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OZET

Toplumsal cinsiyet esitligi ile devletin tarafsizli$i ilkesi arasindaki olas
gerilimlerin yami swra, din ozgiirliigiiniin iki boyutu arasinda da yani bir
ogretmenin 'pozitif din 6zgiirliigii" ile 6grencilerin, onlarin ebeveynlerinin ve
mahkeme salonlarimdaki davalarin taraflarimin ‘negatif din 6zgiirliigii’ arasinda
da temel hak c¢atismasi olabilir. Terminolojik agidan kisaca pozitif din
ozgiirliigiinden, kisinin kendi hayatim kendi dini inanclarina gore diizenleme
hakkiny; negatif din 6zgiirliigii ise, dini eylemler konusunda baski gormeme ve
bunlara zorlanmama ve hatta bunlardan uzak kalmay: isteme hakkini anliyoruz.
Buna ek olarak, Federal Almanya Temel Yasasi'nin madde 6 ve fikra 2 uyarinca
ebeveynlerin ¢ocuklarini dini veya dini olmayan bir sekilde yetistirilmesine
karar vermelerine olanak taniyan yetistirme hakk: da bulunmaktadir. Mahkeme,
Bagortiisii I ve II kararinda esasen (basortiilii bir 6gretmen ve cocuklarini her
tiirlii dini etkiden uzak tutmak isteyen ebeveynleri), bu iki temel hak 6znesinin
negatif-pozitif din 0zgiirliigiinii tartmaktadir (devletin dini ve ideolojik
tarafsizligr temel haklarin sumirlandirilmas: hususunda catismanin bir diger
boyutu olarak incelenmistir). Negatif ve pozitif din 0zgiirliigii arasindaki bu
gerilim alamnda, farkly yasal talepler catisabilir. Sorunu c¢ozmenin en adil
yolunun pratik uyusum ilkesidir (praktische Konkordanz). Sorunu ¢ozmenin en
adil yolu kanumizca da Alman Anayasa Mahkemesi tespiti dogrultusunda
dengeleme doktrinidir. Bunun nedeni, her bir vakanin kendi olay oriintiisii
baglaminda degerlendirilmesi gerektigidir. Dini ¢agrisimlart olan kiyafetlerin
topyekiin olarak yasaklanmas: ne kadar yanlissa, bu kiyafetlere her kosulda izin
veren bir anayasal yorum da o kadar yanhstir.

Alman Anayasa Mahkemesi nihayetinde, bir basortiisii yasagini hakl
ctkarmak igin korunan anayasal menfaatlere yonelik en azindan yeterince somut
bir tehlike (konkrete Gefahr) olmas: gerektigine karar vermistir; bir temel hakkin
simirlandirilmas:  hususunda sadece soyut bir tehlikenin varligi yeterli
olmayacaktir. Bununla birlikte, mahkeme tarafindan ortaya atilan bu savda
okuldaki barig ortamina veya okullarda devletin tarafsizligina yonelik somut
tehlikenin tam olarak ne zaman mevcut oldugu konusunda bazi belirsizlikler
devam etmektedir. Ikinci basortiisii kararinin kars: oyunda, 6gretmenlerin 6rnek
otorite figiirleri olarak hareket ettikleri, Ozellikle kiigiik yastaki ogrencilerin daha
etkilenebilir ve sekillendirilebilir olduklar: ve 6gretmenlerin basortiisii takmama
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kararmmin Miisliiman kizlarin kati dindar ebeveynlerinin evlerinde basortiisii
takma zorunluluguna direnmelerine yardimct olabilecegi ve bunun toplumsal
cinsiyet esitligine sekte vuracag: kesin bir dille ifade edilmistir. Bu sosyolojik-
psikolojik sonucun mahkemenin esas incelemesinde daha ayrimtili olarak analiz
edilmesi beklenirdi. Bununla birlikte Alman Anayasa Mahkemesi, son kararina
degin basortiisiinii agikca yasaklamamstir. Anayasa Mahkemesi bahsi gegen
son kararmda, mahkeme salonlarinda dini sembollerin kullammim tamamen
yasaklarken, okullardaki basortiisii kullanimi ile mahkeme salonlarindaki
basortiisii sorunu arasindaki farki vurgulamistir. Mahkeme salonlarindaki dini
sembol kullamimlarim adaletin gerceklestirilmesindeki islerlik
(Funktionsfihigkeit der Rechtspflege), davamn taraflarmmin  negatif dini
ozgiirliikleri (negative Religionsfreiheit der Verfahrensbeteiligten) ve yargisal
tarafsizlik gerekliligi (Gebot der richterlichen Unparteilichkeit) gerekgeleriyle
simirlandirilabilir gormiistiir. Ancak burada, onceki kararlarindan farkl: olarak,
baskalarimin negatif ozgiirliiklerini kati bir sekilde vurgulamak yerine, bu kez
devletin tarafsizligr ve adaletin gerceklestirilmesindeki islerlik hususlarim
dikkatle vurqulanmistir. Bireysel ozgiirliikler karsisinda devlete ait ilkelerin
mahkemece oncelenmesi doktrinde ¢okca tartisilmistir. Bu yaklasima gore,
devlete 0zgiilenmis bir ilke karsisinda temel bir hakkin simirlandirilabilir olmasi
ise orantililik testinde temel haklara saygili devlet ilkesiyle bagdasmayacak
sonuclar yaratmas: muhtemeldir.
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