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Oz

Kamu gorevlilerinin 6zel hayatlari, yiiriittiikleri hizmetin gerekleriyle sinirlanabilmektedir. Ozel
hayatin sinirini yiiriitiilen hizmetin gerekleri olusturdugu i¢in bu konuda genel agiklama yapmak ve
genel sonuglara ulagmak miimkiin degildir. Bu ¢aligma 6gretmenlik ve askerlik hizmetindeki kamu
gorevlilerinin cinsel tercihine yonelik iki Anayasa Mahkemesi kararindan esinlenilerek hazirlanmistir.
Ancak bu hizmetler disinda gorev yapan kamu gorevlileri bakimindan da gegerli olabilecek bilgi ve
esaslara yer verilmeye ¢aligilmistir.

Anahtar Kelimeler: Kamu Gérevlisi, Ozel Hayat, Escinsellik

Abstract

State officials private lives can be limited due to the services they conduct. It is not possible to make
a general statement and present general conclusions in regards to services effecting the state officials
private life. This study was inspired by the decisions of two cases decided in the Constitutional Court
which communicated the sexual preference of State officials in teaching and the military service. This
study will also include the information and principles which may be valid in terms of State officials
working outside the above mentioned services.
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I. 3ZEL HAYAT KAVRAMI

Anayasada, uluslar arasi sozlesmelerde ve kanunlarda 6zel hayat kavrami tanimlanmamaktadir.
Bu metinlerde 6zel hayatin korunmasina yonelik hitkiimler yer almakta ve 6zel hayatin korunmasi
kapsaminda korunan menfaatler diizenlenmektedir. Ornegin Anayasanin 6zel hayatin gizliligi ve
korunmasi baglikli 20.maddesine gore; Herkes, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini
isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamaz. Maddenin
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ikinci fikrasinda kisilerin tstiintin, 6zel kagitlarinin ve esyasinin aranmasi, el konulmasina
dair hitkiimler yer almaktadir. 2010 tarihinde eklenen 3.fikrada ise kisisel verilerin korunmasi
diizenlenmistir.

Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesinin (IHAS) 8.maddesi, 6zel yagama ve aile yagamina saygi hakki
basliklidir. Ayrica madde kapsaminda konuta ve haberlesmeye saygi da bulunmaktadur.

Tirk Ceza Kanunun o6zel hayata ve hayatin gizli alanina karst suglar baglikli Dokuzuncu
boliimiinde de benzer sekilde 6zel hayat kapsamina giren alanlara yer verilmektedir. Bu boliimde
diizenlenen suglar sunlardir: Haberlesmenin gizliligini ihlal Kisiler arasindaki konusmalarin
dinlenmesi ve kayda alinmasi Ozel hayatin gizliligini ihlal Kisisel verilerin kaydedilmesi Verileri

hukuka aykir1 olarak verme veya ele gegirme, Verileri yok etmeme.!

Medeni Hukukta ise 6zel hayat, Medeni Kanunun, kisilik hakk: ve kisiligin korunmasina dair
23.,24. Maddeleri kapsaminda incelenmekte ve 6zel hayatin kisilik hakkini olusturan degerler
arasinda oldugu kabul edilmektedir.?

Hukuk doktrininde kisinin hayat alani, ti¢ alan teorisi olarak adlandirilan goériise gore; kamuya
acik hayat, 6zel hayat ve gizli hayat olmak tizere tige ayrilmaktadir. Kamuya agik hayat; “Kisinin
bagkalarinin bilmesinden rahatsiz olmadigi, herkese agik, serbestce ifsa edilmesinde bir sakinca
olmayan olaylar1 ve hareketleri igerir” “Ozel hayat, kisinin gizli hayatina dahil olmayan fakat ailesi,
yakinlar1 ve arkadaslar1 gibi, siki iligkiler icinde bulundugu sinirl sayidaki kisilerle paylasmak
istedigi olaylar1ve hareketleri kapsar” Gizli hayat ise “kisinin giiven duydugu kimselerle paylastigi,
bu kimseler disinda kalan kisilere kapali olmasini arzu ettigi, onlarin bilmesini, 6grenmesini

istemedigi olaylar ve hareketlerden olusur.” 3

Gizli hayat alani, kendilerine ifsa edilenler diginda kalanlarin bilgisi disinda tutulmas: gereken
hayat olaylaridir. Kisinin inanglari, timitleri, cinsel yagami, korkulari, dilekleri, aile iliskileri,
planlar1 ve duygular: gibi i¢ yasamla ilgili olaylarin yani sira, saglik, kisisel iliskiler, mektup, hatira
defteri, gibi dis yasamla ilgili olaylar1 da kapsamaktadir.*

Kamuya agik alan, kisinin kamuya acik yerlerde, toplantilarda ve térenlerdeki yagsam gortintiilerini
kapsamaktadur. Kisinin toplumda diger kisilerle iliskili oldugu hayat alan1 kamusal hayat, olarak
kabul edilmektedir. Ozel hayati, faaliyetlerin ya da degerlerin bulundugu alani kriter alarak 6zel
hayati belirleyen hukukcular, kamunun (belirsiz sayidaki kisiler) veya kimligi 6nem tasimayan
kisiler 6ntinde gerceklestirilen faaliyetleri ve degerleri kamusal alanda gergeklesen kamusal
degerler olarak nitelemislerdir.>

1 H.Zafer,Ozel Hayatin ve Hayatin Gizlilik Alaninin Ceza Hukukuyla Korunmast, Istanbul 2010.

2 Helvaci,S., Tiirk ve Isvigre Hukuklarinda Kisilik Hakkini Koruyucu Davalar,Istanbul,2001

3 HelvacyS.,Gergek Kisiler,Istanbul, 5.120. Ozel hayat kavramu igin ayrica bkz.Akyiirek,G.,Ozel hayatin Gizliligini Thlal
Sugu, 2. Baski,Segkin yay.2014,s.23.vd.;Salihpasaoglu, Y., 0zel Hayatin Kapsami:Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
Igtihatlar1 Isiginda Bir Degerlendirme, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,C.XVILY.2013,5a.3
Zafer, s.13.
Zafer,s.14.
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Ancak, ATHM kararlari, 6zel hayat kavramina daha genis anlam vermektedir. Bir baska ifadeyle
Insan Haklar1 Avrupa Sozlegmesi sisteminde 6zel hayati yukaridaki kavramlarla agiklamak
glictiir. Ayn1 sekilde ozel hayatin gizliliginin tanimlanmasindan da - giigliigii sebebiyle -
kaginilmaktadir.®

Ozelhayatkavraminiaydinlatan bir diger kavram olan 6zel hayatin gizliliginin birey tarafindan dort
sekilde gerceklestirilebilecegi kabul edilmektedir. Toplumdan ¢ekilme, mahremiyet, taninmazlik,
saklama. Bu kavramlar 6zetle soyle tanimlanmaktadir: “Toplumdan ¢ekilme (solitude) halinde
kisinin toplumla iliskisini keserek ¢evresinden ve onun denetiminden uzaklasarak tek basina
yasamuini siirdiirmesi s6z konusudur. Mahremiyet (intimacy) halinde kisi 6zel yasamini aile, es,
arkadas gibi sinirl bir ¢evre ile paylasmaktadir. Taninmazlik (anonymty), kisinin bir yabanci
ile onun kendisinin kim oldugunu bilmemesine ve ¢evresinde siirekli kalmayacagina giivenerek
0zel yasamini paylagmasi veya kisinin diisiincelerini kendisinin oldugu anlagilamayacak bicimde
aciklamasi halidir. Saklama (reserve) halinde ise, kisinin 6zel yasam olaylarinin algilanmasini
onlemesi veya sinirlandirmasi s6z konusudur.”’

1. KAMU GOREVLILERININ OZEL HAYAT ALANI
A. KAMU GOREVLISi KAVRAMI

1982 Anayasasinin 128.maddesine gore; Devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu
tiizel kisilerinin genel idare esaslarina gore yiirtitmekle yiikiimlii olduklart kamu hizmetlerinin
gerektirdigi asli ve siirekli gorevler memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle yiiritiiliir. Kamu
gorevlisi kavrami, 128.maddeden bagka 129.maddede; toplu is sozlesmesini diizenleyen 53.
maddede; siyasi partilere girmeyi diizenleyen 68.maddede de zikredilmektedir.

Kamuda ¢alisan herkesi kapsayacak sekilde genis bir anlami olan kamu gorevlisi kavramyi, idare
hukukunda dar anlamiyla ele alinmistir. Buna gore; devletin siyasal yapisini olusturan organlardaki
gorevlilerle, 6zel hukuk hitkiimlerine tabi olarak ¢alisanlar disinda kalan kamu gorevlileri, idare
hukukunun konusunu olustururlar.® Anayasanin 68.maddesi, bu kabulii desteklemektedir.
68.maddede siyasi partilere tiye olamayacak kamu gorevlileri soyle ifade edilmistir: Memurlar ve
yaptiklar: hizmet bakimindan is¢i niteligi tasimayan kamu gorevlileri.

128.maddeye bakildiginda kamu gorevlilerinin asli ve siirekli gorevler dlciitiiyle belirlenmesi
gerektigi soylenebilir. Ancak, 1982 Anayasasinin yiiriirliige girmesinden sonra kamu personel
rejiminin ¢oziilmesi gii¢ bir ip yumag: haline getirildigini gormekteyiz. Ayni kurumda ayni

6  Uzeltiirk, S., 1982 Anayasast ve Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesine Gére Ozel Hayatin Gizliligi Hakky,Istanbul,
2004,s.3. Eserde, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesinin 6zel yagamin gizliligi hakk: gercevesinde korudugu alanin
genisligi ayrintili olarak agiklanmaktadir.

Uzeltiirk, s.3.,dipnot 6.
8  Kaman,N. “Yildirim-Yasin-Kaman-Ozdemir-Ustiin-OkayTekinsoy, Idare Hukuku,Istanbul,2015,5.210.
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isi yapan farkl statiide personel caligir hale gelmistir. Ihaleyle doktor galigtirilmasina imkan
saglanmasi, ? kavramin tanimlanmasinin ve ¢éziimiin giigliigiinii agik¢a gostermektedir.

Asli ve siirekli gorev 6lgiitii yeterli olamadig: icin 128.maddedeki su ifade daha kolay bir tanim
ol¢utdi niteligini tasimaktadir: “Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari,
gorev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliliikleri, aylik ve diger 6denekleri ve diger ozliik isleri
kanunla diizenlenir” 128.maddeden hareketle, bu ¢alisma kapsamina giren kamu gorevlileri
soyle belirlenmistir: Nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklar1 ve ytkiimlilikleri, aylik
ve diger 6denekleri ve diger 6zliik isleri Devlet Memurlar1 Kanununda veya 6zel kanunlarinda
diizenlenen (Ornegin hakimler-savcilar, silahli kuvvetler mensuplari, yiiksekégretim kurumlar:
Ogretim elemanlari gibi.) personel.

B. KAMU GOEVLILERININ OZEL HAYATI-ORNEK DUZENLEME DEVLET MEMURLARI
KANUNU

Kisinin 6zel hayati, hem bagkalarinin hem de kamu gérevlilerinin giremeyecegi, ihlal edemeyecegi,
Devlet tarafindan korunmasi gereken bir degerdir.!” Ancak korunmasi gereken 6zel hayat, kamu
gorevlileri bakimindan daha farkli anlagilmaktadir. Hatta kisiler bakimindan gizli hayat alaninda
kalan bazi olaylar, kamu gorevlisi bakimindan gizli veya 6zel kabul edilmemektedir. kamu
gorevlisinin kiminle evlenip, kiminle yasadig1 dahi genel hayat alanina dahil edilebilmektedir.
Bu sebeple, kamu gérevlilerinin 6zel hayati, korunmasi gereken hayat alan1 degil; adeta uyulmasi
gereken hayat tarzi haline dontigmistiir.

Esasen insanlik tarihine bakildiginda da o doénem sartlarinda kamu gorevlisi olarak
nitelenebilecek kisilerin 6zel hayatlarinin farkli anlagildigi goriilmektedir. Ornegin Platon'un
Devletinde yoneticilerin ve savascilarin miilk edinme haklar1 yoktur.!! Platon'un etkilendigi
Spartada askerlerin evlenmelerine yasak getirilmisti.

NizamilmilKiin Siyasetnamesinde, vezirlerin ve mutemetlerin, gorevlerini noksansiz yerine
getirip getirmediklerini gérmek igin gizlice siirekli denetlenmesi gerektigi 6giitlenmektedir. Iyi
tabiath vezirin iilkeyi kalkindiracagy, sirret birisinin ise zarar verecegi anlatilir. Nizamiilmiilke
gore padisah, memleketteki kadilarin vaziyetinden de teker teker haberdar olmalidir. Kadilik
gorevi, halkin malinda g6zt olmayanlara verilmelidir. Siyasetnamedeki adil hitkiimdarin, zalim
gorevliyi nasil cezalandirdigini anlatan hikayelerden anlagildigi kadariyla; kamu gorevlileri
hiikiimdar: temsil ettikleri i¢in, hiitkiimdara yaragir hayat siirmek zorundadirlar.

9 DMK m36/III. Ek paragraf Bu sinifa dahil personel tarafindan yerine getirilmesi gereken hizmetler, liizumu halinde
bedeli doner sermaye gelirlerinden 6denmek kaydiyla, Bakanlikga tespit edilecek esas ve usullere gore hizmet satin
alinmasi yoluyla gordiiriilebilir

10  Ozel hayatin gizliligi hakkinin korudugu deger ve devletin yiikiimliiliigi hakkinda ayrntili bilgi icin bkz.
Uzeltiirk,s.7.vd.

11 Akad,M.-Vural Dingkol,B.-Bulut,N.,Genel Kamu Hukuku, Istanbul 2016. S.19.
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Kamu gorevlilerinin bulunduklar1 mevkiin gereklerine gore yasamalar: geleneginin Osmanli
Imparatorlugunda da siirdiigiinii gérmekteyiz. Kul olarak adlandirilan gorevlilerin egitimi,
yasayislari, ibadetleri ve evlilikleri kontrol altinda tutulmustur. Ornegin Enderunda
yetistirilenlerin yagayis tarzinin belirlendigini gsrmekteyiz.!? Giiniimiizde “emir kulu” kavramiyla
izlerini stirdiiren kulluk sistemi, kamu gérevlisinin hayat tarzini belirlemekteydi.

Kamu gorevlilerinin 6zel hayat alanina giren durum ve davranislarinin 6zel hukuktan daha
farklr oldugu yukarida aktarilmisti. Memur ve diger kamu gorevlilerinin niteliklerini ve ¢aliyma
sartlarini diizenleyen kanunlarda ve diizenleyici islemlerde bu hususta bir ¢ok hitkiim mevcuttur.
Bu ¢aligmada, 657 sayili Devlet Memurlar: Kanunu 6rnegi, kisaca ele alinacaktir.

Devlet Memurlar1 Kanununda memurlarin hayat tarzina iliskin temel diizenleme “Davranis ve
isbirligi” baslikli 8.maddedir. Buna gore; Devlet memurlari, resmi sifatlarinin gerektirdigi itibar
ve giivene layik olduklarini hizmet i¢indeki ve digindaki davraniglariyla gostermek zorundadirlar.

Devlet memurlarmin igbirligi iginde ¢caligmalari esastur.

Yurt disinda davranisi diizenleyen 9.maddeye gore ise; Devlet memurlarindan siirekli veya gegici
gorevle veya yetisme, inceleme ve aragtirma i¢in yabanci memleketlerde bulunanlar Devlet
itibarini veya gorev haysiyetini zedeleyici fiil ve davraniglarda bulunamazlar.

Devlet memurlari, kendileriyle, eglerine ve velayetleri altindaki ¢ocuklarina ait taginir ve tasinmaz
mallari, alacak ve borglar1 hakkinda, 6zel kanunda yazili hitkiimler uyarinca, mal bildirimi
vermekle ytikiimliidiirler (m.14.).

Devlet memurlarina yasaklanan faaliyetleri diizenleyen 28. Maddeye gore; esleri, resit olmayan
veya mahcur olan ¢ocuklari, yasaklanan faaliyetlerde bulunan memurlar bu durumu 15 giin
iginde bagl olduklar1 kuruma bildirmekle yiikiimliidiirler.

Disiplin suglarina iliskin 125.madde sayilan disiplin suglarina bakildiginda, 6zel hayat alanina
giren davraniglara da rastlanmaktadir. 125.maddede bulunan bu tiir suglar sunlardir:

-Devlet memuru vakarina yakigmayan tutum ve davranista bulunmak(Uyarma cezasi).

-Hizmet disinda Devlet memurunun itibar ve giiven duygusunu sarsacak nitelikte davranislarda
bulunmak(Kinama cezasi).

-Borglarini kasten 6demeyerek hakkinda yasal yollara bagvurulmasina neden olmak(Kinama
cezasi)

-Diplomatik statiisiinden yararlanmak suretiyle yurt disinda, hakli bir sebep gostermeksizin
O0deme kabiliyetinin iistinde borglanmak ve borglarin1 6demedeki tutum ve davranislariyla
Devlet itibarin1 zedelemek veya zorunlu bir sebebe dayanmaksizin borcunu 6demeden yurda
donmek(Kademe ilerlemesinin durdurulmasi).

12 Enderun hakkinda kisa bilgi igin bkz. Islam Ansiklopedisi, Enderun maddesi
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-Memurluk sifati ile bagdagsmayacak nitelik ve derecede yiiz kizartici ve utang verici hareketlerde
bulunmak(Devlet memurlugundan ¢ikarma cezast).

-Yurt diginda Devletin itibarin1 disiirecek veya gorev haysiyetini zedeleyecek tutum ve
davranislarda bulunmak(Devlet memurlugundan ¢ikarma cezast).

C. AVRUPA iINSAN HAKLARI MAHKEMESi VE ANAYASA MAHKEMESI iCTIHADI
1. Avrupa insan Haklari Mahkemesi

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 6zel hayat kavramini tanimlamaktan kaginmis ve kisilerin
korunmas: gereken 6zel hayatinin kapsamini genis yorumlamistir. ATHM kararlarinda 6zel
hayata sayg1 hakk: kapsamina giren ¢ikarlar, su dort baslik altinda toplanmaktadir: “i)Fiziksel ve
zihinsel biitiinliik hakky, ii)bireyin kendini gelistirme, gerceklestirme ve kendisine iligkin kararlar
alabilme 6zerkligi, iii)bireyin mahremiyet hakk: ve kendisi hakkindaki bilgiyi kontrol edebilme
hakk:”!3

Ozel hayata saygi hakkini genis yorumlayan Mahkemeye gore; kamu gorevlilerinin mesleki
hayat ¢ercevesinde yiiriitiilen faaliyetler de 6zel hayat kavramina dahildir. Mesleki hayata
getirilen sinirlamalar, bireyin kendisine yakin buldugu kisilerle iligkilerini gelistirmesinin sosyal
kimligini sekillendirmesi tizerinde etkilerini gosterdiginde 6zel hayata saygi hakki kapsamina
girebilmektedir. “Ozellikle 6zel hayatla ilgili unsurlar kati manada belirli bir meslek i¢in niteleyici
bir kriter olarak goriildiigiinde meslek hayat1 genellikle 6zel hayat ile i¢ igedir. Kisacas1 meslek
hayati, kamusal baglamda da birey ve “6zel hayat1” ilgilendiren baska kisiler arasindaki etkilesim
alaninin bir pargasidir. (bk. Ferndndez Martinez/Ispanya [BD], No. 56030/07, § 109, AITHM 2014
(Ozetler) ve bu karardaki atiflar)”

Ancak Mahkeme, kamu gorevlilerinin temsil ettigi kurumun imajina veya itibarina zarar vermesi
halinde, bu davranis 6zel hayatinda dahi olsa, kurumun imaj veya itibarina zarar vermeme
yikiimliligiiniin 6zel hayatin 6tesine gegebilecegini de kabul etmektedir. SODAN Kararindaki
ifade soyledir: “Mahkeme, daha 6nce kamu gorevlilerinin, konumlar: geregi, S6zlesmenin 10.
maddesi kapsaminda ya da Sozlesmenin 9. maddesi kapsaminda dinsel inanglar1 agik¢a ifade
etme konusunda, bir istisnaya tabi tutulmalarini mesru olarak degerlendirmistir. Bu ilkeler
Sézlesmenin 8. maddesine de uygulanir. Bir memur -6zel hayatinda dahi olsa - sergiledigi
bir davranis nedeniyle, temsil ettigi kurumun imajina ya da itibarina zarar vermesi halinde
Devleti temsil eden bir iist diizey memurun deontolojik yiikiimliliikleri, 6zel hayatinin 6tesine
gecebilmektedir (Ozpinar/ Tiirkiye, No. 20999/04, § 71, 19 Ekim 2010)14

13 Oncii,G.A.’Ozel Yasama ve Aile Yasamina Saygi Hakkr’, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ve Anayasa, Editor
S.Inceoglu, Istanbul,2013,5.301.;Giimiis,A.T.,Devletin Pozitif Yitkiimliiliigii Ekseninde Ozel Hayata Saygi Hakki,
Adalet Yaymevi,2016,

14  SODAN/TURKIYE, (Basvuru No.18650/05) ,ikinci Boliim, Adalet Bakanlig1, Uluslararast Hukuk ve Dis Iliskiler
Genel Miidiirliigii, Insan Haklar1 Daire Baskanligi gevirisi.
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Mahkeme, kamu hizmetinin tarafsiz bigimde sunulabilmesi ve laiklik ilkesine sayg1 gosterilmesi
amaciyla Sézlesme'nin memurlara bazi kisitlama ve ihtiyat ylkiimliligi getirme imkéanini
engellemedigini belirtmektedir. Mahkemeye gore Sozlesme, memurlarin, siyasi partilere ya
da 1rk¢1 diigiince veya yabanci diigmanligi giiden gruplara ya da iiyeleri arasinda saglam ve
parcalanmaz bir dayanigma bagi kuran veyahut da demokratik kuralla aykir: ideoloji izleyen
tarikatlara {iye olmalar1 nedeniyle cezalandirilma imkénini da 6nlememektedir. (voir Grande
Oriente d'Italia di Palazzo Giustiniani/Italya (No.2), No. 26740/02, § 55, 31 May1s 2007).

SODAN kararinda, kamu gorevlisinin 6zel hayatina miidahale edilebilmesi i¢in su odl¢iitler
kullanilmistir: a)Kamu gorevlilerinin tarafsiz sekilde hareket etmesinin saglanmasi; b)Siyasi
partilerden ya da irk¢1 diisiince veya yabanci diismanhig: giiden gruplarin iiyelerden talimat
almasi; ¢)Davransslarinin ulusal giivenlik icin tehlike arz etmesi.

Ancak OZPINAR Davasinda!® Mahkeme, 6zel hayat-mesleki hayat ayiriminin kolay olmadigini,
sOyle vurgulamaktadir: ... AIHM, “6zel hayatin” eksiksiz bir tanimi bulunmayan genis bir kavram
oldugunun altini gizmektedir. Gergekten de, ATHS’nin 8. maddesi ile korunan sey kisinin kendini
gelistirme hakkidir. Bu, kisisel gelisim seklinde olabilecegi gibi. ATHS'nin 8. maddesinde giivence
altina alinan haklarin yorumlanmasinda 6nemli bir rol oynayan kisisel bagimsizlik seklinde de
tezahiir edebilir. Her ne kadar ATHM, bir taraftan herkesin istenmeyen biitiin miidahalelerden
uzak kendine o6zel bir ortamda yagama hakkina sahip oldugunu kabul etse de diger taraftan
“0zel hayat” kavraminin herkesin kisisel yasamini istedigi sekilde siirdiirme ve dis diinyay:1 bu
¢emberden ayr1 tutma kavramina indirgenemeyecegi kanaatini tasimaktadir. 8. madde “6zel
bir sosyal hayat” siirdiirmeyi, yani kisinin sosyal kimligini gelistirme hakk: anlaminda bir “6zel
hayatr” giivence altina almaktadir. Bu yonii ile birlikte degerlendirildiginde bahsi gegen hak, iliski
kurmak ve gelistirmek {izere ¢evresinde bulunanlarla temas kurma hakkini da icermektedir...”

Ozel hayat kavraminin genisligini tespit eden ATHM, mesleki hayat cercevesinde yiiriitiilen
faaliyetlerin “6zel hayat” kavrami disinda tutulmasini gerektiren bir ilkesel neden bulunmadigini
belirtmektedir.

Mahkemeye gore; mesleki hayata getirilen sinirlamalar, bireyin sosyal kimligini yakinlarinda
bulunan insanlarla olan iliskilerini gelistirme seklinde yansittig1 6l¢tide Sozlesmenin 8. maddesi
kapsamina girebilmektedir. Mahkemenin su tespiti de 6nemlidir: “Bu noktada belirtmek gerekir
ki, insanlarin bityiik ¢ogunlugu, dis diinya ile olan iliskilerini gelistirme olanaklarini, daha ¢ok,
hatta en ¢ok, mesleki hayatlar1 gercevesinde yiirittiikleri faaliyet kapsaminda elde etmektedir”
Bu tespit dogrultusunda, hakimlerin meslegini ifasi sirasindaki davranislarina iligkin diizenleme
veya miidahale, 6zel hayatin gizliligi hakkina mtidahale olarak nitelendirilmemistir.

Ornegin, ATHM, kamu gorevlilerinin ya da hakimlerin, konumlari geregi, AIHS’nin 10. maddesi
kapsamindaya da AITHSnin 9. maddesi kapsaminda dinsel inanglari agik¢a ifade etme konusunda,

15 OZPINAR - TURKIYE DAVASI (Bagvuru no: 20999/04) ,ikinci Daire, Adalet Bakanlig, Uluslararast Hukuk ve
Dis liskiler Genel Miidiirliigii, Insan Haklar1 Daire Bagkanligi cevirisi. Okumay1 kolaylastirmak amaciyla, Karar
metninden alint1 yapilirken, 6nceki kararlara yapilan atiflar ¢ikarilmagtir.

459



Turan YILDIRIM

bir istisnaya tabi tutulmalarini mesru kabul etmistir. Mahkeme,bu kabuld, 6zel hayatin gizliligine
de tagimaktadir. Dolayisiyla, ATHM, hakimlerin mesleki gorevlerinin, hakimin davraniginin
imajina ya da meslegin sayginligina zarar verme ihtimali olmas: halinde, 6zel hayatlarinin
sinirlanabilecegi kanaatini tagimaktadir. Ancak ATHM, kamu gérevlilerinin de diger bireyler gibi
Sozlesmenin 8. maddesindeki korumadan yararlanacaklarinin altini ¢izmistir.

Bu noktada ozel hayata saygi gosterilmesi ile kamu gorevlisinin davranislarna miidahale
dengesinin nasil kurulacagi sorusu akla gelmektedir. Mahkemenin bu soruya verdigi cevap
soyledir: “ATHM’nin her olayin kendine has 6zelliklerini goz éniinde bulundurarak, bireyin temel
haklarindan biri olan 6zel yagama sayg1 gosterilmesi hakki ile demokratik bir Devletin sundugu
kamu hizmetinin 8. maddenin 2. paragrafina uygun yiirtimesini gézetmek konusundaki mesru
menfaati arasindaki adil dengenin kurulup kurulmadigini arastirmasi gerekmektedir”

AIHM, kamu gérevlilerine ve yargiglara giyim sekli konusunda sinirlama getirilmesini,
kararlarinin etkisinin korunmas diisiincesiyle agiklamaktadir. ATHM nin kanaatine gére, buradan
dogan miidahale hakki “kamu diizeninin saglanmasi” ve “baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin
korunmas1” gibi mesru temellere dayanmaktadir.

Somut olayda adil denge aragtiran Mahkeme, atama kararinda, kamu hizmetinin tarafsizhigini
koruma kaygisiyla, esin basortiilii olmasina bakilmasini hakli bir yaklasim olarak kabul
etmemistir.

Bir kadin hakimin uygunsuz kiyafet (mini etek) giydigi; abartih makyaj yaptigy; kisisel
duygulart dogrultusunda hareket ederek, etrafa gorevini umursamadigi seklinde bir inang
yaydig1 gerekgeleriyle gorevden alinmasini degerlendiren ATHM, Sézlesme ihlali kararini séyle
gerekgelendirmistir:

“...Mevcut davada ATHM, bagvuranin kisa bir mesleki deneyimin ardindan ii¢ buguk yil ¢alistig
kiigiik bir ilgeye atandigini gézlemlemektedir. S6z konusu olaylardan énce, iyi bir mesleki kariyer
izleyen bagvuran, ayrica 2001 yili Aralik ayinda 6zel olarak terfi etmistir. Dosyadan anlagildig1
kadariyla bagvuran, ne mesleki hayatina basladig1 Karakoganda ne de mesleki hayatini sona
erdirdigi Seydisehirde bir sorusturmaya konu olmamustir.

Bagvuran hakkinda 2002 yili Mayis ayinda baslatilan sorusturma, baska kamu gorevlilerinin
ihbar1 sonucu tetiklenmistir. Sorugturma esnasinda bagvuran, yalnizca mesleki hayatina iliskin
sorulara degil; annesi ve diger bazi insanlar ile olan iliskileri ve tatili gibi 6zel ve aile hayatina
iliskin sorulara da cevap vermek zorunda birakilmistir.

Ustelik sorusturma cercevesinde dinlenen taniklarin ifadelerine gore, birgok insan, bagvuranin
mesleki ve 6zel hayat, isyerindeki kiyafetleri, makyaj tarzi, mesai saatlerine uyup uymadig1 ve
tatili hakkinda sorgulanmistir. Yine miifettis tarafindan sorgulanan bazi taniklarin ifadelerinin
herhangi bir sinir tanimadig da ilgi ¢ekici bir noktadir. Gergekten de, bazi ifadeler siiphesiz
basvuranin seref ve haysiyetini ihlal edebilecek niteliktedir. Elbette, miifettis boyle bir ifadeden
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sorumlu tutulamaz. Ancak bagvurana yoneltilen ithamlar ve 6zellikle de bagvuranin diger dort
kisi ile yakin iliski kurdugu yoniindeki yaygin kanaat uyandirma iddias1 géz oniine alindiginda,
makul olarak miifettigin taniklari1 bu hususta ifade vermeye yonlendirmis olabilecegi diisiiniilebilir.

ATHM, mesleki ya da 6zel hayatinda bir hakime duyulmasi gereken giiven ya da saygiyr
engelleyecek bir tutum benimsemis olmanin adalet kurumunun sayginhig: iizerinde belli bir
etkisi oldugunu kabul etmektedir. Bununla birlikte, bir kamu gorevlisinin 6zel hayatina iliskin
davalarda, bu kisinin belirli bir 6l¢iide 6zel hayatina iliskin tutumlariin sonucunu 6ngérebilmesi
ve gerektiginde uygun giivencelerden yararlanabilmesi gerekmektedir. Ozellikle mesleki hayat ile
0zel hayatin kelimenin dar anlamiyla iist iiste geldigi ve bir bireyin bazen hangi boyutta hareket
ettiginin tespit edilmesinin ne kadar zor oldugu goz ontine alindiginda, bu tiir giivencelerin
gerekliligi bariz bir gekilde ortaya ¢ikmaktadir (bakiniz Bigaeva, ilgili béliim, prg. 23). AITHM’ne
gore, benzer durumlarda, bir hakimin 6zel hayatina iligkin iddialara kars1 korunabilmesi igin, i¢
hukukta, yeterli giivence tegkil eden 6nlemlerin mevcut olmas: gerekmektedir.

Bununla birlikte, mevcut davada, her ne kadar bagvurana atfedilen bazi davransslar, 6zellikle
de kisisel duygularinin yonlendirmesine izin vererek karar vermesi, durum gerektirdiginde,
gbrevden alma gibi radikal bir tedbiri mesrulastirsa da, ATHM, ulusal diizeyde vyiiriitiilen
sorusturmanin soz konusu ithamlar1 kesin olarak ortaya koymaya elverisli olmadigini tespit
etmektedir. Ote yandan, ulusal diizeyde sorusturmaya tabi tutulan bir¢ok davranigin bagvuranin
mesleki faaliyetleri ile ilgisi bulunmamaktadir. Aksine gorevden almayla sonuglanan disiplin
sorusturmasi sirasinda bagvuran ok az giivenceden istifade edebilmistir. Disiplin sorusturmasinin
baslatilmasini takiben yalnizca ithamlar bagvuranin bilgisine sunulmustur. Miifettis tarafindan
yiriitillen sorusturmada uygulanabilecek en alt sinirdaki teminatlar dahi géz ardi edilmistir.
Ne sorusturma cergevesinde dinlenen taniklarin ifadeleri ne de miifettisin raporu basvuranin
bilgisine sunulmamustir. Elbette, bagsvuran miifettise ve HSYK’ya yazili savunmasini sunabilmistir.
Ancak gorevden alinma karari verilmeden 6nce ne miifettis ne de HSYK basvuranin savunmasini
bizzat kendisinden dinlememigtir. Ozellikle bu siire¢ sirasinda gergeklesen tek durusmanin, son
safhada yani HSYK’nin itirazlar1 inceleme kurulunun toplantisi sirasinda yapilmast ATHM’ni
hayrete diigirmektedir...”

2. Anayasa Mahkemesi

Kamu gorevlilerinin 6zel hayati konusu, Anayasa Mahkemesinin bir ¢ok kararinda ele
alinmaktadir. Bireysel bagvuru yolunun agilmasi, bu konudaki karar sayisini1 daha da arttirmistir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki Anayasa Mahkemesi de AIHM gibi, 6zel hayat kavraminin
tanimlanamayacagi kanaatindedir. Mahkemeye gore; 6zel hayat genis bir kavramdir ve kapsayici
bir taniminin yapilmasi olduk¢a zordur. Bu kapsamda korunan hukuki deger esasen kisisel
bagimsizlik olup, bu koruma herkesin istenmeyen biitiin miidahalelerden uzak, kendine 6zel bir
ortamda yasama hakkina sahip olduguna isaret etmektedir.
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Mahkeme, 6zel hayat kavraminin, herkesin kisisel yasamini istedigi sekilde stirdiirme ve dis
diinyay: bu alandan uzak tutmasina indirgenemeyecegini de belirtmektedir. Ancak mahremiyet
alani olarak adlandirilan, bireylerin kendi bireyselliklerini gelistirebilecekleri ve diger kisilerle
en mahrem iliskilere girebilecekleri kavramsal ve fiziksel alana Devletin miidahale edemeyecegi
veya mesru amaglarla asgari diizeyde miidahale edebilecegi kabul edilmektedir.

Anayasa mahkemesine gore; “bireyin mahremiyet hakkinin mekéni, kural olarak 6zel alandur.
Ancak 6zel yasamin korunmasi hakk: bazi durumlarda kamusal alana da genisleyebilir. Zira
mesru beklenti kavrami, bireylerin mahremiyetlerinin kamusal alanda da bazi kogullar altinda
korunmasini miimkiin kilmaktadir”

Ozel hayat konusunda ATHM igtihadini benimseyen Anayasa Mahkemesi su tespiti de
yapmaktadir: “Ozel yagamin korunmasi hakkinin sadece mahremiyet hakkina indirgenemeyecegi
gercegi karsisinda, kisiligin serbestge gelistirilmesiyle uyumlu bir¢ok hukuksal ¢ikar bu hakkin
kapsamina dahil edilmistir. Ancak 6zellikle mahremiyet alaninda cereyan eden cinsel igerikli
eylem ve davranislarin bu alana dahil oldugunda kusku yoktur”

Kamu gorevlilerinin 6zel hayatlarinin, mesleki yasamlariyla da bitiinlesen bazi 6zel hayat
unsurlar1 agisindan sinirlamalara tabi tutulabileceklerini kabul eden Mahkeme, kisilerin kamu
gorevlisi statiisiine kendi iradeleriyle dahil olmalar1 sebebiyle, gérevin gerektirdigi sinirlamalar1
dakendiiradesiyle benimsedigine isaret etmektedir. Kamu gorevlisi statiisii, “dogas1 geregi, kisinin
hak ve 6zgiirliiklerine herhangi bir vatandasa uygulanamayacak sinirlamalar getirmektedir. Zira
kamu yarari, kamu gorevlilerinden uymalar: gereken mesleki ve etik kurallar agisindan tam bir
uyum beklemektedir”

Anayasa Mahkemesi, kamu gorevlilerinin ve bu baglamda kamu hizmetinin sayginligini
sarsacak davraniglarin  6zel hayat korumasindan yararlanamayacagini su sozlerle ifade
etmektedir: “Ozellikle mesleki yagsamu ile baglantisi olabilecek bazi 6zel hayat unsurlari agisindan,
basvurucunun mesleki ve etik kurallara aykiri: davraniglarinin kamu gorevlilerinin ve bu baglamda
kamu hizmetinin sayginlig1 tizerinde belirli bir etkiye sahip olabilecegi agiktir”

Kamu gorevlisi statiistintin sinirlar1 olmakla birlikte, Mahkemeye gore, kamu gorevlilerinin
de diger bireyler gibi asgari giivence dlgiitlerinden istifade etmeleri gerekir. “Ozellikle bireyin
temel haklarindan biri olan 6zel yasamin gizliligi hakki ile kamu hizmetinin yukarida belirtilen
temellere uygun yiiriitiilmesini gézetmek konusundaki mesru menfaat arasinda adil bir dengenin
kurulup kurulmadiginin goéz 6niinde bulundurulmas: zorunludur”

Yukarida 6zetlenen esaslar dogrultusunda, lojmanda yasayan bir kadin gardiyanin, cinsel igerikli
gorintillerinin internet ortaminda, rizast diginda yayimlanmasini, “mesleki faaliyet ile ilgisi
olmayan, mahremiyet alanina dahil 6zel yasam eylemi” olarak nitelendirilmistir.'®

16  Ikinci Boliim Bagvuru No: 2013/1614.
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Bir bagka 6rnek kararda, kamu gorevlisinin eginin ses kayitlar1 sebebiyle tesis edilen islem,
mahremiyet alaninin ihlali olarak nitelendirilmektedir.!” Istihbarat gorevlilerinin evlenecegi
insanlari belirleme yetkisi ise “Devlet sirlarinin korunmasi kaygisi ve istihbarat gorevinin giiven,
itibar ve saygiliginin gerekleri” kapsaminda goriilmiis; milli giivenligin korunmasi ve saglanmasi
amaciyla devletin takdir yetkisinin daha genis oldugu ifade edilmistir.

Mahkemeye gore; “Kisinin kamu gorevlisi olmasi, kendisine sagladigi birtakim ayricaliklar ve
avantajlarin yaninda bazi kiilfet ve sorumluluklara katlanmay1 ve diger kisilerin tabi olmadig1
sinirlamalara tabi olmay1 da gerektirmektedir. Kisi, kamu gorevine kendi istegi ile girmekle
bu statlinlin gerektirdigi ayricaliklardan yararlanmay: ve kiilfetlere katlanmay: kabul etmis
sayllmakta olup kamu hizmetinin kendine has 6zellikleri, bu avantaj ve siirlamalar1 zorunlu
kilmaktadir”!®

D. KARARLARIN DEGERLENDIRILMESI

Yukarida yer verilen Kararlardan anlagilacag: {izere, kamu gorevlilerinin 6zel hayatlarinin,
gorevlerinden ayrilmasi kolay degildir. Bu sebeple ATHM, somut olaya bakarak, kamu gérevlisinin
0zel hayatinin korunmasi ile kamu yarari arasinda adil dengenin kurulup kurulmadigini
aragtirmaktadir. Ancak, kararlardan bazi 6l¢iitlere ulasmak miimkiindir.

Ornegin kamu gorevlisinin, temsil ettigi kurumun imajina veya itibarina zarar veren
davranislardan kaginmasi gerekmektedir. Kamu hizmetinin tarafsiz yiirtitiilmesini engelleyen
hal ve hareketler; siyasi partilerin ya da 1rkg¢1 diisiince veya yabanci diigmanlig1 giiden gruplarin
talimatlarina uyulmas; ulusal giivenlik iin tehlike arz eden davranislar 6zel hayat korumasindan
yararlanamayacaktir. Ayrica, kamu gorevlisi, kamu diizenini bozan davranislardan da uzak
durmalidir.

Kamu gorevlilerinin 6zel hayatin1 konu alan kararlara bakildiginda, Anayasa Mahkemesinin
de ATHM igtihadini benimsedigi gériillmektedir. Mahkemeye gore; kamu gorevliligi statiisiine
kendi iradesiyle giren bireylerin 6zel hayata dair sinirlamalar1 da kabul etmeleri gerekmektedir.
Ancak Anayasa Mahkemesi, “bireyin mahremiyet hakki” olarak adlandirdig: bir alana miidahale
edilemeyecegini de belirtmistir. Bireyin mahremiyet hakkinin mekan: sadece 6zel alan olarak
sinirlanmamakta; bazi durumlarda kamusal alana da genisleyebilmektedir.

Anayasa Mahkemesi, su tespiti de yapmaktadir: “Ozel yasamin korunmasi hakkinin sadece
mahremiyet hakkina indirgenemeyecegi gercegi karsisinda, kisiligin serbestce gelistirilmesiyle
uyumlu bir¢ok hukuksal ¢ikar bu hakkin kapsamina dhil edilmistir. Ancak 6zellikle mahremiyet
alaninda cereyan eden cinsel igerikli eylem ve davranislarin bu alana déhil oldugunda kusku
yoktur”

17 Genel Kurul, Bagvuru No:2013/9045.
18  Birinci Bolim, Bagvuru No:2014/8203
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Cinsel igerikli eylem ve davranislarin, mahremiyet alaninda cereyan ettiginin ve ozellikle
korunmasi gerektiginin vurgulanmasi, asagida ele alinacak olan cinsel tercih bakimindan 6nem
tasimaktadir.

I1l. KAMU GOREVLILERINiIiN CINSEL TERCIiHi
A. ANAYASA MAHKEMESi KARARLARI ESCINSEL ASKER - OGRETMEN

Bireysel bagvuru yoluyla 6niine gelen uyusmazliklar, idari ve adli yarg: kararlarini da icerdigi
igin oOzellikle bireysel bagvuru sonucu verilen kararlar, hukuki inceleme bakimmdan 6nem
tagimaktadir. Hemen belirtmek gerekir ki, cinsel igerikli eylem ve davranislarin mahremiyet
alaninda cereyan ettigini vurgulayan Anayasa Mahkemesinin, cinsel tercih sebebiyle kamu
gorevlilerinin cezalandirilmasi konusunda, bu goriise itibar etmedigi goriilmektedir.

Itiraz yoluyla iptali istenen, 1632 sayili Askeri Ceza Kanunun 153. maddesi, kamu gérevlilerinin
0zel hayatina miidahalenin tipik bir o6rnegidir. Maddeye gore: “Bir kimseyle gayri tabii
mukarenette bulunan yahut bu fiili kendisine rizastyla yaptiran asker kisiler hakkinda, fiilleri
baska bir sug olustursa bile, ayrica Tiirk Silahl: Kuvvetlerinden ¢ikarma cezast, erbaslar igin
riitbenin geri alinmasi cezasi verilir.”

Anayasa Mahkemesine yapilan itiraz bagvurusunda, “gayr1 tabi mukarenette bulunan” asker
kisiler, kuralinin iptali talebinde bulunulmustur.'?

Anayasa Mahkemesi, “Ozel hayatin gizliligi” baslikli 20.maddedeki sinirlama sebeplerine isaret
ederek, 6zel hayatin gizliliginin mutlak olmadigini, ¢esitli nedenlerle 6zel hayatin korunmasi
hakkina siirlamalar getirilebilecegini belirtmistir. Ancak Karardaki sorunlu ifade sudur: ..
Anayasa Mahkemesinin bircok kararinda da belirtildigi gibi temel hak ve hiirriyetlerin dogasindan
kaynaklanan bazi simirlart bulundugu gibi Anayasa’min baska maddelerinde yer alan kurallar da
temel hak ve hiirriyetlerin dogal sinirini olusturur. Bir baska deyisle temel hak ve ozgiirliiklerin
kapsaminin ve objektif uygulama alaninin her bir norm yéniinden bagimsiz olarak degil Anayasa’nin

biitiinii icindeki anlama gore belirlenmesi gerekir...”

Anayasanin 13.maddesine gore; temel hak ve hiirriyetler, “yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagl olarak” sinirlanabilir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin - birgok
kararinda yer verilse bile - Anayasanin bagka hitkiimlerinden dogal sinirlar ve sebepler ¢cikarmasi,
13.maddeye agik¢a aykiridir. Dogal sinir ifadesi, bir hak ve hiirriyeti sinirlayacak olan iradenin,
“dogallik” anlayisina birakilamaz.

Kaldi ki Anayasanin 20.maddesine bakildiginda; Anayasa Mahkemesinin, 6zel hayatin gizliliginin
mutlak olmadig1 goriisiine temel olugturan bir ¢ok sinirlama sebebi goriilecektir. Maddede sayilan
sebepler sunlardir: “Milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve

19 E.2015/68
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genel ahlakin korunmas: veya bagkalarinin hak ve 6zgirliiklerinin korunmasi” 20.maddede
genis sinirlama sebepleri mevcutken, bagka maddelerde dogal sinir aramak anlamsiz bir ¢abadir.

Anayasa Mahkemesi, 6zel hayatin gizliliginin mutlak olmadigin1 kabul ederken, bu hakkin
13.maddenin korumasinda oldugunu da vurgulamistir. Mahkemeye goére; Anayasanin 13.
maddesinde yer alan ve aralarinda siki bir iliski bulunan “temel hak ve hiirriyetlerin 0zii”,
“demokratik toplum diizeninin gerekleri” ve “ol¢iiliiliik ilkesi” kavramlari, bir biitiinlin pargalar:
olup “demokratik bir hukuk devleti"nin 6zgiirliikler rejiminde gozetilmesi gereken temel 6l¢iitleri
olusturmaktadir.

Bu tespitten sonra Kararda, gayri tabii mukarenette bulunma eylemi tanimlanmakta ve
tim toplum diizenlerinde dogal olarak kabul edilmesi miimkiin olamayan davranis olarak
nitelenmektedir. Mahkemeye gore; “ Gayri tabii mukarenette bulunma, dogal olmayan yoldan
cinsel davranista bulunma seklinde tanimlanmaktadir. Bu tiir cinsel davramslar ¢ok farkl sekillerde
ortaya gikabilecegi gibi kisiden kisiye veya toplumdan topluma farklhilik gosterebilir. Anayasa
Mahkemesinin 1.4.2015 tarihli ve E.2014/118, K.2015/35 sayili kararinda belirtildigi tizere séz
konusu davranslar; tiim toplum diizenlerinde dogal olarak kabul edilmesi miimkiin olmayan,
toplumun ahlaki standartlari iizerinde olumsuz etkisi bulunan cinsel davramgslardir?

Bir ¢ok iilkede escinsel evliliklerin yasal temele baglandig1 Yirmi Birinci Yiiz Yilda, Anayasa
Mahkemesinin “tiim toplum diizenleri” kavramini ne manada kullandig anlagilamamaktadir. Bu
sebeple, fiilin hukuka aykiriliginin saglam bir hukuki gerekceye dayandirilmadig gorillmektedir.

Itiraz konusu kural, Anayasanin 13.maddesindeki 6l¢iitler bakimindan degerlendirildiginde
Anayasa Mahkemesi, su sonuca ulasmustir: Askeri disiplini, askerlik mesleginin itibarinin
korunmasi amaciyla getirilen sinirlama, mesru amaca dayanmakta; askerlik hizmetinin geregi
gibi yiiriitiilmesini saglamay1 amagladigindan demokratik toplum diizeninin gerekleri ile
celismemektedir. Anayasa Mahkemesi Kararinda kisilerin kendi iradeleriyle bu meslege girdikleri
ve askeri disiplini kabul ettikleri de vurgulanmaktadir.

Kararin ilgili boliimleri soyledir: “...Askeri Ceza Kanununda ongoriilen cezai yaptirimlarin
esas amaci, askeri disiplini korumak ve stirdiirmektir. Bir baska deyisle asker kisilere uygulanan
yaptirnmlar kamu diizenini saglamak ve devam ettirmek; verimli, siiratli ve etkin bir bigimde
calismayr siirdiirmek; disiplini tesis ve devamhligimi saglamak; meslegin onur ve sayginligini
korumak amaciyla getirilmektedir. Bu agidan bakildiginda askeri disiplinin korunmas: ve kamu
hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamaya yénelik olarak Ozel hayatin en mahrem alaninda
kalan cinsel davranislar gerekce gosterilerek asker kisiler hakkinda TSKdan ¢ikarma, erbaslar igin
riitbenin geri alinmasi cezasini ongoren kural; mesru bir amaca dayanmaktadir...

Kanun koyucu diizenleme yetkisi kapsanunda, statiileri kanunlarla olusturulan ve buna gore
meslege alman kamu gorevlilerine birtakim hak veya yiikiimliiliikler getirebilir. Askerlik meslegi,
disiplin ve fedakdrlik temeline dayanir. Bundan dolayr bu gorevi ifa edenlerin giiven, itibar ve
saygimhigin geregi olarak kati meslek ilkelerine tabi tutulmalari olagan karsilanmaktadir. Kald: ki
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kisiler askerlik meslegini secmekle birlikte artik sivillere getirilemeyecek bazi stmirlamalarin askeri
disiplinin tesisi i¢in kendileri agisindan uygulanmasim kabul etmis olmaktadir...

Itiraza konu kuralla gayri tabii mukarenette bulunan asker kisiler i¢in kanun koyucu tarafindan
belirlenen yaptirim, hiirriyeti baglayici bir ceza olmayip TSKdan ¢ikarma ve riitbenin geri alinmas:
cezasidir. Kural, sadece asker kisiler ile ilgili bir diizenleme oldugundan ve askerlik hizmetinin
geregi gibi yiiriitiilmesini saglamay: amagladigindan demokratik toplum diizeninin gerekleri ile
celismemektedir. Ozel hayatin gizliligi hakkina keyfi ya da hakkin 6ziine dokunacak bir sinirlama
getirmeyen itiraz konusu kural, istisnai bir alanda ve dar kapsaml oldugundan sinirl ve Slciiltidiir.
Ozel hayatin korunmasini, istisnai bir alanda ve anayasal ilkelere uygun olarak asgari oranda
simirlandiran diizenlemenin birey haklari ile kamu yarari arasinda agik bir dengesizlik olusturdugu
soylenemez...”

Kamu gorevlilerinin cinsel tercihlerinin ele alindig1 bir bagka 6nemli kararda; escinsel iliskide
bulundugu gerekgesiyle meslekten ¢ikarilan ve disiplin affryla meslege donmesine izin verilmeyen,
bir din kiiltiirii ve ahlak bilgisi 6gretmeninin bireysel bagvurusu incelenmektedir.

Bireysel basvuru konusu olayda Sorusturma Raporunda; bagvurucunun kendi ifadesinden
ve tanik beyanlarindan anlasilacagi tizere bagvurucunun gorev yaptigi okul ve c¢evresinde
huzursuzluk yarattig1 gerekgesiyle meslekten ¢ikarilmas: teklif edilmis; Milli Egitim Bakanlig:
Yiiksek Disiplin Kurulu, Rapor dogrultusunda 6gretmenin gérevine son vermistir.

Goreve son verme igleminin iptali istemiyle agilan davada Zonguldak idare Mahkemesi'nin davay:
red kararmin gerekcesi, Anayasa Mahkemesi Kararindan anlagildigi kadariyla su sekildedir:
Ogrencilerle birebir iletisim halinde bulunan 6gretmenler, cocuklarin gelecekteki toplumsal
rollerini tanimlayabilmeleri bakimindan etkin ve belirleyici bir yere sahiptirler. Escinsellik,
ogretmenlik meslegi ile bagdasmayacak nitelikte tutum ve davraniglarindandir.

Disiplin affindan yararlandirilmama islemin iptali igin agilan davada da Ankara 16.1dare
Mahkemesi, davacinin meslekten ¢ikarma cezasi ile cezalandirilmasina iligkin fiilinin niteligi
dikkate alinarak goreve iade isteminin reddi yoniinde tesis edilen islemde hukuka aykirilik
bulunmadig: yontinde karar vermistir.

Dava konusu olayda uygulanan hiikiim, kamu gérevlilerinin 6zel hayatlarina miidahaleye iliskin
bir baska 6rnek niteligindedir. 1702 sayil {1k ve Orta Tedrisat Muallimlerinin Terfi ve Tecziyeleri
Hakkinda Kanunun 27. Maddesine gore; “Gerek talebeye kars1 ve gerek hari¢te muallimlik sifatile
telif edilmeyen iffetsizlik” meslekten ¢ikarilmay1 gerektirmektedir.

Anayasa Mahkemesi, ATHM kararina (Fernadez Martinez Ispanya Karari)atifla, 6gretmenlik
mesleginin soz konusu oldugu durumlarda heniiz yeterli olgunlukta olmayan, yast kiigiik
ogrencilerin 6gretmenlerin tutum ve davranislarindan etkilenebilecegi goriisiine yer vermektedir.

Kararda kamu gorevlilerinin cinsel tercihi bakimindan 6nem tasiyan ifade ise sdyledir:
“Ayrimcilik iddialarina iliskin olarak ATHM kararlarinda, farkli muamelenin cinsiyet veya cinsel

466



Kamu Goérevlilerinin Ozel Hayati: Cinsel Tercih

yonelim gibi kiginin 6zel yasaminin mahrem ve savunmasiz alanini ilgilendirmesi durumunda
devletin takdir alaninin oldukga dar oldugu ve farklt muamelenin S6zlesme’ye uygun oldugunun
kabul edilebilmesi i¢in ¢ok gecerli nedenlerin sunulmasinin gerektigi kabul edilmektedir.
Bu tarz durumlarda orantililik ilkesi geregince , segilen tedbirin giidiilen amaca genel olarak
uygun olmasinin yani sira bu tedbirin kosullar bakimindan gerekli oldugunun da ispatlanmasi
gerekmektedir. Sayet farkli muameleye gerekge olarak ileri siiriilen argiimanlar sadece bagvuranin
cinsel yonelimi tizerine bina edilmisse Sozlesme agisindan ayrimcilik s6z konusudur”

Anayasa Mahkemesi,kamu hizmetlerinde gérev alacak/alan personelde, kamu hizmetinin etkin
ve esenlikli bir bi¢imde yiiriitilmesi amaciyla baz: nitelikler aranabilecegini, baz1 kisitlamalar
getirilebilecegini belirttikten sonra, 6gretmenlikle ilgili su tespitleri yapmaktadir: “ Ogretmenlik
meslegi, niteligi geregi ¢ocuklarin saglikly yetistirilmeleri ve haklarinin korunmas: ile yakindan
baglantilidir. Bu baglamda ogretmenlik mesleginin muhatap kitlesinin ¢cocuklar olmast nedeniyle
gozetilmesi gereken menfaatlerden birinin ¢ocuklarin saghkli yetistirilmeleri ve haklarinin
korunmasi oldugu dikkate alindiginda 6gretmenlik mesleginin daha ézellikli bir konumu oldugu
agiktir. Bu nedenle kiiciik ¢ocuklarin egitilmesinde O0gretmen olarak ¢alismak isteyenlerin diger
kisilerin tabi olmadigi bazi simrlamalara tabi olmalar: dogaldir. Bu bakimdan olayda yarisan
menfaatlerden birinin de cocuklarin saghkl sekilde yetistirilmeleri ve egitilmeleri konusunda kamu
yarart oldugu gozetilmelidir. Kamusal makamlarin bireyin menfaati ile kamu yarari arasinda
dengeleme yaparken gozoniinde bulundurulmas: gereken menfaatlerden birinin ¢ocuklarin iistiin
yarari olmasi durumunda takdir yetkisinin daha genis olacag agiktir”

Disiplin affiyla meslege dénme talebinin reddedilmesinde disiplin cezasina konu eyleme atifta
bulunulmasi sebebiyle disiplin siirecine de deginen Anayasa Mahkemesi, atanma talebinin
cinsel tercih sebebiyle degil; mahrem kalmasi gereken cinsel hayata iliskin unsurlarin, 6zensiz
davranilarak, kamunun bilgisine agilmasi sebebiyle reddedildigi kanaatine ulagmistir. Mahkemeye
gore atanma talebinin reddji, cinsel yonelim sebebiyle degildir. Kararn ilgili kisminda su ifadeye

«

yer verilmistir: “.. Soz konusu disiplin siireci incelendiginde basvurucunun gérev yaptigi ...
kasabasindaki ilkogretim okulunda okul hademesine es cinsel iliski teklifinde bulundugu, bu
kisinin basvurucuyu sikayet ettigi, ayrica basvurucunun kasaba halkindan kisilerle es cinsel iliskide
bulundugunun 6grencileri ve 6grenci velileri arasinda konusuldugu olgularinin basvurucunun kendi
ifadesi ve tanik beyanlaryla ortaya konuldugu goriilmektedir. Idare tarafindan bagvurucunun séz
konusu davranislarimin 1 702 sayili Kanun'un 27. maddesinin birinci fikrasinin birinci bendinde
yer verilen ‘gerek talebeye karsi ve gerek haricte muallimlik sifatile telif edilmeyen iffetsizligi sabit
goriilme” fiili kapsaminda degerlendirilerek meslekten ¢ikarma cezasiyla cezalandirilmasina karar
verilmigtir. Bu isleme karsi agilan davanin reddedildigi ve karari Anayasa Mahkemesinin zaman
bakimindan yetkisinin baslangici olan 23/9/2012 tarihinden oOnce kanun yollarindan gegerek
kesinlesmis oldugu anlasilmaktadir. Basvurucunun atanma talebinin reddine iliskin islem ile soz
konusu disiplin stireci birlikte ele alindiginda yeniden oOgretmenlik meslegine atanma talebini
degerlendiren idare tarafindan bagvurucunun cinsel yonelimine degil gorev yaptigi okula yansittigi
davranislarma odaklamilmis oldugu goriilmektedir. Mahrem kalmas: gereken cinsel hayatina dair
unsurlarm basvurucunun ézenli sayilamayacak davranislar: sonucu kendisi tarafindan kamunun
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bilgisine agilmis olmasina, dolayistyla kiiciik bir kasabada okul ¢ahisanlari, 6grenciler ve veliler
tarafindan bilinir olmasina onem atfedildigi, idare tarafindan bu durumun ogretmenlik sifatiyla
bagdasmayan iffetsizlik olusturdugunun kabul edildigi anlasiimaktadir . Bu itibarla somut olayda
cinsel yonelimi dikkate alinarak basvurucu hakkinda islem tesis edildigini soylemek miimkiin
gortinmemektedir. Diger bir ifadeyle bireysel basvuruya konu idari islemde basvurucunun yeniden
ogretmenlige atanma talebinin cinsel yonelimi nedeniyle degil sorusturmaya konu fiilleri nedeniyle
reddedildigi anlasiimaktadir. Bu nedenle basvurucuya farkli bir muamelede bulunulmadigi
sonucuna vardmisti. Bu durumda atamaya yetkili makamin Ogretmenlik meslegine atanma
talebini reddederken basvurucunun daha onceki disiplin cezasina konu eylemini, sadece soz konusu
kadronun gerektirdigi kisisel niteliklerden birine sahip olup olmadigina kanaat getirmek icin dikkate
aldigr sonucuna ulasilmistir. Cocuklarm saglikli sekilde yetistirilmeleri ve egitilmeleri hususundaki
toplumsal menfaat nazara alindiginda kamusal makamlarm alms oldugu tedbirin makul oldugu
ve bu husustaki takdir yetkisinin simirlarinin asildigi soylenemez...”

B. KARSI OY

Yukarida yer verilen iki karara Anayasa Mahkemesi Uyelerinden Engin Yildirim tarafindan
kapsamli bir kars1 oy gerekgesi yazilmistir.? 2015/68 Esas Numarali davada yazilan karsi oy
yazisinda; yaptirima baglanan escinsel iliski fiilinin asker kisilerin 6zel hayatin en mahrem
alanlarindan biri olan cinsel yonelimle baglantili cinsel igerikli davranislari oldugu ve 6zel hayata
sayg1 hakki ile esitlik ilkesinin korumasi altinda oldugu vurgulanmaktadir. E.Yildirim, anayasal
incelemeye ge¢meden Once, kuralla ilgisi oldugu diigiiniilen, uluslararasi hukuk kaynaklarindan
Tiirkiye agisindan dnemli olanlarina deginmistir.?!

Bu inceleme neticesinde, cinsel tercih veya cinsel yonelim bakimindan yapilan ayrimciligin
uluslar arasi sézlesmeler tarafindan yasaklandigi tespiti yapilmaktadir. Ornegin Karsi oyda
belirtildigine gore; Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi
temelli ayrimcilikla miicadele edilmesi yoniinde cesitli tavsiye kararlar1 almistir. Bunlardan 1728
(2010) sayil1 ve 29 Nisan 2010 tarihli Tavsiye Kararinda cinsel yonelim ve cinsiyet kimliginin
ayrimcilik yasagi kapsaminda olmasi hususunda yasal diizenlemeler yapilmast i¢in tiye devletlere
¢agrida bulunulmustur.

Cinsel yonelim ve cinsiyet kimligiyle ilgili AIHM kararlarinda da sadece cinsel y&nelim
miilahazalarindan kaynaklanan ayrimciligin, Sézlesme’nin 14. maddesi kapsamindaki ayrimeilik
yasaginin gecerli oldugu alanlardan birini olusturdugu tespiti yapilan Karsi oyda; su ifadelere yer

C

verilmektedir: “...(AIHM), cinsel yonelim temelli farkli muamelenin nesnel ve makul olarak kabul

20 Ogretmen atamasina iligkin bireysel bagvuruda Uye Muammer Topal, bagka bir goreve atanmama bakimindan
inceleme yaparak miidahalenin 6l¢iisiiz oldugu kanaatiyle ¢ogunluk goriisiine katilmamistir. Ancak Engin Yildirim,
iki davada da cinsel tercih konusunu Uluslar arasi Sézlesmeler, ATHM , AYM Kararlar1 ve doktrine atifla incelemistir.
Bu sebeple Engin Yildirim'in Kars1 Oy yazist ayrintili olarak 6zetlenecektir.

21  Akademik bir @islupla yazilan kars1 oy yazisinda, ilk baglikta, Uluslararasi Sézlesme ve Tavsiye Kararlarinda Cinsel
Yonelim Ayrimciligr hakkinda bilgi verilmektedir.
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edilebilmesi icin mesru amag ve kullanlan araglarla gerceklestirilmek istenen amag arasinda makul
bir orantinin ve olduk¢a onemli gerekgelerin varligini aramakta ve farkl topluluklar arasindaki
muamele farkliliklarinin sadece ve sadece cinsel yonelimden ve cinsiyet kimliginden kaynaklanmas:
s6z konusu oldugunda Sozlesme’nin 14. maddesinin ihlal edilmis olacagr sonucuna ulasmaktadir.
AIHM, 2016 sonu itibariyla cinsel yonelim temelli 50den fazla ihlal karari vermigtir..

E.Yildirim'in goriisiinde uyusmazlik konusu olay bakimindan tizerinde durulmas: gereken 6nemli
nokta sudur: Gayri tabii mukarenet nitelemesi neye ve kime gore yapilacaktir. Karsi oy yazisina

«

gore: “...gayri tabii mukarenette” bulunma ibaresiyle, dogal olmayan cinsel davranis ve iliski
bicimleri anlasilmaktadir. Yetiskinler arasinda rizaya dayal: cinsel davramislarin ve iliskilerin genis
kapsamli, ¢ok boyutlu, toplumdan topluma ve kisiden kisiye degisen ¢ok farkls nitelikler tasimasi
bu davramslarin hangisinin dogal nitelemesine sahip oldugunun belirlenmesini zorlastirmaktadir.
Cinsel davranislarin dogalligini tespite yarayacak bilimsel net bir 6l¢iit olmadigindan yetiskin
insanlar arasimdaki bazi cinsel davranislarin ve iliskilerin dogal olan veya olmayan gibi keyfilige
neden olabilecek bir sekilde cezai yaptirima tabi tutulmas: toplumsal ve kiiltiirel anlamda dogal
olmadigi kabul edilen ancak bu ozelligi tartismali bazi cinsel davrams ve iliski bigimlerini
benimseyenlerin temel haklarina 6lciilii olmayan miidahalelerde bulunulmasina ve bu kisilerin
ayrimct muamelelerle karsilasmasina neden olmaktadr...Itiraz konusu kural esas olarak escinsel
iliskiler ve davranislar icin uygulanmaktadir. Nitekim askeri mahkemelerin kuralla ilgili kararlari
da bunu teyit etmektedir. Diinya toplumlarmmn ¢ogunda ¢ok yakin zamanlara kadar aym cinsten
kisilerin cinsel iliskide bulunmasi: dogal olmayan cinsel davranis kapsaminda goriiliip, “hastalik”
veya “sapkinlik” olarak nitelendirilip, cezai yaptirimlara tabi tutulurken gelisen insan haklari
anlayisit ve toplumsal yaklasimlarla birlikte bu degismeye baslamistir. Escinsel iliskilerin “gayri
tabii mukaranet” kavram icinde degerlendirilmesi insan haklar: alaninda ortaya ¢ikan ¢agdas
gelismelerle celismektedir”

Yukarida aktarildig1 tizere, Anayasa Mahkemesi, yasaklanan fiilin kisinin mahrem alaninda
gerceklestigini kabul etmis; ancak askeri disiplinin saglanmasi ve askerlik meslegini itibarinin
korunmas1 amaciyla miidahalenin hukuka uygun oldugu sonucuna ulasmisti. Karsi oy
yazisinda, bu goriis soyle elestirilmektedir: “Disiplin temeline dayalr olan askerlik meslegini ifa
edenlerin giiven, itibar ve saygmhgin geregi olarak kati meslek ilkelerine tabi tutulmalar: olagan
karsilanmakla beraber bu durum onlarin temel anayasal haklardan yararlanmalarmm oniinde
engel olusturmamahdir. AIHM, asker bir kisinin ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigi sonucuna ulastigi
bir kararinda ‘ifade Ozgiirliigiiniin kislamin kapisinda durmadiging’ dikkat ¢ekmisti. Nizamiye
kapis, asker kisilerin mesru ve gecerli bir nedenin yoklugunda herkes gibi insan haklarindan
yararlanmasini engelleyen bir islev gormemelidir. Bu haklar nizamiyeden igeriye girildigi andan
itibaren askiya alinmamakta ve sagladiklar: giivenceler varliklarini ve koruma alanlarini kisla
icinde de siirdiirmektedir. Askerlik mesleginin dogasindan kaynaklanan kat: disiplin gibi ozellikler
mutlak bir deger olmayip, anayasal haklarla karsilastiginda onlara her daim olmasa bile genelde
galebe ¢alan bir tiir koz olarak goriilmemelidir”
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Kars1 oyda tizerinde durulmas: gereken bir diger 6nemli nokta ise kisinin 6zel yasamindaki
davraniglar1 ve sosyal iliskilerinin, mesleki yasamy, iligkileri ve gorevine olumsuz etkilerinin
somut olarak ortaya konulmasi geregine isaret edilmesidir. Bu goriis, ATHM ve Askeri Yargitay
karariyla desteklenmektedir.

Karst oy yazisinin bu konuya iliskin kismu sdyledir: “AIHM, silahli kuvvetlerin operasyonel
etkinligine yonelen gercek bir tehdidin varligi halinde, devletin bireylerin 6zel hayatlarina bazi
smmrlamalar getirebilecegini kabul etmekle beraber ulusal makamlarin bu tiir kurallari, diger
herkes kadar aym anayasal haklara sahip olan askeri personelin ozel hayatlarma sayg: hakkindan
yararlanmalarim onlemek icin kullanamayacagimin altim ¢izmektedir, Strazburg Mahkeme'si
bir kararmnda escinsel olmanin veya iliskide bulunmanin, ayni konumda olan zit cinsellerle
karsilastirldiginda ordudan ¢ikarilma igin tek neden olmasinin Sozlesmenin 8. ve 14. maddelerini
ihlal ettigi sonucuna ulagmistir. Mahkeme, basvurucularm ézel hayatlarinin sorusturularak cinsel
yonelimleri ile ilgili arastirma yapilmasini ve bu kisilerin sadece escinsel olduklari yontindeki
agiklamalarma dayamilarak, bu ozelliklerinin orduya nasil zarar verdigi kanitlanmadan, ordudan
ihrag edilmelerini hak ihlali olarak nitelendirmistir. Mahkeme’ye gore ozel hayatin mahremiyetine
yonelik bir miidahalede, devlet neden buna ihtiyag duydugu hususunda ciddi ve ikna edici gerekgeler
sunmali ve miidahalenin ilgili sartlar altinda gerekli oldugunu gostermelidir. Silahli kuvvetlerde
escinsellerin gorev yapmasmmin ordunun disiplinine ve operasyonel etkililigine ve etkinligine yonelik
risk olusturdugu iddia ediliyorsa, bu iddianin dayanaklarinin somut orneklerle ortaya konulmas
gerekir.

Askeri Yargitayim AIHM igtihatlarim benimseyerek verdigi bir karar da konumuz agisindan

<

onemlidir. °.. Yani escinsel bir kisinin askerlige elverissiz olduguna karar verebilmek icin o kisinin
birlik igerisindeki davramslarina bakmak gerekmektedir. Kisinin escinsellik agisindan askerlige
elverissiz olmast durumu o kisinin escinsellik davranislarini dis diinyaya yansitmast ile miimkiindiir.
Yani kisi escinsel davramglarla birlik disiplinini zedelemelidir. ... birlik icerisindeki davramgslari
goriilmeden, escinsel olmasi nedeniyle kisla disiplininin nasil zarar gordiigii ortaya konulamadan
askerlige elverissizliginin tespit edilebilmesi imkani yoktur. Samigin escinsel olma ozelliginin,
escinsel olmasindan kaynaklanan davramgslarimin orduya ne tiir zarar verdigi, somut olaylarla
ortaya konmadan, salt escinsel oldugu yoniindeki beyanlar: dikkate alimarak, escinsellik yoniinden
askerlige elverisli olup olmadiginin arastirilmasi, AIHM ne gore cinsel yonelim ayrimciligi anlamina
gelmektedir! Askeri Yargitay kisiyi sadece escinsel oldugu icin askerlige elverissiz saymamak
gerektigini belirterek, bu cinsel yonelimin orduya ne tiir zararlar verdiginin ve nasil disiplini
bozdugunun somut olarak ortaya konulmasini idareden beklemektedir...”

Kars1i oy vyazisinda escinsel iliskinin yaptirimimin agirhgina ve mesleki yetersizlikten
kaynaklanmadigina da deginilerek kisi tizerindeki etkisi vurgulanmaktadir. E.Yildirima
gore; “Kisinin isini kaybetmesi sonucunu doguran itiraz konusu kuralla kisi gecimini
saglamaktan alikonularak kendisinin ve aile hayatinin maddi refalunda olumsuz bazi sonuglarla
karsilasabilmektedir. Bu durum da kisinin yakin cevresini ve diger insanlarla iliskilerini ve
niteliklerinin cevap verdigi isi yapma yetkisini etkileyerek, 6z algisi, 0z saygist ve gelecek beklentileri
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iizerinde olumsuz sonuglara neden olabilecektir. Asker kisinin, itiraz konusu kural geregince TSK ile
ilisiginin kesilmesi yaptirimina maruz kalmas: mesleki yetersizlik veya bununla ilgili bir nedenden
dolay: degil ozel hayatiyla ilgili davranis ve tercihlerinden kaynaklanmaktadir ve bu, ¢ok istisnai
haller hari¢ olmak tizere, ne devleti ne de baskalarini ilgilendirmektedir. Denebilir ki, asker kisiler
hayatlarimn askerlik mesleginin dogasindan kaynaklanan bazi sinirlamalara tabi olacagin: bilerek
bu meslegi segmektedir. Bununla birlikte, bu simirlamalarim Anayasada yer alan temek hak ve
ozgiirliiklerin kullamimasim ol¢tistizce engellememesi ve demokratik toplumda acil ve zorlayici bir
sosyal ihtiyact karsilamas: gerekmektedir”

Yukarida 6zetlenen gerekgelerle miidahalenin 6lgiisiiz oldugu; korunmak istenen genel yarar ile
6zel hayatinin gizliligi sinirlandirilan bireyin kaybi arasinda adil bir denge kurulmadigi kanaatine
ulagilmigtir.

Kamu gorevlilerinin bazi haklarinin diger kisilere gore daha farkli sinirlanabilecegi genel kabul
gormektedir. Ancak bu kabuliin esitlik ilkesi testine de tabi tutulmasi gerekir. Cinkii kamu
gorevlisine farkli muamelenin hakli, kabul edilebilir bir gerekgesi olmalidir. Sirf kamu gorevlisi
statiisiinde olmak hak ve hiirriyetlerin daha fazla sinirlandirilmasini gerektirmez.

E.Yildirmm’in Karg1 oy yazisinda konunun esitlik ilkesi bakimidan da incelenmesi bu sebeple
onemlidir. Karst oy yazisinda, Anayasanin 10. maddesindeki esitlik ilkesinin, somut bir &l¢ii
norm olarak ayrimcilik yasagini da kapsadigi vurgulanmakta; cinsel yonelimin “benzeri
sebepler” kavrami dihilinde Anayasanin 10. maddesinde yasaklanan ayrimcilik temellerinden
birini olusturdugu “temel iddia” olarak ortaya konulmaktadir. Bu iddia Anayasa Mahkemesinin,
benzeri sebep ve herkes kavramlarimi genis u¢lu yorumladig: kararlarina atifla desteklenmistir.
Bu baglamda Anayasa Mahkemesinin su goriisii hatirlatilmaktadir: “Ayrimcilik iddiasi,
basvurucunun kendisiyle benzer durumdaki baska kisilere yapilan muamelenin, kendisine yapilanla
arasmda farkin bulundugunu ve bunun mesru bir temeli olmaksizin sirf irk, renk, cinsiyet, din, dil,
cinsel yonelim vb. ayirimei bir nedene dayandigini makul delillerle ortaya koydugu takdirde ciddiye
alinabilecektir”

Kars1 oy yazisinda hatirlatilan yerlesik Anayasa Mahkemesi igtihad1 ise soyledir: “Esitlik (ilkesi),
hakl bir neden bulunmadik¢a hicbir kisiye, aileye, ziimreye ya da siifa ayricalik taninmamasini
amaglamaktadir. Buna gore, hakli neden olgiitii ile yasal diizenlemelerle yapilan bir sniflandirma
ile yasal diizenlemenin amact arasindaki bagin mevcudiyetini, ssniflandirmanin yasa ile ongoriilen
amaca hizmet edip etmedigini ve orantili olup olmadig1 belirlenmektedir. Kanunlarn, esitlik ilkesine
aykirt olmadigimi soyleyebilmek icin, ‘siniflandirmanin anlagilabilir bir farkliiga dayanmasi,
smiflandirmanin kanunun amacyla iliskili, akla uygun ve adil olmasi, nedensiz, haksiz, keyfi
olmamasi gerekir’. Anayasamn 10. maddesinin denetiminde hukuksal durumlar: aym olanlar,
baska bir deyisle karsilastirilabilir olanlar arasinda haklar ve ozgiirliiklerden yararlanma agisindan
farklilik olup, olmadigina bakilarak, sayet farklilik varsa bunun nesnel ve makul bir hakl: bir nedene
dayanip, dayanmadigi arastirilacaktir. Hakli nedeninin varhgimin tespit edilemedigi durumlarda
ilgili kural anayasal denetimden gecemeyecektir.”
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Somut olayda Anayasa Mahkemesinin asker kisiler ile diger kamu gorevlilerinin hukuki
durumlarinin ayni olmadig: gerekgesiyle asker kisiler ile diger kamu gorevlileri arasinda esitlik
kargilastirmasi yaptigi belirtilen Kars1 oy yazisinda esitlik karsilagtirmasinin isabetli olmadigy ileri
stiriilmektedir. E.Yildirim’a gore; “Esitlik kargilagtirmas: yapilmasi gereken grup asker kisilerle
diger kamu gorevlileri olmayip, TSK igindeki tabii mukarenette bulunan asker kisilerle gayri
tabii mukarenette bulunan asker kisilerdir. Ayn1 konumda bulunan asker kisilerden dogal kabul
edilen cinsel yonelime, davraniga sahip olanlar herhangi bir yaptirimla karsilasmazken, dogal
olmadigina hitkmedilen cinsel yonelime sahip olanlar isten ¢ikarilma gibi agir bir yaptirima
ugratilarak farkli bir muameleye tabi tutulmaktadirlar”

Bu tespitten sonra farkli muamelenin makul ve nesnel gerek¢eye dayanan hakli nedeninin
varhiginin incelenmesi gerektigi belirtilmistir. Karst oyda, Anayasa Mahkemesinin, askeri
disiplinin saglanmasi ve askerlik mesleginin onur ve saygmligini korumak amacindan séz
etmesinin, farkli muamelenin hakli bir nedene dayandigini gostermedigi ifade edilmektedir.
Cuinkil bu makul ve nesnel olarak ¢cogunluk kararinda ortaya konulmamastir.

Karst oy yazisinda, escinsel iliskinin cezalandirilmasimin hakli sebebe dayanip dayanmadigy,
askerlik mesleginin gerekleri bakimindan incelenmemistir. Ancak, muhtemelen ¢ogunluk
gorlistintin kararinda etkili olan, toplumda escinsellige yaklasim ve genel ahlak kavramlari ile
insan onuru agisindan yapilan ayirimciligin 10.maddeye aykir: oldugu sonucuna ulagilmistir.
Ancak ele alinan konularin 6nemi ve hukuk¢ularin bu konulardaki eserlere her zaman ulasmadig:
dikkate alinarak, bu boliim asagiya aynen alinmistir.>?

“ Oncelikle, kuralin ana muhatabr olan escinsel (ve LGBTI+) cinsel yonelimli asker kisiler
heterosekstiel cinsel yonelimli diger asker kisiler ve insan topluluklarindan ayrismakta ve bu yonleri
onlarin agik ve ayirtedici ozelliklerini yansitmaktadir. Escinsel cinsel yonelim bu toplulugu diger
insan topluluklarindan ayiran, kendi kontrollerinde olmadig diisiiniilen, neredeyse degismez esasli
bir tammlayici ozellik olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Cinsel yonelim kisiligin temel unsurlaridan
biridir ve ayrimct muameleye tabi kalmamak icin kisiden cinsel yionelimini degistirmesi
beklenmemelidir. Herkes kendi varolusunu tanimlamada esit kisisel ozerklik ve Ozgiirliige sahiptir.
TDK Sozliigiinde ézerkin bir anlami “kendi kendisini idare edebilen” kimsedir. Ozerklik felsefi
manada ise “kisinin kendisinin belirlemesinden, yonlendirmesinden, yonetmesinden olusan ve her
tiir baski ve zorlamadan bagimsizlikla belirlenen hali; bir insamin kendi kendisini belirleme giicii;”
olarak tanimlanmaktadir”. Ozerk bir bireyden, farkli muamele kaynakli ayrimciliktan kurtulmak
icin kisiye siki surette bagh bir kisilik hakk: olan ve kisiliginin énemli ve ayrilmaz bir parcasim
olusturan cinsel yonelimini inkdr etmesini veya degistirmesini beklememeliyiz.

Bir kisinin veya kisi grubunun karsilastigr farkli muamele bakimindan ilgisiz ve etkisiz bir
ozelliginin, muamelenin belirleyici bir unsuru olarak kullanilmas: ayrimcilik dogurmaktadir. Insan
haklar: dogustan sahip olunan haklar oldugu icin bireyin hayat tarzi, cinsel yonelimi ve ozellikleri
nedeniyle yitirilmemelidir. Dogustan gelen ya da sonradan edinilen bazi ozelliklerinden otiirii

22 Yazidaki atiflar igin Mahkeme Kararinin ekindeki kars1 oya bakiniz.
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belli bir topluluga dahil olan (ya da edilen) insanlar: ayirt edici bu ozelliklerinden dolayr onlarin
digerlerinden daha asag ve hatta kétiiciil olduklar: yoniinde bir algiya neden olabilecek yaptirimlar
ongoren her tiirlii hukuki kural ayrimciliga sebep olacaktir. Bu durum egemen ¢ogunluktan farkl
cinsel yonelimi olan insanlara diger insanlar, toplum, hukuk ve devlet tarafindan bir ¢esit alt-insan,
insan olmaya tam anlamiyla layik olmayan insan muamelesi yapilmasini adeta mesrulastiracaktir.

Itiraz konusu kural LGBTI+ bireylerle ilgili tarihin derinliklerinden gelen ve sistematik olarak
toplumsal hayatta koklesmis basmakalip ve derin onyargilari yansitarak, onlarm siirekliligine
neden olmaktadir. Cinsel yonelimden kaynaklanan ayrimcibigin temelinde her iki cinsiyetin
davranislariyla ilgili genellesmis, basmakalip, normal sayilan davramslarin kabulii yatmaktadir.
Cinsel yonelim ayrimciligi, LGBTI+ toplulugunun bu ozelliklerinden dolayr diger topluluklara
getirilmeyen yiikiimliiliikler ve dezavantajlarla karsilasmas: ve toplumun diger iiyelerine sunulan
firsatlar, faydalar ve avantajlardan esit olarak yararlanmamasina neden olmaktadir. LGBTI+ kigiler
de dahil olmak iizere biitiin bireylere bir toplumda mevcut olan firsatlara erismek icin esit ve adil
imkanlar sunmak ve bunun oniindeki engelleri kaldirmak gerekir. Kisaca vurgulamak gerekirse bu
topluluk cinsel yonelimlerinden dolay: geleneksel ve yaygin olarak sistematik bir sekilde ayrimciliga
ugramaktadir ve itiraza konu olan kural asker kisiler ve erbaslar yoniinden buna cevaz vermektedir.
Ayni veya benzer bir konumdaki baskalarinin karsilastig veya karsilasacagi muameleye kiyasla
bir kisinin arzu edilmeyen bir muameleyle karsilasmasimin kokeninde “siipheli” temel kapsamina
giren farkly bir cinsel yonelimin olmast bu kisiye ayrimcilik yapilmasimn temel nedeni olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Anayasa koyucunun bazi tiirde farkli muamelelere 6zel 6nem verip bunlari
saymis olmasi, “benzeri sebepler” ibaresinden hareketle cinsel yonelimin stipheli temeller arasinda
sayilmasimin oniinde bir engel degildir.

Tiirkiyede LGBTI+ toplulugu siyasi ve toplumsal olarak giigsiiz ve zayif olup, topluluk mensuplar:
maddi ve manevi varliklarmni ve kisiliklerini gelistirerek icinde yasadiklari topluma katk: yapmalar
hususunda biiyiik zorluklarla karsilasmaktadir. Tiirk toplumun énemli bir béliimiiniin LGBTI+
davramglari, kimligi ve fiillerini genel ahlaka aykir1 gordiigiinii soylemek miimkiindiir. Yapilan
bir arastirmada Tiirkiyede halkin %70’inin escinsel ve lezbiyenlerin hayatlarim diledikleri gibi
siirdiirmeleri diisiincesine karst ¢iktigr ve %87’sinin bu ozelliklere sahip komsu istemedigi ortaya
konulmustur. Tiirkiyenin onde gelen LGBTI+ sivil toplum kuruluglarmdan olan KAOS GL bir
raporunda su tespitlerde bulunmustur: “LGBT vatandaglar is aramaktan, is bulmaktan, mesleki
gelisimden, gelir, saglik ve egitim olanaklarindan, toplumsal ve topluluksal yapilardan, aglardan
ve etkinliklerden uzaklastirilmakta, yetkisizlestirilmekte ve iliskisizlestirilmektedir. LGBT ler ¢ogu
zaman sosyal, politik ve ekonomik savunmasizliga itilerek ozgiir iradeleri ile tercihte bulunmaktan,
olanaklari kullanmaktan, hak ve ozgiirliiklerini talep ve elde etmekten mahrum birakilmaktadirlar.
Bu durum, dezavantajli arka planlardan gelen ve riskli kosullara tabi tutulan LGBT lerin toplumun
esit iiyeleri olarak kendi insan haklarini elde etmeleri Oniinde ciddi engeller yaratmaktadir” BM
Insan Haklari Komitesi'nin en son 2012 yilinda Tiirkiye hakkindaki Sonu¢ Gozlem Raporunda
Komite, Tiirkiyedeki LGBT lere dair ayrimcilik ve siddete iliskin derin endiselerini belirtmis, Tiirk
Hiikiimetine bir an Once gerekli yasal ve politik tedbirleri almasimni tavsiye etmistir. ASHKda
Tiirkiyede calisma hayatinda, ozellikle cinsel yonelim kaynakli ayrimciliga kars: yeterli onlem ve
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giivencelerin sunulmadigindan hareketle bu durumun ASS ile uyumluluk tasimadigi tespitinde
bulunmustur.

AIHM, heteroseksiiel ¢ogunlugun escinsel azinlhiga karst duydugu onyargilarin ve olumsuz
tutumlarin, gelenek veya iilkelerin genel egilimi gerekgesiyle mesrulastirilamayacagini, boyle bir
durumun demokratik bir toplumun esasini olusturan esitlik, hosgorii ve cogulculukla uyusmayacagin
vurgulamistir. Hi¢ kusku yok ki, toplumun kendi kiiltiirtinii ve onun altinda yatan ahlaki ilkeleri,
normlart korumak hakk: vardir ancak bu ¢ogunlugun kendisinden farkls olanlar: belli davranis
kaliplarini benimsemeye zorlamasin mesrulastirmaz. LGBTI+ insanlart ve toplulugu tipk: diger
insanlar gibi esit ilgi ve saygiya, haysiyete layik olup, otekilestirme, yok sayilma ve ayrimciliga kars
anayasal giivencelerden herkes gibi yararlanabilmelidir. Anayasada devletin resmen kabul ettigi
cinsel bir yonelim olmadigindan, devlet tiim cinsel yonelimler karsisinda esit ve tarafsiz kalmaldr.
LGBTI+lerin esit firsat ve haysiyetle toplumsal yasama katilmalarimn engellenmemesi gerekir.
Cinsel yonelimlerden birinin toplum cogunlugu tarafindan benimsenmesi ve “dogal” ve genel
ahlaka uygun karsilanarak bunun disgindakilerin kabul edilemez, haklardan yararlanamaz bir
sekilde onyargilara kurban edilmesi, ayrimci muamelelere tabi tutulmasi modern demokratik devlet
anlayisi, demokratik toplum diizeni ve anayasal ilke ve haklarla uyusmamaktadir.

Genel ahlak, insanlar arast iliskileri diizenlemek ve toplumun hayatiyetini ve siirekliligini saglamak
amactyla her toplumda kendine 6zgii bir sekilde ortaya ¢ikan, bireylerin 6znel ahlak anlayislarimin
iizerinde ve Otesinde toplumun biiyiik bir ¢ogunlugu tarafindan kabul edilerek nesilden nesile
aktarilan, duragan olmay1p degiskenlik gosteren hukuk ve toplumsal davrams kurallar: biitiintidiir.
Anayasa Mahkemesi bir kararinda genel ahlak: “belirli bir donemde dogru, makul ve adil diisiinceye
sahip toplum genelinin benimsedigi ahlak ve edep anlayisi” olarak tanmimlamistir. Bununla beraber
ayni kararda “soyut ve degisken bir kavram olan genel ahlaka ve adaba aykiriligin tespitinde
toplumun belirli bir kesiminde kabul edilen deger yargilar: degil, demokratik toplum diizenine iliskin
davrams kurallarmin esas alinmast gerekmektedir. Boylece ¢ogunlugun veya bir kesimin ahlak
anlayisimin toplum geneline dayatilmas: riskinin Ontine gegilebilecektir... simrlanmak istenilen
davranis degerlendirilirken demokratik toplumun temellerini olusturan hosgorti, acik fikirlilik,
cogulculuk gibi degerler ve ozgiirliigii genisletici yorum yontemleri yaminda davramgsin demokratik
toplumun ahlaki standartlar: iizerinde olumsuz bir etkisinin bulunup bulunmadigr da dikkate
alinmalidir” tespitlerinde bulunmugstur. AYM burada bir taraftan toplumun ¢ogunlugunca kabul
edilen ahlak anlayisinin genel ahlakin tammladigini kabul ederken, diger taraftan bunun genel
ahlakin tamimlanmasinda ve yorumlanmasinda demokratik toplum diizenini esasini olusturan
hosgorii, agik fikirlilik, cogulculuk gibi degerlerle, ozgiirliigii genisletici yorumlarla ve demokratik
toplumun ahlaki standartlariyla birlikte degerlendirilmesi gerektigini ifade etmistir.

Toplumun ¢ogunlugunun ahlak anlayisi genel ahlakin nasil algilandigini etkilemekle beraber bu
anlayisin hosgorii, agik fikirlilik, esitlik, cogulculuk ve ozgiirliik¢iilitk degerleriyle birlikte goz oniine
alimmasi dogru olacaktir. Anayasal bir kavram olarak genel ahlak temel hak ve Ozgiirliiklerin
kisitlanmasinda kullamilan mesru amaglardan biri olmakla beraber ne oldugunun tek basina
toplum ¢ogunlugunun davranmslarima gore belirlenmesi farkli cinsel yéonelimi olanlarm temel
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haklardan digerleri gibi esit bir sekilde ayrimciliga ugramadan yararlanmalarimn éniinde bir set
olusturacaktir.

Toplumsal olarak genel ahlaka aykir: nitelendirilen her davranis ve eylem anayasal manada genel
ahlaka veya anayasal ahlaka aykir olmayabilir. Genel kamusal ahlak ile anayasal ahlak her zaman
ortiismeyebilir. Anayasal ahlak ¢ogulculuk, hosgorii, esitlik ve insan haklarina saygi gibi anayasal
degerleri temel alan ahlaktir ve insan haysiyetini korumay: amaglar. Toplumsal genel ahlak anlayisi
Anayasamn giivence altina aldigi haklardan belli bir toplulugun tasidig1 bazi ozellikler, sergiledigi
davramglar ve gerceklestirdigi eylemlerden dolay: yararlanamamas: sonucunu dogurmamalidir.
Itiraz konusu kural bakimindan degerlendirildiginde LGBTI+ bireylerin iilkemizde gerek devlet
katinda gerekse de ozel, sivil, kamusal alanda ayrimc: muamelelerle karsilastiklar:, “sapik”,
sapkin”, ‘ahlaksiz”, “edepsiz”, “hasta”, “iffetsiz” gibi nitelemeler, suglamalar ve ithamlar altinda
biiyiik zorluklarla giindelik hayatlarini siirdiirmeye ¢alistiklar: inkdr edilemez bir toplumsal ve
hukuki gerceklik olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Anayasalarin uygulandiklar: toplumlarin toplumsal gercekligiyle uyum icinde olmasi, ondan kopuk
olmamasi hayatiyetleri bakimindan onemli olmakla beraber anayasa metinleri belli bir zaman
ve mekdn baglaminda, o zaman ve mekdna ait degerler etrafinda ¢cok da donuklasmamalidir.
Giintimiizde toplumsal degismenin hizimn artmasiyla birlikte anayasalarin yasayan ve adeta
canli bir metin olarak yorumlanmalar: 6nem kazanmigtir. LGBTI+ haklar1 icin Tiirk toplumunun
heniiz hazir olmadig iddia edilebilirse de, taraf oldugumuz uluslararas: insan haklari sozlesmeleri
ve onlari denetleyen uluslararasi insan haklari mahkemeleri ve komitelerinin kararlari aksini
isaret etmektedir. Ustelik toplumun genel ahlakini korumak adina LGBTI+ bireylerden talep
edilen fedakarlik ¢cok fazla olup, son derece él¢tisiizdiir, zira bu insanlardan kisisel Ozgiirliik ve
haysiyetlerinin diger insanlardan daha alt diizeyde olduklarimin kabulii istenmektedir. Halbuki
anayasamizda gegen “herkes” ve “kisi” kavramlar: belli bir cinsel yonelimi isaret etmemektedir.

Ayrimcilik yasaginin temel hareket noktasi bazi insanlarin yasakli veya siipheli bir temel baglaminda
belli bir topluluga, gruba ait olmalarmdan dolay: onlara diger insanlar ve devlet tarafindan hakli
bir neden olmaksizin farkli muamelede bulunulmasimn engellenmesidir. Insanlar arasindaki
cinsel yonelim farkliliklar: koken, din, irk, etnisite, cinsiyet farkliliklar: gibi yeryiiziindeki insan
gesitliliginin ve varligimin bir yansimasidir. Nasil ki beyaz irkin siyah irka veya A etnisitesinin B
etnisitesine bir iistiinliigii, ayricaligi yoksa heteroseksiielligin de farkli cinsel yonelimler karsisinda
insan haklar: agisindan bir idistiinliigii, ayricaligt yoktur. Ortaya ¢ikan ayrimciliklar siyasi,
toplumsal, iktisadi ve biyolojik sahalarda tezahiir eden (biyo)iktidar iliskilerinin bir sonucudur.
Cinsel yonelim temelinde yapilan ayrimciligin kokeninde toplumdaki egemen heteroseksiiel cinsel
yonelimin heteronormatiflestirici bir tarzda diger cinsel yonelimlere uyguladigi esitsiz ve ayrimci
muameleler yatmaktadir. Bir toplumu olusturan bireylerin cogunlugundan farkls bir cinsel yonelimi
olan insanlar neyin normal, neyin sapma oldugunu tespit eden “normallestirici hiikiimler ve
kurallar” altinda tekdiize bir normalligin diglayici, ayrimcilastirici, ikincillestirici ve oOtekilestirici
uygulamalarina maruz kalmaktadir.
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Cinsel yonelim olarak normali temsil ettigi kabul edilen zit cinselligin egemen oldugu bir toplumda
escinsel yonelimler demokratik bir toplumsal diizende bireysel ve toplumsal cesitliliklerin ve
cogulculugun bir tezahiirii olarak kabul edilmelidir. LGBTI+’ler bir zamanlar ABDde ik
ayrimciligint mesrulastirmak icin kullanilan “separate but equal” (ayr1 ama esit) uygulamasinin,
siyasasimin muhatabi olarak goriilmemelidirler. Farkli olanlar1 korumak igin ortaya ¢ikan insan
haklar: tarihi insanlar arasmda ayrimcilik yaratan egemen kiiltiirel normlar, uygulamalar ve
geleneklerin adil olmayan, haksiz ve baskici sonuglariyla miicadelenin tarihidir. Emek haklari,
kadin haklari ve irk ayrimciligiyla miicadele bunun 6rnekleridir. Demokratik bir sistemde ¢ogunluk,
cinsel azinhk olarak nitelendirebilecegimiz LGBTI+ lerin temel hak ve ozgiirliiklerini goz ardi
etmemelidir. Demokratik yonetimler cesitliligin ve farkhiliklarin tehdit yerine toplumu gii¢lendiren
ve zenginlestiren ozellikler tasidiginin bilincindedir. Esitlik, herkesin aymilastirilmasinm degil
insan deneyiminin cesitliligini yansitan farkliliklarmn kabulii ve bunlarin dislama, otekilestirme,
damgalama, cezalandirma ve marjinallestirme temeli olmamasimn saglanmas: ve insanlara belli
bir topluluga ait olmalarimdan otiirii alt insan muamelesi yapilmamasimn adidir. Heteroseksiiel
cogunlugun bir kisminin, hatta énemli bir kismunin cinsel azinliklar iizerindeki onyargis: farkl
irktan, kokenden olanlara ya da farkl renge sahip bireylere kars: gosterilen olumsuz tutumlar gibi,
tek basina ayrimcihigi mesrulastirmaz. Esitlik, esit ilgi ve sayg1 gerektirip, birine gosterilen ilgi ve
saygimin aymisinin baskalarina gosterilmesini liizumlu kilmaktadir.

Cinsel yonelim ayrimciligi kimi hayatlarin daha az saygiya ve haysiyete sahip oldugunun kabulii
anlamina gelip, LGBTI+ lerin esit firsat ve haysiyetle toplumsal yasama katilmalarinin engellenmesi
sonucunu dogurmaktadir. Demokrasi herkesin esit degerde oldugu ilkesine dayamr, bazilarma
digerlerinden daha az degerli davranmak insan haysiyetine aykiridir. Haysiyet kavramimmn iki
boyutu vardir. Ilk boyut insanin kendine karst duydugu saygi, seref, 6z saygiyr kapsarken, ikinci
boyutu baskalarinin gosterdigi saygimn dayandigi deger, sayginlik ve itibar1 icermektedir. Baska bir
ifadeyle kavram kisinin kendisine ve toplumun ona verdigi degeri ifade etmektedir.

Anayasa'mn Bagslangi¢ boltimiinde “Her Tiirk vatandagsinin onurlu bir hayat stirdiirme ve maddi ve
manevi varligini bu yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu” belirtilmistir (vurgu
eklenmistir). Devletin temel amag ve gorevlerinin sayildig1 5. madde de bu gérevler arasinda “devletin
kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette
smrlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insamn maddi ve manevi varliginin
gelismesi icin gerekli sartlari hazirlamaya c¢alismaktir” da sayilmaktadir. Devletten beklenen
kisilerin ve topluluklarin sosyal dislanmasini dnleyerek herkes icin insan haysiyetine yarasir bir
hayat diizeyini gerceklestirmeye ve bunun oniindeki engelleri asmaya ¢alismaktir.

Anayasa Mahkemesi de, bir kararinda insan haysiyetini soyle tanimlamaktadir: “Insan haysiyeti
kavrami, insanin ne durumda, hangi kosullar altinda bulunursa bulunsun, salt insan olusunun
kazandirdigi degerin, taninmasim ve sayilmasini anlatir. Bu oyle bir davrans ¢izgisidir ki, ondan
asag diisiince yapilan islem ona muhatab olani insan olmaktan ¢ikarir”
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Haysiyet kavramu ilk kullanilmaya baslandiginda belli bir sinifsal konumda olan, statii sahibi beyaz
adamin “hakettigi” diisiiniilen bir nitelikken zamanla alt sosyal siniflara, oradan da kadnlara,
gesitli irklara, kokenlere ve gliniimiizde de cogunluktan farkl cinsel yonelimleri ve cinsiyet kimlikleri
olan insanlara dogru bir yayilim géstermektedir. Bu sayede, onceleri toplumun ceperlerinde olan
bir ziimre zamanla toplumsal ve siyasi dislanmadan kendisinin de toplumun tam iiyesi olarak
goriildiigii, hukukun ve vatandashgim sagladigi tiim haklardan herkes gibi yararlanabildigi bir
konuma erisebilmektedir. Devletin temel gorevlerinden biri insan haysiyetini koruyarak belli bir
insan toplulugunu meydana getiren kisilerin haysiyetine zarar verecek, onlari damgalayacak
politikalardan, uygulamalardan ve hukuki diizenlemelerden kaginmaktir. Insan haysiyeti devletin
diledigi kisi ve topluluklara bahsedip, uygun gormediklerinden esirgedigi bir liituf degildir.

Insanlar insan olduklari icin degerlidir ve insan haysiyeti dogustan kazamlan, insanin sirf insan
oldugu icin vazgegilmez ve baskasina devredilemez haklara sahip degerli ve saygiyr hakeden bir
varlik oldugunu ifade etmektedir. Her insan sadece insan olmaktan kaynaklanan bir degere, erdeme
ve saygiya sahiptir. Dokunulmaz bir niteligi olan insan haysiyeti herkesin konumu ve dogustan gelen
degismez ve degisebilir ozellikleri ne olursa olsun esit olarak sahip oldugu ve devletce korunmast
ve saygi gosterilmesi gereken hayati bir insani degerdir. Insamin 6z saygi geregince kendini
gergeklestirme, gelistirme ve kendi kaderini tayin etme imkan ve firsatlarina sahip olmasi insan
haysiyetinin onemli bir parcasini olusturmaktadir.

Itiraz konusu kural askerlik mesleginin onurunu korumak adina farkh cinsel yonelimleri olan
asker kisilerin insan haysiyetini goz ardi etmektedir. Bu baglamda cinsel yonelim insan haysiyetiyle
yakindan baglantilidir. Diger asker kisiler ve toplumun genelinden farkli cinsel yonelime sahip olan
asker kisilerin cinsel yonelimleri kisiliklerinin degismez bir parcasini ve koklesmis bir yoniinii temsil
etmektedir. Bu kisiler farkli cinsel yonelimlerinden dolay: diger insanlardan daha w1 az degerlidir,
haysiyet sahibidir? LGBT I+ insanlar ne yaptiklar: icin degil ne olduklari veya ne olarak algilandiklar:
icin kuraldaki gibi ayrimci muamelelerle karsilasmakta, tabir caizse, “makbul” vatandas olarak
goriilmemektedir...”

Okuldaki gorevliye escinsel iligki teklif ettigi iddiasiyla baglatilan sorusturma neticesinde
baskalariyla escinsel iliskiye girdigini kabul eden ve meslekten ¢ikarilan 6gretmenin bagvurusu
(Bagvuru no:2013/2928) iizerine verilen Karara karsi yazilan oyda da E.Yildirim, 6gretmenin
gordiigii muamelenin cinsel yoneliminden kaynaklandigini ve yapilan ayirimciligin hakli bir
sebebi bulunmadigini belirtmektedir.

Bu uyusmazliktaki Karsi oyun 6nemi, cinsel egilimle ogretmenlik meslegi arasinda bir ilgi
kurulamadiginin ifade edilmesindedir. Karsi oy yazisinda da belirtildigi iizere, 6gretmenin
gorev yaptig1 okul midiri, 6gretmenligin gerektirdigi gorevleri yerine getirdigini, ancak okul
dis1 sosyal yasaminda homoseksiiel iligkilere girdiginin ¢esitli durum ve sahislardan anlagildigini
belirtmistir. Ayrica 6gretmenin meslekle ilisiginin kesilmesi éncesinde 1996 ve 1997 yillarina ait
sicil notlarinin sirasiyla 92 ve 90 oldugu anlagilmustir.
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E.Yildirim bu tespitten sonra tesis edilen islemin hukuka aykiriligini soyle gerekcelendirmektedir:
“...Mevcut yasal diizenlemelerde de escinsel olan bir kisinin 6gretmenlik meslegini yapamayacagini
soyleyen herhangi bir kural bulunmamaktadir... Meslege donme talebinin reddedilmesi idarenin
savunmasinin aksine bagvurucunun cinsel yoneliminden kaynaklanmaktadir, zira basvurucunun en
basta meslekten ¢ikarilmasina neden olan olaylar tamamen 6zel hayatini ilgilendiren cinsel yonelimle
ilgili tutum, davrans ve eylemlerine ait olgularla baglantili olup, bunlarin mesleki faaliyetleri
iizerindeki etkilerine dair yeterli ve ikna edici gerekceler somut olarak ortaya konulmamustir.
Basvurucunun cinsel yonelimini okuldaki mesleki faaliyetlerine yansittigi, kiiciik yastaki 6grenciler
iizerinden olumsuz etkilere neden oldugu konusunda da idarece sunulan somut bir bulgu
bulunmamaktadir. Okul miidiirii, miidiir yardimcisi ve diger 6¢retmenlerin sorusturma raporunda
yer alan ifadelerinde basvurucunun cinsel yoneliminin okuldaki egitim faaliyetlerinde bir aksamaya
neden oldugu, égrenciler iizerinde olumsuz etkiler yarattigr yoniinde bir tespite yer verilmemistir.
Biitiin bunlara ragmen, basvurucunun escinsel yonelimi kamu yetkilileri tarafindan “huzursuzluk”
kaynag: ve “iffetsizlik” olarak nitelendirilmis ve bunlarla ilgili disiplin hiikiimleri uygulanmustir.
Bagka bir ifadeyle idare escinselligi “iffetsizlik” ve “huzur bozuculukla” es tutmustur. Ustelik, biitiin
bu deginilen hususlarla ilgili olarak, érnegin ogrenci velileri veya diger dgretmenler tarafindan
herhangi bir resmi sikayette bulunulmamustir. Basvurucunun gorev yerinde, yani okulda bir okul
hizmetlisine cinsel iliski teklif ettigi iddiasi ise bir iddia olmaktan iteye gecememis ve dogrulugu
ispatlanamanustir. Basvurucu escinsel cinsel yonelimini, kimligini ve kasaba halkindan bazi kisilerle
ozel hayat kapsaminda cinsel iliskiye girdigini kabul etmekte ancak calistigi okuldaki gorevliye okulda
escinsel iliski teklifinde bulundugu iddiasim kesinlikle reddetmektedir... Burada bagvurucunun okul
gorevlisinin iddiasinin gercek olmadigini ispatlama yiikiimliiliigii bulunmamaktadir. Bu yiikiimliiliik
iddia sahibine ve kamusal makamlara aittir. Adi gecen okul gorevlisinin soyut, ispatlanmamis bu
iddiasi idarece arastirilmadan tek tarafli olarak somut bir gercek olarak kabul edilmis ve basvurucu
aleyhine tesis edilen islemin dayanaklarindan birini olusturmustur. Elbette, cinsel yonelimden
kaynakli davranislar 6gretmenlik meslegi ve disiplin tizerinde gosterilebilir somut olumsuzluklara
yol agryorsa ongoriilen yaptirimlar uygulanabilir ancak ozel hayata ait tercihlerden dolay: 6gretmen
kisinin meslegin onurunu zedeleyecegi, huzursuzluga neden olacags, kiiciik yastaki 6grenciler igin
olumsuz etkiler yaratacagi otomatik olarak varsayimamaldir... Basvurucunun cinsel yoneliminin
kendisinin veya ¢alisma arkadaslarimin mesleki faaliyetlerin ve performanslarini veya hizmetin
muhatabi olan 6grenciler tizerinde olumsuz sonuglar dogurduguna iliskin somut ve nesnel bir
bulgu ortaya konulamadigr gibi bu durum yapilan sorusturma kapsaminda da arastirilmamagtir.
Konuyla ilgili tiim idari ve yargisal siireglerde basvurucunun yiiriittiigii egitim faaliyetinin icerik,
etkinlik ve kalitesi ile ilgili herhangi bir olumsuzluga da isaret edilmemistir. Kamusal makamlar,
basvurucunun cinsel yoneliminin o6gretmenlik meslegi tizerinde ne gibi somut riskler veya zararl
etkiler dogurabilecegini de tartismamuglar ve bununla ilgili somut bir veri sun(a)mamgslardr..”

IV. DEGERLENDIRME VE SONUG

Yukarida ele alinan Anayasa Mahkemesi Kararlar: ile Kararlarda ve karst oyda atif yapilan
AIHM Kararlarina gore salt cinsel yonelim, kamu gorevlilerinin 6zel hayatina miidahale
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gerekegesi olusturmaz. Hatta Anayasa Mahkemesinin, “basvurucunun ogretmenlik meslegine
kabul edilmemis olmasimin, bir baska kamu gorevinde ¢alistirilmayacagr anlamina gelmedigi’ni
belirtmesi, 6gretmenler ( ve bagka karara konu olan askerler) disindaki kamu gorevlilerinin
cinsel tercihlerine karisilamayacagi anlamina gelmektedir.

Idari yargi uygulamasinda da ATHM nin salt cinsel yénelim sebebiyle kamu gérevlilerine yaptirim
uygulanmamasi gerektigi gortsiine atif yapildigini gormekteyiz. E.Yildirim'in karg1 oy yazisinda
zikredilen Danistay 12. Daire kararinda, bir 6gretmenin sadece escinsel oldugu i¢in meslekten
uzaklastirilmasi, kanun 6niinde ayirim gézetmeksizin esitlik ilkesine ve Anayasanin 20.maddesine
aykir1 bulunmustur.(Danistay 12. Dairesi, E: 2011/750, K. 2014/7169, K.T. 07/11/2014.). %3

Danistay 12. Dairesi, rizaen escinsel iliski kurdugu icin “iffetsizlik” gerekcesiyle meslekten
atilan 6gretmenin agtig1 davada su karari vermistir: ... Uyusmazlikta, davacimin ozel hayat alan
icerisinde rizaen escinsel iliski kurmasi nedeniyle cezalandirilmasi karsisinda, séz konusu fiilin
Anayasa'mn 20/1. maddesi ve Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin 8. maddesi uyarinca “6zel
hayata ve aile hayatina saygi hakk:” kapsaminda bulunup bulunmadigi konusunun irdelenmesi

gerekmektedir.

Konuya iliskin Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi Kararlari incelendiginde; basta Dudgeon - Birlesik
Krallik Karar: ( Bagvuru No: 7525/76 - Karar Tarihi: 22.10.1981 ) olmak tizere bu konuda verilmis cok
sayida karar bulundugu, ozellikle Smith ve Grady - Birlesik Krallik Karar: ( Basvuru No:33985/96,
Karar Tarihi:27.9.1999 ), Lustig/Prean ve Beckett - Birlesik Krallik Karari ( Bagvuru No:31417/96
- Karar Tarihi: 27.9.1999 ), Perkins ve R. - Birlesik Krallik Karar1 ( Basvuru No:43208/98 - Karar
Tarihi: 22.10.2002 ), Beck, Copp ve Bazeley - Birlesik Krallik ( Basvuru No:48535/99 - Karar
Tarihi: 22.10.2002 ), kararlarinda; escinsel kisilerin salt cinsel yonelimlerinden dolay: ordudan
ihrag edilmesi Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesinin 8. maddesinin ihlali olarak karara baglanmus,
Ozpinar - Tiirkiye Kararinda ( Basvuru No:20999/04 - Karar Tarihi:19.10.2010 ) ise; bir yargicin
ozel hayatinda arkadagshik ettigi kisiler ve giyim tarzi, asirt makyaj yapmasi gibi iddialar on plana
¢tkarilarak meslekten cikarilmasi amlan hakkin ihlali olarak degerlendirilmis, anilan yargicla
ilgili iddialarin bu kisinin meslegini icrasina etkisinin somut olarak ortaya konulamadigr hususu
vurgulanmugtir.

Uyusmazlik konusu olayda, davacimn escinsel egilimlerini okul igerisinde yansittigima veya
okul disinda olsa bile ogrencileri ile bu sekilde bir iliskiye girdigine dair bir delil, tespit veya
tanik bulunmamaktadir. Disiplin sorusturmas: asamasinda ifadeleri alinan ve davaciyla aym
okulda gorev yapan Ogretmenlerin ve yoneticilerin, davacimin herhangi olumsuz bir hareketini
gormediklerini ve disiplin sorusturmasma konu olayla ilgili bir duyumlarimin olmadigini beyan
ettikleri goriilmektedir.

Bu durumda; davacinin mahremiyet alani icerisinde rizasiyla escinsel iliskiye girmesinden ibaret
olan fiilinin, memur disiplin hukukunu ilgilendiren bir yoniiniin bulunmadigi ve disiplin sucu

23 Ayrica 12.Dairenin 2016/1586K.Say1li kararinda da escinselligin kamu gérevinden gikarmada bagl bagina gerekge
olamayacagina isaret edilmektedir.
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olusturmadigi, soz konusu fiilin bir disiplin sucu olarak degerlendirilerek davacimin meslekten
¢ikarma cezast ile cezalandirilmasimin Anayasamn 20/1. maddesi ve Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi'nin 8. maddesi uyarinca ‘6zel hayata ve aile hayatina saygi hakkimn” ihlali sonucunu
doguracagi anlasildigindan, dava konusu islemde ve davanin reddi yolunda verilen Idare Mahkemesi

kararinda hukuki isabet goriilmemistir...”*

12. Daire, 6gretmenin cinsel tercihinin meslegine yansimadigi, 6zel hayat alanina girdigi
gerekgesiyle, meslekten ¢ikarilmasini hukuka aykiri bulmustur. Ancak karsi oyda 6gretmenlik
meslegi ile escinselligin baglantisi oldugu, rol modeli 6gretmenlerin 6grencileri etkileyecegi ifade
edilmektedir. Karara katilmayan iiyeler gore; “... Ozellikle mesleki yasam ile baglantisi olabilecek
bazi ozel hayat unsurlari agisindan, davacinin mesleki ve etik kurallara aykiri davramslarinin
kamu gorevlilerinin ve bu baglamda kamu hizmetinin sayginlig iizerinde belirli bir etkiye sahip
olabilecegi agiktir. Ote yandan, yetiskinlige heniiz ulasmamus ¢ocuk ve geng bireylerin hayati ve
hayata bakisi 6grenmesinde, tutum ve davrams gelistirmelerinde bu bireylere 6rnek ve rol model
olan ogretmenlerin bireyin egitiminde kaginilmaz olarak onemli bir yeri vardir. Gorevi itibariyle
egitim diinyasimin temel taslarindan olan 6gretmenlerin, 6grencilere olumlu ya da olumsuz ornek
olabilecekleri de tartisilmaz bir gercektir. Ogretmenler kendilerini rol model olarak sunmasalar dahi
cevresinde bulunan cocuklar ve gengler icin her zaman iyi ya da kétii model olusturmaktadirlar.
Okullar, ¢ocuklar icin olusturulan ¢ok boyutlu grenme ortamlaridir. Ogretmenler, bu égretim
ortamlarinda hem ¢ocuk hem ebeveyn hem de toplum agisindan olduk¢a onemli bir yere sahiptir.
Egitim sisteminin amacina uygun ogrenciler yetistirebilmek iyi yetismis ve mesleginde soz sahibi
ogretmenlere baghdir”

Anayasa Mahkemesi, bir 6gretmenin escinsel olabilecegini kabul etmektedir; ancak escinsel
iliskide bulunmasmi veya bu iliskinin duyulmasini benimsememektedir. Bireysel basvuru
kararinda, 6gretmenin fiili hademeye iliski teklifi ve escinsel iliskinin kamunun bilgisine agilmis
olmasi olarak nitelenmekte ve bu davranis sebebiyle islem tesis edildigi belirtilmekteyse de goreve
atanmamasina yol acan davranis escinsel iliskisidir. Ustelik bu davranis, 6gretmen tarafindan
isteyerek “kamu bilgisine” a¢ilmis degildir. Yapilan sorusturma sirasinda gerceklesmistir.
Sunu da belirmek gerekir ki bir bagka insanla (veya insanlarla) gerceklestirilen iliskinin ufak
yerlesim birimlerinde duyulmas: tabiidir. Ayrica cinsel tercih, insanlarin giyim tarzlarindan,
hal ve hareketlerinden de anlagilabilmektedir. Dolayisiyla bagkalarinin duymamasi, Anayasa
Mahkemesinin ifadesiyle, kamunun bilgisine agilmamasi i¢in boyle bir cinsel tercihin mevcut
olmamasi gerekir.

Anayasa Mahkemesi Kararina konu olan hadise, su soruyu da akla getirmektedir: Disiplin
sorusturmasina konu olan hademeye iliski teklifi, escinsellik icermeseydi nasil degerlendirilecekti?
Ornegin bir erkek 6gretmen bir kadin gorevliye cinsel iligki teklif etseydi ve bu égretmenin
kasabada bagka kadinlarla da birlikte oldugu anlagilsaydi. Idare iffetsizlik sebebiyle islem tesis
edecek miydi? Anayasa Mahkemesi bir 6gretmenin cinsel kimliginden ve escinsel yoneliminden
soyut olarak bu konuya deginmemektedir. Ancak muhtemeldir ki bir erkek 6gretmen ve kadin

24 E.2011/750, K.2014/7169 Kararlar Kazanci I¢tihat Bilgi Bankasindan alinmugtir.

480



Kamu Goérevlilerinin Ozel Hayati: Cinsel Tercih

gorevli 6rnegi olsaydi, bu davranis “iffetsizlik” kapsaminda cezalandirilmayacakti. Bu durumda
genellikle bagvurulan yol, gérev yeri degisikligi olmaktadir. Hatta tacize ugrayan kadin gérevlinin
gorev yeri degistirilmektedir. 2°

Kamu gorevlilerinin cinsel tercihi konusunda, meslegin 6zelligi, askeri disiplinin bozulmasi,
ogrencilerin escinsel 6gretmen modeliyle cinsel tercihlerini belirlemeleri gibi gerekgelerin soyut
iddia diizeyinde kalmamasi gerekir. Ayrica escinsel tercihin meslegin sayginligini ne sekilde
zedeledigi ve hizmetin ytiriitiilmesini olumsuz etkiledigi de incelenmeli ve somut bilgilerle ortaya
konulmalidir. Ozellikle 6gretmenlerin cinsel tercihinin égrencilere yansimasi veya aktarilmast
gerekeesi, bilimsel ¢alisa konusu yapilmadan ve cinsel tercihin nasil olustuguna dair tibbi,
sosyolojik, psikolojik aragtirmalara dayanmadan kullanilamaz.

Bu noktada Anayasanin kamu hizmetine girme hakkini diizenleyen 70.maddesi de dikkate
alinmalidir. Maddeye gore hizmete alinmada gorevin gerektirdigi niteliklerden bagka hi¢bir
ayirim gozetilemez. 1961 Anayasast déneminde verilen bir Anayasa Mahkemesi Kararinda®®
gorevin gerektirdigi nitelikler kavraminin esaslar1 agikliga kavusturulmustur. Buna gore: gorev ile
aranan nitelik arasindaki objektif zorunlu,gerceklere uyan sebep sonug iliskisi kurulmali; aranan
nitelik gorevin iyi bir sekilde yerine getirilmesi amagl olmali; bu nitelik bulunmadig: takdirde
gorev yerine getirilememelidir.

Sonug olarak, meslegin geregi gibi yapilmasi amacina yonelik olmayan miidahaleler hukuka
uygun sayilamazlar. Somut olarak ele alinan Anayasa Mahkemesi kararinin gerekgesi, bu sebeple
isabetli degildir. Ctinkii bir bagkasina cinsel iliski teklifi, teklif edenin escinsel olup olmamasina
gore farkli degerlendirilemez. Bir erkegin bir kadina veya bir kadinin bir erkege cinsel iligki
teklifi, ayn1 derecede eylemlerdir.

25 Internette kadin memura taciz bagligiyla yapilan ufak bir aramada bu tespitin yanlis olmadig1 anlagilmaktadur.
26 E.1979/19 Ayrintih bilgi igin bkz. Kaman,N. Idare Hukuku (Yildirim ve digerleri), XII levha Yay.,6.bast,s224.vd.
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