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IPTAL DAVASINI ACAN : Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiyeleri Hakk1
Sitha OKAY, Kemal ANADOL ile birlikte 110 milletvekili

IPTAL DAVASININ KONUSU :9.2.2008 giinlii, 5735 sayili Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasinin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un,
1. ve 2. maddelerinin Anayasa'nin Baslangi¢c kismiile 1.,2.,3.,4.,6.,7.,8.,9.,24.,42.,
138., 153. ve 174. maddelerine aykirilig1 saviyla yoklugunun hiikkme baglanmasi ya da
iptali ve yiirtirliiglintin durdurulmasi istemidir.

I- YOKLUK, iPTAL VE YURURLUGUN DURDURULMASI
ISTEMLERININ GEREKCESI

27.2.2008 giinlii dava dilekg¢esinin gerekce boliimii soyledir:

"Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanunun, 1 nci maddesi ile Anayasamizin 10 uncu maddesinin
dordiincii fikrasina, "biitiin islemlerinde" ibaresinden sonra gelmek iizere "ve her tiirlii
kamu hizmetlerinden yararlamilmasinda' ibaresi; 2 nci maddesi ile de,
Anayasamizin 42 nci maddesine, altinci fikradan sonra gelmek lizere asagidaki fikra
eklenmistir:

"Kanunda ac¢ik¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple Kkimse
yiiksekogretim hakkim1 kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin kullaniminin
siirlar1 kanunla belirlenir."

5735 sayili "Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin
Degistirilmesine Dair Kanun" un "Genel Gerekge" sine bakildiginda su tiimceler goze
carpmaktadir.

"Yiiksekogretim kurumlarinda kihk ve kiyafetlerinden dolayr bazi
ogrencilerin egitim ve 6grenim hakkimin engellenmesi kronik bir sorun haline
gelmistir. Kurucusu ve iiyesi bulundugumuz Avrupa Konseyine iiye iilkelerin hi¢
birinde iiniversite diizeyinde boyle bir sorun mevcut bulunmamaktadir.

Buna ragmen iilkemizde uzun bir siiredir iiniversitelerde baz1 kiz
ogrencilerin baslarim1 6rtmede kullandiklarnt kiyafetler nedeniyle egitim ve
ogrenim hakkimi kullanamadiklar1 bilinmektedir.


http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/bc06900f-3196-4240-856d-00ebea7b2ff7?excludeGerekce=True&wordsOnly=False

Atatiirk'iin hedef gosterdigi cagdas uygarhk diizeyinde "fikri hiir,
vicdam hiir, irfan hiir" nesiller yetistirilmesi, kisilerin yiiksek6grenim hakkindan
kanun oniinde esitlik ilkesi geregi hicbir nedenle ayrimcihiga tabi tutulmadan
yararlanmasini zorunlu kilmaktadir. Bu nedenlerle, Anayasanin 10 uncu ve 42 nci
maddesinde isbu degisikliklerin yapilmasi geregi dogmustur."

1 nci maddenin gerekcesinin 2 nci paragrafina bakildiginda, getirilen
diizenlemenin amacinin, "tiim idare makamlar1 gibi iiniversitelerin de, yiiksekdgretim
hizmeti sunarlarken dil, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, mezhep, giyim,
kusam ve benzeri sebeplerle bu hizmetten yararlanan kisilerin arasinda ayrimeilik
yapmasini olanaksizlastirmak" olarak ifade edildigi goriilmektedir.

2 nci maddenin gerekgesinin son tiimcesinde ise, lilkemizde miinhasiran
yiikksekogretim hizmetlerinden yararlanan vatandaslar arasinda esitligi saglama ve
yiikksekogretim kurumlarinda 6grenim haklarindan mahrum edilen kisilerin bu hak
mahrumiyetini ortadan kaldirma amaci belirtilmektedir.

5735 sayili Kanunun genel gerekcesi, 1 ve 2 nci maddelerin gerekgeleri,
Anayasa Komisyonunda ve Genel Kuruldaki goriismelerde séz konusu maddeler
tizerindeki konusmacilarin ve grup sozciilerinin agiklamalari incelendiginde; yonelinen
temel hedefin, kamu hizmetlerinden yararlanan veya yiiksekogrenim hakkini
kullananlar i¢in dini amagcl1 O6rtlinme serbestisi taninmasi, bu sekilde ortiinenlerin kamu
hizmetlerinden yararlanmalarin1 6nleyecek diizenleme veya yaptirimlarin engellenmesi
oldugu anlasilmaktadir. Tiirbana iliskin diizenlemenin Anayasa Komisyonundaki
goriismelerinde, "Tiirban Yasasinin" mimarlarindan olan Komisyon Bagkaninin, "
Acgik¢a yapamayiz ¢ilinkii. Agikga deyince, agikca teklif nasil getirilir, boyle bir sey
olabilir mi yani' ilk dért madde agikga teklif burada nasil goriisiiliir." seklinde Komisyon
Tutanaginin 121. sayfasina yansiyan goriisii bu diisiincenin bir 6rnegidir.

S6z konusu Anayasa degisikliginin Tiirkiye'nin siyasal giindemine "tiirban
yasas1'" olarak girmesi ve teklifi hazirlayip imzalayan milletvekillerinin, Bagbakanin,
Adalet ve kalkinma Partisi {ist diizey yoneticilerinin, Milliyet¢i Hareket Partisi Genel
Bagkani ile st diizey yoneticilerinin agiklamalar1 da bu saptamay1 dogrulamaktadir.

5735 Sayili Kanununla, yukarida aciklanan hedefe ulagmak igin adi
konulmadan ve dolayli bir bigcimde dini amacli 6rtiinme, dini kiyafet dahil her tiirli dini
simge ve liniformayi da icerecek, kapsamli bir kiyafet serbestisi taninmistir.

Clinki, 09.02.2008 tarih ve 5735 sayili Kanunun 1 inci maddesinde yapilan
diizenlemeyle, Devlet organlar1 ve idare makamlarina, biitiin islemlerinde kanun oniinde
esitlik ilkesine uymak ytlikiimliiliiglinlin yani sira kamu hizmetlerinden kisilerin kanun
oniinde esitlik ilkesine uygun bir bigimde yararlanmalarin1 saglamak yiikiimliligi;
kisilere de Devlet organlar1 ve idare makamlarindan sunduklar1 kamu hizmetlerinden
kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak yararlanmalarini saglamasini istemek imkani
getirilmistir. Olaya kiyafet acisindan bakildiginda, bu hiikiim karsisinda Devlet
organlar1 ve idare makamlariin, kisilere kiyafetleri nedeniyle yasak uygulayarak kamu
hizmeti  vermekten  kacinamayacaklarini;  kisilerin = kamu  hizmetlerinden



yararlanmalarini da, kiyafet nedeniyle yapilan yasaklamalarla engelleyemeyeceklerini
soylemek gerekmektedir.

Ancak bu diizenlemede yer alan "kamu hizmetinden yararlanilmasinda"
Olciitiiniin, hem hizmet alan hem de hizmet veren konumundaki kimseler icin bir
belirsizlik yaratacagi ortadadir. SOyle ki; 6rnegin, liniversitelerdeki arastirma gorevlileri
ogrenim vererek kamu hizmeti sunduklarinda getirilen kiyafet serbestisinin kapsami
disinda kalirken, yiiksek lisans baglaminda 6grenim goren yani kamu hizmetinden
yararlanan kimlikleri ile, getirilen kiyafet serbestliginden kanun oniinde esitlik ilkesi
cercevesinde yararlanmak konumunda olacaktir.

Egitim Fakiiltelerinin 3 ve 4. sif o6grencilerinin, "Okul uygulamasi,
ogretmenlik deneyimi" dersleri kapsaminda ilkogretimde "stajyer 68retmen" statiisiinde
derslere tiirbanli girmelerinin oniiniin agilacak olmasi, bunun 6rneklerinden biridir. Bu
durumda, kamu hizmeti alanla verenin ayirimini kim yapacaktir' Yine benzer bir
durumun tip fakiiltelerinde yasanmasi da kacinilmaz olacaktir.

Bu diizenlemeden yararlanilarak tiirban, dini kiyafet ve simgeler dahil her
tirli kiyafet ilkogretimden yiiksekogretime, Ogretim hizmetlerinden yararlanma
baglaminda herhangi bir engelle karsilasmadan yayilabilecektir.

09.02.2008 tarih ve 5735 sayili Kanunun 2 nci maddesinde ise, kanunda
acikca yazili olmayan herhangi bir sebeple kimsenin yiiksekogrenim hakkini
kullanmaktan mahrum edilemeyecegi bildirilmekle, yiiksekdgretim kurumlarinda dini
amagch ortiinme nedeniyle 6grenim hakkindan yararlanmanin engellenmesinin de 6niine
gecilmektedir. Bunun da, yasa ile agikca yasaklanmadikca yliksekdgretimde kiyafetin,
(tiirban, dini amaglh Ortlinme, dini ve siyasi iiniforma dahil) serbest birakildig;
yiiksekogrenim hakkini kullananlara bu kiyafetleri tagimaktan dolayr yiiksek 6grenim
hakkini kullanmaktan mahrumiyet sonucunu doguracak bir yaptirim getirilemeyecegi
ve uygulanamayacagi anlamina geldiginde kusku yoktur.

Halbuki dini amach kiyafetlerin serbest birakilmasi, Anayasa Mahkemesince
E.1989/1, K.1989/12 tarih ve 07.03.1989 tarihli kararla Anayasaya aykir1 bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi E.1990/36, K.1991/8 say1 ve 09.04.1991 tarihli karariyla
da bu hususu yinelemistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Danistay ve Anayasa Mahkemesinin
kararlar1 g6z Oniinde tutuldugunda, 5735 sayili Kanunla getirilmis olan kiyafet
serbestisinin s6z konusu kararlarda Anayasamizdaki laiklik ilkesi ile Ortlinme arasinda
kurulmus olan iligkiyi temelsiz ve Anayasa Mahkemesinin 1989 ve 1991 tarihli s6z
konusu kararlarin etkisiz birakmaya yonelik oldugunu; basta laiklik ilkesi olmak {iizere,
Anayasamizin 2 nci maddesinde belirtilen Cumhuriyetin temel nitelikleri ile
bagdasmayacagini; boyle bir serbestiyi tanimak i¢in Anayasanin 10 uncu ve 42 nci
maddelerinde yapilan degisikliklerin, Cumhuriyetimizin Anayasamizin 2 nci
maddesinde belirtilen temel niteliklerini dolayli bir bigimde degistirmek anlamini



tasiyacagint ve bu nedenle Anayasamizin 4 iincii maddesinde ifade edilen
degistirilemezlik ilkesine aykir1 diisecegini sdOylemek gerekir.

Bu saptamay1 yaptiktan sonra, 5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinin
Anayasaya aykirilik gerekcgeleri su sekilde ayrintili bir bicimde ortaya konulabilir.

1- 09.02.2008 Tarih ve 5735 Savii Kanunun 1 ve 2 nci Maddelerinin
Anavasanin 2 nci Maddesine Aykiriligi

Anayasanin 2 nci maddesinde; "Tiirkiye Cumhuriyeti toplumun huzuru, milli
dayanigsma ve adalet anlayisi icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk Milliyet¢iligine
bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
Devlettir" hiikmii yer almaktadir.

Universitelerde ve her tiirlii 6grenim kurumunda kamu hizmetinden
yararlananlarin, dini amacli Ortlinmesine, dini ve siyasi {iniforma niteligindeki
kiyafetleri giyebilmesine, simgeleri tagiyabilmesine imkan taniyacak bir diizenleme ise,
Anayasa Mahkemesinin yukarida belirtilen 1/12 say1 ve 1989 tarihli ve 36/8 say1 ve
1991 tarihli kararlarina gore Anayasanin 2 nci maddesinde Tiirkiye Cumhuriyetinin
nitelikleri  arasinda  gosterilen "toplumun  huzuru, milli dayamisma .....
icinde", "insan haklarma saygil", "Atatiirk Milliyetciligine bagh", ""baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan', "demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
devleti'* hususlari ile bagdagsmamakta ve bunlara aykiri diismektedir.

S6z konusu Anayasa Mahkemesi kararlar1 dogrultusunda incelendiginde,
09.02.2008 tarih ve 5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinin de Anayasanin 2 nci
maddesinde belirtilen hususlara aykir1 oldugu goriilmektedir.

a) 1 ve 2 nci maddelerin Cumhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde
belirtilen ""toplumun huzuru, milli dayanmisma icinde'" niteligine aykirihig

09.02.2008 tarih ve 5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinin dolaylt bir
bicimde getirdigi genis kapsamli kilik - kiyafet serbestisinin dini amagli drtiinmeyi, dini
ve siyasi iiniformalar1 ve simgeleri de i¢cerecegine yukarida deginilmistir.

Boylesi sinirsiz ve kosulsuz bir kiyafet serbestisinin ise, toplumsal huzuru ve
ulusal dayanismay1 zedelemesi hatta giderek ortadan kaldirmasi kagiilmazdir.

Ciinkii dini Ortlinme amaclh kiyafetlerin giyilmesinin simirsiz, kosulsuz
serbest birakilmasi halinde, bu tiir kiyafetlerin giyilmesi, kamu yoOnetiminde ve
toplumsal yasamda ayirimcilifi davet edebilecek; bu tiir kiyafetleri giyenlerin
giymemeyi tercih edenlere yonelik bir etkileme, baski, dayatma ve tehdit unsuru haline
gelebilecek; oOrtlinen - Ortiinmeyen, inangli - inangsiz, Miisliman olan - olmayan
seklinde din eksenli ayrigmalar, kutuplagmalar ve bunlara bagli olarak kamu diizenini
ve huzurunu tehdit edecek gerginlikler ve ¢catismalar ortaya ¢ikabilecektir.



Tirbanin veya benzeri tiirden din kokenli kiyafetlerin tilkemizde artik
biitlinliyle masum bir aliskanlik ve kiyafet tercihi olmaktan ¢ikarak (Leyla Sahin
dosyasinda, Tiirkiye Cumhuriyeti adina beyanda bulunan dénemin Disisleri
Bakanliginin 19 Kasim 2002 tarihli dilek¢ede ifade ettigi gibi) kadin 6zgiirliigiine ve
Cumhuriyetimizin temel ilkelerine karsit bir diinya goriisliniin simgesi haline gelmis
bulunmasinin, bu kutuplasma ve catismalarin daha da biiyiik boyutlara taginmasina
neden olacagi ortadadir.

Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Kararlar1 incelendiginde "esitlik ilkesi"nin
vurgulandigr goriilmektedir. Ancak, siyasi iktidarin ¢oziim olarak ortaya koydugu
Anayasa degisikligi, "esitlige" degil "esitsizlige" hizmet etmektedir. Bireysel anlamdaki
esitlik ilkesi, kolektif anlamdaki cemaat¢ilige indirgenmektedir. Bununla birlikte, Leyla
Sahin davasinda AIHM'nin ¢ogu Miisliiman olan bir iilkede dinsel bir simge olan
tiirbanin {iniversitelerde bu simgeyi giymeyenler lizerindeki etkisini dikkate almak
gerektigi seklindeki yorumu, konun ozgiirliikler baglaminda topluma sunulmasinin

yanligligini ortaya koymaktadir.

Dini inang ayriliklar1 baglaminda ortaya ¢ikan kutuplasmalarin ve ona bagl
catismalarin boyutlarinin iilkemizde nerelere kadar uzanabilecegi hakkinda fikir
verecek, yasanmis pek ¢ok olay vardir.

Anayasa Mahkemesinin E.1989/1, K.1989/12 say1 ve 7.3.1989 tarihli
kararinda da, kisilerin hangi inangtan olduklarin1 giysileriyle belli etmelerinin, onlarin
yakinlagmalarini, birlikte calisip karsilikli yardimlagmalarini ve igbirligini onleyecegi;
ayriliklara, dinsel inang ve goriisler nedeniyle ¢catismalara yol agacagi belirtilmistir.

5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinin TBMM'deki goriismeleri
sirasinda izlenen toplumsal tepkiler ve kutuplagmalar ise, bu tehlikenin daha s6z konusu
maddeler yliriirliige girmeden kendisini gdstermeye basladigini ortaya koymaktadir.

5735 sayili Kanunun yiirlirliige girmesinden sonra yasananlar ise, bu
tehlikenin boyutlarinin giderek biiyiime egiliminde oldugunu kanitlamaktadir.

Bu agiklamalardan hareketle, 5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerindeki
diizenlemelerin, aynen Anayasa Mahkemesinin E.1989/1, K.1989/12 say1 ve 07.03.1989
tarihli karariyla iptal edilen 2547 sayili Kanuna eklenmis bulunan Ek madde 16 gibi
Cumbhuriyetimizin, Anayasamizin 2 nci maddesinde belirtilen "toplumun huzuru .......
milli dayanigma anlayisi i¢inde" niteligi ile bagdasmayacagini ve Anayasanin 4 {incii
maddesine aykir1 olarak, dolayli bir bigimde Anayasanin 2 nci maddesini degistirmeye
yonelik hiikiimler niteligini tasidiklarini soylemek gerekmektedir.

b) 1 ve 2 nci maddelerin Cumhuriyetin Anayasamin 2 nci_ maddesinde
belirtilen "insan haklarina saygih" niteligine aykirihigi




Din ve vicdan 6zgiirliigii, Anayasamizin, 24 tincli maddesinde giivence altina
almis oldugu bir insan hakkidir.

Din ve vicdan 6zgiirliigii kisilere diledikleri inanc1 benimsemek, bu inancin
gereklerini yerine getirmek, dini inancini agiklamaya veya belli bir dini benimsemeye
zorlanamamak imkanlarin1 tanimaktadir. Ancak bu 6zgiirliik ayn1 zamanda kisilere,
kendilerinden farkli inanglara sahip olanlara saygi gostermek, baskalarmin tizerinde
baski kurarak veya zorla kendi inanglarina veya baska inanglara yonlendirmemek,
kimseyi inancindan dolay1 kinamamak gibi ytlikiimliiliikkler de getirmektedir.

Dini inanca dayali ortiinme, benimsenen dini gosteren kiyafetler giyebilme
ozgurliigii ise, benimsenen dini inanci gosteren giysiler araciligi ile toplumda
ayrigsmalara neden olabilir ve toplum kesimlerinin ve bireylerin giysilerinden kendileri
ile ayni inanci paylagsmadiklarin1 anladiklar1 kimseler iizerinde baski kurmalarina;
birbirlerinin din ve inan¢ Ozgiirliigiinii zedeleyici, engelleyici davraniglarda
bulunmalarina hatta kendi inanglarindan olmayanlar1 diglamalarina yol agabilir.

Bu gibi durumlarin da din ve vicdan 6zgirliigiinii 6ziinden zedeleyecegi
ortadadir. Bu nedenle, bu gibi durumlara yol agabilecek olan 1 ve 2 nci maddelerdeki
diizenlemelerin, (aynen Anayasa Mahkemesinin E.1989/1, K.1989/12 say1 ve
07.03.1989 tarihli karariyla iptal edilen 2547 sayili Kanunun Ek 16 nc1 maddesi gibi)
Anayasanin 2 nci maddesinde Cumhuriyetin niteligi olarak gosterilen "insan haklarina
saygil" hususu ile bagdasmadigini; dolayli bir bigimde de olsa, Anayasanin ikinci
maddesinde Cumhuriyetin "insan haklara saygili" olarak belirtilen temel niteligini
degistirecegini soylemek gerekir.

Boyle bir degisiklik ise, Anayasanin 4 {incii maddesinde ifadesini bulan
degistirilemezlik ilkesine aykir diiger.

c) 1 ve 2 nci maddelerin Cumhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde
belirtilen " Atatiirk Millivetciligine bagh' niteligine aykirihigi

Atatiirk milliyet¢iligi, Anayasa Mahkemesince; "gelisme ve ilerleme
yolunda, uluslararasi islem ve iliskilerde cagdas uluslara uygun ve onlarla uyum icinde
yiirimekle birlikte, Tiirk toplumunun 6zel yeteneklerini ve bagimsiz kimligini korumasi
olarak tanimlanan Tiirk milliyet¢iliginin Tiirk olma mutlulugunu duyan herkesi
kapsayan bi¢iminin ad1" olarak tanimlanmustir. (Bkz. Anayasa Mahkemesinin E.1989/1,
k.1989/12 say1 ve 07.03.1989 tarihli karari)

Anayasa Mahkemesi'ne gore; "Atatiirk'in 5.11.1925 giinlii sdylevinde
belirttigi gibi, din ve mezhep baginin yerini Tiirk ulusgulugu bagi almistir. Bu tanima
gore, ulusu olusturan Ogeler arasinda dil birligi, ulusal duyguyla yan yana insanlik
duygusu, siyasal varlikla birlik, yurt birligi, koken birligi, tarihsel ve ahlaksal yakinliklar
sayilir. Gegmis ortaklig1, gelecek ve amag birligi de 6geler arasina alinmaktadir. Tiirkiye
Cumhuriyetini kuran Tiirkiye halkina Tiirk Ulusu diyerek bagka ayrimlara yer vermeyen
Atatlirk milliyetciliginde dinsel 6ge esas alinmamustir.... Laiklik, devlet ve toplumun



karsilikli laik tutumunu da icerir. Bu da birlestiricilikle sonuglanir. (Bkz. Anayasa
Mahkemesi'nin E.1989/1, k.1989/12 say1 ve 07.03.1989 tarihli karar1)

Anayasa Mahkemesi bu goriisten hareketle, dinsel inan¢ geregi Ortlinmeye
imkan taniyan diizenlemeyi iptal etmistir.

Bu karar, s6z konusu 1 ve 2 nci maddelerde getirilen dini amaglh kiyafet
serbestisinin de "Atatlirk milliyet¢iligi" ile bagdasmayacagini ortaya koymaktadir.
Ciinkii boyle bir serbesti toplumda, kiyafetler araciligi ile din eksenli kutuplagmalara
yol acabilecek ve Atatiirk milliyetciliginin devlet ve toplumun karsilikli 1aik tutumundan
bekledigi birlestiriciligin, yerini ayrigmaciliga birakmasina neden olabilecektir.

Cumhuriyetin  Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen "Atatiirk
milliyetciligine bagli" niteligine aykiri bir diizenlemenin ise, Anayasanin 4 {incii
maddesinde belirtilen yasaga aykir1 bir bigimde, Anayasanin 2 nci maddesinde ifade
edilen Cumhuriyetin niteliklerini degistirmek anlamini tagiyacagindan kusku yoktur.

d) 1 ve 2 nci maddelerin Cumhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde
belirtilen ""baslangicta belirtilen temel ilkelere davanan' niteligine aykiriligi

Anayasanin Baglangicinda belirtilen, konumuzla ilgili baglica ilkeler:

- Higbir faaliyetin Atatiirk milliyetciligi, ilke ve inkilaplar1 ve medeniyetciligi
karsisinda korunma géremeyecegi (bkz. prg.5);

- Atatlirk devrimlerine ve ilkelerine bagllik, cagdas uygarlik diizeyine ulagsma
azmi (bkz.prg. 1 ve 2);

- Laiklik ilkesinin geregi olarak kutsal din duygularinin Devlet islerine ve
politikaya kesinlikle karistirilamayacagi (bkz.prg.5);

- Her Tiirk vatandasinin bu Anayasadaki temel hak ve hiirriyetlerden esitlik
ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak milli kiiltiir, medeniyet ve hukuk diizeni
icinde onurlu bir hayat siirdiirme ve maddi ve manevi varligini bu yonde gelistirme hak
ve yetkisine dogustan sahip oldugu (bkz.prg.6);

- Topluca Tiirk vatandaslarinin ...... birbirinin hak ve hiirriyetlerine kesin
sayg1, karsilikli i¢ten sevgi ve kardeslik duygulariyla ve "yurtta sulh, cihanda sulh" arzu
ve inanci i¢inde, huzurlu bir hayat talebine haklar1 bulundugu (bkz.prg. 7);

- Kuvvetler ayriminin, Devlet organlari arasinda istlinliik siralamasi
anlamina gelmeyip, belli Devlet yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve
bununla sinirli medeni bir is bolimil ve isbirligi oldugu ve {istlinliigiin Anayasa ve
kanunlarda bulundugudur. (bkz.prg.4).



Anayasanin tiim maddelerinin, Baslangicta ifade edilen ilke ve esaslar
dogrultusunda yorumlamp degerlendirilmesi gerekmektedir.

Laiklik, Atatiirk ilke ve inkilaplarmin en Onemlisidir. Anayasa
Mahkemesinin E. 1989/1, K. 1989/12 say1 ve 7.3.1989 tarihli kararinda "'laiklik ilkesi
hakkinda 6zetle su temel degerlendirmeler yapilmistir: "Laiklik, ortacag dogmatizmini
yikarak aklin 6nciliigii, bilimin aydinligi ile gelisen 6zgiirliikk ve demokrasi anlayigini,
uluslagmanin, bagimsizligin, ulusal egemenligin ve insanlik idealinin temeli kilan bir
uygar yasam bi¢imidir. Cagdas bilim, skolastik diisiince tarzinin yikilmasiyla dogmus
ve gelismistir. Laiklik, dar anlamda, devlet isleriyle din islerinin birbirinden ayrilmasi
olarak tanimlansa, degisik tanim ve yorumlar1 yapilsa da, gercekte toplumlarin diisiinsel
ve Orgiitsel evrimlerinin son asamasi oldugu goriisii, 6gretide paylasilmaktadir. Laiklik;
egemenlige, demokrasiyle 6zgiirliige ve bilgi bilesimine dayanan toplumsal bir atilim;
siyasal, sosyal ve kiiltiirel yasamin ¢agdas diizenleyicisidir. Onurunu {istlin tutarak
bireye kisilik ve 6zgiir diislince olanaklarin1 veren, bu yolla siyaset - vicdan ayrimini
gerekli kilarak vicdan ve dinsel inang 6zglirliiglinii saglayan ilkedir. Dinsel diisiince ve
degerlendirmelerin gecerli oldugu, dine dayali toplumlarda siyasal oOrgilitlenme ve
diizenlemeler dinsel niteliklidir. Laik diizende din, siyasallasmadan kurtarilir, yonetim
arac1 olmaktan ¢ikarilir, gercek, saygin yerinde tutularak kisilerin vicdanlarina birakilir.
Boylece, siyasal yasamin dayanagi bilim ve hukuk olur. Diisiince ve inang alanlarinin
ayrilmasi dinin kutsalligina en uygun durumdur. Diinya islevinin hukuksal, din islerinin
de kendi kurallariyla yiiriitiilmesi ilkesi, batt demokrasilerinin dayandigi temellerden
birisidir.

Laik anlays, devletin, goreviyle ilgili diizenlemelerinin salt giinliik yasamla
ilgili olmasin1 gerektirdigi gibi igeriklerinin de mutlaka dinsel dogrultuda olmasini
gerektirmemektedir. Dine uygunlugunun aranmasi zorunlulugu yoktur. Diizenlemenin
kaynagi din degildir. Din ve diinya islerinin ayrilmasiyla vicdan, din ve ibadet
ozgiirliikleri daha belirginlesmekte ve 6zglir bigimde korunmus olmaktadir.

Tiirkiye'de laiklik ilkesinin uygulanmasi, rejimleri degisik kimi batili
iilkelerdeki laiklik uygulamalarindan farklidir. Laiklik ilkesinin, her iilkenin i¢inde
bulundugu kosullarla her dinin 6zelliklerinden esinlenmesi, bu kosullarla 6zellikler
arasindaki uyum ya da uyumsuzluklarin 1aiklik anlayisina yansiyarak degisik nitelikleri
ve uygulamalarn ortaya ¢ikarmasi dogaldir. Klasik anlamda, dinle devlet islerinin
birbirinden ayrilmasi tanimina karsin, Islam ve Hiristiyan dinlerinin 6zelliklerindeki
ayriliklar1 geregi, iilkemizde ve bati lilkelerinde olusan durumlar ve ortaya g¢ikan
sonuclar da ayr1 olmustur. Dini ve din anlayis1 timiiyle farkli bir tilkede laiklik
uygulamasinin, batiyla genis iliskiler iginde bulunulsa da bati tilkelerindeki gibi olmast,
laikligin ayn1 anlam ve diizeyde benimsenmesi beklenemez. Bu durum, kosullar ve
kurallar arasindaki ayriligin olagan karsilanmasi gereken sonucudur. Kaldi1 ki; ayn1 dini
benimseyen bati iilkelerinde bile devletlerin laiklik anlayisi ayriliklar gdstermistir.
Laiklik kavrami, degisik iilkelerde ayr1 ayr1 yorumlandig gibi, kimi donemlerde, kimi
kesimlerce da kendi anlayils ve siyasal tercihleri geregi degisik bigcimde
yorumlanabilmistir. Yalnizca felsefi ve ideolojik bir kavram olmayip yasalarla yagsama
gecirilerek hukuksal bir kurum niteligini kazanan laiklik, uygulandig tilkenin, dinsel,



sosyal ve siyasal kosullarindan etkilenmekte, kendisi de onlar1 etkilemektedir. Tiirkiye
icin laiklik anlayis1 tarihsel gelisimi nedeniyle oOzellik tasimakta, Anayasa ile
benimsenen yapisiyla, batida ayr1 bicimde ele alinsa da, 6zenle korunmasi zorunlu bir
ilke olarak yasatilmaktadir."

Anayasa Mahkemesinin 21.10.1971 giinlii 53/76 sayili; 3.7.1980 giinlii, 19/48
sayili; 25.10.1983 giinlii, 2/2 sayili ve 4.11.1986 giinlii 11/26 sayili kararlarinda da
laikligin hukuksal, sosyal, siyasal tanimlar1 yaninda ulusal ve hukuksal degeri de genis
bir bigimde belirtilmis, 6zenle korunmas1 gereken anayasal ilke niteligi vurgulanmas,
Tiirk Ulusunun yiicelmesi bakimimndan Anayasada 6ngoriilen kimi sinirlamalari zorunlu
kilan bir neden, Anayasada benimsenmis biitiin temel ilkelere egemen bir diisiince
oldugu yinelenerek ortaya konulmustur.

Bu kararlarin kimisi 1982 tarihli Anayasanin yiiriirliige girmesinden once
verilmis olduklar1 halde, 1982 Anayasasinin 153 iincii maddesi 1982 Anayasasina 174
iincii madde olarak oldugu gibi alindig1 ve laiklik ilkesi 1982 Anayasasinda da
gerekeeleri gosterilerek 1961 Anayasasindaki anlayisla degerlendirildigi i¢in, bugiin de
gegerliliklerini korumaktadir. Bu kararlara gore;

- Dinin devlet islerinde etkili ve egemen olmamasi esasini benimseme,

- Dinin, bireyin manevi yasamina iligkin olan dini inan¢ bdliimiinde, aralarinda
ayirim gozetmeksizin, dini Anayasa giivencesi altina alma,

- Dinin, bireyin manevi yasamini asarak toplumsal yagami etkileyen eylem ve
davraniglara iligkin boliimlerinde, kamu diizenini, giivenligini ve yararin1 korumak
amactyla sinirlamalar kabul etme ve dinin kotiiye kullanilmasimi ve sOmiiriilmesini
yasaklama,

- Kamu diizeninin ve haklarinin koruyucusu sifatiyla, devlete dinsel hak ve
ozgiurliikler lizerinde denetim yetkisi tanima, laiklik ilkesinin geregi olarak anlagilmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, devlet, demokrasi, hukuk, din ve vicdan 6zgirligi,
egitim ve 0gretim hakki ile laiklik arasindaki iliskileri de soyle tanimlamaktadir. (Bkz.
Anayasa Mahkemesinin E.1989/1, K.1989/12 say1 ve 07.03.1989 tarihli karar):

"Modern devlette din, kimi haklara sahip olmanin sart1 degildir. Giliniimiizde
devlet, vicdan hiirriyetine olabildigince saygili, biinyesinde ¢esitli din ve mezheplere
inananlara ve bunlara ait tesekkiillere yer veren bir kurumdur. Laik devlette herkes
dinini se¢mekte ve inanglarim1 agiga vurabilmekte, taninmig olan din ve vicdan
ozgurliigiiniin sinirlart igerisinde serbesttir. Hi¢bir dine itikadi olmayanlar i¢in de durum
aynidir. Laik bir toplumda herkes istedigi dine ya da inanca sahip olabilir. Bu husus yasa
koyucunun her tiirlii etki ve miidahalesinin disindadir. Gergek vicdan hiirriyetinden
ancak laik olan iilkelerde s6z edilebilir. Dinlerden birini devlet olarak tercih fikri, ayri
dinlere mensup vatandaslarin kanun 6niinde esitlik ilkesine aykir1 diiser. Laik devlet,
din konusunda, inancina bakmaksizin, yurttaslara esit davranan, yan tutmayan devlettir.



Cagdaslasmay1 hizlandiran ve Tiirk Devriminin kaynagi olan laiklik ilkesi
toplumun akil ve bilim dis1 diislincelerle yargilardan uzak kalmasin1 amaglar. Boylece
Devlet, bilimsel gereklere uygun bicimde kurumlagmis, hukukla diizenlenmis; karsilikli
saygi, hosgorii ve anlayisa katkida bulunan laiklik, ulusal birligi saglamistir. Diisiince
ve inang Ozgirligl, kisileri ve toplum kesimlerini birbirine giivenle baglayan
uluslagsmay1 saglayan, ulusal dayanismay1 da giiclendiren 6zgiir diislince, 6zgiir inang,
cagdas uygarliga yonelis ulusal yasamda 6nemli bir asamadir. Laikligin, insana, dine
saygist, dini kendi yerinde tutan anlayisi, akla, bilime, sanata, ¢agdas yonetim bigimine
ve tiim uygar gereklere kapiyr agmustir. Atatiirk'iin din hakkindaki s6zleri animsanacak
olursa, laiklik uygulamasinin dine karsi olmadigi, dini koétiilemedigi, din diismanlig
anlamina gelmedigi ve dini asla yadsimadigi agiktir. Cumhuriyet ve demokrasi, seriat
diizeninin karsitidir. Genelde bir tiir diisiin ve anlayis bi¢imi, diinya goriisii sayilan bu
ilke, "timmet"ten, "ulus"a ge¢menin itici giicii olmustur.

Bu yolla dogmatik degerlerin yerine akilci ve insancil degerler ge¢cmis, dinsel
duygular sahibinin vicdaninda dokunulmaz yerini almistir. Degisik din ve mezheplere
inananlar, bu ayrimlara karsin birlikte yasama gere8ini benimseyerek devletin
kendilerine kars1 esit yaklasimindan giiven duymuslardir. Boylece boliinmeler durmus,
i¢c barig saglanmis, yurttaslar, ulus bilinciyle, Tiirkiye Cumhuriyetini kuran Tiirk
Ulusunun bireyleri olmuslardir. Hukuk devleti, hukukun {istiinliigii ilkesi giiciinii
laiklikten almig, milliyetgilik ilkesi laiklikle tamamlanmig, Tiirk Devrimi laiklikle anlam
kazanmistir. Bu ilkenin Anayasa'dan c¢ikarilmasi da olanaksizdir. Laiklik, dinsellikle
bilimselligi birbirinden ayirmis, 6zellikle dinin, bilimin yerine geg¢mesini Onleyerek
uygarlik yliriylsiini hizlandirmistir. Gergekte laiklik din-devlet igleri ayrilig1 bigiminde
daraltilamaz. Boyutlar1 daha biiylik, alan1 daha genis bir uygarlik, 6zgiirliik ve ¢cagdaslik
ortamidir. Tiirkiye'nin modernlesme felsefesi, insanca yasama yontemidir, insanlik
idealidir. Laik diizende 0zgiin bir sosyal kurum olan din, devlet kurulusuna ve
yonetimine egemen olamaz. Devlete egemen ve etkin gii¢, dinsel kurallar ve gerekler
degil, akil ve bilimdir. Din, kendi alaninda, vicdanlardaki yerinde, Tanri-insan
arasindaki inanig olgusudur. Kisinin i¢-inang diinyasinin diizenleyicisi olan dinin, devlet
islerinde sz sahibi ve cagdas degerlerle, hukukun yerine gecerek yasal diizenlemelerin
kaynag1 ve dayanagi olmasi diisiiniilemez.

Hukukun ikiligini, ayricalik ve esitsizlikleri kaldiran,- dinsel sOmiiriiyt
onleyen, siyasal ve sosyal kurumlar1 giiclendiren laiklik, 6gretim ve egitime de 151k
tutmustur. Laik 6gretim ve egitim bilimsel ¢alismalarin en olumlu ortamidir. Dine karsi
yansizlik nasil dine karsitlik olarak alinamazsa, laik 6gretim-egitim de inang 6zgiirliigii
engeli sayillamaz. Ogretim ve egitimin zorunluluk kosullari, inang 6zgiirliigiinii ortadan
kaldirmaz. Bu 6zgiirliikk de anayasal giivenceye baglanmistir. Ancak, din ve ahlak egitim
ve 6gretimi, devletin gbzetim ve denetimi altinda yapilir.

Devlete, dinsel konularda denetim ve gézetim hakki taninmasi, din ve vicdan
Ozglirliigliniin demokratik toplum diizeninin gereklerine aykir1 bir sinirlama sayilamaz.
Devlet-din 6zdesliginin yol agtig1 zararlar laiklikle onlenmis, ¢agdas uygarlik yolu
laiklik ilkesiyle agilmis, bagimsiz bir hukuk kurumu olarak yeni yapisina kavusmustur.
Demokrasiye gecisin de araci olan laiklik, Tiirkiye'nin yasam felsefesidir. Laik devlette,



kutsal din duygulart politikaya, diinya islerine, hukuksal diizenlemelere kesinlikle
karistirilamaz. Bu tiir diizenlemeler, dinsel gerekler ve diisiincelerle degil, bilimsel
verilerden yararlanilarak kisi ve toplum gereksinimlerine gore yapilir. Bireyin 6zgiir
iradesine bagli din duygularinin zorlamadan korunmasi da bu bi¢iminde saglanmis
olmaktadir. Egitsel ve kiiltlirel yasantiyr yonlendirmek amaciyla laiklige aykir1 egitim
ve Ogretim de gergeklestirilemez."

...... Laikligin, Tiirk Devriminin, Cumhuriyetin 6zii ve ulusal yasamin temeli
oldugu bir gercektir. (Dinsel inan¢ geregi) sozciikleri kullanilmasa da Cumhuriyetin
niteliklerine yonelik, bu amag ve anlamdaki dinsel kaynakli diizenlemelerle girisimler
Anayasa karsisinda gecerli olamaz. Ozgiirliikler Anayasa ile sinirlidir. Anayasadaki
laiklik ilkesine ve laik egitim kuralina karsi eylemlerin demokratik bir hak oldugu
savunulamaz. Anayasal ayricaliga sahip laiklik ilkesi; demokrasiye aykiri olmadigi gibi
tim hak ve 6zgiirliiklerin de bu ilke temel alinarak degerlendirilmesi zorunludur."

"Laik hukuk diizeni, laik egitim ve ogretim ve laik yonetim birbirinden ayri
diistiniilemez. Anayasanin "Egitim ve 6grenim hakki ve 6devi" baslikli 42. maddesinin
3. fikrasinda "Egitim ve 6gretim Atatiirk ilkeleri ve inkilaplar1 dogrultusunda cagdas
bilim ve egitim esaslarina gore, Devletin gdzetim ve denetimi altinda yapilir. Bu esaslara
aykir1 egitim ve ogretim yerleri agilamaz" denildikten sonra 4. fikrasinda "Egitim ve
Ogretim hiirriyeti Anayasaya sadakat borcunu ortadan kaldirmaz" kuraliyla
Baslangigtaki ilkelere baghlik pekistirilmistir.  Yiiksekdgretim kurumlart  bu
yiikiimliiliikler disinda tutulmamiglardir."

...... Egitim ve oOgretimde, dinsel inanca devlet giiciiniin 6zel bir katki
vermesi diisiiniilemez. Laiklik bir biitiindiir. Ozellikle egitim ve 6gretim alaninda
laiklige baglilik ve saygi, ulusun gelecegi acisindan da iizerinde 6nemle durulacak bir
konudur. Siyasal alanda dinsel cabalar, dinsel geleneklere uygunlugu aranan
diizenlemeler, eylem ve islemler ne kadar gecersizce, 6gretim ve egitim alaninda da din
buyruklariyla iliski kurulamaz. Demokrasinin giivencesini ve Cumhuriyetin 6zgiin
niteligini olusturan bu ilkenin biliyiikk bir duyarlik ve 6zenle korunmasi Anayasa
geregidir."

" Egemenligin ulusta olusuna dayanan hukuk diizeniyle tanrisal
buyruklara dayali ilahi isteng¢ arasinda iligski kurulamaz. Hukuk diizeni, dinsel diizeni
disarida birakan, varligini hukuktan alip hukukla siirdiiren devlettir. Egemenlik insana
dayalidir. Oziinde insan degeri bulunan egemenligin hukuksal bigimlenmeyle devlet
giicline dontismesi, hukuk devletinin uygar yapisin1 agiklamaktadir. Bu yapiy1
etkileyecek olumsuzluklar, hukuk devleti ilkesini tartisma konusu yapar. Yasalar dine
dayanamaz ve baglanamaz.

Yasalar ilkelerini dinden degil, yasamdan ve hukuktan almazlarsa hukuk
devleti niteligi zedelenir. Dine dayanan yasalar, vicdan Ozgiirliigiini
benimsemediginden, her din i¢in ayr1 yasa geregini ortaya ¢ikarir; ulusal bir devlette bu
tiir bir diizenleme olamaz. Boyle diizenlemeler din kurallarin1 benimsemeyenler igin
baski aract sayilabilecegi gibi ayr1 dinler i¢in de ayrilik araci olur. ..... siyasal



diizenlemelerin kaynagi hukuk, dayanagi Anayasadir. ...... Hukuksal diizenlemeler
diinya isidir, din isi degildir. ......... Yasalar dinsel temele oturtulamaz.

.... Demokrasi, insan haklari, hukuk konularinda da Anayasa diizeyi ve
sinirlart  gegerlidir. Dilek ve Oneri tiirlinde ya da o6zlem niteliginde goriislerle,
Anayasanin 6ngordiigli sinirlamalari, laikligin korunmasi i¢in getirilen kurallar1 hice
saymak olanaksizdir. Dava konusu somut olay1 soyutlastirarak sinirsiz bir demokrasi
anlayisiyla agiklayan goriisler Anayasa ile catigir. Herkesin her istedigini yapmasi en
eski ve en yeni demokrasilerde bile séz konusu degildir. Ozgiirliikleri yikmak igin
ozgiirliiklerden yararlanilmas1 da diisiiniilemez. Ozelde korunmasi gerekli goriilen
laiklikle bagdasmayan 6zgiirliik savunulamaz ve korunamaz."

" Ulusal egemenlik kavrami1 demokratik yapinin temelidir. Demokratik
diizen ise, dinsel gerekleri egemen kilmay1 amaclayan seriat diizeninin karsitidir. Dinsel
gereklere yonetimde agirlik veren bir diizenleme demokratik olamaz. Demokratik bir
devlet, ancak laik devlettir. Dinsel gerekli diizenlemeler dinsel ¢abalari, zorlamalari,
bunlar da dinsel ayriliklar1 getirir. Sonugta demokrasinin 6zgiirliik¢ii, cogulcu, hosgorii
niteligi kalmaz."

...... Devletin temsil ettigi ve egemenlik geregi olarak kullandigi siyasal
giiciin diizenleyicisi hukuktur. Gergekten hukuksal bir kurum olan devletin tiim islem
ve eylemlerinin hukuka uygunlugu baslica gecerlik kosuludur. Devlet yonetiminde tiim
diizenlemeler ancak hukuk kurallarina goére yapilir. Din kurallarina goére yapilan
diizenlemeler hukuksal nitelik tasimaz. Din kurallarinin kaynagi Tanridir. "ilahi isteng
(irade)", tanr1 buyruklari, din kurallarinin baslica dayanagidir. Hukukun kaynagi ise,
hukuku yaratan isten¢ olarak kendi ulusunun istencidir. Din, ulustan kaynaklanan bir
deger olmadigindan temelini ulusal istencin olusturdugu bir diizende hukuk kaynag:
sayllmasi olanaksizdir. Egemenligin ulusta olusuna dayanan hukuk diizeniyle tanrisal
buyruklara dayali ilahi isteng¢ arasinda iliski kurulamaz. Hukuk diizeni, dinsel diizeni
disarida birakan, varligin1 hukuktan alip hukukla siirdiiren devlettir. Egemenlik insana
dayalidir. Oziinde insan degeri bulunan egemenligin hukuksal bigimlenmeyle devlet
giicline dontismesi, hukuk devletinin uygar yapisin1 acgiklamaktadir. Bu yapiy
etkileyecek olumsuzluklar, hukuk devleti ilkesini tartisma konusu yapar. Yasalar dine
dayanamaz ve baglanamaz. Yasalar ilkelerini dinden degil, yasamdan ve hukuktan
almazlarsa hukuk devleti niteligi zedelenir. Dine dayanan yasalar, vicdan 6zgiirliigiinii
benimsemediginden, her din i¢in ayr1 yasa geregini ortaya ¢ikarir; ulusal bir devlette bu
tiir bir diizenleme olamaz. Boyle diizenlemeler din kurallarin1 benimsemeyenler icin
baski araci sayilabilecegi gibi, ayr1 dinler i¢in de ayrilik araci olur. Siyasal
diizenlemelerin kaynagi hukuk, dayanagi Anayasadir. Baska kaynak ve dayanak
aranamaz. Hukuksal diizenlemeler diinya isidir, din isi degildir. ..... Yasalar dinsel
temele oturtulamaz."

Anayasa Mahkemesi, belirledigi bu ilkeler cercevesinde, yliksekdgretim
kurumlarinda dini inan¢ sebebiyle boyun ve saclarin ortii ve tiirbanla kapatilmasini
serbest birakan 3511 sayili Kanunun 2 nci maddesiyle 2547 sayili Yiiksekogretim
Kanununa eklenen Ek Madde 16'y1 incelemis ve su sonuglara varmistir:



- Incelenen kural, kamu kuruluslarindan sayilan yiiksekdgretim
kurumlarindaki bayanlarin giyimlerini diizenlerken, dinsel gereklere uygunlugu nasil
olursa olsun, bagortiisii kullanimina dinsel inan¢ nedeniyle gecerlik tanimakla, kamu
hukuku alanindaki bir diizenlemeyi dinsel esaslara dayandirmak suretiyle laiklik
ilkesine aykirilik olugturmustur.

- Laiklik bir biitiindiir... Demokrasinin giivencesini ve Cumhuriyetin
0zgun niteligini olusturan bu ilkenin biiyiik bir duyarlik ve 6zenle korunmas1 Anayasa
geregidir. Dersliklerde ve ilgili yerlerde dinsel inancglar1 simgeleyen belirtilerden uzak
kalinmasi zorunlulugu nedeniyle yiiksekogretim kurumlarinda dinsel gerege baglanan
bagortiileri laik bilim ortamiyla bagdastirilamaz.

- Laiklik ilkesine uygun ¢alismalar yapmakla ytikiimlii tiniversitelerde
bu caligmalara katilacaklar, hangi statiide olurlarsa olsunlar, dinsel gereklere gore
bigimlendirilmemelidir."

- M dersliklerde, laboratuarlarda, klinik, poliklinik ve koridorlarda
bilimsel yontemlerle yetistirilerek gercegi bulmak icin birlikte ¢alismalar yapanlarin
kardeslikleri, arkadasliklari, dayanigmalari, yarinlari i¢in bile gerekli iken, onlar1 dinsel
gereklerle ayirmak, kimin hangi inangtan oldugunu gosteren bir isaretle belli etmek,
onlarin yakinlagmalarini, birlikte calisip karsilikli yardimlagmalarini ve igbirligini onler;
ayriliklara, dinsel inang ve goriisler nedeniyle catismalara yol agar..."

=M Laiklik, herkesin vicdan, dini inan¢ ve kanaat 6zglirliigiine saygili
olmasini gerektirir. Inanglarin ayr1 olmasimnin dogalligi, demokrasilerde diisiince ve
inan¢ Ozgiirligl ile dogrulanir; bu iki tiir 6zgiirliikk birbirini tamamlar, gliclendirir ve
birbirinin giivencesidir. Dinsel inanci ne olursa olsun insanlarin birlikteliklerini
stirdiirmeleri uygarlik geregidir. Vicdan ozgiirliigiinii kimi simgelerle kullanilamaz,
yararlanilamaz duruma diisiirmek Anayasal ilkelere aykirilik olusturur. Din se¢imine,
ibadete kimse karisamazken, dinsel simgelerle yaratilacak ayriliklarla toplumun bu
haklardan yoksun kalmasi tehlikesi dogabilir. Her hakkin kaynagi insan olduguna gore,
eski caglarda dogaya, yonetenlere, kendi yaptiklarina tapan, bunlardan korkan insanlar,
diistinerek kabul ettigi, 6zgiirce sectigi dinlere inanarak belli bir agamaya gelmisken bu
diizeyi yikacak eylemleri vicdan ve dinsel inan¢ Ozgirliigii ile bagdastirmak
olanaksizdir. Yiiksekogretim kurumlarinda giysilerin, basortii ve tiirbanin dinsel inanca
dayandirilmasi ¢agin gereklerine aykiridir. ....... Belli bigcimde giyinmek ozgiirligii,
dinsel inanc1 ayni, ayr1 olanlar ve olmayanlar arasinda farklilik yaratmaktadir. Vicdan
Ozgiirligi, istedigine inanma hakkidir. Laiklikle vicdan 6zgiirliigii karistirilarak dinsel
giyinme O6zgiirliigii savunulamaz. Giyim konusu Tiirk Devrimi ve Atatiirk ilkeleri ile
siirlt oldugu gibi vicdan 6zgiirliigii konusu da degildir. Zorlamay1 uygun bulmayan din
alaninda, hukuk kurallar1 gibi nesnel yaptirimlar niteliginde kural getirilmesi dinsel
inang 0zgiirliigline ters diismektedir."

- "..... 3.12.1934 giinlii 2596 sayili1 "Baz1 Kisvelerin Giyilemeyecegine Dair
Kanun"un gerek¢esinde "Din ile Devletin ayriligim1 ve dini akidelerin Devlet hayati
haricinde sirf vicdani bir mahiyette kalip memleketin hayatinda dinin higbir tesiri
olmamasini yani laiklik esasini inkilabin ve rejimin ana umdesi tanimis olan Cumhuriyet



"

Hiikiimeti..." denildikten sonra, Yasanin amaci belirtilirken "Tegskilat-1 Esasiye
Kanunumuzla miieyyet ve ekalliyetler i¢in de ayrica hususi hiikiimleriyle taninmis olan
ve esasen Turk inkilabinin ana umdelerinden bulunan vicdan serbestisi hakkini tahdit
yollu bir miidahale mevzubahis olmayip bu hiikiim ile takip edilen gaye bilakis vicdan
hiirriyetini  takviyeye matuftur, c¢linkii ehemmiyetsiz kiyafet miisavatsizliklar
dolayisiyla memleket amme nizamini mubhil olabilecek ihtimallerde halkin huzur ve
sikiinunu korumaktan ve Tiirkiye'de yan yana yasayan insanlarin birbirlerine karsi
medeni ve insani saygilarla yasayabilmelerini ve her tiirlii sogukluk ve gec¢imsizlik
bahanelerinin bertaraf edilmesini teminden ibarettir. Binaenaleyh bu kanunun hedefi,
Cumbhuriyetin sinirlari i¢inde yasayan insanlarin hangi din ve mezhebe mensup olurlarsa
olsunlar serbesti vicdan hususunda tam bir miisavata mazhariyetlerini ekseriyetten
olsun, ekalliyetten olsun, yabanci bulunsun, yerli olsun, Tiirkiye'de vicdani hiirriyetin
llizumsuz bir kasru tahdidi asla diisiiniilmeksizin Tirkiye'de herkesin dini hiirriyetin
tazimi hususunda miisavat {izerine nizami ammenin icaplarina tabi tutulmasini1 temin
etmektedir." goriislerine yer verilmis; daha sonra sozii edilen esitligi ve laiklik ilkesini
zedelemeden diizenleme yapildig1 belirtilerek amacin, ulusal birligi incitici, ulusal
duyguyu kiskirtip kizdiracak durumlara engel olmak oldugu agiklanmistir. Bu yasa
yiiriirliikteyken, dinsel inang¢ geregi ortiiyli getiren dava konusu madde, acik bigimde,
laiklik ilkesini giiclendirip koruyan kurallarla ¢atigsmaktadir. Her tiir baskiy1 reddeden
demokrasiyle, yiiksekdogrenim kurumlarinda ayriliklar yaratarak zamanla toplumun 6biir
kesimlerine sicrayip kutuplagsmalara neden olacak, baska egitim, Ogretim yerleri ve
kamu kurumlan ic¢in kotii 6rnek sayilacak dinsel baskili uygulamalar1 bagdastirmak
olanaksizdir. Devlet laik olunca, ulus ¢ogunlugunun belli bir dine bagli olmas1 da
diizenlemelerin dinsel gerege dayanmasinmi hakli kilamaz. igtenlik, sadelik isteyen,
temizlik, sevgi ve saygi kaynagi olmasi gereken dinin gosteri niteliginde bir belirtiye
gereksinimi oldugu da diisiiniilemez. Dinler, dogalar1 geregi laik degillerdir. Ancak
laiklige karsi olmalar1 da zorunlu degildir. Baska dinlere, dinsel inanci olmayanlara
hosgorii olanakhdir. ....... Cagdas uygarlik diizeyinin iistline ¢ikma, Tiirk Devriminin
amacladigi ulusal asamadir. Anayasa'nin 174. Maddesi kapsamindaki 29.11.1934 giinlii,
2950 sayil1 Yasa'nin gerekgesinde, Tiirk Devrimi'nin en belirgin niteliginin demokratlik
oldugu, Tiirk Devrimi ve Cumhuriyetinin yasalar Oniinde herkesi esit kildig
anlatilmaktadir. Ozellikle Tevhid-i Tedrisat Kanunu, aklin ve bilimin onciiliik ettigi tek
tiir egitim diizeni i¢inde duygu ve goriis birligini, dayanigsmay1 amaglayarak laik egitim
ve dgretime dayanak olmustur. Onyargilardan armmus, arastirici, akla ve bilime bagl,
bagnazliga karsi, ulusal degerlere saygili, 6zgiir diisiinceli, 6zgiir vicdanli, cagdas
gorliglii  insan yetistirme ere8i Anayasa'nin 42. ve 130. maddeleriyle de
dogrulanmaktadir.

....... basortiisii ve onunla birlikte kullanilan belli bigimdeki giysi, bir
ayricaliktan 6tede bir ayrim ataci niteligindedir. Simdiye kadar basortiisii kullanmadan
yiikksekogretim kurumlarini bitirmis bayanlarla simdi yliksekdgretim kurumlarinda
bulunan bayanlar1 dine karsi ya da dinsiz gostermek i¢in kullanilma olasiligi da
kacimilmazdir. Cagdisi bir goriiniim veren bu durumun giderek yayginlasmasi
Cumhuriyet, devrim ve laiklik ilkesi yoniinden sakincalara da ag¢iktir. Demokrasiden
yararlanarak laiklige karsi ¢ikislar, din 6zgiirliiglinlin kotiiye kullanilmasidir. Dinin
birlestiriciligine, hosgoriisiine inandirarak benimsetme 6zenine aykiri yanlis yorum ve



degerlendirmelere dayali boliiciiliikler, dinden sogutmaya neden olacak tutumlar din
saygistyla da bagdasmaz. Tiirk Devrimi temeline oturan ve bu yapida laiklik ilkesine
0zel bir 6nem ve ustiinliik tantyan Anayasa, 6zgiirliiklere karsin laiklik ilkesini 6zenle
korumay1 amaglamis ve bu ilkenin 6zgitirliiklere kiydirilmasina olanak tanimamugtir."

Anayasa Mahkemesi bu belirtilen saptamalar1 yaptiktan sonra 10.12.1988
tarih ve 3511 sayili kanunla, 2547 sayili Universiteler kanununa "Ek Madde 16" olarak
eklenen; "Yiiksekogretim kurumlarinda, dershane, laboratuar, klinik, poliklinik ve
koridorlarda ¢agdas goriiniimde bulunmak zorunludur. Dini inan¢ sebebiyle boyun ve
saglarin Ortii veya tiirbanla kapatilmasi serbesttir." hilkmiinlii Anayasanin Baglangicina,
2 nci maddesinde belirtilen Cumhuriyetin niteliklerine, 10, 24 ve 174 tincii maddelerine
aykir1 bularak iptal etmistir. Daha sonra E.1990/36, K.1991/8 say1 ve 09.04.1991 tarihli
kararinda da dini amagh Ortlinme ve kiyafetlerin Anayasanin 2 nci maddesine aykiri
oldugu hususunu teyit etmistir.

Anayasa Mahkemesinin belirtilen kararlarinda da ifade edilen bu hususlar
cercevesinde, 5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinde yapilan diizenlemeler
incelendiginde, "dini gerege dayali" sozciikleri kullanilmasa ve dolayli bir bigimde
taninmis olsa da, dini amagh ve dini gerege dayali 6rtiinmeyi ve giysileri de kapsayacak
bicimde getirilmis olan kiyafet serbestisinin Anayasanin Baslangicinda yer alan laiklik
ilkesine aykir1 diisecegi goriilmektedir. Cilinkii:

- Bu diizenlemeler, bir takim din buyruklarinin, gegerligi tartismali da olsa,
geregini karsilamak amaciyla yani dini esaslara dayanilarak yapilmistir. Halbuki
Anayasa Mahkemesinin E.1989/1, K.1989/12 say1 ve 7.03.1989 tarihli kararinda da
belirtildigi gibi, laik bir devlette kamu hukuku alanindaki bir diizenleme dinsel gerek
ve temellere dayandirilamaz; din ve devlet islerinin birbirinden ayr1 tutulacag ilkesi
gozardr edilemez. Yasa metninde "dini inan¢ geregi" ibaresinin yer almamis
olmasi, durumda herhangi bir degisiklik yapmamaktadir.

- Dini amaglh ortiinmeye imkan taniyan bir diizenleme, benimsenen dini
inanglarin, kiyafetler simge olarak kullanilmak suretiyle aciga vurulmasina yol acar. Bu
da inanan- inanmayan, Ortiinen - Ortlinmeyen, Miisliman olan - olmayan gibi
ayrismalara; farkli dinden olanlarin hatta ayni dine farkli 6l¢iilerde bagli bulunanlarin,
birbirleri lizerinde etki ve baski kurmalarina ve catigmalara neden olabilir. Kisiler,
toplumsal baski altinda, dinin gere8i oldugu iddia edilen bazi giysileri giymeye
kendilerini mecbur hissedebilir veya bu giysileri giymedikleri i¢in giyenler tarafindan
kinanabilir. Bu da din ve vicdan 6zgiirliigiiniin zedelenmesi sonucunu dogurur. Laik bir
devlette ise, din ve vicdan Ozgiirliigiiniin tiim unsurlariyla giivence altinda olmasi
gerekir. Bu giivenceyi saglayamayan bir diizenleme, Anayasa Mahkemesinin yukarida
belirtilen kararlarinda da ifade edildigi gibi, laiklik ilkesiyle bagdasamaz.

- Bu diizenlemeler egitim hizmeti alanlarin ve yliksekdogrenim hakkini
kullananlarin, yiiksekogretim kurumlarina, ilk ve ortadgretim kurumlarina dini amaglh
giysiler, dini simgelerle girmesine imkan verecektir. Halbuki dersliklerde ve ilgili
yerlerde dinsel inanglar1 simgeleyen belirtilerden uzak kalinmasinin, laiklik ilkesinin



egitim alanina yansimis bir geregi oldugu Anayasa Mahkemesinin E. 1989/1, K.1989/12
say1 ve 07.03.1983 tarihli kararinda ifade edilmistir.

5735 Sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinde yapilan diizenlemelerin, laiklik
ilkesini zedelemekle, Baslangigta yer alan "Atatiirk ilke ve devrimlerine
baghhk" ilkesine de aykiri diistiigiinli ifade etmek gerekmektedir. Ciinkii yukarida da
belirtildigi gibi, Atatiirk ilke ve devrimlerinin en 6nemlisi laikliktir.

S6z konusu diizenlemeler, laiklik ilkesinin yanisira, Anayasa Mahkemesinin
E.1989/1, K.1989/12 say1 ve 07.03.1989 tarihli kararindan da anlasilacagi gibi, en
onemli devrimlerden olan kiyafet devriminin ve 6zellikle 3.12.1934 tarih ve 2596 sayili
Kanunun amaci ile de bagdagsmamaktadir.

Ciinkii bu amag, 6nemsiz kiyafet farkliliklarinin, kamu diizenini bozmasini
onlemek, halkin huzur ve siikiinunu korumaktir.

I ve 2 nci maddelerde yapilan diizenlemeler ise herhangi bir sinirlama ve
kosul getirmeksizin her tiirlii kiyafete serbesti tanimakla, yukarida da agiklandig gibi,
kamu diizenini, toplum huzur ve siikinunu tehlikeye atmaktadir.

2596 sayili Kanunun ve kiyafet devriminin amaglar1 ile bagdasmayan boyle
bir durumun da "Atatiirk ilke ve devrimlerine baghhk" ve "cagdas uygarhk
diizeyine ulasma azmi" hususlarina aykir1 diisecegi agiktir.

5735 sayilh Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinde yer alan diizenlemelerin,
Anayasanin Baglangi¢c kisminda yer alan "laiklik ilkesinin geregi olarak kutsal din
duygularmin Devlet islerine ve politikaya kesinlikle karistirllamayacag” ilkesine
de aykir diistiigii goriilmektedir.

Ciinkii yukarida da belirtildigi gibi, laikligin en 6nemli unsurlarindan birisi,
din duygularinin Devlet islerine karistirilmamasi ve dolayisi ile yasalarin din esasina
dayandirilmamasidir. Halbuki 1 ve 2 nci maddelerin, Islam dininin 6rtiinme konusunda
one siirdiigi diisiiniilen buyrugunun geregini yasa yoluyla karsilamak i¢in diizenlendigi
herkesin bildigi bir gercektir. Oyle ki, séz konusu Kanun, "Tiirban Kanunu" olarak
adlandirilmaktadir. Bu da, bu Kanunla dinin devlet isine karistirildigini acgikga
gostermektedir.

5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerindeki diizenlemeler, Anayasanin
Baslangic¢ kisminda yer alan; "Her Tiirk vatandasinin bu Anayasadaki temel hak ve
hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak milli Kkiiltiir,
medeniyet ve hukuk diizeni icinde onurlu bir hayat siirdiirme ve maddi ve manevi
varh@im bu yonde gelistirme hak ve yetisine dogustan sahip oldugu' anlayisina da
uymamaktadir. Cilinkii dini amagli ortlinme ve giysi serbestisini de igerecek bir kiyafet
serbestisi, benimsenen dini inanglarin, kiyafetler simge olarak kullanilmak suretiyle
aciga vurulmasina yol acar. Bu da toplumda din eksenli boliinmelere, inanan inanmayan,
Ortiinen - Ortlinmeyen gibi ayrigsmalara ve farkli dinden olanlarin hatta ayni dine farkli
Olclilerde bagli bulunanlarin, birbirleri tizerinde etki ve baski kurmalarina ve



catismalarina neden olabilir. Boyle bir ortamin da kisinin din ve vicdan 6zgiirliiglinden
geregince yararlanmasina, maddi ve manevi varligini gelistirmesine elverisli oldugu
sOylenemez.

5735 sayilh Kanunun 1 ve 2 nci maddeleriyle yapilan diizenlemeler,
Anayasanin Baglangi¢ kisminda belirtilen "kuvvetler ayrihigi" ilkesine de aykiridir.
Bunun nedeni, bu diizenlemelerin Anayasa Mahkemesinin E.1989/1, K.1989/12 say1 ve
7.3.1989 tarihli karartyla E. 1990/36, K.1991/8 say1 ve 9.4.1991 tarihli kararlarini etkisiz
kilmaya, bu kararlarda dini amagli oOrtiinme ile Anayasanin laiklik ilkesi arasinda
kurulmus olan ilintinin hukuki temelini ortadan kaldirmaya, Anayasaya aykirilig1 bu
kararlarla belirlenmis bir hususun Anayasaya uygunlugunu saglayabilmek icin
Anayasayr degistirmeye yoOnelmis olmalaridir. Bu yapilanin, yasamanin yargiya
miidahalesi oldugu aciktir. Bu sekilde yasama, yargi iistiinde iistiinliik saglamaktadir.

Halbuki Anayasanin Baglangi¢ kisminin 4 iincii paragrafinda, kuvvetler
ayriminin Devlet organlari arasinda tistiinliik siralamas1 anlamina gelmeyip, belli devlet
yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirli medeni bir isboliimii ve
isbirligi oldugu ve {istlnliigiin Anayasa ve kanunlarda bulundugu ifade edilmistir.
Anayasanin 7, 8 ve 9 uncu maddelerinde de yasama, yiiriitme ve yargi erklerini
kullanacak organlar agiklanmistir.

Diger yandan Anayasanin 138 inci maddesinde yasama ve yiiriitme organlari
ile idarenin mahkeme kararlarina uymak zorunda olduklari; bu organlarin ve idarenin
mahkeme kararlarini hicbir suretle degistiremeyecegi ve bunlarin yerine getirilmesini
geciktiremeyecegi hiikmii yer almaktadir.

Anayasanin 153 {inci maddesinde de Anayasa Mahkemesi kararlarinin
yasama, yiirlitme ve yargi organlarini, idare makamlarini, gercek ve tiizelkisileri
baglayacagi ifade edilmistir. Burada, kararlarin gerekgelerinin de baglayicilik
kapsaminda oldugu sdylenmelidir.

Anayasanin 153 iincii maddesi, Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen bir
iptal karar1 iizerine ayn1 konunun yeniden diizenlenmesi durumunda yasama organini
siirlayict niteliktedir ve iptal karar1 gerekgesi ile birlikte yeni yasal diizenlemelerin
temelini olusturur. Bu yiizden Anayasa Mahkemesi kararlarinin yasakoyucu i¢in zaman
sinirl tanimayan bir etkisi vardir. Anayasa Mahkemesinin iptal karari iizerine
yasakoyucu aynmi konuda yeni bir diizenleme yapmak istediginde, yapilacak
diizenlemenin iptal kararna ve iptal gerekcesine uygun olmasi zorunludur. Tersi
durumda Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayici olma niteligi dolayisiyla Anayasa
kurallarinin baglayiciligi ve tistiinliigii ilkesi sozde kalir.

S6z konusu 1 ve 2 nci maddelerde yapilan diizenlemelerle ise Anayasaya aykiri
buldugu bir kiyafet serbestisini Anayasaya uygun hale getirmek amaciyla Anayasanin
degistirilmeye kalkigilmasi, etkisizlestirilmeye ve bagkalastirilmaya ¢aligilmasi, yasama
erkinin Anayasanin 138 ve 153 {inci maddelere aykir1 bi¢imde ve Anayasanin
belirledigi sinirlara uyulmaksizin "hukukun stiinliigii" ilkesi goézardi edilerek, biitiin
devlet organlarinin islemlerinde basta Anayasa olmak iizere hukuk kurallarma baglh



olmasini gerekli kilan "hukuk devleti" ilkesine aykiri bicimde kullanildigin1 ortaya
koymaktadir.

S6z konusu 1 ve 2 nci maddelerde yapilan diizenlemeler, bu bakimdan da,
Anayasanin 2 nci maddesine aykir1 ve bu maddeyi degistirici niteliktedir.

e-1 ve 2 nci maddelerin, Cumhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde
belirtilen "demokratik, 1aik ve sosyal hukuk devleti' niteligine aykirilig:

Iptali istenen 1 ve 2 nci maddelerin amacinin, dolayl1 bicimde de olsa kamu
hizmetlerinden yararlanilmasinda ve yiiksekdgrenim hakkinin kullanilmasinda dini
amagcl ortlinme veya giysileri serbest birakmak oldugu, 09.02.2008 tarih ve 5735 sayili
kanunun gerekgelerinden ve yapilan aciklamalardan anlagilmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin E.1989/1, K.1989/12 say1 ve 7.3.1989 tarihli ve
E.1990/36, K.1991/8 say1t ve 09.04.1991 tarihli kararlarina bakildiginda, boyle bir
serbestinin Cumbhuriyetin "demokratik, laik, sosyal, hukuk devleti niteligi ile
bagdasmayacagini soylemek gerekir. S6z konusu karara gore: "Ulusal egemenlik,
demokratik yapinin temelidir... Demokratik diizen ise, dinsel gerekleri egemen kilmaya
calisan, seriat dlizeninin karsitidir. Dinsel gereklere yonetimle agirlik veren bir
diizenleme demokratik olamaz. Demokratik devlet, ancak laik devlettir. Dinsel gerekli
diizenlemeler dinsel cabalari, zorlamalari, bunlar da dinsel ayriliklar getirir. Sonugta
demokrasinin 6zgiirliikk¢ii, cogulcu, hosgoriicii niteligi kalmaz..."

...... Devletin temsil ettigi ve egemenlik geregi olarak kullandigi siyasal
giiciin diizenleyicisi hukuktur. Gerg¢ekte hukuksal bir kurum olan devletin tiim eylem ve
islemlerinin hukuka uygunlugu baslica gecerlik kosuludur. Devlet Yonetiminde tiim
diizenlemeler ancak hukuk kurallarina goére yapilir. Din kurallarina goére yapilan
diizenlemeler hukuksal nitelik tasimaz. Din kurallarinin kaynagi Tanri'dir. ilahi isteng
(irade), tanr1 buyruklari, din kurallarinin baslica kaynagidir. Hukukun kaynagi ise,
hukuku yaratan isten¢ olarak kendi ulusunun istencidir. Din, ulustan kaynaklanan bir
deger olmadigindan, temelini ulusal istencin olusturdugu bir diizende hukuk kaynagi
sayllmasi olanaksizdir. Egemenligin ulusta olusuna dayanan hukuk diizeniyle tanrisal
buyruklara dayali ilahi isteng¢ arasinda iligski kurulamaz. Hukuk diizeni, dinsel diizeni
disarida birakan, varligini hukuktan alip, hukukla siirdiiren devlettir. Egemenlik imana
dayalidir. Oziinde insan degeri bulunan egemenligin hukuksal bicimlenmeyle devlet
giicline dontlismesi, hukuk devletinin uygar yapisini acgiklamaktadir. Bu yapiy
etkileyecek olumsuzluklar, hukuk devleti ilkesini tartisma konusu yapar. Yasalar dine
dayanamaz ve baglanamaz. Yasalar ilkelerini dinden degil, yasamdan ve hukuktan
almazlarsa hukuk devleti niteligi zedelenir. Dine dayanan yasalar, vicdan 6zgiirliigiinii
benimsemediginden, her din i¢in ayr1 yasa geregini ortaya ¢ikarir; ulusal bir devlette bu
tir diizenleme olamaz. Boyle diizenlemeler din kurallarin1 benimsemeyenler icin de
ayrilik sayilabilecegi gibi ayri dinler i¢in de ayrilik araci olur. Gelismek ve ilerlemek
icin duragan din kurallarina degil insanliga ayak uydurmak, akla ve bilime onciilciik
tanimak gerekir. Siyasal diizenlemelerin kaynagi hukuk, dayanagi Anayasa'dir. Bagka
kaynak ve dayanak aranamaz. Hukuksal diizenlemeler diinya isidir, din isi degildir...
Yasalar dinsel temele oturtulamaz.



... Egemenligin bagsiz kosulsuz ulusta olmas1 ilkesi, dinde olmadiginin
kanitidir. Cumhuriyet, ulusal egemenligin hukuksal bi¢imi oldugundan dinsel olgularin
etkisi disindadir. Teokratik devlet diizeni laik olamaz ama dinlere hosgorii ile bakabilir.
Demokrasi, insan haklari, hukuk konularinda da Anayasa diizeyi ve sinirlar1 gegerlidir.
Dilek ve oneri tiiriinde ya da 6zlem niteliginde goriislerle, Anayasanin ongordigi
sinirlamalari, 1aikligin korunmasi i¢in getirilen kurallar1 hice saymak olanaksizdir."

"... Kuskusuz burada demokrasinin bir 6zgiirliikkler rejimi oldugu géz ardi
edilmemelidir. Ancak, dini amagh Ortliinme ve dini kiyafet serbestisi konusu nasil
laiklige aykir1 bir anlayisla diizenlenemezse, smirsiz bir o6zgiirliik anlayisi ile de
aciklanamaz. Herkesin her istedigini yapmasi en eski ve en yeni demokrasilerde bile s6z
konusu degildir. Ozgiirliikleri yikmak icin 6zgiirliiklerden yararlanilamayacag: gibi,
ozgurliikk, bir baskasinin Ozgiirliiglinden yararlanmasina imkan birakmayacak bir
bigimde de kullanilamaz."

Anayasa Mahkemesinin yukarida belirtilen kararinda da ifade edildigi gibi,
demokratik bir hukuk devletinin gerceklestirilebilmesi i¢in gereken unsurlarin en 6nde
gelenlerinden birisi, kisi hak ve oOzgirliikklerinin giivence altina alinmasidir. Bu
yapilirken de, Ozglrliikler1 yikmak i¢in Ozgiirlikklerden yararlanilmasina imkan
taninmamasi1 ve Ozglrliiklerin, baskalarinin  6zgiirliiklerinden yararlanmalarini
engelleyecek bicimde kullanilmasina izin verilmemesi, oncelikle gozetilmesi gereken
hususlardir.

Halbuki 5735 sayili Kanunun dini gerekleri karsilamak amaciyla diizenlenen
1 ve 2 nci maddelerinde getirilen ve dini amaclh ortiinmeyi de kapsayan kiyafet
ozgurliigii, dini simge niteligindeki kiyafetler araciligi ile kisilerin, farkli dini
yaklasimlar1 olanlar1 denetim ve baski altina almalarina imkan hazirlayarak, ¢agdas bir
demokrasinin en temel 6zelligi olan ¢ogulculuga ve hosgoriiye bir tehdit olusturacak;
kisilerin kiyafet 6zgiirliigiinii baskalarimin din ve vicdan 6zglrliigiinii zedeleyecek
bicimde kullanmalarina yol agabilecektir. Bu da Cumhuriyetin "demokratik" olmak
niteligi ile bagdagmayacak bir durumdur.

Boyle bir durumun Cumhuriyetin "laik hukuk devleti olma" niteligine de
aykir1 diisecegi ortadadir.

Ciinki "hukuk devleti" adi verilen yonetimi bigiminin gergeklestirilmesinde
gerekli unsurlarin en baginda da "kisi hak ve ézgiirliiklerinin giivence altina alinmasi"
gelmektedir. Din ve vicdan 6zgiirliglinii herkes i¢in karsilikli olarak yeterince glivence
altina alamamis olan bir diizenlemenin hukuk devleti ilkesi ile bagdasmasi da
olanaksizdir.

Diger yandan, 5735 sayili kanunun 1 ve 2 nci maddelerinde yer alan
diizenlemelerin dinsel gerekleri karsilamak amaciyla ve dinsel temellere dayal1 olarak
yapildig1 da goriilmektedir. Halbuki laik ve demokratik bir hukuk devletinde, yukarida
belirtilen Anayasa Mahkemesi kararlarinda da ifade edildigi gibi, egemenlik ulustan
kokenlendigi i¢in hukuk diizeninin halkin iradesi dogrultusunda sekillendirilmesi, dinsel
gereklere gore ve din kurallar1 temel alinarak hukuk diizeni olusturulmamasi,



ozgiirliiklerin laiklige aykir bir anlayisla diizenlenmemesi gerekmektedir. Din kurallar
temel alinarak ve din gereklerini karsilamak iizere yasa yapilmasi, "laik, demokratik
hukuk devleti" anlayisina aykir1 bir durumdur ve yonetimde dine lstiinliik tanimak
anlamina gelmektedir. S6z konusu 1 ve 2 nci maddelerdeki diizenlemelerin bu a¢cindan
da Cumbhuriyetin "laik, demokratik, hukuk devleti olma" niteligine aykir1 distiigi
sOylenmelidir.

Hukuk devleti ad1 verilen yonetim bi¢iminin gergeklestirilmesinde temel
unsurlardan birisi de kuvvetler ayriligidir. S6z konusu 1 ve 2 nci maddelerde yapilan
diizenlemelerle, yukarida aciklandigi gibi kiyafet serbestisi konusunda Anayasa
Mahkemesinin verdigi kararlar etkisiz kilmak ve Anayasa Mahkemesinin Anayasaya
aykir1 gordiigii bir hususu Anayasaya uygun hale getirebilmek i¢cin Anayasal dayanak
hazirlamaya yonelinmis olunmasi, yukarida da agiklandigi gibi yasamanin yargi
izerinde Ustiinlilk kazanmasi anlamina gelmekte ve Anayasanin Baglangi¢ kisminda
tanimlanmis olan kuvvetler ayriligt ve hukukun {stiinliigii ilkelerinin yanisira
Anayasanin 2 nci maddesinde ifade edilmis olan "hukuk devleti" ilkesine de aykiri
diismektedir.

S6z konusu diizenlemelerin Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayicilig
ilkesi gozardr edilerek yapilmis olmasi da yukarida agiklandigi gibi "hukuk devleti"
ilkesine aykirilik olusturan bir bagka husustur.

5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinde getirilen dini amagl 6rtiinmeyi
de icerecek kiyafet serbestisinin, Cumhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen
"sosyal devlet" niteligi ile de bagdasmadig1 goriilmektedir. Clinkii yukarida belirtildigi
gibi, dini esash giysiler baglaminda ortaya ¢ikacak toplumsal ayrisma, kutuplasma ve
catigmalar toplumsal huzuru bozacak ve sosyal devlet ad1 verilen yonetim bigiminin en
onemli yapict unsuru olan sosyal birlik ve dayanigmay1 ortadan kaldiracaktir.

Bununla birlikte gdz ard1 edilmemesi gereken bir nokta da, YOK Kanununun
Ek 17. madde i¢in AKP ve MHP'nin birlikte verdigi ve Komisyonda bekleyen Yasa
Teklifinin, belli bir inan¢ grubuna imtiyaz tanima sonucunu doguracak olmasidir. Belli
bir bicimde basini 6rtenlere yiiksek 6grenim hakki taniyan bu diizenleme, Anayasanin
10. maddesine eklenen ibarenin de belli bir inang grubuna imtiyaz taninmasina yonelik
oldugunu ortaya koymaktadir.

Biitiin bu agiklamalar, 5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinde yapilan
diizenlemelerin Cumhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen "laik,
demokratik, sosyal hukuk devleti" niteliklerine aykir1 diistiiklerini ve Anayasanin 4 ncii
maddesindeki yasaga karsin, Cumhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen ve
yukarida agiklanan niteliklerini degistirdiklerini ortaya koymaktadir.

2- 09.02.2008 tarih ve 5735 sayih Kanunun 1 ve 2 nci maddeleriyle
vapilan diizenlemelerin Anavasanin 4 ncii maddesi karsisindaki konumlari

"Anayasa Devlet yapisinin temelidir. Devlet kuruluslarinin yapisi ve diizeni,
bu kuruluglarin yetkileri, gérevleri ve birbirleriyle olan iligkileri ile karsilikli durumlart,



Devlet ve kisilerin haklariyla 6devleri, bu hukuksal yapimnin biitiiniinii olustururlar.
Anayasa diizeni diye adlandirabilecegimiz bu yapinin 0yle kuruluslari, hak ve 6dev
kurallar1 vardir ki, bunlarin hukukun iistiin kurallarina ve cagdas uygarligin olusum ve
gelisim siireci gergeklerine aykirt diisen kimi hiikiimlere baglanmasi, s6zii gecen
diizenin biitiinliigiinii bozabilir. Anayasamizin 1. maddesinde yer alan "Tiirkiye Devleti
bir Cumhuriyettir" hiikkmii bu ¢esit kurallarin basinda yer alir. Bu hiikkmiin degistirilmesi,
hi¢ kusku yok ki, Anayasa yapisini temelinden yikar.

........ (Cagdas Anayasalar, kendilerini bdyle istenmeyen ve uygun olmayan
degisikliklere kars1 koruyan ve giivence altina alan hiikiimleri ve kuruluslar1 birlikte
getirme yolunu se¢misler ve sonunda saglamay1 basarmislardir. Bu nitelikte bir yolu
se¢cmenin bir anlami da, klasik demokrasiden daha ayirimli bir sistem olarak, Anayasay1
yasama organinin kendisine ve daha agik bir deyimle ¢ogunlugun baskisina karsi
koruyacak hiikiimlere ve kurumlara da yer verilmis bulunmasidir. Boyle bir sisteme
gidis, yurdumuzda siyasal iktidarin biitiin 6geleri ile birlikte ulusa gegisi demek olan
Cumhuriyetin kurulmasindan sonra, onu, temelinden sarsacak tutum ve davranislara
kars1 ulusun direnisinin ve yine temeline oturtularak bu kez daha da anayasal ilke ve
giivencelere ve hukuksal kurallarma baglama zorunlulugunun dogurdugu
gereksinmelerin kaginilmaz bir sonucu olmustur.

Bu gereksinmeler 1982 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 4 ncii
maddesine de, "Anayasanin 1 nci maddesindeki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu
hakkindaki hiikiim ile 2 nci maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3 ncii maddesi
hiikiimleri degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez" hiitkmiiniin yerlestirilmesine
neden olmustur. (Bkz. Anayasa Mahkemesinin E. 1973/19, K. 1975/87 say1 ve
15.4.1975 tarihli karar1)"

4 ncii madde incelendiginde 6nce bir degismezlik ilkesi konuldugu, buna ek
olarak da bir teklif yasagi getirildigi goriilmektedir.

Anayasanin 4 ncii maddesine gore; Anayasanmin 1 nci maddesindeki
Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile 2 nci maddesindeki
Cumhuriyetin nitelikleri ve 3 ncii maddesi hiikiimlerinde degismeyi 6ngoren veya
Anayasanin sair maddelerinde yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya
dolayh olarak bu ilkeleri degistirme amaci giiden herhangi bir kanun teklif ve
kabul olunamayacaktir. Bu esaslara aykiri olarak ¢ikarilmis bulunan bir kanunun
Anayasanin mevcut hiikiimlerinde en kiiciik bir etki ve degisme yapmasi veya yeni
bir Anayasa kurali koymasi miimkiin degildir.

Anayasanin 4 iincii maddesinde yer alan bu yasak, belli sayidaki Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi iiyesinin esasinda kendileri icin bir hak teskil eden ve niteligi
bakimindan da bir yasama islemi olan Anayasa degisikligi teklif etmelerini
onlemektedir. Baska bir deyimle, degisiklik teklifi, degismezlik ilkesiyle
catismiyorsa, Anayasada gosterilen sekil sartlarina uygun olarak yontemi icinde
yiiriilyecek ve sayet catisiyorsa, hi¢c yapilamayacak, yapilmis ise yontemi icinde
yiiriitiilemeyecek, yiiriitiilmiis ise kabul edilip kanunlasamayacaktir. (Bkz.



Anayasa Mahkemesinin E.1970/1, K.1970/31 say1 ve 16.06.1970 tarihli ve E.1973/19,
K.1975/87 say1 ve 15.04.1975 tarihli karar)

Goriildiigi gibi 4 lincii maddedeki yasak, Anayasanin 7 nci maddesinde
TBMM'ne verilmis olan yasama yetkisi i¢in bir sinir olusturmaktadir. Yani, Anayasanin
1, 2 ve 3 iincii maddelerindeki hiikiimlerin kapsamini olusturan konular, yasama erkinin
konusal alaninin disinda birakilmis ve bu suretle TBMM, bu alanda, yasama yetkisini
kullanmaktan men edilmis; yetkisiz kilinmistir.

Kuskusuz Anayasanin 7 nci maddesine gore yasama yetkisi miinhasiran
Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinindir. Ancak TBMM'nin bu yetkisi mutlak degildir.
TBMM bu yetkisini Anayasanin 4, 138 ve 153 {incii maddeleriyle sinirli olarak
kullanacaktir. Yani Anayasanin 138 inci maddesinin son fikrasina gore, mahkeme
kararlarina uyacak, mahkeme kararlarim1 degistiremeyecek ve bunlarin yerine
getirilmesini geciktiremeyecek; 153 iincii maddenin son fikrasina goére de Anayasa
Mahkemesi kararlarinin ve gerekgelerinin baglayiciligina uyacaktir. Anayasanin 4 {incii
maddesi de TBMM i¢in yetkisizlik alan1 ¢izmistir.

Bu yetkisizlik 4 ncii maddede "degistirilemez ve degistirilmesi teklif
edilemez™ seklinde Oylesine agiktir, mutlak ve emredici bir dille ifade edilmistir ve bu
koruma mekanizmasina dylesine bir anlam yiiklenmistir ki, aksi yondeki bir Anayasa
degisikligi, Anayasa buyrugu ve yasaginin ¢ignenmesi icerikli "agir ve acik yetki
tecaviizii" olusturacaktir. Bu tiir bir yetki tecaviizii tasiyan bir islemin "yok" hiikkmiinde
(keenlemyekun) oldugu ve bu nedenle hukuken hi¢ dogmamis sayilacagi; bu yiizden
hicbir makam ve kisiyi baglamayacagi ve uyma ve uygulama gorev ve ylikiimi
getirmeyecegi, Tirk hukukunda 6greti ve ictihadin birlestigi dogrulardandir. Bu tiir
islemlerin resen veya istem tizerine "yok"lugunun tespitinin ise, tiim yargi organlarinin
dogal yetki alani icerisinde oldugu tartismasizdir.

Kuskusuz burada yetkisizlik kapsaminda olanin sadece Anayasanin ilk ti¢
maddesi olmadigini tekrar belirtmekte yarar vardir.

Anayasanin ilk ii¢ madde disindaki hiikiimlerinde yapilacak ve ilk fi¢
maddede belirtilen hususlar1 degistirip baskalastirma sonucunu doguracak tiim yasa
diizenlemeleri de 4 ncii maddedeki yasagin kapsamina girmektedir. (Bkz. Prof. Dr. Sait
Giiran, "Anayasada Tiirban Degisikligi" Cumhuriyet Gazetesi, 27.01.2008)

Aksini  kabul, Anayasanin ilk ii¢ maddesindeki hiikiimlerin 6ziiniin
Anayasanin  diger maddelerinde yapilacak  degisikliklerle  bosaltilmasina,
bagkalastirilmasina, ""Anayasaya karsi hile" yapilmasina imkan tanimak anlamina
gelecektir.

Bu husus Prof. Dr. Erdogan Tezi¢ tarafindan da, Anayasanin laiklik ilkesini
diizenleyen 2. maddesi ve onu koruyan 4 {lincli maddesi karsisinda, tiirban yasaginin
baska Anayasa maddelerinde yapilacak diizenlemelerle kaldirilamayacagi; boyle bir ise
kalkisilirsa bunun 2 nci maddeyi etkisiz kilmak i¢in ""Anayasaya karsi



hile' olusturacagi yolundaki ifadelerle agiklanmistir. (Bkz.Prof. Dr. Erdogan Tezig¢'in
Fikret Bila'ya yaptig1 agiklama, "Yon", Milliyet Gazetesi, 25.01.2008)

Kaldi ki Anayasa Mahkemesi de Anayasanin degistirilemeyecek
hiikiimlerinin, Anayasanin diger maddelerinde yapilacak degisikliklerle degistirilmesi
halinde, bu tiir yasama islemlerinin de degisiklik yasaginin kapsamina girecegini,
E.1970/1, K.1970/31 say1 ve 16.6.1970 tarihli kararinda su sekilde ifade etmistir.

"Bu bakimdan bu ilkelerle degismeyi ongoren veya Anayasanin sair
maddelerinde yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya dolayh olarak bu
ilkeleri degistirme amaci giiden herhangi bir kanun teklif ve kabul olunamaz. Bu
esaslara aykin olarak c¢ikarilmis bulunan bir kanunun Anayasanin mevcut
hiikiimlerinde en kiiciik bir etki ve degisme yapmasi veya yeni bir Anayasa kurah
koymasi miimkiin degildir."

Bu saptamalar1 yaptiktan sonra iptali istenen 1 ve 2 nci maddelerin,
Anayasanin 4 iincii maddesi karsisinda konumunu belirleyebilmek i¢in, bu maddedeki
diizenlemelerin Anayasanin 2 nci maddesindeki hususlar1 degistirici veya baskalastiric
bir nitelik tasiy1p tasimadigi sorusuna yanit vermek gerekir. Bu da yukarida s6z konusu
1 ve 2 nci maddelerin Anayasaya aykirilik gerekcelerinde acgiklanmis ve getirdikleri
diizenlemelerin Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen Cumhuriyetin niteliklerine
aykir1 distiigi, bunlar1 degistirip baskalastirdigi sonucuna varilmistir.

3.09.02.2008 tarih ve 5735 sayili Kanunun 1 ve 2 nci Maddelerinin
Getirdigi Diizenlemelerin, Anavasa Mahkemesinin Yetki ve Gorevleri Bakimindan
Konumu

Anayasanin 148 inci maddesinde Anayasa Mahkemesinin Anayasa
degisikliklerini sadece sekil bakimindan inceleyece8i ve denetleyecegi; Anayasa
degisikliklerinde sekil denetiminin teklif ve oylama c¢ogunluguna ve ivedilikle
gorisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlari ile sinirli oldugu ifade edilmistir.

Bu hiikim kargisinda, Anayasa Mahkemesinin Anayasanin 4 iincii
maddesinde belirtilen yasaga karsin Anayasanin ilk ii¢ maddesinde belirtilen hususlari
degistiren bir Anayasa degisikligi hakkinda yargisal denetim yapip yapamayacaginin
belirlenmesi gerekmektedir.

Bu belirleme, Anayasanin 4 iincli maddesi dahil, Anayasa degisikliklerinin
teklif edilmesini diizenleyen Anayasa hiikiimlerinin sekil kurali niteligini tasiyip
tasimadig1 saptamasindan hareketle yapilmalidir. Bu saptama, Anayasa Mahkemesinin
E. 1973/19, K.1975/87 say1r ve 15.04.1975 tarihli kararinda yapilmis ve séz konusu
kararda Anayasa degisikliklerini teklif etmeyi diizenleyen Anayasa hiikiimlerinin yani
sira bunu yasaklayanlarin da birer sekil kurali oldugunda kusku bulunmadigi
belirtilmistir.

Ne var ki olayimizda, iptali istenen 1 ve 2 nci maddelerle getirilmis olan
diizenlemelerin, Anayasanin 4 iincii maddesinde ifadesini bulan sekil kuralina aykiri



olup olmadiginin belirlenmesi ancak esasa girilerek yapilacak bir denetimle yani bu
diizenlemelerin igeriginin Anayasanin ilk {ic maddesinde getirilen ilkelerle
bagdasmayacak, bu nedenle bu ilkeleri degistirici bir nitelik tasiyip tagimadiklarinin
belirlenmesi yoluyla miimkiin olabilecektir.

Bu durumda Anayasa Mahkemesi, TBMM'nin yetkisizligi nedeniyle yasama
yetkisini kullanamayacagi bir alanda yapilan diizenlemeleri igeren s6z konusu 1 ve 2 nci
maddeleri, boyle bir "sekil icerisinde esas denetimi" yapmaya yetkili olmadig1 ve
sekil denetiminin kapsaminin "teklif ve kabul yetersayilarina ve ivedilikle goriismeme
hususuna uyulup uyulmadig1" ile sinirli tutulmus oldugu gerekgesiyle denetlemekten
kaginabilecek midir'

Bu soruya kuskusuz olumsuz yamit vermek gerekmektedir. Ciinkii
Anayasa Mahkemesinin boyle bir denetimi yapamayacagim kabul etmek,
Anayasanin 4 iincii maddesinde belirtilen yasaga aykir1 yasama islemlerini
yaptirimsiz birakmak anlamina gelecek; Anayasanin 4 iincii maddesindeki yasagi
islevsiz ve etkisiz hale sokacak; agir ve acik bir yetki tecaviizii ile malal "yok"
hitkmiindeki bir yasama isleminin yiiriirliikte kalmasimi saglayacak; Tirkiye
Cumbhuriyetinin, Anayasanin ilk iic maddesinde belirtilen niteliklerini giivencesiz
birakacaktir.

Halbuki Anayasamizin ilk 3 maddesinde belirtilen nitelikler, Tiirkiye
Cumbhuriyetinin temelidir. Bu nitelikler degistirildigi taktirde Anayasanin yerlesmis
diizeni, ahengi, biitiinliigli ve Devletin niteligi de baskalasir. Bu durumda da Devlet
yapisinin Anayasada tanimlanan ve istenen bi¢gimde islemesi s6z konusu olamaz.

Bir teklifin kabuliinde, kabul yetersayisina ulasilamamasini iptal nedeni
olarak kabul eden bir Anayasanin, yukarida ifade edilen durumlarin ortaya ¢ikmasina
yol agacak bir sekil aykiriligini, yaptirimsiz birakmayi tercih etmis oldugu, kabul
edilemez. Boyle bir kabul, TBMM'nin belli bir ¢ogunlugunun, degismez nitelikteki
Anayasa hiikiimlerini, agir ve agik yetki tecaviizii teskil eden yasama islemleriyle
bertaraf etmesine ve usul saptirmalarina kapiy1 ardina kadar agmak; anlamina gelir.
Boyle bir durumun ise, Anayasa ve hukukta yeri olamaz. Ciinkii bu, hukukun genel
ilkelerine aykir1 diiser. (Bkz. Prof. Dr. Sait Giiran, "Anayasa'da Tiirban Degisikligi",
Cumbhuriyet Gazetesi, 27.01.2008) Prof. Dr. Erdogan Tezi¢'in Fikret Bila'ya yaptigi
aciklamalar "Yo6n", Milliyet Gazetesi, 25.01.2008 ve 9.02.2008,

Anayasanin 148 inci maddesindeki, Anayasa degisikliklerinde sekil

denetiminin "teklif ve ........c............ sartina uyulup uyulmadig1" hususlariyla siirl
oldugunu ifade eden hiikiim aslinda boyle bir denetime engel degil dayanaktir. Clinkii
"teklif ......... " sartina uyulup uyulmadi§inin incelenmesi yetkisi, Anayasa

degisikliklerine iliskin tekliflerde Anayasanin 4 {incli maddesindeki yasaga uyulup
uyulmadigiin da denetlenmesini gerektirir.

Kaldi ki Anayasanin 4 {incii maddesindeki degistirilmezlik ilkesinin geregi
olarak, bir teklifin Anayasada ongoriilen sayilarla teklif veya kabul edilip edilmediginin
incelenebilmesi i¢in Oncelikle ortada hukuken sonu¢ dogurabilecek bir teklifin



bulunmasi gerekir. Bu nedenle teklif ve kabul yetersayilarin1 denetleme konusunda
verilen bir yetkinin, bir Anayasa degisikligi s6z konusu oldugunda evleviyetle "'teklifin
Anayasanin 4 iincii maddesine uygunluk baglaminda hukuken gecerli olup
olmadigin1" inceleme yetkisi"ni de igerdigini sdylemek gerekir.

Bu agiklamalara gore varilacak sonug, Anayasa Mahkemesinin, 5735 sayili
kanunun 1 ve 2 nci maddelerinin Anayasaya uygunlugunu inceleyebilecegi ve s6z
konusu maddelerin Anayasanin 10 ve 42 nci maddelerini degistiren hiikiimlerinin
Cumbhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen niteliklerini de degistirip
degistirmedigini belirledikten sonra, degistirdigine karar vermesi halinde bu hiikiimleri
Anayasanin 4 {ncii maddesindeki degistirme yasagina aykirilik nedeniyle iptal
edebilecegidir.

Diisiiniilebilecek ikinci segenek ise, Anayasa Mahkemesinin yasama
organinin yetkisiz oldugu bir alanda yaptig1r diizenlemeler niteligindeki 1 ve 2 nci
maddelerin "yok hiikmiinde" olduklarina karar vermesidir. Tiirk hukuku, yukarida da
belirtildigi gibi, "bir hukuki islemin yoklugu" iddiasinin her mahkemede &ne
stiriilebilecegini ve "yokluk tespiti"nin istem {izerine veya resen her mahkeme
tarafindan yapilabilecegini; "yokluk tespiti" yetkisinin mahkemelerin herhangi bir yerde
yazili olmas1 gerekmeyen "genel bir yetki ve gorev'"i oldugunu kabul etmektedir.

Yukarida s6z konusu 1 ve 2 nci maddelerle yapilan diizenlemelerin,
Anayasanin 4 ncii maddesinde yasama organina vermedigini agik¢a belirttigi yani
Anayasadan kokenlenmeyen bir yetkinin Anayasanin 6 nci maddesine aykir1 olarak
kullanilmasi nedeniyle "yok hiikmiinde" olduklari ifade edilmistir.

Bu durum karsisinda ve bu secenek cercevesinde, Anayasa Mahkemesi,
Anayasanin 4 ncii maddesinin vermedigi bir yetkinin kullanilmas: yoluyla dolayli bir
bicimde Anayasanin 2 nci maddesindeki Cumhuriyetin niteliklerini degistiren 5735
sayitli Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinin yok hiikmiinde olduguna iliskin iddiay:
inceleyebilecek ve Cumhuriyetin Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen niteliklerinde
dogrudan veya dolayl bir degisiklik yapildigini tespit etmesi halinde, s6z konusu 1 ve
2 nci maddelerin "yok hiikmiinde" oldugunu karara baglayabilecektir.

YURURLUGU DURDURMA ISTEMININ GEREKCESI

09.02.2008 tarih ve 5735 sayili "Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun"un 1 ve 2 nci maddelerinin,
Anayasanin 2 nci maddesinde ifade edilen Cumhuriyetin niteliklerini, Anayasanin 10 ve
42 nci maddelerine yaptiklar1 eklemelerle dolayli bir bi¢imde degistirdikleri yukarida
gerekgeleriyle agiklanmistir. Boyle bir durum Anayasanin 4 iincii maddesinde belirtilen
degistirme yasagina aykiridir. Anayasanin 4 iincli maddesinin yasakladigi bir alanda,
Anayasanin vermedigi bir yasama yetkisinin kullanilmasi suretiyle yapilan bu Anayasa
degisikliklerinin yok hiikmiinde olduguna karar verilmesi veya iptal edilmesi gerektigi
diistiniilmektedir.



Ancak s6z konusu hususlarda Anayasa Mahkemesinin karari ylriirliige
girinceye kadar gecgecek siire icinde bu Anayasa degisikliklerinin yiirtirliikte kalmasi,
Tiirkiye Cumhuriyetinin temel niteliklerini yitirmesine, bagkalagmasina yol acacak; bu
degisikliklere dayal olarak bir takim kanunlarin yapilmasina imkan taniyacaktir.

Bu siire igerisinde tiirban ve benzeri dini inangh giysiler hizla kamu
hizmetlerinden veya yiiksekdgrenim hakkindan yararlananlar arasinda yayilarak, kamu
yonetimine tasinacak; dini amagh giysi eksenindeki toplumsal bdliinme, ayrimcilik,
kutuplagma, etki ve baski siireclerinin kontrol edilemeyecek boyutlara ulagsmasi s6z
konusu olabilecektir. Bu durumun ise kamu diizenini, toplum huzur ve beraberligini
giderilmesi miimkiin olmayacak 6lciilerde zedeleyecegi ortadadir.

Anayasa degisikligi ylriirliige girmeden Once getirilen diizenlemelerin
toplumda tiirban taraftar1 ve aleyhtar1 ayrigmasina, tepkilere ve buna bagl gosterilere
neden oldugu bilinmektedir.

Anayasa degisikliginin yiiriirliige girmesinden hemen sonra Yiiksekogretim
Kurumu Bagkaninin {iniversitelere, tlirbanlilarin alinacagina iligkin olarak gonderdigi
yaziya, pek ¢ok iniversite rektoriinlin tlirbanin serbest birakilmasi i¢in yeni bir
diizenleme yapilmasini gerekli bularak uymamasi sonucunda ortaya c¢ikan karmasa;
tirbanllar ile tiirbana hayir diyen Ogrencilerin ve tiirbanlilar1 dersliklere almayan
tiniversite yoneticilerinin arasinda simdiden kendisini gosteren ve giderek yayginlasan
gerginlikler de yukarida ifade edilen endiselerin yersiz olmadigini kanitlamaktadir.

Anayasa degisiklikleri glindeme girdikten sonra, tesettiirlii olmayan kadinlara
yonelik olarak yurdun g¢esitli yorelerinde goriilen saldirilar da, gelecege yonelik
endiseler bakimindan, gormezden gelinemeyecek kadar Onemli ve tehlikeli
gelismelerdir.

Sonradan giderilemeyecek boylesi zarar ve tehlikelerin 6nlenmesi i¢in, séz
konusu 1 ve 2 nci maddelerin yiiriirliiklerinin dava sonuglanincaya kadar durdurulmasi
gerekmektedir.

SONUC VE ISTEM

09.02.2008 tarth ve 5735 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 1 ve 2 nci maddelerinin "yok
hiikmiinde olduklarina veya iptallerine karar verilmesi ve dava sonuglanincaya kadar
yiirtirliiklerinin durdurulmasi istemini saygi ile arz ederiz."

I1- YASA METINLERI
A- Iptali istenen Yasa Kurallar
9.2.2008 giinlii ve 5735 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi

Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un iptali istenen 1. ve 2. maddeleri
sOyledir:



"MADDE 1-7/11/1982 tarihli ve 2709 sayili Tiirkiye Cumbhuriyeti
Anayasasinin 10 uncu maddesinin dordiincii fikrasina "biitlin islemlerinde" ibaresinden
sonra gelmek iizere "ve her tiirlii kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda" ibaresi
eklenmistir.

MADDE 2- Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 42 nci maddesine altinci
fikradan sonra gelmek tizere agsagidaki fikra eklenmistir.

"Kanunda agikca yazili olmayan herhangi bir sebeple kimse yiiksekdgrenim
hakkini kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin kullaniminin sinirlar1 kanunla
belirlenir."

B- Dayanilan Anayasa Kurallar

Dava dilek¢esinde Anayasa'nin Baslangic kismiile 1., 2., 3., 4., 6., 7., 8., 9.,
24.,42., 138., 153. ve 174. maddelerine dayanilmustir.

I11- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi geregince Hasim KILIC,
Osman Alifeyyaz PAKSUT, Sacit ADALI, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet
AKYALCIN, Mehmet ERTEN, A. Necmi OZLER, Serdar OZGULDUR, Sevket
APALAK, Serruh KALELI ve Zehra Ayla PERKTAS'!n katilimlariyla 6.3.2008
giinlinde yapilan ilk inceleme toplantisinda; dosyada eksiklik bulunmadigindan isin
esasinin incelenmesine, yiirlirliigli durdurma isteminin esas inceleme agamasinda karara
baglanmasina oybirligiyle karar verilmistir.

IV- SEKIL YONUNDEN iINCELEME

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

A- Yasalasma Siireci

5735 sayil1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Baz1 Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun'un yasalasma siireci Istanbul Milletvekili Recep Tayip
Erdogan ve Osmaniye Milletvekili Devlet Bahgeli ile 346 Milletvekilinin yazili
teklifiyle baglamistir. Teklif TBMM Bagkanligina sunulduktan sonra, heniiz Anayasa
Komisyonunda goriisiilmeden dnce 57 Milletvekilinin de bu teklife katildiklar1 yasama
belgelerinden anlagilmaktadir. Bu durumda teklif c¢ogunlugu 407 olarak
belirlenmektedir.

1.2.2008 tarihinde Meclis Anayasa Komisyonunda kabul edilen teklif Meclis
Genel Kuruluna sunulmustur.



Kanun, Meclis Genel Kurulunda 6.2.2008 ve 9.2.2008 tarihlerinde yapilan
goriismelerin ardindan 411 oyla kabul edilmis, 23.2.2008 tarihli ve 26796 sayil1 Resmi
Gazete'de yayimlanarak yiirtirliige girmistir.

B- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu
Dava dilek¢esinde,

- Kurallarin, siirsiz ve kosulsuz bir kiyafet 6zgiirliigii getirerek insanlar
arasinda Ortlinen-Ortiinmeyen, inangli-inangsiz, miisliman-miisliiman olmayan seklinde
din eksenli ayrigmalar ve kutuplagmalara yol a¢gmasi nedeniyle kamu diizenini ve
huzurunu tehdit edecegi, gerekcesiyle Anayasanin 2. maddesinde belirtilen "toplumun
huzuru ve adalet anlayisi iginde" ifadesini degistirme anlamina geldigi,

- Din ve vicdan 6zgiirliigiiniin ayn1 zamanda baskalari izerinde baski kurarak
ya da zorla kendi inanglarina veya bagka inanglara yonlendirmeme yiikiimliiliigiinii de
icerdigi, dini inanglara dayali Ortiinme, benimsenen dini gosteren kiyafetleri giyme
Ozgiirliigiinlin, toplumda ayrismalara neden olacagi, digerleri iizerinde baski
kurmalarina, birbirlerinin inang¢ 6zgiirliiklerini zedeleyici, engelleyici davranislara yol
acacag1 gerekgesiyle, Anayasa Mahkemesi'nin tiirbanla ilgili 1989 yilinda verdigi
kararinda belirtildigi bicimde "insan haklarina saygili devlet" ilkesini degistirme
anlamina geldigi,

- Dinsel inang¢ geregi basini 6rtmeye imkan tantyan diizenlemeyi iptal eden
Anayasa Mahkemesi'nin s6z konusu kararinda Atatiirk Milliyetgiligine dayanildigindan,
toplumda kiyafetler araciligiyla din eksenli kutuplasmalara yol acabilecek ve
birlestiricilik yerine ayrismacilifa olanak saglayacak degisikligin Anayasa'nin 2.
maddesinde belirtilen "Atatiirk milliyetgiligine bagh" niteligini degistirmek anlamina
geldigi,

- Laikligin, Anayasa Mahkemesi kararlarinda tanimlanarak 6zenle korunmasi
gereken bir ilke olmasi nedeniyle Tiirk ulusunun yiicelmesi bakimindan Anayasa'da
ongoriilen kimi simirlamalar1 zorunlu kilan bir neden ve Anayasada benimsenmis tim
temel ilkelere egemen bir diisiince oldugu, kuralin Anayasa Mahkemesi'nce
tanimlandig1 bicimiyle laiklik ilkesine, baslangic kismina ve Anayasanin 174.
maddesine aykir1 oldugu, Mahkeme kararlar1 karsisinda "dini gerege dayali" ifadelerini
kullanmasa da dinsel inanglarin geregi olan giysileri de kapsamasit nedeniyle
"baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan" niteligini degistirmek anlamina geldigi,

- Kurallarin, dinsel giysilerin zamanla ilk ve ortadgretim kurumlarina
yayllmasina olanak sagladigi, 2596 sayili Yasa'nin amaglariyla bagdasmayan bu
durumun Atatiirk ilke ve devrimlerine baghlik ve "cagdas uygarlik diizeyine ulagsma
azmi" ile bagdagmadigi; "laiklik ilkesinin geregi olarak kutsal din duygularinin devlet
islerine ve politikaya kesinlikle karigtirllamayacag1" ilkesine aykir1 diistiigii, kisinin din
ve vicdan Ozgiirliiglinden geregince yararlanmasina, maddi ve manevi varli§ini
gelistirmesine elverissiz oldugu, Anayasa Mahkemesinin karariyla ortaya c¢ikan
hukuksal durumu ortadan kaldirmayir amagladigindan, yargiya miidahale, dolayisiyla



kuvvetler ayrilig1 ilkesine aykir1 bulundugu, Anayasa'nin 138. maddesinde yasama ve
yiriitme organlarinin mahkeme kararlarma ve 153. maddesi uyarinda Anayasa
Mahkemesi kararlarina uyma yiikiimliiliigiine aykirilik olusturdugu,

- Dini amacgh oOrtlinmeyi de kapsayan kiyafet 6zgiirliigiiniin, dini simge
niteligindeki kiyafetler aracilig ile kisilerin, farkli dini yaklasimlari olanlar1 denetim ve
baski altina almalarina imkan hazirlayarak, ¢agdas bir demokrasinin en temel 6zelligi
olan c¢ogulculuga ve hosgoriiye tehdit olusturdugu, bu sekilde bagskalarinin
ozgiirliiklerini yok etme olanagi tanimasi nedeniyle demokratik ve laik hukuk devleti
olma niteligini degistirme anlamina geldigi,

- Anayasamin ilk dort maddesi ile 138. ve 153. maddelerinin TBMM'nin
yetkisinin siirini ¢izdigi, ilk tic madde disindaki hiikiimlerdeki her bir degisikligin, bu
maddelerdeki hususlar1 baskalastirip degistiremeyecegi, aksinin kabuliiniin "Anayasaya
kars1 hile" anlamina gelecegi, Anayasa'nin ilk {i¢ maddesindeki esaslara aykir1 bir
degisiklikle, Anayasa'nin mevcut hiikiimlerinde en kiiciik bir etki ve de§isme yapmasi
veya yeni bir Anayasa kurali konmasinin miimkiin olamayacagi ve "acik ve agir yetki
tecaviizii" nedeniyle yok hiikmiinde sayilmasi gerektigi,

- Anayasa Mahkemesi'nin denetim yetkisinin "teklif ¢ogunlugu"nu da
kapsadig1 dikkate alindiginda, teklif edilemez nitelikteki ilk dort maddenin dolayh
yoldan degistirilmesi anlamina gelen dava konusu kurallarin teklif cogunlugu kosulunu
yerine getirmediginden iptaline de hilkkmedilebilecegi

[leri siiriilmektedir.

Anayasa'min  degistirilemez  hiikiimlerini  degistirdigi  gerekcgesiyle
degisikliklerin yok hiikmiinde sayilmasi, kabul edilmedigi takdirde, "teklif edilemezlik"
kurali nedeniyle teklif ¢cogunlugu kosulunu yerine getirmemis sayilmasi, dolayisiyla
Anayasa'nin 148. maddesinin ikinci fikrasina dayanilarak iptaline karar verilmesi
istenmektedir.

1- Yoklugun Saptanmasi isteminin Incelenmesi

Yokluk, bir normun var olmadiginin ifadesidir. Yasalar bakimindan,
parlamento iradesinin olmamasi, Cumhurbagskaninin yayimlama iradesinin
bulunmamasi, resmi gazetede yayimlanmamasi gibi bir normun varligmin zorunlu
kosullart bulunmadig1 siirece "var'liktan s6z etmek olanaksizdir. Ancak, bunun
disindaki sakatliklar, denetime tabi olduklar1 siirece, Anayasal denetimin konusunu
olusturabilirler.

Anayasa'nin 175. maddesine gore Anayasay1 degistirme yetkisi TBMM'ne ait
olup, Meclis bu yetkisini iigte bir cogunlugunun yazili teklifi ve beste li¢ gogunlugunun
kabul oyuyla kullanabilmektedir.

TBMM iiyelerinin iicte birinden fazla sayida Milletvekilinin imzasiyla teklif
edilen ve 9.2.2008 tarihinde TBMM Genel Kurulunda kabul edilmekle yasalasan 5735



sayili "Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Baz1 Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun" TBMM'nin Anayasay1 degistirme yetkisi kapsamindadir. Dava konusu
Yasa Cumhurbaskani'nca 23.2.2008 giinlii Resmi Gazete'de yayimlanarak yiiriirliige
girmistir.

Aciklanan nedenlerle dava konusu Yasa'nin yoklugunun saptanmasi isteminin

reddi gerekir.
2- Iptal Isteminin Incelenmesi
a) Teklif edilebilirlik yoniinden

Anayasa'nin 175. maddesi Anayasa'y1r degistirme yetkisinin TBMM'ye ait
oldugunu, Meclisin bu yetkisini iiye tamsayisinin licte bir cogunlugunun yazili teklifi ve
beste ti¢ cogunlugunun kabul oyuyla kullanabilecegini 6ngérmektedir.

Anayasa'y1 degistirme yetkisinin niteligi ve sinirlarin1 belirlemek i¢in, yasama
organinin kurucu iktidar karsisindaki hukuksal durumunun irdelenmesi gerekmektedir.

Bir devletin hukuksal yapisinin temelini olusturan, ulus adina yetki kullanacak
anayasal organlari, yetkilerin sinirlarini ve birbirleriyle olan iliskilerini belirleyen, hak
ve Ozgiirliikleri diizenleyen anayasay1 yapma veya degistirme islevi asli ve tali kurucu
iktidar islevidir. Asli kurucu iktidar lilkenin siyasal rejiminde cesitli etkenlere dayali
olarak ortaya ¢ikan kesintilerin {lirettigi ve ortaya ¢ikis bigimi itibariyle hukuksal cerceve
disinda yer alan, yeni hukuksal diizenin temel esaslarinin ne olacagini belirleyen
anayasa koyucu iradedir. Katilimeci, miizakereci ve uzlasiyr esas alan demokratik
ilkelerde asli kurucu iktidarin sahibi halktir.

Asli kurucu iktidarin onceki Anayasalarla bagli olmaksizin yarattigi yeni
Anayasa, temel diizen normu haline geldigi andan itibaren, tiim anayasal kurum ve
kuruluslarin megruiyetlerinin dayanagi haline gelir. Anayasa'nin 6ngordiigii ve 6gretide
kurulu iktidar olarak tanimlanan yasama, yliriitme, yargi organlari ile bunlarin alt
birimlerinin asli kurucu iktidarin yarattigi "hukuksal otorite" simnirlart i¢inde hareket
etmeleri, islem ve eylemlerinin hukuksal gegerlilik kazanabilmesinin 6nkosuludur. Bu
durum, Anayasa'nin 6. maddesinde yer alan "higbir kimse veya organ kaynagim
Anayasa'dan almayan bir devlet yetkisi kullanamaz" ifadesiyle, herhangi bir istisna
tanimaksizin kabul edilmistir. Anayasa koyucu "hicbir kimse ya da organ"dan s6z
ettigine gore, kurulu bir organ olarak yasama organinin da sistem dis1 yetki kullaniminin
hukuksal agidan gecerli olmayacaginin kabulii gerekir.

Anayasa Mahkemesi'nin, degistirilemezlik kuralinin yalnizca devlet seklinin
Cumhuriyet olduguna iligkin 1. maddeyle smirli kabul edildigi 1961 Anayasasi
doneminde verdigi 16.6.1970 giinlii ve E. 1970/1, K. 1970/31 sayili, 13.4.1971 giinlii ve
E.1971/41, K. 1971/37 sayili, 15.4.1975 giinli ve E. 1973/19, K. 1975/87 sayil,
23.3.1976 giinlii ve E. 1975/167, K. 1976/19 sayili, 12.10.1976 tarih ve E. 1976/38, K.
1976/46 sayil1, 27.1.1977 giinlii ve E. 1976/43, K. 1977/4 sayili ve son olarak 27.9.1977
giinlii ve E. 1977/82, K. 1977/117 sayili kararlarinda anayasal diizenin hukukun {istiin



kurallarmma ve c¢agdas uygarhigin gereklerine aykiri diisen nitelikte yeni ilkelere
baglanmasinin bu diizenin biitiinliiglinii bozabilecegi, Anayasa'nin 1. maddesinde yer
alan "Tirkiye Devleti bir Cumhuriyettir" kurali ile bunu tamamlayan ve Cumhuriyetin
temel niteliklerini belirleyen 2. maddesini degistirecek derecede etkisi olacak bir
degisikligin yapilamayacagi, aksi takdirde degisiklikten sonraki yeni diizenin 6nceki
Anayasa'da tanimlanan bi¢gimde isleyemeyecegi, bu gibi sonuglarin onlenmesi igin,
cagdas Anayasalarin kendilerini boyle degisikliklere karsi koruyan ve giivence altina
alan htikiimleri ve kuruluslart birlikte getirme yolunu sectikleri ifade edilmis, buna
dayali olarak da Anayasa degisikligine iligkin tekliflerin her seyden dnce Anayasa'nin
Baslangic boliimii ile 1. ve 2. maddelerinde yer alan ilkelerde en kiigiik bir sapmay1 veya
degisikligi ongoremeyecekleri, degisikliklerin sozii gecen ilkelerin tiimiinii veya
herhangi birisini hedef almasi durumunda teklif edilemeyecekleri ve yasama
meclislerince kabul edilemeyecekleri, teklif edilmeleri ve kabul edilmeleri durumunda
ise Anayasa'nin 9. maddesinde belirtilen bi¢im kosullarina aykiri olacag belirtilmistir.

Anayasa'nin 175. maddesine gore Anayasay1 degistirme yetkisi TBMM'ne
taninmistir. Kaynagi Anayasa olan bu yetkinin Anayasa'nin 6ngoérdiigii yontemlerle ve
Anayasaya uygun olarak kullanilacagi kuskusuzdur. Yasama organi bu yetkisini 175.
maddede belirtilen yontemle kullanirken, yetkinin her seyden 6nce asli kurucu iktidar
tarafindan kullanilmasina izin verilen bir yetki olmasi1 gerektigi agiktir.

Anayasa'min 4. maddesinde "Anayasanmin 1 inci maddesindeki Devletin
seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile, 2 nci maddesindeki Cumhuriyetin
nitelikleri ve 3 iincii maddesi hiikiimleri degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez"
denilmek suretiyle, 175. maddede belirlenen yetkinin kullanilamayacagi, kullanilsa dahi
hukuken gecerli olamayacagi alanlar agikca belirlenmistir.

Anayasa'nin 148. maddesinde Ongoriilen teklif ve oylama cogunluguna
uyulmaksizin gerceklestirilecek bir Anayasa degisikligi hukuken gecerli olamayacagi
gibi, degistirilmesi teklif edilemeyecek bir Anayasa kuralina yonelik degisiklik teklifi
yasama organinin yetkisi kapsaminda bulunmadigindan, yetkisiz oldugu bir alanda
yasama faaliyetine hukuksal gecerlilik tanimak da miimkiin degildir.

Anayasa degisikliklerinin yukarida belirtilen Anayasa normlarinin
biitiinliigiinden dogan ve Anayasanin ilk ii¢ maddesinde somutlasan temel tercihe uygun
olmas1 gerekir. Bu ¢ergevede Anayasa'nin yetki normu olan 175. maddesi, bu yetkinin
siirin1 ¢izen 4. maddesi ve bu sinirlarin disina tasan yetki kullaniminin hukuksal
miieyyidesini belirleme yetkisini ongoéren 148. maddesinin birlikte degerlendirilmesi
zorunludur.

Anayasa'nin 175. maddesine gore kullanilacak Anayasa'yr degistirme
yetkisinin, hukuksal gegerlilik ve etkinlik kazanabilmesi icin Anayasa'nin 4.
maddesinde teklif edilemez olarak belirlenen hiikiimlere iliskin olmamasi, teklif ve
oylama c¢ogunluguna uyularak ve nihayetinde ivedi goriisme yasagi ihlal edilmeden
kullanilmis olmasi gerekir. Teklif edilebilir olmayan bir Anayasa degisikliginin 148.
maddenin ikinci fikrasinda 6ngoriilen teklif gogunlugu kosulunu yerine getirmis olmasi,
hukuken gegersiz nitelikteki bir yasama tasarrufunun sirf sayisal coklugun giiciiyle etkin



kilinmasinin gerek¢esi olamaz. Zira kurulu iktidar olan yasama organinin islem ve
eylemlerinin gegerliligi, asli kurucu iktidarin 6ngordiigli anayasal sinirlar i¢inde kalmasi
kosuluna baghdir.

Anayasanin 148 inci maddesindeki, Anayasa degisikliklerinde sekil
denetiminin “teklif ... sartina uyulup uyulmadig:" hususlariyla sinirli oldugunu ifade
eden hiikiim, yukaridaki aciklamalar 1s18inda, "gegerli teklif" kosulunun bulunup
bulunmadigina yonelik olarak yapilacak bir denetimi de igerir.

Yirtirliikteki Anayasamizin ongordigi diizen, anayasal normlar biitiinii ve bu
biitlinii somutlastiran ilk ic maddede ortaya c¢ikan bir anayasal diizendir. Kurucu
iktidarin siyasal diizene iligkin temel tercihi Anayasa'nin ilk ii¢c maddesinde, bunun
somut yansimalar1 ise diger maddelerde ortaya c¢ikmaktadir. 4. madde ise ilk iig
maddenin gilivencesi olma niteligi itibariyle dogal olarak degistirilmezlik 6zelligine
sahiptir. Bu durumda Anayasa'nin 4. maddesi dahil olmak iizere her bir maddede
yapilacak degisikliklerin siyasal diizende degisikliklere ve kurucu iktidarin yarattigi
anayasal diizende doniisiimlere yol agmasi miimkiindiir. O halde Anayasa'nin diger
maddelerinde yapilacak degisikliklerle Anayasa'nin 4. maddesinin yasama organi i¢in
¢izdigi sinirlarin agilma olasiligi g6z ardi edilemez.

Dolayisiyla Anayasanin ilk ii¢ maddesinde degisiklik Ongdren veya
Anayasa'nin sair maddelerinde yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya dolayli
olarak ayni sonucu doguran herhangi bir yasama tasarrufunun da hukuksal gecerlilik
kazanmast miimkiin olmadigindan, bu dogrultudaki tekliflerin sayisal yonden
Anayasa'ya uygun olmasi tasarrufun gegersizligine engel olusturmayacaktir.

Aciklanan nedenlerle, Anayasa Mahkemesi'nin, 5735 sayili Kanun'un 1. ve 2.
maddelerinin Anayasa'ya uygunlugunu inceleyebileceginin ve s6z konusu maddelerin
Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerini degistiren hiikiimlerinin Cumhuriyetin Anayasa'nin
2. maddesinde belirtilen niteliklerine aykir1 olup olmadigi, aykiri olduguna karar
vermesi halinde bu hiikiimleri Anayasamin 4. maddesindeki degistirme yasagina
aykirilik nedeniyle iptal edebileceginin kabulii gerekir.

Hagim KILIC ve Sacit ADALI bu goriise katilmamiglardir.
b) icerik yoniinden

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen laik Cumhuriyet ilkesi, egemenligin ulusa ait
oldugu, ulusal irade diginda herhangi bir dogmanin siyasal diizene yon vermesine olanak
bulunmadigi, hukuksal kurallarin dinsel buyruklar yerine demokratik ulusal talepler esas
alinarak aklin ve bilimin onciiliiglinde kabul edildigi, ¢ogunluk ya da azinlik dinine, felsefi
inanglara veya diinya goriislerine mensup olup olmadiklarina bakilmaksizin, din ve vicdan
ozgiirliigiiniin ayrimsiz ve dnkosulsuz olarak herkese tanindigi ve anayasada Ongdriilenin
Otesinde herhangi bir sinirlamaya tabi tutulmadigi, dini veya din duygularmin kotiiye
kullanilmasinin ve somiiriilmesinin yasaklandigi, devletin tiim iglem ve eylemlerinde dinler ve
inanglar karsisinda esit ve tarafsiz davrandigi bir cumhuriyeti 6ngérmektedir.



Anayasanin Baslangi¢ kisminin 5. paragrafinda "laiklik ilkesinin geregi olarak
kutsal din duygularimin Devlet islerine ve politikaya kesinlikle karistirilamayacagi”, 14.
maddesinde "Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerin hi¢ biri(nin)... laik cumhuriyeti ortadan
kaldirmayr amaglayan faaliyetler bi¢iminde" kullanilamayacagi, 42. maddesinde "Egitim ve
ogretim(in) Atatiirk ilke ve inkilaplar: dogrultusunda, ¢agdas bilim ve egitim esaslarina gore
Devletin gozetim ve denetimi altinda" yapilacagi ve "egitim ve ogretim hiirriyeti(nin),
Anayasaya sadakat borcunu ortadan" kaldirmayacagi hitkme baglanmis, 174. maddesinde de
Tiirkiye Cumbhuriyeti'nin laik niteligini koruma amacimi giiden inkilap yasalarmin iptal
edilemeyecegi ongorilmistiir.

Anayasa'nin 24. maddesinin son fikrasina gore "Kimse, Devletin sosyal,
ekonomik, siyasi veya hukuki temel diizenini kismen de olsa, din kurallarina dayandirma
veya siyasi veya kisisel ¢ikar yahut niifuz saglama amaciyla her ne suretle olursa olsun,
dini veya din duygularini yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve kétiiye
kullanamaz." Anayasa koyucu iilkenin kosullarmi dikkate alarak dini veya din
duygularin1 yahut dince kutsal sayilan seyleri siyasi ¢ikar yahut niifuz saglamak
amactyla kullanilmasimi laiklik ilkesinin korunmasi bakimindan zorunlu gorerek
yasaklama yolunu se¢mis ve temel hak ve 6zgiirliikklerin kapsami disinda birakmaistir.

Atatlirk devrimlerinde 6nemli bir yer tutan laiklik ilkesinin degerlendirilmesinde,
yukaridaki kurallar ile Anayasa Mahkemesi'nin verdigi kararlarda ulagilan sonuglarin goz
onilinde bulundurulmas1 gerekir.

Anayasa Mahkemesi'nin birgok kararinda ayrintili olarak agiklanan laiklik ilkesi
diistinsel temellerini Ronesans, Reformasyon ve Aydinlanma donemlerinden alir. Cagdas
demokrasilerin ortak degeri olan bu ilkeye gore, siyasal ve hukuksal yapi, dogmalardan
arindirilarak akileiligi ve bilimsel yontemleri esas alan katilimc1 demokratik siireglerin iiriinii
olan ulusal tercihlere dayanir. Bireylerin anayasal 6zgiirliiklerinden inang, din, mezhep veya
felsefi tutum nedeniyle ayrimsiz yararlandigi, akilciligi esas alan bir siire¢ olan aydinlanma
kosullarinin saglandig toplumlarda laik ve demokratik degerler 6ziimsenir, siyasal, sosyal ve
kiiltiirel yasam da buna bagli olarak evrensel degerlerin egemen oldugu c¢agdas bir goriiniim
kazanir. Laikligin bu isleviyle toplumsal ve siyasal barisi saglayan ortak bir deger oldugu
aciktir. Bireylerin 0zgiir vicdani tercihlerine dayanan ve sosyal bir kurum olan dinler, siyasal
yapiya egemen olmaya bagladiklari veya ulusal irade yerine siyasal yapinin hukuksal
kurallarinin mesruiyet temelini olusturduklar1 anda toplumsal ve siyasal barigin
korunmasi olanaksizlasir. Hukuksal diizenlemelerin katilimci1 demokratik siirecle ortaya
cikan ulusal irade yerine dinsel buyruklara dayandirilmasi, birey 6zgiirliigiinii ve bu
temelde yiikselen demokratik igleyisi olanaksiz kilar. Siyasal yapiya egemen dogmalar
oncelikle 6zgiirltikleri ortadan kaldirir. Bu nedenle ¢cagdas demokrasiler, mutlak hakikat
iddialarin1 reddeder, dogmalara karsi akilcilikla durur, diinyayr diinyanin bilgisiyle
aciklayabilecek toplumsal ve diislinsel temelleri yaratir, din ve devlet islerini birbirinden
ayrrarak, dini siyasallagsmaktan ve yonetim araci olmaktan ¢ikarir.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasma Dair Kanun'un, dava konusu 1. maddesi ile Anayasa'nin 10. maddesinin
dordiincii fikrasina, "biitiin islemlerinde" ibaresinden sonra gelmek iizere "ve her tiirlii
kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda" ibaresi; 2. maddesi ile de, 42. maddesine,
altinc1 fikradan sonra gelmek tlizere "Kanunda agik¢a yazili olmayan herhangi bir



sebeple kimse yiiksekogretim hakkini kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin
kullaniminin sinirlart kanunla belirlenir" bigiminde yedinci fikra eklenmistir.

5735 sayili "Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin
Degistirilmesine Dair Kanun" un Genel Gerekg¢esinde diizenlemenin amaci su sekilde
ifade edilmektedir:

"Yiiksekogretim kurumlarinda kilik ve kiyafetlerinden dolayt bazi 6grencilerin
egitim ve ogrenim hakkinin engellenmesi kronik bir sorun haline gelmigtir. Kurucusu ve
tiyesi bulundugumuz Avrupa Konseyine iiye tilkelerin hi¢ birinde tiniversite diizeyinde
boyle bir sorun mevcut bulunmamaktadir.

Buna ragmen iilkemizde uzun bir siiredir iiniversitelerde bazi kiz 6grencilerin
baslarini ortmede kullandiklar: Fkiyafetler nedeniyle egitim ve o&grenim hakkini
kullanamadiklar: bilinmektedir.

Atatiirk'iin hedef gosterdigi cagdas uygarlik diizeyinde "fikri hiir, vicdani hiir,
irfani hiir" nesiller yetistirilmesi, kisilerin yiiksekégrenim hakkindan kanun oéniinde
esitlik ilkesi geregi hi¢hbir nedenle ayrimciliga tabi tutulmadan yararlanmasin zorunlu
kilmaktadir. Bu nedenlerle, Anayasanin 10 uncu ve 42 nci maddesinde isbu
degisikliklerin yapilmasi geregi dogmugtur."

Yasa'nin dava konusu 1. maddenin gerekgesinin ikinci paragrafina
bakildiginda, getirilen diizenlemenin amaci, "tlim idare makamlar1 gibi tiniversitelerin
de, yiiksekdgretim hizmeti sunarlarken dil, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang,
mezhep, giyim, kusam ve benzeri sebeplerle bu hizmetten yararlanan kisilerin arasinda
ayrimcilik yapmasmi olanaksizlastirmak" olarak ifade edilmekte, 2. maddenin
gerekcesinin son tiimcesinde ise, lilkemizde miinhasiran yiiksekdgretim hizmetlerinden
yararlanan vatandaslar arasinda esitligi saglama ve yiliksekdgretim kurumlarinda
ogrenim haklarindan mahrum edilen kisilerin bu hak mahrumiyetini ortadan kaldirma
amaci1 belirtilmektedir.

5735 sayili Kanun'un genel gerekgesi, 1. ve 2. maddelerin gerekceleri,
Anayasa Komisyonu ve Genel Kurul goriismelerinde yapilan agiklamalar
incelendiginde; temel hedefin, bir kamu hizmeti niteligi bulunan yiiksekdgrenim hakkini
kullananlar yoniinden dini amach ortiinme serbestisi taninmasi oldugu anlasilmaktadir.

Dava dilekgesinde belirtilen hususlarin disinda, Meclis goriismelerinde, dava
konusu kurallarin, iiniversitelerde uygulanan basortiisii yasagi nedeniyle egitim
haklarint kullanamayan Ogrencilerin sorunlarini ¢ézme olasiligin1 barindirsa bile,
toplumdaki kaygilarin giderilmedigi ve giivence taleplerine sessiz kalindig1, demokratik
uzlasma yollar1 dislanarak meydan okumanin veya dayatmanin yontem olarak
benimsendigi gerekceleriyle elestirildigi tutanaklardan anlasilmaktadir.

5735 sayili Kanun'un 1. maddesinde yapilan diizenlemeyle, Devlet organlari
ve idare makamlarina, biitliin islemlerinde kanun Oniinde esitlik ilkesine uymak
yiikiimliiliigiiniin yan1 sira kamu hizmetlerinden kisilerin kanun oniinde esitlik ilkesine



uygun bir bigimde yararlanmalarin1 saglamak yiikiimliligu; kisilere de Devlet organlari
ve idare makamlarindan, sunduklar1 kamu hizmetlerinden kanun 6niinde esitlik ilkesine
uygun olarak yararlanmalarini saglamasini istemek imkani getirilmistir. Olaya kiyafet
acisindan bakildiginda, bu hiikiim karsisinda Devlet organlar1 ve idare makamlarinin,
kisilere yiiksek 6grenim hakkindan yararlanirken bu hakkin kullanimina higbir sinirlama
getiremeyecekleri anlagilmaktadir.

5735 sayilh Kanun'un 2. maddesinde ise, kanunda agik¢a yazili
olmayan herhangi bir sebeple kimsenin yiiksek 6grenim hakkini kullanmaktan mahrum
edilemeyecegi belirtilerek yliksek 6gretim kurumlarinda dini amagl 6rtiinme nedeniyle
ogrenim hakkindan yararlanmanin engellenmesinin de Oniine gecilmektedir. Bu
durumda, yasa ile acik¢a yasaklanmadik¢a yiiksek 6gretimde kiyafetin herhangi bir
Olciiye tabi tutulmaksizin serbest birakildigi, yiiksekdgrenim hakkini kullananlara bu
kiyafetleri tasimaktan dolayr herhangi bir yaptirnm uygulanamayacagi ortaya
cikmaktadir.

Bireysel bir tercih ve 6zgiirliik kullanimi olsa da, kullanilan dinsel simgenin
tiim 6grencilerin bulunmak zorunda oldugu dersliklerde veya laboratuar ortamlarinda,
farkli yasam tercihlerine, siyasal goriislere veya inanglara sahip insanlar iizerinde bir
baski aracina doniismesi olasiligi bulunmaktadir. Bu olasiligin ortaya ¢ikmasi
durumunda tasinan dinsel simgenin bagkalarinin iizerinde yaratacagi baski ve olasi
egitim aksamalari ile kamu diizeninin bozulmasi karsisinda, liniversite yonetimlerinin
ve kamu kurumlarinin miidahalesine olanak verilmemesi, herkesin esit sekilde egitim
hakkindan yararlanmasini engelleyebilecektir.

Dava konusu kurala bakildiginda "kanunda a¢ik¢a yazili haller"in ne oldugu
ve ne zaman gegerlilik kazanacagi hususu, yasa koyucunun aktif bir yasama tasarrufuyla
anlasilabilecektir. Anayasal diizenimizde yasa koyucuyu yasal diizenlemeye zorlayici
bir hukuksal yaptirim mekanizmasi1 bulunmadigindan, bagkalarinin 6zgiirliikleri ve
kamu diizenini koruyucu yasal Onlemlerin alinmasinin yasa koyucunun takdirine
kalacag1 agiktir. Yasa koyucunun temel siyasal karar mekanizmasi oldugu ve iilke
niifusunun biliyiik cogunlugunun belirli bir dine mensup oldugu dikkate alindiginda, bu
takdirin dinsel oOzgiirliiklerin smirlandirilmasinda kullanilmasinin  giicliigi agiktir.
Temel diizen normu olan Anayasa kurallar1 degistirilirken, ¢cogunluk inancinin diginda
kalan insanlarin temel hak ve Ozgiirliiklerinin giivence altina alinmasinin yasa
koyucunun takdirine birakilmamasi, kayitlar ve giivence mekanizmalarinin dogrudan
anayasada yer almasi, demokratik anayasacilik deneyiminin sonucu olan insan haklarina
dayal1 devlet olmanin da bir geregidir.

Toplumsal sorunlarin  Anayasa'nin agik hiikiimleri c¢ercevesinde ve
demokratik barist ve uzlasiyr esas alan yontemlerle ¢6ziimii yerine, dinin, din
duygularinin veya dince kutsal sayilan seylerin istismar edilmek suretiyle
kullanilmasina Anayasa izin vermemektedir. Zira her bir toplumsal sorun istismari, bu
sorunun ¢oziimlenmesi olanaklarini ortadan kaldirmak suretiyle, bir yandan toplumsal
catismalarin derinlesmesine ve demokratik siireglerin islevsizlestirilmesine yol agabilir;
sonugta devlet iktidarinin toplumsal sorunlar1 ¢6zecegine yonelik inanci zedeleyebilir.



Dava konusu kuralin hazirlanig ve kabul bigimi Anayasa'nin 24. maddesinin son
fikrasinin anlam ve Oziinli yansitan bu temel zorunluluklar1 g6z ardi etmektedir.
Nitekim, Anayasa Mahkemesi'nin 07.03.1989 giinlii, E.1989/1, K.1989/12 sayili
karariyla dini inan¢ geregi basortiisii takilmasina izin veren bir diizenleme baskalarinin
hak ve ozgiirliikleri, dinin aragsallastirilmasi ve kamu diizeni bakimindan Anayasa'ya
aykirt bulunmustur. Dinsel kaynakli diizenlemelerle girisimlerin Anayasa karsisinda
gecerli olamayacagini belirten Anayasa Mahkemesi'nin 09.04.1991 giinlii, E.1990/36,
K.1991/8 sayili kararlari ile 16.1.1998 giinlii, E. 1997/1 (SPK), K. 1998/1, Refah Partisi
karar1 ve 22.6.2001 giinlii, E. 1999/2 (SPK), K. 2001/2 sayil1 Fazilet Partisi kararinda
bu hususlar yinelenmistir. Danistay'in igtihatlar1 da benzer yonde geligmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 4. Dairesinin 29.6.2004 tarihli ve Biiyiik
Dairenin 10.11.2005 tarihli Leyla Sahin kararlarinda, sézlesmeci devletlerin dinsel
sembollerin kullanimina iligkin diizenlemeleri s6z konusu oldugunda takdir hakkinin
genis oldugunu, bu konuyla ilgili kurallarin ulusal geleneklere bagl olarak bir iilkeden
digerine degisiklik arz etmesi ve "bagkalarinin haklarini koruma'nin ve "kamu
diizeni"nin gerekleri konusunda Avrupa'nin ortak bir anlayisi bulunmamasinin bunu
zorunlu kildigimi, basortiisiiniin - yasaklanmasinin  Tiirkiye'nin  kosullar1  dikkate
alindiginda "bagkalarinin hak ve oOzgiirliikklerinin korunmasi" ile "kamu diizeni ve
giivenliginin saglanmasi” bakimindan demokratik bir toplumda zorunlu bir tedbir
niteliginde oldugunu kabul etmistir. 15.2.2001 tarihli Dahlab-Zsvi¢cre kararinda tiirban
taktig1 i¢in ilkdgretim kurumlarinda 68retmenlik yapmasi engellenen Ogretmenin
basvurusunu reddederken, tiirbanin cinsiyetler arasi esitlik ilkesiyle bagdasmasi gii¢
olan dini bir simge oldugunu, buna izin verilmesinin diger dinlerin giyim sembollerinin
de kullanimini beraberinde getirecegini, okullarda devletin tarafsizligini tehlikeye
diisiirecegini ve yasaklamanin altinda 6nemli bir kamu yararinin bulundugunu, sonug
olarak ogretim faaliyetinde bagortiisii takma yasaginin bagskalarinin  hak ve
ozgirliiklerinin, kamu giivenliginin ve kamu diizeninin korunmasi amaciyla orantili ve
demokratik bir tedbir oldugunu ifade etmistir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin 3.
Dairesinin 31.7.2001 ve Biiyiik Dairenin 13.2.2003 tarihli Refah Partisi kararlarinda da
bagortiisii takma Ozgiirliigliniin baskalarinin hak ve 6zgiirliikklerinin, kamu diizeni ve
giivenliginin korunmasi geregiyle c¢atismasi durumunda sinirlanabilecegini, laiklik
ilkesine saygi gosterilmemesi seklindeki bir tutumun sézlesmeden yararlanamayacagi,
tiniversitelerde ¢cogunluga mensup dinin gereklerini yerine getirmeyen ya da baska
dinlere mensup Ogrenciler {izerinde baski kurulmasmi engelleyecek Onlemlerin
sOzlesmeye uygun oldugu, laik tiniversitelerde cesitli inanglara mensup 6grencilerin
baris icinde bir arada yasamalarini ve dolayisiyla da kamu diizeni ve bagkalarmin
inanclarmin korunmasimi teminen s6z konusu dine iliskin ritiiel ve simgeleri
sergilemenin yeri ve seklini belirleme hususunda sinirlamalar 6ngoriilebilecegi kabul
edilmistir.

Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlari
gozetildiginde, Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerinde yapilan diizenlemenin, yontem
bakimindan dini siyasete alet etmesi, igerik yoniinden de baskalarinin haklarini ihlale ve
kamu diizeninin bozulmasina yol agmasi nedeniyle laiklik ilkesine agikca aykir1 oldugu
sonucuna ulasilmistir.



Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen Cumhuriyetin temel niteliklerini dolayli
bir bigimde degistiren ve islevsizlestiren bu diizenleme Anayasa'nin 4. maddesinde ifade
edilen degistirme ve degisiklik teklif etme yasagina aykir1 oldugundan, Anayasa'nin
148. maddesinin ikinci fikrasinda ongoriilen teklif kosulunun yerine getirilmis oldugu
kabul edilemez.

Agiklanan nedenlerle dava konusu Yasa'nin 1. ve 2. maddeleri Anayasa'nin
2., 4. ve 148. maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

Hasim KILIC ve Sacit ADALI bu goriislere katilmamislardir.

3- Iptal Sonucu Yasa'min 3. Maddesinin Uygulama Olanagim Yitirip
Yitirmediginin Incelenmesi

2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun'un 29. maddesinin ikinci fikrasinda, "Ancak basvuru, kanunun, kanun
hiikmiinde kararnamenin veya i¢tiiziigiin sadece belirli madde veya hiikiimleri aleyhine
yapilmis olup da, bu belirli madde veya hiikiimlerin iptali kanunun, kanun hiikmiinde
kararnamenin veya i¢tliziiglin bazi hiikiimlerinin veya tamaminin uygulanmamasi
sonucunu doguruyorsa, Anayasa Mahkemesi, keyfiyeti gerekcesinde belirtmek sartiyla,
kanunun, kanun hiikmiinde kararnamenin veya igtiiziiglin bahis konusu Gteki
hiikiimlerinin veya tiimiiniin iptaline karar verebilir" denilmektedir.

9.2.2008 giinlii, 5735 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Baz1 Maddelerinde
Degisiklik Yapilmas:1 Hakkinda Kanun'un 1. ve 2. maddelerinin iptal edilmesi sunucu yiiriirlikk
maddesi olan 3. maddesinin uygulama olanagi kalmadigindan, 2949 sayili Kanun'un 29.
maddesinin ikinci fikrasi uyarinca anilan maddenin de iptali gerekir.

V- YURURLUGUN DURDURULMASI iSTEMIi

9.2.2008 giinlii, 5735 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi'na Dair Kanun, 5.6.2008 giinlii, E. 2008/16, K.
2008/116 sayili kararla iptal edildiginden, bu Kanun'un, uygulanmasindan dogacak
sonradan giderilmesi gii¢ veya olanaksiz durum ve zararlarin Onlenmesi ve iptal
kararinin sonugsuz kalmamasi icin Resmi Gazete'de yayimlanacagi giine kadar
YURURLUGUNUN DURDURULMASINA, 5.6.2008 giiniinde OYBIRLIGIYLE
karar verildi.

VI- SONUC

9.2.2008 giinlii, 5735 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un;

A- 1. maddesiyle 7/11/1982 tarihli ve 2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin 10 uncu maddesinin dordiincii fikrasina "biitiin iglemlerinde" ibaresinden
sonra  gelmek  lizere eklenen "ve  her  tiirlii kamu  hizmetinden
yararlanilmasinda" ibaresinin,



B- 2. maddesiyle 2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 42 nci
maddesine altinci fikradan sonra gelmek {iizere eklenen "Kanunda acikca yazih
olmayan herhangi bir sebeple kimse yiiksekogrenim hakkimi kullanmaktan
mahrum edilemez. Bu hakkin kullaniminin sinirlari kanunla
belirlenir." bi¢imindeki fikranin,

Anayasa'nin 2., 4. ve 148. maddeleri gozetilerek IPTALINE, Hasim KILIC
ile Sacit ADALI'nin karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,

C-Iptal edilen kurallar nedeniyle uygulanma olanag: kalmayan 3.
maddesinin de 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun'un 29. maddesinin ikinci fikrasi
geregince IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

5.6.2008 giiniinde karar verildi.

Baskan Bagkanvekili Uye
Hagim KILIC Osman Alifeyyaz Sacit ADALI
PAKSUT

Uye Uye Uye

Fulya KANTARCIOGLU Ahmet AKYALCIN Mehmet ERTEN
Uye Uye Uye

A. Necmi OZLER Serdar OZGULDUR Sevket APALAK

Uye Uye

Serruh KALELI Zehra Ayla PERKTAS



KARSIOY GEREKCESI

1- USUL YONUNDEN

9.2.2008 giinlii, 5735 sayil1 Yasa ile Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerinde
degisiklik yapilmistir. Yapilan bu degisiklik, Anayasa Mahkemesi'nce sekil
denetiminden yola ¢ikilarak esas1 denetlenmek suretiyle incelenmis ve iptal edilmistir.
Anayasa'nin 148. maddesinden yetki tiiretilerek isin esas denetimi yapilmustir.

Cogunluk, Anayasa degisikliklerinde "teklif edilebilir nitelikte bir Anayasa
kuralinin var olmasi1" gerektigini teklif cogunlugundan dnce aranan bir sart olarak kabul
etmekte, teklif edilebilir nitelikte olup olmadigini da isin esasina girerek tesbit
etmektedir. Bagka bir anlatimla Anayasa degisikliklerinin, Anayasal normlarinin
biitiinliigiinden dogan ve Anayasa'nin ilk li¢ maddesinde somutlasan temel tercihe
uygun olmasi gerektigi, bu sinirlarin disina tagan yetki kullaniminin miieyyidesinin 148.
maddede ongoriildiigi belirtilmektedir.



Yine ¢ogunluga gore, Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerinde yapilan degisiklik
Anayasa'nin degistirilemez ya da degistirilmesi teklif edilemez olan Cumhuriyetin
niteliklerini dolayl1 olarak degistirmekte ya da islevsiz hale getirmektedir.

Anayasa'nin 148. maddesi, Anayasa degisikliklerinin denetlenmesine iliskin
tek Anayasa kuralidir. Anayasa Mahkemesi'nin gorev ve yetkilerine iliskin baskaca
hicbir maddede buna iliskin bir ifadeye yer verilmemistir. Buna gore, Anayasa
degisikliklerinin  esastan denetim sonucunu doguracak bir incelemeye tabi
tutulmasi  mimkiin  degildir.  Nitekim Anayasa Mahkemesi de 1982
Anayasast doneminde verdigi tiim kararlarinda esas denetimin olanaksizligini
vurgulamistir.

Sekil denetimi ise "teklif cogunlugu" ve "oylama ¢ogunlugu"nun bulunup
bulunmadigi "ivedilikle goriisiilemeyecegi" sartina uyulup uyulmadigiyla siirh olarak
yapilan bir denetimdir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi E.2007/72, K.2007/68 sayili kararinda
aynen: "... Kabul edilen yasa, Anayasa hiikmii haline gelir ve esas yoniinden denetimi
olanaksiz olup, sekil yoniinden ise 148. maddede belirtilen ¢ergeve icinde denetlenebilir.
Yapilacak iptal basvurusu, yasalar ve igtiiziik yoniinden altmig giin, sekil yoniinden ise
on giinle simirlt tutulmustur. Ayrica Anayasa Mahkemesi, olagan yasalar ve ictiiziik
degisikliklerinde salt ¢ogunlukla karar verebilirken, Anayasa degisikliklerinde iptale
karar verebilmesi nitelikli ¢ogunluk kosuluna baglanmistir.” Bir Onceki kararda
da "Anayasanin 148. maddesinde, Anayasa degisikliklerinde Anayasa Mahkemesine
taminan denetim yetkisi, teklif, oylama ¢ogunlugu ve ivedilikle goriisiilemeyecegi
sartlarina uyulup uyulmadigi hususlari ile simirlanmistir. Esas yoniinden denetime
olanak taminmadig: gibi 148. maddede tiiketici bicimde sayilan kosullarin disinda sekil
yoniinden  denetim  yapimast  olanaksizdwr." ifadeleriyle  hukuksal — durumu
somutlastirmistir.

Anayasa'nin 148. maddesi ile Anayasa Mahkemesi'nin 1982 sonrasinda
verdigi kararlarina ragmen, Mahkememiz 148. maddeye ek yaparak yeni bir sekil sarti
ongormiis ve buradan actig1 yolla Anayasa degisikliklerini esastan incelemistir.

Cogunluk goriisiinde; asli kurucu iktidarin onceki Anayasalarla bagl
olmaksizin yarattig1 yeni Anayasa, temel diizen normu haline geldigi andan itibaren,
tim Anayasal kurum ve kuruluslarin mesruiyetlerinin dayanagi haline geldigi,
Anayasa'nin 6ngordiigii ve 6gretide kurulu iktidar olarak tanimlanan yasama, yiiriitme,
yarg1l organlart ile bunlarin alt birimlerinin asli kurucu iktidarin yarattigi "hukuksal
otorite"nin sinirlari iginde hareket etmelerinin, islem ve eylemlerinin hukuksal gecerlilik
kazanabilmesinin 6n kosulu oldugu, Anayasa'nin 6. maddesinde "Higbir kimse veya
organ kaynagini Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi kullanamaz." dendigi, kurulu
bir organ olarak yasama organinin da sistem dis1 yetki kullaniminin hukuksal agidan
gecerli olmayacaginin kabulii gerektigi belirtilmistir. Ancak bunun yasama organi gibi
"kurulu" bir iktidar olan Anayasa Mahkemesi i¢in de evleviyetle gecerli oldugunda
kusku bulunmamaktadir. Anayasamin 6. maddesinde hi¢bir kimse veya organin
kaynagini Anayasa'dan almayan bir yetki kullanamayacagi ifade edilirken veya 11.



madde uyarinca Anayasa kurallarinin yasama, yliriitme ve yargi organlari ile tiim idare
makamlarin1 baglayic1 temel kurallar oldugu belirtilirken, Anayasa Mahkemesi
bunlardan istisna edilmemistir. Bir denetim organi olarak da Anayasa Mahkemesi
ulusun onayladig1 Anayasa'nin somut kurallar1 ¢ergevesinde kurulmus, Anayasa'ya ve
ulusa kars1 sorumluluk bilinci i¢inde gérev yapmak zorunda olan bir Anayasal organdir.
Anayasa'nin ¢izdigi smnirlar i¢inde yetki kullanmasi, Anayasa Mahkemesi'nin
kararlarinin da hukuksal agidan gecerli olmasinin 6nkosuludur. Anayasakoyucunun
ongordigu hukuk devleti ilkesi, yalnizca hukuk kurali koyan iktidarlarin degil, bu
kurallar1 uygulayan ve yorumlayan kurumlarin da Anayasal c¢er¢eve icinde kalmalari
gerektigini gostermektedir.

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

Cogunluk, Anayasa'nin 175. maddesine gére Anayasa'y1 degistirme yetkisinin
TBMM'ne tanindigini, kaynagi Anayasa olan bu yetkinin Anayasa'nin 6ngordigii
yontemlerle ve Anayasa'ya uygun olarak kullanilacagini kabul etmektedir. Ayrica
bir yetki sorununu One ¢ikararak, yetkinin gegerliligini asli kurucu iktidar tarafindan
izin verilen bir alanda kullanilmasina baglayarak, Anayasa degisikliklerinin siradan bir
yasa gibi denetlenebilecegini diisiinmektedir. Bu diisiinceye katilmak olanaksizdir.
Anayasa'nin Anayasa'y1 degistirme yetkisine ¢izdigi sinirlar, hicbir yoruma gerek
duyulmayacak acikliktadir. Bunlar ilk {i¢ maddenin degistirilemezligi ile degisikligin
175. maddede belirtilen usullerle yapilmast zorunlulugu olarak belirlenmis
bulunmaktadir. Dolayisiyla Anayasa'ya uygun olarak kullanilacak bu yetkinin,
Anayasa'nin ilk ic maddesi disindaki her maddede degisiklik yapma olanagi verdigi
aciktir. Kurucu iktidar yetkisini daraltacak olan, ancak ve ancak yine bir kurucu iktidar
olabilir. Anayasa Mahkemesi'nin ise kurucu iktidarin ¢izdigi hukuksal smirlar disina
¢tkmast durumunda kurucu iktidar yerine gegecegi kagiilmazdir.

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



Bu gercege karsin, yapilan Anayasa degisikliginin iptal edilmesinin olagan bir
yasanin iptalinden higbir farki kalmamustir. Demokratik bir iilkede, hukuksal
degerlendirmelerin dayanagi varsayimlar veya 06znel kabuller degil, demokratik
streglerin iirtinii olan hukuk kurallaridir. 1982 Anayasasi'nin 6nceki tecriibeler
nedeniyle Anayasa Mahkemesi'nin esas denetim yetkisini yasaklayip, sekli denetim
yetkisini ¢ok daha ileri bir diizeyde smirladigi ortada iken, adeta bu siire¢ hig
yasanmami§ gibi, sekil denetiminin 1970'1 yillarda yapildigi gibi, baska adlar altinda
yeniden devreye sokulmasinin mesru bir temeli bulunmamaktadir. Sosyal ve siyasal
yasamin dinamizmine uyum saglamak amaciyla Anayasa'nin biitiinliigiinii olusturan
normlar1 degistirmek suretiyle Anayasal diizende dontisiimlere ve degisikliklere her
zaman gidilebilir. Anayasal normlar arasinda hiyerarsik bir iliski kurulamaz.
Anayasa'nin 2. maddesindeki soyut niteliklerin somutlastirilmasi diger maddelerdeki
diizenlemelerle miimkiindiir. lkelere, bu somut diizenlemelerle anlam kazandirilarak
biitiinliikk saglanir. Baska bir anlatimla ilk {i¢ maddenin disindaki maddelerle
degistirilemez hiikiimlere dinamik bir yapr1 kazandirilarak siyasal yapinin temel
tercihlerinin mesruiyet temelleri giincellestirilmis olur. Degistirilemez kurallar dinamik
bir doniigiime tabi tutulmadig: takdirde tikanan hukuksal yollar nedeniyle demokrasi dist
girisimlerin giindeme gelmesi kaciilmazdir. Cogunluk goriisii, Anayasa'nin gelecek
kusaklarin sorunlarina cevap verme olanagini ortadan kaldirmakla, esasen kendisi
degistirilemez hiikiimleri iglevsiz hale getirmistir.

Anayasa Mahkemesi'nin 1961 Anayasasi doneminde Anayasa degisikliklerini
iptal etmesi iizerine, 1971 Anayasa degisikliklerinde Anayasakoyucu, bu durumu,
"kaynagini Anayasadan almayan bir yetki kullanimi" olarak nitelemis ve denetimin
yalnizca bigimsel unsurlar bakiminda yapilabilecegini kabul etmistir. Elbette yapilan
incelemede sézkonusu iradenin Anayasakoyucu iradesi oldugu saptandigi andan
itibaren, tiim kurulu iktidarlar1 baglayan niteligiyle bunun esastan denetime tabi
tutulmas1 miimkiin degildir.

Ancak, Anayasa Mahkemesinin 1975 yilindan baslayarak Anayasa
degisikliklerinin esas denetimini "bi¢imin esas yoniinden incelenmesi" adi altinda
stirdiirmesinin ardindan, 1982 Anayasasi'nda Anayasa Mahkemesi'nin denetim yetkisi
1971 Anayasasi'nda 6ngoriilenden 6te sinirlamaya tabi tutulmustur. 1982 Anayasasi'nin
148. maddesinde Anayasa Mahkemesinin yalnizca bi¢cim denetimi yapabilecegi bu
denetimin ise (a) teklif ¢ogunlu, (b) oylama ¢ogunlugu ve (c) ivedilikle goriisiilme
kosuluna uyulup uyulmadigr hususlariyla sinirli oldugu hicbir farkli yoruma
elvermeyecek agiklikta vurgulanmistir. Bu diizenlemenin Anayasa Mahkemesi'nin esas
denetimini hangi ad altinda olursa olsun yapmasini engellemek amaciyla kabul edildigi
Danigsma Meclisi tutanaklarinda yeralmaktadir.

Nitekim 1982 Anayasasi'nin hazirlanmasi sirasinda Danigma Meclisi'nde
Anayasa Mahkemesi'nin denetim yetkisine iliskin maddesinin "Anayasa degisikliklerini
ise sadece devlet seklinin degismezligi ve gsekil bakimindan inceler ve
denetler” bi¢ciminde degistirilmesine yonelik Onerge verilmis, " ...Devlet seklinin
Cumhuriyet oldugu ve bunun degistirilemeyecegi ilkesinin de Anayasa Mahkemesinin



denetimine tabi tutulmasi yararli olacaktir. Aksi halde bunun bir miieyyidesi
olmaz" ifadeleriyle gerek¢elendirilmis, ancak, "Eger devlet seklinin Cumhuriyet oldugu
yolundaki hiikiim degistirilirse, o zaman buna Kim mani olacak™ sorusuna cevap veren
bu onerge reddedilmistir. Anayasa Komisyonu baskani ret gerekg¢esi olarak da "Sayin
Geng arkadasimiz miisterih olsunlar, biz kirkbes milyon buna karst koyariz" ifadelerini
kullanmustir.

Kuskusuz bu yaklasim, halk temsilcilerine isnat edilecek bir keyfilik karsisinda
duyulan ¢aresizligin degil, Tiirk halkinin demokratik se¢imler sonucunda belirledigi
temsilcilerinin  nitelikli  ¢ogunlugunun demokrasi dist bir talep ekseninde
uzlagmayacagina yonelik derin bir inangtan beslenen sayginin ifadesidir. Nitekim 1982
Anayasasi'nin yiiriirliige girdigi tarihten bu yana yapilan tiim Anayasa degisikliklerine
bakildiginda Tiirk halkinin tercihinin daima demokrasinin gelistirilmesi ve 6zgiirliik
alanlarinin genisletilmesi yoniinde oldugu goriilecektir. Bu da Tiirk halkinin ve onun
demokratik temsilcilerinin 6zgiir iradeleriyle demokrasi dis1 ve 6zgiirliik karsit1 bir talep
lizerine uzlasmayacagini kanitlamaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin siirli sayidaki ii¢
husus disinda herhangi bir denetim yetkisinin bulunmadigi bu tarihi gelismelerden de
acgikc¢a anlasilmaktadir.

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

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

Her biri digerinden farkli, cok yonlii talepleri bulunan bireylerin olusturdugu
ulusun ve onlarin demokratik temsilcilerinin biiyiik bir gogunlugunun demokrasi dis1 bir
talep ekseninde birlesmesi muhtemel goriilecekse, bu ihtimalin Egemenlik yetkisi
kullanan diger kurum mensuplar1 yoniinden de gecerli oldugu kuskusuzdur. Anayasal
demokrasilerde egemenligi kullanma yetkisi farkli organlar arasinda paylastirilmais,
ancak Anayasa'da bunlara gerekli sinirlar 6ngoriilmiistiir. Anayasal degerleri koruma
adina degisikliklerin esastan denetimine olanak taninmasi Erk'ler arasi dengenin
bozulmasina ve bir vesayetin dogmasi sonucuna yol agmasi kaginilmazdir.

Anayasa'nin 2. maddesinde yeralan ; adalet anlayisi, insan haklarina saygili,
Atatlirk Milliyetgiligine bagli, baslangigta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik,
laik, sosyal, hukuk devleti gibi niteliklerin Anayasa'nin 2. madde disindaki tiim
maddeleri ile yakindan ilgisi olan kavramlar oldugu agiktir. Cogunluk goriisiindeki
kurgu'dan hareket edilirse yapilabilecek her tiirlii Anayasa degisikliginin belirtilen



niteliklerle ilgisi nedeniyle onlar1 baskalastirdigi, i¢ini bosalttigi, islevsiz kildigi gibi
hi¢bir Olgiisii olmayan gerekcelerle Anayasa Mahkemesi'nin esas denetimine konu
olacagi tartismasiz bir gergektir. Bu sonug, halka ait Kurucululuk yetkisinin iistlenilmesi
yine halka ait olan egemenlik yetkisinin gbz ard1 edilmesidir. Anayasa Mahkemesi kendi
smirlarini genisletmis tali kurucu iktidar yetkisini ise oldukga sinirlamistir. Oysa, idari
islem, diizenleyici islem, yasama tasarrufu bi¢cimindeki normlar hiyerarsisine uygun
olarak yukari ¢ikildikca, islem sahibi iradenin takdir yetkisi genislemekte, buna bagh
olarak denetim alani da daralmaktadir. Bu, arkalarindaki demokratik mesruiyetin
genislemesiyle de aciklanabilir. Bu nedenle Anayasa degisikliklerinin denetiminde
kurucu iktidarin takdir yetkisinin ileri diizeyde genis, denetim organinin ise ileri
diizeyde sinirl olmasi beklenir ki, 1982 Anayasasinin tizerine kuruldugu sistemde buna
isaret etmektedir. Cogunluk goriisii bu iliskiyi tersine ¢evirerek siyasal isleyisi yargi
vesayetine baglayarak ciddi bir sorun yaratmustir.

Anayasakoyucunun tarihsel deneyimlere dayanan agik tercihi karsisinda
cogunlugun "icerik yoniinden" veya "esasin bi¢im yOniinden incelenmesi" tarzindaki
usullerle ulagmaya calisilan sonucun, mantiken dogru kabul edilmesi miimkiin degildir.
Ciinkii baslik altinda yapilan inceleme, yapilan Anayasa degisikliginin anlam ve
kapsamini belirledikten sonra, bunun Anayasa'nin 2. maddesindeki ilkelere aykir
oldugunu tesbitten ibarettir. Esas denetim de zaten bundan bagka bir sey degildir.
Dolayisiyla Kurucu Iktidar Anayasa Mahkemesine esas denetim yetkisi vermis olsaydi,
zaten bundan farkli bir sonug¢ ortaya ¢ikmayacakti. Bu durumda "1982 Anayasasi
Anayasa Mahkemesine neyi yasakladi" sorusu cevapsiz kalmaya mahkum olmaktadir.

Bu nedenlerle s6z konusu denetimin Anayasal dayanagi yoktur.
2- ESAS YONUNDEN
(Usul sorununun asilmasi lizerine bu boliime iliskin karsioy yazilmustir.)

Diizenlemenin 1. maddesiyle Anayasa'nin 10. maddesinin dordiincii fikrasina
"ve her tiirlii kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda" ibaresi eklenmektedir. Bireylerin
"her tiirlii kamu hizmetinden esit bir bicimde yararlanmas1" esitlik ilkesinin evrensel
anlayis bi¢ciminin bir somutlagmasi niteligindedir. Zaten bu ibarenin eklenmesinden
once de devletin bireyleri "her tiirlii kamu hizmetlerinden yararlandiriimamasi"nin
esitlie uygun oldugunu ileri siirmek olanaksizdi. 2004 yilinda yapilan degisiklikle
"pozitif ayrimeciligin" bir Anayasal direktif haline getirilmesinden sonra, kadinlar
yoniinden esitligin yalnizca yasalar karsisinda degil, yasal uygulamalarda da gozetilmesi
gerektigini sOylemek yanlis olmayacaktir. Kamu adina kamusal talep ve tercihleri
yasama ge¢irmek disinda herhangi bir mesruiyeti olmayacak olan devletin, bireylerin
bir kismint kamu hizmetlerinden yararlandirmasinda ayrimcilik yapmasi olasilig
degisiklikten once de Anayasa'ya aykir1 olacakti. Bu nedenle yapilan degisikligin
Anayasa'nin evrensel ilkelerinden olan esitlik ilkesinin "somutlastirilmasi"ndan bagka
bir anlam1 bulunmamaktadir.



Diizenlemenin 2. maddesiyle de 42. maddeye bir fikra eklenmistir. Buna gore
"Kanunda a¢ik¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple kimse yiiksek ogrenim hakkini
kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin kullaniminin simirlari kanunla diizenlenir."
Anayasa'nin 42. maddesinin birinci fikrasina gore "Kimse egitim ve ogretim hakkindan
mahrum birakilamaz." Her iki kurali birlikte degerlendirdigimizde birinci fikrada "genel
egitim" bakimindan Ongoriilen bir "genel kural" oldugu, yeni kuralda ise "yiiksek
ogrenim" bakimindan bir "oOzel kural" Ongorildigu sdylenebilir. Her iki kuralin
istisnalarinin da bulundugu goériilmektedir. Birinci fikradaki egitim ve 6gretim hakki,
mahrumiyet diizeyine ulasmayacak bi¢cimde, vyasayla diizenlenebilecektir.
"Mahrumiyet" kavrami hem genel egitim ve dgretim i¢in hem de yiiksek 6grenim hakki
i¢in "hakkin 6zi"ni olusturmaktadir. Buna iliskin diizenlemelerin yasayla yapilacagi s6z
konusu degisiklikte de vurgulanmaktadir. Oysa, Anayasa'nin 13. maddesinde de ayni
kural ayn1 seyi ifade etmektedir. Yeri gelmisken hemen belirtmek gerekirse, yasa koyma
yetkisi miinhasiran yasama organina ait olduguna gore temel haklarin sinirlanmasi
niteliginde ortaya cikacak her tiirlii "simirlama" tasarrufunun da yasama organinin
iradesine dayanmasi gerekir. Anayasa'nin 13. maddesi de bunu agik¢a gostermektedir.
Yargi organlarinin gerekg¢e olanagini kullanarak sinirsiz ve denetimsiz norm ihdast hem
yetki agim1 hem de erkler ayriligi ilkesinin agik ihlalidir.

Goriildigi gibi, yapilan degisikliklerin uygulamaya gecirilebilmesi i¢in yasal
bir diizenlemeye ihtiyac gosterdigi aciktir. Iste tam da bu noktada Anayasa
Mahkemesi'nin islevi kendini gostermektedir. Eski metne yeni bir boyut kazandirmayan
Anayasa degisikliklerinin esas denetiminin yerine, bunun uygulanmasi i¢in ihtiyag
duyulan Kanunun Anayasa Mahkemesi'nce Anayasa'nin 2. maddesindeki nitelikler
basta olmak {lizere denetiminin yapilmasi Anayasal sistematige daha uygun olurdu.

Cogunluk gorisii laikligi, elestirel akla dayal1 bir siire¢ olan aydinlanmanin
bir Uriinii olarak tanimlamis, bu ilkenin bilim ve sanati esas alan Ronesans ve dinsel
cogulculugu esas alan Reformasyon ile iliskisini isabetle vurgulayarak, ¢cagdas diinyaya
egemen olan temel parametreleri benimsemistir. Ancak esasta ulastigi sonuglar ¢cagdas
diinyadaki sonuclarla temelde c¢atismaktadir. Higbir cagdas iilkede bulunmayan
iniversitelerde dinsel simgeleri diizenleme zorunlulugunu dayatmaktadir. Ayni
propoganda etkisine sahip siyasal simgelere iligkin herhangi bir sinirlandirma ihtiyaci
ise duyulmamaktadir. Universiteler propagandanin, farkli goriislerin, yogun siyasal,
sosyal ve bilimsel tartismalarin egemen oldugu, olmast gerektigi ayricalikli
mekanlardir. Toplumsal yasamda ¢ogu zaman bulunamayacak aydinlanma, sorgulama,
karsilastirma, kabul ya da ret olanaklarini tiniversiteler sunabilmektedir. Toplumsal
yasamda gegerli olmayan kilik kiyafet diizenleme gerekliligini tiniversitelere dayatmak,
hem iiniversitelerin bu olagan islevine, hem de Anayasa'da Ongoriilen akademik,
bilimsel, diisiincel, kolektif ve diger entelektiiel Ozgiirlikler manzumesine ters
diismektedir. Universiteler kisla degildir. Ders disiplini, resit grencilerin uniform bir
davranis, diisiiniis ve inan¢ modeline sokulmasinin gerekgesi olamaz. Universitelerde
diizenleme yetkisinin tek mesru gerekgesi, egitimin iiniversiter gereklere uygun olarak
yiirlitiilmesi olmalidir.



Cogunluk gerekcesinde, 5735 sayili Kanun'un 2. maddesi ile Anayasa'nin 42.
maddesine eklenen "kanunda ac¢ik¢a yazili olmayan" ibaresinden, yasa ile agikga
yasaklanmadikca yliksek 6gretimde kiyafetin herhangi bir dlciiye tabi tutulmaksizin
serbest birakildigi, yiikksekogrenim hakkini kullananlara bu kiyafetleri tasimaktan dolay:
herhangi bir yaptirirm uygulanamayacagi sonucuna ulasilmaktadir. Oysa bu ifadenin
temel amacinin, yasakoyucu disinda hi¢bir organin temel hak smirlamasina tevessiil
etmemesini saglamak oldugu unutulmaktadir. Yani 13. madde de yasakoyucuya ait olan
bir yetki biraz daha vurgulanarak ifade edilmektedir. Diger yandan yukarida ifade edilen
varsayim devam ettirilmekte, tilkede bireylerin dinsel 6zgiirliiklerinden kaynaklanacak
hak ihlalleri ve kamu diizeninin bozulmasi1 karsisinda hicbir yasal diizenlemenin
bulunmadig1 ve buna dayali olarak da tiim devlet organlarinin eli ve kolunun bagl
olduguna inanilmaktadir. Oysa 2547 sayili Yiiksekogretim Kanunu'nun 53. maddesi
basli basina bu gereksinimleri karsilayacak niteliktedir. Genel nitelikli diger yasalardan
s0z etmeye dahi gerek bulunmamaktadir.

Ote yandan cogunluk goriisiiniin temelini olusturan hususun iptal edilen
diizenlemenin lafz1 olmayip, gerekgesinde yer alan "basortiisii" ifadesi oldugu gézden
kacmamaktadir. Hi¢bir baglayiciligi olmayan yasa gerekgesinde yer alan bir kavramin,
Anayasa'nin temel tercihlerini ihlale neden olacak kadar Olgiisiiz bir korkuya ve
endiseye neden olmasi, hukuk bilimiyle agiklanabilir olmaktan uzaktir.

Kald1 ki Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerinde yapilan degisikliklerin eski
metne gore yeni bir hukuksal sonu¢ dogurmaya elverisli olmamasi nedeniyle Yasanin
gerekgesinde belirtilen amaci ne derece gerceklestirecegi de tartismalidir.

Cogunluga katilmadim.

Baskan
Hasim KILIC



KARSIOY YAZISI

9.2.2008 giinlii, 5735 sayili Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'la Anayasa'nin 10. maddesinin
dordiincii fikrasina "biitiin islemlerinde" ibaresinden sonra gelmek {izere "ve her tiirlii
kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda" ibaresi, 42. maddesine altinc1 fikradan
sonra gelmek lizere, "Kanunda acik¢a yazili olmayan herhangi bir sebeple kimse
yikksekogretim hakkimm kullanmaktan mahrum edilemez. Bu hakkin
kullanilmasinin sinirlari kanunla belirlenir" fikrasi eklenmistir.

Anayasakoyucu, 148. maddeyle, Anayasa Mahkemesi‘'nin Anayasa
degisikliklerini sadece sekil bakimindan inceleyip denetleyebilecegini belirtmis, esas
yoniinden denetleme yapmasini yasaklamistir. Bu denetlemeyi de, degisikliklerin teklif
ve oylama c¢ogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi
hususlariyla sinirlt tutmustur.

Konuyla ilgili olarak, Anayasa Mahkemesi 16.6.1987 giinlii, E:1987/9,
Karar:1987/15 sayili kararinda, "Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkilerini belirleyen
Anayasanin 148. maddesinde, Anayasa degisikliklerine iliskin yasalarin esas yoniinden
denetimine yer verilmedigi gibi, bunlarin bigim yoniinden denetimleri de, teklif
ve oylama c¢ogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi
hususlar1 ile smirh tutulmustur. Iptali istenen bu smirli sebeplerden herhangi birine
iliskin bulunmadig: silirece davanin dinlenmesi olanag1 yoktur. Dava dilek¢esinde ileri
stiriilen hususlar Anayasanin 148. ve Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanunun 21. maddelerinde sayili ve sinirli olarak belirlenen sekil
bozukluklarindan degildir. Bu itibarla isin esasina girilmeden yetkisizlik nedeniyle
davanin reddine karar verilmesi gerekir" demektedir.

Sekil bakimindan denetleme esasa girmemeyi 6ngérmesine karsin, Anayasa
degisikliginin gercekte neyi amagladiginin ortaya cikartilmasi kaginilmaz olarak esas
denetimine girme manasina gelmektedir. Anayasa normunun anlam ve kapsami da,
Anayasa'ya uygun yorumla ulasilan sonucun doguracagi esastan iptal yahut uygun
bulunma neticesi de birer esas denetim parametreleridir. Bu itibarla, normun
muhtevasi hakkinda baglayici kararla ulasilmasi, heyetin ¢cogunlugunun sekil yoniinden
degil esasa girerek karar verdigini gosterir ki, bu, yetkisi disinda goriinmektedir. Ciinkii



10. ve 42. maddelerinde yapilan degisikliklerin salt bicim yoniinden incelenmesi
halinde, basitge, ortada 148. maddenin sartlarina aykirilik bulunmadigi belirtilerek
dosyadan el ¢ekilmesi gerekecekti. Halbiiki, sekli aykirilik tartigmalari asilmis, yapilan
diizenlemenin 2. maddeyi dolanarak veya dolayli olarak degistirdigi yorumlarina
girmekle normun bizzat ve kaginilmaz tarzda esastan incelenmesine gecilmis
olmaktadir.

Bundan sonra her tiirlii gerek¢enin gayet rahatlikla i¢ine girebilecegi derecede
genis anlamlar1 olan demokrasi, laiklik, sosyallik kavramlar1 uyarinca ve bunlarda
Anayasa Mahkemesi'nce her zaman farkli yorumlamaya gidilebilecegi ihtimaliyle artik
hicbir Anayasa degisikligi yapilamayacak, teklif edilemeyecek, akla dahi
getirilmeyecektir.

Bu stiretle, birakalim Anayasa'yr yeniden yapmayi, en kiiciik degisiklikte
dahi karsisinda degistirilemez tic madde bulunacaktir.

Anayasa'min yeniden hazirlanmas1 da yalnizca ve sadece asli kurucu
iktidarin 151 olacak, tali kurucu iktidardan artik hi¢ bahsedilmeyecektir.

Toplumun temel sosyo-politik ve sosyo-ekonomik yapilanmasi anlamina
gelen Anayasa'da bunun disinda degistirilemeyecegi i¢in duragan, statik, sabit bir
metinle hukuk devletinin idame ettirilecegi, dinamik toplumun bdyle mutlu kilinacagi
zannedilecektir.

Oysa dogru olan, Anayasa'nin kendini temel ilke degisikliklerine karsi
korurken bunlar disindaki tiim maddelerde degisime izin vererek hem ilkeleri hem de
bir biitiin olarak kendini zamanin sartlarina uyarliyabilme yetenegine sahip
olabilmesidir. Demokratik, laik ve sosyal bir Anayasa her seyden 6nce bu doniisimii
zorunlu kildigindan, engelleme ¢abasi anlamina gelen ¢ogunluk goriisiiniin Anayasa'nin
temel ilkeleriyle bagdasmasi miimkiin gériilmemektedir.

Kanunlar ve anayasalar abesle igtigal etmez. Anayasa'nin 4. maddesiyle ilk ti¢
maddedeki degisiklik yasaklanmakta iken, esitliin ve egitim Ozgiirliigiiniin
vurgulanmasindan o6te gitmeyen 10. ve 42. maddelerdeki degisikligin 4. madde
kapsaminda oldugunu ileri stirmek (fevkalade) zorlama bir yorum olmaktadir.

Bilakis, bu iki maddedeki ilavelerin, Anayasa'nin s6zii gegen 14. maddesinin
birinci ve ikinci fikralar1 da gdzoniinde bulunduruldugunda, kisi hak ve hiirriyetlerinin
gelistirilmesi maksadina doniik oldugu, AIHM kararlarinda ve Anayasamizin temel
felsefesinde de bunlar1 sinirlama degil miimkiin oldugunca genisletme arzusu yattigi,
boylece, laikligi zedeleyerek Anayasa'ya aykiri olmadigi anlasilmaktadir.

Anayasa'nin 2. maddesinin 6zii, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin bir "hukuk devleti"
oldugudur. Maddede bunun i¢i doldurulmus, "demokratik, laik, sosyal" sifatlari
eklenmistir. Ne var ki, hicbir niteleme getirilmese de, o hukuk devletinin demokratik,
laik, sosyal olacagi bellidir, kavramin kendi anlami i¢inde bunlar zaten yatmaktadir.
Anayasakoyucu fazladan vurgu yaparak bu nitelemeleri yaziya ge¢irmis, toplumun



huzuru anlayis1 i¢inde, milli dayanigsma anlayisi i¢inde, adalet anlayisi icinde kalarak
insan haklarina saygili oldugunu; Atatiirk milliyetgiligine bagli, Baslangig'ta belirlenen
temel ilkelere dayandigini da ayrica ilave etmistir. Ana vurgu, temel 6zellik, 6z yap1
"hukuk devleti" kavramindadir. Anayasa Mahkemesi bunun agilimini da, "Anayasanin
2. maddesinde belirtilen eylem ve islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygili, bu
hak ve Ozgiirliikkleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup
bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukukun
ustiin kurallartyla kendini bagli sayan, yargi denetimine acik, yasalarin istiinde
yasakoyucunun da uymasi gereken temel hukuk ilkeleri ve Anayasa bulundugu
bilincinde olan devlettir. Hukuk devletinde yasakoyucu, yalniz yasalarin Anayasa'ya
degil, Anayasa'nin da hukukun evrensel temel ilkelerine uygun olmasini saglamakla
yikiimliidiir. Hukuk devleti, siyasal iktidar1 hukukla sinirlayarak ve devlet
etkinliklerinin diizenli siirdiiriilebilmesi i¢in gerekli olan hukuksal alt yapiy1 olusturarak
aynt zamanda istikrara da hizmet eder. Bu istikrarin 6zii hukuki gilivenlik ve
ongorilebilirliktir. Hukuki giivenlik ve ongoriilebilirlik saglanabilmesi ise, kurallarin
genel, soyut, acik ve anlagilabilir olmalarina baglhidir. Hukuk devleti, yasalarin kamu
yararina dayanmasi ilkesini de igerir. Buna gore, 6zel ¢ikarlar i¢in veya yalnizca belli
kisilerin yararina olarak herhangi bir yasa kurali konulamaz" seklinde belirlemektedir.

Hukuk devletinde ne cogunlugun azinliga ne de azinligin c¢ogunluga
kars1 dayatmasi, zorlamasi, keyfi davranisi olabilir. Arzliya gore sug¢ ihdas edilemez,
istege gore ceza konulamaz. Kararlarin ve igslemlerin 6lgiilii, makdl olmas1 ayn1 zamanda
Mahkeme ic¢tihatlarindandir. Amag, her seyin agik ve net, yetki, gorev ve sorumluluk
paylasiminin adil ve dengeli oldugu 6ziirsiiz ve arizasiz demokrasi olusturmaktir.

Iyiniyet ve karsilikli etkilesimlerle sistemin kendi akisina birakilmasinda,
bundan bdyle, biiyiikk faydalar vardir. Sekilde kalmayip beyinlerde ve kalplerde
O0ziimsenmis demokratik bir laiklik hasimlik ve boélinmeye degil, birlesme ve
biitiinlesmeye, sosyal barisin yerlesmesine, enerjinin ice degil (yikici) disa doniik
(yapic1) harcanmasina yol acacak; faydali yeniligin engeli degil gelismenin ve
kalkinmanin kanadi, karsilikli anlayis, dostluk, sevgi, saygi, gliven ve hosgoriiniin
basamagi ve teminati olacaktir.

Mevcut ve agik tehlike ilkesi geregi, kisi yaptig1 hareketin kanunda sug teskil
etmesi karsisinda ancak mahkeme karariyla suglu sayilir. Sanik dahi sugsuz
muamelesine tabidir. Boyle olunca, muhtemel, potansiyel, hayali suclu kavrami arkaik
kalmaktadir. Bir tiirlii gelmeyen, ne zaman gelecegi belli de olmayan ama devamli
tekrarlayarak, isteleyerek, tdze tutularak hemen gelecegi vehmedilen (varsayilan)
miicerret (soyut) ve mevhum (hayali, belirsiz) bir tehlike ugruna miisahhas (somut) bir
egitim hakkinin gasbina goz yumulmaktadir. Birilerinin itilip kakildig1 ve ikinci siif
sayildig1 (veya boyle hissedildigi), buna karsilik ayricaliklarin ve keyfiligin arttig1 (veya

Oyle zannedildigi) bir zeminde "hukuk giivenliginden", "esitlikten", "var
olmaktan"  bahsedilmesi hayli zordur. Devamli sekilde niyetleri sezmeye
calismak, varsayimlari ve olasiliklar: bahane etmek problemi

coziimsiizlestirmektedir. Hukuk devletinde islemler, vehimler, tahminler veya



kehanetler lizerine degil Anayasa ve yasalara uygun somut gerceklikler iizerine bina
edilir.

Bu gerekgelerle, Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerinde yapilan degisikliklerin
Cumhuriyetin 2. maddede belirtilen temel niteliklerini dolayl bir sekilde degistirdigi ve
islevsizlestirdigi iddiasinin gercekte asil hukuk devletinin dolanarak ihlal edildigi
anlamina ulastigini goriiyor, bu nedenle ¢ogunluk goriisiine katilmiyorum.

Uye
Sacit ADALI



