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Basvuru Konusu Olay

2022 yilinda sanatg¢i Giilsen Colakoglu'nun bir konser sirasinda orkestra uyesi bir kisi
hakkinda sarfettigi “imam hatipte okumus daha 6nce kendisi. Sapikhii oradan geliyor
herhalde” sézleri nedeniyle, imam hatip lisesi mezunu g kisi tarafindan TIHEK'e
yapilan basvurularda, dini inang 6zglirligi temelinde ayrimcilik yapildigi ve sanatginin
sozlerinin nefret soylemi teskil ettigi iddialan kabul gérmiis ve sanatginin her bir
basvuru igin 50.000 TL idari para cezasi 6demesine karar verilmigtir. Her (¢
basvuruda, s6z konusu ifadelerin toplumsal barig ve huzur ortamini bozup ciddi
tepkiye neden oldugu ve ayrica TIHEK'e cok sayida basvuru ulastig, verilen hizmetin
sinirlarini asan inangsal hosgorustizliik temelli nefret bigimlerini yayip tesvik ettigi ve
bu nedenle de ayrimcilik yasagini ihlal eder boyuta ulastigi vurgulanmistir. Bu ¢alisma
kapsaminda, s6z konusu kararlarin 6701 sayili TIHEK Kanunu, Uygulama
Yonetmeligi* ve ilgili diger ulusal ve uluslararasi mevzuat ekseninde degerlendirilmesi
hedeflenmektedir.

Ayrimciliga Dair Basvurularda Esas ve Usule Dair Kabul
Edilebilirlik Kosullari

TIHEK'e yapilacak olan ayrimcilik temelli bagvurularda, gercek ya da tiizel kisiler
bakimindan saglanmasi gereken kosullar Kanun'un 17. maddesi ile Yonetmeligi’'nin
30. maddesi ve devaminda acgiklanmigtir. Bu kapsamda hem usule hem de esasa dair
kabul edilebilirlik sartlari karsimiza gikmaktadir. TIHEK'e basvuru, yargisal bir bagvuru
yolu degildir ve dava agma siresi iginde yapildiginda, “dava agma siresi iginde
Kuruma yapilan bagvurular igslemeye baslamis olan dava agma siresini durdurur.”
(Kanun Madde 17/3). insan haklari bagvuru mekanizmalarinda izlenen usule paralel
olarak, TIHEK Kanunu ile Uygulama Yénetmeliginde, n inceleme ve esas asamasinda
dikkate alinacak bazi kosul ve sinirlamalar bulunmaktadir. Bu dogrultuda, usule iliskin
olarak ozellikle kisi, yer, zaman ve konu bakimindan bagdasmazlik ve yetki alani
sinirlamalari karsimiza gikarken; esas bakimindan ise bagvurunun dayanagi, gorinar
ya da acik bir ihlalin bulunup bulunmadigi, delil yoklugu ile bagvurucularin ugradigi
zararin dnemi gibi hususlar TIHEK tarafindan dikkate alinmaktadir. TIHEK, Yénetmelik
uyarinca basvurular hakkinda incelenemezlik, gerekgeli kabul edilemezlik, ilgili tarafa
gonderme karari, uzlasma karari, ihlal karari, ret karari, bagvuru devam ederken dava
acllmasi halinde karar verilmesine yer olmadigina iliskin kararlar verebilmektedir
(Yonetmelik Madde 65-73).

*TURKIYE INSAN HAKLARI VE ESITLIK KURUMU KANUNUNUN UYGULANMASINA ILISKIN USUL VE ESASLAR
HAKKINDA YONETMELIK



Bir ayrimcilik iddiasiyla kendisine basvuruldugunda, TIHEK'in konu bakimindan yetki
alaninin tespiti 6nem kazanmaktadir. TIHEK Kanununun 1. maddesi uyarinca, insan
onurunu esas alan bir temel haklarin korunmasi, kisilerin esit muamele gérme
hakkinin giivence altina alinmasi ve ilgili bagvurular bakimindan 6zellikle 6nem arz
eden "hukuken taninmis hak ve hirriyetlerden yararlanmada ayrimciligin 6nlenmesi”
gorevleri dikkate alinacaktir. Son olarak gorev bakimindan atif yapilan yararlanma,
ayrimcihgin onlenmesinde Kurum’un yetki alanina giren konularla baglantilidir ve
TIHEK Kanununun 5. maddesinde Ayrnimcilik Yasaginin Kapsami bashdyla
dizenlenmistir. Buna gore;

“Madde 5(1): Egitim ve 6gretim, yargi, kolluk, saglk, ulasim, iletisim, sosyal giivenlik,
sosyal hizmetler, sosyal yardim, spor, konaklama, kiiltiir, turizm ve benzeri hizmetleri
sunan kamu kurum ve kuruluglari, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglari, gercek
kigiler ve ézel hukuk tiizel kisileri, yurittikleri faaliyetler bakimindan bu hizmetlerden
yararlanmakta olan veya yararlanmak (zere basvurmus olan ya da bu hizmetler
hakkinda bilgi almak isteyen kigi aleyhine ayrimcilik yapamaz. Bu hiikim kamuya acik
hizmetlerin sunuldugu alanlar ve binalara erisimi de kapsar.”

Kanunun 2. maddesi ile 4. maddesinde yer verilen ayrimcilik talimati, ayri tutma,
dogrudan ayrimcilik ile varsayilan temele dayal ayrimcilik kavramlari da s6z konusu
ifadelere karsi yapilan bagvurular bakimindan yapilacak degerlendirmelerde akilda
tutulmahidir.

Bu dogrultuda,

Ayrnimcilik talimati: Bir kisinin kendi nam veya hesabina eylem ve islemlerde
bulunmaya yetkili kildigi kisilere veya bir kamu gorevlisinin diger kisilere verdigi
ayrimcilik yapilmasina yonelik talimati,

Ayn tutma: Kisilerin Kanunda sayilan temellerden biri veya birden fazlasi nedeniyle,
bir eylem veya eylemsizligin sonucu olarak digerlerinden ayri tutulmasi durumunu,
Dogrudan ayrimcilik: Bir gercek veya tiizel kisinin, hukuken taninmis hak ve
Ozgurluklerden karsilastirilabilir durumdakilere kiyasla esit sekilde yararlanmasini bu
Kanunda sayilan ayrimcilik temellerine dayanilarak engelleyen veya zorlastiran her
tarla farkl muameleyi,

Varsayilan temelde ayrimcilik: Bir gergek veya tlizel kisinin, bu Kanunda sayilan
ayrimcilik temellerinden birisiyle gergekte ilgisi olmamasina ragmen, bu temellerden
birisini tasidigi sanilarak hukuken taninmis hak ve o6zgurliklerden yararlanma
bakimindan ayrimci muameleye maruz kalmasini ifade etmektedir. (TIHEK Kanunu
2.Madde)



Olay bir konser sirasinda meydana geldiginden dolayi, sanatginin bir kiltir hizmeti
sundugunu sdylemek miimkiindiir. Konunun, TIHEK'in konu bakimindan yetki alanina
girmesi icin diger bir kosul ise, bu hizmetten yararlanmakta olan, yararlanmak tzere
basvurmus ya da bu hizmetler hakkinda bilgi almak isteyen kisi (ler) aleyhine bir veya
birden fazla yasakli zeminde ayrimcilik yapilmasi, yapildigi iddiasinin ileri sirtilmesi
geregidir.

Magdur sifatinin tespitiyle ilgili Kanunun 17. maddesindeki, “Ayrimcilik yasagi
ihlalinden zarar gérdiigii iddiasinda bulunan” kisilerin TIHEK'e basvurabilecegi
diizenlemesinin, konu bakimindan vyetki alanini dizenleyen 5. maddedeki
sinirlamalarla birlikte sistematik bir degerlendirmeye tabi tutulmasi gerekecektir.
Nitekim, her G¢ karardaki karsi oylarda, basvurunun kabul edilmesi i¢in bu kosullarin
saglanmadigi vurgulanmistir.

Basvurulara iliskin TIHEK Kanunu (Madde 17/2) ve Uygulama Yénetmeliginde (Madde
68) yer alan bir diger kosul ise, TIHEK basvurusu 6ncesi ilgililerin, TIHEK Kanununa
aykir oldugunu iddia ettikleri uygulamanin dizeltilmesini, kanuna aykiri uygulamayi
yapandan talep etmesi geregidir. Ancak, telafisi glic ve imkansiz zararlarin dogmasi
ihtimalinde, bu sart sadlanmasa da TIHEK ilgili basvuruyu dikkate alacaktir.
Yonetmelik uyarinca bu durumda, hakkinda sikayet olan tarafa bagvuruyu TIHEK
kendisi gonderme karari alacaktir. Fakat bunun istisnasi da yine telafisi gli¢ veya
imkansiz zarar kosuludur. inceledigimiz her l¢ basvuru bakimindan, Kanun ve
Yonetmelikte bahsedilen bu usuli kabul edilebilirlik kosuluna dair inceleme
yapilmamis ya da istisna hikmiin uygulanmasina imkan veren telafisi gli¢ ya da
imkansiz zarara dair herhangi bir gerek¢elendirme bulunmamaktadir.

TIHEK kararlarinda gegmisten bu yana, izlenecek usul konusunda yeknesak bir
uygulama kriteri gelistiriimesinde yasanan sorunlar, bu basvurular agisindan da
yapisal bir sorun olarak devam etmistir. Ornegin 2019'da verilen bir kararda
mobbinge/psikolojik tacize ugradigini iddia eden basvurucunun, kurumundan bu
durumun dizeltilmesini istedigine dair bilgi/belge sunamamasi, basvurunun gereken
sartlan tasimadigi gerekgesiyle reddedilmesine ve ancak bu sart gergeklestikten
sonra yapilan ikinci bagvurunun dikkate alinmasina yol agmistir (Karar No:2019/362).
On basvuru sarti saglanmadan yapilan bir baska basvuruda, bu husus dikkate
alinmadan esas incelemesi yapilmasi, basvurunun islemden kaldirilmasi gerekirken
incelenmesi ve karar verilmesi, usule uyulmadidi gerekgesiyle karsi oylarda Kurul
tyeleri tarafindan elestirilmistir (K.2019/64).




Her ¢ basvuruya iligkin bir diger kabul edilebilirlik sorunu ise, bagvurunun konusunu
olusturan ifadelerin, bagvurular yapildigi sirada bir ceza davasinin konusu olmasidir.
TIHEK Kanunu uyarinca (Madde 17/4) yargi yetkisinin kullaniimasina iligkin islemler,
TIHEK bagvurusu konusu yapilamaz. Yonetmelikte bu kosul yaninda dava konusu
olmus basvurularin isleme konulmayacagina dair hikkiim (Madde 45) bulunmaktadir.
Yonetmelik uyarinca, sayet TIHEK basvurusu sonrasinda, basvuru konusu hakkinda
dava acilmigsa, karar verilmesine yer olmadigina dair karar alinacagi belirtiimektedir
(Yonetmelik Madde 73).

incelemeye konu her (¢ kararda da bu kosullara dair bir degerlendirme
bulunmamaktadir. Oysa, sanatginin sozleri nedeniyle hakkinda bir ceza davasi oldugu;
yurutdlen adli kovusturmada, ilgili sozlerin TCK Madde 216 kapsaminda, halki kin ve
dismanliga alenen tahrik etme sugu baglaminda tartisildigi kamuoyu tarafindan
bilinmektedir. Kararlara karsi yazilan karsi oylarda vurgulanan su detay bu tespit
bakimindan degerlidir: “istanbul Cumhuriyet Bagsavciligi Basin Sugclar Sorusturma
Blirosu tarafindan gonderilen muhatap hakkindaki 2022/... sayili iddianame, video
¢6ziimleme tutanagi ile ézellikle muhatap yazili goriisi ekinde génderilen olay anina
iliskin video kayitlari” TIHEK tarafindan incelenmistir. Haliyle ilgili sorusturma,
Kurum'un bilgisi dahilindedir. Yonetmelik Madde 66 uyarinca 0On inceleme
asamasinda incelenemezlik karar verilmesinin sartlari arasinda, yargi yetkisinin
kullanilmasina dair basgvurular hikmiu somutlastirnimistir ve basvuruya iligkin
gorulmekte olan davalar da kapsama alinmigtir. Her ne kadar yirutiilen ceza davasi
ile TIHEK basvurularinin taraflar ayni olmasa da basvuru konusunun yargi yetkisinin
kullaniimasina iliskin olmasi, ilgili basvurularin TIHEK'in konu bakimindan yetki
alanina girmedigi tespiti i¢in yeterli kabul edilmelidir.

On inceleme asamasinda degerlendiriimeyen bu kriterin Kurul tarafindan, esas
incelemesinde 6n sorun yapilmasi ve degerlendirme sonucunda gerekgeli kabul
edilemezlik karari (Yonetmelik Madde 67) verilmesi giindeme gelebilirdi. Nitekim
gecmiste ayni konuda savcilik tarafindan kovusturmaya yer olmadigina karar
verilmesi veya TIHEK'e iletilen iddialarin bir kisminin savcilik agsamasinda derdest
olmasi dahi basvurunun yargi yetkisinin kullaniimasina iliskin olmasi gerekgesiyle
kabul edilemez bulunmasina neden olmustur (K.2019/61).

Bu baslk altinda ele alinmasi gereken son husus, basvurucularin magdur sifatini
ortaya koymalari bakimindan kendilerinden beklenen, ayrimcilik yasaginin ihlaline dair
kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin ortaya konulmasi ve bu halde ispat
yikindn yer degistirmesi ile birlikte karsi tarafin ayrimcilik yapmadigini ispat etmesi
geregidir (Kanun Madde 21).



Bu kriter, usule iligskin olarak sikayetin nitelendiriimesi ve basvuru amacinin
somutlastinimasi bakimindan, esasa iligkin olarak ise ihlal ve zararin ortaya konmasi
bakimindan kabul edilebilirligin ve nihayet esas incelemesinde vyapilacak
degerlendirmenin temelini olusturmaktadir. Nitekim TIHEK'in 6nceki kararlarinda bu
kritere dair degerlendirmelere rastlamak mimkuinddr.

Somut olayda her ¢ basvurucu, ayrimciliga ugradiklar iddialarina dair yalnizca ilgili
konseri ve ifadeleri sosyal medyadan gordiiklerine/duyduklarina dair beyanlar ileri
surmdis; ifadeler nedeniyle ugradiklan zararin gtincelligi, kisiselligi ve dogrudan
etkisine dair herhangi bir belge ya da bilgi sunmamisglardir. Burada magduriyete esas
yegane unsur, her U¢ bagvurucunun da imam hatip lisesi mezunu olmalaridir. Her (g
basvuru bakimindan karsi oy metinlerinde de tartisilan bu hususu, biraz daha
detaylandirmak gerekecektir.

TIHEK, gegmis kararlarinda Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) ictihadindan
yola cikarak, ayrimciligin ispatinin zor oldugunu, makul sipheye yer birakmayacak
sekilde “gucli, acik ve birbiriyle uyumlu ¢ikarsamalardan ya da yeterince
curutilememis maddi olgularin ya da kanit baglangicinin sunulmasi geregine” atif
yapmistir. Ornegin bir kararinda, basvurucuya dogrudan yazistigi emlak danigmani
tarafindan, mesajla “evi bir iranliya kiralamak istiyor” ifadesinin iletiimesinin, s6zlesme
Ozgurligu cergevesinde bir beyan olabilecegi ve aynmciligi kanitlayacak kuvvette
emare ya da olgu olarak yeterli olmadidi gerekgesiyle ayrimcilik olusturmadigina karar
vermistir (K./2023/303). Karara konu olaydaki dogrudan muhataplik olgusu,
ayrimcilik karinesi bakimindan emare teskil edecek gictedir. Buradaki kuvvetli emare
veya karine niteliginde olgularin 6nemi ise esas bakimindan yapilan degerlendirmeye
zemin hazirlamasidir. Zira kuvvetli emare ya da karine niteliginde olgularin ortaya
konulmasi halinde ispat yiku yer degistirecektir. Nihai olarak ayrimcilik tespiti igin,
farkl muamelenin nesnel ve hakli bir nedene dayandirilip dayandiriimadi§i ve izlenen
amag ile ara¢ arasinda olc¢ililik olup olmadigi incelemesi yapilmaktadir. Somut
olayda bagvurucularin iddialarini somutlastirmasina dair herhangi bir talepte
bulunulmamis; ispat yuki dogrudan yer degistirmis ve bunun Uzerine sikayet edilenin
TIHEK'e sundugu aciklama ve gerekgeler bagvuruculara iletilmis fakat bagvurucularin
bu beyanlara dair bir karsi beyani olmamistir. Oysa ayrimciligin ispatlanmasi ve
basvuruculanin ugradi§i zararin tespiti i¢cin bu kriterlerin saglanmasi ve esas
degerlendirmesi yapilmasi gerekirdi. Aksi halde soyut bir zarar ekseninde karara
varilmis olunur ki, bu da ayrimcihigi 6nlemek igin c¢alisan mekanizmalarin hukuk
devleti ilkesi ekseninde ylklendigi sorumluluga ve toplum nezdindeki sayginhdina
zarar verir niteliktedir.



Tespit 1

TIHEK, 6701 sayili Kanun ve Uygulama Yénetmeliginde 6ngériilen usullere uymadan
olayin esasina gegerek degerlendirme yapmistir. Ayrimciligin 6nlenmesine dair
yargisal makamlara basvuru dncesinde kritik bir islev géren TIHEK'in, 6ngériilen
usullere uymamasi, etkili bir hak arama mekanizmasi haline gelmesini ve GANHRI*
statlisti uyarinca B sinifi akredite edilmis bir ulusal esitlik kurumunun misyonunu
yerine getirmesini zorlagtirmaktadir.

Basvurularin Esasina Dair TIHEK'in Tespit ve Gerekgelerinin
Degerlendirilmesi

TIHEK, isimlerini gizli tutan basvurucularin ayrimcilik iddialarini, 6zel olarak dini inang
Ozgurligunin forum externum olarak tanimlanan ve kamusal alana yansiyan
uygulama pratiklerini koruyan boyutu kapsaminda ayrimcilik yapilip yapiimadigi
temelinde degerlendirmistir. Bunun yaninda demokratik toplumda ifade 6zgurliginin
sinirlanini tartismis ve sanatginin konser sirasinda soyledigi ifadede gegen “sapiklik”
kelimesine odaklanmistir. ifadenin baglami, kararlardaki karsi oylarda vurgulandig
haliyle, tartisiimamis; din temelli hosgorisiizlik yansittigi iddia edilen ifadenin nefret
soylemi teskil ettigine karar verilmistir. S6z konusu ifadenin demokratik toplumun
cogulculuk boyutu geredi korunmayan ve mazur gorilmeyen bir beyan oldugu
vurgulanmistir.

Haliyle ¢codunluk kararina katilan Kurul Uyelerinde, bu tiir ifadelerin esasinda hakkin
kotuye kullanilmasi durumunu/halini tegkil ettigi kanisi olugsmustur.

Esasa dair degerlendirmeye gegmeden evvel, yine karar sistematigi agisindan dikkat
cekici su hususu vurgulamak gerekir: Her G¢ basvuruda, neredeyse birebir ayni
ifadelerle ve gerekgelerle karar metni yazilmigtir. Oysa Gi¢ bagvurucunun ortak iki yoni
vardir: imam hatip lisesi mezunu olmalari ve olayl sosyal medyadan goérmeleri.
Bununla birlikte her bir bagvurucunun, sikayetini birebir ayni terimlerle ifade etmesi,
madgduriyetlerini ayni sekilde dillendirmesi; maruz birakildiklarini iddia ettikleri
ayrimciligin bireysellestiriimesi ve somutlastiriimasini imkénsiz kilacak niteliktedir.
Bu sorunu somutlastirmak bakimindan, karar metinlerinden alintiladigimiz ve her g
basvuruda ortak olarak ifade edilen sikayetler soyledir:

* GANHRI: Ulusal insan Haklari Kurumlari Kiiresel Ag



“Il. INCELEME SURECI 2. Bagvuran, bagvuru dilekgesinde ézetle;

a) ifadelerini kullandi§i gériintiilerin sosyal medyada paylasildigini,

c) ilgili hiikiimler geregince, imam hatip liselerinde egitim gdrenlere ve bu liseden
mezun olan kisilere karsi kin ve dismanlik barindiran, damgalayan, tek tiplestiren,
toplumdaki birliktelik anlayisina zarar veren s6z konusu ifadelerin ayirimcilik yasagini
ihlal ettigini,

C) S6z konusu ifadeler nedeniyle bir imam hatip lisesi mezunu olarak ayrimciliga maruz
birakildigini iddia ederek konu hakkinda ayrimcilik yasagi kapsaminda inceleme
yapilmasini istemigtir”

Magduriyeti somutlastirmak bakimindan olaydan ne kadar stire sonra, hangi sosyal
medya araci araciligiyla sanatginin ifadesini duyduklari, ifadeyi yorumlayan dolayli bir
medya aracindan mi yoksa dogrudan konser kaydi aracihdi ile mi ifadeden haberdar
olduklari ve hissettikleri rahatsizhgin boyutu gibi detaylar yapilacak esas
degerlendirmesinde, TIHEK'e 6nemli veri saglayabilirdi. Bu detaylar
somutlastinimadigindan, her li¢ bagvurucunun s6z konusu olayi adeta ayni anda, ayni
sosyal medya araci yoluyla, ayni i¢erikle/yorumla duyup ayni terimlerle s6z konusu
ifadeyi kin ve diismanlik barindiran, tektiplestiren, damgalayan olarak siniflandirdiklar
ve ayni derecede manevi zarara ugrayip basvuru yaptiklar izlenimi veren Ug¢ karar
icerigi olusturulmustur.

Bunun yaninda, esasa iliskin degerlendirmeler kapsaminda yapilan hukuki tespitler de
hem ulusal mevzuat hem de taraf olunan temel haklara iligskin uluslararasi
sozlesmeler bakimindan sorunludur. Esas incelemesinde yer verilen ve ifadenin dini
inang 6zgurligl temelinde ayrimcilik teskil ettigi degerlendirmesi ile nefret sdylemi
tasnifi bakimindan iki eksende i¢ karari da yorumlamak gerekir. Oncelikle dini inang
0zgurligunin korudugu norm alani bakimindan bir degerlendirme ile baslayacagiz.

AIHM vyerlesik ictihadina gore, “belirli bir diizeyde kudret, ciddiyet, biitiinlik ve 6nem
tasiyan”' din, inan¢ ya da vicdani kanaate dair gériisler, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin (AIHS) 9. maddesi baglaminda 6zgirliigiin norm alani igerisinde
koruma bulmaktadir. Dini inan¢ 6zgirligintn i¢csel boyutu olarak adlandirilan forum
internum, baskin olarak negatif midahale yikimliligi gerektiren bir alani ifade
etmektedir. Devletlerden bu anlamda beklenen oncelikli tutum, farkh inang
sistemlerinin mesrulugunu tartismak, reddetmek yerine bunlara saygi gostermektir.

1 AIHM, Campbell ve Cosans/Birlesik Krallik, B.N. 7511/76, 7743/76, 25.02.1982



Bu yaklasimla paralel olan, Anayasa'nin 24. maddesinin 1. fikrasinda ifade edildigi
haliyle, “Herkes, vicdan, dini inan¢ ve kanaat hrriyetine sahiptir” diizenlemesi, laik
devlet ilkesinin (Madde 2) gerektirdigi tarafsizlik anlayisinin sonucu olarak karsimiza
ctkmaktadir. Bu halde, kisilerin hangi inanca, dine ya da kanaate sahip olacaklari kendi
takdirlerine birakilmis ve kamu makamlarinin ve dglinci kisilerin midahalesinden
korunmustur.

Forum internumu ifade eden bu koruma kalkani, Anayasa’nin 15. maddesi uyarinca,
olaganiistu hal rejiminde dahi miidahale edilemeyen bir ¢ekirdek alan yaratmaktadir.
Bu c¢ekirdek alan soyle tanimlanmistir: “Kimse din, vicdan, diglince ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayi suglanamaz”. Belirtmek gerekir ki, forum
internum, yine laik devlet ilkesinin sonucu olarak; belirli dine, inanca ya da vicdani
kanaate sahip olmamay ve bunlari reddetmeyi de korumaktadir. Tirkiye'nin taraf
oldugu ve TIHEK kararlarinda atif yapilan, BM Medeni ve Siyasi Haklar Sézlesmesi'nin
18. maddesi; “Hi¢ kimse, kendi sectigi bir din ya da inanca sahip olma ya da bunu
benimseme 6zglrliglni zedeleyecek bir baskiya maruz birakilamaz.” demektedir.
Haliyle devletin din ya da inanglar karsisinda objektif konumlanmasi olarak
tanimlanan anayasal laiklik ilkesi hem inan¢ sistemleri hem de inanmama 6zgurligu
ekseninde, kamu gucl ya da Uglincu kisilerinden sadir olabilecek baskiya karsi
korunma hakkini ve bu dogrultuda kamu glici bakimindan pozitif yukimlulikleri
beraberinde getirmektedir. Bu noktada, kamu gici kullanan makamlarin kendi
yaklagsimlarini ya da toplumun ¢ogunlugunun ya da azinhdinin hos gordigu veya
benimsedigi yaklagimlari norm olarak topluma dayatmasi, laikligin geredi olan
objektif konumlanmanin zarar goérdigi bir alana kapi aralayabilecektir. Boyle bir
konumlanma, ozgdrliklerin ~ korunmasi  ve  gergeklestiriimesini  sekteye
ugratabileceginden o6tirl, anayasal bir gorev olarak yetkinin kotiye kullaniimasi
yasaginin ihlal edilmesine neden olabilecektir. Bundan kaginilmasi, forum internum
alaninin gerektirdigi pozitif yikumluliklerin pargasidir.

Forum internum kapsaminda taninan bir inang sisteminin, kamusal alana yansiyan
tezahir bigimlerini ifade eden boyut ise forum externum alani olarak adlandirilr.
Burada bahsi gegen tezahiir bigimleri, AIHM'in ifadesiyle “bir din ya da inang
gudistyle ya da etkisiyle yapilmis her eylemi kapsamaz”? Burada AIHM'in uyguladigi
temel kriter, s6z konusu pratigin, ilgili inan¢ sisteminin zorunlu ifadesi olup
olmadiginin ulusal makamlarca arastiriimasidir.

2. AIHM, Arrowsmith/Birlesik Krallik, B.N. 7050/75,12.10.1978



TIHEK'e iletilen her ¢ bagvuru bakimindan yapilan bazi tespitler yukaridaki ilkeler
cercevesinde sorunludur. TIHEK, ilgili sanatginin orkestra liyesine sdyledigi sozlerin,
imam hatip lisesi mezunu kisilerin forum externum kapsaminda korunan ibadet ve
ayin yapma ile dini egitim alma hakkini ihlal ettigini disinmektedir. Forum externum
alaninin bir dini inancin zorunlu ifadesi/pratigi olarak degerlendirildigi hatirlandiginda
bu tespiti sorgulamak gerekecektir. Bunun yaninda TIHEK Kanununun 5.maddesi
cercevesinde, TIHEK'in konu bakimindan yetki alani icinde sayilan alanlardaki
hizmetlerden yararlananlar ya da yararlanmak Ulzere basvuranlar ya da bilgi almak
isteyenlere karsi uygulanan ve haklilagtirlamayan farkli muamelenin her bir
basvurucu bakimindan incelenmesi gerekecektir.

ilgili kisilerin Milli Egitim Kanunu gercevesinde, bir ortaddretim kurumu ve ayni
zamanda bir tiir meslek lisesi olarak imam hatip okullarini tercih etmesi ve hatta bu
alanda egitim alarak din goérevlisi olmak istemesi, Anayasa uyarinca dini egitim alma
hakki (Madde 24 ve Madde 42) ve kamu gorevine girme hakki (Madde 70)
kapsaminda korunmaktadir. Bu noktada sanatginin bu hak ya da kamu
hizmetlerinden yararlanmak isteyen, yararlanmak lzere basvuran ya da bilgi almak
isteyen kisilere karsi aynimci bir uygulamasi, ayrimcilik talimati oldugunu séylemek
mimkin degildir.

“Kisilerin islam dinini daha iyi 6grenmek, bu konuda egitim almak, gerekirse dini bir
meslek icra etmek amaciyla imam hatip okullarini tercih etmesi” 6zgurligine yaptigi
vurguda, bu 6zgiirliiklerle sanatcinin beyani arasinda TIHEK de ayrimcilik talimati
olmadigini zimnen kabul etmektedir (K.2023/347).

Zira egitim ve meslege girmedeki taleplerin muhatabi esas olarak kamu glcu
kullanan makamlardir ve somut olayda sanatginin konser sirasinda sarf ettigi
ifadelerin, kisilerin bu haklarindan mahrum birakilmasi ya da haklara erigimini
zayiflatacak bir amaci ya da etkisi oldugunu kabul etmek miimkiin degildir. Ote
yandan yukarida karardan alintilan ctimlenin (Kisilerin islam dinini daha iyi 6§renmek
icin bu okullar tercih etmesi), TIHEK gibi bir kamu kurumu tarafindan karar
gerekgesinde kullaniimasinin sorunlu oldugunu da belirtmek gerekir.

TIHEK'in bir kamu kurumu olarak, islam dininin daha iyi 6grenildigi nitelikli egitimin
imam hatip okullarindan alindigina dair izlenim yaratma potansiyeline sahip
yorumlari, kurumun insan haklari koruma mekanizmasi ve ayrimciligi her kesim
bakimindan dnleme roliine zarar verdigi gibi, islam inancina mensup kisiler izerinde
dinin dogrusunu 6grenmek icin bu okullar tercih etmelerine yonelik bir sistematik
telkin ya da endoktrinasyon teskil edebilecektir.




Sistematik telkin, devlet tarafindan bir politika olarak uygulanan ve bireylerin diistince
yapisini degistirmeyi amaglayan ve bu nedenle Anayasa ve taraf olunan uluslararasi
sozlesmeler tarafindan korunmayan bir forum externum alanidir. imam hatip okullari
milli egitim sistemi icerisinde yer alan, kural olarak karma bir okul modelidir.
Tirkiye'deki tim ortadgretim kurumlarinda din dersleri belirli bir mifredat ekseninde
ogrencilere verilmektedir. Ote yandan imam hatip okullarina giden odgrencilerin
tamaminin belirli bir dinin 6gretisi ya da meslek edinmek amaciyla bu okullar tercih
ettigini iddia etmek, ikamete dayali kayit sistemi ekseninde mimkin degildir. Dahasi,
bu okullara gitmenin dinin/islam inancinin zorunlu ifadesi olduguna dair bir pratik
tanimlamasi yapmak, dinin yorumlanmasi anlamina gelecedinden, bir kamu
kurumunun laiklik ekseninde bundan kaginmasi gerekir.

Aksi halde, kamu gici kullanan makamlarin kararlarini ve gerekgelerini din
esasina/dinin bir yorumuna dayandirmama pozitif yukimluliklerinin ihlali s6z konusu
olabilecektir. Nitekim bir kararinda, Anayasa Mahkemesi'nin (AYM) Tugba Arslan
kararina atifla, TIHEK sunu sdylemistir: “Bir davranisin din veya inancin bir gerekliligi
olup olmadigini degerlendirirken, bir kisinin neye inanmasi ve nasil davranmasi
gerektigine karar vermek gibi bir durum icine girmekten sakinilmasi gerektigi
unutulmamalidir. (AYM, Tugba Arslan, para.71-72)" (K.2022/656). imam hatip
okullarina gitmek, islam inancinin zorunlu bir pratik unsuru degildir. Diger ortadgretim
kurumlarinda da bu inanca dair dersler alinmasi mumkindyir.

Kabul edilebilirlik agsamasindan itibaren, magdur sifatinin somutlagsmasi amaciyla
gerekli bilgilere yer verilmediginden magdurlarin ugradigi zararin dini inang 6zgurligu
baglaminda degerlendiriimesi bu nedenle imkansizdir. Zira basvurucu Kisilerin,
mevcut milli egitim sistemi igerisinde ikametgaha dayali bir lise tercihi sonucu mu bu
okullara gittigi ya da dini inanglarinin kendilerince gereklerini yerine getirmek ya da din
gorevlisi olmak tzere mi bu okullan tercih ettikleri ve haliyle dini inang 6zgurligu
kapsaminda hangi haklarinin ihlal edildigi ve ne tir bir zarara ugradiklarinin tespiti
yapilmadan, esas incelemesinin dini inang 6zgurligunidn pratik edilmesi ve hatta dini
inang 6zgurligu baglaminda degerlendirilmesi hukuken kabul edilebilir bir yontem
degildir.

Ayrica, basvurucularin s6z konusu ifadeler nedeniyle, karsilastirilabilir durumda
bulunan diger okul mezunlar ile hukuken taninmis haklari bakimindan esit
yararlanmalarini engelleyen, zorlastiran bir dogrudan ayrimciliga/ayrimcilik talimatina
maruz kaldiklarini; olay ile madgduriyetleri arasinda illiyet baginin somut olarak
kurulabildigini soyleyebilmek de bu bilgilerin yoklugunda mumkiin degildir. Bu
hususun kararlardaki karsi oylarda kismen dillendirilmesi 6nemlidir; fakat cogunluk
tarafindan bu tirden detayl incelemenin yapilmamasi hatalidir.



Tespit 2

TIHEK, her ¢ basvuruda da AYM ve AIHM ictihatlar yaninda, kendi Kanunu,
Uygulama Yonetmeligi ve kararlarinda ortaya koydugu ayrimcilik inceleme usullerine
bu olay 0©zelinde riayet etmemistir. Basvuruda yeterli veri olmamasi; ayrimcilik
yasaginin TIHEK'in yetki alanina giren cercevesi ve dini inang 6zgiirliigiiniin ulusal ve
uluslararasi insan haklari hukukundaki kapsami dikkate alindiginda, somut olay
bakimindan dini inang temelinde ayrimcilik tespiti yapilmasi teknik hukuk agisindan
imkan dahilinde degildir.

Dini inang Temelli Hosgoriisiizliik ve Nefret Soylemi Tespitleri
Karsisinda ifade Ozgiirliigiiniin Koruma Alani

Her iic basvuru bakimindan verilen kararlarda, AYM ve AIHM ictihadina atifla,
demokratik ve laik bir toplumda ¢ogulculugun korunmasi vurgusu yogun bir sekilde
tekrar edilmektedir. Yine ¢ogulcu laik devletin geredi olarak, birbirleriyle ¢atisan
distince, hayat tarzlari ve her tirli inancin barisgil bir aradahgi, demokratik toplumun
temel degerleri arasinda sayllmaktadir. Bu genel kuralin ardindan; dosya kapsaminda
degerlendirilen konser kaydindaki gortntilerden yola ¢ikilarak, s6z konusu sdzlerin
orkestra Uyesine yonelmis oldugu iddia edilse de “sapiklik” ifadesi nefret sdylemi
olarak degerlendirilmistir. Bu noktada demokratik bir toplumda ifade 6zgurligindin
korudugu norm alani ile bu alanin disinda kalan nefret sdylemine iliskin bir test
yapiimadigi gozlemlenmektedir.

Vakidir ki; ifade 6zgiirligii hem Anayasa ve AIHS hem de taraf olunan diger insan
haklari s6zlesmelerinde sinirsiz bir hak olarak diizenlenmemigtir. Bu hakkin, somut
olay ile de ilgili olarak, bagkalarinin séhret ve haklarinin, kamu dizeninin korunmasi
gibi mesru amaglarla sinirlandiriimasi mimkindir. Bu noktada, ifade 6zgurligindin
demokratik toplumdaki 6nemi dikkate alinarak, ifadenin yoneldigi kisi ya da gruplar,
dillendirildigi ortam, ifadenin ortaya konulma bigimi, ifadenin sahibinin konumu
demokratik bir toplumda sinirlandirmanin baskin bir sosyal ihtiyaca dayanip
dayanmadigi bakimindan dikkate alinmahdir.



AYM ve AIHM igtihadinda ifade &zgiirliiginiin kapsamina dair vurgulanan su
gerceveyi hatirlamak gerekir:

ifade dzglirliigu demokratik bir toplumun ilerlemesi ve her bireyin dzgiiveni igin gerekli
temel sartlardan birini teskil etmektedir. AIHS 10. maddenin 2. paragrafi uyarinca, bu
kabul goren, zararsiz veya kayitsizlik iceren “bilgiler” ve “fikirler” icin degil, ayni
zamanda kirici, sok edici veya rahatsiz edici olanlar igin de gecerlidir® AYM, ifade
Ozgurligunin bir dereceye kadar abartiya ve hatta kigkirtmaya izin verecek sekilde
genis yorumlanmasi gerektigini kabul etmistir.*

Ote yandan ifade 6zgiirligiiniin bireylere sorumluluk ve ddevler yiikledigi de her iki
yargi makami tarafindan teyit edilmektedir. Bu dogrultuda, bireylerin ifade
Ozgurliguni kullanirken baskalarina zarar verecek nitelikteki sdylemlerden ve
saygisizlik edecek davranislardan kacinmalari gerekir.® Bu gerceveyi dini inanglari ya
da belirli bir gruba din temelinde aidiyeti s6z konusu olan kisilere yonelen ifadeler
bakimindan da uygulamak mimkiindir. Bu noktada nefret sdylemi ile ifade 6zgirligu
arasindaki farki AIHM su sekilde tanimlamaktadir: “..hosgérii ve tiim insanlarin egit
haysiyetine saygi; demokratik, cogulcu bir toplumun temellerini olugturur. Dolayisiyla,
ilkesel olarak bazi demokratik toplumlarda hosgériisiizliik temelinde nefreti yayan,
tegvik eden, ylicelten ya da gerekcgelendiren tim ifade tirlerine karsi yaptirimlar
getirmek ve hatta bu ifade tiirlerini engellemek zorunlu gériilebilir...”® Fakat bu tiirden
ifadeler bakimindan da demokratik toplumda o&l¢ililik degerlendirmesi yapmak
gerekmektedir.

TIHEK'in somut olay bakimindan atif yapti§i Otto-Preminger kararinda AiIHM sunu
soylemektedir: “Cogulculuk, hosgori ve acgik fikirlilik unsurlari «demokratik toplumu»
meydana getirir (Handyside, § 49); cogunlugun i¢inde yer alan veya azinlik bir dini gruba
ait, dini ibadetini yerine getirme serbestisine sahip kisiler her tirli elestiriden uzak
olduklarini diigtinemezler. Bunu hosgoriyle karsilamak ve baskalarinin kendi dini
inanclarini reddetmelerini ve hatta diger kimselerin kendi inanglarina dair diismanca
doktrin propagandalarini kabul etmek durumundadirlar (Otto-Preminger-institut, § 47)".

3. AIHM, Castells/ispanya, B. N. 11798/85, 23.04.1992; AYM, Emin Aydin (2), B. N: 2013/3178, 25.06.2015.

4. AYM, Ali Suat Ertosun, B. No: 2013/1047, 15/4/2015; Ziibeyde Fiisun Ustel ve digerleri, [GK], B. No: 2018/17635, 26/7/2019.
5. AIHM, Otto-Preminger-Institut/Avusturya, B. N. 13470/87, 20.09.1994; Murphy/ irlanda, B. N: 44179/98, 10.07.2003.

6. AIHM, Erbakan/Tiirkiye, B.N. 59405/00, 06.07.2006.



Ornegin Tiirkiye ile ilgili bir basvuruda, bir dinin kutsal sayilan degerlerine hakaret
edildigi tespit edildigi halde, otomatik olarak cezalandirma yerine, sinirlamanin baskin
bir sosyal ihtiyaca karsilik verip vermeyeceginin somutlastiriimasi gerekmektedir.
Zira, sinirlamanin demokratik toplumda o&lcili olmamasi, ifade o6zgurligunu
anlamsizlastirmak suretiyle hakkin 6ziine dokunabilecektir. Bu da Anayasa’nin 13.
maddesi uyarinca sinirlamanin sinirini olusturmaktadir. Bu noktada ayrica, ifade
Ozgurliagu sinirlandinilan kisinin toplumdaki konumu ve etkisi de dikkate alinmalidir.
TIHEK kararlarinda vurgulandigi bicimiyle toplumun huzuru yaninda basvuru
muhatabinin cezalandiriimasinin toplumda yaratacagi etkinin de dikkate alinmasi
gerekecektir. Caydirici etki (“chilling effect”) olarak adlandirilan ve ifade 6zgirliigiinin
O0zline dokunan yaptirimlarin, toplumdaki diger bireylerin benzer yaptirimlara
ugramamak amaciyla geri adim atmasi, susturulmasi ya da pasivize edilmesi ve
haliyle somut olaydaki yaptirimin etkisinin, kisi ve zaman bakimindan ileriye donik
olarak yaygin etkiye doéniismesi riski vardir.” Caydirici etkinin gergeklesmesi icin
mutlaka bir ceza davasi olmasi ya da kisinin mahkdm edilmesi de gerekmemektedir.
Her durumda etkisi ise kamusal alanda ifadelerin sinirlandiriimasi ve haliyle
demokratik toplumun tolerans kabiliyetinin zayiflamasidir.

Bu cergeveden yola ¢ikarak, konser sirasinda toplum tarafindan bilinen bir sanatginin
soyledigi sozler, toplumun bir kesimi tarafindan rahatsiz edici, kirici ve hatta
damgalayici bulunabilir. Nitekim baglamindan koparildiginda, bilinen bir sanatgi
tarafindan, bir gruba yonelik “sapiklik” ithami, grubun Gyelerine yonelik nefret sdylemi
olarak da degerlendirilebilir. Fakat somut olayda sdylenen sozlerin dogrudan bir dini
inanca mensup kigilere ve bu din ya da inan¢ sistemi tarafindan kutsal sayilan
degerlere yonelen bir ifade oldugunu sdylemek muimkiin degildir. Bu husus karsi
oylarda da vurgulanmistir. Bunun yaninda, ilgili kadin sanatginin kiyafeti ve durusu
nedeniyle sosyal medyada strekli olarak glindemde tutulmasina ek olarak,
baglamindan koparilan sozleri nedeniyle bir insan haklar kurumu tarafindan soyut
iddialar temelinde cezalandirilmasi caydirici etki niteliinde degerlendirilmeye
miisaittir. Bu noktada, TIHEK'in gecmis kararlarinda izledigi usulden yola cikilarak,
hem ifade 6zglrligi ile nefret sdylemi arasinda ongorulebilir ve hak lehine bir sinir
cizilmesi hem de bir dl¢ililik degerlendirmesi yapilmasi gerekirdi.

7. AIHM, Baldassi ve Digerleri/Fransa, B.N. 15271/16 15280/16 15282/16, 11.06.2020; AI[HM, Baka/Macaristan,
B.N. 20261/12,23.06.2016.



Sonug

TIHEK gecmiste tesettiirlii mayo ile site ya da benzer yerlerin havuzlarina girmenin
yasaklandigi uygulamalar bakimindan, dini inang temelli ayrimcilik iddialarinda
kuvvetli emare ya da karine olusturan olgularin var olup olmadigini ispat yiki
bakimindan detayl bir sekilde uygulamistir.® Buna gore, kisilerin ilgili uygulamaya dair
yaptiklari basvurular, farkli muamelenin nesnel ve objektif bir mesru amacinin olup
olmadigina dair sunduklari gerekgeler ile nihayet mesru amag ile kullanilan arag
arasinda yapilacak demokratik toplumda 6lciililik degderlendirmesi TIHEK'in
benimsedigi ve yargisal makamlarin da izledigi, olmasi gereken usuldiir. Analizi
yapilan kararlara konu olay bakimindan bu degerlendirmeler titizlikle yapilmamistir.

TIHEK Kanunu uyarinca, ayrimcilik incelemesinde dikkate edilmesi gereken kabul
edilebilirlik kriterleri, ayrimciligin tanimi ve uygulama bigimleri dogrultusunda
yapilacak esas incelemesi ilkelerine riayet edilmediginden dolayi, inceleme konusu (¢
basvuruyla ilgili hilkmedilen idari para cezalarinin kanuni dayanadi, olguliligu ve
demokratik toplumda gerekliligi hem ulusal hukuk hem de uluslararasi hukuk
karsisinda sorunludur.

8. ilgili kararlar icin Bkz. https://www.tihek.gov.tr/kategori/pages/kararlar.
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