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Ozgiirliik, benim igin felsefi ya da psikolojik degil, bir bireye ya da
topluluga ait tiim haklarin biitiintinii ifade eden hukuki bir kavramdir; ki
s0z konusu haklarin bir kismi, insan onuru, yasam hakki, bireyin aile ya da
meslek ici gelisimi veya kendini bireysel ya da toplum iginde politik ve dini
olarak ifade edebilmesi gibi dogrudan insani varolusa iliskindir. Fransiz
Devrimi baglaminda ya da 1948 tarihli Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesiyle
sekillendirilmis bu hukuki tasarimda temel kosul, dogumdan 6liime kadar
tim insanlarin s6z konusu ozgiirliiklere esit bir bicimde sahip olmasidir.
Dolayisiyla, 6zgiirliiklerin kullanimina dair esitsizlikler her ne kadar fiili bir
durum olarak ortaya ¢iksa da, hukuki olarak kabul edilemez; ki bu sadece
pozitif hukuka iliskin bir sorunsal degil, ayn1 zamanda her hakkin dogasi

geregi var olan bir postulattir.

Gtivenlik ise bir hak degil, bir durumdur ve kendisine erisebilmek icin
zorunlu olan haklar agisindan bir dayanak noktas: olan kavram, ézgtirliiklere
yonelik her hangi bir siddetin, zorlamanin, tehdit ve terdriin olmamasin
ifade eder. Bu baglamda o6zgiirliiklerin, — devlet sinirlar igerisinde ya da
disarisinda olmak {izere — toplumsal giicler tarafindan ihlal edilmesi halinde,
s0z konusu ihlalleri 6nlemek — uluslararasi hukukun sinirlar1 dahilinde —
devletin gorevidir.

Ote yandan, 6zgiirliiklerin devlet tarafindan giivence altina alinmasi
aslinda bir optimallestirme gorevidir. Yani devlet, 6zgiirliiklerin kullanimina

bagkalari tarafindan (6rnegin ekonomik giiglerce ya da zor kullanma suretiyle)

1 Aras. Gor., Freie Universitat Berlin.
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zarar verilmeyecegini garanti edemez. Ancak, yapabilecegi ve yapmak
zorunda oldugu sey, kendisinin 6zgiirliikleri ihlal etmekten ka¢inmasidir.
Bu sebeple, 6zgiirliiklere iliskin haklar devlet i¢in koruma ytiikiimliiliigtiniin

yan1 sira dokunmama yasagini da belirtir.

Ancak, ozgiirliiklere yonelik tehditlerin devletten de gelebilecegini
tarih (ve bugiin) gostermektedir. Hatta ne yazik ki s6z konusu 6zgiirliik
tehditleri, devletin aslinda baska 6zgiirliikleri korumak i¢in miidahalelerde
bulundugu durumlarda ortaya ¢ikar; ki bu noktada devlet, kendisince tehlike
olusturduguna kanaat getirdigi Ozglirliikleri ihlal eder. Elbette ki devlet
her tiirlii 6zgtirliigli glivence altina almak i¢in ¢aba gostermelidir, ancak bu
kendi belirledigi hedef dogrultusunda olmamalidir. Zira, devlet haklar ile
donatilmis dogal bir yap1 degil, aksine haklarin uygulanmas: hatta daha iyi
bir ifade ile haklarmn giivence altina alinmas: icin ¢abalayan bir kurumdur.
Bu sebeple, her tiirlii eylemini (ya da eylemsizligini) gerekgelendirmelidir.
Devletin aksine, birey ya da halk ozgtirliiklerini kullanirken herhangi bir
gerekce sunmak zorunda degildir. Ancak, bu noktada o6zgiirliiklere iliskin
haklar ¢ekismeli bir bicimde birbiriyle ¢akisacaktir. Boyle bir durumda, yani
herkesin kendisine esit bir bicimde taninmis 6zgitirliiklerden yararlandig:
hallerde, — bu Sempozyum’un diizenleyicilerinin de formule ettigi bicimde —

gereken denge ve uzlasi yalnizca devlet tarafindan saglanabilir.

Tim bunlardan ¢ikan sonug ise, Ozgiirlitk ve giivenlik arasindaki
iliskinin sikintili ve soyut oldugudur. S6z konusu iliski somutlassa dahi,
ozgiirliik ve glivenlik kavramlari yine de bir ¢6ziim sunamamakta, sadece bir
yon belirlemektedir. Bu sebeple, her bir olaymn degerlendirilmesinde kimin

karar verdigi ve hangi dlgiite gore karar verdigi dnemlidir.

Bu baglamda, “Ozgiirlitk ve giivenlik arasindaki denge hakkinda
degerlendirme yapmaya, karar vermeye ya da boyle bir dengeyi kurmaya
hangi devlet organi yetkilidir?” sorusu sdyle cevaplandirilabilir: Temel haklara
iliskin ozgtirliikler devleti tiim varlig: ile ilgilendirdigi i¢in, mahkemeler ve
ozel olarak anayasa mahkemeleri de dahil olmak {izere, kamu giiciiniin tiim

tasiyicilar: bu noktada bir is boliimii dahilinde yetkilidir.
IL

Teblig boyunca Alman Federal Anayasa Mahkemesi'nin rolii hakkinda
bilgi verecegim. Bubaglamda, Mahkeme’'nin yetkilerini usul hukuku ve maddi
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hukuk agisindan kisaca belirtip, Mahkeme'nin sahip oldugu bu olanaklarla

ne yaptigini acitklayacagim. Son olarak da bir degerlendirmede bulunacagim.

Federal Anayasa Mahkemesi bir¢ok yetkiye sahiptir. Ancak, burada
sadece giivenlik ve Ozgiirlitk arasindaki iliski bakimindan one ¢ikan
yetkilerinden bahsedecegim, ki bunlardan en 6nemlisi, 507 yillardan beri
miimkiin olan ve Anayasa’da belirtilen temel haklara dayanan (yani Insan

Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'ne bagli olmayan) anayasa sikayetidir.

Anayasa sikayeti, siki kosullarin varligr halinde, dogrudan kanunlara
karst agilabilir. Ornegin Hava Giivenligi Kanunu, karadaki hedeflere karsi
saldir1 diizenleyecek olan sivil ugaklarin, daha havadayken askeri giicler
tarafindan vurulmasinit miimkiin kilmaktaydi. Sik ugan bir yolcu, s6z konusu
Kanun’a karsi anayasa sikayeti yoluna basvurmus ve Federal Anayasa
Mahkemesi, tehdit altindaki insanlar1 kurtarmak i¢in — sayica kurtarilacaklara
gore daha az olsalar dahi —baska insanlarin kurban edilmesinin insan onurunu
ihlal ettigine karar vermis ve sz konusu Kanunu iptal etmistir. Ancak, anayasa
sikdyetine cogunlukla, bir kanununidare ya dayargi tarafindan uygulanmasin
saglayan islemlere kars1 bagvurulmaktadir. Federal Anayasa Mahkemesi, bu
noktada da, yani uygulamanin bir temel hakki ihlal edip etmedigini kontrol
ederken dahi, uygulamanin dayandig1 kanunun tiim unsurlar1 baglaminda
anayasaya uygunlugunu da denetlemektedir. Zira, anayasaya aykir1 olan bir
kanunun uygulamasi, anayasaya uygun olamayacaktir. Yani sonug itibariyle
anayasa sikayeti, bireysel bir norm denetimidir ve mahkemelerin basvurusu
ile baslayan somut norm denetiminin ve her seyden 6te Almanya agisindan
parlamenter muhalefetin ve federal giigler ayriminin yararina bir arag olan

soyut norm denetiminin yaninda yer almaktadir.

Nihayetinde, Federal Anayasa Mahkemesi, anayasal organlar arasmdaki
catismalarin konu edildigi davalarda da, 6rnegin hiikiimet ve parlamento
arasindaki iliski kapsaminda, giivenlige iliskin kararlar verebilmektedir. Bu
noktada, Mahkeme'nin yurtdisina askeri birlik gondermekle ilgili kararlar:
ornek gosterilebilir; ki gliniimiiz agisindan olduk¢a 6nemli bir konudur.
S6z konusu kararlar kapsaminda, dis tehditler karsisinda ozgiirliikleri
glivence altina almak igin yiiriitiilecek dis giivenlik politikasini belirleme
yetkisi, Anayasa Mahkemesi miidahalesi ile parlamentoya verilmistir ve

parlamentonun elde ettigi bu rol, Mahkeme tarafindan korunmaktadir.
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Goriildiigii tizere, usul hukuku kanuni olarak 6ngoriilmiis bir ¢cok dava
cesidi sayesinde, Federal Anayasa Mahkemesi'ne genis bir yetkiler paleti
sunmaktadir. Ote yandan, Mahkeme maddi hukuk agisindan da, hatta daha
da fazla olmak tizere, genis yetkilere sahiptir. Modern bir hukuk devletinde,
hukukun gecerli olmadig1 hi¢ bir alanin var olmadigi ve dolayisiyla hig
bir devlet isleminin yargi denetiminin disinda kalamayacag1 neredeyse
tartismasiz olarak kabul edilmektedir. Ote yandan, temel haklarin her alana
temas ettigine dair algl, en azindan Alman hukuku agisindan ayni kesinlikle
sdylenemez. Oyle ki, anayasa metninden kendiliginden ve zorunlu olarak
¢itkmayan bu bakis acisi, aslinda Federal Anayasa Mahkemesi tarafindan,
kurulusunun ilk yillarinda verdigi temel 6neme sahip iki karar1 kapsaminda

yerlestirmistir.

Bu baglamda ilk olarak, kisiligini gelistirme Ozgiirliigii, Mahkemece
hukuk diizeni dahilinde yapma ve yapmama seklindeki her tiirlii davranigin
kapsaml bir bigimde garanti altina alinmas: olarak yorumlanmuis, ki bu yeni
bir temel hak korumasini ve boylece gerektigi takdirde her tiirlii kamu giicii
ihlaline karg1 — ihlale sebebiyet veren kanunun anayasal denetimi de dahil
olmak iizere — anayasa yargisi tarafindan saglanan korumay1 da beraberinde
getirmistir. Aslinda, yurt disinda Alman Hiikiimeti'ni elestiren konusmalar
yapmak isteyen bir basvurucuya pasaport verilmemesine iliskin oldukca
siradan bir olay kapsaminda, yani devlet giivenligi ile kisisel ozgiirliigiin
catistig1 bir probleme iliskin olarak, Mahkeme'nin kararin1 verirken sectigi
argiimanlar, o andan itibaren tiim yasam alanlar1 agisindan hi¢ bir boslugu
olmayan kusursuz bir temel hak korumasmi saglayacak domino etkisi

yaratmigtir.

Yine ayni donemde, demokratik bir devlette ifade 6zgiirliigii ve soz
konusu 6zgiirliigiin 6zel hukuk iligkileri {izerindeki etkisine dair Anayasa
Mahkemesi'nce verilen diger bir karar, yukarida belirtilen karar gibi
onemli sonuglar dogurmustur. Mahkeme s6z konusu karar kapsaminda,
onceleri sadece — Anayasa'nin lafzina da uygun olarak — negatif statii
haklar1 olarak anlasilan temel haklarin, ayn1 zamanda tiim hukuk diizeninin
yorumlanmasinda 6lgiit norm olacak objektif degerler oldugunu agiklamustir.
Bu noktada, domino etkisi 0zgiirliige iliskin tiim temel haklar agisindan
kendisini gostermis ve {i¢ devlet erkini de ilgilendirecek bi¢cimde anayasal

ozgirliikklerin devlet tarafindan korunmasi sorumlulugunu getirmistir, ki
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ornegin bu sorumluluk takdir yetkisinin 6zgtirliik ve giivenlik ekseninde
somutlastirildigr durumlarda, hiikiimet ve idare tarafindan gozetilmelidir.
Ote yandan, 6rnegin anayasa diismanlarina karsi biirokrasinin kendi
igerisinde alinan 6nlemlerde oldugu gibi, devletici alanlarda da 6zgiirliiklerin
korunmas: dikkate alinmalidir. Zira, anayasa diismaninin dahi anayasaya
dayanma hakki vardir; onursuzca hareket eden biri, kendi onurunun

korunmasi hakkini kaybetmez.

Ayni sekilde, kanun koyucu da, yaptigi kanunlarin yeterli temel
hak korumasma sahip olmamas: durumunda, Anayasa Mahkemesi'nin
denetimine tabi olacagini ve 6te yandan temel haklarin, kanun yapma direktifi
gibi etki ettigini dikkate almalidir. Mahkeme, s6z konusu bu iki unsura
sonralar1 sik¢a dayanmistir. Bu noktada en bilinen 6rnek, Mahkeme’'nin
anayasal sebeplere dayanarak, kisisel verilerin korunmasimna iligkin bir kanun
yapilmasi direktifinde bulunmasidir, ki Anayasa metninde, konuya iliskin
olarak herhangi bir ifade yoktur ve olmasi da miimkiin degildir. Bu noktada,
Mahkeme anayasay1 degistiren tali iktidar gibi hareket etmistir. Mahkeme'nin
s0z konusu tavri, 6zgiirliik ile giivenlik arasindaki dengeyi saglamaya yonelik
her tiirlii devlet eyleminin yargisal denetiminde, anayasal 0Ol¢iiliiliik ilkesinin
her zaman dikkate alinmas: gereken bir denetim 0lgiitii olarak var oldugu
ve Ornegin verilerin kaydedilmesi, kamera kayd: yapilmas: ve daha baska
onlemler agisindan rasyonel yani gerekgelendirilebilir sebeplerin olmasi

zorunlulugu sonucunu da dogurmustur.

Mahkeme'nin bu tavrinin, ozgiirliiklere iligkin alanlarda yapilan
anayasa degisikliklerini denetlendigi hallerde de s6z konusu oldugunu
belirtmeliyim. Bu baglamda Ornegin Anayasa, temel haklar katalogunda
sadece insan onuruna iliskin maddenin degistirilemeyecegini garantiler.
Oysa Mahkeme, yetkisini genisleten bir yorumda bulunarak, ¢zgtirliiklere
iliskin her temel hakkin insan onuruna dair bir ¢ekirdek alanimnin olduguna
ve s0z konusu bu alana da dokunulamayacagina hitkmetmistir. Boylece
ornegin, terdrle miicadele kapsaminda konutlarin dinlenmesine olanak
saglayan konut dokunulmazhigma iliskin bir anayasa degisikligini esastan
denetleyerek, degisikligin yogunlugunu diisiirmiis ve s6z konusu karar
kapsaminda, 6zgiirliigiin giivenligi saglama cabas: sebebiyle orantisiz bir

bigimde ihlal edildigine karar vermistir.
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III.

Simdiye kadar yaptigim agiklamalar, Federal Anayasa Mahkemesi'nin
higbir seyle bagh olmadan, basma buyruk baglayic1 kararlar verebilecek bir
pozisyonda oldugu ya da kendisini boyle bir pozisyona soktugu izlenimini
dogurmus olabilir ki bu noktada gouvernement des juges veya baglantili bir
bigimde — Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Baskani'nin da az 6nce
belirtip, hakl olarak elestirdigi {izere — yargisal aktivizm kavramlar1 akla
gelebilir. Ancak, boyle bir izlenim Federal Anayasa Mahkemesi'ne bir biitiin
olarak bakildig: takdirde, yanls olacaktir.

Ciinkii, her seyden 6nce olgiiliiliik gibi anayasal ilkeler, Mahkemenin,
degerlendirmelerini ve tartmalarini sadece kendisine gore (ki yani aslinda
hakimlerin ¢ogunlugunun oyuyla) yapmasim saglayacak agik bir yetkiye
sahip olmasini engeller. Her ne kadar ¢ogunlukla gbzden kagsa da, dl¢iiliiliik
ilkesi aslinda somutlastirici bir rasyonellestirme semasinda ibarettir. $oyle
ki, bir devlet eyleminin hedefe ulagsmak i¢in uygun olup olmadig1 oncelikle
olgusal ve neredeyse fiziki bir sorudur. S6z konusu eylemin hedeflenen etkiyi
saglamak icin gerekli olup olmadig1 incelemesinde ise objektif-rasyonel bir
sOylem 6n plandadir. Rakip degerler ise ilk olarak orantiilik unsurunun
degerlendirilmesinde ortaya ¢ikmakta ve bu noktada Dezisionismus unsurlar:
kendini gostermektedir. Ancak burada da Mahkeme'nin politik bir tercihi
degil, aksine gerekgelendirilebilir anayasal degerlere dayanmak zorunda
olan degerlendirmeleri s6z konusudur. Ve 0zellikle 6nemli olmak {izere,
Federal Anayasa Mahkemesi bir devlet eyleminin orantili olup olmadigin
incelerken dahi, yasa koyucunun ve idarenin karar onceligine genel olarak
saygl duymakta, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'nin ifade ettigi bigimde
margin of appreciation kavramini tanimaktadir. Mahkeme kendisini, birbirini
kontrol eden devlet erklerinin isbirligi dahilinde, iiglincii gii¢ konumuna
geri cekmekte ve yalnizca olgusal hatalarin, irrasyonel kosullarmn, kendisiyle
catisan durumlarin ve keyfi davranislarin olup olmadigini kontrol etmekte
ve ancak hukuki olarak savunulabilir durumlar1 kabul etmektedir. Kendini,
kanun koyucunun ya da idarenin yerine koyarak karar vermemekte, aksine
anayasal sinurlarm agildigr durumlar diizeltmektedir.

IV.

Kisisel goriisiim, Federal Anayasa Mahkemesi'nin bir mahkeme

tarafindan islevsel olarak korunmasi gereken sinirlara genel olarak sayg:
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duydugudur, ki bu her durumda bugiin konustugumuz giivenlik ve 6zgiirliik
arasindaki dengeye iliskin vakalar acisindan da gegerlidir. Mahkemenin
anayasanin koruyucusu olarak sahip oldugu rol Onleyici bir pozitif etki
yaratmakta; dolayisiyla kanunlarin titiz bir bigimde hazirlanmasini ve yeni
kanunlarin daha iyi gerekgelendirilmesini saglamaktadir. Bu 0Ozellikle,
bugiinlerde Almanya agisindan da gecerli olmak {izere, populizm ya da fake
news sebebiyle, parlementodan ¢ok Talkshowlarda hazirlanan, sosyal medya

kargasasinda tartisilan yasama aktivizmine karsi 6nemli bir frendir.

Federal Anayasa Mahkemesi'nin ictihatlar1 yillardan beri yiiksek bir
diizeyde kabul gormekte ve bu sayede hukuka olan giiven de gliclenmektedir.
En yiiksek mahkemenin {iyesi olarak kariyerinin zirvesine ulasmis ve tekrar
secilmeyi diisiinmek zorunda olmayan kisiler, gercek anlamda bagimsiz bir
konumdadir ve s6z konusu kisilerin anayasaya kars1 sorumlu olmalari, 6zenli
davranmalar1 ve saygili olmalar1 beklenmektedir; ki bir anayasanin, iste bu
bahsedilen tiirden kisiliklere ihtiyaci vardir. Zira, anayasa, kendileri olmadan
hukukun hukuk olarak adlandirilamayacagi degerler ve hukuk devletine
iligkin esaslar icin bir depo, bir bellek gibidir; devleti zorunlu olarak almasi
gereken onlemler agisindan engelleyemez, ancak bu noktada sahip oldugu
vazgecilemeyecek degerleri ve esaslari, devlet eylemlerinin kesin sinirlari

olarak belirler.

Karsilagtirmali hukukun anlamina ve smirlarina dair bir nokta ile

tebligimi sonlandirmak istiyorum.

Bir ¢ok kisi farkli diisiinse de ben, anayasal sorunlar agisindan her
zaman her yerde gecerli olabilecek cevaplarin olmadigi kanaatindeyim.
Anayasa hukuku bilimi bir ithalat/ihracat islemi degildir ve neyse ki ulusal
deneyimlerden, Kkiiltiirel geleneklerden etkilenmektedir. Ancak, baskalar:
hakkinda bilgi sahibi olmak ve kendi yolunu belirleyen kararlarin hazirlik
asamasinda diger sistemlerle olan ortak noktalar ve farkliliklar hakkinda
diisiinmek ilham verici olabilir. Dolayisiyla, Federal Anayasa Mahkemesi'nin
igtihatlari, bir karsilastirma yapma agisindan ilging bir malzemedir; ancak ne

daha fazlasi ne de daha eksigidir.

Tiirk Anayasa Mahkemesi'ne kurulusunun 55. Y1l doniimiinde, gesitli

bir ¢ok gorevinin iistesinden gelmesi konusunda basarilar diliyorum.



