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    Basılı Belge No. 16/7268*

16. Seçim Dönemi 26.11.2007 

Küçük Soru Önergesi’nin yanıtı Federal Hükümet adına Federal İçişleri Bakanlığı’nın 23 Kasım 2007 tarihli yazısıyla iletilmiştir.

Bu basılı belge ilave olarak – daha küçük puntolarla basılmış halde – soru metnini de içermektedir.

– Basılı Belge No 16/7045 - Milletvekilleri Sibylle Laurischk, Dr. Karl Addicks, Daniel Bahr (Münster), diğer milletvekilleri ve FDP (Hür Demokrat Parti = FDP) parti grubu tarafından sunulan Küçük Soru Önergesi’ne Federal Hükümet’in verdiği  

YANIT

Avrupa Toplulukları Adalet Divanı’nın (ATAD) 20 Eylül 2007 tarihli karanının (C-16/05 Sayılı) Türk vatandaşlarının Almanya’ya girişleri / seyahatleri üzerindeki olası etkileri.

Soru Önergesi verenlerin ön açıklamaları

Avrupa Ekonomi Topluluğu (AET=EWG) ile bir yandan topluluğa üye devletler ve diğer yandan Türkiye arasında akdedilmiş olan 23 Aralık 1963 tarihli Tam Üyeliğe Dönük Ön Üyelik Antlaşması’na ilişkin 19 Aralık 1972 tarihli Katma Protokol’ün 41. maddesinin 1. fıkrasında şu hüküm yer almaktadır: 

·  “Antlaşmaya taraf olan ülkeler kendi aralarında yerleşme özgürlüğüne ve hizmetin serbest dolaşımına başka yeni kısıtlamalar getirmeyecektir.”
Yani Katma Protokol’ün 41. maddesi hizmetin serbest dolaşımına ve bu hizmeti sunanların sınıraşan iktisadi faaliyetlerinin çerçeve koşullarının, yerleşme serbestîsinin ve hizmetin serbest dolaşımının kısıtlamalarını kademeli olarak ortadan kaldırma hedefi gözetilerek, artık daha fazla kötüleştirilemeyeceğini tespit etmektedir.

 Benzeri bir düzenleme, mevcut haklarda kötüleştirme yapılamayacağı hükmü, İşçilere/çalışanlara dair A(E)T/AB Türkiye Ortaklık Konseyi’nin 1/80’nolu Kararı’nın 13. maddesinde yer almaktadır (ARB 1/80):

·  ‘Topluluğun üye ülkeleri ve Türkiye, kendi ülkelerinde yasal olarak ikamet eden ve istihdam edilen işçiler ve bunların aile üyeleri için geçerli olan istihdam şartları konusunda yeni kısıtlamalar getiremezler.’ (EWG/Türkiye Ortaklık Hukukunun mevcut haklarda kötüleştirme yasağı hükmü ile de karşılaştırınız, aynı zamanda Hailbronner, ZAR 2004, 46. ve sayfalarında da yayınlanmıştır).

Avrupa Toplulukları Adalet Divanı (ATAD) kendisine yapılan bir Ön Karar başvurusuna istinaden C-16/05 sayılı ve 20 Eylül 2007 tarihinde vermiş olduğu Tüm ve Darı kararında; Katma Protokol’ün 41. maddesinin 1. fıkrasında yer alan hükmün, Katma Protokol’ün ilgili üye devlette yürürlüğe girdiği tarihten itibaren bu hükmün, ilgili devletin sınırları içerisinde hizmet sunmak üzere oraya yerleşmek isteyen Türk vatandaşlarının ilk defa ilgili ülkeye kabul edilmesi için öngörülen maddi hukuka ve/veya usul hukukuna ilişkin koşullara getirilecek yeni kısıtlamalar da dahil olmak üzere, yerleşme serbestisinin uygulanmasına getirilecek yeni kısıtlamaları yasakladığı şeklinde yorumlanması gerektiğini tespit etmiştir.

Katma Protokol’ün yürürlüğe girme tarihi olan 1 Ocak 1973 tarihinde, Alman Hukuku sadece çalışma amaçlı (ücretli) faaliyette bulunacak olan Türk vatandaşları için bir vize alma yükümlülüğünü öngörüyordu. Hizmet sunumuna yönelik olarak oturum izninin verilmesi 1965 yılında çıkartılan Yabancılar Yasası’nın (AuslG) 2. maddesi 1. fıkrası 2. bendi uyarınca takdiren verilebiliyordu. 19 Mayıs 2006 tarihinde, Katma Protokol’ün 41. maddesinin 1. fıkrasına ilaveten 30 Temmuz 2004 tarihinde yürürlüğe giren Oturum (İkametgâh) Yasası’nın (AufenthG) 4. maddesi 2. fıkrası, 2. ve 6. maddeleri uyarınca ve Avrupa Topluluğu’nun (AT) 539/2001 sayılı Kararnamesi’nin 1. maddesinin 1. fıkrası gereğince uluslararası çalışan (sınıraşan) bir Türk işletmesi için sınıraşan vizesiz dolaşımda, ruhsatı Almanya’dan verilmiş bir ağır vasıtada şoför olarak çalışan Türk vatandaşlarına bir Schengen–Vizesi’nin zorunluluğunun getirilmesi hususunda Berlin–Brandenburg Yüksek İdare Mahkemesi (OVG) (Dosya no. C-228/06, C 190/8 nolu Avrupa Topluluğu Resmi Gazetesi) tarafından bir Ön Sorun olarak ATAD’a başvurulmuştur. 

1)
Avrupa Toplulukları Adalet Divanı’nın 2. Dairesi’nin 20 Eylül 2007 tarihli Tüm ve Dari kararının yukarda belirtilen Berlin–Brandenburg Yüksek İdare Mahkemesi tarafından bir Ön Sorun olarak ATAD’a götürülen davaya etkisi ne olacaktır? 

Avrupa Toplulukları Adalet Divanı (C-16/05 dosya numarası altında görülen – Tüm ve Dari davasında vermiş olduğu) 20 Eylül 2007 tarihli kararında, İngiltere’yi (Büyük Britanya’yı) ilgilendiren bir ön karar başvurusu ile ilgili olarak, ülkeye giriş hükümlerinin veya vize zorunluluğunun dahi, EWG/AET – Türkiye arasında akdedilmiş 1963 tarihli Tam Üyeliğe Dönük Ön Üyelik Antlaşması’nın ve Katma Protokolü’nün mevcut haklarda kötüleştirme yapılamayacağı hükümlerine göre, Türk vatandaşlarının yerleşim serbestîsinin kabul edilemez şekilde, kısıtlanmasını hükme bağlamıştır. Somut olayda Büyük Britanya ilgili düzenlemeleri yukarıda belirtilen hükmün yürürlüğe girme tarihi olan 1 Ocak 1973 tarihi sonrasında yürürlüğe koymuştu. 

Federal hükümetin görüşüne göre bu kararın sonuç itibariyle, kendi işyerini kurmak amacıyla Almanya’ya gelen Türk vatandaşlarına uygulanan geçerli vize zorunluluğu üzerinde herhangi bir etkisi yoktur. Bu vize zorunluluğu Alman Yabancılar Hukuku’na göre zaten 1973 yılı öncesinde de vardı. 

Berlin–Brandenburg Yüksek İdari Mahkemesi’nin belirtilen Ön Sorun başvurusu, Türk vatandaşlarının yerleşme amacıyla ülkeye girmesi ile ilgili olmayıp, bilakis sınıraşan bir hizmetin verilmesi çerçevesinde ülkeye girişleri ile ilgilidir. Son belirtilen husus (sınıraşan bir hizmetin verilmesi çerçevesinde ülkeye girişler) hakkında Avrupa Toplulukları Adalet Divanı’nın yukarıda belirtilen kararında hüküm verilmemiştir. (ÇN: Tipik bir yanıltma amaçlı açıklama)
2) 
Özellikle İkamet Yasası’nın 21. maddesi dikkate alındığında, Türk vatandaşları için hangi hükümler uygulanmaktadır ve 1965 yılında yürürlüğe giren Yabancılar Yasası’na göre geçerli olan hukuk hangi durumlarda, hangi ölçüte göre uygulanmalıdır?

Hizmet sunmak amacıyla oturum izni talep eden Türk vatandaşlarına, Oturum (İkametgâh) Yasası (AufenthG) madde 21 fıkra 2’de yer alan hüküm uygulanmalıdır. Bu hükme göre hizmet sunmak amacıyla oturum (ikamet) izni ancak, karşılıklılık esasına göre devletler hukukuyla tanınan imtiyazlar mevcut ise o zaman verilebilir. Burada belirleyici olan 12 Ocak 1927 tarihinde Alman Devleti ile Türkiye arasında imzalanan (Alman Resmi Gazetesi II, sayfa 76, 1952 yılı Alman Resmi Gazetesi II, sayfa 608’de yayınlanan) Yerleşme Antlaşması’dır. Bu Antlaşma gerçi yabancılar dairesinin ülkeye yerleşecek olan Türk vatandaşlarına kendi hesabına çalışma iznini yasaklama takdirini sınırlandıracak ‘iyi niyet hükmü’nü içermiyor. Ancak Federal İdare Mahkemesi’nin 17 Kasım 1980 tarihli ve 1 B 818/80 sayılı kararı ile ilgili diğer sözleşme tarafı devletin vatandaşlarına her türlü sanayi ve ticari faaliyetlerde bulunma ve her işte çalışma ve her mesleği icra etme hakkını taahhüt eden, antlaşmanın 4. maddesinde yer alan hükmün – bunların kendi vatandaşları için saklı tutulmaması halinde –, yabancılar dairesinin takdirini sınırlandırıcı bir etkiye sahip olabilecek mesleki türden bir hüküm olduğunu tespit etmiştir. Bu, Türk vatandaşlarının hizmet sunmak üzere ikamet izni başvurusunda bulunduğu durumlarda, Oturum Yasası madde 21 fıkra 1’de öngörülen koşulların yerine getirilmesi zorunluluğundan hariç tutulacağı sonucunu doğurmaktadır. 

1965 yılında yürürlüğe giren Yabancılar Yasası hizmet sunmak için ikametgâh (oturum) izninin verilmesi ile ilgili özel hükümler içermemekteydi. Böylece Yabancılar Yasası (AuslG) madde 2 fıkra 1 ve bent 2’de yer alan genel düzenlemeler geçerliydi ki bu hükümde yabancının ülkede bulunmasının Federal Almanya Cumhuriyeti’nin menfaatlerini kötü yönde etkilememesi halinde yabancıya ikametgâh izninin verilebileceği öngörülmekteydi. Takdir öncesinde yapılan denetim çerçevesinde, yabancılar dairesi tarafından güncel Oturum (İkametgâh) Yasası madde 5’de yer alan genel izin verme koşulları kontrol edilmek zorundaydı. Takdirin uygulanması çerçevesinde diğer hususlar olarak, Yabancılar Dairesi, yabancının niyet ettiği faaliyet ile ilgili olarak Almanya’daki ekonomik hayata uyum sağlayabilmesi açısından hangi ölçüde ticari deneyime ve mesleği için gerekli Almanca bilgisine sahip olduğunu dikkate alabiliyordu. 
Günümüzde benzer bir takdir uygulaması, Türk vatandaşlarının hizmet sunumu amacıyla yurda girmek istemeleri ya da zaten başka amaçlar için Federal Almanya Cumhuriyeti’nde ikamet ediyor olmaları, ancak sahip oldukları oturma izni hizmet sunumuna izin vermediği için bu tür bir oturum izni başvurusunda bulunduğu durumlarda gerçekleştirilmektedir. 

3) 
Avrupa Toplulukları Adalet Divanı kararının, Avrupa Birliği tarafından 19 Ağustos 2007 tarihinde çıkartılan (2007 yılı Federal Almanya Resmi Gazetesi’nde yayınlanarak yürürlüğe giren) İkametgâh ve İltica Hakkına İlişkin Yönergelerin Uygulanması Yasası ile yürürlüğe konulan, Federal Almanya Cumhuriyeti’nde hizmet sunan ve Türk vatandaşı olan kişilerin eşlerinin Almanya’ya eşlerinin yanına yerleşebilmeleri için basit dil bilgisine sahip olduklarını ispat zorunluluğu üzerindeki etkisi nedir? 

Avrupa Toplulukları Adalet Divanı’nın belirtilen kararı Federal Almanya Cumhuriyeti’nde hizmet sunan Türk vatandaşlarının ailelerinin Almanya’ya yerleşmesi ile ilgili değildir. 

4) 
Bu karar, hizmet sunucusu veya hizmet alıcısı olarak Federal Almanya Cumhuriyeti’ne girmek isteyen, ya da turist, eğitim veya ticari seyahat, üniversite öğrencisi, öğrenci olarak veya tıbbi tedavi görmek üzere Federal Almanya Cumhuriyeti’ne girmek isteyen Türk vatandaşlarına yönelik vize zorunluluğu üzerinde ne gibi sonuçlar doğuracaktır? 

Avrupa Toplulukları Adalet Divanı’nın belirtilen kararı soru kısmında yer alan yurda giriş amaçları ile değil, yerleşme amacıyla yurda girmek isteyen Türk vatandaşları ile ilgilidir. (ÇN: Tipik bir yanıltma amaçlı açıklama)
5) 
Yurda girişin ilk önce vizesiz veya turist amaçlı olarak gerçekleştiği, ancak daha sonra bir ikametgâh (oturum) izninin verilmesi başvurusunda bulunulduğu durumlar üzerinde bu kararın etkileri ne olacaktır? 

Avrupa Toplulukları Adalet Divanı’nın belirtilen kararı yerleşme amacıyla yurda girmek isteyen Türk vatandaşları ile ilgilidir, oturum (ikametgâh) amacı değişikliği ile değil. (ÇN: Tipik bir yanıltma amaçlı açıklama)
6) 
Ortaklık Hukuku’nda yer alan mevcut haklarda kötüleştirme yasağı hükümleri Topluluk Hukuku’na ilişkin düzenlemelerinin karşısında ne ölçüde yer alabilir ve Federal Almanya Hükümeti esasen Ortaklık Hukuku’nda yer alan mevcut haklarda kötüleştirme yasağı hükümlerini dikkate alarak Ortaklık Hukuku ile Topluluk Hukuku arasındaki ilişkiyi nasıl değerlendirmektedir?

Bir Ortaklık Antlaşması devletlerarası bir antlaşmadır ve Devletler Hukuku Kurallarına göre düzenlenir. Topluluk tarafından çıkartılan ikincil hukuk, Avrupa Toplulukları Adalet Divanı içtihadına göre, esasen Topluluğun ortaklık antlaşmasından doğan Devletler Hukuku’yla ilgili yükümlülükleri ile uyumlu olmalıdır. 

7) 
Federal Alman Hükümeti topluluk alanına ilişkin olan 539/2001 sayılı Avrupa Topluluğu Tüzüğü’nün 1. eki ile ilgili olarak Türk vatandaşları için öngörülen vize zorunluluğu hususunda hangi ölçüde düzenlemeler yapacaktır? 

Federal Alman Hükümeti, Avrupa Komisyonu’nun yetkileri çerçevesinde, Schengen Vize Yönergesi’nin, kazanılmış (mevcut) haklara göre tekrar kontrolünü yapacağını ve icabı halinde ilgili kurumlarla görüşerek üye ülkelerle bir uzlaşma yoluyla anlaşma sağlayacağı görüşünden hareket etmektedir.

8)
Federal Almanya Hükümeti’nin görüşüne göre, Katma Protokol ve Ortaklar Konseyi Kararı bakımından hizmet sunan ve ücretli çalışma amacıyla yurda giriş aynı şekilde nasıl düzenlenmelidir? 

1. Sorunun yanıtına bakınız.

9)
Alman Hukuku’nda öngörülen sınır dışı düzenlemeleri hangi durumlarda Türk vatandaşlarına karşı uygulanamaz ve bunlardan dolayı zorunlu veya alışılmış genel  sınır dışı hallerinde gerekçelendirme çabaları üzerinde doğuracağı sonuçlar nelerdir?

Federal Almanya Yüksek İdare Mahkemesi’nin (Danıştay) yeni kararına (I C 29.01 sayılı dosya numarası ile görülen davanın 3 Ağustos 2004 tarihli kararına) göre, A(E)B/AB – Türkiye Ortaklık Konseyinin 1/80 sayılı kararı (ARB 1/80) ile imtiyazlı hale gelen bir Türk çalışan/işçi ve bu düzenlemelerle imtiyazlı hale gelen aile bireyleri üzerinde Oturum (İkametgâh) Yasası Madde 53’de yer alan zorunlu sınır dışı hükümleri ile Oturum (İkametgâh) Yasası Madde 54’de öngörülen alışılmış genel sınır dışı hükümleri uygulanamaz. Bu durumlarda Oturum (İkametgâh) Yasası Madde 55 uyarınca takdire bağlı bir sınırdışı gereklidir. Buna göre, vizesiz gidilen ülkeden izin almaksızın oturum ve çalışma hakkı (serbest dolaşım hakkı) sahip olan kişinin kişisel davranışlarından yola çıkılmasını gerektiren münferit olaya yönelik bir denetleme gereklidir. Bu amaçla yapılacak tehlike tahmini, özel önleyici hususlar ile sınırlı olmak zorunda olup, kişinin sadece ceza mahkemesi tarafından verilen bir mahkûmiyetine dayanılarak yapılmamalıdır. Sınır dışının hukuka uygunluğu, ayrıca bir de kamu düzeninin korunmasına yönelik kamu yararının ilgili yabancının Federal Almanya Cumhuriyeti’nde kalmaya devam etmesine yönelik kişisel menfaatinden çok daha ağır basmasına bağlıdır. Sınırdışı kararı için belirleyici olan, keyfiyetin görüldüğü mahkemede yapılan son sözlü duruşma tarihidir ki böylece, yeni önemli unsurların mevcut olması halinde, mahkeme Yabancılar Dairesine kararını ayarlama ve özellikle güncel olarak takdir etme imkânı sunmak zorundadır. 

10)
İlgili Yabancılar Daireleri Yabancılar Hukuku’nda yapılan değişiklikler ve özellikle Türkiye ile olan Ortaklık Hukuku alanında değiştirilmiş uygulamalar hakkında nasıl, ne şekilde ve hangi aralıklarla bilgilendirilmektedir? 

Eyaletlerdeki ilgili Yabancılar Daireleri’nin bilgilendirilmesine ihtiyaç olması halinde, özellikle Federal İçişleri Bakanlığı’nın eyaletlere göndedikleri sirkülerler ve iç yazışmalar yoluyla tür değişiklikler hakkında bilgilendirilmektedirler. Yurt dışı temsilcilikleri Dışişleri Bakanlığı tarafından gönderilen genelge yoluyla veya sebebe yönelik verilen kararlar yoluyla bilgilendirilirler. 
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