkemelerin ya-

n›nda baflka mahkemelerin ve özellikle de zaman zaman ayn› yasalar› uygulama durumun-

da kalan  idari mahkemelerin oldu¤u da eklenmelidir. Bunun sonucu olarak normal mah-

kemelerle idari mahkemeler aras›nda çeliflkilerin ortaya ç›kmas› imkans›z de¤ildi. En

önemli gerçek ise, Avusturya’da normal mahkemelerin üstünde yer alan  Oberster Ge-

richtshof olarak adland›r›lan mahkemenin kararlar›n›n alt mahkemeler bak›m›ndan ba¤la-

y›c›l›¤›n›n olmamas›yd›. Normal mahkemelerin Oberster Gerichtshof olarak adland›r›lan

Yüksek Mahkemenin daha önce anayasaya ayk›r› bulup önündeki davada uygulanmas›n›

reddetti¤i yasay› uygulamas› yasak de¤ildi. Oberster Gerichtshof adl› Yüksek Mahke-

me’nin kendisi de stare decisis kural› ile ba¤l› de¤ildi. Bu yüzden mahkemenin  önünde-

ki davada anayasaya ay›k›r› buldu¤u yasa bir baflka davada bu kez anayasaya uygun bu-

lunabilir ve uygulanabilirdi. Bu nedenlerle yasalar›n yarg›sal denetiminin merkezilefltiril-

mesi anayasan›n otoritesi bak›m›ndan son derece arzu edilir bir husustu.

1920 tarihli Avusturya Anayasas› bu merkezileflmeye Anayasan›n 137-148 madde-

lerinde yasalar›n yarg›sal denetimini Anayasa Mahkemesi (Verfassungsgerichtshof) ola-
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rak adland›r›lan özel bir mahkemeye vererek ulaflm›flt›r. Ayn› zamanda bu Anayasa ana-

yasaya ayk›r› buldu¤u yasalar› iptal etme yetkisini de bu mahkemeye vermiflti. Her za-

man yasan›n tümünü iptali gerekli olmayabilece¤inden; e¤er anayasaya ayk›r› hüküm ya-

san›n di¤er bölümlerinden ayr›labiliyorsa, mahkeme sadece bu hükmü iptal edebilmek-

teydi. Yasay› veya yasan›n bir hükmünü iptal eden Anayasa Mahkemesi’nin karar› sade-

ce somut dava için de¤il, bütün gelecek  davalar için de geçerliydi. Karar yürürlü¤e gir-

di¤inde iptal edilmifl olan yasan›n varl›¤› sona ermekteydi. ‹lke olarak mahkemenin iptal

karar›  sadece ex nunc etkiye sahipti; iptal karar› –daha sonra sözünü edece¤imiz bir is-

tisna d›fl›nda- geriye yürümezdi. Geriye yürüme karar›; sadece her türlü geriye yürüme-

nin ciddi sonuçlar› olaca¤› nedeniyle de¤il, özellikle karar›n anayasal yasa koyucunun ifl-

lemini ilgilendirmesi ve  yasa koyucunun da, her ne kadar bu aç›dan yarg›sal denetime

tabi ise de, anayasay› yorumlamada yetkili olmas› nedeniyle güçlükle gerekçelendirilebi-

lirdi. Mahkeme yasay› anayasaya ayk›r› bulmad›¤› sürece, yasa koyucunun yasama iflle-

minde ifadesini bulan görüflüne sayg› gösterilmeliydi. 

Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi’nin iptal karar›n›n geriye yürümeyece¤i ku-

ral›n›n bir istisnas› vard›. Anayasa Mahkemesi’nin karar›yla iptal edilen yasa yarg›sal de-

netime ve yasan›n iptaline neden olan davada art›k uygulanmayacakt›.  Bu dava iptal ka-

rar›ndan önce ortaya ç›kt›¤›ndan iptal karar bu dava bak›m›ndan geriye yürümekteydi.

Anayasa Mahkemesi iptal hükmünün yürürlü¤e girece¤i tarihi ayr›ca kararlaflt›r-

mad›¤› takdirde, iptal karar› yay›mland›¤› gün yürürlü¤e girerdi. Bu geciktirme bir y›l›

geçemezdi (madde 140, 3. f›kra). Bu hüküm yasa koyucunun, anayasaya ayk›r›l›kla suç-

lanan yasa yerine, iptal karar›n›n yürürlü¤e girmesinden önce yeni ve anayasa uygun bir

yasa ç›karabilmesini mümkün bir hale getirmekteydi. Yasan›n yarg›sal denetimine neden

olan dava  iptal karar› yürürlü¤e girmeden önce karara ba¤lanm›flsa, iptal edilmifl yasa bu

davada uygulanmak durumundayd›. Böyle bir durumda bu dava bak›m›ndan da iptal ka-

rar›n›n geriye yürüme gücü yoktu. 

Yasay› iptal eden Anayasa Mahkemesi karar› bir baflka yasay› yürürlükten kald›ran

yasayla ayn› özelli¤e sahipti. Bu negatif yasa koyuculuktu. Anayasa, Anayasa Mahkeme-

si’ne ilke olarak sadece Parlamentoya verilmifl olan yasama fonksiyonu tan›d›¤›ndan;

1920 Avusturya Anayasas›, Anayasa Mahkemesi üyelerinin, idare taraf›ndan atanan di-

¤er yarg›çlar gibi de¤il, Parlamento taraf›ndan seçilece¤ini hükme ba¤lamaktayd›. Ana-

yasan›n federal olma özelli¤i nedeniyle, Avusturya Parlamentosu Temsilciler Meclisi

(Nationalrat) ve Senato’dan (Bundesrat) oluflmaktayd›. Bundan dolay› Mahkemenin

baflkan›, baflkan yard›mc›s› ve üyelerinin yar›s› Temsilciler Meclisi’nce; yarg›çlar›n di-

¤er yar›s› ise Senato taraf›ndan seçilmekteydi (madde 147). Mahkemenin bu flekilde
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oluflturulmas›, Mahkemenin yürütme organ›ndan mümkün oldu¤u ölçüde ba¤›ms›z ol-

mas›n› sa¤lamak içindi. Bu ba¤›ms›zl›k gerekliydi; çünkü Mahkemenin, özellikle Devlet

Baflkan›, Baflbakan ve di¤er bakanlar taraf›ndan ç›kar›lan kararnamelerin yarg›sal dene-

timi dahil, idarenin de¤iflik ifllemleri üzerinde yarg›sal denetim yetkisi vard› ve bu karar-

namelerin ç›kar›lmas› siyasal aç›dan çok büyük bir öneme sahipti. ‹dare bu yetkisini kö-

tüye kullanarak kolayca parlamentoyu yok edebilir ve bu yolla da Devletin demokratik

temelini ortadan kald›r›labilirdi.2

1929’daki Avusturya Anayasas› reformu kesinlikle Anayasa Mahkemesi ile idare

aras›ndaki çat›flma nedeniyle Mahkemeye karfl› ortaya ç›km›fl bir giriflim de¤ildi. Anaya-

sa de¤iflikli¤i Mahkemenin görev ve yetkisini de¤ifltirmemifl; ama üyelerinin art›k Parla-

mento taraf›ndan de¤il, ‹dare taraf›ndan atanaca¤›n› hükme ba¤lam›flt› (7 Aral›k 1929 ta-

rihli Federal Yasan›n 65. Par., BGBI. N.. 392). Gerçekte eski Mahkeme ortadan kalkm›fl

ve  yerini hemen hemen bütün üyelerinin ‹darenin parti yandafllar› taraf›ndan oluflturul-

du¤u yeni bir Mahkemeye b›rakm›flt›r. Bu geliflme kaç›n›lmaz bir biçimde faflizme yol

açacak siyasal geliflimin bafllang›c›ndan ve Nazilerce Avusturya’n›n ilhak edilmesi s›ra-

s›nda  herhangi bir direniflle karfl›lafl›lmama gerçe¤inden sorumlu olmufltur.

III

Her ne kadar  Amerika Birleflik Devletleri’nde mahkemeler sadece somut davada

anayasaya ayk›r› bulduklar› yasay› uygulamaktan kaç›nmaktaysa da, hukuku uygulayan

organlar›n uygulamalar›nda birbirleriyle çeliflik uygulamalar›n ortaya ç›kma tehlikesi,

Anayasa Mahkemesi’nin kurulmas›ndan önceki Avusturya’da oldu¤u kadar büyük de-

¤ildir. Her fleyden önce, bu ülkede mahkemelerden ba¤›ms›z idari organlar olmad›¤›n-

dan, idari ifllemin (özellikle emir, kararname ve benzerleri gibi) ba¤lay›c›l›¤› son tahlil-

de idari ifllemle ilgili kiflinin baflvurusu üzerine mahkemenin verece¤i karara ba¤l›d›r.

Ayr›ca bu ülkede normal mahkemelerden farkl› idari mahkemeler de yoktur. Üçüncü

olarak da flu belirtilmelidir ki, Yüksek Mahkeme’nin kararlar› bütün  mahkemeleri ba¤-

lar. Amerika’daki mahkemeler anayasaya ayk›r›l›k nedeniyle yasan›n uygulanmas›n›

reddeden ilgili Yüksek Mahkeme’nin karar›yla kendilerini ba¤l›  gördükleri sürece, ger-

çekte hemen hemen genel olarak yasan›n iptaline benzer bir etki söz konusu olacakt›r.
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Fakat stare decisis kural› asla mutlak bir ilke de¤ildir.  Bu kural›n hangi ölçüde geçerli

kabul edildi¤i  çok aç›k de¤ildir. Hepsinden önemlisi, Anayasan›n yorumlanmas›nda bu

kural›n geçerli olmad›¤› varsay›lmaktad›r. “Anayasal sorunlar her zaman gözden geçi-

rilmeye aç›kt›r. ”3 Bu nedenle Yüksek Mahkeme bir yasay› bir davada anayasal, öbürün-

de anayasaya ayk›r› veya tam tersini kabul edebilmesi mümkündür. Bu durum di¤er mah-

kemeler için de geçerlidir. Bu tür davalar gerçekte de ortaya ç›km›flt›r.4 Alt mahkemenin,

özellikle eyalet mahkemesinin, Yüksek Mahkeme’ye götürülmeden anayasaya uygunluk

sorununu kararlaflt›rmas› ve Yüksek Mahkeme’nin ise bir baflka davada ayn› yasay› in-

celerken anayasall›k sorununu karfl›t yönde karara ba¤lamas› olas›l›¤› d›fllanamaz. Bu du-

rumda res judicata ilkesi di¤er mahkemenin daha önceki karar›n› Yüksek Mahkeme’nin

karar›na uydurabilmesini imkans›z hale getirecektir.

Ayn› zamanda Yüksek Mahkeme’nin anayasaya ayk›r› buldu¤u yasan›n void ab

initio olarak kabul edilip edilmeyece¤i de tart›flmal›d›r. Yüksek Mahkeme’nin karar›n›

void ab inito olarak kabul etmek demek, bu karar›n yasay› genel anlamda geriye yürür

biçimde, yani yasan›n daha önceki bütün hukuksal etkilerini ortadan kald›rarak iptal et-

mesi demektir. Pozitif hukuk sistemi içinde mutlak geçersizlik yoktur. Kendini hukuksal

ifllem olarak takdim eden bir ifllemi a piori biçimde geçersiz olarak (void ab inito)  nite-

lendirmek mümkün de¤ildir. Böyle bir ifllemin sadece iptali mümkündür; ifllem kendili-

¤inden geçersiz de¤ildir, sadece iptal edilebilir bir ifllemdir. ‹fllem geçersizdir ifadesi, ifl-

lemin geçersizli¤ini  belirlemede kimin yetkili oldu¤u sorusunu yan›tlayan bir baflka ifa-

de olmadan bir anlam ifade etmez. Hukuk düzeni –anarfliden kaç›nmak için- ifllemin ge-

çerli olup olmad›¤›n› belirleyecek baz› otoriteleri yetkilendirdi¤inden, bu belirleme aç›k-

lay›c› de¤il her zaman için kurucu (yap›c›) bir karaktere sahiptir. ‹fllem, yetkili otorite

(makam) bu ifllemi geçersiz olarak ilan etmesi sonucunda “geçersiz” olur. Bu ilan etme

iptaldir, geçersiz k›lmad›r. Bu ilandan önce ifllem “geçersiz” de¤ildir, çünkü “geçersiz”

olmak demek hukuksal olarak yok demektir.  Ve bir ifllemin bir otorite taraf›ndan  de¤er-

lendirme objesi olabilmesi için hukuksal olarak varolmas› gerekir. ‹ptal geçmifle yönelik

etkilere sahip olabilir; ve hukuk düzeni her bireyi ifllemin geçerli olup olmad›¤›n› belir-

lemede, yani ifllemi geçmifle yönelik olarak iptal edebilmede yetkili k›labilir. Ama nor-

mal olarak sadece hukuksal topululu¤un baz› organlar› hukuksal ifllemler olarak kendile-

rini takdim eden ifllemelerin  “geçersizli¤ini” belirlemede yetkilendirilir.

Özellikle anayasal yasa koyucunun ç›kard›¤›  bir yasay› mutlak olarak geçersiz ve-

ya “void ab initio” olarak kabul etmek mümkün de¤ildir. Sadece mahkemeler bir yasa-
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n›n anayasaya ayk›r› olup olmad›¤›na karar verme yetkisine sahiptir. E¤er bir kifli anaya-

sal yasa koyucu taraf›ndan ç›kar›lm›fl yasaya, anayasaya ayk›r› oldu¤u gerekçesiyle, uy-

may› reddederse, yetkili mahkemenin yasay› anayasaya  uygun görmesi durumunda bu

davran›fl›n›n hukuka ayk›r› görülmesi tehlikesiyle karfl› karfl›ya kalacakt›r. Hukuksal ba-

k›mdan sadece mahkemenin görüflü kesindir. Bu nedenle yasa yetkili mahkeme taraf›n-

dan anayasaya ayk›r›l›¤›na karar verilmedi¤i sürece, geçerli olarak kabul edilmelidir.

Böyle bir karar  aç›klay›c› edici  de¤il, daima kurucu (yap›c›) özelliktedir.  Ama mahke-

menin anayasaya ayk›r› bulma karar›, Anayasaya göre, yasay› geriye yürür bir biçimde

yürürlükten kald›rabilir. Daha önce de belirtti¤imiz gibi,  bu durumda  mahkemenin ka-

rar› yasama ifllemi özelli¤ine sahip olacakt›r. Geriye yürüyen yasama ifllemlerinin ex post

facto yasa ç›kar›lmas›n› yasaklayan Amerikan Anayasas›yla uyumlu olmas› zordur. Ama

“void ab inito kuram›n›” d›fllayan bu yorum genelde kabul görmemektedir.

Bütün bunlara ra¤men yasan›n anayasaya ayk›r› oldu¤u kanaatinde olan ve yasa-

n›n anayasaya ay›k›rl›¤›na karar verilmesi için davay› bafllatan kifliler s›kl›kla dava so-

nuçlan›ncaya kadar bu yasaya uymay› reddederler. Bunu beklenen karar›n geriye yürü-

mesini, yani geçmifle yönelik etkilerini düflünerek yaparlar. Hukuksal aç›dan oldukça

sorunlu olan bu tutumu hükümet de  kabul eder ve yasan›n anayasaya ayk›r›l›¤›n› belir-

leyen karar›n geriye yürümesini hesaba katar. Örne¤in çok say›da davada anayasall›¤›

sorgulanan, 1935 tarihli Kamu Hizmeti Gören Holding fiirketi Yasas›  (Public Utility

Holding Company Act) davas›nda  durum böyleydi. ‹flin asl›nda anayasaya uygunluk

sorunu mahkemelerce kararlaflt›r›lmas›ndan çok önce, yürürlü¤e girdi¤i günden itibaren

Yasan›n hükümleri ilgili taraflarca gözard› edilmiflti. Bu dönemde hükümetin yaklafl›m›

neydi? 9 Ekim 1935’de Menkul De¤erler ve Kambiyo Komisyonu, ‘Holding fiirketi Ya-

sas›’na göre aç›kça bütün anayasal ve yasal haklar›n›n sakl› tutarak ve e¤er sakl› tutma

geçersiz kabul edilecek olursa, kay›t yapt›ranlar›n kay›tlar›n›n geçersiz oldu¤unu kabul

edebileceklerini belirterek holding flirketlerinin Yasa’ya göre kay›tlar›n› yapt›rabilecek-

lerini hükme ba¤layan 4. Kural› yay›mlad›. 21 Kas›m 1935’de Baflsavc› ülkedeki bütün

savc›lara yasan›n Anayasaya uygun olup olmad›¤›  belirlenene kadar yasan›n ceza hü-

kümlerini uygulamaya kalk›flmamalar› talimat›n› gönderdi. Ayn› gün Posta Bakan› bütün

posta yöneticilerine kay›t yapt›rmayan Kamu Hizmeti Gören Holding fiirketlerinin Yük-

sek Mahkeme, Yasan›n geçerlili¤ini kararlaflt›rana kadar posta hizmetlerini kullanabil-

melerinin sa¤lanmas›  tavsiyesinde  bulundu.”5 Bu tedbirler hükümetin “yasan›n anaya-
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saya uygunlu¤u lehine verilecek olas› karar›n geçmifle yönelik etkilerinin ç›karabilece¤i

sorunlar› asgariye indirmek”6 amac›yla gerekçelendirilmifltir. Yasan›n Anayasaya uygun

oldu¤u yolundaki yarg›sal karara dahi geçmifle yönelik etki atfedilmektedir. Bu e¤er bir

dava s›ras›nda, dava  yasan›n anayasaya uygun oldu¤u biçiminde sonuçlansa dahi, taraf-

lardan biri bu yasan›n anayasall›¤›na itiraz ediyorsa, anayasal yasa koyucu taraf›ndan ç›-

kar›lan yasan›n anayasall›¤› ile ilgili taraflar›n görüfllerinin  bu yasan›n geçerlili¤i üzerin-

de baz› hukuksal etkilere sahip olabilece¤i  anlam›na gelmektedir. Bir davada yasan›n ana-

yasaya uygunlu¤una taraflardan birinin itiraz›n›n hukuksal etkisini, yani yarg›sal karardan

önceki zamanda yasan›n geçerlili¤i üzerindeki hukuksal etkiyi aç›kça tan›mlamak hemen

hemen imkans›zd›r. Çünkü davan›n kendisi ne yasan›n geçersizli¤ini ne de geçerlili¤ini te-

yit edebilir. Söylenebilecek tek fley, yasan›n anayasaya uygunlu¤unun sorguland›¤› her

davada yasan›n geçerlili¤i ve bunun hukuksal etkileriyle ba¤lant›l› flüphe ve belirsizlikler

dönemi ortaya ç›kt›¤›d›r.  Hukuk tekni¤i bak›m›ndan bu hiçbir biçimde yeterli de¤ildir.

Anayasada aç›k bir hükmün yoklu¤u durumunda anayasaya ayk›r› yasan›n etkile-

riyle ba¤lant›l› bütün sorular çeliflkili bir biçimde yan›tlanabilir. Bu tür bir belirsizlikten

kaç›nma  Avusturya’da yarg›sal denetimin merkezileflmesinin ve yasalar›n anayasaya ay-

k›r›l›¤› gerekçesiyle, sadece bir dava s›ras›nda de¤il, genel olarak iptal etme yetkisinin

Anayasa Mahkemesi’ne verilmesinin nedenlerinden biri olmufltur. Amerika Birleflik

Devletleri’ndeki güncel uygulamalar da ayn› amaca yöneliktir; ama bu amaç hukuksal

olarak hatal› araçlarla kovalanmaktad›r.

Amerikan ve Avusturya Anayasalar› aras›ndaki en büyük farkl›l›k yetkili organ ta-

raf›ndan yasan›n anayasaya ayk›r›l›¤›n›n belirlenmesindeki usulle ilgilidir. Amerika Bir-

leflik Devletleri Anayasas›na göre yasalar›n yarg›sal denetimi, temel amac›n yasan›n ana-

yasaya uygunlu¤unun veya ay›k›rl›¤›n›n belirlenmesi olmayan bir sürecin içinde müm-

kün olabilmektedir. Anayasaya ayk›r›l›k sorunu sadece davan›n taraflar›ndan biri somut

olayda yasan›n uygulanmas›n›n, bu yasan›n anayasaya ayk›r› olmas› nedeniyle hukuka

ayk›r› olarak menfaatlerini ihlal etti¤i iddias›nda bulunmas› nedeniyle rastlant›sal olarak

ortaya ç›kar. Dolay›s›yla, kural olarak bir tek davan›n taraf›n›n menfaatinin ihlali yasa-

n›n yarg›sal denetimi usulünü harekete geçirmektedir. Yasalar›n anayasall›¤›nda menfa-

at zorunlu olarak her zaman ilgili taraflar›n özel  menfaatleriyle örtüflmeyebilecek kamu-

sal menfaattir. Bu özel karakteriyle uyumlu olan ve özel usulle korunmay› hak eden ka-

musal menfaattir. Böyle bir usulün yoklu¤undan kaynaklanan  sak›ncalar  Amerikan hu-

kuk literatüründe yayg›n bir biçimde kabul edilmifltir.7 24 A¤ustos 1937 tarihli Yasa
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“Amerika birleflik Devletleri Yüksek Mahkemesi’ne do¤rudan baflvurular ve  Kongre’nin

ç›kard›¤› yasalar›n anayasall›¤›n› içeren baz› davalarda  mahkeme emirlerinin düzenlen-

mesi ve di¤er amaçlarla Amerika Birleflik Devletleri’nin müdahalesini” sa¤lamakta ve

ayn› zamanda yasalar›n yarg›sal denetiminde  kamu menfaatini kabul etmektedir; ama bu

yasa sadece federal yasalarla ilgilidir. Yasa federal hükümete özel taraflar aras›ndaki her

türlü davaya müdahale edebilme ve Kongre’nin ç›kard›¤› kamu menfaatini etkileyen her

yasan›n anayasall›¤›  sorguland›¤›nda anayasal sorunla ilgili tart›flmalar› yapmak ve ka-

n›tlar  sunmak için taraf olma hakk› vermektedir. Yasa Hükümete  federal  yasan›n ana-

yasaya ayk›r› bulundu¤u kararlar›,  Yüksek Mahkeme’ye götürmek ve  bu davalarda  ke-

sin  kararlar›n h›zla sonuçlanmas› için gayrette bulunmas›n› hükme ba¤lamaktad›r. Son

olarak, 1937 tarihli Yasa tek yarg›çl› mahkemelerde Kongre’nin ç›kard›¤› yasan›n ana-

yasaya ayk›r›l›¤› gerekçesiyle yürürlülü¤ünün durdurulmas› emri verilebilmesini yasak-

lamaktad›r.8 Bütün bunlar 1937 tarihli Yasa taraf›ndan, anayasaya ayk›r› yasalar›n ipta-

lini  teflvik etmek için de¤il, Kongre’nin ç›kard›¤› yasalar›n geçerli¤ini savunmak, fede-

ral yasalar›n anayasaya ayk›r›l›¤›n› ilan eden  yarg›sal kararlar›n daha zor verilmesini

sa¤lamak için getirilmifltir.

Sadece bak›lmakta olan bir dava s›ras›nda, yani esasta baflka amaçlara hizmet eden

süreç içinde, yasalar›n yarg›sal denetiminin sak›ncalar›na, Amerika Birleflik Devletleri’nin

federal özelli¤iyle ba¤lant›l› bir baflka dezavantaj daha eklenmektedir. Federal hükümet

eyaletlere karfl› eyalet yasas›n›n  anayasall›¤›n›n da tart›fl›ld›¤› bir dava açabilmektedir.

Ama eyaletler, federal hükümet taraf›ndan haklar›nda dava aç›labilmesine ra¤men, fe-

deral hükümete karfl› dava açamamaktad›r. Federal yasan›n anayasaya ayk›r›l›¤›n›n ka-

rarlaflt›r›lmas›n› isteyen eyalet bunu sadece dolambaçl› hukuksal bir yolla, yani  federal

bir memura dava açarak  sa¤layabilir; ve davac› olarak eyaletin menfaati salt siyasal ve-

ya anayasal olmaktan daha fazlas› –örne¤in, eyalet malik durumunda olmal› veya res

communes olan fleyler üzerinde bir menfaati bulunmal› ve buna benzer fleyler- olmal›d›r.

Bu sorunun Avusturya Anayasas›ndaki düzenleniflini özellikle Amerika Birleflik

Devletleri’ndeki deneyim etkilemiflti. Bu Anayasaya göre yasalar›n yarg›sal denetimine

götüren do¤rudan ve dolayl› olmak üzere iki yol bulunmaktayd›. ‹lkinde  taraf idari sü-

reç içinde Anayasada tan›nan haklar›ndan birinin anayasaya ayk›r› bir yasaya dayanan

idari ifllemle ihlal edildi¤ini iddia edebilirdi. Bu itiraz sadece bütün idari baflvuru yollar›

tüketildikten sonra Anayasa Mahkemesi’nin önüne getirilebilirdi. Mahkeme yasan›n ana-
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yasaya uygunlu¤u sorununu sadece itiraz yoluyla rastlant›sal bir biçimde kararlaflt›rabil-

mekteydi. Fakat Mahkeme bu usulü resen bafllat›rd› ve bu yol Mahkeme de yasan›n ana-

yasaya uygunlu¤undan kuflku duyuyorsa söz konusu olabilirdi. Taraflar sadece yarg›sal

denetim önerisinde bulunabilirdi; ama bunu hukuksal olarak isteme hakk›na sahip de¤il-

diler.

Mahkemelerin yarg›lama usulleri yasalar›n anayasaya uygunlu¤u sorununu karar-

namelerinkinden farkl› ele alm›flt›. Kararnamelerin anayasaya ayk›r›l›¤› her türlü yarg›-

sal usulde davan›n taraflar›nca ileri sürülebiliyordu; ama yarg›sal denetim e¤er mahke-

menin kararnamenin uygulanabilirli¤i ile ilgili flüpheleri varsa gerçekleflebilmekteydi.

E¤er durum böyleyse mahkeme davay› durduracak ve kararnamenin iptali için Anayasa

Mahkemesi’ne baflvuracakt›. Anayasa Mahkemesindeki yarg›lama usulü yaln›zca bu so-

runun çözümüne yönelikti.

Yasalar›n anayasaya ayk›r›l›¤› iddias›  sadece Oberster Gerichtshof  (Yüksek Mah-

keme) veya Verwaltungsgerichtshof (‹dare Mahkemesi) önünde yap›labilmekteydi; çün-

kü sadece bu mahkemeler, e¤er anayasaya uygunlu¤u konusunda flüpheleri varsa, yasa-

n›n iptali amac›yla Anayasa Mahkemesi’ne baflvurabilmek için yarg›lamay› durdurabil-

mekteydi. Yüksek Mahkeme ve ‹dare Mahkemesi ex officio baflvurmaktayd›. Bu mahke-

meler taraflar›n anayasa ayk›r›l›k iddialar›n› kabul etmek zorunda de¤ildi.

Anayasa Mahkemesi’nin de yasalar›n ve kararnamelerin anayasa uygunlu¤u d›fl›n-

da kararlaflt›rmas› gereken meseleleri oldu¤undan, Anayasa Mahkemesi de yasan›n veya

davada uygulanacak kararnamenin anayasall›¤› konusunda flüphesi varsa davay› durdu-

rabilirdi. Davan›n  durdurulmas› yoluna Mahkemenin yasan›n veya kararnamenin anaya-

sall›¤›n› özel bir usulle araflt›rmas›n›  mümkün k›lmak için baflvurulurdu.

Dolayl› yolla yarg›sal denetimin sa¤land›¤›  bütün bu durumlarda mahkemeler bu

usulü ex officio bafllat›rlard›. Taraflar›n yapt›¤› sadece yasalar›n ve kararnamelerin ana-

yasa uygunlu¤u sorununa mahkemelerin dikkatinin çekmekti. Taraflar›n böyle bir usulü

harekete geçirebilme haklar› yoktu. Bu usul aç›s›ndan belirleyici olan taraflar›n özel

menfaatleri olmay›p sadece mahkemelerce  korunan kamu menfaatiydi.

E¤er Anayasa Mahkemesi önüne getirilen yasan›n anayasaya ayk›r›l›¤›na karar

vermiflse, yarg›sal denetimi bafllatan Mahkeme veya Anayasa Mahkemesi’nin kendisi ya-

san›n iptaline neden olan davada yasay› uygulayamazd›. Daha önce belirtildi¤i gibi bu

durumda iptal karar› geçmifle yürümekteydi. ‹stisnai olarak kabul edilmifl bulunan iptal

karar›n›n bu durumlarda geriye yürümesi teknik bir zaruretti; çünkü iptal karar› geriye

yürümeseydi yasan›n uygulanmas›yla yükümlü k›l›nm›fl otoritelerin (yani Yüksek Mah-

keme ve ‹dare Mahkemesi’nin yarg›çlar›)  Anayasa Mahkemesi’ne baflvurma için do¤ru-
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dan ve bu nedenle de yeteri ölçüde güçlü menfaatleri olmayacakt›. Yasan›n yarg›sal de-

netiminin gerçeklefltirilebilmesi için Anayasa Mahkemesi’ne baflvuran  otoritelerin, ya-

san›n iptalini sa¤lad›klar›nda, baflvurular›n›n yasan›n iptali amac›yla durdurduklar› so-

mut davada verecekleri karar bak›m›ndan do¤rudan  etkisinin olaca¤›n› bilmeleri gerek-

mekteydi. 

Yasan›n yarg›sal denetimine do¤rudan giden yol ise flöyleydi: Anayasa federal hü-

kümetin Anayasa Mahkemesi’ne  eyalet yasas›n›n veya eyaletin yetkili idari makamla-

r›nca ç›kar›lan kararnamelerin  iptali için baflvurabilece¤ini; ve eyalet hükümetlerinin de

benzer bir biçimde federal yasan›n veya federasyonun yetkili idari makamlar›nca ç›kar›-

lan  kararnamenin iptali için Anayasa Mahkemesi’ne baflvurabilece¤ini hükme ba¤la-

maktayd›. Sorunun bu çözümü Avusturya cumhuriyetinin federal devlet olma niteli¤in-

den kaynaklanmaktayd›. Siyasal nedenlerle yasalar›n yarg›sal denetiminde federal yöne-

tim ile eyalet yönetimlerinin tam eflitli¤e  sahip olmalar› gerekmekteydi. Avusturya Ana-

yasas›na göre federal yasalar federal yönetimin iflbirli¤i olmadan, özellikle de Cumhur-

baflkan› taraf›ndan yay›mlanmadan yürürlülü¤e giremezdi. Federal yasalar›n yürürlü¤e

girmesinde eyalet yönetimlerinin herhangi bir müdahalesi yoktu. Benzer biçimde eyalet

yasalar› ilgili eyalet yönetiminin iflbirli¤i olmadan yürürlü¤e giremezdi. Eyalet yasalar›-

n›n yürürlü¤e girmesinde federal yönetimin müdahalesine gerek yoktu. Bu nedenle fede-

ral yönetime federal yasalar›n ve eyalet yönetimlerine de eyalet yasalar›n›n anayasaya

ayk›r›l›¤›n› iddia etme hakk› vermek yersiz olacakt›. Federal yönetim e¤er federal Parla-

mento taraf›ndan ç›kar›lan yasan›n anayasaya ayk›r› oldu¤unu düflünüyorsa bu yasas›n

yay›mlanmas›n› reddedebilirdi. Federal bir yasan›n yürürlü¤e girmesi demek, federal yö-

netimin yasan›n anayasaya uygun oldu¤u hususunda bütün sorumlu¤u üstüne almas› de-

mekti. Ayn› fley eyalet yönetimleri bak›m›ndan eyalet yasalar› için de geçerliydi. Bu ne-

denle federal yönetime eyalet yasalar› için ve federal yasalar için de eyalet yönetimleri-

ne anayasaya uygunluk denetimini bafllatma giriflimini vermek yeterli say›lmaktayd›.

V

1920 Anayasas› haz›rlan›rken yasalar›n yarg›sal denetimini harekete geçirmede iki

farkl› yöntem daha tart›fl›lm›flt›. Bunlardan ilki  bütün vatandafllara Anayasa Mahkeme-

si’ne yasan›n geçerlili¤ini kararlaflt›rma zorunda b›rakacak olan bireysel baflvuru hakk›

tan›makt›. Bu anayasal sorunlarda bir tür actio popularis idi. ‹kinci olas›l›k Anayasa

Mahkemesi’nde anayasay› korumakla görevli bir Genel Savc›n›n bulundu¤u bir kurum

kurmakt›. Bu Genel Savc›n›n görevi bütün federal ve eyalet yasalar›n› incelemek ve ana-
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yasall›¤› kuflkulu olanlar›  görüflülmek üzere Anayasa Mahkemesi’ne göndermekti. Bu

yöntemlerin ikisi de kabul edilmedi. Az›nl›klar›n korunmas› ba¤lam›nda, yani oylamada

kaybeden az›nl›¤a ço¤unluk taraf›ndan kabul edilen yasan›n anayasa ayk›r›l›¤›n› Anaya-

sa Mahkemesi’nde ileri sürme hakk› verme önerisi bir üçüncü olas›l›k olarak düflünüle-

bilirdi.

Son olarak muhtemelen belli ölçüde Amerikal› hukukçular›n ilgisini çekece¤ini dü-

flündü¤üm Avusturya Anayasas›n›n iki hükmünden söz etmek istiyorum. Amerika Birle-

flik Devletleri’nde bir yasa iptal edildi¤inde� daha önce iptal edilen yasayla düzenlenen

konu bak›m›ndan iptalin ortaya ç›kard›¤› hukuksal durumla ilgili baz› sorunlar ortaya

ç›kmaktad›r. ‹ki olas›l›¤› ay›rt etmemiz gerekmektedir: ‹lki iptal edilen yasa yürürlü¤e

girdi¤i anda hukuksal olarak ele al›nmam›fl bir konuyu düzenlemektedir. Örne¤in,  belir-

li çeflitteki radyo setlerinin üretimini ve sat›fl›n› yasaklayan  yasa iptal edilmifltir. Bu ya-

sa yürürlü¤e girmeden önce radyo setlerinin üretimini ve sat›fl›n› düzenleyen herhangi bir

hukuksal kural bulunmamaktad›r. Bu konuda bireyler tümüyle özgürdü. ‹kinci olas›l›k

iptal edilen yasa ayn› konuyu düzenleyen daha önceki yasan›n veya common law kural›-

n›n yerine geçmifltir. Örne¤in iptal karar›ndan önce baz› radyo al›c›lar›n›n üretiminin ve

sat›fl›n›n yasakland›¤›, ama daha yumuflak cezalar getirildi¤i bir yasa yürürlüktedir. ‹lk

durumda yasan›n iptali bu yasan›n ç›kar›lmas›ndan önceki hukuksal durumun geri gel-

mesi etkisine sahip olacakt›r. Ama ikinci örnekte durum böyle olmayacakt›r. Bu durum-

da iptal edilen  yasadan önce varolan hukuksal durum, yani radyo setlerinin üretimini ve

sat›fl›n› düzenleyen  daha önceki yasa otomatik olarak canlanmayacakt›r. Daha önceki

yasa veya daha önceki geçerli common law kural› iptal edilmifl yasa taraf›ndan yürürlük-

ten kald›r›lm›flt›r. Daha önce belirtti¤imiz gibi bu yasa void ab inito (bafltan itibaren ge-

çersiz) de¤ildir; sadece Yüksek Mahkeme’nin karar›yla geçirsiz k›l›nm›fl bir yasad›r. Ba-

z› radyo setlerinin sat›fl›n› ve üretimini yasaklayan son yasan›n iptaliyle radyo setleri de

düzenlemeden kurtulmufl olacakt›r.  

‹ptal karar›n›n bu etkisi son derece istenmeyen bir fley olarak düflünülebilir ve Ana-

yasan›n muhafazas›ndaki menfaatin çok ötesini gidilmifl olabilir. Anayasaya ayk›r›l›¤›
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� Çevirenin notu: Hans Kelsen yaz›n›n bu bölümünde Amerika Birleflik Devletleri’nde yasan›n iptalin-
den (annulment) söz etmektedir. Oysa Kelsen’in de daha önce belirtti¤i gibi, ABD’de  yasa anayasaya
ayk›r› bulundu¤unda yasan›n iptali de¤il, o davada yani somut olayda uygulanmamas› söz konusudur.
Teknik anlamda anayasaya ayk›r›l›k karar› “inter partes” etkiye sahiptir. ABD’de yasa “iptal”
edilmez, “ihmal” edilir. Ancak yine Kelsen’in de belirtti¤i gibi  “stare  decisis” ilkesi gere¤i  di¤er
davalarda bu ihmal tekrarlan›r ve yasa fiilen herkes için geçerlili¤ini yitirir. Sonuç olarak  ABD’de de
durum “iptal” karar›na benzer. San›yorum Kelsen söylemek istedi¤ini daha iyi vurgulamak için bura-
da “annulment” sözcü¤ünü kullanmaktad›r. Ben de Kelsen’in söyledi¤ine sad›k kalmak için annul-
ment’› iptal olarak çevirdim.



nedeniyle iptal edilen yasa daha önceki yasan›n veya daha önce geçerli olan common law

kural›n›n yerini ald›¤› durumlarda, daha önceki yasan›n veya daha önceki geçerli com-

mon law kural›n›n yeniden canlanmas› konunun her türlü düzenlemeden kurtulmas›ndan

daha iyi olabilir. Daha önceki yasan›n veya daha önceki common law kural›n›n dirilme-

si, anayasada anayasaya ayk›r›l›k nedeniyle verilen iptal karar›n›n aç›kça böyle bir etki-

ye sahip olaca¤›yla ilgili bir hüküm olmadan mümkün de¤ildir. Bu tür durumlardan ka-

ç›nabilmek için Avusturya Anayasas›nda flöyle bir hüküm yer almaktayd›:

“Anayasa Mahkemesi karar›yla bir yasa veya yasan›n baz› hükümleri anayasaya ayk›r›l›k nede-

niyle iptal edildi¤inde, iptal edilen yasa taraf›ndan yürürlükten kald›r›lm›fl hukuk kurallar›, Ana-

yasa Mahkemesi aksini kararlaflt›rmad›¤› takdirde, iptal karar›yla birlikte ayn› anda yürürlü¤e

girer.” 

Bu durumda  Anayasa Mahkemesi’nin karar› sadece yasay› iptal etmemekte ayn›

zamanda daha önceki kural› da canland›rmakta oldu¤undan, bir tek negatif de¤il, ayn› za-

manda pozitif yasa koyuculuk da söz konusu olmaktad›r.

Amerikan uygulamas› bak›m›ndan afla¤›da anlataca¤›m güçlü¤e hukukçular›n dik-

katini çekmek istiyorum: E¤er “void ab initio kuram›” kabul edilmezse –çok say›da seç-

kin Amerikal› hukukçu bu kuram› kabul etmemektedir9– yasan›n anayasaya ayk›r›l›¤›n›

hükme ba¤layan yarg› karar›n›n otomatik olarak önceki yasay› canland›rma etkisine sa-

hip olaca¤›n› savunmak imkans›zd›r. Amerika Birleflik Devletleri’nde mahkeme yasan›n

anayasaya ayk›r› oldu¤una karar verip somut davada yasay› uygulamay› reddetti¤inde,

mahkemenin daha önceki yasay› önündeki davada uygulayabilmesi hukuksal olarak

mümkün de¤ildir. Sadece mahkeme taraf›ndan anayasaya ayk›r› bulunan yasa void ab

initio (bu yasan›n geçmifle yürür olarak iptal edilmesi demektir) olarak kabul edilebilir-

se,  daha önceki yasa veya daha önceki geçerli common law kural› davaya uygulanabi-

lir. Çünkü geçmifle etkili olarak yasan›n anayasaya ayk›r›l›¤›na karar verilmesi, daha ön-

ceki yasay› yürürlükten kald›ramaz veya daha kesin bir ifade kullan›lacak olursa, anaya-

saya  ayk›r› bulunan yasan›n yürürlükten kald›rma etkisi iptal edilmifltir. Ancak void ab

initio kuram› -daha önce belirtildi¤i gibi- Anayasan›n 1. Maddesinin, 9. Ayr›m›n›n 3.

F›kras›yla ba¤daflmamaktad›r. 
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9. Örne¤in Bafl yarg›ç Hughes’a bak›n›z: Chicot County Drainage District v. Baxter State Bank, 308 U.
S. 371 (1940). Sorunun en iyi formülasyonu için bak›n›z: Wellington et al. Petitioners, 16 Pick. 87
(Mass., 1834), s. 96; “Belki de biçimsel bir yasama iflleminin daima tam bir hukuksal do¤ruluk içinde
yok oldu¤unun söylenebilece¤inden kuflku duymak gerekir; konunun do¤as›yla tutarl› olmak için ve
benzer durumlara uygulanabilir ilkeler bak›m›ndan bu durumu geçersiz k›l›nabilir biçiminde ele almak
daha tutarl› olacakt›r.” 



Amerikal› hukukçular›n ilgisini çekebilecek Avusturya Anayasas›n›n bir di¤er

hükmü, Anayasa Mahkemesi’nin federal hükümetin veya eyalet hükümetlerinin baflvu-

rusu üzerine istiflari  görüfl vermede yetkili k›l›nm›fl olmas›d›r. Ancak bu yöntem baz› ya-

sama ve idari ifllemlerinin federasyonun veya eyaletlerin yetki alanlar›na girip girmedi¤i

sorunuyla  s›n›rl›yd›. E¤er Anayasa Mahkemesi’ne yap›lan baflvuru yasaman›n yetkisiy-

le ilgili bir sorunsa, baflvuru ilgili yasama organ›nca dikkate al›nan yasa tasla¤›n› da içer-

mesi gerekmekteydi. E¤er yürütmenin yetkisiyle ilgili bir sorun söz konusuysa Anayasa

Mahkemesine yap›lan baflvuru flunlar› içermeliydi:

a) Önerilen kararnamenin tasla¤› ve kararnamenin ç›kar›lmas›n› sa¤layan yetkinin

gösterilmesi, veya;

b) Di¤er yürütme ifllemeleriyle ilgili durumlarda, söz konusu ifllemlerin ç›kar›lma-

s›yla ba¤lant›l› olgular›n belirlenmesi.10

Amerika Birleflik Devletleri’nde hukukçular her zaman mahkemelere istiflari gö-

rüfl verme yetkisi tan›nmas›na karfl› olmufltur.11 Mahkemelerin böyle bir yetkiye sahip

olmas› kuvvetler ayr›l›¤› ilkesiyle uyuflmaz görülmüfltür. Ama iflin asl›nda bu saf bir hu-

kuksal fonksiyon olmayan ve yasa koyucu niteli¤e sahip anayasa yarg›s›na karfl› da bir

argümand›r.
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10. Anayasan›n 138. maddesinin 2. f›kras›, 18 Aral›k 1925 tarihli Yasan›n 53-56. f›kralar›, BGBI., No. 454.
11. Bak›n›z: Felix Frankfurter, “Advisory Opinions,”, Encyclopaedia of the Social Sciences, Vol. 1, s.

475-478 (New York, 1927).
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