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I. Giris

Goc alan biittin tilkelerin -ister gelismis ister gelismekte olan tilke ol-
sun- temel sorununu, gé¢cmen olarak gelmis insanlarin, geldikleri topluma
entegrasyonlarini ve bir isgiicti olmanin 6tesinde, birey olarak kendilerini
yeni cevrelerinde iyi ve giivende hissetmelerini saglamak olusturmaktadir.
Sermayenin ve tiretimin globallesmesinin artik olagan kabul edildigi gii-
niimiizde, insan gocti halen istenmeyen, devletlerin olabildigince kagindig:
ve kendilerini tekrar ulusal sinirlarina ve ¢ikarlarina geri cektigi bir alan
olmayi stirdiirmektedir. Ikinci Diinya Savasi sonrasi isgiicii acigini kapat-
mak i¢in go¢ alan Almanya, Hollanda ya da Fransa gibi Avrupa tilkelerine
bakildiginda, su anda tiglincii kusak gogmenlerde dahi entegrasyon sorun-
larinin tamamen ¢oziilemedigi, gerek giinliik hayatta gerekse is hayatinda
ayrimciliktan irk¢iliga kadar pek ¢ok basat sorunun varhigimi stirdtirdtigii
gortilmektedir. Bu sorunlarin boyutu ve ¢6ziim olasiliklari, gogmenlerin
yasadig: tilkenin (6zellikle kolonyal) tarihine vatandaslik hukukunun da-
yandig1 temel ilkelere ve felsefeye ya da oraya gog¢ eden insanlarin kiilttir
ve egitim diizeylerine gore buiytik farkliliklar gostermektedir. Cumhuri-
yetci ve devlet merkezli bir vatandaslik anlayisina sahip Fransa gibi bir
tilkede gocmenler, (teorik olarak) irklarina ve ge¢cmislerine bakilmaksizin,
vatandaslhik hakkiyla birlikte Fransiz toplumunun bir parcas: haline gel-
mektedirler. Anadilleri Fransizca olmasa bile bu tilkedeki gocmenlerin,
okulda aldiklar1 egitimle birlikte, Fransa Devleti'nin dayandig temel ilkeleri
benimseyecegi, yani Cumhuriyetci degerler yoluyla Fransiz toplumuna
entegre olacaklar1 varsayilmaktadir. Benzer bir anlayisin, bireyin gecmi-
sine ve kiilttir farkliliklarina biraz daha fazla agirlik veren ya da 6zgtirliik
alan1 tantyan bir bicimde Hollanda icin de gecerli oldugu soylenebilir.

* Miinster Westfilische Wilhelms Universitesi Ogretim tiyesi.
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Almanya’ya bakildiginda ise bigimsel vatandaslik kurumunun 6tesinde,
kan baginin merkezi bir yer tuttugu, kiiltiirel ge¢misin ve etnik kokenin
biiytik 6nem tasidig bir aidiyet tasarimiyla karsilasiyoruz. Cumhuriyetci
anlayistan farkli olarak Almanya’da hakim olan aidiyet anlayisinda, Al-
man olabilmek i¢in vatandaslik baginin 6tesinde, kiilttirel ve dilsel olarak
da Alman gelenegine dahil olmak gerekmektedir.! Bu anlayisin dogal bir
sonucu olarak, Almanya’daki entegrasyon sorunu ve tartismasi bir kimlik
tartismasina doniismektedir.

Son 10-15 y1llik donemde, Tiirkiye’deki Islamlasmaya ve siyasi Islam’m
siyasi ve toplumsal hayatta kazandig1 5neme paralel olarak Almanya’daki
Turk toplumunda da dinin kiilttirel kimligin bir parcasi olarak algilandig:
ve tictincti kusak gogmenler arasinda da giderek yayginlik kazandig1 go-
riilmekstedir. Bu baglamda, basortiistintin tiniversiteli Miisliman kadinlar
i¢in ne anlam tasidig1, basortiistintin nasil bir kiilttirel kod oldugu tizerine
yapilan arastirmalar da biytik ilgi gormektedir.? Cogunlugu Hiristiyan
olan Alman toplumunun Islam’in getirdigi yeni talep ve sorunlarla karsi-
lasmas1 sadece basortiistiyle de smirl degildir. Alman Defin Kanunu'na
gore sadece bir tabutla miimkiin olan defnetme isleminin, Miisliimanlarin
sadece kefenle defnedilme talepleriyle catismasi ya da hayvan kesimleri-
nin Alman kanunlarina gore sadece hayvani énceden bayiltarak miimkiin
olmasina karsilik, Miisliimanlarin Islami usullere gore ~yani hayvanlari
bayiltmaksizin- kesim yapma talepleri,’® sozii edilen kiiltiirel catismaya ve
entegrasyon sorunlarina ilk elde verilebilecek 6rnekler.

Federal Alman Anayasa Mahkemesi'nin (FAYM) 24 Eyliil 2003’te
karara bagladig1 ve kamuoyunu da fazlasiyla mesgul eden son bir karar
ise, kamu sektoriinde -somut olayda bir kamu okulunda- basorttistiniin
devletin tarafsizlik ytikimliltugtiyle bagdasip bagdasmadigina iliskindir.
Afgan asilli bir Alman vatandasinin ve 6gretmen adayinin 1998’den beri
stirdiirdtigti hukuki miicadele, bu kararla bir ara asamaya gelmis bulunu-
yor, ama gerek hukuki gerekse kararin getirdigi siyasi sorunlarin ¢oziildtigu

! Kiltiir ve devlet uluslar1 baslig altinda 6zetlenebilen iki temel anlayisin genel bir
degerlendirmesi icin bkz. Brubaker, Citizenship and Nationhood in France and Germany,
Cambridge 1992; Goztepe, “Yurttashigin Kamusal ve Ulustistii Boyutu: Avrupa Yurt-
tashig1 ve Gogmen Forumu Ornekleri”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
2003/4 (yayinda).

2 Ornegin bkz. Yasemin Karakasoglu-Aydin, Muslimische Religiositdt und Erziehung-
svorstellungen: eine empirische Untersuchung zu Orientierungen bei tiirkischen
Lehramts- und Padagogik-Studentinnen in Deutschland, Frankfurt/a.M. 2000.

’Bu talepleriyle Miisliiman davacilar Federal Alman Anayasa Mahkemesi'nde basariya
ulasmuslardur. Tki karar icin bkz. BVerfGE, 1 BvR 1 83/99 (15.01.2002); 1 BvR 2284 /95
(18.01.2002).
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hentiz soylenemez. Asagida 6nce, FAYM'nin 6zel hukuk alaninda basortiisii
sorununa iliskin ilk karari, ardindan bese kars1 ti¢ oyla verdigi ve kamu
gorevlilerinin basortiisti takmasiyla ilgili karar1 incelenecek, sonrasinda
ise en az karar kadar biiyiik 6nem tasiyan ve neredeyse ayni uzunluktaki
karsioy yazisinin analizi yapilacak, son olarak da kararin Alman anayasal
yetki dagilimi cercevesinde nasil uygulamaya konmasinin beklendigi
aciklanacaktr.

I1. Federal Alman Anayasa Mahkemesi'nin Ozel Hukuk
Alanindaki i1k Basortiisii Karar1*

Buytuk bir rastlanti sonucu FAYM, kamu gorevlilerinin basortiisii
takma sorununu karara baglamadan 6nce, 6zel hukuk alanindaki benzer
bir sorunu karara baglad1 ve Eyliil 2003 sonunda vermesi beklenen karar1
oncesinde din ve inang 6zgtirltigtiniin kapsami ve diger temel hak ve 6z-
gurliiklerle catismasi halinde mahkemelerin dikkate almas1 gereken clctit-
leri kisa bir kararda ¢zetleme olanagini bulmus oldu. Her ne kadar bu ilk
karar, bir 6zel hukuk iliskisindeki bir catismadan dogmus olsa ve devletin
tarafsizlig1 ve kamu gorevlilerinin bu tarafsizlig islerinde devam ettirme
yiuktmliltiguyle ilgili olmasa da, Almanya kamuoyunu Hiristiyanliktan
baska bir dinin gerekleri tizerine diistinmeye ve tartismaya itmesi agisindan
biiytik 6nem tasiyor.

Soz konusu dava FAYM'nin 6niine bir anayasa sikayeti yoluyla gelmis-
tir. Federal Alman Anayasasi’'nin 93/1 4a maddesine ve Federal Anayasa
Mahkemesi Kanunu'nun 90. maddesine gore herkes, temel haklarindan
birinin bir kamu gticti tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla son merci olarak
Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuruda bulunabilir. Negatif statti hakla-
rinin yanu sira aktif statti haklar1 da anayasa sikayetinin konusu olabilmek-
tedir ve bu kurumun 6ncelikli amaci temel haklarin anayasal yargi yoluyla
gelistirilmesini saglamaktir. FAYM'nin is yiiktintin buiytik bir bolumiini
olusturan anayasa sikayeti kurumu, tiim elestirilere ragmen, normlarin
Anayasa’ya uygunluk denetimini soyut ve somut norm denetiminin yani
sira tamamlayici bir unsur oldugu ve anayasal hukuk devletinin yurttas-
lara en yakin bigimde gerceklestirilmesine katkida bulundugu igin, Ikinci
Diinya Savasi sonrasinda Alman hukuk sisteminin ayrilmaz bir parcasi
haline gelmistir.

#30.0.2003 tarihli BVerfGE, 1 BvR 92/03, Absatz-Nr. (1-2). 25 Ekim 2003 itibariyle hentiz
FAYM Kararlar Dergisi'nde yayimlanmamuis olan bu karar, (htpp:/ /www.bverfg.de/
entscheidungen/rk20030 30_1bvr0 9203.html) adresinde bulunabilir.

® Anayasa sikayeti kurumunun kapsami ve kosullari icin bkz. Goéren, “ Anayasa Mahke-
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FAYM'nin basortiistiyle ilgili ilk kararinda, ttizelkisilige sahip bir ma-
gaza isleten davaci, yaninda satic1 sifatryla calistirdigr Tirkiye dogumlu
davalinin, dini inanglarindan dolay1 basortiisti takma karar: vermesinden
sonra, bu kiyafetin, davalinin galistig1 parftimeri boltimtindeki isiyle bag-
dasmadig1 ve magazanin genel goriintiisine uymadig: iddiasiyla, ara-
larindaki is akdini sona erdirmistir. Davaci, is akdinin baska kosullarda
sturdirtilmesinin olanaksizligini beyan etmis ve basortuisiiyle calismak is-
teyen is¢isinin, magazanin calisma ilkeleriyle bagdasmadigi i¢in herhangi
bir bigcimde is akdinin devaminin s6z konusu olmadigin1 da belirtmistir. Is
akdinin feshine karsi ilk derece mahkemelerinde basarili olamayan isciye
Federal Is Mahkemesi, ilk derece mahkemelerinin aksine hak vermis ve
is akdinin feshinin sosyal agidan haksiz ve dayanaksiz olduguna karar
vermistir. Son merci olan Federal Is Mahkemesi'nin kararia kars1 isveren
(davact), FAYM'ye anayasa sikayeti basvurusunda bulunmustur.

Federal Is Mahkemesi kararinda isverenin, Anayasa’nin 12/1 mad-
desindeki® girisim ozgtrltigiiyle, iscinin Anayasa’nin 4/I ve II” madde-
lerindeki din ve inang 6zgtirltigtint tartmastir. Is Mahkemesi'ne gore isci,
teorik olarak, dini inancindan dolay1 is akdiyle yerine getirmeyi vaad ettigi
isi yerine getiremeyecek olsa bile, somut olayda is¢inin dini nedenlerden
dolay1 tasidig basortiist, is sozlesmesiyle kararlastirilmis olan saticilik isini
yapmasina engel olusturmamaktadir. Kaldi ki isveren, isciyi parfiimeri
boliimii diginda bir boliimde de calistirma olanagia sahiptir. Isverenin
Alman Medeni Kanunu'nun 315. maddesinin 1. fikrasina® gore belirledi-
gi isin kapsamy, is¢inin kusurundan kaynaklanan bir nedenden dolay1 is
akdinin feshini hakli kilmamaktadir. Medeni Kanun'un 315/1 maddesine
gore taninan takdir yetkisi, Alman Anayasasi’'nin 4/1 ve Il maddelerindeki
din ve inang 6zgiirltigiiyle birlikte diistintilmelidir. Bu nedenle isverenin
isin kapsamini belirleme yetkisi, is¢inin din ve inang 6zgtirliigtiyle birlikte

mesi'ne Kisisel Basvuru”, Anayasa Yargis1 11,1995, s. 9 -134; Goztepe, Anayasa Sikayeti,
Ankara 1998; Sabuncu, “Federal Almanya’da Anayasa Sikayeti”, Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, 1982, s. 6-86.
¢ Federal Alman Anayasasi'nin 12. maddesi, “meslek secme 6zgiirliigii” bashigm tasi-
maktadir.
I. Buittin Almanlar mesleklerini, is ve meslek egitim yerlerini serbestce segebilirler.
Meslegin icrasi yasayla ya da yasaya dayanilarak diizenlenebilir.
7 Federal Alman Anayasasi'nin 4. maddesi, “Inang ve vicdan hiirriyeti, diinyevi goriis,
savast vicdani red hakki” basligini tasimaktadir:
I. Inang ve vicdan ile dini ve diinyevi goriis dzgiirligtine dokunulamaz.
II. Dinin serbestge icras: giivence altina alinir.
8 Alman Medeni Kanunu'nun 315/1 maddesine gore, eger bir akdin ifas1 i¢in gerekli
olan eylem, akdin taraflarindan birisi tarafindan belirleniyorsa, anlasmazlik halinde
bu yetkinin, adil ve olciilii bigimde takdir edildigi farzolunur.
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ele alinmali, bu hak, din ve inang 6zgiirligtine uygun bicimde yorumlan-
malidir. Isverenin girisim 6zgurliiguniin, iscinin basortiisii nedeniyle ne
derece kisitlandig1 ve bu hakkin agir ihlaline neden oldugu, is mahkemesine
gore yeterince ortaya konamamuistir. Sonug olarak mahkeme, iscinin din
ve inang dzgiirltigiini girisim 6zgurltgiine gore daha tistiin ve korunmasi
gereken bir temel hak olarak yorumlamis ve isverenin is akdini feshinin
yasal olmadig1 sonucuna varmuistir.

Bunun tizerine isveren, son hukuk yolu olarak anayasa sikayetine
basvurmus ve son derece hukuk mahkemesinin, bu durumda Federal Is
Mahkemesi kararmin, girisim 6zgurligiint ve kisiligini serbestce gelis-
tirme hakkini (AY madde 2/1)° ihlal ettigi gerekcesiyle; Federal Anayasa
Mahkemesi'ne basvurmustur. Davaciya gore is mahkemesi, is¢inin ve is-
verenin ¢atisan temel haklarini yeterince 6lctilti bir bigimde tartmamas, din
ve vicdan 6zguirltigiine, 6zel hukuk iliskilerinde olmasi gerektiginden fazla
bir koruma saglamustir. Oysa bu hak, isverenin ayni derecede korunmaya
deger sozlesme 6zgiirliigiiyle sinirlanabilmelidir. Bu asamada da davaci-
nin bu kez anayasa sikayetiyle ileri stirdtigii talebi reddedilmistir. Anayasa
Mahkemesi'nin Birinci Senatosu’nun 2 numarali dairesi, anayasa sikayetinin
gortistilmeye deger olmadig: gerekgesiyle basvuruyu reddetmistir.

Anayasa Mahkemesi, yerlesik ictihadina gore temel hak ve 6zgtirliik-
lerin anayasal degerler olarak etkilerini, 6zel hukuk iliskilerini diizenleyen
normlar araciligryla gosterdiklerine dikkat cekerek temel hak ve 6zgiirliik-
lerin, “yansima etkisi”*® yoluyla devlet-birey iliskisinin 6tesinde, birey-bi-

? Federal Alman Anayasasi'nin 2. maddesi, “genel kisilik hakki” basligini tasimaktadir:

I. Herkes baskalarinin hakkini ihlal etmedigi ve anayasal dtizene, ahlak kurallarma
aykir1 davranmadig; stirece, kisiligini serbestge gelistirme hakkina sahiptir.

1 Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan gelistirilen “temel hak ve 6zgiirliiklerin yansima/
1s1ma etkisi” (Drittwirkung der Grundrechte) ilkesine gore, temel haklar sadece dev-
let-birey iliskisinde korunan hukuki degerler degildir. Yasa koyucunun, ¢ikardigi
yasalarda bu haklar1 gozetmesinin kaginilmaz olmast bir yana, 6zel hukuk iliskilerinde
de bireylerin temek hak ve 6zgiirliikleri dikkate alinmalidir. Ornegin, bir yasa kolelik
yasagna iliskin acik bir diizenleme icermese de, Anayasa’daki kolelik ya da angarya
yasaginin ihlali anlamina gelebilecek bir s6zlesme “yansima etkisi” ilkesine dayanilarak
iptal edilebilmelidir.

Temel haklarin yansima etkisi, Alman literatiirtiinde bir dénem en ¢ok tartisilan
konulardan biri oldugundan, bu konuda engin bir literatiir mevcuttur. Genel olarak
bkz. Hans Heinrich Rupp, Dienende Grundrechte, “Biirgergesellschaft”, “Drittwirkung”
und “soziale Interdependenz” der Grundrechte, Juristenzeitung 2001, s. 21-2 ; Ingo von
Miinch, Zur Drittwirkung der Grundrechte, Frankfurt/a.M. 1998; Hans-Uwe Erichsen,
Die Drittwirkung der Grundrechte, Jura 1996, s. 52-533.
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rey iliskilerinde de uygulama alani bulduguna bir kez daha deginmistir."!
Mahkemeye gore, Anayasa’nin 12/I maddesi isverene isletmesinde istedigi
kisileri calistirma ve galisanlarin sayisini belirleme hakk: tanimaktadir. Bu
madde ayn1 zamanda calisanlarin, isyerlerinde kalma haklarini da gtiven-
ce altina almaktadir. Her ne kadar ¢alisanlarin bu hakki isten ¢ikarilmaya
karst dogrudan bir koruma saglamasa da, Is Yasast'nin isten cikarmalara
iliskin hiikiimlerine dayanak olusturmaktadir.”? Ozel hukuk iliskilerinde
birbiriyle catisan ¢ikarlarmn karsilikli etkilesimleri, genel mahkemelerce goz
ontine alinmal1 ve her iki hakkin da etki alan1 olabildigince az kisitlanarak
bir ¢oztim bulunmalidir.”® (par. 16)

Somut olayda Anayasa Mahkemesi, Alman Anayasasi’'nda herhangi
bir siirlama sebebi 6ngoriilmeksizin giivence altina alinmis olan din ve
inang ozgurlugtiyle ilgili ictihadina dayanmuistir. Buna gore, din ve inang
ozgurligi icin anayasada herhangi bir sinirlama nedeni yer almamaktadir
ama bu hak, sinirsiz olarak da taninmamustir.** Din 6zgiirlugtintin sinirini,
bagskalarmin bu hakla catisan temel hak ve ¢zgiirliikleri ¢izmektedir. Bu
nedenle, somut olayda girisim ozgtirltigiiyle catisan din 6zgtirltgt, genel
mahkemelerce 6zel hukuk normlar1 yorumlanirken dikkate alinmali, ayn
zamanda da diger temel haklarla kesisme sinirlar1 géz ontinde bulundu-
rulmalidir. (par. 19-20) Federal Is Mahkemesi de catisan iki temel hakk:
dikkate almustir. Ancak davaci isverenin talebinin aksine, din 6zgtirlugtiniin
kisitlanmast igin sektdrdeki genel gecer kani ve aliskanliklar, isyerinin huzu-
runun bozulacagina ya da ekonomik zarara yol agacagina dair dogrudan bir
kanit ya da karine olusturamaz. Ctinkii daha az dikkate ¢ekecek bir bolumde
davali calisanin gorevlendirilmesi, somut olayda miimkiin gortinmektedir.
(par. 24) Bu nedenle de calisanin din 6zguirlugtintin bir “kusku” nedeniyle
kisitlanmasi miimkiin degildir, isyerinin iktisadi ve somut bir tehlikeyle
kars1 karsiya oldugunun kanitlanmasi gerekir.

Sonug olarak; Anayasa Mahkemesi, Is Mahkemesi'nin isverenin girisim
ozgiirlugini de goz ard1 etmeden birbiriyle catisan iki temel hakk: 8l¢ii-
lii bir bigimde tarttigini ve anayasaya ve FAYM'nin yerlesik i¢tihatlarina
uygun bir karar verdigi sonucuna vararak, anayasa sikayeti basvurusunu
reddetmis, boylelikle de dini inanclar1 nedeniyle basortiisii takmaya basla-

' Mahkemenin bu konudaki yerlesik ictihadindan drnekler icin bkz. BVerfGE , 198
(205); 42, 143 (148); 96, 1 1 (180); 96, 205 (210); 9, 169 (1 5); 103, 89 (100).

12 Ayrica bkz. BVerfGE 9, 169. (15/1 6)

3 FAYM'nin kararlarinin her bir paragrafi, okumayi ve atfi kolaylastirmak amaciyla
numaralanmaktadir. “Par.” kisaltmasi, kararin ilgili numaralanmis paragraflari icin
kullanilmustir.

14 Krs. BVerfGE 52, 223 (246); 93,1. (21)
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yan ve satic1 stattisiinde bir magazada galisan is¢inin is akdinin bu nedenle
feshinin yasaya uygun olmadigina karar vermistir.

Kamu gorevlilerinin basortiisii sorununda oldugundan daha az tepki
uyandiran bu karar, yine de icinde gelecekte sorunlar dogurabilecek bir
potansiyel barmdirmaktadir. Somut olayda 6zel hukuka dayal1 bir is ilis-
kisinde calisan ve basortiisti takmaya baslayan ¢alisanin gorevinin gorece
onemsizligi, su anda benzer ¢ikar catismalarina bir ¢6ziim getirmis gibi
goriinse de, bu aldatic1 bir durum teskil etmektedir. Din ve inang 6zgurligii
bir isyerindeki hangi imaj hasarina ya da ekonomik zarara kadar girisim
ozgiirliigii karsisinda korunmasi gereken bir temel haktir? Isverenin kamt
yikimliltgiu mutlak midir? Yoksa calisan i¢in de negatif bir kanit yii-
ktimliltigu getirilebilir mi? Bu ve benzeri sorular, Almanya’da ya da tiim
modern toplumlarda yasayan insanlarin cesitliligi ve farkliliklar1 arttikca
hep yeniden giindeme gelecek ve yeni bastan tartilmas: gereken ¢ikarlar:
one ¢ikaracak sorular olacak gibi gortintiyor.

III. Federal Alman Anayasa Mahkemesi'nin Kamu Hukuku
Alanindaki i1k Basortiisii Karar1®®

FAYM’'nin 2003 yilinda basorttistiyle ilgili olarak verdigi ikinci karar,
1998 yilindan beri gesitli idare mahkemelerinde gortistiltip reddedilen bir
davanin, yine anayasa sikayeti yoluyla 6niine gelmesi nedeniyle verdigi ve
FAYM'den kamu gorevlilerinin pozitif din 6zgtirltigi cercevesinde basor-
tusti takip takamayacagini tartismasi beklenen bir davaya iliskindi.'®

1972'de Afganistan’da dogan davaci Feristah Ladin, 1987 yilindan beri
Almanya’da yasamaktadir ve 1995 yilindan beri de Alman vatandasidir.
1998’de 6gretmenlik meslegini icra icin gerekli olan ikinci devlet simnavini
basartyla tamamlayan davaci, ilkokulda Almanca, ingilizce ve ekonomi/

1524.09.2003 tarihli BVerfGE, 2 BvR 1436/02, Absatz-Nr. (1-140) 25 Ekim 2003 iti-
bariyle hentiz FAYM Kararlar Dergisi'nde yayimnlanmamis olan bu karar, (htpp:
/ /www.bverfg.de/entscheidungen/rs20030603_2bvr143602.html) adresinde bulu-
nabilir.

!¢ Davanin idare mahkemelerinde gegirdigi asamalari incelemek isteyenler i¢in davanin
ilk derece mahkemesinden itibaren kronolojik siralamasi soyle:

1. Stuttgart Idare Mahkemesi'nin 24.03.2000 tarihli karar1 (15 K 532/99). Stuttgart
Egitim Isleri Madiirligii'niin 10.0 .1998 ve 3.02.1999 (1 P L., F./13) tarihli kararlarina
kars1 agilan ilk idari dava.

2. Baden-Wiirttemberg eyaleti Yiiksek Idare Mahkemesi'nin 26.06.2001 tarihli karari
(4 S 1439/00).

3. Federal Idare Mahkemesi'nin 4.0.2002 tarihli karari. (BVerwG 2 C 21.01)
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hayat bilgisi derslerini verme hakkini1 kazanmistir. Davacinin Baden-Wiirt-
temberg eyaletindeki bir okula 6gretmen olarak atanma talebi Stuttgart
Egitim Isleri Mtidiirliigii tarafindan reddedilmistir. Red karari, davacinin
derslerde dini nedenlerden dolay1 basortiisii takmak istemesi, basorttistintin
ise kendini kiilttirel olarak sinirlama anlamina geldigi, bu nedenle de dini
olmaktan &te siyasi bir sembol anlamini tasidig1 ve bu tiirden bir negatif
entegrasyon anlamini tasiyan bir semboliin devletin tarafsizlik ilkesiyle
bagdasmadigr gerekcesiyle verilmistir. Davaci ise, basortiistiniin Islam
dininin farzlar1 arasinda yer aldigin ve basortiisti takma kararimin sadece
kisiligiyle ilgili bir tercih degil, pozitif din 6zgtirltigtintin bir unsuru oldu-
gunu iddia etmistir. Ayrica davaciya gore devletin tarafsizligi ilkesinin, din
ozgurlugiiyle bagdasir bicimde yorumlanmasi ve catisan ¢ikarlar arasinda
bir denge saglanmasi gerekir.

Davacinin itirazini reddeden Egitim Isleri Miidiirliigii gerekgesinde su
noktalara deginmistir: Anayasa’nin 33 /I maddesi'” dine dayal1 ayrimcilig
yasaklamakla birlikte, bir dine bagl olarak kamu gorevine atanmak i¢in
gerekli niteliklerin eksikligi halinde atamanin reddi olanagini dislamamak-
tadir. Pozitif din 6zgtirltigtinii ileri stiren davacinin bu hakki 6grencilerin
negatif din 6zgiirliigiiyle, ebeveynlerin Anayasa’nin 6/1I'* maddesindeki
egitim hakkiyla ve devletin tarafsizlik yiiktimliiltiguiyle catismaktadir. Da-
vact her ne kadar Islam dini i¢in misyonerlik yapmayacaksa da, derslerde
stirekli olarak tasimak istedigi basortiistiyle 8grencilerini, onlara bu etkiden
kurtulma olanag: tanimaksizin, Islam diniyle ytiz ytize getirecek ve onlarin
bu dinin gerekleri tizerine diistinmeye zorlayacaktir. Basorttistintin hentiz
gelisme ¢caginda olan ve kisilikleri hentiz oturmamis 6grenciler tizerindeki
objektif etkisi, okullarin pedagojik ytikiimliiltikleriyle catismaktadir.

Stuttgart I[dare Mahkemesi de davacinin itirazini reddetmistir. Bu tist
derece eyalet mahkemesi de 6grencilerin negatif din 6zguirltigtintin davaci-
nin pozitif din 6zgtirluagiiyle catistigini ve 6grencilerin 6gretmenlerini segme
olanaklar1 olmadig icin devletin tarafsizlik yiikimlulugiiniin bu noktada
ogrenciler agisindan koruyucu bir unsur olarak devreye girdigini belirt-

7 Federal Alman Anayasasi'nin 33. maddesi, “yurttaslik haklar:” bashgmi tasimak-
tadur:

III. Medeni ve siyasi haklardan yararlanma, kamu goérevlerine atanma ve kamu
gorevinde kazanilan haklar, ilgilinin dini inancina bagh degildir. Hi¢ kimse bir dine
inancindan ya da bir dine inanmamasindan ya da diinya goriistinden dolay1 magdur
edilemez.

18 Federal Alman Anayasast’nin 6. maddesi, “evlilik, aile, evlilik disi cocuklar” baghgin
tasimaktadir:

II. Cocuklarin bakimi ve egitimi ebeveynlerin dogal hakkidir ve dncelikle onlara ait
bir yuktimliiliikttir. Devlet ebeveynlerin bu faaliyetlerini gozler.
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mistir. Temyiz mahkemesi olan Baden-Wiirttemberg Yiiksek idare Mah-
kemesi de davacinin temyiz basvurusunu reddetmistir. Yiiksek mahkeme
de yukarida belirtilen gerekgelere ek olarak, Anayasa’nin 7/I maddesinin®
devleti, atayacagi kamu gorevlilerinin devlete yiiklenen 6gretim/egitim
gorevinin gereklerini ne derecede yerine getirecegini sinama ve buna gore
karar verme konusunda yetkili kildigini belirtmistir. Eger davaci bir kamu
gorevlisi olarak dini nedenlerden dolay1, devlete yiiklenen tarafsizlik yti-
ktmliltigiint yerine getiremeyecekse ve bu nedenle de bu goreve atanmasi
reddediliyorsa, idare Anayasa’nin 33 /1l maddesindeki ayrimcilik yasagina
aykir1 hareket etmiyor demektir. Son temyiz mercii olan Federal idare Mah-
kemesi de davacinin iptal talebini reddederek idari yargidaki son noktay1
koymustur. Federal Idare Mahkemesi de diger gerekcelere ek olarak, din
ozgurlugiiniin Anayasa’da bir sinirlama nedeni olmaksizin giivence altina
alinmis olmasina karsin, sinirsiz bir bicimde uygulanamayacagina dikkat
cekmistir. Kararda 6zellikle de belli bir dine bagli olmayan zorunlu devlet
okullarinda devletin tarafsizlik ytikimliliigintin daha da biiytik 6nem
tasidig1 vurgulanmus ve toplumda artan kiilttirel ve dini cogulculugun okul-
larda da uygulanmasinin zorunlu olmadigina deginilmistir. Ogretmenler
okuldaki gorevlerini, devleti temsil eden bir otorite sifatiyla ifa ettiklerinden,
ogrencilerin karsisinda sadece bir birey olarak degil, devlet otoritesinin bir
temsilcisi olarak durmaktadirlar. Derslerde basortiisti takan bir 6gretmen,
ogrencilerini bir dinle zorunlu olarak karsiya karsiya birakacaktir ki bu da
devletin tarafsizlik ve gozetim ytiktimltulugiiyle bagdasmamaktadir. Dava-
cinin din 6zgtirltigi, ebeveynlerin egitim hakki ve 6grencilerin negatif din
ozgurlugi karsisinda geri planda kalmak zorundadir. (par. 2-15)

Davaci, hukuk yollarinin tiikenmesinden sonra idare mahkemelerinin
verdigi kararlara kars1 insanlik onurunun, (madde 1/1I) genel kisilik hakla-
rinin, (madde 2/I) kanun oniinde esitlik ilkesinin, (madde 3 /1) ayrimecilik
yasaginin, (madde 3/1II) din 6zgtirltigiintin (madde 4/1) ve yurttaslik hak-
larmin (madde 33/1I ve III) ihlal edildigi gerekgesiyle Federal Anayasa
Mahkemesi'ne anayasa sikayetinde bulunmustur. Davaci ayrica, Federal
Alman Cumbhuriyeti'nin laik {ilkelerden farkli olarak, okullarda da dini
etkinliklere kars1 acik oldugunu ve cesitli dinlere kars1 saygili bir tarafsizlik
cercevesinde gozetim gorevini yerine getirdigini ileri stirmustiir.

Dava Anayasa Mahkemesi'nin 6niine geldikten sonra kamuoyunda,
1998’den beri her yargi merciindeki karardan sonra tekrar tekrar tartisi-
lan bu konunun nihai olarak ¢6ztime baglanmasi hususunda biiytiik bir

¥ Federal Alman Anayasasi'nin 7. maddesi, “okul isleri” basligin tasimaktadir:
I. Tum okul isleri devletin gozetimi altinda ytirtitiiliir.
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beklenti olusmustur. Cunkii somut olayda karara baglanmas: beklenen
sorun yalnizca, basortiisiiniin kamu hizmeti verenler tarafindan taki-
lip takilamayacag1 degil, anayasal diizeni laikligi degil, dinlerin kamu
alaninda esit temsilini 6ngoren bir devletin, nifusunun ¢ogunlugunun
dini olan Hiristiyanlik disindaki dinlere ne dereceye kadar acik oldugu,
reformasyonu yasamis Katolik ve Protestan dinlerinin disindaki dinlerin
Alman anayasal sistemiyle bagdasmayabilecek diinya gortislerinin kamu
alaninda ne oranda kabul edilebilecegidir. Ozellikle kadinlarin ve erkek-
lerin anayasal esitligi ilkesi catismaya elverisli bir konu olusturmaktadir.
Hiristiyanlik disindaki dinlerin kadinlara bictigi toplumsal rol ve 6devlerle
Alman anayasal diizeninin bugiin eristigi noktadaki esitlik anlayis1 her
zaman Ortiismeyebilmektedir. Bu noktada toplumsal hosgorii, entegrasyon
ve anayasal diizenin gerekleri, tartisilmasi ve karsilikli tartilmas: gereken
kavramlar olarak one ¢itkmaktadir. Ancak dikkat edilmesi gereken nokta,
hukuki sorunlarin ¢éztimiinii sosyolojik ya da siyasi diinya gortislerine
kurban etmemek ve hukuk diizeninin objektifliginin toplumsal sorunlarin
¢ozuim arayislarinin araci olmasina firsat tanimamaktir.

Beklenenin aksine somut olayda Anayasa Mahkemesi, esas olarak iki
konuda karar vermistir ve somut olaydaki anayasa sikayetinin kapsami
da bununla sinirlidir: Baden-Wiirttemberg eyalet yasalariin basortula bir
ogretmeni atamamay1 hakli kilacak yeterli bir diizenleme icerip icerme-
digi ve Almanya’da giderek artan dini cogulculugun ve bununla baglan-
til1 toplumsal degisimin gereklerinin yasa koyucu tarafindan bir yasayla
diizenlenmesi gerektigi. Bu iki noktada somutlasan karar, kamuoyunda
ciddi tartismalara neden olmustur ve yasa koyucu acik bir yasal cerceve
sununcaya kadar da devam edecek gibi goriinmektedir.

Federal Anayasa Mahkemesi'nin yerlesik ictihadina gore, yarg: ka-
rarlarma karsi anayasa sikayetinde anayasal denetim, dava konusu karar1
veren mahkemenin hukuk normlarmi uygular ve yorumlarken temel hak
ve ozgiirliiklerin anlam ve kapsamini dogru yorumlayip yorumlamadigini
ve bunu yaparken keyfi davranip davranmadigini saptamaktan ibarettir.?
Somut olayda da gerek ilk derece mahkemeleri, gerekse Federal idare Mah-
kemesi yurttaslik haklarini diizenleyen 33 /1l maddesini din 6zgtirltigiiyle
(madde 4/1I ve II) baglantili olarak kararlarina dayanak olarak yorumla-
diklarindan, Anayasa Mahkemesi'nin gorevi bu temel haklarin kapsami
ve yorumu tizerine karar vermektir. (par. 31) Bu dogrultuda Anayasa
Mahkemesi, birbiriyle catisan temel haklarin sinir ve kapsamini somut
olay acisindan yorumlama gorevini yerine getirmistir:

2 BVerfGE 18, 85 (93).
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1. Her Alman vatandasina ehliyetine, yetenegine ve mesleki formas-
yonuna gore kamu gorevine girmede esitlik hakk: tantyan 33 /11 maddesi
mahkemeye gore, kamu gorevine alinmada bir talep hakki dogurmamak-
tadir ve bu hak, yasayla stibjektif kosullara baglanabilir. Yasa koyucunun
bu konuda oldukga genis bir takdir yetkisi mevcuttur, ancak bu yetkinin
sinirini anayasadaki degerler ve 6zellikle de temel hak ve ozgitirlikler
olusturmaktadir. Kamu gorevine atanmada kamu otoritesi, basvuruda
bulunan kisinin gelecekteki gorevine ve ise uygunluguna iliskin bir karar
verdiginden, bu kararin yasal gerceve icinde verilip verilmedigi, anayasal
ilkelerin gozetilip gozetilmedigi incelenmelidir (par. 32-35).

2. Bir devlet memurundan, dinin geregi olan kiyafeti giymemesini
beklemek ve onu gorevi ile dininin gerekleri arasinda se¢im yapmaya
zorlamak, bu kisinin din 6zgtirltigtine bir miidahale niteligi tasimaktadar.
Anayasa’nin 4/1 ve Il maddeleri sadece inanma ya da inanmama 6zgtirlii-
gunt degil, inancini disa vurma hakkini da icermektedir. Din 6zgtirlugt
herhangi bir sinirlama nedeni olmaksizin giivence altina alinmis bir anaya-
sal hak oldugundan, ancak tigtincti kisilerin anayasadaki diger temel hak ve
ozgiirliikleriyle ya da anayasa hiikmii niteligindeki toplumsal degerlerle*
siirlanabilir. Ayrica boyle bir sinirlama icin yeterli yasal dayanak olmasi
zorunludur.? (par. 36-38)

3. Kamu gorevine atanmada bir dini inancin ayrimcilik nedeni ola-
mayacagina iliskin anayasa hiikmiinde ise (madde 33/1II) mahkeme, bir
kamu gorevine atanmayla bir dini inang arasinda hicbir bicimde baglant:
kurulamayacagini belirtmistir. Ancak bu, kamu gorevinin gereklerini ta-
nimlarken kamu gorevlilerinin ve adaylarin din 6zgtirltiklerine miidahale
edilemeyecegi anlamina gelmez. Bu tiirden siirlamalar, dar yorumlanmas:
gereken hakl1 sebeplerle miimkiin oldugu gibi, tim dinler i¢in gerek sinir-
lama nedeninde, gerekse pratikte esit oranda gecerli olmalidir. (par. 39)

Anayasa Mahkemesi de tipki onceki ilk derece mahkemeleri gibi,
davacinin din 6zgiirltigiinti sinirlayabilecek nitelikteki temel haklar ola-
rak, devletin tarafsizlik ytiktimliiltigtinti, ebeveynlerin egitim hakkin1 ve
ogrencilerin negatif din 6zgtirliigiinii gormistiir. Buna gore, Alman Ana-
yasast'nin ongordiuigii ozgiirlikct devlet anlayisi, tiim dinlere ve diinya
gortislerine aciktir ve insanlik onurunu, insanlarin kisiligini serbestce ge-
listirme hakkini bu ilkenin merkezine alir.?? Devletin bu ilke cercevesindeki
tarafsizlig1 devletle dinin kesin olarak birbirinden ayrilmasi bigciminde degil,

2 BVerfGE 28, 243 (260 vd.); 41, 29 (50 vd.); 52, 223 (24 ); 93, 1 (21).
2 BVerfGE 83, 130 (142).
% Krs. BVerfGE 41, 29 (50).

TBB Dergisi, Say1 51, 2004 57



Ece GOZTEPE hakemli makaleler

devletin biitiin dinleri ayn1 6lctide desteklemesi ve onlara acik olmasi sek-
linde tezahtir eder. Bu nedenle de devlet, bir dine iistiinliik saglayamaya-
cag gibi, kendisini bir dinle de 6zdeslestiremez, bu yolla toplumsal baris:
tehlikeye atamaz. Bu dogrultuda, okullarda da devlet her dine kars1 agik
olmak zorundadir. Devlet ancak bu yolla anayasanin kendisinden bekledigi
tarafsizlik yukumliltuglini yerine getirebilir.

Ebeveynlerin anayasayla giivence altina alinmis bakim ve egitim hak-
ki pozitif ve negatif din 6zgiirltigiinti de kapsamaktadir. Cocuklarin dini
egitimleri oncelikle ebeveynlerin hakk: olup bu hak ¢ocuklariny, istedikleri
dinin gerekleri dogrultusunda egitmenin yaninda, kendilerince zararh ya da
yanlis bulduklar1 dinlerin gereklerine karsi1 korumay1 ya da bunlardan uzak
tutmay1 da kapsamaktadir. Ebeveynler bu haklarini, devletin okullardaki
gozetim yuktimliltiguyle paralel olarak kullanirlar. (par. 45) Bunun yanin-
da, cocuklarin negatif din 6zgiirliigii de davacinin pozitif din 6zgtirltigiiyle
catismaktadir, su kadar ki cocuklar devlet tarafindan cercevesi ¢izilmis bir
ortamda, belki de kendi dini inanglar1 disindaki bir dinin digsa vurulma bi-
¢imiyle kendi istemleri disinda kars1 karsiya birakilmaktadirlar. Bu temas,
toplumda yasarken olagan olarak gerceklesen, ama yine de bireyin kendi
iradesiyle uzak kalabildigi temastan farklidir ve devletin gozetimi altin-
daki bir ortamda gergeklestiginden, bir dinin gereklerini yerine getirmeye
zorlanmakla esanlama gelebilir. (par. 46)

Birbiriyle ¢atisan biittin temel haklar1 ve bunlarin kapsamlarini, sinirla-
ma nedenlerini ortaya koyduktan sonra Mahkeme, kararmin temel noktala-
rindan birini actklamaktadir: Egitimcilerin dini nitelik tastyan kiyafet ya da
benzeri dini unsurlari okula tasimalari, potansiyel olarak devletin gozetim
hakkini ve yukiimliltigiini, ebeveynlerin egitim hakkini ve 6grencilerin
negatif din 6zgtirltiginii zedeleyebilir. Bunun yaninda boyle bir davrarns,
ebeveynlerin talepleriyle bir catismaya ve bu nedenle de okul huzurunun
ve barisinin bozulmasina neden olabilir. Ancak tiim bu anilan tehlikeler,
somut degil, soyut tehlikelerdir. Eger egitimcinin ¢ocuklar etkilemeye y6-
nelik misyonerce bir davranisina bagl olarak degil de, yalnizca yukarida
anilan temel haklarin catismasi olasilig1 nedeniyle bir kisinin kamu gorevine
atanmasi icin yeterli kosullara sahip olmadig1 iddia ediliyorsa ve atama
islemi bu nedenle reddediliyorsa, bunun icin acik bir yasal diizenlemeye
ihtiyac vardir. Ctinkii aksi takdirde herhangi bir sinirlama nedeni olmak-
sizin giivence altina alinmis olan pozitif din 6zgtirltigii anayasaya aykir1
olarak smirlanmis olmaktadir. (par. 49)

Anayasa Mahkemesi, dini sembollerin anlami1 goz 6niine alindiginda
okul idaresinin karariyla smiflara konan hag ile bir egitimcinin kendi kara-
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riyla tasidig dini bir semboliin esdeger olmadigini belirtmistir.** Ayrica bir
ogretmenin basortiisti gibi dini bir kiyafeti tasimasina izin veren devletin,
bu kisinin dininin gereklerini kabul ettigi ve bunun propagandasin yaptig:
da ileri stirtilemez. (par. 54)

Mahkeme'nin kararmin ikinci 6nemli ayagini ise, eyalet® yasa koyu-
cularini okullarda izin verilebilecek dini unsurlarin sinir ve kapsamini be-
lirlemede serbest oldugunu belirtmesi olusturmaktadir. Yasa koyucular
bunu yaparken, yukarida deginildigi gibi, egitimcilerin ve dgrencilerin
din 6zgurligiini, ebeveynlerin egitim hakkini ve devletin tarafsizlik yii-
kiimliligtint goz oniine almak zorundadir. Dini ¢ogulculuk nedeniyle
gerceklesen toplumsal degisim, okullarda izin verilebilecek dini unsurlarin
cercevesinin de yeniden ¢izilmesine vesile olabilir. Boylelikle 6gretmenler
kamu gorevlisi sifatiyla hangi dini unsurlarin gorevleriyle bagdastigini -ya
da bagdasmadigini- somut olarak 6grenme olanagi bulacaklardir. Kisacasi,
anayasal ilkelere bagli kalinmasi kosuluyla, din 6zgtirliigtinii sinirlayan bu
tirden agik bir yasal diizenleme anayasaya aykir: olmayacaktir. Acik bir
yasal diizenlemenin varlig1 halinde, eger kamu gorevine atanacak kisinin
yasal kosullar1 yerine getirmedigi/ getiremeyecegi bastan itibaren acikca
saptaniyorsa, bu durum o kisinin atanma engeli olarak uygulanabilecek-
tir. Mahkeme somut olayda oldugu gibi, herhangi bir siirlama nedeni
olmaksizin giivence altina alinmis temel haklar s6z konusu oldugunda,
yasa koyucunun diizenleme yapmasinin bir zorunluluk oldugunu belirt-
mistir. Clinkd temel haklarin gelistirilmesi ve anayasal giivencelerinin
hayata gecirilmesi ancak bu tiirden bir yasal diizenlemeyle mtimkiindiir.
Bu ayrica, farkli goriislerin kamuoyunda tartisiilmasina ve yasa koyucunun
temel haklar1 diizenleyen islemlerinin zorunlulugunun ve kapsaminin ge-
rekcelendirilmesine de katkida bulunacaktir. (par. 62-70)

# Krs. BVerfGE 93,1 (18). Anayasa Mahkemesi'nin 1995 yilinda verdigi ve literatiirde
“Kruzifix” karar1 olarak anilan kararda dava konusu, siniflarda asili olan hag¢in, cocuk-
larin negatif din 6zgtirltigiini ihlal edip etmedigiydi. Cocuklarinin her giin Hiristi-
yanligin bu semboliiyle kars1 karsiya kalmasini istemeyen bazi ebeveynlerin anayasa
sikayeti basvurusu tizerine verilen ve hukuk literattiriinde ¢ok uzun tartismalara neden
olan kararinda Mahkeme, zorunlu devlet okullarinda okul yonetiminin siniflara astig1
hagin ¢ocuklarin negatif din 6zgtirltigiini ihlal ettigine karar vermistir.

» Federal Almanya 16 federe devletten (eyalet) olusmaktadir: Baden-Wiirttemberg,
Bayern, Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein ve Thiiringen. Bu 16 eyaletin 5 tanesi Bat1 ve
Dogu Almanya’nin birlesmesinden sonra Federal Alman topraklarma dahil olmus-
lardir. Almanca terminolojide “yeni eyalet” olarak anilan bu eyaletlerde (Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiiringen) tilke geneline oranla
¢ok az sayida yabanci yasadig icin bu eyaletler su asamada herhangi bir diizenleme
yapma ihtiyact hissetmemektedirler.

TBB Dergisi, Say1 51, 2004 59



Ece GOZTEPE hakemli makaleler

Mahkemenin dikkat ¢ektigi bir diger onemli nokta ise, yasa koyucunun
yapacag1 diizenlemede tiim dinleri esit olarak degerlendirmesi gerektigidir.
Yani yasa koyucu, hangi disa yonelik dini unsurlarin kamu goreviyle bag-
dasip bagdasmadigina iliskin karar1 mahkemelere ya da idari makamlara
birakamaz. Her somut olayda dini unsurlarin etkisinin ve ¢atismaya ne
kadar agik bir 6ge oldugunun takdiri, yasa koyucu tarafindan yapilmal
ve idareye olabildigince az takdir alani birakilmalidir ki dinlerin esitligi
Anayasa Mahkemesi'nin belirttigi kosullarda saglanabilsin.

Karsioy

Sekiz kisilik Senato'nun {i¢ tiyesinin karsioyuyla kabul edilen anayasa
sikayeti basvurusunun karsioy gerekgeleri de en az karar kadar 6nemli bir
nitelik tasimaktadir. Neredeyse karar kadar uzun olan karsioy yazisinin
temel tezleri sunlardur:

— Mahkeme, devletin tarafsizlik yiikimlultgtiniin egitim alanindaki
kapsami konusunda oniine gelen davadaki soruyu yanitsiz birakmustir,

— Kararda, eyalet meclislerinin yasama faaliyetlerinde kendilerine yol
gosterecek ve birbiriyle catisan temel haklar arasinda anayasal bir denge
kurulmasini saglayacak esaslara deginilmemistir,

— Son olarak, eyalet meclisleri gerekli yasal diizenlemeleri yapincaya
dek idarenin ve yarginin bu konuda nasil hareket etmesi gerektigine iliskin
hicbir karar verilmemistir.

Karsioyda ilk olarak, kamu gorevlileriyle 6grenci ve ebeveynlerin ileri
stirdiikleri temel haklarin birbirine esit olmadig1 belirtilmektedir. Ctinkii
kamu gorevlisi kamu gorevini tistlendigi andan itibaren devletin hizmetin-
dedir ve bir birey olarak kullandig1 temel haklardan farkli olarak devletin
tarafsizlik yuktimliliigtint de tasimakta, disarrya karsi devleti temsil et-
mektedir. Bunedenle de 33 /11 ve III. maddedeki ise uygunluk konusundaki
takdir yetkisi ve esitlik ilkesiyle 4/I maddesindeki din 6zgtirltigiine miida-
hale birbirine karistirilmamalidir. Bir kamu gorevlisinin, devletin tarafsiz
olmay1 garanti ettigi bir devlet okulunda dini amacla bir basorttisti takmak
istemesi, onun normal bir yurttas olarak yararlanacag din 6zgtirltigtinden
farkli bir nitelik tasimaktadir ve 6ncelikle ebeveynlerin ve cocuklarin temel
hak alanlarma bir miidahale niteligi tassmaktadir. (par. 76-87)

Karsioy, kamu gorevini tistlenen devlet memuruyla kamu hizmetinden
yararlanan yurttasin birbiriyle esit olmadigini, kamu goreviyle yurttaslarin
temel haklarinin birbirinin karsisinda yer alan (belki bir 6lgtide de catisan)
hukuki degerler oldugunu vurgulamaktadir. (par. 78) Buna gore kamu
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hizmetine girme karar, ilgili memurun 6zgiir iradesiyle aldig1 ve kamu
yararina hizmet vermeyi ve devlete sadakati de kapsayan bir gorev anla-
yismnin kabul edildigini varsayan bir akittir. Bu nedenle de memur olma
kararmi veren bir kisi, tarafsizlik ytukiimliltigtint ve olctiltltk ilkesini
reddedemez. (par. 79) Karsioyda ayrica, 33/II maddesindeki 6zel esitlik
ilkesiyle 4/I maddesindeki temel hakka miidahalenin birbiriyle karistirilma-
mast gerektigi vurgulanmaktadir. Diger haklardan izole edilmis ya da bir
idari islem talebiyle baglantil1 olarak ileri siiriilen esitlik haklarinda, yasal
simirlama kosulunun uygulanmasi miimkiin degildir. Yani, bu durumda
esitlik ilkesinin ihlali 6zgtirlik haklarmin ihlali anlamini tasimamaktadar.
Karsioya gore boyle bir durumda tam aksine, devletin tarafsizlik ytiktim-
lultigliniti yerine getirecegine dair giivence vermek istemeyen 6gretmen,
dolayli olarak evebeynlerin ve 6grencilerin temel haklarini ihlal etmektedir.
Bu baglamda tartisilmasi gereken, ebeveyn ve 6grencilerin temel haklarini
korumaya yonelik bir yasanin gerekli olup olmadigidir. Kamuya agik alan-
larda dini amaclarla basortiisii tasimak isteyen bir bireye bunu yasaklayan
devlet, hi¢c kuskusuz o kisinin din 6zgtirltigtine miidahale etmektedir. Bu
durumdan farkli olarak, anayasayla tarafsizlig1 garanti edilen bir alanda
-zorunlu devlet okullarindaki derslerde- bir kisi, devleti temsil eden me-
mur sifatiyla boyle bir talepte bulunursa, kisisel din 6zgtirltigtiniin icrasi
s0z konusu degildir, ¢tinkii devlet memurlar1 sadece devletin tarafinda
degildirler, ayn1 zamanda devlet onlar araciligiyla eylemde bulunmakta-
dir. Eger devlet memuru olarak 6gretmenin, ebeveynlerin ve 6grencilerin
esit Olctide temel haklara sahip oldugu varsayimindan hareket edilecek
olunursa, devletle toplum arasindaki ayrim asilmis olur ve gatistig1 varsa-
yilan bu temel haklar arasinda saglanmasi zor bir hukuki denge arayisina
girisilmis olunur. (par. 87)

Karsioya gore, kamu gorevlilerinin tarafsizhik yiiktimliliigti ana-
yasadan kaynaklanmaktadir ve bu nedenle de ek olarak bir eyalet yasasina
gerek yoktur. Ctinkii 33/l maddesi memurluk statiistine alinmadaki esitlik
ilkesini bir yurttaslik hakki olarak diizenlerken, devlet memuru olmak icin
basvuruda bulunan kisinin kamu hizmetinde galismak icin yeter ve gerek
kosullara sahip oldugu diistincesinden yola ¢ikmaktadir. Bu dogrultuda
devlet, ilgili kisilerin kamu gorevini ifa i¢in yeterli kosullari tasiy1p tasima-
digin1 saptamakla ytiktimltidir. (par. 93) Mahkemelerin bu takdir yetkisi
cercevesinde yapilan islemlere iliskin denetimi, keyfilik, yasal ve anayasal
dayanaklarin geregince yorumlanip yorumlanmadiginin denetimiyle si-
nirhdir. (par. 90-94)

Anayasal devlet, halkin iradesini gerceklestirmek i¢in kamu hizmetine
ihtiya¢c duyar. Kamu hizmetiyle yasa koyucunun iradesi ve ytirtitmenin ka-
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rarlarinin uygulanmasi giivence altina alinir. Boylelikle Anayasa’nin 20/1%
maddesindeki demokratik hukuk devleti ilkesi gerceklestirilmis olunur. Bu
nedenle devletin, tarafsiz ve kamu hizmetinin gereklerini en iyi bicimde ifa
edecek bir kamu hizmeti anlayisina ihtiyaci vardir. Bu dogrultuda, kamu
hizmetlilerinin temel haklari, devlet organina entegre edilmemis kisilerin
temel haklar1 karsisinda daha bastan itibaren sinirlandirilmistir. Anayasa
Mahkemesi'nin yerlesik ictihatlar1 33/ V¥ maddesinin memurlara kamu
hizmetinin ifasi sirasinda tarafsizlik ve olctiltiliik 8devi ytikledigini belirt-
mektedir. Eger devlet memuru gorevini ifa sirasinda siyasi ya da dini olarak
tarafsiz davranmazsa, kamu hizmetini kusurlu bir bicimde yerine getirmis
sayilir.® Ciinkii Alman Anayasasi'na gore devlet, toplumsal barisi saglamak
i¢in, dini meselelerde tarafsiz olmakla ytiikiimliidiir.?? Bu nedenle de devlet
memurlari daha atanirken, gorevlerini ifa ederken tarafsiz, provokasyona
neden olmayacak bicimde davranmay1 garanti etmek zorundadirlar. (par.
95-100)

Karsioyda ayrica, 6gretmenlik mesleginin 6zel niteliklerine ve nemine
deginilmis, yukarida anilan tarafsizlik ilkesinin bu meslek agisindan tasidig1
ozel onem aciklanmustir. Buna gore 6gretmenler, devletin egitim islevini
tstlenirken, derslerde ebeveynlerinkine denk bicimde ¢ocuklarin dogrudan
pedagojik sorumlulugunu ve egitimini de tistlenmektedirler. Kendilerine
teslim edilmis 6grencilerin gelisiminde en az ebeveynler kadar etkili olan
ogretmenler bu yolla, ebeveynlerin egitim hakkini da siirlamis olmakta-
dirlar. Ebeveynlerin bu anayasal hakkina olabildigince az mtidahale etmek
i¢in devletin yapmasi gereken, egitim ¢devini miimkiin olan en objektif ve
tarafsiz bir sekilde yerine getirmektir. Bu ilkeler, siyasi oldugu kadar dini
alan iginde gegerlidir.*® Bu nedenle soyut tehlikenin somut bir ¢atismaya
donmesi beklenmeden, daha atanma asamasinda devlet memuru adaylari-
nin gerekli ve yeterli niteliklere sahip olup olmadig1 denetlenmelidir. Somut
olayda, memurluga atanma talebinde bulunan ama hizmeti ifa sirasinda
dini nedenlerle basortiisii takmak isteyen davaci, daha bastan itibaren
ilerideki bir catisma halinde tarafsizlik ilkesine uymayacagin ve devleti
disartya kars: temsil gorevinde dini sembol niteligi tasiyan unsurlardan
vazgecmeyecegini beyan etmektedir. Kaldi ki davacinin bu dini sembolii

% Federal Alman Anayasasi'nin 20. maddesi, “temel anayasal ilkeler ve direnme hakk:”

bashigini tasimaktadir:
I. Federal Alman Cumhuriyeti demokratik ve sosyal bir federal devlettir.

% Madde 33 (V): Kamu hizmeti hukuku, meslek memurlugunun geleneksel temel ilkeleri
goz ontinde tutularak diizenlenir.

» BVerfGE 39, 334 (34 ).

¥ BVerfGE 105, 2 9 (294).

%0 Bkz. BVerfGE 41, 29 (48); 41, 88 (10).
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hangi stibjektif nedenlerle tasidig1 hicbir 6nem tasimamaktadir; burada
belirleyici olan, dini semboliin objektif etkisidir. (par. 101-111)

Egitim ve ders ytikiimliiltigt devlet tarafindan Anayasa’yla zorunlu
kilinmis ve kural olarak, ebeveynlerin kacamayacagt bir sorumluluktur.
Bunun yaninda, kaliteli bir egitim ¢ocuklarin gelecekteki basarisinin da
garantisi oldugundan, okul icindeki her tiirlii catisma dogrudan dogruya
hem 6grencilerin hem de ebeveynlerin énemli bir yasam alanina etki an-
lamini tasimaktadir. Ozellikle ilkokul 6gretmenlerinin cocuklarin gelisimi
ve kisiliklerinin oturmasinda énemli bir rolii vardir. Basorttisii gibi kisiyle
dogrudan baglantil1 dini bir sembol, cocuklarda ayni1 davranis: taklit etkisi
yaratabilir. Bunun yani sira, ebeveynleri basortiistinti reddeden ya da ki-
nayan bir ¢cocuk, 6gretmeni ile ailesi arasindaki catismay1 duygusal olarak
asmak zorunda birakilacaktir ki bunun ¢ocuklar tizerinde negatif etkileri
oldugu, bilim diinyasinca da onaylanmaktadir. (par. 112-118)

Davaci, kamusal alanda basortiisiiz olarak dolasirsa, onurunun zede-
lenecegini beyan etmistir. Her ne kadar davaci agikca belirtmemisse de, bu
iddianin aksi yorumundan, basmi drtmeyen kadinlarin onurlarinmi koru-
madig1 sonucu ¢tkmaktadir. Boyle bir ayrim objektif olarak okullarda bir
degerler catismasina yol agmaya elverislidir. Basortiistintin dini bir farz olup
olmadigindan bagimsiz olarak, basorttistintin kadmnin erkek karsisindaki
ikincil konumunun bir simgesi oldugu pek cok Kuran yorumcusu tarafin-
dan dile getirilmektedir. Boyle bir erkek-kadin ayrimi Alman Anayasasi’nin
3/1I** maddesindeki diinya goriistine aykiridir. Bu anlayisin bir adim 6tesi,
bazi Islam tilkelerinde uygulama bulan ytiziin tamamen ortiilmesi olabilir-
kibu, 6zgtir insan anlayisiyla bagdasmaz. Ctinkiti mahkemeye gore 6zgiir
insan, karsisindakine ytiziinti acan ve kendini gizlemeyen insandir. (par.
119-123) Karsioyda ayrica, Alman Anayasasi'nin degisime agik oldugu
ve toplumdaki degerler dontisimiine kendi kimligi cercevesinde yanit
vermeye calistig1 belirtilmektedir. Ancak bu hosgorii ve aciklik devletin
kamu hizmeti verirken catismaya neden olabilecek bu tiirden simgelere
da acik oldugu anlamina gelmemektedir. Toplumdaki hosgorti ve agiklik
dogrudan dogruya devletin i iliskilerine aktarilamaz, ¢tinkii devlet kamu
hizmetlerini en az catisma potansiyeliyle yerine getirme ytiktimltltigu al-
tindadir. (par. 124-125)

* Federal Alman Anayasasi'nin 3. maddesi, “Kanun éniinde esitlik ilkesi” bashigm tasi-
maktadir:
II. Erkekler ve kadinlar esit haklara sahiptir. Devlet, kadinlar ve erkekler arasinda
gercek esitligin saglanmasini destekler ve varolan esitsizliklerin ortadan kaldirilma-
sinda aktif olarak yer alir.
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Karsioyda yer alan ve ¢ogunluk kararina yonelik en 6nemli eles-
tirilerden biri de, eyalet yasa koyucularinin konuyla ilgili yasama faali-
yetlerinde onlara yol gosterecek hi¢bir anayasal olgtit gelistirilmemis ol-
masidir. Ozellikle cogunluk kararinda tartisilan temel haklarin sinirlama
smirlarina iliskin higbir ol¢iitiin belirtilmemis olmasi, biiytik bir eksiklik
olarak nitelenmektedir. Bunun yani sira karsioyda, yasal diizenlemenin ne
derece somut olmasi gerektigi de sorulmaktadir: Yasa agik¢a dini amach
basortiistintin derslerde takilmasin1 m1 yasaklamalidir? Yasa koyucu ya-
say1 ctkarmadan once ampirik bir arastirma yaptirmak zorunda mudir?
Yoksa yasa koyucu dini semboller arasinda hi¢bir ayrim yapmaksizin ve
okul icinde catisma yaratip yaratmayacagina bakmaksizin her ttirden dini
sembolii tiimden mi yasaklamalidir? (Ornegin, kolyenin ucuna takilan
kiictik bir hac ya da Yahudiligin simgesi yildizla basortiisii esdegerde
semboller olarak m1 yorumlanmali ve yasaklanmalidir?) Bunun yaninda
diger bir sorun da basorttistine iliskin bir yasanin sadece okullardaki devlet
memurlarmi m1 kapsayacagi, yoksa konuya iliskin diizenlemenin eyalet-
lerin devlet memurlar1 yasalarinda m1 diizenlenmesi gerektigidir. Ctinki
karsioya gore benzer bir sorun devletin diger hizmetleri i¢in de her an s6z
konusu olabilir. (6rnegin, adalet, giivenlik, sosyal yardim ya da genclik
hizmetlerinde) (par. 130-133)

Yasal diizenleme igin gecis stiresi verilmemis olmasi karsioydaki son
elestiri noktasini olusturmaktadir. Alman Anayasa Mahkemesi ge¢mis ka-
rarlarinda idareye, belirli bir gecis donemi stiresince dava konusu edilen
ve yasa koyucunun bir yasama islemiyle diizenlemesi gerektigine karar
verilen temel hakka, kararda talep edilen yasama islemi ytirtirltige girin-
ceye kadar miidahale etme hakkini tanimistir. Boylelikle ilgili yasa ¢ikana
kadar, 6rnegin cezaevlerinin ve okullarin i¢ isleyislerine zarar vermemek
amaciyla, yeterli yasal dayanaktan yoksun olduguna karar verilmis olsa
da, mahkumlarin mektuplarmin kontrol edilmesine ve okuldan men ce-
zas1 verilmesine olanak tanmmustir.*> Karsioyda, somut olay icin biiyiik
bir muglakligin s6z konusu oldugu belirtilmektedir. Anayasa sikayetinin
basartya ulagsmasiyla nihai yargi mercii olarak ilgili kararini diizeltmesi
istenen Federal Idare Mahkemesi bu durumda nasil bir karar vermelidir?
Cinki karar1 anayasaya aykirt bulunan mahkeme bu durumda davacinin
ogretmenlige atanmama islemini iptal etmek zorundadir. Bunun sonu-
cunda da Baden-Wiirttemberg eyaletinin davaciyr memurluga atamasi
gerekmektedir ki bu da eyalet yasa koyucusunun diizenlemesinin hangi
yonde olacaginin hentiz bilinmedigi bir zamanda, ileride geri alinmasi baska
sorunlar yaratacak bir idari islemin idareye dayatilmasi anlamina gelecektir.

% BVerfGE 33, 1(12 vd.); 40, 2 6 (283); 58,25 (280 vd.).
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Bu nedenle karsioyda, idare Mahkemesi'ne davay1, yasa cikincaya kadar
bekletme hakkinin agik¢a taninmasinin gerektigi, ama bunun ihmal edildigi
belirtilmektedirg. (par. 134-138)

Gerek kararda gerekse karsioyda, dikkate deger tezler ileri stirtilmdis,
birbiriyle ¢atisan temel haklar cok kiilttirlt toplumlardaki dontistimii de
dikkate alan bir dikkatle tartilmistir. Dikkat ceken 6nemli bir nokta ise, kar-
stoylarin devlet anlayisinin, devlet hizmetindeki bireyleri memur stattileri
dolayisiyla birey kimliklerinden neredeyse tamamen soyutlayan, devletin
notr bir bicimde hizmet vermesini temel hedef sayan ve Almanya’da 6zel-
likle Bismarck ile baslayan otoriter devlet anlayisina ¢ok yakin olmasidir.
Bu anlayista devlet, yurttaslarin hizmetinde olmakla birlikte, bir catisma
halinde Hegelci bir anlayisla bireyler, kendilerini var eden devletin iradesine
boyun egmeye ve kamu cikarini kendi bireysel ¢ikarlarmin 6ntine koymakla
yiiktimlii kilinabilirler. Guintimiiziin 6zgtirlikcti anayasal devlet anlayi-
styla bagdasmayan bu devletci anlayis, Alman Anayasa hukukunda halen
varligini bir l¢tide stirdtirmektedir ve Alman Anayasa Mahkemesi'ndeki
temsilcileri araciligiyla da gegerliligini en tist diizeyde korumaktadir.

IV. Sonug Yerine: Neden Birinci Perde?
Federe Devletlerin Diizenleme Yetkisi ve Sorunlar

Federal bir devlet olan Almanya’da eyaletlerin (Lédnder) ve merkezi
yonetimin (Bund) yasama gorev ve yetkileri anayasanin 70-75. maddele-
rinde diizenlenmistir. Kural olarak, Anayasa’da merkezi yonetim lehine
aksi ongoritilmedikge yasama yetkisi eyaletlerdedir (madde 70). Anayasa,
yasama yetkisini ti¢ kategori altinda toplamustir: Merkezi yonetimin mutlak
yasama yetkisine sahip oldugu alanlar; (acik yetki verilmedikce eyaletler
bu alanlarda yasama faaliyetinde bulunamazlar) (madde 71 ve 73) yari-
san yasama yetkisi (eyaletler, merkezi yonetim bu alanlarda herhangi bir
diizenleme yapmadig1 siirece yasama yetkisine sahiptir) (madde 72, 74
ve 74a); cerceve yasama yetkisi (merkezi yonetim belli bir alanda genel
ilkeleri belirler, ama uygulama yasalarini ¢ikarma yetkisi eyaletlerdedir)
(madde 72 ve 75).%

Bu kategoriler cercevesinde Alman Anayasasi egitim islerinin dtizen-
lenmesini eyaletlere birakmaktadir. Bu nedenle de her eyalet, Anayasa

% Federal Alman Cumhuriyeti'nin yapist i¢in bkz. Christoph Degenhart, Staatsorganisa-
tionsrecht, 19. baski, Heidelberg 2003; Franz-Joseph Peine, Allgemeines Verwaltung-
srecht, 6. baski, Heidelberg 2002; Hartmut Maurer, Staatsrecht 1, 3. baski, Miinchen
2003.
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Mahkemesi'nin yerlesik i¢tihatlarinda da dile getirildigi gibi,* negatif ve
pozitif din 6zgtirliigtiniin, ebeveynlerin egitim hakkiyla devletin gozetim
yetkisinin ¢atistig1 ve bir uzlasmay1 gerektiren durumlarda, kendi okul ge-
leneklerine, eyalet halkiin agirlikli olarak mensup oldugu dine, dinin halk
icin tasid1g1 neme gore, kendi takdir yetkisi cercevesinde yasal diizenleme
yapabilir. FAYM'nin karari sonrasinda eyaletlerin egitim bakanlar: bir araya
gelerek goriismelere basladilar ve mahkemenin kararini nasil bir yasayla
uygulamaya koyacaklarini tartismaya actilar. {lk goriismeden gikan sonuca
gore, dort eyalet® basortiistint yasaklamay1 diistinmediklerini belirtirken,
dokuz eyalet® basortiistinii kamu gorevlilerine yasaklayan bir yasal dii-
zenleme yapmay1 amagladiklarini, kalan ti¢ yeni eyalet” ise herhangi bir
yasal diizenleme ihtiyact gérmediklerini aciklamiglardir.®

Almanya’daki basortiisti tartismasinin ilk perdesi kapandi, ama ikinci
perdenin oynanmasina ¢ok az bir zaman var. Eyaletler gerekli yasal diizen-
lemeyi yaptiktan sonra da ¢ok sayida davanin acilacagini bilmek ve eninde
sonunda bir bagska davanin FAYM nin 6niine gelecegini, mahkemenin simdi
acikliga kavusturmaktan kacindig: sorunla tekrar ugrasmasi gerekecegini
soylemek icin kahin olmaya gerek yok. Yukarida anilan hukuki belirsizlik
ve celiskilerin ¢oztime kavusturulmasi bir yana, Almanya’y1 bekleyen bir
diger onemli gorev de ¢ok kiltiirliiliik tartismasini korkusuz bir bicimde
tartismaya agmak gibi goriintiyor. Devletin dayandig: temel ilkeler ile din
ozgiirlugiinin ne kadar bagdastigi, Alman Anayasasi’ nin simdiye dek dik-
kate ald1g1 ve kurumsal olarak hukukuna dahil ettigi Katolik ve Protestan
Kiliseleri disinda hangi dinleri ne 6l¢tide kurumsal muhatabi olarak kabul
edebilecegi, basortiisti sorunuyla birlikte ortaya ¢ikan sorunlardan sadece
birkagt. Kurumsal 6rgiitlenmesi Hiristiyanliktan ¢ok farkli olan fslam’in
Almanya gibi Kilise hukuku ve gelenegi giiclii bir tilkede kendisini ne kadar
kabul ettirecegi ve bunu yaparken de hangi Islami anlayisin esas alinmasi
gerektigi de ayr1 bir konu. Dikkat edilmesi gereken bir diger nokta ise, yanlis
ve abartil1 bir hogsgoriiye dayanarak dinin, sekiiler bir devletteki yerini ve
islevini o6lciisiiz bir bicimde artirmamak olacaktir elbette.

* Yerlesik ictihat icin bkz. BVerfGE 41, 29 (50 vd.); 93, 1 (22 vd.).

* Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Brandenburg ve Hamburg.

* Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Bremen, Hessen, Niedersachsen, Saarland,
Schleswig-Holstein ve Thiiringen.

¥ Sachsen, Sachsen-Anhalt ve Mecklenburg-Vorpommern.

% Bkz. Stiddeutsche Zeitung, 4/5 Ekim 2003, s. 10.
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