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OZET

Bu c¢alismada, laiklik agisindan idarenin yargisal denetimi incelenmeye
calisilmistir. Bu calisma igerisinde konunun insan haklar1 boyutu da ele alinmakta;
Danistay kararlarinin yami sira Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi kararlarina da deginilmektedir. Yargi organlarinin, denetim yaparken
laikligi ne sekilde ele aldiklar1 ve idareyi bu konuda nasil bir denetime tabi tuttuklar
tezimizin ana meselesini olusturmaktadir

Anahtar kelimeler: laiklik, idare, yargisal denetim, esitlik, tarafsizlik,



ABSTRACT

In this study, the judicial review of the administration is examined in terms of
secularity. The civil liberty aspect of the subject is also mentioned along with the
State Council decisions, the Constitutional Court and the European Court of Human
Rights. How the judicial bodies approach secularity while conducting an inspection
and the qualities of the inspection they impose on an administration form the key
issue of the thesis.

Key Words: secularity, administration, judicial review, equality, impartiality
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GIRIS

Bu calismada, oncelikle laiklik kavraminin agiklamasi yapilacak ve tarihsel
stiregte bu kavramin hangi asamalardan gegtigi lizerinde durulacaktir. Bu kapsamda
Bati’da laikligin gelisimi ve bu kavramin Tirkiye’deki anlami ve uygulamasi
konusuna deginilecektir. Ayrica Tiirkiye’de laiklik ilkesinin kabulii ile 1961 ve 1982
Anayasalarindaki diizenlemelere yer verilecektir.

Bu genel anlatimdan sonra idarenin faaliyetlerine yer verilecek ve bu
baglamda idarenin faaliyetlerine deginilecek ve bu faaliyelere egemen olan ilkeler
ele alinacaktir. Bu kapsamida Idarenin yargisal denetime iliskin ilkeler
acgiklanacaktir.

Idarenin yargisal denetimine egemen olan ilkelerin ise Anayasal ilkeler ile
2577 sayih kanundan kaynakli ilkeler oldugu belirtildikten sonra mahkeme
kararlarma deginilerek yargi mercilerinin bu ilkelere olan yaklasgimlart da
aciklanmaya galisilacaktir. Bu baglamda, Anayasa’nin 125.maddesi ile 2577 sayili
Kanun’un 2.maddesinde yer alan ilkeler ele bu ilkelere iliskin olarak Danistay’in
yerlesik Kararlari ele alinmistir.

Anayasa md 125 ile 2577 sayili kanunda yer alan ilkelerin disinda,
Anayasa’da yer alan Cumhuriyet’in temel nitelikleri ¢ercevesinde yapilan denetimler
tizerinde de inceleme gerceklestirildi. Anayasa’nin Baslangic Boliimii ile ilk 3
maddesinde belirtilen Cumhuriyet’in temel niteliklerinin ayn1 zamanda idari faaliyete
egemen olan ilkeler arasinda yer aldigini agiklanarak yargisal denetim yapilirken bu
ilkeler ¢ercevesinde yapilan incelemeleri de ele aldik.

Calismamizda laiklik ilkesi tizerinden yapilan yargisal degerlendirmeleri,
sadece idari yargi organlari ile sinirli tutmadik. Konunun insan haklarini ilgilendiren
boyutu da incelenmeye c¢alisilmistir. Bu ¢ergcevede, Anayasa Mahkemesi ve Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi kararlar1 ele alimistir.

Laikligi yargisal denetim baglaminda degerlendirirken; esitlik, ayrimcilik
yasagi, tarafsizlik ilkeleri de incelenerek mahkemelerin, bu ilkeler hakkinda vermis
olduklar1 kararlar ele alinmistir. Asagida bu ilkelerin laiklik ilkesi ile olan iliskileri

degerlendirmeye tabi tutulacaktir.



BOLUM 1

LAIKLIK KAVRAMI VE TARIHCESI
1.1. Laikligin Tanim

Laik soézciigiiniin etimolojik kokeni Yunanca ve Latincededir. (Tirk
Hukuk Ligati, 1991, s:210; Tirk Dil Kurumu, Biiylik Tiirkce Sozliik)
Laiklik veya laisizm (Fransizca: Laicisme); devlet yonetiminde herhangi bir dinin
referans alinmamasin1 ve devletin dinler karsisinda tarafsiz olmasini savunan
prensip olarak tarif edilmektedir. (Duman; 2010, s:286) Laisizm, laiklik doktrini
anlamima gelmektedir. Laik kelimesi Latincede din isleriyle ilgisi olmayan "din
adami olmayan kimse; din adami disinda kalan
halk™" anlamindaki laicus kelimesi(Ertit;2014, s:108) ile Yunancadaki “halktan
olan” anlamindaki /aikos kelimelerinden tiiremistir. (Kahraman;2008, s:59) Ayni
terimin Ingilizce karsilig1 ise secularity olup, din ve devlet islerinin ayr1 tutulmasi
anlamina geldigi goriilmektedir. (Renkliyildirim;1995, s:667) Laisitenin ise, din
ve devlet iliskilerinin aldigi belli bir kurumsallagma bi¢imi anlaminda oldugu
goriilmektedir (Yiizbasioglu N. ve Tanér B. 2012; 90-101)

Yunanlilar, din adami sifat ve yetkisini tasimayan kimselere (laikos)
dedikleri i¢in, laik kimsenin; ruhban sinifina dahil olmayan kisi oldugu yani
halktan olan anlamina geldigi goriilmektedir. Fransizlarin (laic) ya da (laique)
seklinde belirttikleri terimlerin, hem isim hem de sifat olarak kullanildiklari, bu
kelimenin  Ingilizce karsih@min ise Secular olarak tarif edildigi
goriilmektedir. Roma doneminde ise din adamlarina "Clerici" din adami
olmayanlara da "Laici" ad1 verildigi goriilmektedir (Kostas, M. 1999;185-196)

Din ve devlet islerinin birbirinden ayrilmasini ifade eden “laiklik” kavrami
ile dinin toplumsal diizeyde prestij kaybettigini, gegmise nazaran daha az sayida
insan1 etkileyebildigini, git gide toplum i¢in referans noktast olmaktan

uzaklastigim ifade eden “sekiilerlesme” kavrami  birbirlerinin = yerine



kullanilmamasi gereken kavramlardir (Ertit, 2014; 103-124).

1.2. Laikligin tarihcesi

Laikligin, Bati’da, din ile ruhban smifinin siyaset ve devlet yonetimindeki
bask1 ve otoritesini kaldiran bir yap1 olarak dogdugu ve kademeli olarak siyasi,

sosyal, kiiltiirel, ekonomik alanda gelistigi goriilmektedir.

Bati diinyasinda modern devletin goriiniir olmasina dek din-devlet
iliskisinin; kilise-devlet ¢atismasi bi¢iminde devam ettigi goriilmektedir. Onceleri
siyasal iktidar sorunuyla dogrudan ilgisi gdoziikmeyen Hiristiyanlik, zamanla
kilisenin hiyerarsik bir Orgiitlenme haline gelmesiyle birlikte, kendi devlet ve
toplum felsefesini olusturmaya baslamistir. M.S. 305’ten sonra Roma
Imparatorlugu’nun resmi dinsel inang sistemi haline gelen Hiristiyanligin, Kilise
cercevesinde hiyerarsik bigimde orgiitlenmis bir devlet kurumu niteligi kazandigi
goriilmektedir. Bati Roma’nin zayiflamasi ve ¢okiisiiyle Bat1 diinyasinda merkezi
ve gliclii bir iktidarin olmayisinin yarattigt boslugun kilisenin istiinligi
yoniindeki sonuglari dogurdugu goriilmektedir. Tiim bu siireclerden sonra,
ortagagin sonlarma dogru siyasal iktidarin laiklesme siireci hiz kazanmustir.

(Dage1, Dal; 2014:37-47).

Bu acidan bakildiginda laiklik kavramun, Ortagag Avrupasi’na dayandigi
goriilmektedir. Kilise’nin hakim gii¢ oldugu, Kilise’nin bu giiciine kars1 ortaya
cikan Ronesans ve Reform hareketlerine bagli olarak iki farkli egilimin bas
gosterdigi gorlilmektedir. Laiklik ve sekiilerlik olarak adlandirdigimiz bu
kavramlarin ¢ikis noktasinin, Hiristiyanlik oldugu sdylenebilir. Din olgusuna bagh
bu giicii elinde bulunduran ve kaybetmeyi goze alamayan Katolikler, din
olgusunun siirekli olarak kontrol altinda olmasi, toplumdan, ‘kamusal alandan
uzaklastirilmas1 ve etkisinin azaltilmas1 gerekliligini savunarak ideolojik bir
anlam kazanan laiklik kavramiin temelini atmis oldular. Tam bir bireysel dini
Ozgiirligii savunan Protestanlarin ise sekiilerlik olgusunun ortaya ¢ikmasina sebep

olduklar gériilmektedir (Darende O. F. 2015; 151-187).



Ortagag’in sonlarina dogru, burjuvazinin g¢esitli sebeplerle G6nem
kazanmasiyla beraber, burjuva smifinin, siyasi giice de sahip olma arzusuyla,
diinyevi iktidar odaklarmin yaninda, kiliseyle de miicadele etmesi, Kilise
hakimiyetine onemli bir darbe vurdu. Bu engellemeler, Reformasyon ve
Kalvinizm hareketleriyle daha da énemli bir sonu¢ dogurdu. Reformasyon; 15.ve
16.ylizyillarda Avrupa’da ortaya ¢ikan goriis degisikligi sonucu, Kilisenin devlet
yonetiminden ayr1 dinsel bir oOrgilit olarak faaliyetlerine devam etmesini
saglayacak olan dinsel reform hareketidir. (
https://www.turkcebilgi.com/reformasyon, erisim tarihi, 05.01.2018) Kalvinizm
ise; Jean Calvin’in 16.ylizy1l baglarinda ortaya attigi goriislere dayali olarak
gelisen bir Hristiyan mezhebidir. Bu mezhep, toplumsal hayatin gelenek¢i din
anlayisina gore degil de Hristiyanligin baslangicindaki 6ziine gore diizenlenmesini
savunmustur.( https://www.turkcebilgi.com/kalvinizm, erisim tarihi, 05.01.2018)
Bu iki akimin etkisi ile ortaya g¢ikan gelismelerin sonucunda Avrupa, 1648
Westphalia Barisi’na kadar, kanli din kdkenli savaslarla karsilasti. Bu din temelli
catigmalar, kapitalizmin gelisimi, Ronesans diisiincesiyle toplumdaki kat1 kural ve
inan¢ bicimlerinin kirilmaya baslamasi ve pozitif bilimlerde gozlenen siiratli
gelisme, kilise ve ruhban smifini agir baskilara maruz birakan 1789 Fransiz

Devrimi’nin kogullarmni hazirladi. (Imga O. 2010; 19-23)

Sekiilerlesme siirecinin Fransiz devrimiyle basladigi varsayildiginda, bu
hareketin bireysel hak ve ozgiirliiklerin oniinii a¢tig1, sekiilerlesme siirecinin bir
dinden arinma olarak 6n plana ¢ikmasindan dolay1, 6zgiirliikler icerisindeki din ve
inang Ozgiirliigiine ise gereken 6nemi vermedigi goriilmektedir. Ancak, Insan
haklar1 duragan degildir. Zaman igerisinde ortaya ¢ikan ihtiyaclara goére gelisme
gostermektedir. Insan haklarmnin biitiinii agisindan gergeklesen bu durumun, din
ve inang Ozgiirliigii agisindan ortaya ¢ikmadigini sdylemek hatali olacaktir. Din ve
inan¢ Ozglirliigii de gelisim gosteren bir yapiya sahiptir. Kilisenin egemenliginin
sarsilmaya basladigi aydinlanma doneminde aklin o©ne c¢ikti§i sonuglar

goriilmektedir. Kesin yargilayici olarak Kilisenin one ¢iktigi donemden; birey,



onun akli ve o6zgiirliigliniin 6n plana ¢iktig1 doneme gecilmistir. Bu donemde,
kilise tarafindan ortaya konan dogmalar yikilmaya baglanmistir. Biitiin insanlarin
esit yaratildigi ve bireyin hak ve 6zgiirliiklerinin devlete devredilemeyecegi fikri
aydmlanma felsefesi ile birlikte harekete geg¢mistir. Imparatorluklarin yerine
bagimsiz ulus devletlerin ortaya ¢ikmasiyla birlikte insan haklari bilincinin
olusmaya baslamasinin yaninda burjuvazinin de, giiclenmek amaciyla ulus
devletlerin kurulmasina onderlik etmesiyle de bu siiregte bireylerin haklarmi
oncelemistir. iImparatorluklarin biraktig1 bosluk, devletler tarafindan giderilirken,
dinin devlet yonetimindeki etkisinin de giderek diisiise gectigi bir siireg
yagsanmaktadir. (Tosun H. 2010; 2-11).

1.3. Cumhuriyet Oncesi Dénemde Laiklik Anlayis1

Osmanli Devletindeki laiklik anlayisina bakildiginda, devlet, mesruiyet
kaynagint dinde bulmaktadir. Hukuk kurallarinin olusumunda laik bir devlet
olmadigi; Miisliiman ve Gayrimiislimlere farkli yaklasildigi, bu anlamda sekiiler
bir devlet olmadigi; teokratik olmayan bir yapida, dinin devlete hakim degil,
devletin kontroliinde oldugu bir sistem s6z konusudur. Bu yonden bakildiginda

Osmanli Devleti “teokratik bir devlet” yapisindaydi.

Osmanli Devleti’nde vicdan 06zgiirliiglinlin ~ Miisliimanlara kiyasla
gayrimiislimlere daha genis kapsamda tanindigi; inancini agiklama 6zgiirliigiiniin
ise gayrimiislimlere oranla Miisliimanlara daha genis igerikte tanindigi sonucu
ortaya ¢ikmaktadir. Tim bunlara ragmen Osmanli Devleti’nde din-devlet
iliskilerinin, Islam devleti sistemine yakin oldugu; Osmanli Devleti’'nin islam
hukukuyla i¢ ige gegmis devlet anlayisini ortaya koyan kural ve uygulamalara yer
verdigi anlagilmaktadir. Bu nedenle yukarida ifade edilen teokratik bir devlet
yapisina sahip olma durumu Islam hukuku ile i¢ i¢e ge¢mis kural ve uygulamalar

yoluyla da anlasilmaktadir. .(Demir H. S. 2013; 269-288).

Tanzimat doneminde esitlik ilkesinin hayata gecirilmesi talebi ile birlikte
din-devlet iliskileri konusundaki tartismalar baslamistir. Basta devletin

vatandaslan ile iliskilerinde din farkinin ortadan kaldirilmasi islevi yiiklenen



laiklik, 1937 yilinda anayasaya girmis ve sonraki siirecte, “laikgilik” olarak
nitelendirilen kavram, 19. yiizyil pozitivist anlayigina bagli bir ideoloji haline

getirilmistir.

Tiirkiye’de laikligin yasal ve anayasal temelleri Cumhuriyet sonrasi
doneme tekabiil etmektedir. Bugiinkii pozitif hukukun ve dolayisiyla devlet
diizeninin temellerinden biri haline gelmesi belirli asamalarla gergeklestirilmistir.
Bu siireg, 1924 yilinda halifeligin kaldirilmasi, 1928 yilinda devletin dininin
Islam oldugu ibaresinin Anayasa’dan ¢ikarilmasi ve 1937 yilinda bir anayasa
ilkesi haline getirilmesi ile tamamlanan bir siire¢ sonunda gergeklesmistir. 1920°1i
yillardan itibaren Halifeligin, Seriat Mahkemelerinin kaldirilmasi ve din egitimi
veren okullarin kapatilmasi laiklik politikast dogrultusunda gergeklestirilmis
baslica reformlardir. Ser’iye ve Evkaf Nezaretinin kaldirilmasiyla, ibadetle ilgili
isleri ylrtitmek tizere 3 Mart 1924 tarih ve 429 sayili kanunla Diyanet isleri
Bagkanligi kurulmustur. Béylece, dinin 6zerk bigimde orgiitlenmesinden ziyade,
din hizmetlerinin devlet kontroliinde ve idare teskilati i¢inde karsilanmasinin

amaglandig1 gozlemlenmektedir.

10.04.1928 giinlii ve 1222 say1li yasa ile yapilan degisiklikler neticesinde,
Anayasanin 2. Maddesindeki Tiirkiye Devleti’nin dininin islam olduguna dair
hitkim (Yiizbasioglu; 2008, s:8) ile TBMM’nin seriati tenfiz yikimliligi
(Yiizbasioglu; 2008, s:13) kaldirilmig ve milletvekilleri (Yiizbasioglu; 2008, s:11)
ile cumhurbagkaninin (Yiizbasioglu; 2008, s:16,17) dinsel yemin big¢imleri
degistirilmistir. 05.02.1937 tarih ve 3115 sayli kanun ile anayasaya giren laiklik
ilkesi, 1961 ve 1982 Anayasalarinda da yer almaktadir. 1982Anayasasinin “din ve
vicdan hiirriyeti” kenar bashigini tasiyan 24. Maddesinde; herkesin vicdan, dini
inan¢ ve kanaat hiirriyetine sahip oldugu, dini ayin ve torenlerin serbest oldugu,
kimsenin ibadete, dini ayin ve torenlere katilmaya, dini inang ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamayacagi; dini inang ve kanaatlerinden dolay1 kinanamayacagi

ve suglanamayacagi hiikiim altina alinmistir. (Kahraman M. 2008; 58-77).



1926-1940 yillarim1 kapsayan donemde asagida maddeler halinde belirtilen
uygulama, diizenleme ve kanunlar ile laiklikle de ilgisi bulunan Cumbhuriyetin
temel degerlerinin korunmaya c¢alisildigi anlasilmaktadir. (detayli bilgi i¢in bkz:
Ozkul F. 2014; 271-310). Laiklik kavrami; 1928-1938 yillar1, 1940’11 yillar ile
kiyasladigimizda, segim-iktidar sorunu, dis gelismeler-ekonomik buhran gibi
temel etkenlerin etkisiyle duraksamig, hatta gerilemistir. Tiirkiye’deki laiklik
anlayisinin 1945 yilina kadar herhangi bir sikint1 yasamadigi1 goriilmektedir. Fakat
1945 yilina gelindiginde CHP igerisindeki bir grubun, dinde yapilacak reformlara
karsi oldugu goriilmekte, laikligin temellerini daha da korlestirici bir girisim
olarak, CHP Meclis Miistakil Grubu’nun baz1 Onerilerin reddedilmektedir. CHP
igerisinde, Atatiirk’tin 6liimiinden 7 yil sonra baslayan laiklik konusundaki fikir
ayriligi, CHP Yedinci Biiyiik Kurultayi’nda doruga ulasmistir. 1947 yilinda CHP
Yedinci Biiyiik Kongresi’nde Devlet¢ilik ve Laikligin, iizerinde en ¢ok tartisilan
konular oldugu, laiklik kavraminin yeniden gézden gegirilmesi gerektigi ifade
edilerek biiylik tartismalar yasandigi goriilmektedir. Biitiin bunlarin yasandigi bir
donemde, Ismet Inénii’niin, 1948 yili basinda ilkokullarda ders saati disinda
secmeli din dersi verilmesi, Milli Egitim Bakanli§i’na bagli imam ve hatip
yetistirecek okullar agilmasi ve ilahiyat fakiiltesi kurulmasi fikrinin kendisinde
artik olgunlastigin1 sdyledigi goriilmektedir. Bunun ardindan, 1948’de Hacca
gideceklere devlet tarafindan doviz saglanmis, 1949°da okullara se¢gmeli din dersi
konulup, bazi tiirbeler agilmistir, Ayn1 y1l Ankara Ilahiyat Fakiiltesi’nin acilmis
olup, 1950°de ise imam Hatip Kurslarmin okullara doniistiiriilmiistiir. (Karatas

M. 2008; 287-300).

1961 Anayasasinda ise laiklik kavramina dair asil ve en belirgin vurgu
"Diisiince ve Inan¢ Hak ve Hiirriyetleri" basligini tasiyan IV. Béliimiin, Vicdan ve
Din Hirriyetini tanimlayan a bendinde yer almaktadir. (Ertan T. F. 2007; 409-
423). 1961 Anayasasinin 19. Maddesinde diizenlenen “’vicdan ve din hiirriyeti’’,
1982 Anayasasmin 24.maddesindekine benzer hiikiimler igermektedir. Ozellikle
dini ve vicdani kanaatlerin aciklanmaya zorlanmamasi ile bunlardan dolay:
kimsenin kinanmamasi ve su¢lanmamasina iliskin diizenleme 1982 Anayasasinda

da yer bulmaktadir. Din egitim ve 6gretimi ile ilgili diizenlemeler de benzerlik



gostermektedir. Her iki madde arasindaki farliliklar ise zorunlu din egitimi ile
ilgili hiikiimlerde ve siyasi partilere iliskin diizenlemelerde ortaya ¢ikmaktadir.
1961 Anayasasimin 19.maddesi zorunlu din egitimini éngdrmemekte iken 1982
Anayasasinin 24.maddesi, zorunlu din kiltiiri ve ahlak bilgisi egitimini
diizenlemektedir. Bunun yaninda 1982 Anayasasinin 24.maddesinde din
duygularinin siyasi partiler tarafindan kotiiye kullanimina iliskin bir diizenleme
yer almamakta iken 1961 Anayasasinin 19.maddesi siyasi partiler hakkinda da
hiikiim igermektedir. 1982 Anayasasi siyasi partilere iliskin hiikkmiini
68.maddesinde diizenleyerek ayr1 bir baslik altinda ele almistir. (Yiizbasioglu;
2008, s:39,40; Akyilmaz, Sezginer, Kaya; 2012, s: 22,23)

1.4. 1982 Anayasasi Cercevesinde Laikligin Tarif Edilme Bicimi

Laiklik ilkesi Anayasanin degismez-degistirilemez ilkelerinden (md.2)
biridir. Bu baglamda Anayasamizda laik devletin pozitif temelleri ve bazi
saptamalar1 incelendiginde birgok baslikta laikligin anayasal pozitif dayanak
noktalarinin oldugu goriilmektedir.

1982 Anayasasi’nin asagida ele aldigimiz maddelerinde; Anayasa’nin
degistirilmez hiikiimleri arasinda yer alan, Cumhuriyet’in de temel niteliklerinden
bir tanesi olan laiklik ilkesini tipk1 ATHS m.9/2’de oldugu gibi giivence altina alan
ve gliclendiren ¢esitli hiikiimler mevcuttur. Din ve vicdan hiirriyetini diizenleyen
AIHS m.9/2’de din ve inancimi agiklama ozgiirliigiiniin kamu diizeni, kamu
giivenligi vb nedenlerle ancak kanunla smirlandirilabilecegi hiikiim altina
almmustir. Anayasa’nin  Cumbhuriyetin niteliklerini  diizenleyen 2.maddesi,
Cumhuriyet’in niteliklerini belirtirken bunlarin arasma laikligi de almistir.
Anayasa’ya dahil olan Baslangi¢ boliimiiniin 5.paragrafi da laiklik ilkesine vurgu
yaparak din duygulariin devlet isleri ile politikaya karistirilamayacagini hitkme
baglamis bulunmaktadir. Baslangic Boliimiinlin Anayasa metnine dahil olduguna
iliskin hiikiim, Anayasanin 176.maddesinde yer bulmaktadir. Bu hususla da
Anayasanin biitiinliigline vurgu yapilmistir.

Temel hak ve hiirriyetlerin smirlandirilmasi rejiminin  diizenlendigi

Anayasanin  13.maddesinde  ise  “temel hak ve  Ozgiirliikklerinin



sinirlandirilmalarinin dahi laiklik ilkesine aykir1 sekilde gergeklesemeyecegine
vurgu yapilarak olast bir hak sinirlandirmasinin Anayasa’da ifadesini bulan laik
cumhuriyet ilkelerine aykirilik teskil edemeyecegi Anayasal hiikkme baglanmistir.
Bu 13.madde, 17 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayili kanunla degistirilerek genel
sinirlama maddesinden, genel koruma maddesine doniistiiriilmiistiir. (Yazici,
2009, s: 129) Bu cer¢eveden maddeye ‘’Olgiiliiliik kriteri’’, ’6ze dokunma
yasagl’’ ve “’laik cumhuriyetin gerekleri’” eklenmistir. (Yazici, 2009, s: 129)
Goriildiigii gibi madde metninde sinirlandirmanin sinirlarindan biri olarak laik
cumhuriyetin gerekleri yer almistir. Bu durum, Anayasa’da, Cumhuriyet’in laik

niteligine ne denli 6nem verildigini gostermektedir.

Ancak belirtmek gerekir ki laik cumhuriyetin gerekleri, Anayasa
Mahkemesi tarafindan, asagida ayrintilariyla inceleyecegimiz tizere, 2010’lu
yillara kadar, temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi agisindan bagvurulan bir deger
olmayip; bilakis temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasina temel teskil edecek

bir kriter olarak ele alinmistir.(Yazici, 2009, s:131)

Yukaridaki maddenin ardindan gelen ve temel hak ve hiirriyetlerin kotiiye
kullanilmamasini1 diizenleyen Anayasanin 14.maddesi temel hak ve hiirriyetlerin
laik cumhuriyete karsi kullanilacak birer argiiman olma niteliklerine miisaade

edilmeyecegi diizenleme altina alinmastir.

Goriilmektedir ki Anayasa koyucu gerek temel hak ve hiirriyetlerin
giivence altina alinmasinda gerekse de bu hak ve hiirriyetlerin kotiye
kullanilmasmin engellenmesinde laiklige onemli bir rol bigmektedir. Laiklik
temel hak ve hiirriyetlerin hem giivencesi hem de kullaniminin siniridir.

Anayasanin 4.maddesi ile ilk {i¢ maddeye degistirilmezlik zirht
getirilmistir. Bu hali ile laiklik ilkesi Anayasanin degistirilmez hiikiimleri arasinda
yer alarak daha siki bir giivenceye alinmistir.

Yukaridda 1961 Anayasasinin  19.maddesi ile 1982 Anayasasinin
24.maddesi arasinda yapilan karsilastirmada 1961 Anayasasinin 19.maddesinde

siyasi partilere iliskin yer alan yer alan diizenlemenin 1982 Anayasasi’nda



68.maddede yer aldigini belirtmistik. ilgili anayasa maddesinde siyasi partilerin
tiiziikleri ve programlart ve eylemlerinin, laik Cumhuriyet ilkelerine aykir
olamayacag1 diizenlenerek siyasi partilerin laiklige uygun hareket etmeleri
zorunlulugu getirilmistir. 1961 Anayasasinin 19.maddesinde ise din duygularini
¢ikar amaglh kullanma vb.durumlar hiikiim alina alinmistir. Dolayisiyla hem 1961
Anayasasmin 19.maddesi hem de 1982 Anayasasinin 68/4.maddesi siyasi partileri
laik cumhuriyete uygun davranmak noktasinda zorunlu ve sorumlu tutmaktadir.
1982Anayasasinin  68/4.maddesinde din duygularindan bahsedilmemis olmasi
1961 Anayasasinin 19.maddesindeki hiikiimle ayn1 amaca ydnelik bir diizenleme
olmadigi anlamini tasimamaktadir.

Yukaridaki benzer amaca yonelik olarak bir diger madde 1982
Anayasasinin  24/5.maddeside kimsenin din durgularint herhangi birgikar
baglaminda iStismar edemeyecegi diizenlenmistir. Madde metni incelendiginde
icerikte “’kimse’” demek suretiyle hem gercek hem de tiizel kisileri kapsayict bir
nitelige sahiptir. Ayrica 24/5.madde igerisinde ‘’her ne surette olursa olsun’’
seklindeki ifadenin siyasi partileri de kapsadigi asikardir. Bu yonii ile de 1961
Anayasasinin 19.maddesi ile de benzerlik tagimaktadir.

Ilerideki boliimlerde ayrintili sekilde ve mahkeme kararlar1 1s18inda ele
alacagimiz Diyanet Isleri Baskanlhigi’na iliskin Anayasanm 136.maddesinde bu
kurumun laiklik ilkesi dogrultusunda gorevlerini yerine getirecegi hiikme

baglanmistir.

Gerek Anayasamiz (md.24) ve gerekse AIHS (md.9) , din veya inancini
aciklama Ozgiirliiglinii 6ngdrdiigiine goére bu Ozgiirliiglin devlet tarafindan
gormezden gelinemeyecegi agiktir. Ancak Anayasa, temel hak ve 6zgiirliikleri de
bunlarin kullanimin1 da bir takim smirlamalara tabi tutmaktadir. Yukarida temel
hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasi(md13) ve bu haklarin kétitye kullanilmamasi
(md14) ile ilgili yapmis oldugumuz agiklamalarimizin yaninda Devlet’in kurulus
felsefesine aykir1 sekilde de yorumlanip kullanilamayacagi Anayasa’da
belirtilmistir. Bu hususa iligkin diizenleme Anayasanin 174. Maddesinde ifadesini
bulmaktadir. Ilgili maddede Anayasanimn higbir hiikmiiniin, ki buna temel hak ve

hiirriyetlere iligkin olanlar1 da dahildir, inkildp kanunlarinin, Anayasaya aykiri
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oldugu seklinde anlagilamayacagi ve yorumlanamayacagini belirtmektedir.
Burada inklap kanunlarmin laiklik niteligini koruma amaci giittiigii de ifade
edilmistir. Bunun insan haklarina iliskin hiikiimler agisindan ifadesi su sekildedir;
Anayasa’da giivence altina alinan higbir temel hak ve hiiriyet laik cumhuriyet
koruma amacimi giiden inkilap kanunlarmmin Anayasa’ya aykiriligina sebep
olamaz. Inkilap kanunlari, Anayasa karsisinda temel hak ve hiirriyetlerden daha
{istiin bir giivenceye sahiptir. AIHS, 9.maddesinde ifade edilen inancini a¢iklama
Ozgiirligiiniin sayilan sebeplerle kotiiye kullanilmasi durumunda bazi yaptirimlari
ongormektedir. Ozgiirliik kuraldir anlayis1 esas almmmasma ragmen, AIHS
9.maddesi 2.fikrasinda inancini agiklama 6zgiirligli, kamu giivenligi, kamu tizeni
gibi sebeplerle sinirlandirilabilir. Bunun igerisinde elbette baskalarmin hak ve
ozgiirliikleri de dahildir. . (Memis E. 2010;455-498).

1982 Anayasast siklikla cumhuriyetin laik niteligini vurgulamakta ve
“laik cumhuriyetin”, Tirkiye’nin en Onemli yapi taslarindan biri oldugunu
belirtmektedir. Anayasa koyucu kutsal sayilan din duygularinin, devlet islerine ve
politikaya karigtirllmasinin  yasaklayarak, devlet islerine, kamusal hayata
karistirllmamak kaydiyla din duygularimi bireysel-vicdani bir mesele olarak ele

almakta ve kutsal saymaktadir.

Anayasa’nin 24.maddesinde ifadesini bulan dinin devlet islerine
karistirtlmamasi hiikmiine yer verilmistir. Madde incelendiginde, dikkat edilirse
burada dinin devlet islerine karistirilmamasi ve devletin temel diizenlerine kismen
de olsa dayanak olusturmamasi kurali ve buyrugu vardir. Devlet-din islerinde
“’karsilikli karigmazlik’’ ya da “’devlet-din kesin ayriligi’’ tavri yoktur. (Tanor,
Yiizbasioglu; 2001, s:89 vd.)

Yukaridaki agiklama dogrultusunda Anayasa’nin ¢esitli maddelerinde
dini duygularin kamusal alandan uzaklastirilmasi ve dinin devlet isleri ve
hizmetlerinde referans olusturmamasi noktasinda laikligi vurgulayici hiikiimler

mevcuttur. Bu anlamdaki hiikiimler asagidaki gibidir.

1982 Anayasasinin 10. maddenin 1. fikrasindaki esitlige iliskin
diizenleme ile 1961 Anayasasinin 12.maddesinde diizenlenen durum aynen

muhafaza edilmistir. Anilan maddenin 3. fikrasinda da kisi, aile ve ziimreye
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imtiyaz tanimamayacagina iliskin hiikmi ile Devlet organlarinin din ve inang
dahil herhangi bir ayrim gézetmeksizin herkese esit mesafede durmasi gerektigine

vurgu yapildig1 goriilmektedir.

15. maddede de laiklige vurgu yapildigi, anilan maddenin ilk fikrasinda,
temel hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasinin durdurulmasi sekli belirtildikten sonra,
07.05.2004 tarih ve 5170 sayili Kanunla degisik 2. fikrasinda, kimsenin din,
vicdan, diisiince ve Kanaatlerini agiklamaya zorlanamayacagi ve bunlardan dolayi
sug¢lanamayacagl hiikiim altina alimmustir. Bu ifade ile din ve vicdan
Ozgirligliniin, temel hak ve ozgiirliiklerin koruma kapsamindaki ana degerler

arasinda kabul edildigi goriilmektedir.

1982 Anayasasi’nin laiklikle ilgili 24. maddede yer alan diizenleme ile din ve
vicdan hiirriyeti giivence altina alinmaya calisildigi. Ancak ayni maddenin 4.
fikrasinda yer alan zorunlu din derslerine iligskin hiikiim asagida da ayrintili
sekilde incelenecegi ilizere cesitli kesimlerce elestirilmekte ve tartisma konusu

yapilmaktadir.

1982 Anayasast’nin 68. maddesinin 4. fikrasinin yukarida da ayrintili
olarak ele aldigimiz diizenlemesinde ise, laiklik acisindan siyasi partilerin
faaliyetlerine doniik bir simirlandirma getirmektedir. Bu madde yukarida 1961
Anayasasi ile karsilastirmali olarak ayrintili sekilde incelenmistir. Bu nedenle

burada sadece deginmekle yetiniyoruz.

1982 Anayasast’nin milletvekillerinin yemin seklini diizenleyen 81. mad-
desinde laik Cumhuriyete bagli kalinacagin iliskin yemin ettirilmektedir. Bu ifade
ile milletvekillerinin ettikleri yeminlerde de laiklik ilkesine baglilik esas

alinmaktadir.

1961 Anayasasi’nin cumhurbaskan1 yemin metninde laiklikle 1lgili
herhangi bir ifade bulunmamasina karsin,(Yiizbasioglu; 2008, s:69) 1982
Anayasasi, 103. Maddesinde tipki milletvekillerine iligskin diizenlemede oldugu
gibi, 1961 Anayasasi’ndaki diizenlemeden farkli olarak, Cumhurbaskani.’nin

yemin metni igerisine laiklige bagli kalinacagina iligkin ifadeyi koyarak laiklik
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konusundaki hassasiyetini bir kez daha gostermistir.

1982 Anayasasi’'nin 136. Maddesinde, asagida da ayrintili olarak
inceleyecegimiz iizere Diyanet Isleri Baskanligi’nin laiklik ilkesine bagli olarak

gorevlerini yerine getireceginden bahsetmektedir.

Tim bu hiikiimlere bakildiginda, 1982 Anayasasinin din ve devlet
ayriligin1 kabul ettigi, fakat din alanina giren konularda devlete genis bir
miidahale yetkisi tanidigi, ayrica dinin 6zerk ve smirlandirilmis faaliyetler

cercevesinde haklar tamdig1 goriilmektedir. (Ozkul F. 2014; 271-310).

1961 Anayasas1 devlet ideolojisinin istiinliigii boyutunda sonuglar
bildirmesine ragmen, 1982 Anayasasi bu bakimdan sonuglari daha da ileri
tagimaktadir. Bu ideoloji ¢ercevesinde “Atatiirk milliyetciligi, ilke ve
inkilaplar: nin 6zel bir yeri oldugu anlasilmaktadir. Laik hayat tarzina vurgu
yapilan “cagdas uygarlik” ve “laiklik” kavramlari resmi ideolojinin O6ziinii
olusturur. Bu ilkeler, Anayasanin 174. maddesi tarafindan koruma altina alinan
Inkilap Kanunlarinin da temel amaglar1 boyutundadir. “Tiirkligiin tarihi ve
manevi degerleri” ile “kutsal din duygulari” da Atatiirk¢tiliigiin  ilkeleriyle
bagdastiklar1 dl¢lide resmi ideolojinin dnemli unsurlar1 olarak goriilmektedir. Bu
cerceve icerisinde Islam dininin “kutsal” ve hukuken korunmaya deger sayildigi,
Tiirk laikligi agisindan dinin sirf bir “duygu”dan ibaret oldugu, “laiklik ilkesinin
geregi olarak kutsal din duygularinin Devlet islerine ve politikaya kesinlikle
karistirtlamayacag1” ancak anayasanin ¢izdigi kesin sinirlarin 6tesine gegmemek
sarttyla hareket edilmesi gerektigi yukarida belirtilen temel ideoloji tarafindan
kabul edilmektedir. Erdogan M. 2000;226-237) Prof.Dr. Erdogan, herhangi bir
kisi eger din veya mezhebe dayanan bir “devlet diizeni kurmak amac1” ile hareket
ederse, sirf giittiigii amacgtan dolayr bir kiginin cezalandirilabilecegini
belirtmektedir. (Erdogan M. 2000;226-237). Prof.Dr. Erdogan, yukaridaki
calismasinda laiklik ile ilgili baska bir kisitlamanin Anayasa’nin 14. maddesi ile
ayni mantiga dayanan Anayasa’nin 24. maddesinde (besinci fikra) yer aligimi
ifade etmektedir. Buna gore: politikacilarin ve siyasi partilerin siyasi faaliyet
yaparken herhangi bir dini inang veya goriise atifta bulunmalari, siyasal ve

kamusal sdylemde dine dayali dolayl1 bir sdylemin bile dinin siyasi niifuz saglama
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amaciyla “kotiiye  kullanimi” veya “somiiriilmesi” sayilldig1 goriilmektedir. Bu
durum, laikligin din ve inan¢ 6zgiirliigii baglaminda kati sekilde uygulandigini
gostermektedir. Anayasanin 68. Maddesinde ise “laik Cumbhuriyet in
korunmasina doniik bir kisitlama getirilmekte, maddenin doérdiincii fikrasi ile “laik
Cumhuriyet ilkelerine aykir1” siyasi parti kurulmasi yasaklamaktadir. 69.
maddeye gore (besinci fikra) ise bu yasaga aykir1 hareket eden partilerin Anayasa

Mahkemesi’nce kapatilacagi belirtilmektedir.

Ayrica Anayasa, Diyanet Isleri Baskanhigi’nin statiisii acisindan 136.
maddesi disindaki herhangi bir anlasilis ve uygulanisi koruma altina almadan,
“laiklik” in gereklerine bagimli hale getirdigi anlasilmaktadir. Bu baglamda,
Siyasi Partiler Kanununun. 89.maddesi, siyasi partilere, Diyanet Isleri

Bagkanligi’nin anayasal statiisiinii degistirmeyi amaclamay1 yasaklamistir.
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BOLUM 2
IDARENIN FAALIYETLERI
A-GENEL OLARAK

Idarenin faaliyetleri ikiye ayrilmakta olup bunlar; “kamu hizmeti’® ve
“’kolluk faaliyetleri’” olarak karsimiza c¢ikmaktadir. (Akgiiner,Berk;2017s:1003)
Anayasa md 8 de yiirlitmeye verilen ‘yiirtitme yetkisi ve gorevi’’ Cumhurbagkani ve
Bakanlar Kurulu tarafindan yerine getirilen anayasal bir yetkidir. Bu yetki igerisinde
idari iglemlerin diizenli ve siirekli isleyisini saglayan kamu hizmeti ile {ilkede
toplumsal yasamin diizenli bir sekilde siirdiiriilebilmesi i¢in kamu diizeninin
korunmasi ve saglanmasi gorevinin yiiriitiildiigi kolluk hizmeti yer almaktadir.

(Akgtiner,Berk;2017s:1003)
B-KAMU HIiZMETIi
1. Tanim

Kamu hizmeti 19. Yiizyilda ortaya ¢ikan bir kavramdir. Eski 6nemini yitirmis
olmasina ragmen idarenin sorumlulugu noktasinda halen 6l¢iit olarak kullanilan,
19.ylizy1l Fransa’sinda ¢’Kamu Hizmeti Okulu’’ ya da “’Bordeaux Doktrini’’ denilen
ve Léon DUGUIT, Gaston JEZE, Roger BONNARD ve L. ROLLAND gibi iinlii
hukukg¢ularin savundugu teoriye gore; ‘’devletin, toplumun ortak ihtiyaglarini
karsilamak i¢in giristigi biitlin faaliyetler kamu hizmeti niteligi tasir ve bunun ig¢in
idarenin yaptig1 eylem ve islemler de idare hukukunun konusunu olustrur.”’(Yasar,
2000, s:442°deki 1 nolu dipnot) Bu tip faaliyetler plum i¢in o derece énemlidirler ki
bir an olsun dahi aksamalar1 toplumsal huzursuzluk ¢ikartacak niteliktedir. (Onar;

3.Basi, 1.Cilt, 1966 s:27)

Kamu hizmetinin tanimina gelince, bu konuda 6gretide kabul edilen ortak bir
tanimlama olmamakla beraber birbirine yakin tanimlar yapilmaktadir. (Yildirim, v.d.
2016 s:483) Yukarida deginildigi iizere Fransiz hukuku ile karsilastirma yapmak
gerekirse her iki hukuk sisteminde de tam olarak kamu hizmeti kavraminin

tanimlanabildigi goriilmemektedir. (Yasar, 2000, s:443)
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Hem Fransa hem de Tiirkiye’de mevzuat kamu hizmetini tanimlamamaktadir.
Doktrin ise kavrami daima bir yani eksik tanimlamustir. (Yasar, 2000, s:443) Sadece
tanimlamalar acisindan bu faaliyetlerin ortak 0Ozelligi olarak karsilanmadiklar
takdirde toplumda huzursuzluk c¢ikartacak nitelikteki ortak, genel ve siirekli

ihtiyaclara tekabiil etmeleridir.

Bu noktada tizerinde durulmasi gereken bir diger konu ise; ortak, genel ve
stirekli ihtiyaglar1 karsilamaya yonelik olarak yiiriitiillen faaliyetler yalnizca kamu
giiciinii kullanan otorite yani idare tarafindan mi kullanilacagidir. Bu hususta
denilebilir ki bu tip faaliyetler yalnizca devlet tarafindan istlenilecek nitelikte
degildir. Aym faaliyet devlet ile yine devlet tarafindan bir takim hak ve imtiyazlar

taninan 6zel hukuk kisileri tarafindan ayni anda yiiriitiillebilir. (Bilgen,s:113-114)

Belirtmek gerekir ki kamu hizmeti faaliyetini 6zel kisilerin de yerine
getirebiliyor olmast yalnizca devletin kendilerine tanimis oldugu bir haktan
kaynaklanmaktadir. Yoksa herhangi bir kisi neyin kamu hizmeti olup olmadigina ya
da neyin kamu ihtiyaclarina iligkin olup olmadigina karar verme yetkisine sahip
degildir. Elbette ki devlet bir faaliyetin kurulmasini ve ne sekilde yerine getirilmesini
diizenlemeye ve bu tip faaliyetleri olusturup ortadan kaldirmaya tek basina yetkilidir.
Bu hususta devletin tekel hakki mevcuttur. Ciinkii kamu hizmeti kanunla kurulup
ortadan kaldirilabilecek niteliktedir. Kanun yapma yetkisi de genelde devlete 6zelde
ise yasama organina ait oldugu i¢in, bir kamu hizmeti olusturup olusturmama

noktasinda devlet tek basina yetkilidir.

Ozel kisilerin vyiiriitmekte olduklar1 faaliyetlerin kamu hizmeti niteligi
tasiyabilmesi igin faaliyetin kamu yarar1 tasimasi, idarenin denetim ve gozetimi
altinda yapilmasi ve mutlaka ilgili 6zel kisiye kamu giicii kullanmak anlaminda bazi

imtiyazlarin saglanmasi gerekmektedir. (Carbajo; aktaran: Yasar, 2000, s:443)

Kamu hizmetinin 6zel kisiler eli ile de yerine getirilebilmesine verilebilecek
bir ornekler birden faladir. Bunlardan bir tanesi egitim Ogretim faaliyetidir.
Anayasa’nin 42.maddesinde 6zel okullar vasitasiyla egitim hakkinin kullanilmasina
iliskin esaslar belirtilmis olup her halde devletin gozetim ve denetim yetkisine vurgu
yapilmistir. Ayrica Anayasa’nin 42.maddesinde aym1 zamanda o6zel okullarin
yapilarina iliskin esaslarin da kanunla diizenlenecegi belirtilmektedir. Bu durum

yukarida da bahsedildigi lizere devlet tarafindan 6zel hukuk kisilerine taninan kamu
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hizmeti gorme yetkisinin bir 6rnegini olusturmaktadir. Bu faaliyetlerin alinacak bir
ruhsat ile 6zel kisiler tarafindan da yerine getirilebilmesi durumudur. Kisiler egitim
Ogretim faaliyetini kamu hizmetlerinin tabi oldugu kurallara gore yiiriitmek
durumundadirlar. (Azrak; aktaran, Bilgen, s:115). Aym sekilde sosyal giivenlik kamu
hizmeti Devlet tarafindan yiiriitiilen bir faaliyet iken 506 sayili Sosyal Gilivenlik
Kanunu’'nun Gegici20.maddesi geregince 06zel hukuk kisileri tarafindan da
yiritillebilmektedir. ( Bilgen, s:114). Keza benzer bir durum sehir i¢i toplu tasima
hizmetlerine iligkindir. Bu hizmet kural olarak devlet tarafindan yerine getirilir.
Ancak 5393 sayili Belediyeler Kanunu’nun 15/2 uyarinca bu hizmeti imtiyaz yoluyla
devredebilir. Ayn1 sekilde imtiyaz veya tekel olusturmamak kaydiyla toplu tasima
hizmetini ruhsat yoluyla da &zel kisilere devredebilir. Orneklendirdigimiz 6zel
kisilerce yiiriitiillen faaliyet idarenin denetim ve gozetimi altinda yapilmaktadir.
Kamu hizmetlerinin 6zel hukuk kisilerine gordiiriilmesi yukarida da belirtildigi
izere; ruhsat, izin, imtiyaz sozlesmesi gibi usullerle gerceklestirilirler. (Bilgen,

5:114).

Ulkemizde kamu hizmetinin en genis tanimini Anayasa Mahkemesi
yapmaktadir. Yiiksek Mahkemesi doktrinde de atif yapilan (Yildirim, v.d. 2016
s:484) E.1994/71, K:1995/23 K.T.28.06.1995 sayil1 kararinda kamu hizmetinin ne
anlam ifade ettigini en genis sekilde anlatmistir. Yiiksek Mahkeme’ye gore bir
faaliyetin kamu hizmeti olarak tanimlanabilmesi i¢in, bu faaliyetin devlet ya da kamu
tiizel ksileri tarafindan ya da bunlarin gdzetimi altinda yerine getiriliyor olmasi
gereklidir. Ayrica bu hizmetin genel ve ortak ¢ikarlari karsilayacak stirekli ve diizenli

bir sekilde yerine getiriliyor olmas1 gereklidir.

Anayasa Mahkemesi’nn yukaridaki tanimlamasina bakildigi zaman kamu
hizmetinin, kamu yarar1 gozetilerek yiiriitiilen ve siirekli ve diizenli olma 6zelligine

sahip bir etkinlik olmasindan bahsedilmektedir.

Devlet kamu hizmetini yerine getiritken bir takim ilkelere bagli olarak
hizmeti yerine getirmek durumundadir. Bu ilkeler IYUK md 2’den kaynakl
olabilecegi gibi Anayasa’da yer alan temel ilkelerden de kaynakli olanlar mevcuttur.

Anayasa kaynakli ilkeler Anayasa md 2 de belirtilen devletin temel nitelikleridir.
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Anayasa md 8.yiiriitmenin gorevi belirtilmis ve bu gérevini yerine getirirken
de bunun Anayasa ve kanunlara uygun sekilde yerine getirileceginden

bahsetmektedir.

Dolayisiyla idare, genelde islevlerini 6zelde ise kamu hizmetlerini yerine
getirirken Anayasa ve Yyasalara bagli olarak hareket etmek durumunda olup;
Anayasa’nin 2.maddesinde belirtilen cumhuriyetin temel niteliklerine uygun faaliyet
yiirtitmek zorundadir. Aksi halde faaliyetleri hukuki bir dayanaktan yoksun hale gelir
ve yargisal denetim yolu ile islemlerinin iptaline veya yiirlitmesinin durdurulmasina

yol agar.

Kamu hizmeti, kural olarak devlet tarafindan yerine getirilen faaliyetler
olmasina ragmen Anayasa Md 42°deki diizenleme gibi bir takim imtiyazlar yolu ile
ozel kisilerce de yerine getirilebilecek nitelikte faaliyetlerdir. Onemli olan husus
burada hangi faaliyetin kamu hizmeti oldugu hususudur. Bunun tespitinde gegerli
ol¢iit ise onu kuranlarin iradesidir. Ancak burada anlagilmasi gereken irade devlettir.
Kamu hizmeti niteligi yasal olarak saglanmaktadir. Yoksa 6zel kisilerin bir faaliyeti
kamu hizmeti olarak tanimlama yetkisi bulunmamaktadir. Nitekim Anayasa’nin
devletlestirme ile ilgili 47.maddesinde kamu yararinin zorunlu kildig: hallerde kamu
hizmeti tasiyan Ozel tesebbiislerin de devletlestirilebilecegine iliskin diizeleme
icermekle kamu hizmetinin ne oldugunun temel o6l¢iitiiniin yasa oldugu ve yasal

dayanakla kamu hizmeti tahsisi saglanabilecegi belirtilmektedir. (Tan,s:235)

Anayasa Mahkemesi de E.1985/2, K.1985/22, K.T.28.11.1985 tarihli
kararinda yasama organina herhangi bir faaliyeti yasal statii i¢ine alma hakk:i ve
yetkisi tanimaktadir. Bu yetkisinin de kullanimimi Anayasa kurallarina uygun olmak
kosuluna ve kamusal ihtiyaglarin gerektirdigi durumlara baglamaktadir. Mahkeme bu

goriisii ile yukaridaki paragrafta bahsedilen goriisii de desteklemektedir.

Bir hukuki rejimi ifade eden kamu hizmeti kavramimin belirlenmesinde
hizmeti gerceklestirenin idare olmasi zorunlu olarak aranmamakta, faaliyetin kamuya
yararli nitelik tagimasina kosut olarak kamusal ayricalik ve yiikiimliiliiklerin varligi
yani hizmeti goren ister idare isterse de 6zel kisi olsun hizmeti icra ederken kamusal
hak ve yiikiimliiliikler altinda hareket etme zorunluluklarinin varlig1 halinde genis bir

kamu hizmeti kavrami benimsenmektedir. (Tan,s:236)
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Ozel kisilerin bir kamu hizmetini yerine getirebilmeleri i¢in ruhsat, imtiyaz,
gibi usullere ihtiyact vardir. Kamu hizmetinin ruhsat yoluyla 6zel kisilerece yerine
getirilmesine doktrinde Azrak karsi ¢ikmaktadir. Azrak; bir kamu hizmetini ruhsatla
gormenin olanaksiz oldugunu aksi takdirde ‘’Devlete paralel olarak 6zel kisilerin
yaptig1 kimi etkinlikleri kamu hizmeti saymak gerekecektir ki bu giinlimiiz hukuk

gercegine uymamaktadir.”’(Azrak; aktaran; Tan s:237) demektedir.

Bu goriisiin aksine Bilgen ise idare ile 6zel kisi arasindaki iligkinin bir i¢ iliski
oldugunu, denetim ve gozetim sayesinde kisilerin bu faaliyeti kamu hizmetlerinin
tabi oldugu kurallara gore yiiriitmek zorunda olduklarini, dolayisiyla bu faaliyetlerin
kurulmas1 ve isletilmesi bir ruhsatla 6zel kisilere devrolunan kamu hizmetleri

olduklarini belirtmektedir. (Bilgen; aktaran: Tan, s:237)

Kamu hizmeti kavramini1 degerlendirirken hangi isin kamu hizmeti oldugunu,
hangi c¢esit teskilatin kamusal oldugunu ve kamu hizmetinde kullanilan
envanterlerden nelerin kamusal oldugunu belirtmemiz gerekmektedir. Bunu
belirlemekteki ihtiyac ise asil olarak uygulanacak olan hukukun 6zel hukuk mu

yoksa idare hukuku mu olacagina iliskin bir sonuca varmaktir.

Sayet yerine getirilen is bir kamu hizmeti ise bu is dolayisiyla yapilacak olan
sozlesmelere 0zel hukuk kurallar1 degil, kamu hukuku kurallar1 uygulanacaktir.
Boyle sozlesmeler dolayisiyla yapilan yargilamalar da idare mahkemelerinde
goriilecektir. Bu tip faaliyetlerden faydalananalar ise muhataplar1 ile olan
miinasebetlerinde 6zel isletme sahiplerinin miisterileri ile olan miinasebetlerini
diizenleyen 6zel hukuk kurallarina degil; idare hukukununs kuralina gore haklarimi
arayacaklar ve bor¢larmni yerine getireceklerdir. Ornegin kamu hizmeti olan bir is
dolayisiyla “’haksiz fiil’> gibi hususlarda uygulanan 6zel hukuk kurallar1 degil
“hizmet kusuru’’ gibi kurumlar ve bunu diizenleyen idare hukuku kurallari

uygulanacaktir.(Derbil, s:30)

Bir teskilatin kamusal olmasi nedeni ile 0 teskilatta ¢alisanlarin durumlari
0zel hukuka tabi isyerlerinde calisanlar gibi is hukukundan kaynakli hizmet
sOzlesmeleri ile diizenlenmeyip, bu ¢alisanlarin durumlar1 kanun ile belirlenmekte ve
diizenlenmektedir. Dolayisiyla kamusal teskilatta ¢alisan kisilere memurlara iliskin

hukuk kurallar1 uygulanmaktadir. (Derbil, s:30)
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Herhangi bir kamu kurumunda kullanilan envanterin durumu ise o envanterin
0zel kisilerin sahip oldugu mallardan ayr statiiye tabi olmasin1 gerektirmektedir. Bu
nedenle salt kamuya ait olmasindan dolayr bu mallar haczedilemeyecek, temlik
olunamayacak, rehin olunamayacak vb kisitlama ve 06zel hukuka tabi mallara

uygulanan rejime tabi olamayacaklardir. (Derbil, s:30-31)

2.Kamu Hizmetine Egemen Olan Ilkeler
a. Devamhhik(Siireklilik)

Kamu hizmetlerinin siirekliligi, gerceklestirilen eylemin niteliginden
kaynaklanmaktadir. Kamu hizmeti, giderilmesinde kamu yarar1 bulunan toplumsal
bir ihtiyacin karsilanmasina yoneik eylemleri ifade etmektedir. Bu nedenle kamu
yararinin ~ saglanmast amacina yonelik olarak yiritilen bu faaliyetler
stirekli(devamli) olarak yiiriitiilmesi gereken faaliyetlerdir. (Akgiiner, Berk; 2017,
s:1051) baska bir ifade il kamu hizmeti bir ke yontemine uygun olarak ortaya
ciktiktan sonra artik araliksiz, kesintisiz, devamli ya da siirekli olarak yerine
getirilmelidir. Kamu hizmetlerindeki her tiirlii kesilme, toplumda oldukc¢a agir

karigikliklar ve aksakliklar meydana getirmektedir.(Giritli, v.d., 2006, s:855)

Kamu hizmetlerinin siirekliligi ilkesi bu hizmetlerin zaman olarak siirekli
yerine getirilmesi anlamina gelmemektedir. Elbette ki saglik, itfaiye gibi hizmetler
zaman itibari ile devamli olarak yerine getirilmesi zorunlu hizmetlerdendir. Ancak,
ornegin egitim hizmeti agisindan bu durum s6z konusu degildir. Egitim hizmeti,
egitim yili igerisinde belirlenen saat dilimleri icinde yerine getirildigi takdirde
stireklilik ilkesine uygun sekilde kamu hizmeti yerine saglanmis olur. (Yildirim,
v.d.,2016, s:506)

Kamu hizmetlerinin siirekliligi ilkesinin kamu mallari rejimi ile kamu
personel hukuku agisindan da yansimalari mevcuttur. Kamu mallarinin
haczedilemezligi ile kamu personeli i¢in Ongoriilen grev yasagi bu siirekliligin

aksamamasi agisindan 6ngoriilmiis diizenlemelerdir.( Yildirim, v.d.,2016, s:506)
b.Degiskenlik (Uyarlama)

Kamu hizmetlerinin stirekli ve diizenli bir bicimde yiirlitiilmesi zorunlulugu

beraberinde degisen ve gelisen kosullara da uydurulmasinmi zorunlu kilar. (Giritli,
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v.d.,2006, s:856) Gelisen ve degisen toplumsal ihtiyaglarin sartlarina uygun olarak
kamu hizmetlerinin de degiskenlik gostermesi ya da bu kosullara uyarlanmasi
gerekmektedir. Sehir niifusunun artmasi ile toplu ulasim hizmetlerinin gelistirilmesi,
hastane arag, gereclerinin bilimsel gelismelere uygun sekilde yenilenmesi ve kamu
hizmetinin daha saglikl1 sekilde yerine getirilmesinin saglanmasi bu degiskenligin bir

sonucudur.(Y1ildirim, v.d., 507-508)

Kamu yarar1 kavrami ve sosyal gereksinimler zaman igerisinde degisiklik
gosterdiklerinden toplumun ortak gereksinimleri degistigi icin bu gereksinimlere
uygun olarak kamu hizmetlerinde de degisiklik yapmak gerekmektedir. Bu
degisiklikler, 6nce yasama orgami tarafindan yapilacaktir. Yasam organi ya yasa
degisikligi yaparak kamu hizmetlerinde degisiklik meydana getirir ya da yasa ile
idareye takdir yetkisi taniyarak kamu hizmetlerini uyarlama takdir ve yetkisini
idareye verir. Idare, yasadan kaynakli bu uyarlama yetkisine istinaden, degisen
sartlara uygun sekilde, kamu hizmetlerini revize ederek gelisimini ve degisimini
saglama noktasinda hareket etmektedir.(Akgiiner, Berk; 2017, s:1052) Bu durum
hayatin olagan akisindan kaynaklanmaktadir. ihtiyaglar degistikce hizmetin sekli de
degisiklik gostermek durumundadir. Aksi takdirde toplumsal ihtiyaglarin

karsilanmasi neredeyse imkansiz hal alir.
c.Meccanilik(Bedelsizlik)

Kamu hizmetlerinin bedelsizligi, bu hizmetlerin karsilanmasi ic¢in halktan
herhangi bir gelir saglanamayacagi anlamina gelmemektedir. Kamusal faaliyetler,
kamu giderlerini de beraberinde getirmektedir. Devlet, kamusa faaliyetlerin
maliyetini karsilamak amaciyla vatandasindan vergi toplamak durumundadir. Bu
husus Anayasa’nin 73.maddesinde ‘’herkes kamu giderlerini kargilamak iizere, mali
giicine gore vergi Odemekle yiikiimlidiir.”” seklinde diizenleme altina

alinmistir.(Yayla,2009, s:79)

Vergi 6deme yiikiimliiligi ile beraber kamusal faaliyetler vatandaslar
acisindan kanunun 6ngordiigli sinirlar ¢ergevesinde bedellerinin alinmasi istisna
olmak kaydiyla, kural olarak parasizdirlar. Ornegin egitim hakkina iliskin
Anayasa’nin 42/5. maddesinde ‘’ilkogretim kiz ve erkek biitiin vatandaglar i¢in
zorunludur ve Devlet okullarinda parasizdir’” seklindeki diizenleme kamu

hizmetlerinin bedelsizliginin anayasal dayanaklarindandir.
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d.Esitlik :

Kamu hizmetlerinden yararlanmada esitlik ilkesi laikligin bir goriiniimii
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Laik devlet ilkesi geregince devlet kamu hizmetlerinin
icras1 noktasinda hizmetten yararlananlara esit muamele ile davranmak zorundadir.

Bu zorunluluk hem laikligin hem de hukuk devletinin bir sonucudur.

Kamu hizmetleri karsisinda esitligin kanun oniinde esitligin bir goriiniimii
(Gozler, Kaplan; 2016, s:540)olarak kabul edildigi gibi bir diger goriis de tam tersi
olarak kanun 6niinde esitlik ilkesini kamu hizmetlerinin esitligi ilkesinin dogrudan

ifadesi olarak gormektedir.(Karahanogullari; 2004, s:201)

Her iki goriis de kabul edilebilir olmakla beraber burada konumuz agisindan
onemli olanin kamu hizmetlerinde esitlik ilkesi ile kanun Oniinde esitlik ilkesinin
baglantili ilkeler oldugunun kabuliidiir. Kanun oniinde esitlik Anayasa md 10’da
ifadesini bulmaktadir. Maddede sayilan nedenler ile benzer nedenlerden dolay1 ayrim
gozetilmeksizin herkes kanun oOniinde esit sayilmistir. Bu maddedeki sayim
siirlayict olmayip 6rneklendirme niteligindedir. Zaten madde igerisindeki ve benzeri
tarzindaki ifadeden de bu anlasilmaktadir. Ayrica is bu 10.maddede devlet organlari
ve idare makamlarinin biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun

davranacaklar1 da hiikiim altina alinmistir.

Maddeden goriiliiyor ki kanun 6niinde esitlik ilkesi idare makamlarinin eylem
ve islemlerinde gegerli bir ilke olarak kabul edilmistir. idare makamlarinin islemleri
kamu hizmeti ve kolluk faaliyeti oldugundan bu islemleri gerceklestirirken Anayasa
md 10’daki kanun Oniinde esitlik ilkesine uygun davranmak durumundandirlar. Bu
durum Kanun Oniinde esitlik ile kamu hizmetlerinin esitligi ilkesi ile baglantili

oldugunu da gostermektedir.

Kamu hizmetlerinde esitlik ilkesine Ornek olarak egitim hizmetinden
yararlanma, saglik hizmetinden yararlanma gibi devlet tarafindan gerceklestirilen
biitiin kamu hizmetlerinin muhatab1 olan herkes acisindan esit sekilde yerine

getirilmek durumundandir. Elbette ki esitligin; her tlir kamu hizmetinin, her kosulda,
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herkes icin aymi diizeyde devlet tarafindan yerine getirilmesini zorunlu kilmadigi
asikardir. idare mutla esitlik saglamak durumunda degildir. (Gézler, Kaplan; 2016,
s:540) Buradaki esitlik, bir kamu hizmetinin, o hizmetin hitap ettigi kesim i¢inde yer
alan herkes i¢in esit olarak sunulmasidir. Dolayisiyla Anayasa md 10’daki kanun
oniinde esitlik, ayn1 hukuki statiide bulunan herkesin sunulan hizmetten esit olarak

yararlanmasi anlamina gelmektedir.(Yildirim, v.d., 2016, s:503,504)

Kanun oniinde esitlik ilkesi anlayis1 matematiksel bir esitlik olmayip; kamu
hizmeti karsisinda objektif hukuk kurallarina uygun olarak ayni hukuki durumda
bulunanlar arasi bir esitliktir. Dolayisiyla, farkli statiide bulunan kisiler farkli isleme
tabi tutulabilir. Bu durum esitlik ilkesine aykirilik teskil etmeyecegi gibi bilakis
esitlik ilkesinin de bir geregidir. Kisacasi, hizmetin gerektirdigi esitsizlik, ayni

zamanda bir esitliktir.(Akyilmaz, v.d., 2017, s:611)

Bu esitlik ilkesine 6rnek olarak tiniversitede okumak i¢in lise mezunu olmak
ile liniversite sinavini basari ile gegmis olmak sartlar yeterli kabul edilmekte ve bu
sartlar1 saglayan herkes esit hukuki statiiye sahip olduklari i¢in {iniversite egitim
hizmetinden yararlanma konusunda esit muamele ile kars1 karsiyadirlar. Bir diger
ornek ise toplu tagimalardan herkes esit sartlarda yararlanma hakkina sahiptir. Saglik

hizmetlerinden de herkes esit sartlarda yararlanma hakkina sahiptir.

Yabancilar da kendileri icin objektif bigimde belirlenmis kurallara uymak
kosuluyla kamu hizmetlerinden yurttaglar gibi yararlanir. Oyle birtakim kamu
hizmetleri vardir ki bunlar tiim insanlar i¢in uygulanmasi zorunlu hizmetlerdi. Aksi
takdirde muhata olan kisi idare tarafindan insan onuru ile bagdasmayan muameleye
tabi tutulmus olurlar. Bunlarin en 6nemlileri glivenlik ve saglik hizmetleridir. Yurttas
olup olmadigina bakilmaksizin gogmenler ve kacaklar da dahil olmak iizere herkes
giivenlik ve saglik hakkindan esit olarak yararlanmak durumundadir.(Yasar; 2013,

s:207) Aksi, insan onurunu zedeleyen bir muamele ortaya ¢ikarir.

Danistay 10..Dairesi, E.1996/993, K.1999/3627, K.T. 23.06.1999 tarihli
kararinda esitlik ile ilgili olarak, yasadniinde esitligin niteliksel benzerlik ve yasanin
ongordigi  kosullar ¢ercevesinde olabilecegini belirtmistir. Ayrica Mahkeme,
esitligin her yonii ile ayn1 durumda olanlar arasinda 6z konusu olabilecegini ve bu
nednele farkli hukuki durumda bulunanlara farklt muamelede bulunulmasinin esitlik

ilkesine aykirilik teskil etmedigine hitkmetmistir. (Yildirim, v.d., 2016, s:504, 505)
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Anayasa Mahkemesi E.1987/3, K.1987/13. K.T. 22.05.1987 tarihli kararinda
kamu hizmetinden daha az veya daha cok yararlanmanin parasal gilice gore
belirlenmesinin esitlik ilkesine aykirilik teskil edecegini, ayni hukuki durumda
olanlarin parasal gii¢lerine gore farkli kurala tabi tutulmalarinin esitlik ilkesini ihlal

ettigini belirtmektedir. (Karahanogullari, 2004, s:204)

Yukaridaki Danistay ve Anayasa Mahkemesi kararlarindan yapilacak temel
¢ikartm ayni hukuki durumda olanlara kamu hizmetinin esit sekilde verilmesi
gerekliligidir. Danistay kararindaki ifadesi ile esitlik her yonii ile ayni hukuki
durumda olanlar arasinda s6z konusu olabilir, seklindeki bir ¢ikarim esitlik ilkesine

yiiksek mahkemelerin bakis agisin1 gostermektedir.
e. Tarafsizhk:

Bu ilke esitlik ilkesinin dogal bir sonucu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yani
kamu hizmetleri, esitlik ilkesinin bir sonucu olarak tarafsizlik ilkesi ¢ercevesinde
yiriitiilmelidir. Kamu hizmetlerinin gorevlilerin ve kullanicilarin kanaatlerine gore
yiiriitiilmemesini ifade eder. (Karahanogullari, 2004, s:205) Tarafsizlik ilkesi geregi,
kamu hizmetleri, bu hizmetlerden yararlanan herkese, dil, renk, cinsiyet, siyasi
diisiince, dini inan¢ ve kanaat ayrimi yapilmaksizin sunulmasidir. .(Yildirim, v.d.,

2016, s: 505)

Danistay 12.Dairesi E.2004/4382, K.2006/589, K.T.22.02.2006 tarihli
kararinda kamu hizmetlerinin esit durumda bulunanlara esit, farkli durumda
bulunanlara farkli sekilde sunulmasinin bir zorunluluk oldugunu belirtmektedir.
Bununla beraber Yiiksek Mahkeme, kamu hizmetlerinin tarafsizlik ilkesi

dogrultusunda idarelere, ayrimcilik yapmamam yiikiimliligi de yiiklemektedir.

(Yildirim, v.d.,2016, s: 504)

Demek ki, Danistay, idarenin kamu hizmetini yerine getirirken tarafsizlik
ilkesi ¢ergevesinde hareket etmesi gerektigini ve bunun da esit muamelenin bir
sonucu oldugunu belirtmistir. Yani, Yiiksek Mahkeme agisindan esitlik ilkesi ile
tarafsizlik ilkesi ayni sonuca tekabiil etmektedir. Karardaki goriisii bu sonucu ortaya

cikarmaktadir.

Tarafsizligin laiklik ile ilgili olan kisminda, kamu hizmetinin 6rgiitlenmesi ve

islemesinde dinin esitsizlik unsuru olarak kullanilmamasi karsimiza c¢ikmaktadir.
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(Karahanogullari, 2004, s:205, 206) Bu konudaki en onemli tartisma konusu
yukarida ayrintih olarak ele aldigimiz Diyanet Isleri Bagkanligi'nin konumu ile ilgili

olmaktadir.
f.Ayrimcilik Yasagr:

Ayrimcilik yasagi, esitligin ve tarafsizligin bir goriinimii olarak karsgimiza
¢ikmaktadir. Bu ilke, kamu hizmetleri yerine getirilirken bu hizmetten yararlananlar
acisindan herhangi bir ayrimcilik yapilmamasini ongoren ilkedir. Konu 6gretide
esitlik ilkesi igerisinde ele alinmakla birlikte .(Yildirim, v.d. 2016, s: 504;
Karahanogullari; 2004, s:200-221) bu konuyu laikligin alt goriiniimii olarak

degerlendirdigimizden dolay1 ayr1 baslik altinda ele aliyoruz.

Danigtay’in  yukarida atif yapilan 12.D. E.2004/4382, K.2006/589,
K.T.22.02.2006 tarihli kararinda ayrimcilik yasag ile ilgili olarak, kamu hizmetleri
yerine getirilirken idare, tarafsizlik ilkesi geregince ayrimcilik yapmama
yikiimliligii altinda oldugu belirtilmektedir. Mahkeme, bu karartyla ayrimcilik

yasagi ilkesinin de kamu hizmetine egemen olan ilkelerden oldugunu belirtmistir.

Anayasa md 10’daki kanun Oniinde esitligi diizenleyen hiikiim ayrimcilik
yasaginin anayasal dayanagini olusturmaktadir. Kamu hizmetini sunanlar, hizmetten
yararlananlar agisindan bu veya benzer baska niteliklere bakarak ayrim
yapamayacaklari gibi Oncelik tanima ve benzeri ayricaliklar da taniyamazlar.

.(Yildirim, v.d., 2016, s:505)

Anayasanin 10.maddesindeki ifade, esitlik ilkesi ile beraber bireylerin kamu
hizmetinden yararlanirken herhangi bir ayrimciliga maruz kalmamalarini ifade
etmektedir. Ilgili maddedeki diizenleme o6ncelikle kanun oOniinde esitligi ifade
etmektedir. Kamu hizmetinde esitlik anlayis1 ise hizmetin gerektirdiginden baska bir
ayrimin yapilamayacagi anlamina gelmektedir. Yukarida atif yapilan Anayasa
Mahkemesi’nin E.1987/3 K.1987/13, K.T.22.05.1987 tarihli kararinda mahkeme;
... Kamu hizmetlerinde esit davranis, esit yararlanma temel ilkedir’’ demekle kamu
hizmetinden yararlananlar agisindan ilkenin esit yararlanma oldugu ve hizmetin
gerektirdigi nedenlerden ayr1 bir ayrimcili§in s6z konusu olamayacagi belirtilmistir.
Yukarida belirtilen E.1987/3 K.1987/13, K.T.22.05.1987 tarihli kararinda mahkeme,

siyasi partilerin se¢im doneminde devlet televizyonundan parasiz yararlanmalarina
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ek olarak para karsilig1 yayin satin alabilmelerine olanak taniyan diizenlemeyi esitlik
ilkesine aykir1 gormekte ve kararinda akgali olanaklarin kamu hizmetinden daha ¢ok
yararlanmanin araci durumuna getirildigi belirtilerek kanimizca bir yani ile de
ayrimcilik yasagmin ihlal edildigini ifade etmektedir. (Karahanogullari; 2004.
S:203,204) Bir kamu hizmetinden yararlanmada hukuki yonden esit konumda
bulunanlar arasinda parasal giice dayali olarak farkli muamele yapilmasinin
ayrimcilik doguracagini ve bunun da hali ile esitlik ilkesine aykirilik teskil edecegi
ifade edilmistir. Is bu karar ile mahkeme para giiciiniin kamu hizmetinden
yararlanmada ayrimcilik unsuru olarak kullanilmasini esitlik ilkesi ve ayrimcilik

yasagina aykir1 bulmaktadir.

Ayrimcilik yasagi, AIHS ile tanman hak ve ozgiirliiklerden yararlanma
bakimindan 6zellikle dil, cins, 1rk, renk, din, siyasi veya diger kanaatler, milli veya
sosyal menge, milli bir azinliga mensubiyet, servet, dogum veya baska herhangi bir
durum nedeniyle hi¢bir ayirima tabi tutulmamay: ifade etmektedir.(Tezcan, v.d.,
2016, s:548) Avrupa Birligi anayasasi(ABA) ile Avrupa Insan Haklan
Sozlesmesi(md.14) ayrimcilik yasagini diizenlemektedirler. .(Tezcan, v.d., 2016,

5:549)

Anayasa Mahkemesi bireysel bagvuruya iliskin 6niine gelen bir uyusmazlikta
konuya iliskin kendisinin ve AIHM nin goriisiinii belirtmistir. (Nurcan Yolcu (GK),
B.No: 2013/9880, 11.11.2015, ) AIHM’in tanimina yer veren Anayasa Mahkemesi,
ayrimcilik yasagiin makul ve nesnel bir gerek¢e olmaksizin benzer durumda olan
kisilere farkli muamelede bulunulmasi olarak agiklamaktadir. AIHM’ nin gériisiin
aktaran Anayasa Mahkemesi, AIHS md 14’deki hiikmiin giivence altina alinan hak
ve Ozgilirliiklerin kullanilmasinda karsilagilacak olast ayrimciliga karst bir koruma
sagladigimi belirtmistir. AIHM tarafindan, her farkli muamelenin bu maddeye
aykirilik olusturmayacaginin belirtildigi anayasa Mahkemesi kararinda, bu maddeye
aykirihigin olugmast i¢in nesnel ve makul bir nedenin bulunmamasi gerektigi
belirtilmistir. Ayrica nesnel ve makul bir nedene dayali olsa dahi ayricalikli
muamelenin 14.maddeye aykiriliginin olusmamasi igin gergeklestirilen yontem ile
ulasilmak istenilen amag arasinda makul bir bagin da bulunmas1 hem AITHM hem de
Anayasa Mahkemesi tarafindan kabul ilmektedir.(Unal Tekeli/Tiirkiye, B.No:
29865/96, 22.02.2009); (Zarb Adami/Malta, B.No:17209/02, 20.06.2006)’’(Tezcan,
v.d., 2016, s:550,551)
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin yukarida atif yapilan goriisiinde
ayrimcilik yasagi ile ilgili farkli durumlar degerlendirilerek bu yasagin nasil
uygulanmasi gerekecegi belirtilmistir. Oncelikli olarak 14.maddenin s6zlesmede
giivence altina alinan hak ve ozgiirliiklerin kullanilmasinda ayrimciliga karsi bir
giivence sagladigini belirtmektedir. Bununla beraber her farkli muamelenin bu
maddeye aykirt olmayacagini, farkli bir muamelenin 14.maddeye aykiri olmasi i¢in
nesnel ve makul bir nedeninin olmamas: gerektigini belirtmistir. Nesnel ve makul bir
neden dayali olarak ayrimcilik yapilsa bile bunun tek basina yeterli olmadigini,
kullanilan yontem ile gerceklestirilmek istenilen amag arasinda makul bir oransal bag

bulunmasinin aranacagini belirtmistir.

Kisacas1 mahkeme, farkli muameleyi kural olarak 14.maddenin ihlali olarak
aymakla beraber bunun istisnasinin farkli muamelenin nesnel ve makul bir nedene
dayandirilmast oldugunu belirtmistir. Bu istisnanin, yani mesru bir nedene
dayanmanin her zaman devleti 14.maddeyi ihlalden kurtarmayacagini; bunun
istisnast olarak da mesru bir nedene dayali olarak yapilan ayrimciligin, kullanilan
yontem ile amag arasinda makul bir oransal bag kurulamiyorsa yine 14.maddenin

ihlali kapsamina girecegi belirtilmektedir. Istisnanin istisnasi séz konusudur.

Baska bir anlatimla Avrupa insan Haklari Mahkemesi agisindan, devletin
gerceklestirdigi eylemin yontemi ve gerceklestirilmek istenilen amaci arasinda makul
bir bag kurulamiyorsa, eylemin mesru bir amaci olmasi tek basmna ATHS md 14’e

aykirilig1 ortadan kaldirmayacaktir.

4701 sayili Kanununda (RG. 20.04.2016, Say1: 29690) ayrimciliga iliskin
olarak birtakim terimlerin tanmimima yer verilmis ve yine bu kanunla Tiirkiye insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumu da kurulmustur. Kurumun gérevleri arasinda sayilan en
dikkat gekici gorev “’kisilerin esit muamele gérme hakkinin giivence altina alinmas’®
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kanun koyucu bu diizenlemeyle esit muamele
gormenin de bir hak oldugunu belirtmekte ve bu hakki yasa ile giivence altina
almaktadir. Gerek Anayasa(md 10) gerek se Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi(md
14) esitligi ve ayrimcilik yasagini diizenlerken bu noktada devlete yiikiimliiliikler
yiiklemekle beraber ayni1 zamanda kisiler agisindan da esit muamele gore hakkini
giivence altina almaktadir. Dolayisiyla 4701 sayili kanundaki is bu diizenleme gerek

Anayasa’nin 10.gerekse de AIHS’nin 14.maddelerine uygun bir diizenlemedir. Bu
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hakkin korunmasini kurumsal bazda denetlenecek olmasi da ayrimcilik yasaginin ve
esitlik ilkesinin ihlalinin 6nlenmesi agisindan 6nemli bir katki saglayacaktir. Bu yolla
idare, esit muamele ve ayrimcilik yasagi ilkelerine uyup uymama yoniinden bir idari

makam tarafindan da denetlenecektir.

Kamu hizmetinden yararlanma kural olarak esit bir sekilde gergeklestirilmeyi
gerektirmektedir. Ancak, idare mutlak esitlik saglamak zorunda degildir. Farkh
durumda bulunanlar arasinda farkli uygulamalar gelistirebilir. (Gozler, Kaplan; 2016

$:540,541)

Esitlik ilkesi, hizmetin gerektirdiginde baska ayrim yapilamayacagi anlamina
gelse de bir yanda da hizmetten baska tiirlii yararlanmas1 gerekenlere olumlu katki
saglamasi gibi bir yiikiimliiliik de igerir. Baz1 durumlarda bireyler pozitif ayrimeilik

denilen bir yontemle desteklemek zorunluluk olabilir. (Yasar;2013, s: 207)

Baz1 toplum kesimlerinin bazi hizmetlerden Oncelikli veya farkli sekilde
yararlanmalar1 miimkiin olabilir. Ornegin, bazi kamu hizmetlerinin sunulmasinda
kadinlara, cocuklara, yaslilara oncelik taniyan diizenleme ve uygulamalar pozitif

ayrimcilik kapsaminda degerlendirilebilir. .(Yildirim, v.d., 2016, s: 504)

Anayasa’da diizenlenmis olan esitlik ilkesi sosyal, kiiltiirel veya ekonomik
nedenlerle kimi zaman miimkiin olmamakta ve hukuken diizenlenmis olan esitlik
ilkesine ragmen fiili nedenlerle kisiler arasinda ¢esitli konularda esit olmayan
durumlar ortaya ¢ikabilmektedir. Iste bu fiili esitsizligi gidermek ve dezavantajh
gruplar agisindan gercek bir esitlik yaratmak iizere pozitif ayrimcilik araciligiyla

esitlik ilkesi desteklenmektedir. (Giinday; 2013, s:64)

Toplu tasimalarda seslendirilen ‘’hamile kadinlara, yash, engelli ve ¢ocuklu
yolcularimiza gerekli onceligi tanidiginiz icin tesekkiir ederiz’’ seklindeki anonslar
pozitif ayrimeilik araciligiyla esitligin saglanmasidir. Bir bakima pozitif ayrimcilik,
esitligin  hayatin olagan akisinda muhatabin durumuna gore somut olaya
indirgenmesidir. Aksi esitsizlikler ortaya cikabilecektir. Pozitif ayrimcilik, esitligin

adaletle uygulanmasinin geregidir.

1982 Anayasasinin esitlik ilkesini diizenleyen 10.maddesie 07.05.2004 tarih
ve 5170 sayili kanunla eklenen Ek fikra ile kanun 6niinde esitlige kadin erkek esitligi
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de eklenmis olup ayrica Devlet’e bu esitligi saglama yiikiimliiliigii de getirilmistir.

Bu, Devlet’e yiiklenen pozitif bir ylikiimliiliiktiir.

Anayasa’da boyle bir diizenleme yapilmadan 6nce de Danistay Oniine gelen
bir olayda kiz 6grenciler lehine ayrimcilik yapilmasini Tiirk toplum yapisi, gelenek
ve goreneklerini goz onilinde bulundurarak okuma ve firsat esitligi ilkesine aykir
bulmamis ve dava konusu edilen islemin iptali istemini reddetmistir. (Giinday; 2013,

s:65°deki dipnot)

Kadmlar lehine pozitif ayrimciligi diizenleyen Anayasa’nin 10.maddeinin
yukarida belirtilen fikrasina ilaveten 22.05.2010 tarih ve 5982 sayili yasa ile; daha
once 2004 yilinda eklenen fikrada, devlete yiiklenen pozitif ylkiimlilige iliskin
alinacak tedbirlerin de esitlik ilkesine aykir1 olarak yorumlanamayacagi Anayasal

hiikme baglanmistir. Bu hiikiim ile pozitif ayrimcilik daha da giiclendirilmistir.

Bunun yani sira, 2010 degisikligi ile 10.maddeye bir fikra daha eklenerek
pozitif ayrimciligin kapsami ¢ocuklar, yaslilar, gaziler, harp ve vazife sehitlerinin dul

ve yetimleri ile malul ve gazileri de kapsayacak sekilde genisletilmistir. (Giinday;

2013, $:65)

Bu baglamda; devletin, kadin erkek esitligini saglamak icin alacagi
tedbirlerin, ¢cocuklar, yaslilar, gaziler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile
malul ve gaziler i¢in alinacak tedbirlerin esitlik ilkesine aykir1 sayilmayacagi kabul

edilmistir. (Yildirim, v.d., 2016, s: 504)
C- KOLLUK
1- Tanim

Kolluk, idare hukukunun en genis ilgi alanlarindan birini olusturmaktadir.
(Giritli, v.d.,2006, s:813) Idare, baska bir degisle devlet, kolluk giiciinii (kamu
giiclinli) kullanarak toplumsal diizeni saglamaktadir. Bunu yaparken devlet,
toplumdaki kisilerin tutum ve davraniglarini izlemekte, bunlari denetlemekte ve
gerektiginde bunlara miidahale etmektedir. Biitiin bunlar1 yapmasmin tek amaci

kamu diizenini saglamaktir.

29



Kolluk kisaca, kamu makamlar1 tarafindan, kamu diizeninin saglanmasi
amactyla, kamu Ozgiirliiklerine getirilen sinirlamalardir.( Giritli, v.d.,2006, s:813,

Akgiiner, Berk, 2017, s:1005)

Idare kolluk faaliyetleri ile bireylerin ve topluluklarin toplum igindeki
faaliyetlerine  denetleyerek  temel hak  ve hiirriyetlere ~ smirlama
getirebilmektedir.(Yildirim, v.d., 2016, s:543) Elbette ki bu sinirlamalar Anayasa ve
kanunla belirlenen sinirlamalardir. Anayasanin 13.maddes’’ Temel hak ve hiirriyetler,
Ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir’” denilmektedir. Goriilmektedir
ki kamu diizenine illiskin dahi olsa sinirlama, kanunla gergeklestirilmek zorunda ve

bu sinirlamaya iligkin kanun da dayanagini Anayasa’dan almak durumundadir.
2-KollugunAmag ve Konusu

Kolluk etkinliklerinin amaci, kamu diizenini saglamak, korumak ve kamu
diizeni bozuldugunda bunu geri getirmektir.(Giritli, v.d., 2006, s:818; Akgiiner, Berk,
2017 s: 1013) Kisilerin can ve mal giivenliginin korunmasi ve kamu iizeninin

saglanmasi devletin baslica gorevidir.

Kolluk faaliyetini icra eden yetkililer idare edilenlerin kamu 6zgiirliiklerine
ancak, kamu giivenligin, dirligi ve esenligi ve sagligi korumak amaciyla miidahale
ederler. (Giritli, v.d., 2006,s:818) Bunlarin disinda genel ahlakin korunmas1 da idare
hukuku kaynaklarinda kolluk faaliyetinin amac¢ ve konular1 arasinda sayilmistir.(

Giritli, v.d., 2006,s:819; Akgiiner, Berk, 2017, s:1015)
a.Kamu Giivenligi

Bu kavram, kisilerin kamusal alanda kendileri veya mallar1 acisindan
herhangi bir tehlikeye maruz kalmamalarini ve bdyle bir endise duymamalarini ifade
etmektedir.(Yildirim,v.d., 2016, s546) Emniyet ve asayis adi da verilen kamu
giiveligi, umumi veya umuma acik yerlerde kisilerin saldiri, zorlama, itilip kakilma,
kaza, engellenme gibi nedenlere ugramadan dolagmalari, can ve mallarina yonelik
endise duymamalar1 ve bu konuda inan¢ ve kanaat sahibi olmalarimi ifade eder.

(Sancakdar, v.d., 2015, s:680 )
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Can ve mal giivenligi, bedensel biitiinliige yonelik oldugu kadar 1rz ve
namusun da korunmasini kapsamaktadir. Ayrica insanin kendi can giivenliginin
yaninda yakinlarinin da giivende olduklarini bilebilme hakkini giivence altina

almaktadir. (Yayla, 2009, s:39)
b.Saghk

Toplumda hastaliklarin, bulasici ve yaygin hastaliklarin yoklugu, tedevilerin
saglanmasi, hijyen kurallarina uyulmasi, toplumun saglikli kosullar igerisinde
yasamasinin saglanmasin1 ifade eden kolluk faaliyetidir. Sularin, yiyecek ve
iceceklerin denetimi, salgin hastaliklarin onlenmesi, kanalizasyon ya da fosseptik
yaptirilmast i¢in aliman dnlemler toplum sagligini korumak i¢in yapilanlara 6rnek

verilebilir.(Giritli, v.d., 2006 s:819)
c.Dirlik ve Esenlik

Kisilerin toplum gereklerini asacak derecede diizensizlik ve rahatsizliklardan
uzak bir sekilde sakin huzurlu bir hayat siirdiirebilmelerini ifade etmektedir.
(Sancakdar, v.d., 2015, s:681) Kisilerin her zaman ve her yerde 151k, ses, giiriiltii, toz,
duman gibi dis etkenlerle rahatsiz olmamalarini ifade etmektedir. (Sancakdar, v.d.,
2015, 5:681)

d.Genel Ahlakin Korunmasi

Baz1 durumlarda ahlaksal alandaki bir diizensizligin, tutum ve davranisin
toplumsal diizeni hemen ya da yakin gelecekte bozma tehlikesi ortaya cikabilir.
Boyle bir durumda kolluk gorevlilerin kanundan agikg¢a yetki almak suretiyle
tedbirler uygulayabilirler. Ornegin, 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet
Kanunu’nun kimi maddelerinde oyun, tiyatro, gosteri verilen yerlerin miilkiye
amirinin emri ile kapatilmasi, taskinlik ¢ikaranlarin 6nlenmesi ve fuhusla miicadele
konularinda polise kimi yetkiler verilmistir. (Akgiliner, Berk, 2017 s:1018; Giritli,
2006, $:819,820)

Kolluk faaliyetini icra edenler bireylerin diislince, inan¢ ve ahlak alanlarini
diizenleyemez. Ancak, bireylerin ahlaki tutum ve davranislarinin disa yansimasi
toplumsal diizeni bozacak bir hal alirsa belirli kayit ve sartlarla buna miidahale

edebilir. Ornegin, sinema filmlerine uygulanan sansiir, bazi sergi ve gosterilere yas

31



sinirlamas1 getirilmesi, RTUK iin televizyon kanallarma yayin baslarinda uyariy:
zorunlu hale getirdigi akilli  isaretleri genel ahlaka iliskin  kolluk
faaliyetlerindendir.(Sancakdar, v.d., 2015 s:683)

D-iDARE HUKUKUNA EGEMEN OLAN iLKELER
1.Hukuk Devleti ilkesi:

Kisaca bu ilkeyi devletin hukuk kurallarina bagli olarak hareket etmek
zorunda oldugu ilke olarak agiklamak mimkiindiir. .(Akgiiner,Berk;2017s:44-45)
Anayasa Mahkemesi de 1998/48E.1998/85 K.22.12.1998 K.T. kararinda hukuk
devletin her tirlii etkinliginde Anayasa ve yasalara uyan ve bagimsiz yargi
organlarinca is ve eylemleri denetlenen devlet seklinde ifade etmistir.
.(Akgiiner,Berk;2017s: 45) Bu sekilde devletin hukuk devleti olmasini tanimlayan
mahkemenin goriisii agisindan devletin hukuk devleti olmasi devlet giiciinii kullanan
idarenin etkinliklerinin hukuka uygun olmasini ve bu hukuka uygunlugun da yargisal
denetimle saglandign zorunlu kilmaktadir. Idarenin etkinliklerinin hukuka
uygunlugunun en temel sarti eylem ve islemlerin yasal dayanaklarinin
mevcudiyetidir. idare gerceklestirdigi tiim eylem ve islemleri yasaya uygun halde
gerceklestirmek durumundadir. Burada anlatilmak istenen sey idarenin is ve
islemlerine kanunun egemen olmasidir.(Sancakdar, v.d.,2015 s:56) Kanunun egemen
olmasi; idare agisindan gorevlerini yerine getirirken kanuna uygunluk aranmasi,
kurumlarin yani idari hizmeti icra edecek olan idari teskilat icerisindeki kurum ve
kuruluglarin dayanaklarini kanundan almalari yani kurulus ve esaslarini kanuna
dayandirmalar ile is ve islemlerde idarenin kendisine kanuni bir dayanak bulma
zorunlulugu icerisinde bulunmasidir. Yani is ve islemlerde bulunacak idarenin

kanuni bir yetkiye ihtiyag durmasidir. .(Sancakdar, v.d.,2015 s:57)
2.Sosyal Devlet ilkesi:

Anayasa’nin Baslangi¢ boliimii ile 2.ve 5.maddelerinde devletin sosyal devlet
oldugu yoniinde vurgu yapilmistir. Ayrica 60 vd .maddelerinde de sosyal giivenlige
ayr1 ve 0zel bir boliimde yer verilmistir. Anayasa’nin Baslangi¢ ve 60.maddelerinde
de belirtildigi gibi sosyal devlet; sosyal adalet, sosyal refah ve sosyal giivenlik
ilkelerini gergeklestiren devlettir. .(Akgiiner,Berk;2017s: 46-47) En basit anlatimiyla

sosyal devlet gelir ve gider dengesinin saglandig1 devlettir. Devlet bireyler arasindaki
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gelir esitsizliklerinden kaynakli problemleri sosyal adalet duygusu ile bu yonde
gerceklestirecegi adimlar ¢ergevesinde azaltma egilimindedir. Saglik hizmeti egitim
hizmeti vb hizmetler devletin bu yonde gerceklestirdigi eylem ve islemlerdir. Sosyal
giivenlige doniik adimlar sosyal devletin geregi olarak gergeklestirilen adimlardir.

(Sancakdar, v.d.,2015 s:62-63)
3.Demokratik Devlet ilkesi:

Demokratik devlet, halkin iradesine ve istegine bagl olarak yonetenlerin
belirlendigi 6zgiirliikk¢li devlettir. Ayn1 zamanda hukuk devleti ilkesine bagl ve
saygili olan devlet, demokratik devlet olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Demokratik
devlette, muhalefetin de iktidar olma sansi bulunmaktadir. Aksi, demokrasinin 6zii

ile bagdagmaz bir siste olusturur. (Akgliner, Berk; 2017, s:58).

Bununla beraber Anayasa Mahkemesi hakli olarak demokratik devlet ilkesini
secimlere indirgemeyerek, bu ilkenin geregi olarak toplumsal sorunlarin ¢6ziimii
noktasinda katilimc1 demokrasinin uygulanmasi gerektigini belirtmistir. Mahkeme,
katilimc1 demokrasiyi ise tiim vatandaslarin kendilerini ilgilendiren konularda,
goriiglerini agiklama hakkina sahip oldugu, siyasal, ekonomik, politik v.b.
konulardaki karar alma siireclerine cesitli araclar vasitasiyla katilabildikleri bir
sistem olarak agiklamaktadir.(bkz: E.2011/106, K.2012/192, K.T.29.11.2012 tarihli
AYMK)

4. Laik Devlet ilkesi:

Anayasa’nin 2.maddesinde devletin temel nitelikleri arasinda yerini bulan ve
sair maddelerinde de vurgu yapilan laiklik, kamu hizmetinin de en temel ilkelerinden
bir tanesini olusturmaktadir. Bu kavram inansin ya da inanmasin hi¢ kimsenin 6zel
bir islem goremeyecegi bir esitliktir.( Akgiliner,Berk;2017s: 47 — 48 ) Bu baglamda
kamu hizmeti 6zelinde kamu personeli tarafsizlik ilkesinin gereklerine gore hareket
etmeli, ayrimcilik yapmamalidir.( Sancakdar, v.d.,2015 s: 66 ) Laikligin alt
goriiniimleri olarak karsimiza ¢ikan ayrimcilik yasagi, esitlik ve tarafsizlik ilkeleri
asagida ayrintili olarak ileriki boliimlerde aciklanacaktir. Laik devletin, esitlik ilkesi
gergevesinde halkin dini ihtiyaglarini diisiinerek, bunlarin maddi ve ayni araglarini
temin etmesi, bu sebeple gerekli teskilat1 kurmasi laik devlet ilkesine aykiri

olmaz.(Akyilmaz, v.d., 2017, s:176) Anayasa Mahkemesi E.2012/65, K.2012/128,
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K.T.20.09.2012 tarihli kararinda laikligin iki farkli yorumu iizerinde durmakta ve
kat1 laiklik ile laikligin esnek ya da ozgiirliik¢li yorumunu agiklamaktadir. Her iki
yorumu da agiklayan mahkeme esnek ya da 6zgiirliik¢ii laiklik uygulamasinin, din ve
vicdan hiirriyetini ele alirken dinin toplumsal goriiniirliigiiniin glience altina
alindigimi vurgulamaktadir. Dini inan¢tan kaynakli yasam tarzlarinin devletin
korumas1 altinda oldugunu belirten mahkeme, laiklik ilkesinn din ve vicdan
hiirriyetinin giivencesi oldugunu agik bir sekilde ifade etmektedir. (Akyilmaz, v.d.,
2017, s:177) bu kararinda mahkeme, laik devlete iliskin olarak iki yorumu

aciklamakta ve kat1 laiklik-esnek laiklik ayrimini yapmaktadir.

5.Atatiirk Milliyetcilig¢ine Bagh Devlet

Anayasa’nin Baglangi¢ Boliimii ve 2.maddesinde devletin temel nitelikleri
arasinda sayilan Atatiirk milliyet¢iligine baghilik ayn1 zamanda idare hukukunun da
temel ilkelerinde bir tanesini olusturmaktadir. Atatiirk milliyet¢iligi toprak ve
vatandaslik temeline dayanmaktadir. Vatandaglik anlayisi ise erhangi bir ayrima
dayanmamaktadir. Bu noktadaki ilgili hiikiim vatandaslik bagindan bahseden
Anayasa’nin 6.maddesindeki diizenlemedir. (Giritli, v.d.; 2006, s:27)

6.Insan Haklarina Dayah Devlet

Insan haklarma bagh devlet ilkesi geregince genelde devlet, 6zelde ise idare
Anayasa ve kanunlar tarafindan gilivence altina alinan temel hak ve ozgiirliiklere,
sayg1 gostermek ve bunlar1 korumakla gorevlidir. (Giritli, v.d.; 2006, s:22) Yukarida

islenen kolluk faaliyeti bunun bir goriiniimiinii olusturmaktadir.

Devlet ya da idare, kamu diizeninin saglanmasi amaciyla temel hak ve
ozgiirliikleri sinirlayici bir takim tedbirler alabilme hakkina sahiptir. Ancak elbette ki
bu tedbirlerin alinmasi i¢in iki temel sart mevcuttur. Birincisi bu smirlamanin
kanundan kaynakli olmas1 gereklidir. Ikincisi ise bu smirlama ile higbir sekilde temel
hak ve hiirriyetlerine 6ziine dokunulmamali ve smirlamaya iliskin Anayasa’daki
temel ilkeler ihlal edilmemelidir. Iste bu sekilde faaliyetlerini siirdiiren devlete insan

haklarina bagli devlet denilebilecektir. (Akgiiner, Berk; 2017, s:26 v.d.)
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BOLUM 3

IDARENIN YARGIAL DENETIMi

A. GENEL OLARAK iDARENIN YARGISAL DENETIMINDE
ONGORULEN SISTEM: iDARI YARGI

Idarenin tutum ve davranislarinin hukuka uygunlugunun denetimi igin cesitli
yollara basvurulmaktadir. Bunlar; yonetsel denetim, siyasal denetim, kamu oyu
denetimi ve yargi denetimidir.(Goziibiiyiik, 2012, s:1) Bu denetim yollar1 igerisinde,
idarenin hukuka uygunlugunu en etkin saglayan denetim yargisal denetimdir.
.(Gozibiyiik, 2012, s:1)

Kamu giicli kullanilarak gergeklestirilen eylem ve islemlerden dolayr ¢ikan
uyusmazliklar idari yargi mercii tarafindan ¢oziimlenecektir. Idarenin, kamu
hizmetini gérmek icin yaptigi islem ve eylemler idare hukukunun alanina
girmektedir. Bu nedenle bu islem ve eylemlerden dolayr ortaya ¢ikacak
uyusmazliklarin ¢6zlim yeri de idari yargidir.(Yildirim, v.d., 2016, s:704)

Idari islem ve eylemlerden kaynakli uyusmazliklarin ¢dziim yerleri; Idare
Mahkemeleri, Vergi Mahkemeleri ve Danistay’dir. 2576 sayili kanun ile Idare, Vergi
ve Bolge Idare Mahkemelerinin gérev alami, 2575 sayili kanun ile Danistay’in gérev
alan1 belirlenmistir. 2577 sayili kanun ise idari davada uygulanacak usulleri
diizenlemektedir. Gerek 2575 gerekse de 2576 sayili kanun kapsaminda gérev yapan
mahkemeler 2577 sayih  usul kanunu ¢ercevesinde  yargilamalarim
gerceklestirmektedirler. Bu husus 2577 sayili kanunun 1.maddesinde agik bir sekilde
ifade edilmistir.

Idari dava tiirleri(iptal-tam yargi davalari) ile idari yarginin yetkisinin ne
oldugu yine bu 2577 sayili kanunda diizenlenmistir. Yargilamaya iliskin yetkiler,
kanundaki ifadesi ile °* idari yargi yetkisi’’ ayni zamanda yargilamaya iliskin
ilkelerdir. Bunlar, bir bagka ifade ile idari yargi mercilerinin yargilama yaparken tabi
olduklar1 sinirlardir. Bu ilkeler asagida da ayrintili sekilde incelenecegi tizere
Anayasa 125 ve 2577 sayili kanun md 2’de diizenlenen idari yargilamaya egemen
olan ilkelerdir.

B.IDARENIN YARGISAL DENETIMINE EGEMEN OLAN iLKELER

Kural olarak Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi1 yargi yolu agiktir.
Ancak yargi kisintis1 olarak adlandirilan hiikiimet tasarruflarinin yargisal denetimi
miimkiin degildir.(Goziibiiyiik; 2012, s:19 vd.) Bunun disinda yasama kisintis1 olarak
aciklanan  kimi  islemlerin de yargi  denetimi  diginda  tutulduklar
goriilmektedir.(Akgiiner, Berk; 2017, s:149) Anayasa’nin 125.maddesinde idarenin
yargisal denetimi kabul edilmekle birlikte bu maddede gergeklestirilecek denetimin
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hangi ilke ve kurallara gore yapilacagi da belirtilmistir. Soyle ki; Anayasa.md.125.
maddesinin 4.fikrasinda yargi yetkisinin idari eylem ve islemlerin hukuka
uygunlugunun denetimi ile smirli oldugu belirtildikten sonra, bu yetkinin higbir
sekilde yerindelik denetimi seklinde kullanilamayacagi agik¢a ifade edilmistir.
Ayrica bununla da yetinilmemis, idari eylem ya da islem niteliginde veyahut idarenin
takdir yetkisini kaldiracak mahiyette karar verilemeyecegi de Anayasa’da hiikme

baglanmustir.

Bu Anayasal diizenleme incelendiginde yargisal denetimde temel ilke ve kurallar
sOyle siralayabiliriz.
1. Hukuka uygunluk denetiminin yapilmasi
2. Yerindelik denetimi yasag1
3. Yiirlitme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak
yerine getirilmesini kisitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde yargi
kararlart verilememesi
4. Idarenin takdir yetkisini simirlayacak veya ortadan kaldiracak tiirden yargi
kararlar1 verilememesi
Kanunlar Anayasaya aykir1 olamaz. Yukarida belirtilen Anayasal diizenleme yargi
makamlarinin yapacaklari denetimlerin siirlarini ve esaslarini belirtmektedir. Bu
kurallar yargi mercilerinin uymakla yiikiimli olduklar1 kurallardir. Anayasada
belirlenen temel ilke ve kurallarin gérmezden gelinmesi miimkiin degildir. Ciinki
kaynagin1 anayasadan alan bu ilke ve kurallar Anayasa’nin 11.maddesinde yer alan

hiikiim nedeniyle biitiin devlet organlarini(yasama-yiiriitme-yargi) baglamaktadir.

Idarenin yargisal denetimine egemen olan temel ilke ve kurallar kaynagimi
Anayasa ve yasalardan alir. Idari yarg1 yerleri tarafindan da igtihat yoluyla ilkeler
yaratilmistir. Yukarida bahsedilen yargi kisintisi ile yasama kisintis1 yargisal
denetimin istsisnalarini olusturmaktadir. Yargi kisintisi, bir diger adi ile hiikiimet
tasarruflar, (Gozibiiyiik; 2012, s:19) yiirlitmenin yargi yolu ile denetiminde, yargi

organi tarafindan getirilen kisintidir.

Yiirlitmenin, yargisal denetimine yargi yerleri tarafindan getirilen ksitlamaya

Tiirkiye ve Fransa’da “’Hiikiimet Tasarrufu’’, Anglo-Amerikan iilkelerinde
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“’Devletin tasarrufu’’ ya da “’Siyasi Sorunlar’’ denilmektedir.(Akgiiner, Berk; 2017,
s:146,147) Ayrica, Tiirkye’de hiikiimet tasarruflari deyimi yerine zaman zaman

“’hikmet-i hitkiimet’’ deyimi de kullanilmaktadir.(Giritli, v.d.; 2006, s:109)

Hiikiimet tasarruflart denildigi zaman, hiikiimetin, yargi denetimi disinda
kalan iist diizey siyasal etkinlikleri anlatilmak istenilmektedir. (Goziibiiytlik; 2012,
s:19) Hiikiimet tarafindan gergeklestirilen bir islemin hiikiimet tasarrufu sayilarak
yargl denetimi disinda tutulabilmesi icin, yargi organinin, isleme kars1 agilan davayi
“’siyasi sebep ve diislince’’ veya ’islemin mahiyeti icab1’” gibi hukuk dis1 nedenlerle
bakmamasi, 6n kosullar yoniinden reddetmesi gerekir. (Goziibiiyiik;2, s:19) Danistay
5.Deavi Dairesi E.1938/6, K. 1939/132 18.03.1939 tarihli kararinda memleketin
yiiksek menfaatlerini koruma maksatl siyasi nitelikli islemlerinin yargisal denetime
tabi tutulamayacagini belirtmistir. (Danistay 5.Deavi Dairesi E.1938/6, K. 1939/132
18.03.1939 tarihli karari; Danistay Kararlar Dergisi, S:8 S:85) Damistay 1942
Anayasas1 doneminde vermis oldugu bir karar ile bir yabancinin siyasi diisiincelerle
tilke disina ¢ikarilmasini hiikiimet tasarrufu kapsaminda saymustir. (Goziibiiytk;
2012, s:23; ayrili bilgi icin bkz: Ismet Giritli; Tiirkiye’de ve Yabanci Memleketlerde
Hiikiimet Tasarruflar1, istanbul Hukuk Fakiiltesi Yaynlar1, 1958, s:115)

Danistay, 1978 tarihinde verdigi bir kararinda yabancilarin sinir dis1 edilme
islemlerini hiikiimet tasarrufu kapsaminda 6rmeyerek smir disi edilme isleminin
iptaline karar vermistir. (Kazanci cum.tr.; Damstay 12.dairsi E.1977/1349,
K.1978/955 K.T. 24.4.1978 tarihli karar1)

1982 Anayasast agisindan Tiirkiye’de hiikiimet tasarruflarinin olmayacagi
doktrinde belirtilmektedir. (Giritli,v.d.; 2006 s: 115; Akgliner, Berk; 2017, s: 149)
Anayasa’nin, yiiriitme yetkisini diizenleyen 8.madesi, Anayasa’nin baglayiciligina
iliskin 11.maddesi ile idarenin her tiirlii eylem ve isleminin yargi denetimine tabi
oldugunu diizenleyen 125.maddesi karsisinda hiikiimet tasarruflarinin olamayacagi
belirtilmistir. Bu goriis cergevesinde, yiirlitmenin, hiikiimet islevi icine giren bir
gorevini yerine getirmek amaciyla yaptigi bir islemi, Danistay, on-kosullar yoniinden

reddetmeyecektir. Danistay, boyle bir durumda uyusmazligin esasina girecek ve
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“’idarenin takdir yetkisi’’ ¢ercevesinde uyusmazligl ¢éziimleyecektir. (Giritli,v.d.;

2006 s: 115; Akgiliner, Berk; 2017, s: 149)

Benzer sekilde, Danistay’in, yiiksek politika alanina giren yonetsel islemlere
kars1 acilacak davalarda onkosullar yoniinden davayr reddetmesi, davanin esasina
gecerek, konunun ¢’idarenin takdir yetkisi i¢inde degerlendirilmesinin’ hukuk
devleti agisindan daha uygun diisecgi doktrinde belirtilmistir. (Goziibiiyiik; 2012,
s:24)

Bu noktada bir hususu agiklamak gerekmektedir. Hiikiimetin aldig1 kararlar
yani Bakanlar Kurulu Kararlar1 gerek Anayasa 125 gerekse ilgili diger mevzuat
hiikiimleri geregince Danistay’in denetimine tabidir. Bu konuda yiiritme organina
iliskin Anayasa hiikiimleri, Danistay Kanunu ve ilgili mevzuat gerekli diizenlemeleri
icermektedir. Ancak Bakanlar Kurulu idari organ olmasinin yani sira ayni zamanda
siyasal iktidar1 da temsil etmektedir. Bir yonii ile de siyaset mekanizmasimin karar
organlarindan bir tanesini olusturmaktadir. Bu yonii ile Bakanlar Kurulu’nun yani
Hiikiimetin almis oldugu bir takim kararlar niteligi itibari ile siyasi yonii agir
basabilecek kararlardir. Ancak bu durum Bakanlar Kurulu kararlarini yargi
denetiminden muaf hale getirmemektedir. Yukarida belirttigimiz, hiikiimet
tasarruflarina iliskin, Danistay kararlarinda ortaya c¢ikan degisiklik ve doktrindeki
goriis dolayisiyla giliniimiizde Bakanlar Kurulu’nun siyasi nitelikteki kararlar1 da

yargi denetimine tabi tutulmakta ve hatta iptal dahi edilmektedir.

Bu konuda verilebilecek bir 6rnek Danistay.10.Dairesinin, E.2002/4061,
K.2004/5219, K.T. 28.05.2004 tarihli kararinda Yiiksek Planlama Kurulu kararinin
idari yargi tarafindan iptal edilmesinin yalnizca i¢ hukuku ilgilendirmedigi, konunun
tilkeleraras1 hukuki problemler ¢ikarabilecek nitelikte olmasi sebebi ile Bakanlar
Kurulu tarafindan alinan ilgili yargi kararinin uygulanmamasi yoniindeki prensip

kararini, savunmanin, islemin ‘’hiikiimet tasarrufu’’ olmasina ragmen iptal etmistir.

Danistay, hiikiimet tasarrufu sayilabilecek siyasi nitelikli Bakanlar Kurulu
kararlarini, 6n kosullar yoniinden incelenmeksizin reddi yerine isin esasina girip,

takdir yetkisinin denetimi cercevesinde inceleme yapmaktadir.
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Daistay.10.Dairesinin, E.1990/4944, K.1992/3569, K.T. 13.10.1992 tarihli kararinda;
Irak’in Kuveyt’i isgali lizerine ¢ikan savas nedeni ile Nato kuvvetlerinin, Bakanlar
Kurulu tarafindan istenilmesine iliskin islemin iptali istemi ile davayi, isin esasina
girerek incelemeye almistir. Iptali istenen islemi hukuka aykirihik yoniinden
denetleyen Danistay, hukuka aykiri bir yon bulmadigindan iptal isteminin reddine
karar vermistir.(Danistay.10.Dairesi, E.1990/4944, K.1992/3569, K.T. 13.10.1992;
Danistay Dergisi, .87, s.478-483)

Idarenin eylem ve islemlerinin yargisal denetim disinda kalmasini saglayan
bir diger durumun “’yasama kisintis1’’ oldugunu yukarida belirtmistik. Yasama
kisintis1; yasama organinin kanunlar yoluyla idari yargi alanmma getirdigi

siirlamalardir.(Giritli, v.d.; 2006, s:115; Akgiiner, Berk; 2017, s:149)

Yasama kisitisina verilebilecek Ornekler arasinda; birincisi, 298 sayili
“’Secimlerin Temel Hiikiimleri ve Se¢men Kiitiikleri Hakkinda Kanunu’’nun 111,
131 ve 132.maddeeri uyarmca Yiiksek Secim Kurulu’nun kendiliginden veya itiraz
tizerine verdigi kararlar kesindir ve bu kararlara karsi hi¢gbir mercie ya da kanun
yoluna basvurulamaz. ikincisi ise Anayasa’nin 125.maddesine 2010 yilinda 5982
sayili kanun ile eklenen ciimle ile Yiiksek Askeri Sura’nin “’terfi iglemleri’” ile
“’kadrosuzluk’ nedeniyle, emekliye ayrilma disindaki her tiirli “’ilisik kesme’’
kararlarina karst yargi yolu agilmig, bu hali ile Yiiksek Askeri Sura’nin “’terfi
islemleri’” ve “’kadrosuzluk nedeniyle ilisik kesme islemeleri’” yargisal denetim
disinda tutulmustur. Elbette ki bu kanunlar disinda hukukumuzda idari yargi yolunu
kapatan baska kanunlar mevcuttur. Lakin, biz burada bu iki O6rne8i vermekle

yetiniyoruz. (diger 6rnekler i¢in bkz: Akgiiner, Berk; 2017, s:151 vd.)

Idari yargi bir idari islemin, eylemin veya sdzlesmenin hukuka uygunluk
denetimini yaparken yukarida bahsedilen ilkelerden hareket eder. Bu ilkelere
uygunluk bir¢ok yonden 6nem arz etmektedir. Ancak bunlar icerisinden énemli olan
bir husus: Yerindelik denetimi yasagina uygunluk yoniinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu
ilkenin ihlal edilmesi kuvvetler ayrilig1 ilkesini zedeleyecek tiirden sonuglar dogurur.
Bu ayn1 zamanda fonksiyon gasp1 sonucunu da dogurur. Simdi ayr1 ayr1 bu ilkelere

uygun denetim yapilmasinin gerekliligi iizerinde durmak gerekmektedir.
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Idari yargi hukuka uygunluk denetimi yapar. idari yargi mercii 6niine gelen
uyusmazliktaki idari islemsn hukuka ygun olup olmadigi iizerinde inceleme

yapar.(Goziibiiyiik; 2012, s:17)

Sadece pozitif hukuka uygunluk ya da sadece ulusal hukuk normlarina
uygunluk veya sadece kanuna uygunluk hukuka uygunluk anlamima gelmemektedir.
Sayet Oyle olsaydi yapilan yazili hukuk normlarinin yargisal denetime tabi
tutulmalari diisiiniilemezdi. Idare ya da yasama orgam tarafinda yapilan herhangi bir
yazili hukuk kurali, konusu ve yetkisine gbére Anayasa ve yasalarda belirtilen
bagimsiz ve tarafsiz yargi mercilerince denetime tabi tutulmaktadirlar. Bu nedenle
bir yazili hukuk metninin hukuka uygun oldugu kuralin1 kabul etmekle beraber idari
yargt mercii  hukuka uygunlugu yazili hukuk metinlerine uygunlukla
sinirlandirmamalidir. Hukuk devleti olmanin geregi hukuku pozitif hukukun iistiinde
onu da kapsayan nitelikte uygulamaktan ge¢mektedir. Aksi halde ortaya ¢ikacak
devlet kanun devletidir.

Bu hukuka uygunluk denetimi kurali sadece Anayasa’da yer almamakta ayni
zamanda 2577 sayili Kanun’da 2.maddede de yer almaktadir. Ilgili madde hiikmii
incelendiginde yasa koyucunun yargisal denetim ile ulagmak istedigi amacin hukuka
uygunluk denetimi oldugu anlasilmaktadir. Idarenin, kanuna uygun olan herhangi bir
etkinliginin, idari yargi mercii tarafindan hukuka uygunluk yonii ile denetlenmesi
gerek Anayasa gerekse de 2577 sayili idari Yargilama Usul Kanunu’na uygundur.
Idarenin herhangi bir etkinliginin kanuna uygun olmasi, kural olarak hukuka da
uygun oldugu anlammi tasir. Ancak kanuna uygunluk ayri, hukuka uygunluk ayn
kavramlardir. Dolayistyla, hukuka uygunluk denetimi sadece kanuna uygunluk yonti
ile yapilan bir denetimle saglanamaz. Bu nedenle idari yargi yerleri yaptiklari
denetimde kanuna uygunluk ile hukuka uygunlugu ayirarak yargisal denetim yapmak

durumundadirlar.

Islemin kanuna uygun olmasi karine olarak hukuka uygun oldugu anlamina
gelmektedir. Ancak yargi mercii her somut olayda kanuna ve sair mevzuata uygun

olan islemin hukuka uygunlugunu ayrica degerlendirmelidir. Bu degerlendirmeyi
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yaparken yukarida da belirttigimiz hukukun genis perspektifinden faydalanmalidir.
Hakim, 6niine gelen idari uyusmazlikta ¢6ziimii i¢ hukuk kurallarindan yola ¢ikarak
Anayasa ve uluslararasi hukuk kurallar1 ile hukukun genel ilkelerini de goz ontinde
bulundurarak aramalidir. Anayasa’nin 90. maddesinin 5. fikrasinda yer verilen
diizenlemenin geregi olarak temel hak ve hiirriyetlere iligkin uluslararasi
sOzlesmelerin kanun hitkkmiinde oldugu ve bu sézlesmelerle kanunlarin ayn1 konuda
farkli hiikiimler icermeleri durumunda is bu sdzlesmelerin uygulanacagi
belirtilmektedir. Goriiliiyor ki 06zellikle insan haklarina iliskin uluslararasi
sozlesmeler tarafindan diizenlenen konularda verilecek bir yargi kararinda
Anayasa’nin 90. maddesinin 5. fikras1 geregince bu sézlesmelerin kanunlarin 6niinde

uygulanmasi gerekmektedir.

Yukaridaki agiklamalar gosteriyor ki, bir idari islem, eylem veya sozlesme dava
konusu edilmekle davaci tarafin menfaat veya hak ihlali iddias1 ortaya ¢ikmaktadir.
Bu gibi durumlarda insan hakki ihlali ihtimali de dikkate alinarak uluslararasi
sozlesmelerin incelenmesi gerekmektedir ki ger¢ek anlamda hukuka uygunluk

denetimi yapilabilsin.

Insan haklarin ilgilendirmeyen konularda dahi yargi mercii yapacag incelemede
salt i¢ hukuk metinleri ile kendisini bagli hissetmemeli, yapacagi incelemeye dava
konusu olay ile ilgili var ise Tiirkiye’nin taraf oldugu s6zlesmeleri de inceleyerek o
sekilde bir karar vermelidir. Ger¢ek anlamda hukuka uygunluk denetimi ancak bu

sekilde yapilacak bir yargilama sonucunda ortaya ¢ikabilecektir.

Devletin temel organlar1 ve Orgiitlenisi olan yasama-yliriitme-yarg1 organlari
arasindaki yetki ve denge dagilimmin ihlal edilmemesi agisindan Anayasa
diizenleyici hiikiimler icermektedir. Devletin organlar1 olan yasama-yliriitme-yargi,
gorev ve yetkilerini basta Anayasa ve daha sonra kaynagini bu anayasadan alan
kanun vs mevzuattan almaktadir. Anayasa’nin 6, 7, 8 ve 9.maddeleri is bu yetkileri
ve sinirlar1 belirleyen Anayasa hiikiimleridir. Yine Anayasa’nin 11. maddesinde de

Anayasa’nin baglayicilifini ve tistiinliigiinii diizenlemektedir.
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Idari yargt makamlari, incelemesini, Idari Yargilama Usul Kanunu’nun 2.
maddesinin 1. fikrasinin a bendinde sayilan idari islemin bes unsuru yoniinden yapar.
Bunlar; yetki, sekil, sebep, konu ve amagctir. idari yargi mercii, bu bes unsurdan

herhangi birinde eksiklik gormesi halinde dava konusu edilen idari islemi iptal eder.

Yukarida bahsedildigi gibi, yapilan incelemede hukuka aykirilik, sayilan bes
unsur yoniinden arastirilip incelenmektedir. Damistay’in da kararlarinda yapilacak
incelemenin  bu bes wunsur yoniinden gerceklestirilecegine iliskin atiflar
bulunmaktadir. Danistay 15.D. 10.06.2016 Tarih, 2016/3697 E.2016/4340 K. Nolu
kararinda iptal davalarinin idari islemin bes unsurundan herhangi biri ile hukuka
aykiriliklarindan dolayr iptaller i¢in agilan davalar olarak tanimlamaktadir.
Mahkeme bu karariyla da bizzat ['YUK md:2’deki hiikme atifta bulunmustur.
(benzer atif i¢in bkz: D.15.D.06.10.2016 Tarih, 2016/1989 E.2016/4312 K.nolu
karari; D.17.D. 27.01.2016 Tarih 2015/13451 E.2016/372 K.olu karari;
D.6.D.27.01.2016 Tarih 2015/7800 E.2016/231 K.nolu karari; D.5.D. 30.05.2012
Tarh 2010/2930 E.2012/3814 K.nolu karari; kaynak, www.kazanci.com.tr )

Yukarida belirtilen, Danistay’in, degisik kararlarinda dikkat edilmesi gereken
husus; siirekli olarak kararlarda Idari Yargilama Usul Kanunu’nun 2. maddesine atif
yapmakla kalinmayip, bizzat kanun metninin karar igerisine alinarak Oneminin
vurgulanmak istenilmesidir. Goriildigii gibi Danistay, idari iglemlerin hukuka
uygunluk denetimlerinde, incelemenin bes unsur iizerinden yapilmasi gerektigini ve
bunu da Idari Yargilama Usul Kanunu’nun 2. maddesinde agik¢a belirtildigini ifade

ederek incelemesini ve kararlarini bu esaslar izerine oturtmaktadir.

Yargisal denetimin hukuka uygunluk agisindan yapilmasinin yaninda bu
denetimin idari iglemin bes unsuru yoniinden olacagi da agik¢a Danistay kararlarinda
belirtilmektedir. Bu bes unsura ayn1 zamanda iptal nedenleri de
denilmektedir.(Caglayan; 2017,s:79) Hukuka uygun olan bir islem, bu unsurlari
blinyesinde tamamiyla bulunduran islemdir. Bu unsurlardan birinin eksik olmasi
islemi hukuka aykir1 hale getirir ve bunun da karsilig1 o islemin iptal edilmesidir.

.(Caglayan; 2017,s:79)
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Yerindelik denetimi yasagi: Bu idari islemin isabetli olmadigi, ihtiyaca uygun

olup olmadigi yoniinde yapilan bir denetim yasagidir. Burada bahsedilen yargi
merciinin, bahse konu idari iglemi ihtiyaca uygunluk veya isabetli olup olmama
yoniinden denetleyemeyecegidir. Yapmasi gereken sey en fazla bes unsur yoniinden
incelemektir. Yargisal denetime tabi idari islemin zamanini, yerini, en uygun arag ve
gereci ve sorunu ¢ozmek i¢in en uygun ¢oziimii belirleme yerindelik denetimi

yapmak anlamina gelmektedir. .(Caglayan; 2017,s:82)

Idari islemin yargisal denetimi yapilirken 6zellikle, sebep ve maksat yonlerinden
yapilan denetimde, yapilan hukuksal denetimin zaman zaman yerindelik denetimi ile
cakistigi, bu durumda ise yargi organinin ciddi elestirilere tabi utuldugu
bilinmektedir.(Sen; 2013,s:1625) Yargisal denetim gergeklestirilirken idari yargi
mercii farkli nedenlerle elestirilere tabi tutulmaktadir. Kanunun yayimi tarihinden
itibaren anilan ilkelerde esasl bir degisiklik olmamasina ragmen yargi organi farkl
degerlendirmeler yolu ile farkli kararlar vermektedir. Denetimin siki yapildig
durumlarda yerindelik denetimi yaptig1 yoniinde elestirilen yargi organi, yargisal
denetimin daha dar yapildig1r halde ise kisi hak ve hiirriyetlerinin korunmasi ve

saglanmas1 yoniinden elestirilere tabi tutulmaktadir. .(Sen; 2013,s:1626)

Danistay 5.D. 1997/1422 E.1997/2952 K. Nolu 10.12.1997 Tarihli vermis oldugu
kararinda, idari islemi denetlerken, islemin sebep ve maksat unsurlar1 bakimindan
hukuka uygunlugunu denetlemektedir. Ancak, Danistay, yerindelik denetimi
yapmamaktadir. Yani idari yargi, islemin gerekli olup olmadigini, ihtiyaca uygun
olup olmadigini denetlememekle birlikte islemi sebep ve maksat yonlerinden
denetleyebilmektedir. Bu idari yargi yetkisini ince siniridir.

Idari_islem ve eylem niteliginde karar verememe: Idari Yargilama Usul

Kanunu'nun 2.maddesinde yer alan denetim sinirlarindan bir tanesidir. Bu madde
kapsaminda yapilan yargisal denetimde mahkeme, yukarida deginildigi gibi
yerindelik denetimi yapamamasmin yaninda idari islem niteliginde de karar
veremez.(Sen;2013,s:1625) Ornegin, insaat ruhsati talebinin reddi seklindeki islemin
mahkeme karar1 ile iptal edilmesi halinde, mahkeme karar1 ruhsat verildigi anlamina

gelmez. Sadece idareye ruhsat verme yiikiimliiliigii yiikler. .(Caglayan; 2017,s:84
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Idari yarg1 organlarinin idari eylem ve islem niteliginde yarg1 karar1 vermeleri,
idarenin yerine gecerek karar vermeleri anlamina gelir ki bu durum kuvvetler ayrilig
ilkesine ve bu ilkenin giivencesi konumundaki Anayasa’ya aykirilik olugturmaktadir.
(Kaya; 2011, s:193) Danistay 3.D.E.1986/1816, K.1987/347, K.T.04.02.1987 tarihli
kararinda idari yarginin, islemin hukuka uygulugunu denetleyecegi yerde idarenin
yerine gecerek eylem ve islem tesis etmesinin hukuka aykirt oldugunu

belirtmektedir. (Kaya; 2011, s:193)

Her kurumun yetkisi Anayasa tarafindan agik¢a ortaya konulmustur. Kurumlarin
yetkileri, kuvvetler ayrilig1 geregi, bir diger kurumun yetki alani ihlal etmeyecek
sekilde diizenlenmektedir. Nasil ki bir idari merciden, yargi karart vermesini
beklememekte isek ayni durum yargi organindan da idari islem niteliginde karar
vermesini beklemememizi saglamaktadir. Bu durum sadece kurumlar arasindaki
yetki ve gorev dagiliminin saglikli sekilde islemesini saglamamakta, ayn1 zamanda
devletin islerligini ve bir bakima siirekliligini giivence etmektedir. Aksi takdirde
olusabilecek durum kurumlar arasi yetki ve gorev dagilimindaki sinirlarin asilmasi

durumunda biitiintiyle sistemin tikanmasina neden olabilecek tehlikededir.

Kurumlar arasindaki bu ayrilik bir bakima devlet igerisinde denge mekanizmasini
olusturmaktadir. Bir kurumun yapmis oldugu bir islem bir diger kurum tarafindan
yetkisi dahilinde veya bizzat kendisi tarafindan iist makam yolu ile denetime tabi
tutulmaktadir. Bu durum hukuk devletinin bir geregidir. Ornegin konumuz itibari ile
bir idari isleme kars1 iist mercie bagvuru yapilarak hukuka aykirilik giderilebilecegi
gibi islemin iptali veya yiiriitmesinin durdurulmasi i¢in idari yargida dava agmak
sureti ile yargi yoluna da basvurulabilir. idari Yargilama Usul Kanunu’nun

11.maddesi bu hususu diuzenlemektedir.

Yani bir idari iglem, yargi makamlarinca denetlenebilecegi gibi idarenin kendi i¢
mekanizmas1 tarafindan da denetlenebilmektedir. Idarenin her tiirlii eylem ve
isleminin yargisal denetime tabi oldugu zaten yukarida da belirttigimiz gibi Anayasa
125°de giivencesini bulan anayasal bir ilkedir. Bu ilke hukuk devletinin bir geregidir.
Ancak yapilan denetim yolu ile yargi merciinin idari islem niteligine gecebilecek

karar vermesi de gerek Anayasa 125, gerek IYUK 2 ve gerekse de yukarida da bir
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ornegini verdigimiz ve asagida da orneklerini ¢ogaltacagimiz Danistay kararlar ile

hukuka aykir1 kabul edilmis ve yasaklanmustir.

Danistay 1.D.1988/336 E, 1988/335 K.19.12.1988 K.T., D.1.D.1982/143 E,
1982/146 K. 07.07.1982 K.T tarihli kararlarinda hukuk devleti ilkesine vurgu
yapmakta ve bu ilkenin devletin isleyisi ile yonetilenlerin hukuka olan giivenleri
acisindan 6nemine vurgu yapmaktadir. Danistay is bu kararlari ile hukuka uygunlugu
hukuk devletinin zorunlu bir unsuru saymaktadir. Devletin yerine getirmekte oldugu
hizmetlerin hukukiligi ayni zamanda bu hizmetten faydalanma konumunda olan
yonetilenlerin  hukuki giivenligini saglamakta ve hukuka olan giiveni

percinlemektedir.

Danistay Genel Kurulu 1978/80 E., 1978/76 K., 28.12.1978 K.T kararinda hukuk
devletinin varligindan s6z edebilmenin gereklerinden biri olarak idarenin hukuka
baglhiligmin olmas: gerektiginden bahsetmektedir. Is bu kararinda Danistay, yasalar
uygulayan ve yonetilenlerle ilgili somut kararlar alma yetkisine sahip bulunan
idarenin her tiirlii is ve islemlerinin hukuka uygun olmasi gerektigini agikca ifade
etmis, bunun sartlarinin da idarenin § ve islemlerinde Anayasa ve yasalara bagl
kalmasi ile is ve islemlerinin yargisal denetime tabi tutulmasi oldugunu belirtmistir.
Idarenin hukuka baghligi bu bakimdan hukuk devletinin de giivencelerinden bir
tanesini olusturmaktadir. idarenin hukuka uygunlugu ydniinde Danitay’m degisik
tarthlerde verdigi kararlar mevcuttur. (benzer kararlar i¢in bkz: D.5.D. 1974/7046 E.,
1978/1437 K., 24.04.1978 K.T. karari; D.8.D.1988/288 E., 1989/751 K.,10.10.1989
K.T, karar1;) (Kaya; 2011, s:126-127)

Yukarida atif yapilan kararlar incelendiginde ortaya ¢ikan bir durum vardir.
Yargi organi, temel anlamda devletin islemlerinin 6zelde ise idari makamlarin islem
ve eylemlerinin yargisal denetime tabi tutularak hukuka uygunluklarinin bu yolla
denetlenmesinin gerekliligini ortaya koymaktadir. Yapilan yargisal denetim, idarece
yapilabilecek olasi hukuksuzluklarin ortadan kaldirilmasini saglamaktadir. Bu yolla
yonetilenlerin hukuka ve hukuk devletine olan giivenleri ve bagliliklar1 da saglam

temeller Uizerine oturtulmaktadir.
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Hukuk devletinin bir geregi olarak idarenin islem ve eylemlerinin yargisal
denetime tabi tutulmasi yargiya idarenin yerine gegerck karar verebilme yetkisi
tanimamaktadir. Bu durum kuvvetler ayriliginin bir geregi ve hukuk devleti
ilkelerindendir. Nasil ki yargisal denetim hukuk devletinin geredi ise yarginin
idarenin yerine gegecek nitelikte karar vermemesi de hukuk devletinin bir geregidir.
Bu konuda Danistay.12.D.1970/5455 E.,1971/1469 K.,10.06.1971 K.T. kararinda
kendisinin yetkisini agik bir sekilde ifade etmistir Ilgili kararda, Danistay’in
kendisine kanunlarla taninan yargi yetkisinin smirlarin1 asarak idare yerine islem
tesis etmesinin diistiniilemeyecegi ifade edilmistir. Bu karariyla Danistay, kendi yetki

siirini da belirtmis bulunmaktadir.

Yukaridaki karar bize sunu gostermektedir ki; idari yargi yerleri, kendi yetkisini
hukuka uygunluk denetimi ile sinirlamaktadir. Dolayisiyla idari yarg: yerleri, idare
yerine gecerek islem tesis etmeyi yetkisi disinda saymaktadir. Bu durum Anayasa ile
kabul edilen kuvvetler ayriligi ilkesinin iist yargt makamlarindan olan Danistay

tarafindan da vazgecilmez bir ilke olarak kabul edildigini gostermektedir.

Idari yarei, idarenin takdir vetkisini svurlayacak veya ortadan kaldiracak

nitelikte yargi karari veremez. _Idareye tanina takdir yetkisi idarenin hukuka

bagliligina bis istisna teskil etmemektedir. Bu yetki, idareye hukuk dis1 veya {stii bir
istisnai bir yetki tanimamaktadir. (Onar; 3.Basi, 2.Cilt, 1966 s:432)

D.5.D.1995/1788 E., 1997/2389 K., 30.10.1997 K.T. kararinda hizmetin siirekli,
etkili ve verimli bir sekilde yiiriitiilebilmesi i¢in hizmet sartlarina uygun olarak
idarenin takdir yetkisinin bulundugunu belirtmektedir. Bu yetkinin de yargi karariyla
sinirlandirilmasi anlamini tasiyacak sekilde idarenin zorlanamayacagini da acikga

ifade etmektedir.

Baska bir ifade ile bu kararda Danistay, takdir yetkisini kullanan idareye yargi
karar1 yolu ile takdir yetkisini sinirlayict bir zorlama yapilamayacagim
belirtmektedir. Takdir yetkisi idareye kanunlarla taninan bir yetki olup bu konuda

kanuni sinirlar ¢ercevesinde takdir yetkisini kullanan idare, yargi organlar tarafindan
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takdir yetkisini sinirlandirict veya ortadan kaldirict nitelikte bir karar ile zorlanamaz.

Takdir yetkisinin sinirlar1 yalnizca kanunlar ve sair mevzuat ile belirlenmektedir.

Yargisal denetim takdir yetkisinin hukuka uygun olarak kullanilip
kullanilmadigini idari islemin bes unsurundan ikisi olan sebep ve konu unsurlari
acasindan yukarida agikladigimiz sekilde denetleyebilir. Asagida belirtilen kararlarda
Danistay, takdir yetkisinin sebebe dayali olmas1 gerektiginden acikca
bahsetmektedir.

Danistay, idari islemin gerekg¢eli olmasi hususu iizerinde titizlikle durmaktadir.
Idari islemim-n belli bir sebebe(gerek¢eye) dayali olmasinin idare hukukunun bilinen
genel ilkesi oldugunu, dyle ki; yasada sebep gosterilmesinin zorunlu olmadigi
durumlarda dahi YUK md 20 geregi islemin gerekgesini mahkemeye bildirmesi
gerektigini belirtmektedir.

Somut gerekce gosterilmesi gerektigine iliskin Danigtay 5.D. 1980/492 E.,
1984/2185 K., 10.05.1984 K.T. kararinda tesis edilen islemin gerekgesinin
belirtilmesinin yasal bir zorunluluk olmadigmin belirtilmesine ragmen, YUK un
20.maddesis geregince dava konusunun ¢oziimlenebilmesi i¢in idare tarafindan
gerekli bilgilerin verilmesi gerektiginden bahsedilmistir. Kararinda dava konusu
islemin gerekgelendirilemediginden bahseden Danistay, tesis edilen islemde takdir
yetkisinin kullanim1 noktasinda agik hataya diisiildiigiinii belirlemistir. Danistay’in
gerekcelendirme konusunda verdigi yukaridaki kararina benzer bir ¢ok karar
bulunmaktadir. (benzer kararlar igin bkz: D.10.D. 1985/2228 E., 1987/2181 K.,
24.12.1987 K.T. karar1; D.5.D., 1997/1422 E., 1997/2952 K., 10.12.1997 K.T. karari;
D.10.D., 1992/4292 E., 1993/2338 K., 27.05.1993 K.T. karar;; D.5.D., 1985/296 E.,
1986/395 K., 27.03.1986 K.T., karar;; D.5.D. , 1985/1207 E., 1986/1018 K.,
13.10.1986 K.T. karar1; kaynak, www.kazanci.com.tr)

Somut gerekce aradigi yukaridaki kararlariin yaninda Danistay bazi kararlarinda
ise takdir yetkisini genis yorumlamistir. Ornegin, vatandashga kabul ve kamu
gorevine atama istemlerinin reddi konusunda idarenin takdir yetkisini olduk¢a genis

yorumlamaktadir.(bu yondeki kararlar igin bkz: D.5.D.1985/606 E., 1986/986 K.,
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05.10.1986 K.T. karar1) Goriilmektedir ki, Danistay, idarenin takdir yetkisini
yorumlarken somut olayin Ozellikleri ile islemden etkilenenlerin durumlarini da
degerlendirerek, yerine gore idareyi tesis ettigi islemin sebebini aciklamaya

zorlamakta iken bazi1 durumlarda ise takdir yetkisini genis yorumlamaktadir.

C. IDARENIN YARGISAL DENETIMINDE LAIKLIK iLKESI

Idarenin yargisal denetimine egemen olan ilkeleri yukarida agiklamistik. Bu
ilkeler, Anayasada ve 2577 sayili kanunda yer almaktadir. Anayasa’da yer alanlarin
Anayasa’nin baglangi¢ bolimi ile devletin temel nitelikleri oldugunu, bunlara
ilaveten, Anayasa’nin 125. maddesinde yer alan idari yargiya iliskin ilkeler oldugunu
belirtmistik.

Anayasa’nin 125.maddesi ile 2577 sayili Kanun’un 2.maddesindeki ilkelerin
ise idari yargilama hukukunun ilkeleri oldugunu belirtmistik. Simdi ise yukarida
acikladigimiz ilkelerden olan ve gerek idare hukukunun gerekse de Anayasa
hukukunun temel ilkelerinden bir tanesi olan laikligi idari yargilama hukuku

acisindan ele alacagiz.

Laiklik, inansin ya da inanmasin herkesin esit sartlarda ve 6zel yasamindan
dolayr ozel bir islem goéremeyecegi bir sistemi ihtiva etmektedir. Hi¢ kimse 6zel
yasami veya inancindan dolayr menfi ya da miispet bir ayrimcilia tabi
tutulamamakta veya tabi tutulmayi talep edememektedir. Ciinkii kisiler arasinda esit
muamele zorunlulugu ile ayrimeilik yasagi s6z konusudur. Sunu belirtmek gerekir ki
Anayasa’daki pozitif ayrimciliga iliski hiikiimler sakli kalmak kaydiyla laiklik ilkesi
ile hi¢ kimseye hicbir sekilde salt bir 1k, dl, din, mezhep, felsefi veya ideolojik
inanglar1 sebebi ile pozitif ayrimcilik yapilmasi da yasaklamaktadir. Bu ilke ile bu
sekilde bir poztif ayrimcilik yapilmayarak toplumun geri kalanmin hukuka olan
baglilig1 ve inanci ile haklar1 korunmaktadir. Kisaca, laiklik ilkesi, her tiirlii negatif
ayrimcilik ile Anayasa’daki pozitif ayrimciliga iliskin hiikiimler sakli kalmak

kaydiyla pozitif ayrimcilig1 yasaklamaktadir.

Anayasa Mahkemesi de, E.53, K.76 K.T. 21.10.1971 giinlii kararinda
laikligin yalnizca hukuksal degil ayn1 zamanda sosyal, siyasal tanimlarini da yapmis

ve laikligin ulusal ve hukuksal degerini genis bicimde ele almistir. (Benzer
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nitelikteki kararlarina 6rnek olarak; E.19, K.48, K.T.03.07.1980 giinlii ve E.2, K.2,
K.T. 25.10.198 giinlii kararlar1) (Akgiiner, Berk; 2017,s:51)

Anayasa Mahkemesi’nin bu konudaki hassasiyeti yakin tarihli kararlarinda da
goriilmektedir. Ornegin Anayasa Mahkemesi’nin E.2014/36, K.2015/51, K.T.
27.05.2015 giinlii, E.2015/13, K. 2015/108, K.T.25.11.2015 giinlii, E.2016/6 (
Degisik Isler), K.2016/12 K.T.04.08.2016 giinlii (Genel Kurul Karar1) (Akgiiner,
Berk; 2017,s:51°deki dipnot)

Laiklik ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesi’nin E.1986/11, K.1986/26, K.T.
04.11.1986 tarihli kararinda modern devlette dini inang ve laikligin ne sekilde
bagdastirilacagina iliskin olarak yaptig1 aciklamada laik devlette herkesin dinini
secmekte ve aciga vurmakta 6zgiir oldugunu belirtmektedir. Bu durumun dini itikadi
olmayanlar agisindan da gecerli oldugunu ifade etmistir. Ayrica bdyle bir devletin
dinlerden herhangi birini de segme hakkinin bulunmadigini ifade eden mahkeme,
boyle bir durumun olmasi halinde diger dinlere mensup olanlar agisindan kanun
Oniinde esitligin saglanamayacagindan bahsetmektedir. Kararinda mahkeme laik

devleti yan tutmayan devlet olarak tanimlamaktadir. (Akgiiner, Berk; 2017,s:52)

Idare hukuku acisindan konuyu yani laikligi degerlendirirken iki duruma gére
ayr1 ayri degerlendirme yapmak gerekmektedir. Birincisi; idarenin kendisinin laik bir
diizene sahip olmasinin belirtilmesi gerekir ki bunun i¢in idari teskilatin ele alinmasi
ve kurumsal bazda degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. Bu baglik altinda Tiirk
idari teskilatin1 tlimiiyle incelemek yerine yalmizca konumuz ile alakali oldugunu
diistindiiglimiiz, kamu hizmetinin yiiriitiildiigii kurum ve kuruluslar1 ve bunlarin is ve
islemlerinin idari yargi mercilerince laiklik ilkesi ¢ercevesinde denetime tabi tutulma
durumlarmi inceleyecegiz. Bunlar, Anayasal bir kurum olan Diyanet Isleri
Bagkanligi ve Milli Egitim Bakanlig1 biinyesinde yer alan imam hatip okullaridir

Ayrica bu ger¢evede Kur’an kurslarini da ele alacagiz.

Ikincisi; kamu hizmetinden faydalanan kesimi olusturan vatandaslara iliskin
idari yargi mercilerinin yaklagimidir. Burada dikkat edilmesi gereken idari yargi
mercii bir idari islemi laiklik agisindan incelerken o islemin muhatabi olan kisileri de
bu ilkeye uygunluk yoniinden denetlemektedir. Yani hizmeti alan kisiler de laiklik
ilkesine uygunluk agisindan denetlenmektedirler. Ozelikle bu denetim, devlet

kadrolarinda ¢alisma konularinda ve egitim hakkinin diizenlenmesi ve bu hakkin
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yerine getirilmesi konusunda sik¢a gergeklesmektedir. Yoksa, Devlet, 6rnegin saglik
hakkindan yararlanma konusunda dahi kisilerin bu haktan yararlanirken laiklige
uygun davranmalarini zorunlu kilmamakta ve bu ydnde bir yargisal denetim
yapmamaktadir. Boyle bir tutum kanimizca laik bir devlette degil, otoriter bir
devlette s6z konusu olabilmektedir. (detayli inceleme icin bkz; Ali Ulusoy, 2004, s:
195 vd.)

1-idare Acisindan Laikligin Degerlendirilmesi:

Laiklik acisindan idari teskilat igerisinde yer alan en 6nemli kurum Diyanet
Isleri Baskanligr’dir. Bunun yaninda bir de Milli Egitim Bakanlig1 biinyesindeki
imam hatip liseleri gelmektedir. Ik énce Diyanet Isleri Bagkanligi ardindan da imam
hatip liseleri incelemeye tabi tutulacaktir. Burada, yalnizca bu iki kurumu ele aliyor
olmamizin  nedeni, bu  kurumlarin  gordiikkleri  hizmetin  niteliginden
kaynaklanmaktadir. Ornegin; Diyanet Isleri Baskanligi’nin, din hizmetlerini yerine
getirirken laik devlet ilkesi ger¢evesinde hareket etme zorunlulugu ile imam hatip
liselerinin, laik egitim vermekle yiikiimlii olan Milli Egitim Bakanlig1 biinyesinde
bulunuyor olmasindan dolay1 bu iki kurum {izerinde degerlendirme yapma geregimiz

hasil olmustur

Bir idari organ olan Diyanet Isleri Baskanligi’nin kurulusu Cumhuriyet’in
hemen ardin ger¢eklesmistir. 3 Mart 1924 tarihli ve 429 sayili kanunun 1.maddesi ile
Islam dininin itikad ve ibadete dair biitiin hiikiimleri ve islerinin diizenlemesi icin
Diyanet Isleri Baskanligi kurulmustur. Gerek 1961 Anayasasi gerekse del982
Anayasas1 bu kurumu genel idarre igerisinde saymustir. Diyanet Isleri Baskanlig
anayasal bir kurumdur. Anayasa’da yer almis ve gorev ve yetkileri Anayasa ve
kanunlarla belirlenmistir. Anayasa 136.maddesinde bu kurumun genel idare
icerisinde yer aldigimi belirttikten sonra kurumun ifa edecegi goérevin niteliginden

29

kaynakli olarak 6zellikle “’..., laiklik ilkesi dogrultusunda...”’ ifadesini kullanmistir.

Bu yukarida bahsi gecen ifadenin konulmasi, kurumun kanunlarla kendisine
verilen gorevleri yerine getirirken her tiirli etki ve baskidan uzak kalmasini
saglamaya yoOneliktir. Olusabilecek bu tip baskilar1 géz oniine alan anayasa koyucu

3

madde metni igerisine ’...biitlin siyasi goriis ve diisiincelerin disinda..”’ ifadesini
yerlestirerek bu konuda ne kadar hassas davrandigin1 bir kez daha gostermistir. Dinin

teknik bir kamu hizmet olarak Diyanet Isleri Baskanligi tarafindan sunulmasinin
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Anayasada yer alan laiklik ilkesine ters diismedigi sOylenebilir.(Tarhanli; 1993,
5:175) Ciinkii, din hizmetlerinin idari teskilat i¢erisinde yer alan bir kurum tarafindan
yerine getirilmesi kamu hizmeti niteliginde bir faaliyet olusturmaktadir. Kamu
hizmeti niteligindeki bir faaliyetle de toplumsal ihtiyaglar karsilanacagindan dolay:
konuyu yalnizca din-devlet ayrilig1 iizerinden ele alarak laiklige aykiri bir durum
olarak degerlendirmemek gerekmektedir. Ancak, yine Tarhanli hocanin belirttigi
tizere, 0gretideki bu noktadaki ortak payda laiklik ile devlet i¢inde diyanet islerini

diizenleyen kurumun varliginin bagdasmadig yoniindedir.(Tarhanli; 1993, s:176)

Anayasa Mahkemesi 21.10.1971 Tarihli, E.1970/53, K.1971/76 karar nolu
kararinda, Diyanet Isleri Baskanligi’nin Anayasa’da yer almasinin, dinin devletce
denetiminin yiiriitiilmesi, din islerinde calistirllacak kimselerin yetenekli olarak
yetistirilmesi yoluyla dini taassubun Onlenmesi ve dini toplum i¢in manevi bir
disiplin olmasinin saglanmasi ve boylece Tiirk milletinin ¢agdas uygarlik seviyesine
erismesi gibi nedenlere dayandigi gibi ayni zamanda toplumun cogunlugunun
Miisliman oldugu iilkemizde din ihtiyaglarin1 gorecek kisilerin, mabet ve bagka
maddi ihtiyaglarin saglanmasi ve bunlarin bakimi gibi konularina da yardim etmek
nedenlerine de dayanmaktadir. Diyanet Isleri Baskanhiginin Anayasa’da yer
almasimin yukarida aciklanan nedenler karsisinda laiklik ilkesine aykiri diistigi
kabul edilemeyecegini acik¢a belirtmistir.( Erdil, Ankara Barosu Dergisi 200 — 2,
s:68,  http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/ankarabarosu/tekmakale/2000-2/5.pd,
erisim tarihi, 19.12.2017)

Laiklik konusunda incelemeye tabi tutulacak bir diger kurum Milli Egitim
Bakanlig1’dir. Bakanliga bagli olan okullardan bir tanesi olan imam hatip okullarinin

durumu laiklik a¢isindan 6nem arz etmektedir.

Bu okullarin kurulusu cumhuriyetin ilk yillarina dayanmaktadir. Imam hatip
okullar1 inkilap kanunlarindan olan 430 sayili Tevhidi Tedrisat Kanunu ile
kurulmuglardir. Ayrica 1739 sayilh 24.06.1973 tarthli Milli Egitim Temel

Kanunu’nun 32.maddesinde de bu okullara iliskin diizenlemeye yer verilmistir

Bu maddeden anlagilan odur ki kanun bu tip liseleri din hizmetini yerine

getirmekle gorevli elemanlar yetistirmek iizere kurulan okullar olarak

3

tanimlamaktadir. Ancak maddenin sonunda ifade edilen ’..yiiksek Ogrenime

2

hazirlayici..”” ifadesi sadece din hizmetleri ile ilgili yiiksek 6grenim kurumlarina
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yerlesmekten bahsetmeyip genel liseler gibi biitiin yiiksek 6grenim programlarina
yerlesmeyi ongéren programlar olarak tanimlamaktadir. Aksi takdirde meslek lisesi
olarak tanimlandiklar i¢in yalnizca bu tip liselerde okuyanlar degil diger tiim meslek
liselerinde okuyan Ogrencileri de yalnizca ilgili mesleki egitime yonlendirici bir
sonu¢ dogurabilecek niteliktedir. Kald1 ki meslek liselerinde okuyan 6grencilerin
yiikksek 6grenimde mesleki egitimi disindaki boliimleri tercih etmesini engelleyen
herhangi bir diizenleme s6z konusu degildir. Hatta o kadar ki 2547 sayil1 Yasanin
45.maddesinde meslek lisesi mezunlarinin kendi alanlarindan baska alanda
yiiksekogrenim gormeyi istemeleri halinde farkli katsayr uygulanacagina iligskin bir
kural dahi bulunmamaktadir. (Tezcan, v.d.,2016, s:590) Ancak, maddenin sonundaki

b

©...yiksek Ogrenime hazirlayici..”” ifadesi meslek liseleri i¢in meslegine iligskin
alandaki  yiliksek Ogrenime (6rnegin, ilahiyat fakiiltesine) seklinde de

yorumlanmaktadir.(bu yorum i¢in bknz. Ulusoy, 2004, s:271)

Anayasa’nin din ve vicdan ozgirliigimi diizenleyen 24.maddesinin 4.din ve
ahlak egitiminin ilk ve orta 6gretimde okutulan zorunlu dersler arasinda yer aldg:
belirtildikten sonra bunlarin disindaki din egitiminin ise ancak kisilerin istegi ile
kiigiiklerin de kanuni temsilcilerinin talebine bagli olduguna dair bir hiikiim yer
almaktadir. Anayasa 24/4 de diizenlenen hitkiimde dikkat edilmesi gereken hususlar

madde ayr1 ayr1 degerlendirilerek agiklanacaktir.

Oncelikle ilk olarak din ve ahlak egitim ve 6gretiminin Devlet’in gdzetimi ve
denetimi altinda yapilacagma iliskin hiikiim, sunu gostermektedir ki Anayasa
koyucu din ve ahlak egitimine 6zel onem vermektedir. Bu nedenle de bu yonde
verilecek herhangi bir egitim Ogretim faaliyetini Devlet’in denetimine tabi

tutmaktadir.

Anayasa koyucu din egitimine verdigi onemden dolayr bu konuyu egitim
hakkin1 diizenleyen maddeden ayr1 olarak Anayasa’nin 24.maddesinde ayica
diizenlemistir. O kadar ki her konuda verilen egitim devlet tarafindan denetlenebilir
nitelikte olmasina ragmen, Devletin gozetim ve denetimi altinda bir din ve ahlak
egitiminin, egitim hakkini diizenleyen maddeden ayri ve 6zel olarak diizenlenmesi

konuya verilen 6nemin bir gostergesidir.

Devlet, gerek okullarda gerekse de 6zel tesebbiisler vasitasiyla yapilan din ve

ahlak egitimini denetleyerek bu egitim ve Ogretim yoluyla hem kisilerin ve
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kii¢iiklerin din ve inang ozgiirliiklerini korumak, hem de Anayasa’nin 42.maddesinde
diizenlenen egitim ve 6grenim hakkinin kapsaminin asilmasini ve ¢ignenmesini

Onlemektedir.

Birinci husus agisindan sOylenmesi gereken, maddedeki hiikiim yalnizca
kisilerin istemedikleri bir dine iliskin egitim almalarmi 6nlemek ile kalmayip aym
zamanda istedikleri dine iliskin egitim almalarim1 da glivence altina almaktadir.

Burada ¢ift yonlii bir giivence s6z konusudur.

Ikinci husus ise Anayasa’nin 42.maddesindeki diizenlemeye iliskindir.
Anayasa’nin  42.maddesinin 3.fikrasinda yer alan diizenleme ile seklinde bir
diizenleme mevcuttur. Agikca egitim ve 0gretim kurumlarinin ve bu hizmeti verecek
olan tesekkiillerin hangi kriterler ile bagl olduklar1 belirtilmistir. Bu ilkelere aykiri
egitim kurumu agilamayacagi da maddede agik¢a ifade edilmistir. Ayrica ilgili
maddenin 4.fikras1 anayasaya sadakat borcundan bahsetmektedir. Bu borcun egitim

ve 6grenim hiirriyeti ile ortadan kalkmayacagi agik¢a hilkkme baglanmistir.

Anayasa’nin  yukarida bahsedilen 24 ve 42.maddelerinin  birlikte
degerlendirilmesinde ortay g¢ikan sonug, ister devlet okullar1 veya 6zel okullarda
olsun isterse de 6zel tesebbiisler vasitasiyla(ornegin dernekler) verilsin din ve ahlak
egitimi Anayasa’nin 42.maddesindeki sinirlara uygun olarak verilmelidir. Bu
sinirlara uygunluk da devlet tarafindan denetlenmekte ve gozetlenmektedir. Burada
Devleti yalnizca idari teskilatlanma olarak ele almamak gerekir. Bu denetim,

Devletin bir organi olan yargi organi tarafindan da yerine getirilir.

Danistay 8.Dairesi’nin E.2006/4107, K.2007/7481, K.T.28.12.2007 tarihli
kararinda, Devlete, verilen din ve ahlak egitiminin, Tiirk egitim sistemine egemen
olan ve Anayasa’nin 42.maddesinde belirtilen ilkelere uygun olarak verilip
verilmedigini denetleme yetkisini belirtmektedir. Bu denetimin Devletin ayrimcilik
yasag1 ve esit muamele zorunluluklarina riayetten kaynaklandigi da aciktir. Hali ile
devlet bu karardan da agik¢a anlasiliyor ki tiim dinsel inanglara esit mesafede
durmakla ylkiimli oldugu i¢in herhangi bir dine iliskin egitimi de yalnizca
Anayasa’da belirtilen ilkeler yoniinden denetlemekle yiikiimliidiir. Yoksa bu denetim
yetkisi devlete herhangi bir dine iliskin verilen egitimi ortadan kaldiracak nitelikte
bir denetim yetkisi vermemektedir. (Benzer bir karar i¢in bknz.D.8.D.E.2007/679,
K.2008/1461 K. 29.02.2008 K.T. karar1)
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Anayasa’nin 24.maddesinn 4.fikrasinin ikinci ve tigilincii climlelerini birlikte
degerlendirmek gerekmektedir. Soyle ki; is bu maddede din kiiltiirii ve ahlak bilgisi
egitimi zorunlu kilinmaktadir. Ancak bu zorunlulugun sartlar1 ve sinirlamalar
mevcuttur. Burada dikkat edilmesi gereken konu zorunlu egitim kapsamina alinan
din kiiltiiri ve ahlak bilisi e8itiminin icerik olarak belirli bir dine iliskin ritiiellerin
Ogretimine yonelik olmadigidir. Buradaki din egitiminden kastin din kiiltiirii bilgisine
iliskin oldugunu fikranin son ciimlesinden anlamaktayiz. ilgili hiikiimdeki zorunlu
egitim disindaki din egitim ve 6gretiminin ancak, kisilerin kendi istegine, kiigiiklerin
de kanuni temsilcisinin talebine bagli oldugu seklindeki ifadeden zorunlu olarak
verilmek istenen egitim ile kisilerin istegine veya kiiciiklerin kanuni temsilcilerinin
talebine bagli olarak alinacak egitim iceriginin birbirinden farkli oldugu

anlasilmaktadir.

Aksi takdirde Anayasa maddesi kendi igerisine ¢elisik hale gelir. Yani
Anayasa’daki zorunlu din egitimine iliskin hiikmiin belirli bir dine iliskin ritiiellerin
zorunlu 6gretimi olarak kabul edilirse, o0 zaman Anayasa bir ciimlede zorunlu kildig1
egitimi hemen ardindan gelen ciimlede istege ve talebe baglamis olur ki o takdirde
idari makamlar Anayasa’nin hangi hiikmiinii uygulamaya kalkacaklar1 noktada
tereddiide diiseceklerdir. Bu durum Anayasa’nin biitiinliigiinii de zedeleyebilecek

nitelikte bir hata olur.

Oysa ki burada kasit 24.maddenin 4.fikrasindaki ikinci ctimle din ve ahlak
bilgisine iliskin temel kriterler lizerinden verilecek egitimden bahsederken, {i¢ilincii
ciimledeki istek veya talebe bagli olarak alinacak egitim ise miinhasiran bir dine
iliskin egitimi diizenlemektedir. Buradaki din istekte bulunan veya talep edenin

belirleyecegi bir inanctir.

Burada dikkat edilmesi gereken ve yukaridaki ayrimi pekistirecek olan bir
diger husus da lciincli ciimledeki egitimin istek ve talebe bagli olmasi karsisinda
ikinci ctimledeki egitim ise zorunlu olarak kabul edilmistir. Bu iki climledeki egitim
konularinin zorunlu ve istege bagli olarak ayrima tabi tutulmamalarinin yaninda bir
diger ayrim da ikinci climledeki eitim devlet tarafindan verilen bir egitim iken

ticiincii climledeki egitim kisiler tarafindan alinan bir egitimdir.

Ancak uygulamada bu iki husus karistirilarak din kiiltiirii ve ahlak bilgisi

egitimi derslerinde verilen egitimin Islam dininin icerik 6gretimi seklinde yapildig
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seklinde ciddi elestiriler mevcuttur. Bu elestiriler idari yargi mercileri oniine dava
konusu olarak da gelmis ve gerek ilk derece mahkemeleri gerekse de Danistay

konuyu ele alarak degerlendirmede bulunmuslardir.

Danistay 8.Dairesi E.2007/679, K.2008/1461, K.T.29.02.2008tarihli karari
bize gostermektedir ki Anayasa’nin 24.maddesindeki zorunlu din dersine iliskin
diizenlemeye yonelik Danistay, pratikte salt bir dinin 6gretimi seklinde konuyu ele
alip hiikiim vermektedir. Oyle ki ilgili kararinda acikca kitap igeriginin din kiiltiirii
bilgisinden ziyade Islam dininin &gretileri ile dolu oldugunu belirtmektedir. (benzer
bir karar i¢in bknz; D.8.D., E.2006/4107, K.2007/7481, K.T.28.02.2007 tarihli

karar1)

Danistay’in yukarida agiklanan kararinda atif yapilan ve vermis oldugu
kararma dayanak teskil eden Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararmna da

deginmek gerekmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, yukaridaki paragrafta deginilen Danistay
kararinda at1 yapilan ve is bu karara dayanak teskil edilen 09.10.2007 tarih ve
Bagvuru No: 144804 sayili Hasan ve Eylem Zengin/Tilirkiye kararinda, bagvuranlarin
Din Kiiltiirli ve Ahlak Bilgisi derslerinden muaf tutulmasi taleplerine yonelik olarak,
Milli Egitim Bakanliginca onayli 4., 5., 6., 7. Ve 8. Smiflarda okutulan Din Kiiltiirii
ve Ahlak Bilgisine iliskin bes ders kitabinin igeriklerin incelemis ve sonug itibari ile
bu dersler kapsaminda verilen egitimin tarafsizlik ve ¢ogulculuk kosullarini yerine
getirmedigini ifade ederek Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin ihlal edildigini

belirtmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yukarida anilan kararinda &zellikle, Din
Kiiltiiri ve Ahlak Bilgisi ders kitaplart igerikleri {izerinde yaptigi incelemede bu
kitaplarda icerik itibari ile agirhikli olarak Islami Ogelere yer verildigini

belirtmektedir.

Danistay’in ig bu karart incelendigine oOzellikle kitap igerikleri iizerinde
durularak AIHM tarafindan inceleme yapildig:i goriilecektir. Ornegin, kitap
iceriklerinde Hz.Muhammed’in hayatinin anlatilmasi ile Kur’an’da yer alan surelerin
ezberletilmesine yonelik bir igerige sahip kitaplarin okutulmasinin Islamiyet’in temel

kavramlarini 6gretmeye yonelik oldugu anlasildigindan AIHS’nin ihlaline neden
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oldugu belirtilmistir. (detayli inceleme igin bkz: D.8.D. E.2007/679, K.2008/1461,
K.T.29.02.2008 , kaynak kazanci.gov.tr.)

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne gore, ¢ok sayida dinin bir arada
bulundugu demokratik toplumlarda, ¢esitli gruplarin menfaatlerini uzlastirmak ve
herkesin inanglarina saygi gosterilmesinin saglanmasi i¢in kisinin dinini veya
inancin1 agiklama oOzgiirligiine sinirlama getirilmesi gerekli kilinabilir. (Sancakdar,

2015, s:66°daki 29 nolu dipnottaki AIHM karai)

AIHM, dinsel ibadetin herhangi bir sekline katilmaya zorlamay: verilen
egitimin dinsel telkin boyutuna ulastig1 seklinde degerlendirmektedir.(detayli bilgi
icin bkz: Ozeng; 2006, s:42 vd.) Boyle bir egitim, sozlesmenin ihlali olarak kabul
edilmistir. Yukaridaki kararda, din dersinin igerigine iliskin saptamalar da bu
dogrultudadir. Dersin adinin ne oldugu da bu noktada bir anlam ifade

etmemektedir.(Ozeng; 2006, s:44)

Yukaridaki paragrafta belirtilen dinsel telkine zorlanma konusundaki
incelemenin yapildig1 kararinda Mahkeme; (bahse konu Angeleni/isve¢ kararmin
degerlendirmesi i¢in bkz: Ozeng; 2006, s:42 vd., Ozeng, 2008, s:193) verilecek
egitimin nesnel, elestirel ve cogulcu olmasi gerektigini belirtmektedir. Ancak,
devletlerin, 6grencilere aktaracaklar bilgilerin dogrudan ya da dolayli da olsa dinsel
ya da felsefi nitelikler icermesi telkin yasagina aykirilik teskil etmemektedir. Ciinkii
bilgi aktariminin her tiirliisii az ya da c¢ok felsefi icerige sahip oldugundan dolayzi,
ebeveyinler felsefi bilgilerin dersler araciligi ile aktarilmasinin yasaklanmasini
isteme hakkina mutlak olarak sahip degillerdir. Aksinin kabulii her tiirli
kurumsallasmis egiti diizeninin islevsiz kilinmas1 anlamma gelebilecektir. (Ozeng,

2008, s:193)

Bu noktada, devletlerin verdikleri egitimlerin felsefi igeriklerinin tilkelere
gore farklilik gostermesi ve farkli deger ve goriisleri digerlerine gore daha yaygin
aktarmalar1 dogal bir sonuctur. Burada AIHM, hakli olarak verilen egitimlerdeki
felsefi icerigin sistematik telkin boyutuna ulasmamasini bir standart olarak kabul

etmektedir. (Ozeng, 2008, s:193)
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Anayasa Mahkemesi’nin yukaridaki Danistay kararinda deginilen 16.09.1998
giinlii ve E.1997/62, K.1998/52 sayili kararinda din egitiminin zorunlu ve devletin
gozetimi altinda yapilmasinin nedeninin maddenin gerekgesinde agikga belirtildigi
ifade edilmistir.  (atif yapilan AYM karan igin bkz: D.8.D.,E.2007/679,
K.2008/1464, K.T.29.02.2008, kaynak, kazanci.com.tr.)

Atif yapilan Anayasa Mahkemesi kararinda 6énemli olan husus yukarida da
belirtildigi gibi, 24.maddedeki din kiiltiirli dersinin zorunlu tutulmasinin gerek¢edeki
dayanagindan bahsedilmis olmasidir. Mahkeme kararinda da belirtildigi {izere madde
gerekcesinde bu zorunlulugun mevcut olmasinin nedeninin din konusundaki egitim

ve Ogretim Ozglirliigliniin kotliye kullanilmasini engellemektir.

2-Hizmetten Yararlananlar (idare Edilenler) Acisindan Laikligin

Degerlendirilmesi:

Ikinci durum kisiler agisindan yapilacak incelemedir. Burada kamu
hizmetinden faydalanan kisilerin bu hizmetten yararlanirken, durumlarinin idari yargi
mercilerince laiklik agisindan denetlenmesi ele alinacaktir. Bu denetim, kamu
hizmetinin gerekleri c¢ergevesinde ve Ozellikle kamu diizeni, kamu giiveligi,
toplumun huzuru ve refahi, baskalarinin haklarinin korunmasi agisindan yapilan

denetimdir.

Bu cergevede yapilacak incelemede oOzelikle egitim Ogretim hakkindan
yararlanma, caligma hakkindan yararlanma ile niifus kimlik kartlarindaki ‘’din
ibaresi’’ konularinda idarenin tavri ile bu tavra karsi a¢ilmis bulunan davalarda idari
yargl mercilerinin vermis olduklar1 kararlar incelenecektir. Bu inceleme yapilirken
ayn1 zamanda Avrupa insan Haklari Mahkemesi ile Anayasa Mahkemesi’nin de

konuya iliskin goriis ve degerlendirmelerine deginilecektir.

Ilk 6nce egitim hakkindan yararlanma konusunu ele alacagiz. Bu konu
Ozellikle basortiisii ile tiniversitelerde okuma konusunda Onem arz etmektedir.
Asagida inceleyecegimiz mahkeme kararlarinda basortiisii takarak yiliksekogrenim

hakkindan yararlanmanin laiklige aykir1 olup olmadig: irdelenmektedir.

Sunu kabul etmek gerekir ki; yiiksekogretim kurumlarinda tlirban sorunu
tilkemizde, her somut olay acisindan ayr1 ayri degerlendirilerek, somut olaymn

Ozellikleri de goz Oniine alinarak 6gretimin i¢ diizeni acisindan degerlendirilmesi
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yerine, genel disiplin yaptirnmina baglanarak ¢dziilmeye calisiimistir.

(Karahanogulari; 2004, s:211)

Bu nedenledir ki bagortiisii ile iiniversitelere girisi saglamaya yonelik adimlar
da 10.ve 42.madde iizerinde yapilan Anayasa degisikliginde oldugu gibi genel
diizenleme yolu ile yapilmaya c¢alisiimistir. Oysa somut olaym o6zellikleri iizerinde
degerlendirme yapilarak sinirlama getirilip getirilmeyecegi tizerinde durmak ve genel
disiplin hiikiimleri ile bagortiisiine yasaklama getirmemek daha hukuki olacaktir.
Ozellikle ileride inceleyecegimiz Fransiz Yargisiin goriisii de bu yondedir. Ancak

oncelikle Tiirk yargisinin uygulamasi tizerinde durmak gerekmektedir.

Universitede derslere basortiilii  girilmesini yasaklayan Yiiksekogretim
Kurulu’nun 20.12.1982 tarihli genelgesi, bir uygulama islemi ile birlikte dava
edilmis ve Danistay 8.Dairesi, E.1984/636, K.1984/1574 nolu kararinda
bagortiistinin Cumbhuriyet ilkelerine aykir1 bir diinya goriisiiniin simgesi haline
donistiiginii ve kadinin 6zgiirliigiine muhalefet niteligi tagidigini ifade etmistir.
Ayrica Danistay bu kararinda iiniversiteye giden bir yiiksekogrenim 6grencisinin
Cumhuriyet’in 1ilkelerini bilebilecek konumda oldugundan bahisle davacinin

davasinin reddine karar vermistir.(Karahanogulari; 2004, s:214)

D.I.D.D.GK., E.1993/6, K.1994/327 K.T. 17.06.1994 tarihli kararinda ise
Yiiksekogretim Kanunu’na atifta bulunarak bir iiniversite 6grencisinde bulunmasi
gereken niteliklere deginmis ve bagOrtlisii takmanin ¢agdas bir goriintii
sergilemediginden  bahisle iy bu niteliklere aykirilik  teskil ettigine
hiikmetmistir.(DD., sy.90, 1996, s:144. Aktaran; Karahanogullari; 2004, s:214-215)

Yukaridaki Danistay kararlar1 detayli incelendiginde ii¢c temel sorun
bulunmaktadir. 1984 tarihi kararinda Danistay, basortiisiinii Cumhuriyet ilkelerine
kars1 bir diinya goriisiiniin temsili olarak kabul etmektedir. Bu yorum ile mahkeme
basortiisii  takanlar ile takmayanlar arasinda Cumhuriyete baglilik noktasinda
farkliliklar oldugunu ve basortiisiiniin bu niteliginden dolayi, bu ortliyli takanlarin
Cumhuriyete muhalif bir ideolojiyi benimsediklerini kastetmektedir. Kararmin
devamindaki Cumhuriyetin niteliklerini 6gretmekle gorevli egitim kurumlarinda bu
ilkelere bagliliktan 6diin verilmemesini ve bu sebeple yasak getirilmesini hukuka

uygun bulmakla yukaridaki kastini ifade etmektedir.
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Danistay’in  kararindaki bir diger sorun basortiisii takmanin  kadinin
Ozgiirligline muhalefet olarak yorumlamasidir. Bir kadinin basini értmesinin ya da
ortmemesinin kadinin 6zgiirliigiilyle ne sekilde bir iliskisi oldugu agiklanmaya
muhta¢ bir durumdur. Mahkeme bu konuda bir agiklama getirmemektedir.
Toplumsal baskinin yogun yasandigi kesimlerde bu baskidan dolayr kadinlarin
baglarmi orttiikkleri, bunun da kadmlarin 6zgirliiklerine miidahale oldugu
sOylenebilir. sdylenebilir. Ancak, bu baskinin disinda bulunan kadinlarin da
basoOrtlisii takmay1 tercih etmeleri, salt basortiisii takmanin Oziirlii§e miidahale
anlamina gelemeyecegini gostermektedir.(bu noktada detayl incelemeler igin bkz:
(Toprak, Carkoglu; 2006, Ergun Ozbudun, Laiklik ve Din Hiirriyeti, Goztepe,
Celebi,2012) Bu gergevede, kadinlarin 6zgiirliiklerine muhalefetin bagortiisiinden
degil, toplumsal baskidan kaynaklandigi asikardir. Bunun yani sira baglar acik
kadmlar da bagka bir takim baskilara maruz kalmaktadirlar. Ornegin calisma, egitim,
seyahat gibi haklarmin kisitlanmasi veya zorla ¢alistirilma gibi baskilar da kadinlarin
Ozgurliikklerine muhalefet edecek niteliktedir. Goriilmektedir ki Danistay’in
basortiisiine  yiikledigi muhalefet niteligi gercegi  yansitmamakta bilakis
tiniversitelerde bagsortiisii takmayr yasaklayan kararlarin kizlara basortlisii takma

zorunlulugu getiren toplumsal baskidan herhangi bir farki da bulunmamaktadir.

Yukarida belirtilen kararlardaki iiclincli sorun ise cagdas gOriiniimiin ne
olduguna iliskindir. Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu’nun yukarida atif
yapilan kararinda belirttigi, “’cagdas kiyafet ve goriinlime ters diisen dinsel nitelikli
kilik kiyafet giyen, basortiisii veya tlirban takan Ogrencinin..., bdylelikle
yiiksekogretim Ogrencisi olma sifatinin gerektirdigi itibar ve gliven duygusunu
sarsti@1 acik bulunmaktadir’® gibi hangi kiyafetin cagdas goriiniime sahip oldugunu
ve bunu kimin hangi kritere gore belirleyecegi sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Ayrica bu
durum idarelerin kamu hizmetini yerine getirirken bu hizmetten yararlanacak olan
kisiler arasinda ¢agdas goOriinlime sahip olup olmama gibi kriterler arayip

arayamayacagi da bir sorun olarak bu kararla karsimiza ¢ikmaktadir.

Kamu hizmetlerinden herkes esit olarak faydalanmaktadir. Bu kurala
getirilebilecek tek istisna hizmetin gereklerinden kaynakli sinirlamalardir. Ancak bu
sinirlamalar igerisine hizmetten yararlanacak olan kisilerin ¢agdas goriiniime sahip
olmalar1 gibi ayrimcilik yasagini aykir1 ve esitlik ilkesini ortadan kaldiracak nitelikte

ozel kriterler getirilemez. Anayasa md. 10 herkese bu giivenceyi saglamaktadir.
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Ancak Danistay, daha sonraki kararlarinda da yukaridaki goriisiini devam
ettirmistir.(benzer  karar i¢cin  bknz:D.8.D., E.2000/612, K.2001/6307,
K.T.27.12.2001, kaynak, kazanci.com.tr.)

6207 sayili “’flkdgretim ve Egitim Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun’’un ¢esitli madde ve maddelerinde yer alan hiikiimlerin
Anayasaya aykiriligi iddiasi ile agilan E.2012/65, K.2012/128, K.T.20.09.2012 tarihli
iptal davasina ilisin kararda Anayasa Mahkemesi laiklik ilkesine iligkin yeni bir
yaklasim sergilemektedir. Mahkeme, yaptigi incelemede laikligin gelisimine
deginmis ve din ve vicdan 6zgiiriigli konusunda Devletin takinmasi gereken tavri da
aciklamistir. Bu c¢ercevede devle, dinler karsisinda tarafsiz olmakla beraber,
toplumun dini ihtiyaclarinin karsilanmasi konusunda da yiikiimliilik sahibidir.
Dolayistyla devlet bu anlamda hem pozitif hem de negatif yiikiimliilikk altindadir. Bu
pozitif yiikiimliiliigiin nedeni ise; din ve vicdan hiirriyetinin, bireyin manevi
gelisimine hizmet eden hak ve hiirriyetlerin basinda yer almasidir. Mahkeme, bunun
bir soncunun da Anayasa 24’deki din egitimine iliskin diizenleme oldugunu

belirtmistir. (Akyilmaz, v.d., 2017, s:177,178)

Universitelerde basortiisii takma yasagini da, ozellikle 29.06.2004 tarihli
Leyla Sahin/Tiirkiye karar1 ile ATHM tarafindan degerlendirilmistir. Bagvuran, is bu
yasagin Sozlesmenin 8, 9, 10 ve 14.maddeleri ile 1 Nolu Protokoliin 2.maddesindeki
haklarin1 ihlal ettigini ileri siirmiistiir. Ancak AIHM tarafindan yapilan inceleme

sonucunda bagvuru reddedilmistir.(Tezcan, v.d., 2016, s:397)

AIHM, yapmus oldugu inceleme sonucunda Istanbul Universitesinin islami
basortiisli takilmasina sinirlamalar getiren diizenlemelerinin ve bunlar1 uygulamaya
yonelik tedbirlerin, giidiilen amaclarla orantili ve hakli olduguna ve demokratik bir
toplumda gerekli olarak kabul edilmesi gerektigi sonucuna varmistir. Sonug olarak
AIHM, oybirligi ile Sézlesmenin 9.maddesinin ihlal edilmedigi sonucuna varmustir.

.(Tezcan, v.d., 2016, s:405,406)

Mahkeme, bu kararinda bagvurucu aleyhinde karar verebilmek i¢in bugiine
kadar zenginlestirdigi ictithadindan Onemli Ol¢liide taviz vermek durumunda
kalmistir.(Altiparmak, Karahanogullari, 2004: 11) Mahkemenin vermis oldugu karar,
bir uyusmazlifin ¢éziimii olmaktan c¢ok kural koymaya doniligsmiistiir. Kura ise;

Tiirkiye halkinin biiyiik bir cogunlugu belli bir dine mensup oldugundan dolay,
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kamu diizenini korumak, baskalariin hak ve 6zgiirliiklerine zarar vermemek, laiklik
ve esitlik ilkelerini giivenceye almak amaciyla Tiirk tiniversitelerinde tiirbanla egitim

almak yasaktir. .(Altiparmak, Karahanogullari, 2004: 12)

10 Kasim 2005 tarihli Leyla Sahin/Tiirkiye davasiyla ilgili Biiyiik Dairenin
temyiz kararinda da sonug¢ degismemistir. Biiylik Daire, bu kararinda, yerindelik
denetimi yapamayacagini, iiniversitelerin yerine gecerek kurum igerisinde basortiisii
takilmasimin kamu diizenini bozup bozmadigini degerlendiremeyecegini ifade edip,
boyle bir degerlendirmeyi ancak {iniversitenin yetkili organlari tarafindan
yapilabilecegini belirtmistir. Bu ¢ercevede, bu organlarin ise bdyle bir yasagin
zorunlu oldugunu, boyle bir yasagin olmamasi halinde basi agik insanlarin korku ve
endiseye kapilacagini ve bunun sonucunda da kamu diizeninin sarsacagini
diistindiiklerini ifade ederek, din ve inancin ag¢iga vurma oOzgiirliglinin hakl
nedenlere dayali sinirlamalardan kurtulma gerekcesi olmayacagini agikca ortaya
koymustur. .(Tezcan, v.d., 2016, s:406; kararla ilgili ayrintili inceleme igin bknz:
Tezcan, v.d., 2016, s:397-406)

Getirilecek sinirlamanin, din ve inancim1 agiga vurma Ozgirliigiine
uygulanacak sinirlamalar bakimindan s6zlesmeye taraf devletlere hareket serbestisi
saglamaktadir.(Ozeng; 2006, s:82) AIHS nin 9.maddesinin 2.fikrasinda ifade edilen
din ve inancin agiga vurulmasina doniik siirlamalar, bir¢ok dinin bir arada
bulundugu demokratik toplumlarda, farkli gruplarin ¢ikarlarini uzlastirmak amaciyla

gerceklestirilebilecek niteliktedir. ( Ozeng; 2006, s:78)

Konuyla ilgili daha énce de AIHM oniine davalar gétiiriilmiis ve tiirbanla
ilgili aym kararlar verilmistir. Bunlar arasinda, 01.07.1997 tarihli Kalag/Tiirkiye
karar1 ile ATHK nin Senay Karaduman ve Lamia Bulut/Tiirkiye basvurular ile ilgili

03.05.1993 tarihli kararlar1 sayilabilir. .(Tezcan, v.d., 2016, s:406)

Karaduman ve Bulut/Tiirkiye kararinda, Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu
“’laik tiniversitelerde okumay1 secen Ogrencinin, kilik kiyafet kurallarina da uymak

<

zorunda oldugu “’ seklinde bir ifadede bulunmustur. Bu noktada Komisyon’un,
Tirkiye’de diger Avrupa iilkelerinde goriiliigii gibi dinsel cemaatlerce yonetilen
tiniversitelerin olmadigy, laik egitim disinda baska bir egitim veren iiniversitelerin

bulunmadig1 noktasinda aydinlatilmadig1 anlagilmaktadir.(Ulusoy;2004, s:125)
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, yukarida deginilen Leyla Sahin kararinda,
{iniversitelerde basdrtiisii yasagmin konulmasinin AIHS’ye uygunlugunun her iilke
kosullar1 agisindan farkli degerlendirilmesi gerektiginden bahsetmistir. (Ulusoy;
2004, s:127) Herhangi bir uygulamanin AIHS’yi ihlal edip etmedigi konusunda
yapilacak degerlendirmede her iilkenin kosullarinin ayr1 ele alinmasi anlasilabilir bir
durumdur. Ancak, ayn1 fiilin bir iilkede AIHS ni ihlal edip bir diger iilkede ihlal
etmedigi seklinde verilecek kararlar, yerlesik igtihat haline gelirse AIHM, cifte
standart uyguladig1 yoniinde elestirilere tabi tutulabilir. (Ulusoy; 2004, s:129)

En az egitim hakki kadar onemli olan bir diger konu da c¢alisma hakkina
iliskindir. Bu konuda Danistay’in 2010’lu yillara kadar vermis oldugu kararlarda
istikrarli bir sekilde bayan kamu personellerinin baslarmin agik olmasi gerektigi
yoniindeki igtihadinin biz son yillarda vermis oldugu kararlarda degisiklik
gosterdigini gormekteyiz. Asagida da inceleyecegimiz bu ictihat degisikligi ile
birlikte amuda caligsan bayan personelin basi agik olarak ¢alisma zorunlulugu ortadan

kalkmis bulunmaktadir.

Kamu hizmetlerinde c¢alisan personelin kilik kiyafetine iliskin olarak
yasaklayict hiikiimlerin kaldirilmast ve basortiilii olarak ¢alisma izni yonetmelik

degisikligi ile gerceklesmistir.

16.07.1982 tarihli ve 8/5105 nolu Bakanlar Kurulu Karari ile kabul edilen
Kamu Kurum ve Kuruluslarinda Calisan Personelin Kilik ve Kiyafetine Dair
Yonetmelik’in 5.maddesinde personellerin kilik kiyafet konusunda uymas: gereken
hususlar belirlenmistir. ilgili maddenin birinci fikrasinin a bendinde daha &nce
kadinlarin baslar1 daima agik olacagina iliskin hiikiim 04.10.2013tarih ve 2013/5443
sayil1 bakanlar Kurulu karar1 ile Kamu Kurum ve Kuruluslarinda Calisan Personelin
Kilik ve Kiyafetine Dair Yonetmelikte Degisiklik Yapilmasin Iliskin Y®6netmelik’in
l.maddesi ile yonetmelik hiikmiinden ¢ikartilmistir. Boylece kamuda calisan bayan
personele basortiisii takma serbestisi getirilmistir. Belirtmek gerekir ki 1982 tarihli
yonetmeligin ilgili hiikmiine ragmen 28 Subat siirecinden evvel bazi kamu
kurumlarinda basortiilii ¢alisanlara miisaade edildigi bilinmektedir. Bu konudaki
kesin yasaklama ise 28 Subat siirecinde uygulanmaya baslanmistir.(Geng, ilhan;
2012, s:19)
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04.10.2013tarih ve 2013/5443 sayili bakanlar Kurulu karar1 ile yapilan
degisiklik sonucunda sadece basortlisii yasagr degil ilgili yOnetmeligin
5.maddesindeki 1.fikrasinin a bendinde yer alan birinci ciimlede belirtilen
kisitlamalar da kaldirilmistir Ancak bu yonetmelik degisikligi 2.maddesindeki
hiikiim ¢ercevesinde emniyet sinifina mensup olanlar, hakim saver ve Tiirk Silahli
Kuvvetleri mensuplarin1 kapsamamaktadir. Kilik kiyafete iliskin yonetmeligin
6.maddesi ile emniyet sinifina mensup olanlar, hakim savci ve Tiirk Silahli
Kuvvetleri mensuplarina iligkin usul ve esaslarin ilgili kurum ve kuruluslarin 6zel
yonetmeliklerinde diizenlenecegi belirtilmistir. Dolayisiyla 6zel meslek grubu olarak
nitelendirilebilecek olan is bu meslek mensuplarinin kilik kiyafet vs diizenlemeleri

0zel yonetmeliklerine tabi kilinmistir.

Konuya iligkin Danistay’in goriis degisikliginden onceki donemlerde vermis
oldugu kararlarma Ornek olarak; Danistay 2.Dairesi E.2004/4051, K.2005/3366,
K.T.26.10.2005 tarihli kararinda davacinin okul giris ve ¢ikislarinda dahi basortiisii
takmasinin Milli egitim Temel Kanunu'nda belirtilen ilkelere aykirilik teskil
edecegini ve bunun o&grenciler iizerinde olumsuz etkileri olacagimni belirterek
davacinin iptal istemi ile agmis oldugu davada idari islemde hukuka aykirilik

gérmemistir

Goriildigii gibi Danistay bu karariyla kamu hizmetlilerinin uymalar1 gereken
kilik kiyafet yiikiimliiliiklerinin hizmeti verdikleri kurum dahili ile sinirlamamakta
ayn1 zamanda ise gidip gelirken de kiyafetlerinin Anayasa ve ilgili Yasalara uygun
olmas1 gerektigini, bunun da hukuka, kamu yararina ve hizmet gereklerine uygun

oldugunu belirtmektedir.

Avukatlara iligkin bagortiisii yasagmin kalkmasi ise yargi kararlari ile
gerceklesmistir. Asagida ele alacagimi kararlarinda Danistay bayan avukatlarin
basortlisii takmalarin1 engelleyen 1ilgili diizenlemenin ve bu diizenlemeye gore
gerceklestirilmis olan islemin yiiriitmesini durdurmustur. Bu kararlarla bayan
avukatlar avukatlik meslegini icra ettikleri alanlarda baglar1 ortiilii olarak gorevlerini

yerine getirebileceklerdir.

Danistay 8.Dairesi E.2012/5257 nolu K.T. 05.11.2012 tarihi kararinda, alt
diizenleyici isle ile yasada Ongdriilmeyen bir smirlamanin getirilemeyecegi

belirtilmis, ayrica basortiilii fotografa iliskin kriterlerin de Niifus Hizmetleri
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Kanununun Uygulanmasina iliskin Yonetmelikte belirtildigine isaret edilmistir.
Dolayisiyla, yasal dayanaktan yoksun olan dava konusu islem ile bu isleme dayanak
teskil eden ilgili hitkmiin yiiriitmesinin durdurulmasia karar vermistir. isbu karara
yapilan itiraz ise Damstay Idari Dava Daireleri Kurulu'nun 12.02.2013 tarih ve
E.2013/184 sayili karartyla reddedilmistir. ( benzer bir karar i¢in bkz: Danistay 8.
Dairesinin  E.2012/11333 nolu K.T. 16.07.2013 tarihli karari;; kaynak,

kazanci.com.tr)

Yukaridaki kararlar1 ile basortiisiine iliskin Danigtay goriisiiniin degisiklik
gosterdigi  goriilmektedir. Yukarida Dbelirttigimiz daha oOnceki kararlarinda
basortiisiinii cagdas goriiniim tasimayan kilik kiyafet olarak belirten mahkeme, bu iki
karar1 bu gériisiinden vazgectigi gdzlenmektedir. Oyle ki bu iki kararda basortiisii ile
calisma konusunu ele alan Danistay, onceki kararlarindaki gibi basortiisii takmak ile
Cumbhuriyet degerleri veya ¢agdaslasma arasinda bir iligki kurmamakta; konuyu din
ve inan¢ Ozglrligi ile c¢alisma  Ozgiirligli perspektifi  gercevesinde
degerlendirmektedir. Ozellikle Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ile Birlesmis
Milletler Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme hiikiimlerine atif
yaparak, Tiirkiye acisindan baglayiciliklarini ortay koymakta ve i¢ hukuk normlar
ile bu sozlesmelere aykiri diizenleme ve uygulama gelistirilemeyecegini acikga

belirtmektedir.

Ozetle, Danistay, bagortiisii  meselesini  insan haklar1  baglaminda
degerlendirmekte ve ¢O6ziim yollarim1 da temel insan haklar sozlesmeleri
cercevesinde saglama yoluna gitmektedir. Bu durum Danistay’in konuya iligkin
yaklasiminin kokli sekilde degistigini gostermektedir. Yukarida ozellikle egitim ve
caligma hakkindan yararlanma konusunda Danistay’in 80’li ve 90’11 yillar ile 200011
yillarin baglarinda verdigi kararlarinda bagsortiisii ile liniversiteye giriste ve/veya
calisma konusunda c¢ok kati bir tutum igerisinde oldugu goriilmektedir. Bu
donemlerde verdigi kararlarinda ¢agdasliga, Cumhuriyet degerlerine uymadigindan
ve laiklige aykiri oldugundan dolay1 bagortiisii ile egitim almayr ve calismayi
yasaklamaktadir. Bu donemde verdigi kararlarinda insan haklar1 konusu tizerinde
2012 ve 2013°de verdigi yukarida atif yapilan kararlarinda oldugu gibi pek fala
durmamaktadir. Insan haklarma deginmekte ve fakat genellikle sinirlandiriimasi
rejimi lizerinde durmaktadir. Bu baglamda Danistay’in konuyu degerlendirme

kriterlerinin de degistigini sdyleyebiliriz.
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Kisilerin, idare ile olan miinasebetlerindeki durumlarinin laiklik agisindan
yarg1 organlarinca denetlenmesi konusundaki bir diger 6énemli husus, niifus kimlik
karlarindaki din ibaresine iliskindir. 5490 sayili ve 25.04.2006 tarihli Niifus
Hizmetleri Kanunu’nun 7.maddesnin 1-e bendi uyarinca kisinin dini de aile

kiitiiklerinde bulunmasi gereken kisisel bilgiler arasinda yer almaktadir.

Anayasa Mahkemesi Oniline iptal istemi ile Danistay 10.Dairesi tarafindan
getirilen 1587 sayil1 Niifus Kanunu’nun 43. Maddesi yoniinden yapilan incelemede
Mahkeme, s6z konusu hiikmiin Anayasa md 24 e aykirilik teskil etmedigine
hiitkmetmistir.(karar igin bkz:AYM, 21.06.995 K.T., 1995/7 E.,1995/16 K., aktaran;
Ulusoy,2004 s:274’deki dipnot)

Anayasa Mahkemesi, yukarida belirttigimiz kararinda iptali istenen hiikmiin,
Anayasa’nin 24.maddesindeki dini inan¢ ve kanaatlerini a¢iklamaya zorlanamamasi
ve dini inan¢ ve kanaatlerinden dolayr kinanama veya suglanmama ile alakasinin
bulunmadigini; dini inan¢ ve kanaatler yoniinden herhangi bir zorlama olmadigin,
bir kinama ve suclamanin da s6z konusu olmadigini belirtilmistir. Kisinin stemesi
halinde niifus aile kiitiiglindeki din bilgisinin de silinebilecegini, buna iliskin bir
sinirlama bulunmadigimi ifade etmistir. Dolayisiyla boyle bir zorlama s6z konusu
olmadigindan, Anayasa Mahkemesi tarafindan dava konusu hiikiim Anayasa’nin
24.maddeisne aykir1 bulunmamistir.(Anayasa Mahkemesi’nin ilgili karar1 ve

degerlendirmesi i¢in bknz: Ulusoy, 2004 s:273,274)

Yukarida bahsedilen Anayasa Mahkemesi Kararinin gectigi Danistay
10.Dairesi E.1995/3226, K.1995/487, K.T. 25.10.1995 tarihli kararinda dava konusu
edilen islem, Bahailik inancinin din olarak niifus kiitiigline yazilmasina iliskin talebin
reddine yonelik iglemdir. Danistay konuyu ele alirken davali idarenin gergeklestirmis
oldugu islemin Igisleri Bakanligi'nin genelgesi uyarinca hukuka uygun oldugunu, is
bu genelgede Semavi dinlerin din ibaresinde belirtilecegi yer aldigindan, Bahailigin
ise bu dinler arasinda yer alan bir inan¢ olmadigini belirterek dava konusu islemde

hukuka aykirilik bulmamustir.

Is bu kararda dikkat edilmesi gereken bir husus vardir. Danistay, iptal istemi
ile Anayasa Mahkemesi’ne bagvurdugu ve Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal
isteminin reddedildigi ve kararinda da alintiladifi Anayasa Mahkemesi’nin

21.06.1995 giin ve E.1995/17, K.1995/16 sayili kararinda, din olarak kabulii
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miimkiin olmayan bir dislincenin dahi kisinin istemesi durumunda Niifus
Kanunu’nun 46.maddesi geregince ilgili yargi kurulusuna bagvurularak din ibaresine

yazilabilecegi hiikiim altina alinmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin iptal istemi ile acilan davada vermis oldugu bu
karardan anlasilan odur ki; kisi, Niifus Kanunu’nun 46.maddes uyarinca istedigi bir
diisiinceyi niifus aile kiitiigiine din olarak yazdirabilecektir. Hal boyle iken is bu
karar1 alintilayarak hiikiim tesis eden Danistay 10.Dairesi’nin vermis oldugu
kararinda, Bahailigin, Semavi dinlerden olmadigi gerekgesi ile istemin reddine iligin
idari islemde hukuka aykirilik bulmamasi icerik ile hiikiim arasinda celigki

dogurmaktadir.

Hig siiphesiz ki Anayasa Mahkemesi kararinda ifade edilen her tiirlii diisiince
icerisine Bahailik de dahildir. Ancak Danistay, bu karar ile Bahailigi bu diisiinceler
arasina almadigimi belirtmistir. Oyle ki din olarak kabulii olanaksiz bir diisiinceyi din
olarak yazdirmanin dahi miimkiin oldugunun Anayasa Mahkemesi tarafindan
belirtilmesine ragmen Bahailik acisindan yapilan bagvurunun reddine iliskin agilmis
olan davada Danistay, Igisleri Bakanligi'nin genelgesi uyarinca Semavi dinler
disindaki bir inanisin din olarak yazilamayacagina hilkkmetmistir. Bu kararin din ve

inang¢ 0zglirliigl ile inancini agiklama hiirriyeti agisindan sakatlik icermektedir.

Bu konuda hem Danistay hem de Yargitay vermis olduklar1 kararlarinda
“Bahailik> ve “Yehova Sahitligi’” gibi inamiglarin  “’din’>’ olarak kabul
edilemeyeceklerini ve bu nedenle de bu inanislarin bireylerin niifus kimliklerinin din

hanesine yazilamayacagina hiikkmetmislerdir.( Ulusoy, 2004 s:275)

Yargitay ve Damgtay’in bu kararlarina dayanak olarak Diyanet Isleri
Baskanligi’na bu inaniglart sorduklarin1 ve bu tip inaniglarin ilgili kurum tarafindan
gonderilen cevabi yazida din olarak kabul edilemeyeceginin belirtilmesi olarak

gostermektedirler.

Yukaridaki Danistay karar1 iki yonden elestirilebilir. Birincisi, bir inanisin din
olup olmadigi konusunda bilirkisi olarak Diyanet Isleri Baskanligi’nin secilmesi
tartismalidir. Ciinkii bu kurulusun temel gorevi kurulus kanununda “’Islam Dininin
inanglari, ibadet ve ahlak esaslar ile ilgili isleri yiriitmek’’ olarak belirtildiginden

baska inamslar hakkinda objektif olmasi, yani konuyu Islam dini agisindan degil de
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goriis talep edilen inamisin  kendi degerleri agisindan  degerlendirmesi

beklenememelidir.(Ulusoy, 2004, s:275,276)

Ikincisi ise hangi inamigin din oldugu konusunda kimin karar verecegi
sorunudur. Herhangi bir kisi ya da kurum bir inanis1 din olarak kabul etmeye ehil
degildir. Bu nedenle de din bilimi ile ugrasan {liniversitelerin bir inanisin din olup
olmadig1 konusundaki gorisleri iizerinden hareket etmek daha saglikli olacaktir. Bu
noktada en saglikli ¢oziimiin kisinin kendi beyani ile kabul ettigi inanisin din
olugsunu kabul etme yoluna gitmek oldugu belirtilmektedir.(Ulusoy, 2004, s:276) Bu
yondeki bir ¢ozlimse dinin sosyal boyutunu disladigindan ve tek kisilik dinler tahsis
ettiginden dolay: elestirilebilir. Bu tarzda bir ¢6ziim herhangi bir ideolojiyi herhangi
bir siizgecten gegirme ihtiyact duymaksizin kigiler tarafindan kabul edildikleri i¢in

dini inanig seklinde yorumlama sonucunu dogurabilecektir.

Niifus ciizdanlarina din ibaresinin yer almas1 AIHM &niinde de dava edilmis
ve konu AIHM tarafindan da degerlendirilmistir. AIHM, Tiirkiye’de niifus
clizdanlarinda din ibaresinin bulunmasini sézlesmenin 9.maddesine aykir1 bulmustur.
(Isik/Tirkiye karari, 02.02.2010) Basvurucu Sinan Isik, 2004 yilinda Tiirkiye’de
mahkemeye yaptig1 basvuruda niifus clizdanindaki din hanesine “’alevi’’ yazilmasini
istemistir. Mahkemece yapilan incelemede konu Diyanet Isleri Baskanligi’na
sorulmus ve alinan cevabi yazida Aleviligin bash basina bir din olmadig1 gerekgesi
ile bagvuranmn talebini reddetmistir. Konu 2005 yilinda Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’ne tasinmistir. Mahkeme, yapmis oldugu incelemede Ozetle; niifus
kimliklerinde din ibaresinin bulunmasinin basli basina Sozlesmeyi ihlal niteligi
tasidigini  belirtmistir. Din ibaresinin kisinin istegi dogrultusunda degistirilip
silinebilmesinin dahi bu ihlali ortadan kaldirmayacagini ifade eden Mahkeme, istege
bagli olarak din ibaresinin degistirilmesi veya silinmesinin de kisinin dini inang ve
kanaatlerini agiklamaya zorlanamayacagina iliskin hiirriyetini ihlal ettigine

hitkmetmistir. ( Tezcan, v.d., 2016, s:412 vd.)

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi nin verdigi kararda gériilmektedir ki, niifus
kimliklerinde zorunlu olsun veya olmasimn din ibaresinin bulunmasi Avrupa insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin 9.maddesinin ihlali olarak kabul edilmektedir. Karar detayli
incelendiginde goriilecektir ki 29.04.2006 tarih ve 5490 sayili Niifus Hizmetleri
Kanunu’nun 35.maddsinin 2.fikrasindaki hiikiim dahi AIHM tarafindan yeterli
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gorinmemekte, bu hali ile bile dini inancalarin agiklanmama hiirriyetinin ihlal
edildigi kabul edilmektedir. Ciinkii AIHM, bu maddedeki durumda dahi kisi, din
bilgisinin silinip, degistirilmesini yazili sekilde talep ettiginden dolayi, yine burada

dini inancin1 agiklamama hiirriyetinin ihlal edildigini belirtmektedir.
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Idare, yiiriitmenin bir kolu olarak, kanunlarin kendisine tanidig1 yetkiler
cercevesinde faaliyetlerini siirdiirmekte ve bu faaliyetlerinin denetimi de yine ilgili
kanunlar c¢ercevesinde yasama, yiirlitme ve yargi organlari tarafindan yerine
getirilmektedir. Anayasa’nin 125. Maddesi geregince her tiirlii eylem ve islemi kural
olarak yarginin denetimine tabi bulunan idare; eylem ve islemlerinden dolayi
yargisal anlamda sorumluluk tasimaktadir. Elbette ki bu sorumluluk 6zel hukuk

kisilerinin kanunlar karsisindaki sorumluluklari ile esdeger degildir.

Kamu giiciinii kullanan ve eylem ve islemlerinin kamusal nitelik tasimasi
karsisinda idare, yargisal denetimde de 6zel hukuk kisilerinden farkli bir sorumluluga
tabi tutulmustur. Bunun en net ornegini ise yargisal denetim disinda tutulma hali
olusturmaktadir. Yine kaynagimi anayasadan alan diizenlemeler c¢ercevesinde
birtakim idari iglemler yarginin denetimi disinda tutulmuslardir. Bu gibi durumlar

0zel hukuk kisileri agisindan s6z konusu degildir.

Idarenin faaliyetleri olan kamu hizmeti ve kolluk faaliyeti, yukarida
bahsedilen eylem ve islemlerinin goriiniis bigimleridir. Kamu hizmeti; idari islemler,
eylemler ve sozlesmeler araciligi ile karsimiza cikmaktadir. Idare, eylem ve
islemlerini, belirli ilkeler ¢er¢evesinde yerine getirmektedir. Bu ilkeler Anayasa ve
IYUK kaynakli ilkelerdir. Anayasal ilkelerden olan laiklik ilkesine uygunluk ise

ozellikle egitim, ¢alisma hakki gibi konularda karsimiza ¢ikmaktadir.

Egitim, c¢alisma hayati ve basortiisii konularinda, yapilan arastirmalar
gostermektedir ki, yargi makamlarimm igtihat degisikliginden ya da mevzuatta
yapilan yukarida bahsedilen degisiklilerden oOnce sorunun ¢6ziimii konusunda
toplumsal bir talep mevcuttu. (Toprak, Carkoglu; 2006, s:71) TESEV tarafindan
1999 ve 2006 yillarinda yapilan iki ayr1 aragtirmada da katilimcilarin basortiisii ile
calisma ve iiniversitede egitim alabilme hakkina iliskin olarak yiiksek oranda
basortiisii yasaginin kaldirilmasini  destekledikleri gozlemlenmektedir. (Toprak,
Carkoglu; 2006, s:71)

Yukarida bahsedilen TESEV arastirmasimin altint ¢izdigi 6nemli husus,

basortiilii kadinlarin sayilarinda bir artisin olmadigi, ancak ekonomik doniisiim ve
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kalkinma nedeni ile daha goriiniir hale geldikleridir. (Toprak, Carkoglu; 2006,biitiin
calisma)

Laiklik ilkesine uygunluk yoniinden yargi mercilerinin 80’li ve 90’11 y1llar ile
2000’1 yillarin baginda vermis oldugu kararlardaki goriisleri ile 2010°1u yillardan
itibaren vermis olduklar1 kararlardaki goriisleri arasinda ciddi farkliliklar oldugu
gozlenmektedir. Bu farkliliklar, laiklik ile ¢alisma ve egitim hakki arasindaki iliskiye
doniik olarak, yargi makamlarinin bakis acilarinda da degisiklik yasandigini

gostermektedir.

Evvelinde konuyu ele alirken Cumhuriyet ilkeleri ve rejim meselesi iizerinden
degerlendirme yaparak yasaklayici bir yaklasim sergileyen yargi mercileri, daha
sonraki kararlarinda konuyu insan haklar1 baglaminda degerlendirerek meselenin
rejimi tehdit eder nitelikte olmadigini bilakis bu konularda hak ve 6zgiirliikk alaninin
genisletilmesinin, laik cumhuriyetin gereklerinden oldugunu belirtmislerdir. Konuya,

yarginin yaklagiminin, hak ve 6zgiirliige agirlik veren baglamda gelistigi ve degistigi

ortaya ¢ikmaktadir.

Yukarida, ele aldigimiz TESEV tarafindan organize edilen toplumsal
arastirmalar ile ayrintili sekilde degerlendirmeye calistigimiz yargi kararlari,
Tiirkiye’deki laiklik anlayisinin dayatmaci laiklikten pasif laiklige dogru evirildigini
gostermektedir. Yargi organlarinin konuya yaklasimi ile Ozellikle Tirk Silahlh
Kuvvetlerinin laiklik konusundaki kati tutumundan, daha esnek bir tutuma dogru
yoneldigini goriilmektedir..(Goztepe, Celebi; 2012, s:225) Bu iki kurumun, 6zellikle
laiklik konusundaki kati tutumlarinin, degisiklik gostermesi laiklik anlayisindaki
yumusamanin en net Orneklerindendir. Ergun Ozbudun hoca bu kurumlarin,
tutumlarini vesayetci tavir olarak nitelemektedir.(bkz: Ergun Ozbudun, Laiklik ve

Din Hiirriyeti, Goztepe, Celebi; s:170-227)

Nitekim, 90’11 ve 2000’11 yillarda gerek Milli Giivenlik Kurulu gerekse de
Genelkurmay Bagkanligi vasitasiyla Tiirk Silahli Kuvvetlerinin ve yarginin ciddi
sekilde miidahil oldugu {iniversitelerde basortiisii yasagina iliskin sorunun ¢dziimii de
YOK’iin yukarida ayrmtili olarak anlatilan karari ile saglanmistir. Zaten TESEV
aragtirmalart da gostermektedir ki, Tiirkiye’de toplumsal anlamda basortiisiine
yonelik bir yasaklayici tavir mevcut degildir. Yasaklayici diizenlemeler sivil ve

askeri biirokrasi tarafindan ortaya konulmustur. Dolayisiyla, bugiin itibari ile
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kurumlar bazinda da bu tiirden yasaklayici uygulamalarin ortadan kaldirilmasi, bu

konudaki toplumsal taleplerle uygunluk géstermektedir.

Biitiin bu tutum degisikliklerini, Tirkiye’de, dayatmaci laiklik anlayisinin
ortadan kalktii ve artik pasif laiklik anlayisina gecildigi seklinde yorumlamak
abartili olacaktir. (bkz: Ergun Ozbudun, Laiklik ve Din Hiirriyeti, Goztepe, Celebi;
s:226) Bu konuda nihai bir ¢6ziime kavusabilmek i¢in devletin din ve vicdan
hiirriyeti 6niindeki engelleri kaldirmasi gerekirken diger yandan da dini gruplarin
cogulcu ve Ozgirlik¢li demokrasi ile bagliliklarini igsellestirmeleri, bu konuda
herhangi bir tereddiite mahal vermemeleri gerekmektedir.(bkz: Ergun Ozbudun,

Laiklik ve Din Hiirriyeti, Goztepe, Celebi; s:227)

Tiirkiye’de kat1 laiklikten pasif laiklige gegisin tamamlanmasi ve artik geriye
doniisiin tartisilamaz hale gelebilmesi agisindan en 6nemli unsurun demokrasi oldugu
aciktir. Goriilmektedir ki laiklik konusundaki olasi bir ¢atisma durumunun tek caresi

demokrasi olarak kargsimiza ¢ikmaktadir.

Bu noktada, hem devlet, laiklik uygulamalarint demokrasi ve insan haklarina
uygun bir sekilde gergeklestirmeli hem de bireyler ve sivil toplum olarak
adlandirilabilecek toplumsal gruplar, ki bunlarin igerisine dini cemaatler de
girmektedir, demokratik ¢ogulculugun degerlerine aykiri tavir sergilememelidirler.
Kazanimlarin, siirekli hale gelebilmesinin tek ¢oziimiiniin demokrasi oldugu acik ve

net bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir.
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