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Oncelikle, tiim hukuk dis1 uygulamalara ragmen hukuk miicadelesinin
verilebilmesi anlaminda diizenlenen panel ve seminer tiirtindeki toplantilara
katilimlarin yogunlugu, her ttirlt takdirin tizerindedir. Hukuk dis1 uygulama-
larin kesintisiz bir sekilde ytirutuldugi Turkiye’de, evvelce bu tiir programla-
ra az rastlanirdr veya katilim oldukga diistik olurdu. Bu gelismede en buiytik
pay, universite gencgliginin, hukuk toplumunun gerceklesmesinde onemli bir
asama olan “bilgi toplumu” asamasina gecisin onciiltigtinii yapmasi ve bu
dogrultuda bir avu¢ hukuk¢unun da bu miicadeleye verdigi anlamli destektir.
Bu onciiliik ve destek, ortadgrenim gencliginin de, haklarinin neler oldugu
hakkinda bilgi sahibi olmasina, elinden alinmaya ¢alisilan haklarinin yeniden
kazanilmas: icin verdigi hukuk miicadelesinde bilinglenmesine dayanak ol-

maktadir.

Insanin dogustan getirdigi temel hak ve 6zgiirliiklerin bir bolimii say1-
lan egitim-6grenim o6zgirltiginiin, hukuk dis1 uygulamalarla yasaklanmaya
calisilmasi bos bir cabadir. Bunun en gtizel gostergesi, bir elin parmaklarim
gecmeyecek sayidaki orgiitlenmeler ve bu orgtitlenmelerin sagladig: katilim-

lardar.

Kilik-Kiyafetin Yasaklanmasina Iliskin Hiikiim Var m1?

Insanlarin egitim-6grenim ozgirliiklerinin kisitlanamayacagi evrensel
bir kural olmakla birlikte, ayn1 zamanda bu 6zgiirliikler, yetersiz de olsa Tiirk
hukuk mevzuatinda yer almaktadir. Bu giinlerde herkesin 6grendigi gibi,
Yiiksekogretim Kanununda kilik kiyafeti, dolayisiyla basortiisti ile 6grenim
gormeyi engelleyen bir hiikiim yoktur. Yiiksekogretim Kanununun EK-17.
Maddesi, “yiirtirliikteki kanunlara aykir1 olmamak kaydiyla kilik kiyafeti ser-
best birakmaktadir”. Yurtrliikteki diger kanunlarda da 6grencilerin kilik ki-

yafetini diizenleyen herhangi bir hitkiim de yoktur.

Ayrica Universite ogrencilerinin kilik-kiyafetini dtizenleyen herhangi

bir Yonetmelik de yoktur. Zira Yiiksek6gretim Kanununun “Yonetmelikler”
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baslikl1 65. maddesinde hangi konularda yonetmelik yapilabilecegi sinirl1 bir
sekilde sayilmistir. Bu sayilanlar icinde 6grencilerin kilik-kiyafetlerinin du-
zenlenmesine iliskin bir belirleme yoktur. Bu nedenledir ki Yiiksekogretim
Kanununda 31 Mayis 1998 tarihinde yapilan degisikliklerde dahi kilik-
kiyafete iliskin bir diizenlemeye gidilememistir. Kilik-kiyafeti yasaklayan ida-
ri islemler, dikkat edilirse, Yonetmeliklerle degil, genelge veya talimatlarla
yapilmaktadir. Aslinda kanuni mevzuatta kisitlanmayan, aksine anayasa ve
kanunlarla teminat altina alinan egitim-6grenim o6zgurlugu ile kilik-kiyafet

serbestisi, ancak genelgelerle yasaklanmaya calisilmaktadr.

Adaylarin Statiisii

Burada ¢ok 6nemli bir konuya dikkat gereklidir: Universite sinavlarina
girecek adaylarin, sinav sirasindaki stattilerini ¢ok iyi kavramalar: gereklidir.
Her ne kadar, buiytik bir kism1 Ortadgrenim kurumlarinda 6grenci olsalar da-
hi, tiniversite giris sinavlarinda ortadgrenim kurumlarina iliskin kanuni di-
zenlemelerin muhatab1 degillerdir. Ayn1 zamanda tiniversite 6grencisi olma-
diklarindan da tiniversitelere iliskin diizenlemelerin de muhatab:1 degillerdir.
Girecekleri smnav sonucunda kazanacaklar1 stattintin gerekleri sayilabilecek
kisitlamalara muhatap olmalar1 diistintilemez. Icinde bulunduklar: statiiniin
adi, “ADAY”dir. Adaylik i¢in aranan asgari ve gerekli sartlar1 tasidiklar: i¢in
kendilerine sinava giris kart1 verilmis ve sinava kabul edilmislerdir. Adayla-
rin ellerindeki OSS Kilavuzunda, “su sekilde gelirseniz sinava girersiniz, su

sekilde gelirseniz giremezsiniz” seklinde bir hiikiim yoktur.

Kald1 ki, ortadgrenime iliskin disiplin hiikiimlerine tabi tutulabilseler
dahi, basortiisti ile sinavlara girmelerinden dolay1 haklarinda sadece disiplin
sorusturmasi acilabilecektir. Dolayisiyla adaylarin sinavlara istedikleri kiya-
fette girebilmesinde herhangi bir hukuki engel yoktur.

Burada bir seye daha dikkat ¢ekmek gereklidir. Hi¢ bir engelin olma-
mas1, adaylarin hi¢ bir engelle karsilasmayacaklar:i anlamina da gelmemekte-
dir. Kanunsuz emirleri uygulama konusunda goniillii davranacaklarla birlik-
te, sirf korkularindan dolay1 kanunsuz emri uygulayacak gorevlilerin engel-
lemeleri ile karsilasabilirler. Universite adaylarinin siavlar hakkinda bilgi-
lendirilmesi i¢in yapilan ¢calismalarin amaci da, muhtemel engellemelere kars:

adaylarin haklarini nasil kullanabilecekleri hakkinda bilgi vermektir.



Titirk hukuk sistemi i¢inde yer alan ti¢ 6nemli husus, bu bilgilendirme-
nin eksenini olusturmaktadir: Bunlardan biri “suglarin belirlenmesi”, digeri

“kanunsuz emir”, bir digeri de “ceza yerine gecen giivenlik tedbirleri”dir.

Suc¢ ve Ceza Belirleme Tekeli TBMM’nindir

Hic kimse veya hig bir organ, kaynagini anayasadan almayan bir devlet
yetkisini kullanamaz. Suglarin ve cezalarin tarifi ve belirlenmesi, diger bir
ifade ile suc ve ceza yaratma bir devlet yetkisidir. Bu yetki de TBMM tarafin-
dan kullanilabilmektedir. Anayasanin 38/3. maddesi “Ceza ve ceza yerine
gecen giivenlik tedbirlerinin ancak kanunla konulabilecegini” emretmektedir.
Idarenin sug ve ceza yaratma yetkisini kullanabilmesi igin kendisine Anayasa
tarafindan agikca yetki verilmesi gerekir. Kaldi ki Anayasa bu yolu kapatmus,
sug ve cezalar1 belirlemenin tamamen TBMM'nin tekelinde oldugunu emret-
mistir. Buradan, idarenin, yonetmeliklerle herhangi bir suc¢ ve ceza belirleme
yetkisinin olmadig1 acikca anlasilmaktadir. Hatta idare kendi basina disiplin
sucu dahi belirleyemez. Disiplin sucu da olsa, suglarin ve cezalarin Turk Ce-
za Kanununda veya diger Kanunlarda belirlenmis olmasi, onlar1 sug ve ceza
olmaktan cikarmaz. Diger bir deyisle kim diizenlerse diizenlesin sug sugtur,
karsiliginda verilen ceza da cezadir. Fakat suglarin diizenleme yetkisi
TBMM'nindir. Idarenin idari Diizenleyici Islemlerle (Yonetmelik veya Genel-
gelerle) sug¢ belirlemesi Anayasaya, kanuna ve hukuka aykiridir. O halde
adaylar cok iyi bilmelidirler ki, herhangi bir idari islemle, basortiisii veya
herhangi bir kiyafetin yasaklanmasi suretiyle sinava girme haklari, Anayasaya
ve kanuna ragmen sug ve ceza ihdas edilerek ellerinden alinamaz. Anayasa ve
kanunlarda basortiisiti veya bir baska sekilde kilik kiyafetin yasaklanmas: ve
bunun karsiliginda belirlenmis bir ceza yoktur.

Anayasanin 174. maddesi ile teminat altina alinan Inkilap Kanunlari
arasindaki “Baz1 Kisvelerin Giyilemeyecegine Dair Kanun”, ruhanilerin ru-
hani kisveleri ile dini mekanlar disinda dolasamayacaklarina, izcilerin ve
sporcularin kendilerine miisaade edilen kiyafetleri giyebileceklerine ve ya-
banci misyon gorevlilerinin giysilerinin baskalar: tarafindan giyilemeyecegine
dair hiikiimler getirmektedir. Bu Kanunun, memurlarin ve 6grencilerin kilik-
kiyafetlerinin yasaklanmasi ile ilgisi yoktur. Dolayisiyla kilik-kiyafet yasak-
lamalarinin gerekcesi yapilamaz. Bu Kanunu gerekge gosteren idari islemler

hukuki dayanaktan yoksun olup, iptali gerekir.



Ayni sekilde son donemde Anayasa Mahkemesi kararlarinin da Idari Is-
lemlerde gerekce olarak gosterildigi gortilmektedir ki, bu da hukuka, Anaya-
saya ve kanunlara aykiridir:

Anayasanin 153/2. maddesi, “ Anayasa Mahkemesi, bir kanun veya Ka-
nun hitkmitinde kararnamenin tamamini veya bir hiitkmiint iptal ederken, ka-
nun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bi¢cimde hiikiim
tesis edemez” hitkmiinii getirmektedir. Bu hiikme gore, “herhangi eylemin
Anayasa Mahkemesinin herhangi bir karariyla yasaklandig1” seklindeki bir
goriis veya “Anayasa Mahkemesinin herhangi bir kararinda konu ile ilgili
gerek¢esinin idari islemin dayanagi yapilmasi1”, Anayasanin bu hiikmiine
aykiridir.

Yine, Anayasanin 13. maddesi, tiim yasaklama ve diizenlemelerin KA-
NUNLA YAPILABILECEGINI emretmektedir.

Danistay 8. Dairesi, E. 1986/402, K. 1988/192 sayil1 kararinda bu konuya
acgiklik getirmistir:

“Anayasanin 153. Maddesine gore Anayasa Mahkemesi kararlarinin tiim ya-
sama, yuriitme ve yargl yerlerini baglayacagi kuskusuzdur. Ayni1 maddenin
ikinci fikrasinda Anayasa Mahkemesinin yasa koyucu gibi hareket ederek
yeni bir uygulamaya yol agacak bicimde karar veremeyecegi belirtilmistir.
Bu durumda Anayasa Mahkemesince iptal edilmeyip yiirtirliikte birakilan
bir yasa kuralini goriilmekte olan bir davada uygulayan yarg: yerlerinin bu
yasa kuralinin yorumunda Anayasa Mahkemesinin yorumuyla bagli ol-
madig1, baska bir anlatimla yiiriirliikteki bir yasanin yorumunun ancak o
yasay1 uygulayan yargi yerinin yetkisinde bulundugu ve birbirinden ayr1
yarg1 yerlerinin ayni yasay1 birbirinden ayr1 yorumlayabilecegi duraksa-
maya yer vermeyecek olciide agiktir. Bu nedenle 442 sayili Yasanin 33.
Maddesi yiiriirlitkte bulunduguna ve goriilmekte olan bu davada uygu-
lanmas1 gerektigine gore, bu maddedeki kurallarin Anayasa Mahkemesi
kararinda yer alan gerekgelerle bagli olmaksizin Dairemizce yorumlanma-

s1 gerekmektedir.”

Danistay’in bu kararina ragmen, Yiiksekogretim Kanununun Ek-17. Mad-
desi ile ilgili olarak, Istanbul Universitesi Rektor Yardimcist Nur SERTEL in
verdigi:

“Su andaki madde “Yiirtirliikteki kanunlara aykir1 olmamak sartiyla, yiikse-

kogrenim kurumlarinda kiyafet serbesttir’ diyor. Buna da iptal davas: acildi

ama, Anayasa Mahkemesi bunu iptal etmedi. Sadece Anayasaya uygun yo-



rum yodntemiyle bunu sonuglandird: ve ‘Kilik kiyafet serbestisi, dini inang
nedeniyle boyun ve saclarin ortii ve tiirbanla kapatilmasini ve dinsel nitelik-
teki giysileri kapsamaz’ dedi. Yani kilik kiyafet serbestisinin sinirlarini agik-

lad1. Bu giin tturban kilik kiyafet serbestisi icinde degildir.”

seklindeki miitalaa, tamamen hukuki dayanaktan yoksundur.

Ceza Yerine Gegen Giivenlik Tedbirleri Ancak Kanunla Konulabilir

Gtivenlik tedbirleri, kamu diizeni, genel ahlak ve genel saglik gibi, yine
Anayasada belirlenen kriterlerle alinabilecek onlemlerdir. Bu énlemlerin en-
gellemek istedigi husus, kanunlarda agikca sug sayilan eylemlerin, kamu di-
zeni, genel ahlak ve genel saglig: tehdit edecek boyuta varmadan onlenmesi-

dir. Fakat bu tedbirler hi¢ bir zaman, bir ceza tayini seklinde alinamaz.

Anayasanin 38. maddesinin 3. fikrasinin son ciimlesi, “ceza veya ceza
yerine gecen giivenlik tedbirlerinin ancak kanunla konulabilecegini” emret-
mektedir. Idarenin, Kanunun yetki vermemesine ragmen, ilgilisine ceza ve-
rilmesi tarzinda alacag1 gitivenlik tedbirleri, Anayasanin 38/3-son. fikrasi
hiikmiine girer. Ornegin: Ogrencilerin Universite kampiisiine sokulmamalari,
girenlerin ¢ikarilmasi, siniflara alinmamalari, siniflardan atilmalari, seklindeki
tedbirler, ceza yerine gecen giivenlik tedbirleri anlamindadir. Ctinkii bu ted-
birler, kanunda sayilmamis, mahiyetleri hakkinda kanunda herhangi bir belir-
leme yapilmamus, aksine bir tedbir olmaktan 6te, 6grencilere ceza verilmesi

sekline doniistiirtilmiis, bir ceza verme tasarrufu olmaktadir.

Kanunsuz Emir

Universite sinavlarina girecek adaylarin, kanunda ve yonetmeliklerde
belirlenen gorevlerini yerine getirebilmesi, ayn1 zamanda idarenin de kanuna
ve hukuka uygun davranmasi ile mimkiindiir. Taraflardan birinin hukuka ve
kanuna aykir1 davranmas: halinde diger tarafin kanuna uygun davranmas:
beklenemez. Aksine, hukuka ve kanuna aykir1 davranan kimse, karsi tarafi
sug islemeye tahrik ve tesvik etmis olur ki, bu da ayr1 bir sug islemek demek-
tir. Bu bakimdan kanunsuz emri veren ve uygulayanlar, hem anayasal hem de

kanuni sug islemis olurlar.
Anayasanin 137. maddesinde “kanunsuz emir” tanimi yapilmaktadair:

“Konusu sug teskil eden emir, hi¢ bir suretle yerine getirilmez; yerine

getiren kimse sug islemekten kurtulamaz.”



Ayni sekilde Devlet Memurlar1 Kanununun 11. maddesinde de “kanun-

suz emir” ayni ifadelerle tanimlanmistir.
Ogrencilerin bilmesi gereken énemli bir nokta sudur:
Bir emrin hukuka uygun olabilmesi i¢in asagidaki sartlar aranir:
1. Emri veren, emri vermeye yetkili olmalidir.
2. Verilen emir, memurun gorev ve yetki alan icinde olmalidir.
3. Emir, dnceden konulmus usul ve sartlara uygun verilmis olmalidir.
4. Emrin konusu hukuka uygun olmalidr.

Bu sartlardan birini tasimayan emir, kanunsuz emirdir. Kanunsuz emir,
idari bakimdan emri vereni sorumluluk altina koysa da, ceza sorumlulugu

acgisindan emri verenle birlikte emri uygulayan da sorumlu olur.

Idari Islem ve Eylemin Hukuka Uygunlugunun Denetimi

Idarenin islem ve eylemlerinin hukuka ve kanuna uygun olmasi Anayasa-
nin 125. Maddesi emridir. Bu uygunluk, idarenin, eylem ve islemlerinde Ka-
nunlara, Tiziiklere ve Yonetmeliklere uygun tasarruflarda bulunmasi, aksi
halde hukuka aykirilig1 nedeniyle yapilan islemin iptal edilebilecegi anlamin-
dadr.

Idarenin haksiz eylem ve islemine muhatap olan Aday,

— Oncelikle muhatap oldugu islemin dayanagi olan tiiziik, yonetmelik
veya genelgenin kanuna dayal1 ve kanunun lafzina ve ruhuna uygun diizen-

lenip diizenlenmedigini,

— Ikinci olarak da, bu diizenlemelere dayanilarak yapilan islem ve eyle-
min hukuka ve kanuna uygunlugunu, dolayisiyla hukuka ve kanuna aykir
islem ve eylem nedeniyle ugranilacak zararin telafisi yollarini, arastirmas: ge-
reklidir.

Sinava alinmama seklinde bir engellemeyle karsilasan aday, engellemeyi
yapanin mutlaka, hiiviyetini, varsa yaka veya sicil numarasimi ve gorevini,
miimkiinse yazili olarak 6grenmesi ve kendisi hakkinda yapilan islemin yazili
ve tasdikli bir 6rnegini istemesi gerekir. Bu miimkiin olamadiginda mevcut
durumu bir Noter aracilig: ile veya olay yerinde hazir bulunan birden fazla
kisinin tanikligini iceren bir TUTANAKLA tespit etmesi gerekir. Tanzim edi-
lecek bu tutanaklar ileride, yasaklamaya muhatap olan Adayin, idari yarg:



veya genel yargida hakkini aramasi sirasinda her turlti hukuki ve cezai taki-

bat icin 6nemli bir ispat belgesi olacaktur.

Onemli bir husus da, kanunsuz emri uygulayan gorevliye karsi hak ara-
manin, kendisi hakkinda dayanak olarak alinan idari islemin bir suretinin is-
tenmesinin hi¢ bir sekilde su¢ olusturmayacagidir. Bu nedenle, adaylar hukuk
dist bir uygulama ile karsilastiklarinda, yukarida ifade edilen gereklilikleri

yerine getirmelidirler.

Hak Arama Yollar1

Idarenin hukuka aykir1 islem ve eylemlerine karsi idare Mahkemelerinde
yuriitmenin durdurulmasi istemli dava agilabilir. Ancak sinava alinmama sek-
linde tezahtir edecek islem ve eyleme kars: idari dava acilmasi, sinav hakkini
geri getirmeyecektir. O halde, haksiz uygulamaya konu emri veren ve uygu-
layan gorevlilere karsi, Ttirk Hukukunda diizenlenen”Haksiz Fiillerden Do-
gan Sorumluluk ve Tazminat” hiikiimleri uyarinca maddi ve manevi tazmi-

nat davalar: acilabilir.

Ayrica kanuna aykirt uygulama emrini veren ve uygulayanlara karsi, 8-
renimin engellenmesi nedeniyle Tirk Ceza Kanununun 188/6. maddesi uya-
rinca Cumhuriyet Savciligina sikayette bulunulabilir. Yine Turk Ceza Kanu-

nunun 228. maddesi uyarinca da sikayette bulunulabilir.
TCK’'nin 188/6. maddesi,

“Gayrimesru olarak her tiirlt egitim ve 6gretim kurumlarina veya 6grencile-
rin toplu olarak oturduklar: yurt veya benzeri yerlere veya eklentilerine gi-
rilmesine veya orada kalinmasina kisiler veya esya tizerinde zor kullanarak
veya baskalarini tehdit ederek engel olanlara iki yildan dort yila kadar hapis

cezas1”
ongormektedir.
TCK’'nin 228. maddesinin:

“Devlet memurlarindan her kim, bir sahis veya memur hakkinda memuriye-
tine ait vazifeyi suiistimal ile kanun ve nizamin tayin ettigi ahvalden baska
suretle keyfi bir muamele yapar veya yapilmasini emreder veya ettirirse alt1
aydan ii¢ seneye kadar hapis cezasiyla cezalandirilir. Bu muamelede hususi
maksat veya siyasi saik veya sebep mevcut ise cezasi tigte birden yariya ka-

dar arttirilir.



Memuriyetin icrasinda liizumsuz yere sert muamelelerle bir sahsin kanun
hiikmiine veya hiikiimetin emirlerine itaat etmemesine sebep olan memur
dahi ayni ceza ile cezalandirilir.”
hitkmiine gore de, Universite sinavlarinda aday 6grencilere kanunsuz emir
uygulamak veya uygulatmak suretiyle keyfi muamele yapanlar hakkinda da
Cumhuriyet Savciligina su¢ duyurusunda bulunulabilir.

Kanunsuz emri veren ve uygulayanlar hakkinda sorusturma yapmak
yetkisi, Yuksekogretim Kanununun 53. maddesi uyarinca Cumhuriyet Savci-
larinin gorevi dahilindedir. Kanunun 53/C-7. maddesinde bu gorev dogrudan
Cumhuriyet Savcilarina verilmistir. Ilgili hakkinda Idari Sorusturma yapilabi-
lecegi gibi, idari sorusturmadan bagimsiz olarak Cumbhuriyet Savciligi da
kendiliginden kovusturma yapar.

Adaylarin ugradigr haksiz bir uygulama tiizerine yaptiklar1 sikayete
karsilik, gorevini yapmayan Cumhuriyet Savcilar: aleyhine de sikayet hakk:
saklidir. Ayrica yukarida ifade edildigi gibi, ilgililer hakkinda her tiirlti maddi
ve manevi tazminat talep etme hakki da saklidir. Sikayet tizerine agilacak da-
vaya bakacak Hakimlerin sorumlulugu da, Cumhuriyet Savcilarinin sorumlu-
lugu gibidir.

Not: Is bu teblig, (OZGUR-DER), OZGUR DUSUNCE VE EGITIM HAKLARI DER-
NEGI'nin Istanbul, Mecidiyekoy Kiiltiir Merkezi'nde, 13 Nisan 1999 giinii diizenle-

digi, “Bagortiisii Sorunu ve Hukuki Miicadele” konulu Panelde sunulmustur.



