GUNUMUZDE ANAYASA YORUMU iLE iLGILi SORUNLAR

Dr. Ernst MAHRENHOLZ*

Ekselanslar, Bayanlar ve Baylar

izin verirseniz, ilk 6nce Parlamentomuzun biitiin iiyeleri ve Alman
Anayasa Mahkemesi’nin baskan1 adina Tiirck Anayasa Mahkemesi’
nin iiyelerine gelecekteki on yilhk donem igin en iyi dileklerimizi sun-
mak istiyorum. SOzkonusu donemin, anayasa mahkemelerinin daha
sik birlesecegi ve etkinlik ve objektivite konularinda su ana kadar ol-
dugundan daha fazla beklentilerin ger¢ekleseceginden eminiz.

Bu yildoniimii ile ilgili sempozyum, Avrupa gelisiminin 6zel bir
doneminde gerceklestirilmektedir.

30 yil geriye donersek, Avrupa’daki komiinizmin agresif giic se-
killenmesinin doruk noktasinda bulundugunu goriiriiz. Berlin’in hiir
kismim komiinizmin egemen oldugu kismindan ayiran Berlin Duvari
1962 yilinda heniiz bir yasinda dahi degildi. Ancak herkes bu duvarin
daha uzun siire kalacaginm biliyordu. O zamanlar hi¢ kimse, sonunda
duvarm yikilacag: bir gelismeyi tasavvur edemiyordu. Bu giin ise komii-
nizmin ¢okiisiinii hep birlikte yasadik, Yugoslavya halklarmin savas-
larma ragmen, ezelden beri ilk defa Avrupa’da uzun siireli bir baris
ortami goriinmektedir.

Kayda deger ikinci gelisme ise anayasa yargisinin 6n plana ¢ikma-
sidir. Anayasa yargisi, bugiin dahi yeni anayasa eserlerinin vazgecilmez
bir unsurudur; bu husus o6zellikle Ikinci Diinya Savasi’ndan sonraki
donem igin gegeriidir. Ulkelerin komiinizmden kurtulmalar1 bu konu-
da itici bir giic olmustur. Polonya, Birlesik Isci Partisi ve hatta siki-
yoOnetim altinda hiikiimetin giliciine karsilik olarak anayasa yargisina
yonelmis ve bir ¢ogumuzun bildigi gibi basarist hemen ortaya ¢ik-
mis ve halk arasinda biiyiik bir giiven duygusu uyandirmistir. Bunu

(*) Alman Federal Anayasa Mahkemesi Baskanvekili.
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Macaristan ve bu yil Cekoslovakya, Bulgaristan ve Rusya takip et-
migtir. Anayasa yargisi gelisimi Baltik iilkelerinde farkli boyutlarda
olmasina ragmen, vazgec¢ilmez goriinmektedir. Bati Almanya’da oldu-
gundan daha farkli olarak Dogu Almanya Eyaletlerinde anayasa yar-
gis1 hemen hemen istisnasiz olarak az yetkilerle dngoriilmiistiir,

Burada yeni bir devlet tipi ortaya ciktig1 ger¢egi yadsinamaz:
Devlet giicli ile yargisal anayasa kontrolii barindiran demokratik ana-
yasa devleti. Anayasa koyucu oldugu siire de, halkin hakimiyeti degis-
mez. Ayrica yetki durumuna gore devlet giliciiniin ifas1 ve kaza hakki-
nin denetimi azalir, eger anayasa standartlarinin hakimiyeti sdzkonusu
olursa.

Bu olgunun iki nedeni vardir: ilk neden, biitiin bu iilkelerde dikta-
torliik ile ilgili tarihsel deneyimin oldukga giiglii olmasidir. Diktatorliik
deneyimi olmayan diger Avrupa iilkelerinin zayif gelismis anayasa yar-
gis1 vardir veya hi¢ yoktur. Diktatorlik deneyimi edinmis devletlerde,
parlamenter kurulusunun hiirriyetsizlige karsi etkin bir patlama mal-
zemesi olamayacagi halen bilinmektedir. Ve buna da ikinci bir dene-
yim baglidir: Prensip itibariyle kaybolanlar hep aym hiirriyetlerdir.
Sempozyumumuz da bu deneyime dayanmaktadir. Fikir hiirriyeti,
Ankara’dan Lizbon’a kadar fikir hiirriyetidir. Bu temel hiirriyet her
insan hakki i¢in gegerlidir. Bizler artik gittik¢e insan haklari konusunda
miisterek anlayis gosteren bir platforda yasiyoruz.

Insan haklan alaninda anayasa yargis1 ulusal hukukun 6lgiisiinde,
ancak uluslararas 6l¢iilerde gelisme gosteren bir ¢6ziim yoludur.

Bunu, on yildan fazla bir siire anayasa mahkemesi hakimi olarak,
ulusal temel haklarm toplam ile ilgili yorumunda en Onemli maksim
olarak buluyorum. Biraz once “uluslararasi oOlgiilerde gelisme gosteren”
derken, sadece tamamen gelismis olanlar1 kastetmedim; zira bu for-
miilasyonla hukukun miinferit insan haklar1 koruma alanim gittikce
artan hassasiyetle belirledigini ve devleti hakettigi sinirlar1 igine sok-
maya calistigim ifade etmek istedim.

Insan haklan evrenselligin hukuki dayanagim Avrupa insan Hak-
lari Anlagmasi teskil etmektedir. Komiinizmden kurtulan Dogu-Av-
rupa Uluslarin bu anlasmaya dahil olmalar1 tesadif degil, mantikli
bir sonugtur. Aym 6l¢ciide Macaristan ve Cekoslovakya’da kendi ana-
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yasa mahkemelerini Avrupa Insan Haklar1 Anlasmasma aykirilik
varoldugu savunmasiyla sikayet edilebilecegi de gereklerin sonucudur.
Anlagsmanin Avusturya’da anayasal sirasi oldugu genelde bilinmekte-
dir. Bu durum Almanya i¢in gegerli degildir.

Almanya Anayasa Mahkemesi, kendi anayasasmi Strasburg An-
lagmasimin gelistirdigi olgiilere gore hukuk yollar1 bulmak iizere 6nem-
li adimlar atmustir. Bdylece Alman Anayasasi bir hukuk devletinin
prensiplerini ihtiva etmekte, ancak Insan Haklari Anlasmasinin 6.
madde, 2. fikrasinda yeralan “sugsuzluk tahminine” (&zellikle) icer-
memektedir. Alman Anayasa Mahkemesi Insan Haklar1 Anlasmasina
dayanarak onyillarca dnce “sugsuzluk tahminini” bir hukuk devleti il-
kesi olarak gelistirmig; yani “evlatlik” edinmis oldugu soOylenebilir.
Gurur duyarak iiyesi bulundugum Alman Anayasa Mahkemesi ikin-
ci Senatosu ayrica asagida anilani tespit etmistir:

“Anayasamizin yorumlanmasinda, anayasanin korunmasi engel-
lenmemesi ve azaltilmamasi kosuluyla Avrupa Insan Haklan Anlas-
masinin igerigi ve gelisme durumu dikkate alinir. Avrupa insan Hakla-
r1 Anlagsmasi’nin 60. maddesine gore bu etki aynen korunmustur. Bu
nedenle Avrupa Insan Haklari Divanr’nin yargilan, temel hak, kapsa-
mi ve anayasanin hukuk devleti ilkelerine yorumlama yardimecisi ro-
liinii Gstlenir” (BVerfGE-Alman Anayasasi 74, 358, 370)

Insan haklarmm ulusal standartlardan ¢ok Avrupa standartlari-
na gore yorumlanmasi gerektigi konusunun ilk sonucu gayet agiktir:
Birbirimizin hukuk yargi ve ifasin1 tanimak zorundayiz. Sonuca uygun
olarak da Avrupa anayasa mahkemelerinin en 6nemli kararlan Ingi-
lizce veya bir¢cok Avrupa iilkesi kararlarim1 Almanca olarak verdigi icin
Almanca dilinde yayimlanmasinda yarar vardir.

Bu arada uluslararas1 standartlarin dikkate alinmasimn Onemini
bir drnekle agiklamak istiyorum: Insan Haklan Anlasmasinin 14. mad-
desine gore “ulusal azinlik” olsun veya olmasin farketmez, bir devlet
birliginin i¢indeki halk gruplar1 haklarim (6zbenliklerini koruyarak ve
bakim altina alarak) deginmek istiyorum. Tiirkiye’de azinlik kavrami-
nin ¢ogunlukla Islam dininin yanisira mevcut diger dinlere mensup in-
sanlarin haklar1 icin kullamildigin1 bilmekteyim. Yorumlarimla Insan
Haklar1 Anlagmasi’nin anlayisina siginarak ‘“halk toplulugu / grubu”
deyimini de kullanacagim.
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Halk grubu haklarini uluslararasi asgari standartlar dahilinde for-
miile etmek oldukca zordur. Belgika Orneginin, yani gruplarin bizzat
devleti olusturduklar1 yerlerde, aksine olan durumlarda halk gruplar
haklan farkli sekillerde ele alinmakta ve kismen de olumsuzlastirii-
maktadir. Bu tip gruplarin haklarim ifa etmek i¢in mevcut Olgiler
heniiz diisiik seviyededir. Kibris konusunda Bakanlar Komisyonu’'na
sunulan insan Haklan Komisyonu raporu ve Divanin 1968 yilinda fla-
manca ve fransizca konusan ¢ocuklarin Briiksel’deki okul durumu ile
ilgili karar disinda sadece Avusturya Anayasa Mahkemesi’nin sloven
grubunun okul sorunu ile ilgili bir karan ammsamaktayim. Bu ko-
nudaki bilgilerim her ne kadar eksik kaliyorsa da, halk gruplan hak-
larinin biitiin Avrupa iilkelerinde biiylik bir sorun oldugunu sdyleye-
bilirim. Bu nedenle insan haklar1 asgari standartlari konusunda suur-
lanmak gerekir ve devlet’de bu gruplara boyun egmek durumundadir.

Kanaatlerime gore bir toplumun asgari standarti, kendi kiil-
tiirel ve dil 6zgirliigiine sahip olmasi hakki ve bu hakkin da dinsel ve
orf-adetlere kadar uzanmasindan olusmaktadir.

Almanya’da mevcut en eski halk grubunu “Sorplar” olusturmak-
tadir. “Sorplar” ylzyillardir Almanya'nin dogu bolgesinde yasayan bir
Slav halk grubudur. Halk grubu olarak Almanya’daki varoluslar1 ge-
leneksel olarak olumsuz ele alinmus, kiiltiirleri ezilmis, dilleri ve dzellik-
le de kendi dillerinde okul egitimi yasaklanmistir. Bu grubun 6zbenli-
gini koruma c¢abalar1 devlete karsi diismanlik olarak yorumlanmustir.
1919 ile 1933 yillan arasindaki ilk Cumhuriyetin hiir ortaminda dahi
bu grubun ve kiiltiiriiniin ezilmesinde “her tiirlii yabanci milli goriisiin
devlete karsi diismanlik olarak acgiklanmasi” seklinde ele alinmustir.
Bu durum ancak ikinci Diinya Savasindan sonra, ilk etapta eski De-
mokratik Almanya Cumhuriyeti’nin &nlemleriyle degismistir. Su anda
ise Birlesik Almanya’nin makamlan bu kiiltiirii yasatmaya devam ettir-
mektedir. Basarillar bu politika tarzina hak tanimaktadir. “Sorplar”
icin Alman devlet birligine dahil olmak artik tabii bir olgudur.

Bu grup Almanya Anayasa Mahkemesi’ne basvurup statiilerinin
ihlal edildigini 6ne siirmiis olsalar, Almanya Anayasa Mahkemesi boy-
le bir sikayete cevap vermesini bilecektir.

Asagida andan anayasa maddeleri, devletin bu halk grubuna karsi
koyacagi anayasal smirlarmin daha ayrintih bir sekilde ortaya konul-
masini saglamaktadir:
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— Insanin dokunulmaz onuru (Anayasa, 1. madde, 1. fikra)
— Insanin hareket hiirriyeti (Anayasa, 2. madde, 1. fikra)

— Ebeveynlerin oncelik hakki olarak insanlarin egitilmesi (Ana-
yasa, 6. madde, 2. fikra).

Diger bir halk grubu ise Almanya’nin en kuzey bolgesindeki Da-
nimarkalllardir. Bunlara karsilik olarak Danimarka'nin en giiney kis-
minda Almanlardan olugan halk grubu mevcuttur. Bu konuda hazir-
lanmig olan diizenlemeler her ne kadar sayisal bakimdan kiiciik bir
toplulugu ilgilendiriyor olsa da, karsilik bazinda genis bir platforma
tutulmus ve model fonksiyonu ortaya ¢ikarabilecek durumda goriin-
mektedir. Uglincii bir toplulugu olusturan, yine sayisal acidan kiiciik
olan Frizyonlar Kuzey Almanya’da bulunur ve Alman dilinden tama-
men farkli bir dil kullanirlar.

Elbette anayasal (nevinde) sorunlar, is sozlesmelerine dayanarak
Almanya’ya gelen yaklasik 4 Milyon insan konusunda, sonradan getir-
dikleri aileleri ve tilkemizde dogan ikinci ve tigiincii nesil agisindan ¢ika-
caktir. Bunlarin basinda Tiirkiye'den gelen, Almanya’da dillerini, orf-
adetlerini ve mensup olduklari dinlerini muhafaza eden insanlar gelmek-
tedir. Almanlar azmliklar konusunda siirpriz bilgiler edinmekte ve
bizim alismadigimiz tipte sorunlar ortaya ¢ikmaktadir.

Ornegin:

Miislimanlarin dini nedenlere dayanarak kendilerine ait bir me-
zarlik talep etmeleri reddedilebilir mi? Veya: 70’li yillarimin ortalarinda
oldugu gibi meslek egitimi i¢in yeterli diizeyde bos yer bulunmamasin-
dan otiirli yabancilarin c¢ocuklarim sorumlu tutmak dogru mudur?
Veya ¢ok normal, ama yine de Almanya’da giincel bir konu sudur:
Eger ebeveynlerinin 6rf ve adetleri kizlarinin okulda erkek 6grencilerle
birlikte beden egitimi dersine katilmamalarin1 uygun goérmiiyorsa, bu
Tirk kiz 6grencileri bu tip derslere katilmak zorunda olurlar mi? Bu
sorunu anlayan ve ebeveynlerin goriislerini saygiyla karsilayan birgok
Alman okul idaresi vardir. Ancak maalesef Obilir yandan ebeveynlere
hak vermemis bir¢ok mahkeme karan da ¢ikmistir. Daha ¢ok kisa bir
siire 6nce Bremen Eyalet Yiiksek Mahkemesi davanin temyizinde ebe-
veynlere hak tamdi.

Almanya’daki 6zel gruplarm sorunlariyla ilgili 6rnekler kuskusuz
cogaltilabilir.
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Konusmamda iki gruba degindim: Sorplar ve Tiirkler. Devlet
hukuku agisindan baktigimizda iki grup arasinda temel bir fark mev-
cuttur: Sorplar Alman vatandasi Iken, Tiirklerin ¢ogu Alman vatandasi
degildir. Bu konuda vurgulamak istedigim sudur: Insan Haklan sdz-
konusu oldugu zaman, iki toplum arasindaki bu farklilik prensip ola-
rak gegersizdir. Biraz sonra bahsedecegim ornekten de edinebileceginiz
gibi bazi belirli durum ve nedenler 1518inda bakildiginda, bu farklilik
hakli olabilir. Devletin herseyden dnce en asil gorevlerinden birisi, top-
raklarinda bulunan insanlarin topluma uyum saglamalarin1 zorlastir-
mak degil, kolaylagtirmaktir. Toplum, bireyleri birbirlerini (farklilik
olsa da) bagka cinsten degil esit cinsten gordiikleri zaman, insancil bir
toplum olarak yasamim siirdiirebilir. Bu, devlet hukukundan ziyade,
bir ulusun kiltiirii ile ilgilidir. Bu konuda da yakinlarda Almanya’da
bizleri diisiinmeye sevk eden bazi deneyimler edinmek zorunda kaldik.

Bir grubun devlet tarafindan hakettigi saygi ve gerektiginde koru-
ma, ancak ve ancak ilgili grubun bulundugu duruma adapte oldugu za-
man, yani onlarin yerine koyuldugu ve olaya onlarin agisindan bakildi-
g1 zaman degerlendirilebilir.

Bu konuda israrla durulmasi hi¢ bir devletten beklenemez. Sa-
dece halk gruplarinin menfaatleri yoktur, biitiin devletin ve ulusun
beraberligi konusunda da menfaatler s6zkonusudur. Bu hususlar her
anayasanin ve politikalarin ayrilmaz bir parcasidir ve Tiirk Anayasasi-
nin 13. madde, 1. fikrasinda acikc¢a belirtilmistir.

Bu konuda bir dengenin bulunabilmesi teorinin isi degildir, pra-
tik duruma bakis agisinin isidir. Sempozyumun diinkii ve bugiinkii otu-
rumunda korumaya calistigimiz gibi devletin hangi hususlar1 dikkate
almas1 gerektigi agikta kalmaktadir. Bunlardan ikisini belirtmek isti-
yorum:

Devlet igersinde yasayan halk gruplarimin entegrasyonunu basar-
mak Icin, devlet degisik olam (yani gruplan) reddetme ve hatta takip
konusu etmemesi gerekir. Gegenlerde hiristiyan aleminden biiylik bir
sahsiyet, Roma’da anitsal bir caminin insaati sehrin kutsalliyetine ha-
karet olusturacagim iddia etmistir. Ancak diger taraftan bir camii ya-
pimmi konusunda Roma kentinin kendi kutsalliyeti hakkinda ¢ok daha
sakin diisiincelere sahip oldugu da bir gercektir.

198



Ikinci faktor ise biraz énce deginilen hususla orantilidir: Devletin
hareket tarzinda her bir insanin esit onuru varoldugu kabulii goriin-
melidir. Iste bu esit onurluluk, gecmisdeki yanm yiizyili belirleyen, ge-
rek Alman gerekse Tiirk Anayasalarinda derin izler birakan ve biiyiik
Insan Haklar Beyanatini ve Anlasmasini ydneten olgudur. Bu kabul,
devlet birliginin halk gruplarma saygi gostererek nasil saglamlastira-
cagmi ve devlet birligini veya demokratik diizeni yikacak taleplerin
hangileri oldugunu belirtmek igin gerek anayasa yargisi gerekse dev-
let¢ilik sanatim yetkilendirmektedir.

Burada verilecek kararlar, her seferinde sadece ulusal, anayasal ve-
ya siyasi nitelikli olabilir. Ancak ulusal hukukun ger¢ek¢i yorum ve
kullanimini saglayan uluslar1 agan kabul ve goriisler, Avrupa Anayasa
Mahkemelerinin birligini yansitanlar arasma girmektedir. Bu birligi
giiclendirmek igin Tiirk Anayasa Mahkemesinin bugilinkii y1ldoniimii
de bir vasita olabilmektedir.
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