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AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI

BiRINCI KISIM

SCHALK VE KOPF / AVUSTURYA?
(Basvuru no.30141/04)

KARAR

STRASBURG

24 Haziran 2010

Bu karar Sozlesme 'nin 44. maddesinin 2.fikrasinda belirtilen kosullarda kesinlesecek olup,

vazinsal diizeltmelere tabi tutulabilir.

Schalk ve Kopf/ Avusturya davasinda;

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (Birinci Kisim), Bay Christos Rozakis (Baskan), Hakimler,
Anatoly Kovler, Elisabeth Steiner, Dean Spielmann, Sverre Erik Jebens, Giorgio Malinverni,
George Nicolaou, Daire Yazi Isleri Miidiir Yardimcist Andre Wampcah’dan miitesekkil heyet
olarak, 25 Subat 2010 ve 3 Haziran 2010 tarihlerindeki kapali oturumlarda miizakerede bulunmus

olup, ikinci miizakere tarihinde kabul etmis oldugu asagidaki karar1 vermistir.

USUL

1. Bu dava, Avusturya vatandasi olan Bay Horst Michael Schalk ve Bay Johan Franz Kopf

(basvurucular) tarafindan 1 Subat 2002 tarihinde, insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin

' Avukat, Izmir Barosu iiyesi, www.serkancengiz.av.tr
2 TBB Dergisi Kasim — Aralik 2010 (91.) sayisinda yaymlanmigtir
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Korunmasina Dair Avrupa Sozlesmesi’nin(“Sozlesme”) 34.maddesi uyarinca, Avusturya

aleyhine yapilmis olan basvurudan (no.30141/04) kaynaklanmaktadir.

. Bagvurucular Viyana’da avukatlik yapan Bay K. Mayer tarafindan temsil edilmislerdir.
Avusturya Hiikiimeti Avrupa ve Uluslararas: Isler Federal Bakanlig1 Uluslararas1 Hukuk

Departman Miidiirii Biiyiikel¢i H. Tichy tarafindan temsil edilmistir.

. Bagvurucular 6zellikle escinsel bir ¢ift olarak evlenme veya iliskilerinin hukuk tarafindan

bagka bir sekilde taninmas1 imkanindan mahrum birakilmalar1 nedeniyle ayrimciliga maruz

kaldiklar1 yakinmasinda bulunmuslardir.

8 Ocak 2007, tarihinde Birinci Kisim Baskani, bagvurunun Hiikiimete bildirilmesine karar
vermistir. Bagkan, ayrica, bagvurunun esasinin, kabuledilebilirligiyle birlikte incelenmesine

karar vermistir (madde 29).

. Bagvurucular ve Hiikiimet basvurunun esasi ve incelenebilirligi (kabuledilebilirligi)

hakkinda yazil1 goriislerini sunmuslardir. Hiikiimet ayrica ek gortislerini sunmustur. Buna
ek olarak Mahkeme Bagkani tarafindan davanin yazili kismina katilmasina izin verilen
Birlesik Krallik Hiikiimeti’nden iiglincli taraf (midahil/katilan) goriisleri alinmistir
(S6zlesme madde 36/2 ve Mahkeme I¢ Tiiziigii m. 44/2). Mahkeme Bagskani tarafindan
davaya katilmalarina izin verilen FIDH (Uluslararasi insan Haklar1 Federasyonu), ICJ
(Uluslararast Hukukcular Komisyonu), AIRE Centre (Avrupa’da Bireysel Haklara Dair
Tavsiye) ve ILGA-Europe (Uluslararast Lezbiyen ve Geyler Dernegi Avrupa Bolgesi) adli
dort sivil toplum kurulusu ortak bir {i¢iincii taraf degerlendirmesi sunmuslardir. Mahkeme
Bagkani bu dort sivil toplum kurulusunun durusmada katilan sifatiyla bulunmalarina izin

vermistir.

. 25 Subat 2010 tarihinde Strasburg’da bulunan Insan Haklar1 Binasinda bir durusma
yapilmistir (Mahkeme I¢ Tiiziigii m.59/3).

Durusmaya Katilanlar:

(a) Hiikiimet adina

Bayan B.OHMS, Federal Bagbakan, Yardimc1 Ajan




Bayan G. PASCHINGER, Avrupa ve Uluslar arasi Isler
Federal Bakanlig1
Bay M. STORMANN, Federal Adalet Bakanlig, Danigsman

(b) Basvurucular adina

Bay KMAYER Avukat
Bay H.SCHALK, Basvurucu

(c) Sivil Toplum Kuruluslar1 adina, katilanlar

Bay R. WINTEMUTE, Kings College, Londra Avukat
Bayan A. JERNOW, Uluslararas1 Hukuk¢ular Komisyonu Danigman

Mahkeme Bayan OHMS, Bay MAYER ve Bay WINTEMUTEyi dinlemistir.

OLAYLAR

I. DAVANIN KOSULLARI

7. Bagvurucular sirasiyla 1962 ve 1960 dogumludurlar ve escinsel bir ¢ift olarak Viyana’da

yasamaktadirlar.

8. Bagvurucular 10 Eyliil 2002 tarihinde Medeni Hal Meseleleri Biirosuna basvurarak evlilik

sOzlesmesi yapabilmeleri i¢in gerekli usul islemlerinin yapilmasini talep etmislerdir.

9. Viyana Belediye Biirosu 20 Aralik 2002 tarihli karariyla bagvurucularin bu talebini
reddetmistir. Belediye Biirosu, Medeni Kanunun 44.maddesine atif yaparak evliligin
yalnizca karsit cinsten olan iki kisi arasinda akdedilebilecegine hiikmetmistir. Devamlilik
arz eden igtihatlara gdre ayni cinsiyetten iki kisi arasinda akdedilen evlilik gecersiz ve
hiikiimsiiz olarak kabul edilmistir. Bagvurucular, her ikisinin de erkek olmasi nedeniyle,

evlenme ehliyetinden yoksundurlar.

10. Bagvurucular, Viyana Bolgesel Valiligi'ne itiraz etmislerse de itirazlar1 reddedilmistir.
Vali, 11 Nisan 2003 tarihli karariyla Belediye Biirosu’nun hukuki goriisiinii onaylamistir.

Ek olarak Vali, iki kisinin ayni cinsiyetten olmasimin bir evlilik engeli teskil edecegini




11.

12.

13.

hiikiim altina alan idare Mahkemesi kararlarina da atif yapmistir. Vali , Ayrica, insan
Haklarmin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasma Dair Avrupa Sézlesmesi’nin 12.
maddesinin, evliligin yalnmizca farkli cinsiyetten kisiler arasinda akdedilebilecegini hiikiim

altina almis oldugunu da belirtmistir.

Bagvurucular, anayasal itiraz yoluyla, evlenmelerinin hukuken miimkiin olmamasinin 6zel
hayat ve aile yasamlarina saygi haklarini ve ayrimct muamelede bulunmama prensibini
ihlal ettigini iddia etmislerdir. Basvurucular, Medeni Kanunun 1812 yilinda yiiriirliige
girisinden bu yana evlilik kavrammin degistigini belirtmislerdir. Ozellikle {ireme ve
cocuklarin egitimi, artik evliligin dahili bir pargasini olusturmamaktadir. Giiniimiiz
algilamasiyla evlilik, yasamin tiim unsurlarini i¢ine alan daimi bir birlikteliktir. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi’nin cinsel yonelime dayanan farkliliklarin hatir1 sayilir bir
gerekceye dayandirilmasini sart kosmasi nedeniyle; escinsel ciftleri, evlilik akdinden
yoksun birakmanin nesnel bir mesruiyeti bulunmamaktadir. Diger Avrupa Devletleri ya
homoseksiiel evliliklere izin vermisler ya da escinsel birlikteliklere esit bir statii saglamak

amaciyla mevzuatlarini degistirmislerdir.

Son olarak, basvurucular, miilkiyetlerini baris¢il kullanma haklarinin ihlal edildigini iddia
etmislerdir. Bagvurucular, escinsel ¢ifti olusturanlardan birisinin 6liimii halinde digerinin,
vergi hukukuna gore evli ¢iften hayatta kalan ese nazaran daha dezavantajli durumda

olmasi nedeniyle, ayrimciliga maruz kalacagini iddia etmislerdir.

12 Aralik 2003 tarihinde Anayasa Mahkemesi bagvurucularin yakinmasini reddetmistir.

Kararn ilgili kisimlar soyledir:

“Itiraz edilen kararla sonuglanan idari yargilama 6zellikle evliligin mesruiyeti meselesi ile ilgilidir.
Dolayisiyla sikayetcilerin tek ele alinabilir yakinmasi Medeni Kanun’un 44.maddesi’nin sadece
“karsit cinsiyetler” arasinda bir evlilige cevaz vermesi ve bdyle bir evlilie miisaade etmesidir.
Miilkiyet hakkiin ihlal edildigi sikayeti ise en basit ifadeyle bu durumun haksiz oldugunu

gostermeyi amaglayan bagska bir yoldur.

Evlilik agisindan anayasa hukuku ile esdeger kuvvetteki ATHS’in 12.maddesi sdyledir:

“Evlenme cagina gelen erkek ve kadin, bu hakkin kullanilmasini diizenleyen ulusal yasalar uyarinca

evlenme ve aile kurmak hakkina sahiptir.”




Ne Avusturya Federal Anayasasi’ndaki esitlik prensibi nede Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
(Madde 12°de “erkekler ve kadinlar” olarak ifade edilmesi nedeniyle) temel ebeveynlik imkani ile
donatilmig olan evlilik kavraminin farkli bir tiirdeki iliskileri i¢ine alacak gekilde genigletilmesini
gerektirmez. Dahasi, evliligin temeli hicbir sekilde boganmanin (veya ayrilmanin) miimkiin olmasi
olgusu ile ilgili olmayip, eslerin ¢ocuk sahibi olmaya muktedir olup olmadig1 veya cocuk isteyip
istemedikleri meselesiyle alakalidir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 27 Eyliil 1990 tarihli Cossey

kararinda (no.10843/84, 6zellikle transseksiiel kisilerin durumu ile ilgilidir)

“evliligin geleneksel dogasina baglilik, evlilik baglaminda bir kisinin cinsiyetinin tespit
edilmesine yonelik biyolojik Ol¢iitiin  miitemadiyen kabulii igin yeterli bir gerekge

olusturmaktadir.

Tespitiyle, evliligin bu “geleneksel” baglamiyla sinirlandirilmis olmasini, nesnel olarak hakli

gormiistiir.

[Ozellikle transseksiiel meselesi acisindan, ictihatta meydana gelen sonraki degisiklik (ATHM,
Goodwin, n0.28957/95, 11 Temmuz 2002) burada konu edilen genel meselenin degerlendirilmesinde

de degisiklik yapilmas1 gerektigi seklinde ki bir sonuca varilmasina miisaade etmez.]

Escinsel iliskilerin 6zel yasam kavrami icine girmesi ve dolayisiyla da AIHS’in 8.maddesinin
sagladigi korumadan yararlanmasi — ki AIHS’in 14.maddesi nesnel olmayan gerekgelere dayali
ayrimcilig1 yasaklamaktadir- evlilik yasasinin degismesi gibi bir yiikiimliliigiin ortaya ¢ikmasina
neden olmaz.

Goriilmekte olan davada ilgili mevzuatin evli ¢iftler agisindan 6zel kurallar ihtiva ederek escinsel
birliktelikleri haksiz bir sekilde ayrimciliga tabi tutup tutmadiginin incelenmesine gerek
bulunmamaktadir. Veyahut yasa yapiciya anayasal konularda veya hukuk politikalar1 hususunda

tavsiyede bulunmak isbu mahkemenin gorevi degildir.

Dolayisiyla, sikayetin temelsiz olmasi nedeniyle reddedilmesi zorunludur.”

14. Anayasa Mahkemesi’nin karari, 25 Subat 2004 tarihinde basvurucularin vekillerine teblig

edilmistir.

II. iLGILI ULUSAL VE KARSILASTIRMALI HUKUK

A.Avusturya Hukuku

1. Medeni Kanun
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Medeni Kanunun 44.maddesi soyledir:

“Evlilik akdi aile iliskileri agisindan bir temel teskil eder. Evlilik akdi uyarinca, karsit cinsiyetten
olan iki kisi saglam ve siirekli bir kar1 kocalik iligkisi i¢cinde birlikte yasayacaklarina, ¢cocuk sahibi
olacaklarina ve onlar bilyiiteceklerine ve birbirlerine destek olacaklarina dair hukuki niyetlerini ilan

ederler.”

Bu hiikiim 1 Ocak 1812 tarihindeki yiirtirliglinden bu yana degismemistir.

2.Kayith Birliktelik Yasasi

Kayith Birliktelik Yasasi’nin amaci escinsel ¢iftlere hukuken taninmalari i¢in resmi bir
mekanizma saglamak ve onlarin iliskilerinin hukuken mevcut olmasini saglamaktir. S6z
konusu yasanin kabulii sirasinda, yasa koyucu Avrupa Devletlerindeki ilgili gelismelere
0zel bir dnem vermistir (bakiniz Kanun Tasarisi lizerine agiklayici rapor, 485 der Beilagen

XXIV GP).

Kayith Birliktelik Yasasi, 1 Ocak 2010 tarihli Federal Hukuk Gazetesi’'nin I. Boliim

135/2009 nolu sayisinda yayinlanarak yiirtirliige girmistir. Yasanin 2.kismi soyledir:

“Bir kayith birliktelik, ayn1 cinsiyetten iki kisi tarafindan tesis edilebilir (kayith esler/partnerler).
Dolayistyla kayithi partnerler, karsilikli haklar ve yiikiimliliikler ihtiva eden stirekli bir iligkiye

kendilerini vakfederler.”

Kayith birlikteligin tesisine dair kurallar, bu kurallarin etkileri ve birlikteligin feshi evlilige

iliskin kurallarla benzer niteliktedir.

Kayitlh birliktelik, daimi temelde bir “birlikte yagam1” ihtiva eder ve fiil ehliyetine sahip ve
18 yasimi doldurmus ayni cinsiyetten iki kisi arasinda tesis edilebilir (boliim 3). Kayith bir
birliktelik, yakin akrabayla veya hali hazirda evli olan bir kisiyle veya hali hazirda baska
bir kisiyle arasinda kayith birliktelik iliskisi olan kisiyle tesis edilemez (boliim 5).

Evli ciftlerde oldugu gibi, kayitl eslerin her bakimdan birlikte yasamalari, ortak bir evi
paylagsmalar1, birbirlerine saygili davranmalar1 ve Dbirbirlerine yardim etmeleri
beklenmektedir (bdliim 8(2) ve (3)). Esler acisindan ise, ev islerinden sorumlu olan ve buna

karsin herhangi bir geliri olmayan partner, diger partneri giinliik hukuki islemlerde temsil
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etme yetkisine sahiptir (b6lim 10). Kayith partnerler, bakim hususunda evli eslerle aym

yiikiimliiliige sahiptir (b6lim12).

Kayith birlikteligin fesih sebepleri evliligin fesih sebepleri ve bosanma sebepleri ile
aynidir. Kayitl bir birlikteligin feshi, partnerlerden birinin 6liimii halinde gergeklesecektir
(bolim 13). Birlikteligin feshi, ¢esitli nedenlere dayali olarak verilecek bir yargi karar ile
de miimkiindiir: kayith birliktelik kurmak amacinin olmamasi (b6lim 14), partnerlerden
birisinin veya her ikisinin de kusurlu olmasi, uzlasmaz farkliliklar nedeniyle birlikteligin

temelden sarsilmasi (boliim 15).

Kayith Birliktelik Yasasi, mevcut mevzuat acisindan bir dizi kapsamli degisiklik getirerek
kayitli partnerlere miras hukuku, is ve sosyal giivenlik hukuku, mali hukuk, idari yargilama
usul hukuku, kisisel verilerin korunmasi yasasi, kamu hizmetlerine dair yasa, pasaport ve
kayit meseleleri ile yabancilar hukuku da dahil olmak iizere hukukun diger alanlarinda

kayitli partnerlere evlilikteki eslerle ayni statiiyii saglamaktadir

Hal boyle olmakla birlikte, sadece ayni cinsiyetten iki kisinin kayith birliktelik tesis
edebilmesi olgusu haricinde evlilik ve kayith birliktelik arasindaki bazi farkliliklar
varliklarini halen devam ettirmektedir. Asagidaki farkliliklar, Kayith Birliktelik Yasasi’nin
kabulii oOncesinde kamuoyunda tartisma konusu olmustur; Evlilikler, Medeni Hal
Meseleleri Biirosunda akdedilmekte iken kayitli birliktelikler Bolge Idare Birimi huzurunda
tesis edilmektedir. Isim tercihine iliskin kurallar, evli ¢iftlerinkinden ayrilmaktadir; Ornegin
yasa, kayith birliktelik tesis eden ¢ift ortak bir isim sectiginde yasa bunu “son isim” olarak
nitelerken evli bir ¢iftin ortak ismine “aile ismi” olarak atifta bulunmaktadir. Buna karsin
en biiylik farkliliklar ebeveynlik haklarina dairdir: Evli ¢iftlerden farkli olarak kayith
partnerlere, evlat edinme veya diger partnerin ¢ocugunun evlat edinilmesi olarak ifade
edebilecegimiz iivey evlat edinme izni verilmemektedir (bolim 8(4)). Suni dollenme de

kapsam disinda tutulmustur (bdliim 2 (1) Suni Ureme Yasasi).

B. Karsilastirmah Hukuk

1. Avrupa Birligi Hukuku

7 Aralik 2000 tarihinde imzalanan ve 1 Aralik 2006 tarihinde yiirlirliige giren Avrupa
Birligi Temel Haklar Sarti’nin 9.maddesi soyledir:




“Evlenme ve aile kurma hakki bu haklarm kullanimini belirleyen ulusal yasalara uygun olarak

garanti altina alinir.”

25. Sartin Yorumunun ilgili kismi soyledir:

“Her ne kadar birkag¢ devlet escinsel ¢iftlerin evlenme hakkini agik bir sekilde yasaklayan mevzuat ve
kamu politikalaria sahip olsalar da modern egilimler ve gelismeler, escinsel ¢iftler agisindan daha
fazla acgiklik ve kabullenme yonelimlidir. Hali hazirda escinsel iligkiler, ¢cok smirli olarak ve escinsel
giftlere evlilik imkani vermeyecek sekilde, hukuk tarafindan taninmaktadir. Devletlerin ¢ogundaki
ulusal mevzuat, birlikte yasamay1 isteyen eslerin farkli cinsiyetlerden olmasini varsaymaktadir. Hal
bdyle olmakla birlikte Hollanda ve Belgika’nin da i¢inde bulundugu birkag iilkede ayni cinsiyetler
arasindaki evlilikler hukuken taninmaktadir. Diger devletler drnegin Iskandinav iilkeleri; miilkiyet
paylasim haklari, miras haklar1 gibi evlilige iliskin pek ¢ok hiikmiin bu tiir birlikteliklere de
uygulanmasii ihtiva eden kayith birliktelik yasasii kabul etmislerdir. Ayn1 zamanda “kayitli
partner” isminin, bu tiir birlikteliklerin evlilikle karismasimni onlemek amaciyla kasten secilmis
oldugunu ve kisisel iliskilerin taninmasina dair alternatif bir yontem olarak kabul edildigini belirtmek
o6nemlidir. Sonug olarak, bu yeni kurum sadece evlenemeyen g¢iftlere agik olup, escinsel birliktelikler

evlilikle ayni konuma ve haklara sahip degildir (...).

Evlilige iliskin ulusal mevzuatlarin farkliligini dikkate almak amaciyla Sart’in 9.maddesi ulusal
mevzuata atifta bulunmaktadir. Kaleme alinis seklinden de goriilecegi lizere madde diger uluslararasi
enstrimanlara nazaran kapsam olarak daha genigtir. Diger insan haklar1 enstriimanlarindan farkli
olarak agik bir sekilde “erkekler ve kadinlara” atifta bulunmamasi nedeniyle escinsel ¢iftlerin evlilik
baglaminda taninmasina herhangi bir engel bulunmadigi iddia edilebilir. Hal boyle olmakla birlikte
ulusal mevzuata bu tiir evlilikleri kolaylastirmasina dair herhangi bir yiikiimlilik de
bulunmamaktadir. Uluslararast mahkemeler ve komiteler, evlenme hakkinin escinsel ¢iftleri igine

alacak sekilde genigletilmesi hususunda bu giine kadar isteksiz kalmiglardir (...)”

26. isbu dava baglaminda ¢ok sayida Yénerge konuyla ilgilidir:

Ailelerin tekrar birlesmesi hakkina dair 22 Eyliil 2003 tarihli ve 2003/86/EC sayil1 Avrupa
Konseyi Yonergesi, liye Devletlerin topraklarinda yasal olarak ikamet eden {i¢ilincli bir

tilkenin vatandas1 olan kisilerin aileleri ile tekrar birlesmeleri hakkiyla ilgilidir.

Yonergenin “aile liyeleri” bagligini tastyan 4.maddesi soyledir:

11333

(3) Uye devletler, ekonomik destegini aldig1 kisi ile uzun zamandir diizenli bir iliski yasayan

ticiincii iilke vatandasinin veya Madde 5(2)’ye uygun olarak kayith bir birliktelikle sponsoruna bagh
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olan igilincii ilke vatandasi olarak tarif edecegimiz evlenmemis partnerin, lilkeye girisini ve
ikametini igbu Yonerge’ye uygun ve IV.Bo6liimde belirtilen kogullara tabi olmak sartiyla yasayla veya

tiiziikle diizenleyebilir. ...”

Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konseyi’nin 29 Nisan 2004 giin 2004/38/EC sayili
Yonerge’si yurttaglarin birlesme hakki ve onlarin aile tiyelerinin, tiye Devletlerin sinirlar

igerisinde serbest seyahatleri ve ikametleri ile ilgilidir.

Yonerge nin 2.maddesi agagidaki tanimi ihtiva eder:

“(2) ‘Aile iiyesi’ :

(a) Es

(b) Sakin olunan iiye Ulkenin konuyla ilgili mevzuatinda belirtilen sartlara uygun olarak kayitlt
birlikteligi, evlilikle esdeger kabul etmesi durumunda; {iye Ulkenin hukukuna uygun olarak bir
Birlik vatandaginin kayith birliktelik akdettigi kisi

(c) 21 yasinin altinda olup ayni soydan gelen fiirular veya bakmakla yiikiimlii oldugu kisiler ve (b)
de belirtilen es veya partner

(d) Bakmakla yiikiimlii oldugu usulden akrabasi veya bakmakla yiikiimlii oldugu kisiler ve (b) de

belirtilen es veya partner”

2.Avrupa Konseyi Uye Ulkelerinde konuyla ilgili mevzuatin durumu

Hali hazirda Belgika, Hollanda, Norveg, Portekiz, Ispanya ve Isve¢ olmak iizere kirk yedi

iiye devletin altis1 escinsel ¢iftlerin evlenmelerine imkan vermektedir.

Ek olarak, escinsel ciftlerin evlenmelerine miisaade etmemelerine karsin kabul etmis
olduklar1 yasal diizenlemeler ile escinsel ciftlerin iliskilerini kaydettirmelerine miisaade
eden on ii¢ iilke bulunmaktadir: Andora, Avusturya, Cek Cumhuriyeti, Danimarka,
Finlandiya, Fransa, Almanya, Macaristan, izlanda, Liiksemburg, Slovenya, Isvigre ve
Birlesik Krallik. Ozetle on dokuz iiye devlette; escinsel ¢iftler, ya evlenme ve yahut kayitli
birliktelik akdetme imkanina sahiptirler (bakiniz ayrica Burden / Ingiltere (BD)
no.13378/05, paragraf 26, ATHM 2008).

Irlanda ve Lihtenstayn’da escinsel evliliklere bir tiir kayith birliktelik akdetme imkani
vermeyi amaglayan c¢alismalar hali hazirda yapilmakta ve planlanmaktadir. Ek olarak

Hirvatistan, escinsel ciftlerin birlikte yasamalarini kabul eden, buna karsin ¢iftlere kayit




imkant vermeyen, sinirli hitkiimler igeren Escinsel Medeni Birlikteliklerine Dair Yasa’y1

kabul etmistir.

30. Mahkeme’nin ulasabildigi bilgiye gore ilgili devletlerin biiylik ¢ogunlugu s6z konusu yasal

diizenlemeyi gegen on yil icinde kabul etmislerdir.

31. Kayith birlikteligin yasal sonuglari, ¢ogunlukla evlilige esdeger olmak ile sinirli haklar
taninmak arasinda degismektedir. Kayitli birlikteligin yasal sonucglar1 arasinda ii¢ temel

kategori 6ne ¢ikmaktadir: maddi sonuglar, ebeveynlik sonuglar1 ve diger sonuglar.

32. Maddi sonuglar, kayith birlikteligin vergi, saglik sigortasi, sosyal giivenlik 6demeleri ve
emekli maaslar1 iizerindeki etkilerini konu almaktadir. Ilgili devletlerin pek cogunda
partnerler, evlilige benzer bir statiiye sahip olmaktadirlar. Bu durum, ayrica miisterek
miilkiyet ve borg, ayrilik durumunda nafakanin uygulanmasina dair kurallar, partnerin kaza
sonucu Olimii halinde tazminat hakki ve miras hakki gibi diger maddi sonuclara da

uygulanmaktadir.

33. Mesele ebeveynlik sonuglarina geldiginde, kayithi partnerlerin tibbi destekle dollenme
operasyonu olanagi veya evlat edinmesi hususlart iilkeden iilkeye hatir1 sayilir dlgiide

degismektedir.

34. Diger sonugclar, partnerin soy ismini kullanma, yabanci partnerin ikamet izni ve vatandaslhk
durumuna etkisi, tanikliktan ¢ekinme hakki, tibbi konulardaki 1.derece akraba statiisii,
partnerin Oliimii halinde devam eden kiracilik sifati ve hukuka uygun organ bagislar

konularini i¢ine almaktadir.

HUKUK

IL.LHUKUMETIN BASVURUNUN KAYITTAN DUSURULMESINE YONELIK TALEBI

3S5. Hiikiimet s6zlii savunmalarinda Kayithh Birliktelik Yasasinin escinsel ¢iftlere, karsit
cinsiyetler arasinda akdedilen evliligin saglamig oldugu hukuki statiiyli temin etmis
oldugunu iddia etmistir. Hiikiimet meselenin ¢oziime kavusturulmus olarak telakki

edilebilecegini ve bu nedenle de bagvurucunun Mahkeme listesinden g¢ikarilmasinin




hakkaniyete uygun olacagmi iddia etmigtir. Hiikiimet konuyla ilgili olmasi nedeniyle

So6zlesme’nin asagida aktarilan madde 37/1 hiikmiine dayanmaistir:

“l. Yargilamanimn herhangi bir asamasinda, Mahkeme, asagidaki sonuglara varilmasi halinde

basvurunun kayittan diisiiriilmesine karar verebilir.

b) Sorun ¢oziimlenmisse veya;

Ancak isbu Sozlesme ve Protokollerinde tanimlanan insan haklarina riayet gerektiriyorsa, Mahkeme

bagvurunun incelenmesine devam eder.”

36. Mahkeme, S6zlesme m.37/1-b hiikmiiniin isbu davaya uygulanabilecegi sonucuna ulagmasi
icin iki soruya yanit vermek zorundadir: Mahkeme ilk olarak, basvurucular tarafindan
dogrudan sikayet edilen durumlarin halen mevcut olup olmadigini, ikinci olarak da
muhtemelen bu durumlar nedeniyle meydana gelmis olan bir S6zlesme ihlali sonuglarinin
telafi edilip edilmedigini sormak zorundadir (bkz Shevanova / Letonya (kayittan diistirme)

[BD], n0.58822/00, paragraf 45, 7 Aralik 2007).

37. Mahkeme, basvurucularin sikayetlerinin esasinin escinsel bir ¢ift olarak evlenme
imkanindan yoksun kalmalar1 oldugunu gézlemlemektedir. Bu durum Kayith Birliktelik
Yasasiin yiirlirliiglinden sonra da halen mevcuttur. Hiikiimet’in bizzat isaret ettigi iizere,
ad1 gecen yasa escinsel ¢iftlere, evlilige benzer veya karsilastirilabilir bir statii saglamakla
birlikte, onlara sadece farkli cinsiyetlerden kisilere miinhasir olan evlilik akdetme imkanini

vermemektedir.

38. Mahkeme davanin kayittan diisiiriilmesine iligkin sartlarin meydana gelmemis oldugu

sonucuna ulasir ve bu nedenle de Hiikiimet’in talebini reddeder.

II. SOZLESMENIN 12.MADDESININ iHLAL EDILDiGI iDDiASI

39. Basvurucular, resmi makamlarin evlilik akdetme taleplerini reddetmeleri nedeniyle asagida

aktarilan S6zlesme’nin 12.maddesinin ihlal edildigi yakinmasinda bulunmuslardar:

“Evlenme ¢agina gelen erkek ve kadin, bu hakkin kullanilmasim diizenleyen ulusal yasalar uyarinca

evlenmek ve aile kurmak hakkina sahiptir.”




40.

41.

42.

43.

Hiikiimet bu iddiay1 reddetmistir.

A.Incelenebilirlik (Kabuledilebilirlik)

Mahkeme, her ikisi de erkek olan ve evlenme haklari oldugunu iddia eden basvurucularin
yakinmasimin 12.maddenin kapsami icine girip girmedigi meselesinin Hiikiimetge ortaya
konuldugunu gozlemlemektedir. Hal bdyle olmakla birlikte Hiikiimet meselenin ratione
materiae (konu bakimindan) ile bagdasmaz olmasi nedeniyle yakinmanin incelenemez
(kabuledilemez) oldugu yollu bir iddia ileri slirmemistir. Mahkeme, meselenin kafi
derecede karmasik olmasi nedeniyle incelenebilirlik asamasinda ¢ézlimlenebilir olmadigt

hususunda hem fikirdir.

Mahkeme, taraflarin savunmalar1 1s1ginda sikayetin S6zlesme kapsaminda ciddi bir takim
olaylar ve hukuki meseleler ihtiva ettigi ve ¢oOziimlenmesi acisindan da davanin esas
incelemesinin gerekli oldugu kanaatindedir. Bu nedenle Mahkeme, sikayetin Sozlesme
m.35/3 baglaminda agik¢a temelden yoksun olmadigi sonucuna ulagmistir. Basvurunun
incelenemez ilan edilmesine neden olabilecek baska herhangi bir neden de tespit

edilmemistir.

B. Esas

1. Taraflarin Savunmalar

Hiikiimet, Mahkeme’nin igtihatlarin1 dikkate alan ve basvurucularin herhangi bir S6zlesme
hakkinin ihlal edilmedigini tespit eden Anayasa Mahkemesi’'nin kararina atifta

bulunmaktadir.

Mahkeme huzurundaki sozlii sunumlarinda Hiikiimet, gerek 12.maddenin ag¢ik lafzinin
gerekse Mahkeme ictihatlarinin, evlenme hakkinin evliligin dogas1 geregi farkli cinsiyetten
olan ¢iftlerle smirli oldugunu hiikiim altina aldigin1 iddia etmistir. Hiikiimet, evlilik
kurumunda S6zlesmenin kabuliinden bu yana 6nemli sosyal degisimler meydana gelse de
escinsel c¢iftlere evlenme hakkinin taninmasi hususunda bir Avrupa konsensiisiiniin
olmadigin1 ve Avrupa Birligi Temel Haklar Sartinin 9.maddesinden de bdylesi bir hakkin
cikarllamayacagini iddia etmistir. Lafizlarindaki farkliliga ragmen Sart’mn 9.maddesi

escinsel evliligi agisindan ulusal mevzuata atifta bulunmaktadir.




44.

45.

46.

47.

Bagvurucular, glinlimiiz toplumundaki evlilikte, ireme ve g¢ocuklarin egitiminin belirleyici
unsur olma 6zelligini yitirdigini, evliligin, iki kisinin yasamlarinin tiim yonlerini ig¢ine alan
bir birlik oldugunu iddia etmislerdir. Evlilik kurumunun hatir1 sayilir bir degisiklige
ugramis olmasi nedeniyle escinsel ¢iftlere evlilik hakkinin reddi agisindan herhangi bir
gerekge artik bulunmamaktadir. 12.maddenin yalnizca kadin ve erkegin karsit cinsiyetten
birisi ile evlenme hakkina sahip olacagt seklinde okunmasinda bir zaruret
bulunmamaktadir. Ayrica bagvurucular 12.madde’de “konuyla ilgili ulusal mevzuata” atifta
bulunulmasmin devletlere evlenme hakki hususunda sinirsiz bir takdir marji verildigi

anlamina gelmeyecegi kanaatindedirler.

2. Katilanlarin Sunumlari

Birlesik Krallik Hiikiimeti, Mahkeme ictihatlarina gore S6zlesme’nin 12.maddesinin “karsit
biyolojik cinsiyette olan kisiler arasindaki geleneksel evlilik” olarak anlagildigt
kanaatindedir (bakimiz Sheffield ve Horsham / Birlesik Krallik, 30 Temmuz 1998, paragraf
66, Kararlar ve Incelenebilirlik Hakkindaki Kararlara Dair Raporlar 1998 —V). Hiikiimete

gore bu yaklagimdan ayrilmay1 gerektiren herhangi bir gerek¢e bulunmamaktadir.

Mahkeme, giiniin kosullar1 ¢er¢evesinde yorumlanmasi zorunlu olan Sézlesme’nin yasayan
bir enstriiman oldugunu siklikla belirtmis ve dolayisiyla da standartlar agisindan iiye
devletler arasinda bir uyum olmasi1 durumunda, igtihatlarii gelistirmek amaciyla bu
yaklasima basvurmustur. Ornegin Christine Goodwin / Birlesik Krallik [BD] (n0.28957/95,
AIHM 2002-VI) kararinda Mahkeme, Sozlesen Devletlerin cogunlugunun bu tiir evliliklere
izin verdigini dikkate alarak, bir kisinin geg¢irmis oldugu operasyon sonrasinda edindigi
cinsiyetten olmayan bir kisi ile evlenmesi hususundaki pozisyonunu gozden gecirmistir.
Buna karsit olarak escinsel evlilikler hususunda herhangi bir standartlar uyumu mevcut
degildir. Davaya katilan (Birlesik Krallik) Hiikiimetin goriislerini Mahkeme’ye sundugu
sirada sadece ii¢ liye Devlet escinsel evliligine miisaade etmekte, ikisinde ise bu amaca
matuf olmak {lizere iki teklif iizerinde c¢alisilmaktadir. Escinsel evliligi sosyal, siyasal ve
dinsel tartigmalar1 ihtiva eden hassas bir meseledir. Konuyla ilgili bir konsensiisiin

olmamasi nedeniyle, Devlet hatir1 sayilir genislikte bir takdir yetkisine sahiptir.

Dort sivil toplum kurulusu, Mahkeme’ye, bu firsat1 kullanarak evliligi, escinsel ¢iftlerin de
tesis edebilecegi sekilde genisletmesi ¢agrisi yapmustir. Karsit cinsiyetten olanlarin

evlenebilmelerine ragmen ayni cinsiyetten olanlarin evlenememeleri, cinsiyete dayanan




farkli bir muamele varligina dalalet eder. Bagvurucular, Karner / Avusturya (no. 40016/98,
§ 37, AIHM 2003-IX), kararina atifta bulunarak bdylesi bir farkliligim ancak “bir takim dzel
sebeplerin bulunmas1” durumunda makul olabilecegini iddia etmislerdir. Basvurucular,
itirazlarinda boylesi bir gerek¢enin bulunmadigii belirtmislerdir. Escinsel ¢iftlerin
evlenme akdinden yoksun birakilmasi, geleneksel anlamda evliligi veya aileyi korumaya
hizmet etmeyecegi gibi escinsel ¢iftlere evlenme olanagmin saglanmasi da evliligin
geleneksel anlamdaki degerini diisiirmeyecektir. Ayrica evlilik kurumu hatir1 sayilir bir
degisiklige ugramis ve Mahkeme’nin Christine Goodwin (yukarida bahsedilen karar,
paragraf 98) kararinda hiikmettigi lizere, cocuk yapilamamasi evlenme hakkinin ortadan
kaldirilmasinin bir gerekgesi olarak telakki edilemez. Dort sivil toplum kurulusunun da
kabul ettigi lizere Christine Goodwin ile igsbu dava arasindaki fark Avrupa konsensiisiiniin
durumunda yatmaktadir. Buna ragmen adi gegen dort sivil toplum kurulusu, s6z konusu
farkl1 tutuma dair herhangi bir objektif ve hakli bir gerekcenin yoklugunda Avrupa

konsensiisiine ¢ok daha az bir degerin atfedilmesi gerektigini iddia etmiglerdir.

48. Dort sivil toplum kurulusu son olarak Giliney Afrika Anayasa Mahkemesi’nin, Ontoryo ve
Britanya Kolombiyasi1 (Kanada)®> Temyiz Mahkemesi’nin, Amerika Birlesik Devletleri
eyaletlerinden California, Connecticut, lowa ve Massachusetts Temyiz Mahkemeleri’nin
escinsel ciftlerin evlenmelerine miisaade edilmemesinin ayrimcilik olduguna hiikmeden

kararlarina atifta bulunmustur.

3.Mahkeme 'nin Degerlendirmesi

a.Genel Prensipler

49. Mahkeme’nin koklesmis igtihatlarina gore, 12.madde bir kadin ve erkegin evlenme ve aile
kurma hakkini garanti altina almaktadir. Bu hakkin kullanimi kisisel, soysal ve hukuki bir
takim sonuglarin ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir. Evlenme hakki “Yiiksek Sozlesen
Devletlerin ulusal hukuklarina tabidir”. Hal bdyle olsa da ulusal mevzuatla getirilecek
sinirlandirmalar, s6z konusu hakkin 6ziline zarar verecek sekil ve yahut kapsamda olamaz
(bakimz B. ve L./ Birlesik Krallik, no. 36536/02, paragraf 34, 13 Eyliil 2005, ve F. / Isvicre,
18 Aralik 1987, § 32, Dizin A no. 128).

3 Ontoryo ve Ingiliz Kolombiyasi, Kanada’nin eyaletleridir.
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S1.

52.

53.

Mahkeme, ilk olarak ayni cinsiyetten olan iki kisinin evlenme hakkina sahip olup
olamayacaklarini iddia ettigi bir davay1 su ana kadar inceleme firsatina sahip olmamustir.
Hal boyle olmakla birlikte Mahkeme’nin transseksiiellerle alakali igtihatlarindan bazi

prensipler ¢ikarilabilir.

Cok sayida davada operasyon gecirmis olan transseksiiellerin, operasyon sonrasinda
edinmis olduklar1 cinsiyetin karsiti cinsiyete sahip birisiyle evlenmelerine miisaade
edilmemesi durumunun 12.maddeyi ihlal edip etmedigi meselesi one ¢ikmistir. Onceki
ictihatlarinda Mahkeme, 12.maddenin temelini teskil eden geleneksel evlilik kavramina
bagliligin, evlilik kavrami baglaminda bir kisinin cinsiyetinin tespitinde Sozlesen Devletin
biyolojik 6l¢iitii temel almasinin yeterli bir gerek¢e oldugunu kabul etmistir. Sonug olarak
bu mesele Sozlesen Devletin evlenme hakkinin kullanimini ulusal hukukla diizenleme
yetkisi dahilindeki bir mesele olarak telakki edilmistir (bakiniz Sheffield ve Horsham,
yukarida deginilen, paragraf 67; Cossey / Birlesik Krallik, 27 Eylil 1990, paragraf 46,
Dizin A no. 184; bakiniz ayrica Rees / Birlesik Krallik, 17 Ekim 1986, paragraf 49-50,
Dizin A no. 106).

Christine Goodwin (yukarida bahsedilen, §§ 100-104) davasinda Mahkeme bu igtihattan
ayrilmigtir: Mahkeme 12.madde tarafindan bir erkek ve kadmin evlenme hakkina atfen
kullanilan kavramlarin cinsiyeti salt biyolojik 6l¢iit kullanarak tespit eden kavramlar olarak
anlagilmasinin artik zorunlu olmadigina hiikmetmistir. Boylece, Mahkeme, S6zlesme’nin
kabuliinden bu yana evlilik kurumu baglaminda temel sosyal degisiklikler meydana
geldigini belirtmistir. Ayrica Mahkeme, Sozlesme’nin 12.maddesinin lafzindan ayrilan
Avrupa Birligi Temel Haklar Sartinin 9.maddesine gondermede bulunmustur. Son olarak
Mahkeme edinmis olduklar1 cinsiyetleri ile transseksiiellerin evlenmeleri hususunda genis
caplt bir kabuliin oldugunu belirtmistir. Sonu¢ olarak Mahkeme, operasyon gegirmis bir
transseksiielin  edinmis oldugu yeni cinsiyetinde evlenme imkanindan yoksun

birakilmasimin S6zlesme’nin 12.maddesini ihlal ettigini tespit etmistir.

Sonraki iki dava da igbu dava ile ilgilidir: Parry / Birlesik Krallik (incelenebilirlik hakkinda
karar), no. 42971/05, AIHM 2006-XV, ve R. ve F. / Birlesik Krallik (incelenebilirlik
hakkinda karar), no. 35748/05, 28 Kasim 2006). Her iki davada da bagvurucular birisi kadin
digeri de gecirmis oldugu operasyon sonrasinda kadinken erkek olan evli bir cifttir.
Bagvurucular, digerleri arasinda, Sozlesme’nin 12. maddesi altinda ikinci bagvurucunun

cinsiyet degisikliginin tam ve hukuki olarak taninmasina dair bagvuru yapmay1 istemesi




durumunda  evliliklerini  sonlandirmaya mecbur  birakilacaklar1  yakinmasinda
bulunmuglardir. Mahkeme bu yakinmayi, mesnetsiz oldugu gerekgesiyle reddetmistir.
Mahkeme ulusal mevzuatin, cinsiyetin dogumla veya cinsiyetin taninmasi prosediiriiyle
kazanilip kazanilmadigina bakilmaksizin sadece karsit cinsiyetten kisiler arasinda yapilacak
evlilige miisaade ettigini buna karsin escinsel evliliklere miisaade etmedigini belirtmistir.
Benzer sekilde 12. madde geleneksel evlilik kavramini bir erkek ve bir kadin arasindaki
birliktelik olarak korumaktadir. Mahkeme c¢ok sayida Sozlesen Devletin evliligi,
escinselleri i¢ine alacak sekilde genislettigini kabul etmis ise de bu yaklagimin o iilkelerin
toplumlarindaki evliligin roliinii yansittigin1 sdylemeye devam etmis ve 1950 tarihli
Sozlesmeye, bizzat Sozlesen Devletlerce dahil edilen adi gegen temel haktan herhangi bir
yorumun ¢ikmadigini belirtmistir. Mahkeme, 6nceden mevcut olan evliliklerde cinsiyet
degisikliginin sonuglarini ne sekilde diizenleneceginin Devletlerin takdiri dahilinde oldugu
sonucuna ulagmistir. Buna ek olarak Mahkeme transseksiiel esin cinsiyetinin hukuken
taninmast amaciyla ciftlerin bosanmay1 tercih etmeleri durumunda bagvurucularin medeni
birliktelik kurma imkanina sahip olacaklarini bunun da sikayet edilen cinsiyetin taninmasi

rejiminin orantililigini giiglendirecegini belirtmistir.

b. isbu davadaki uygulama

54.

5S.

Mahkeme 12.maddenin evlenme hakkin1 sadece kadin ve erkeklere bahsettigini
belirtmektedir. Fransizca versiyonu soyledir: « /’homme et la femme ont le droit de se

marier ». Ayrica 12.madde aile kurma hakkini da ihtiva eder.

Basvurucular maddenin lafzinin, salt bir erkegin sadece bir kadinla veya bir kadinin sadece
bir erkekle evlenebilecegi seklinde bir anlami ihtiva etmedigini belirtmislerdir. Mahkeme,
izole bir sekilde bakildiginda 12.maddenin lafzinin iki erkek veya iki kadin arasindaki
evliligi disarida birakmayacak sekilde yorumlanabilecegini gozlemlemektedir. Hal bdyle
olmakla birlikte, diger S6zlesme maddeleri ihtiva ettikleri hak ve 6zgiirliikkleri “herkese”
bahsetmekte veya “hi¢c kimsenin” bazi yasakli muamele tiirlerine tabi tutulamayacagini
ifade etmektedir. 12.maddede tercih edilen lafzin maksatl oldugunun kabulii zorunludur.
Dahas1 S6zlesme’nin kabulii zamanindaki tarihi baglamin da dikkate alinmasi zorunludur.
1950’lerde evlilik acik bir sekilde geleneksel anlamda farkli cinsiyetler arasindaki eslerin

birlikteligi olarak anlasilmaktadir.
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Evlenme hakkiyla aile kurma arasindaki iligki baglaminda Mahkeme, bir ¢iftin ¢ocuk
diisiinmemesi veya ¢ocuga ebeveynlik edememesinin bizatihi evlenme hakkini ortadan
kaldirmayacagina hiikmetmistir (Christine Goodwin, yukarida deginilen, paragraf 98). Hal
boyle olmakla birlikte bu tespit escinsel evlilikler hususunda herhangi bir sonuca

varilmasina miisaade etmez.

Her haliikarda bagvurucular sadece 12.maddenin metinsel yorumuna dayanmamislardir.
Bagvurucular temelde So6zlesmenin yasayan bir enstriiman oldugunu ve giiniimiiz
sartlarinda yorumlanmasi gerektigini ifade eden Mahkeme igtihatlarina da dayanmislardir
(bakimz E.B./ Fransa [BD], no.43546/02, paragraf 92, AIHM 2008-..., ve Christine
Goodwin, yukarida deginilen, paragraflar 74-75). Basvurucular itirazlarinda 12.maddenin
gliniimiiz kosullarinda escinsel ciftlerin evlenmelerine miisaade edecek sekilde, bir diger
ifadeyle iiye Devletleri ulusal mevzuatlarinda bdylesi bir olanagi kabule zorlayacak sekilde

okunmasinin gerekli oldugunu iddia etmislerdir.

Mahkeme basvurucularin savlarindan ikna olmamistir. Her ne kadar Christine Goodwin
kararinda evlilik kurumunun S6zlesme’nin kabuliinden bu yana temel bir takim sosyal
degisikliklere maruz kaldigini belirtmis olsa da Mahkeme escinsel evlilikler hususunda bir
Avrupa mutabakatinin mevcut olmadig1 kanaatindedir. Hali hazirda 47 Sozlesen Devletten

sadece 6’si escinsel evliliklere miisaade etmektedir (bakiniz yukarida paragraf.27).

Daval1 Hiikiimet ve katilan Hiikiimet’in dogru sekilde ortaya koydugu lizere isbu davanin
Christine Goodwin’den ayirt edilmesi zorunludur. S6z konusu o davada (bakiniz yukarida
deginilen paragraf 103) Mahkeme transseksiiellerin edinmis olduklar1 cinsiyette
yapacaklar1 evlilik hususunda bir standartlar birligi oldugunu tespit etmistir. Dahasi
Christine Goodwin, sayet cinsiyetin salt biyolojik 6l¢iit temel alinarak degil de eslerden
birisinin cinsiyet degistirmesinin de dahil oldugu diger faktorler hesaba katilarak

tanimlanmas1 durumunda, farkli cinsiyetlerden olan esler arasindaki evlilikle ilgilidir.

S6zlesme’nin 12.maddesi ile Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’nin 9.maddesi arasindaki
karsilagtirmaya donersek Mahkeme halihazirda Sart’in kasden erkeklere ve kadinlara
yapilan gondermeyi terk ettigini belirtmektedir (bakiniz Christine Goodwin, yukarida
bahsedilen paragraf.100). Aralik 2009’da baglayic1 hale gelen Sart’in ilgili gerekcesi
9.maddenin diger insan haklar1 enstriimanlarindaki karsiligindan kapsam baglaminda daha

genis olmay1 amacladigini dogrulamaktadir (bakiniz yukarida paragraf.25). Ayni1 zamanda




ulusal mevzuata yapilan atif, escinsel evliliklere izin verme ile bu tiir evlilikleri agik bir
sekilde yasaklama arasinda degisen hiikiimler igeren ulusal diizenlemelerin farkliligini
yansitmaktadir. Sart’in 9.maddesi ulusal mevzuata gonderme de bulunarak escinsel
evliliklere izin verip vermeme kararin1 Devletlere birakmaktadir. Madde gerekgesinin bir
baska sekilde ki ifadesiyle “....Evlilik baglaminda escinsel iliskilerin taninmasi agisindan
herhangi bir engelin olmadigi iddia edilebilir. Buna karsin ulusal mevzuatin bu tiir

evlilikleri kolaylastirmasi gerektigi hususunda agik bir gereklilikte bulunmamaktadir.”

61. Sart’in 9.maddesinin dikkate alinmasi zorunludur. Bu nedenle Mahkeme, 12.madde
tarafindan garanti altina alinan evlenme hakkini, her haliikarda karsit cinsiyetten kisiler
arasinda tesis edilecek evlilikle smirlandirilmasinin zorunlu oldugu seklinde
degerlendirmeyecektir. Sonu¢ olarak 12.maddenin basvurucularin yakinmalarina
uygulanamayacagi sdylenemez. Hal bdyle olmakla birlikte escinsel evliliklere izin verilip
verilmemesi meselesi Sozlesen Devletlerin ulusal hukuklarinca diizenlenecek mevzuata

birakilmastir.

62. Bu baglamda Mahkeme, evliligin bir toplumdan digerine hatir1 sayilir sekilde degisebilen
derin sosyal ve kiiltiirel cagrisimlara sahip oldugunu gozlemlemektedir. Mahkeme,
toplumun ihtiyaglarin1 degerlendirme ve bunlara cevap verme agisindan en iyi sekilde
konumlanmis olan ulusal makamlarin kararlar1 yerine kendi kararmi vermek hususunda

acele edemez (bakiniz B. ve L. / Birlesik Krallik, yukarida bahsedilen paragraf.36).

63. Sonu¢ olarak, Mahkeme So6zlesme’nin 12.maddesi’nin davali Hiikiimet iizerinde
bagvurucular gibi bir escinsel ¢iftin evlenmesine izin verme yiikiimliiligi yiiklemeyecegini

tespit eder.

64. Sonug olarak S6zlesme’nin 12.maddesi ihlal edilmemistir.

III. SOZLESME’NIN 14.MADDESININ 8. MADDE iLE BAGLANTILI OLARAK fHLAL
EDILDIGI iDDIASI

65. Bagvurucular evlenme hakkindan yoksun birakilmis olmalart ve Kayith Birliktelik
Yasast’nin yiiriirliige girmesi 6ncesinde iligkilerinin hukuksal olarak taninmasi olanagina

sahip olmamalar1 nedeniyle So6zlesme’nin 8.maddesiyle baglantili olarak 14.maddesi




altinda cinsel yoOnelimleri gerekcesiyle ayrimciliga maruz kaldiklar1 yakinmasinda

bulunmuslardir.

Soézlesme’nin 8.maddesi sOyledir:

1. Herkes ozel ve aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasma bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak ulusal giivenlik, kamu
emniyeti, tilkenin ekonomik refahi, dirlik ve diizenin korunmasi, su¢ islenmesinin onlenmesi,
sagligin veya ahlakin veya bagskalarinin hak ve Ozgirliiklerinin korunmasi igin, demokratik bir

toplumda, zorunlu olan 6l¢iide ve yasayla 6ngoriilmiis olmak kosuluyla s6z konusu olabilir.

Sozlesme’nin 14.maddesi soyledir:

Bu Sézlesmede taninan hak ve dzgiirliikklerden yararlanma, cinsiyet, 1rk, renk, dil, din, siyasal veya
diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dogum veya

herhangi baska bir durum bakimindan higbir ayirimcilik yapilmadan saglanir.

A. Incelenebilirlik (Kabuledilebilirlik)

66.

67.

1. I¢ hukuk yollarimn tiiketilmesi

Hiikiimet yazili sunumlarinda, bagvurucularin ulusal makamlar 6niinde salt evlenmelerinin
miimkiin olmamasi hususunda yakinmada bulunmus olduklarin1 belirtmistir. Hiikiimete
gore bagvurucularin Mahkemeye sunmus olduklar1 basvurularinda, iligkilerinin hukuki
olarak taninmasina dair herhangi bir alternatifin olmadig1 meselesi tiirlinden dogrudan veya
dolayli olarak ileri siiriilmiis olan tiim diger hususlar, i¢c hukuk yollarinin tiiketilmemis
olmasi nedeniyle incelenemez (kabuledilemez) olarak ilan edilmelidir. Buna karsin
Hiikiimet, isbu iddiasin1 Mahkeme huzurundaki sozlii savunmalarinda yinelememistir.
Hiikiimet aksine, kayith birliktelik meselesinin isbu basvuru baglaminda isin 6zii olarak

telakki edilebilecegini ifade etmistir.

Basvurucular 6zellikle escinsel bir ¢ift olarak ayrimciliga maruz kalmalarinin
yakinmalarinin bir parc¢asini olusturdugunu ve ayrica anayasal sikayetlerin de 8.madde ile
baglantili olarak 14.madde altinda ilgili Mahkeme igtihatlarina dayanmis olduklarini

belirtmislerdir.
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Mahkeme So6zlesme’nin 35.maddesinin 1. fikrasinin, Strasburg’da sonradan yapilmasi
amaglanan yakinmalarin en azindan 6zii itibariyla ve ulusal hukukta belirtilen siire ve usul
kurallarina uyularak, dogru i¢ hukuk makamlar1 nezdinde 6nceden dile getirilmis olmasini
gerektirdigini yineler (bakiniz Akdivar ve Digerleri / Tiirkiye, 16 Eyliil 1996, paragraf 66,
Kararlar ve Incelenebilirlik Hakkindaki Kararlara Dair Raporlar 1996-1V).

Isbu basvuruda, ulusal yargilama resmi makamlarin basvurucularin evlenmelerine izin
vermemeleri ile ilgilidir. S6z konusu zaman zarfinda bir kayith birliktelik tesis etmenin
miimkiin olamamasi nedeniyle bagvurucularin, evliliklerini gerceklestirmeye ¢aligmak
istisnas1 diginda, birlikteliklerinin hukuksal olarak taninmasi meselesini ne sekilde ortaya
koyabileceklerini 6ngdrmek giictliir. Sonug¢ olarak, basvurucularin anayasal sikayetleri
ayrica evlenme imkaninin yoklugu tistiinde de odaklanmistir. Bununla birlikte bagvurucular
ayrica, en azindan Ozde, iliskilerinin baska herhangi bir sekilde hukuk tarafindan
taninabilmesine dair herhangi bir yolun mevcut olmadigi yakinmasinda bulunmuslardir.
Buna karsin Anayasa Mahkemesi meseleyi ele alma imkanina sahip olmus ve gergekten de
bazi haklar1 evli ciftlerle 6zgiileyerek hukukun hangi alanlarinin escinselleri ayrimciliga
tabi tuttugunu incelemenin yasa koyucuya ait oldugunu kisaca ifade etmistir. Bu kosullar
altinda Mahkeme basvurucularin ulusal hukuk yollarini tiiketme yiikiimliiliigline uygun

davrandiklart hususunda tatmin olmustur.

Her haliikarda Mahkeme, alternatif hukuki tanima meselesinin, isbu davanin 6ziinii teskil
eden bir mesele olarak telakki edilmesi zorunlu olan evlenme imkaninin yoklugu

meselesiyle yakindan iliskili oldugu hususunda Hiikiimetle hem fikirdir.

Sonug olarak, Mahkeme basvurucularin 8.maddeyle baglantili olarak 14.madde altinda ileri
stirdiikleri yakinmalari agisindan i¢ hukuk yollarini tikketmemis olduklarina dair Hiikiimet

itirazin1 reddeder.
2.Basvurucularin magdurluk statiisii
Hiikiimet, Mahkeme huzurundaki sozli sunumlarinda ayrica bagvurucularin Kayith

Birliktelik Yasasinin yiiriirliigiinii takiben hala ileri slirmiis olduklari ihlalin magduru

olduklarmni iddia edip edemeyecekleri meselesini giindeme getirmistir.
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Mahkeme, bir basvurucunun magdurluk statiisiiniin, o basvurucuya Mahkeme Oniinde
yakindig1 olaylar temelinde ulusal diizeyde 6denen tazminata veya ulusal makamlarca agik
veya zimni bir sekilde bir S6zlesme ihlalini kabul edip etmemelerine baglh olabilecegini
belirtmistir. Sadece bu iki sartin gereginin yerine getirilmesi durumunda So6zlesmenin
ikincillik dogas1 bir basvurunun incelenmesine engel olur (bakiniz, 6rnegin, Scordino

/Italya (incelenebilirlik hakkinda karar), no. 36813/97, AIHM 2003-1V).

Isbu davada Mahkeme, ikinci kosulun gereginin yerine getirilmemis olmas1 nedeniyle, ilk
kosulun gereginin yerine getirilip getirilmedigi hususunu incelemek zorunda degildir.
Hiikiimet Kayitli Birliktelik Yasasi’nin Sozlesme kapsaminda bir yiikiimliiligiin geregini
yerine getirmek amaciyla degil tutum tercihi ¢ergevesinde kabul edilmis oldugunu agik bir
sekilde ortaya koymustur (bakiniz asagida paragraf 80). Bu nedenle adi1 gegen bu yasanin
kabulii basvurucular tarafindan iddia edilen Sozlesme ihlalinin kabulii olarak telakki
edilemez. Sonu¢ olarak Mahkeme, Hiikiimetin bagvurucularin iddia ettikleri 8.maddeyle
baglantili olarak 14.madde ihlalinin magduru olduklarini ileri siiremeyecekleri itirazini

reddeder.

3.Sonucg

Mahkeme taraflarin sunumlari 1s18inda yakinmanin S6zlesme kapsaminda ciddi hukuki ve
maddi meseleler ortaya koydugunu, bunlarin tespitinin de esasa dair bir incelemeyi
gerektirdigini hiikiim altina almistir. Mahkeme bu nedenle is bu yakinmanin S6zlesme’nin
35. maddesinin 3.fikrasinin anlami gercevesinde acik bir sekilde mesnetsiz olmadigina

karar verir.

B) Esas

76.

1.Taraflarin Sunumlart

Basvurucular, yakinmalarinin 6ziinde escinsel bir ¢ift olmalar1 nedeniyle ayrimciliga maruz
birakilmis olduklarini belirtmistir. Bagvurucular 14.maddenin 8.madde ile baglantili olarak
uygulanabilecegi hususunda Hiikiimet ile mutabik kalarak, cinsiyete dayali farkliliklarda
oldugu gibi cinsel yonelime dayanan farkliliklarin kabulii ve haklilii agisindan 6zel bir

takim ciddi gerekcelerin varliginin gerekli oldugunu belirtmislerdir. Bagvurucular
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itirazlarinda evlenme imkanina sahip olamamalar1 acisindan Hiikiimetin bdylesi bir

gerekceyi ortaya koyamamis oldugunu iddia etmislerdir.

Mahkeme’nin Karner kararini (yukarida bahsedilen paragraf 40) takiben geleneksel ailenin
korunmasi yeterince ciddi ve hakli bir gerekcedir. Buna karsin bu amaca ulasilabilmesi i¢in
belirli bir farkliligin ayrica zorunlu oldugunun acik bir sekilde ortaya konulmasi
gerekmektedir. Bagvurucular, iddialarinda escinsel ciftlerin evliligin disinda birakilmasinin
geleneksel ailenin korunmasi agisindan zorunlu oldugu savimi destekleyecek hi¢ bir

gerekgenin ortaya konulmadigini iddia etmistir.

Bagvurucular sozlii sunumlarinda Kayitli Birliktelik Yasasi’nin kabuliine tepki gostererek
kayitl birliktelik ile evlilik arasindaki farklarin hala ayrimci oldugunu iddia etmislerdir.
Bagvurucular 6zellikle Kayitli Birliktelik Yasasi’nin evliligin aksine nisanlanmaya imkan
vermedigini, kayith birlikteliklerin Bolge Idare Birimi Medeni Durumlar Biirosunda
akdedildigini belirtmektedirler. Partnerin kusurlu eylem sonucu 6liimii halinde tazminat
talep etme hakki bulunmamaktadir. “Ailelere” saglanan bazi 6dencelerin  kayith
birlikteliklere ve partnerlerden birisinin ayn1 evde yasayan c¢ocuklarina saglanip
saglanmayacagi hususu agik degildir. Her ne kadar cinsel yonelime dayanan farkliliklar
hatir1 sayilir gerekgeleri gerektirse de Hiikiimet tarafindan boylesi bir gerekge ortaya

konulmamustir.

Hiikiimet, So6zlesme’nin  8.maddesiyle baglantili olarak 14.maddesinin konuya
uygulanacagini kabul etmistir. Bu giine kadar Mahkeme igtihatlar1 homoseksiiel iligkileri
“O0zel hayat” kavrami icinde ele almistir. Buna karsin birlikte yasayan escinsellerin
iligkilerinin ~ ‘aile yasami1” kavrami i¢ine dahil edilmesi i¢in makul gerekgeler

bulunmaktadir.

8. madde ile baglantili olarak 14.maddenin gereklerine uygunluk hususunda Hiikiimet,
escinsel ¢iftere evlilik disinda, iligkilerinin hukuk tarafindan taninmasi olanaginin verilip
verilmeyecegi hususunun yasa koyucunun takdir yetkisinde oldugunu ifade etmistir.
Avusturya Yasama Meclisi, escinsel ciftelere boylesi bir imkani saglayacak bir tutum
tercithi yapmistir.1 Ocak 2010 tarihinde yiiriirliige giren Kayitli Birliktelik Yasasi uyarinca
escinsel ciftler evlilige cok benzer olan bir kayith birlikteligi tesis edebilirler. Yeni yasa

medeni hukuk, ceza hukuku, is ve sosyal giivenlik hukuku, mali hukuk, idari yargilama
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usulii hukuku, bilgilerin korunmasi1 hukuku, kamu hizmetleri hukuku, pasaport ve kayit

meseleleri ile yabancilar hukuku gibi ¢ok farkli alanlar1 kapsamaktadir.

2) Uciincii taraflarin (katilanlarin) sunumlar

8. maddenin uygulanabilirli§i hususunda katilan Birlesik Krallik Hiikiimeti, her ne kadar
Mahkeme ictihatlar1 escinsel iligkileri “aile yagami” kavrami i¢inde ele almamis olsa da,
gelecekte bu iliskilerin bu kavramin disinda birakilmamasi gerektigini belirtmistir. Hal
boyle olmakla birlikte 14.maddeyle baglantili olarak 8.madde evlilik tesis etmeyi veya
escinsel birlikteliklerin hukuksal olarak taninmasi igin alternatif usullerin yaratilmasin

saglayacak sekilde yorumlanmamalidir.

Muameledeki isbu farkliligin hakliligit hususunda katilan Hiikiimet basvurucunun
Mahkeme’nin (Karner) kararindan ¢ikarimla ileri siirdiigli iddiaya itiraz etmistir. Dayanilan
davada Mahkeme, kira yasasi uyarinca escinsel ciftlerin heteroseksiiel ciftlere saglanan
korumanin disinda birakilmasinin geleneksel anlamda ailenin korunmasi mesru amacinin
temini agisindan zorunlu olmadigmni belirtmistir. Isbu davadaki mesele farklidir. Mesele
evlenme veya bagka bir sekilde hukuki taninma imkanina sahip olunmasidir. Escinsel ve
karsit cinsiyetteki ciftler arasindaki bu farkli muamelenin gerekcesi Sdézlesme’ nin

12.maddesi tarafindan bizzat ortaya konulmustur.

Son olarak miidahil Hiikiimet, Birlesik Krallik’ta Aralik 2005 tarihinde ytiriirliige giren
2004 tarihli Medeni Birliktelik Yasasi’nin escinsel ciftler agisindan bir kayit sistemi
getirdigini belirtmistir. Hal boyle olmakla birlikte ad1 gecen yasa, S6zlesme’nin bu tiir bir
olanagin saglanmasina yonelik pozitif bir yiikiimliilik getirdigini dikkate almadan, sosyal
adalet ve esitligi iyilestirmek amaciyla bir tutum tercihi olarak telakki edilmistir.
Hiikiimetin goriisiine gore bu yaklasim Mahkeme’nin Courten / Birlesik Krallik

(n0.4479/06, 4 Kasim 2008) davasina iligkin karariyla da desteklenmistir.

Dort  sivil toplum kurulusu Mahkeme’ye sunduklari ortak degerlendirmelerinde
Mahkeme’nin birlikte yasayan partnerler arasindaki escinsel iliskinin “aile yasami”
kavrami i¢ine girip girmedigi meselesi hususunda bir hiikiim tesis etmesinin gerekli
oldugunu belirtmislerdir. STK’lar, Karner kararinda isbu sorunun cevapsiz birakildigina

dikkat ¢cekmislerdir (yukarida bahsedilen, paragraf. 33). Miidahiller, escinsel ¢iftlerin ayn1
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heteroseksiiel ciftlerde oldugu gibi uzun siireli duygusal ve cinsel iliskiyi ihtiva eden bir
birlikteligi tesis edebileceklerinin su an itibariyle genel olarak kabul gordiiglinii ve
dolayisiyla da aynmi heteroseksiiel ciftlerde oldugu gibi iliskilerinin hukuk tarafindan

taninmasi ihtiyaci igerisinde olduklarini ileri stirmiislerdir.

Mahkeme 12.maddenin Sozlesen Devletler agisindan escinsel ciftlerin evlenmesine
miisaade edilmesini gerektirdigi yolunda bir tespit yapmamasi durumunda, 8.maddeyle
baglantili olarak 14.madde altinda escinsel ¢iftlerin hukuki taninmasina yonelik alternatif
bir yontemin tesis edilmesi ylikiimliiliigiiniin mevcut olup olmadig1r meselesine agiklik

getirmelidir.

Sivil toplum kuruluslar1 asagidaki sekilde bu soruya yanit vermislerdir: ilk olarak, hak
sahibi olmalarin1 saglayacak her hangi bir alternatif yol saglanmaksizin (6rnegin hayatta
kalan esin 6len esin maasini alma hakki gibi) evlili§e bagli olan baz1 hak ve kolayliklardan
escinsel ciftlerin yoksun birakilmasi dolayli ayrimcilifa neden olacaktir (bakiniz
Thlimmenos / Yunanistan [BD], n0.343/67, paragraf.44, AIHM 2000-1V). ikinci olarak
miidahiller, bagvurucularin Karner (yukarida bahsedilen) kararina dayandirdiklar1 iddialari
ile mutabiktirlar. Uciincii olarak miidahiller, Avrupa mutabakatiin, evlilik tesis etme
konusunda olmasa bile, hukuki tanimaya dair alternatif yollarin saglanmasi hususunda tiye
Devletlerin  bir yiikiimliilik altinda oldugu fikrine verilen destegin arttiginm
belirtmektedirler. Su ana kadar neredeyse Devletlerin nerdeyse %40°1 escinsel ¢iftlerin,
evlilik veya bagka alternatif bir isim altinda iliskilerinin kayit altina alinmasina miisaade

etmistir (bakiniz yukarida paragraflar 27-28).

3. Mahkeme 'nin degerlendirmesi

a.

87.

8.maddeyle baglantili olarak 14.maddenin uygulanabilirligi

Mahkeme cinsel yonelime dayanan ayrimcilik konusunda ¢ok sayida davayi ele almistir.
Bunlardan yetiskinler arasindaki homoseksiiel iligkilerin ceza kanununca yasaklanmasi
(bakimz Dudgeon / Birlesik Krallik, 22 Ekim 1981, Dizin A no. 45; Norris / Irlanda, 26
Ekim 1988, Dizin A no. 142; ve Modinos / Kibris, 22 Nisan 1993, Dizin A no. 259) ve
homoseksiiellerin ordudan c¢ikarilmasi (bakiniz Smith ve Grady / Birlesik Krallik, no.
33985/96 ve 33986/96, AIHM 1999-VI) konularini ihtiva edenler sadece 8.madde altinda

incelenmistir. Digerleri 8.madde ile baglantili olarak 14.madde altinda incelenmistir.
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Bunlar ceza kanununda homoseksiiel iliski agisindan riza yasi farkliliklart (L. ve V. /
Avusturya, no. 39392/98 ve 39829/98, ATHM 2003-I), ebeveynlik haklarinin verilmesi
(Salgueiro da Silva Mouta / Portekiz, no. 33290/96, AIHM 1999-IX), evlat edinme izni
(Fretté / Fransa, no. 36515/97, AIHM 2002-1, ve yukarida anilan E.B. / Fransa) ve dlen

partnerin kiraciligina devam etme hakki (yukarida anilan ) konularimi ele alan kararlardir.

Goriilmekte olan davada basvurucular yakinmalarimi 8.maddeyle baglantili olarak
14.madde altinda ileri stirmiislerdir. Mahkeme bu yaklasimin uygun oldugu diisiincesiyle,

konuyu bu baglamda ele alacaktir.

Mahkemenin tutarli bir sekilde hiikmettigi {izere, 14.madde Sozlesme ve Sozlesme
Protokolleri’ndeki esasa dair diger haklar1 tamamlamaktadir. Sadece bu hiikiimler
tarafindan korunan “hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasiyla” baglantili olarak etki dogurmasi
nedeniyle bagimsiz bir mevcudiyeti bulunmamaktadir. Hal boyle olmakla birlikte
14.maddenin uygulanmasi ad1 gegen bu maddelerin ihlalini 6n kosul olarak gerektirmez ve
bu kapsamda da madde otonom bir 6zellige sahiptir. Buna karsin mesele konusu edilen
olaylar ad1 gecen maddelerden bir veya birden fazlasinin kapsami i¢ine girmedigi siirece
14.maddeye basvurulmasinin olanagi olmayacaktir (6rnegin bakimiz E.B. / Fransa,
yukarida bahsedilen, paragraf 47; Karner, yukarida bahsedilen, paragraf 32; ve Petrovic /
Avusturya, 27 Mart 1998, § 22, Raporlar 1998-11).

Isbu davada basvurucular gibi bir escinsel ¢iftin iliskilerinin Sézlesme’nin 8.maddesinin
anlami gercevesinde “6zel hayat” kavrami i¢ine girdigi hususunda herhangi bir anlagmazlik
olmamugstir. Hal bdyle olmakla birlikte Mahkeme taraflarin yorumlari 1s1ginda, meselenin
basvurucularin iligkilerinin ayrica “aile yasami” teskil edip etmedigi agisindan ele

alinmasinin uygun olacagini tespit eder.

Mahkeme farkli cinsiyetten olan ¢iftlere dair yerlesik igtihatlarin1 yinelemektedir.
Mahkeme bu igtihatlarinda evlilik kavramini bu madde baglaminda sadece evlilige dayali
olan iligkilerle sinirlandirmamis ve kavramin evli olmamalarina ragmen birlikte yasayan
kisiler arasindaki fiili aile baglarini icine alabilecegini belirtmistir. Boylesi bir iligkiden
dogan bir ¢ocuk dogumdan itibaren bu iliskinden dogmus olmasi nedeniyle kendiliginden
“aile” birliginin bir pargasidir (bakiniz Elsholz / Almanya [BD], no. 25735/94, paragraf 43,
ATHM 2000-VIII; Keegan / Irlanda, 26 Mayis 1994, § 44, Dizin A no. 290; ve ayrica
Johnston ve Digerleri / Irlanda, 18 Aralik 1986, § 56, Dizin A no. 112).
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Buna karsin Mahkeme igtihatlar1 bir escinsel ¢ift arasindaki duygusal ve cinsel iliskinin
sadece “Ozel hayat” teskil edebilecegini kabul etmis ve uzun siire birlikte yasayan ¢iftlerin
durumunda dahi bu birlikteligin “aile yasami1™ teskil ettigine dair bir tespitte bulunmamustir.
Bu sonuca ulasirken Mahkeme, ¢ok sayida Avrupa Devletinde homosekstieller arasindaki
diizenli fiili birlikteliklerin hukuki ve adli bakimdan taninmasina dair artan bir egilim
olmasina ragmen ve Sozlesen Devletler arasindaki ¢ok kiigiik bir ortak zeminin varligin
dikkate alarak, bu alani halen iilkelerin genis takdir yetkisine sahip oldugu bir alan olarak
gozlemlemektedir (bakimz Mata Estevez / Ispanya (incelenebilirlik hakkinda karar)
n0.56501/00, AIHM 2001-VI). Escinsel bir ¢iftten hayatta kalanma, “ev” kavrami igine
giren Olen partnerinin kiracilik haklarinin intikalini konu alan Karner davasinda Mahkeme
bariz bir sekilde davanin ayni zamanda basvurucunun “6zel hayat ve aile yasamini”

ilgilendirip ilgilendirmedigi hususunu karara baglamamustir.

Mahkeme 2001 yilindan, yani Mata Estevez davasinda karar verilmesinden bu yana ¢ok
sayida liye devlette escinsel ¢iftlere yonelik sosyal tutumlarda hizli bir evrim oldugunu
belirtmektedir. O tarihten bu yana hatir1 sayilir sayida Avrupa Devleti escinsel ¢iftlerin
hukuki taninmasint kabul etmistir (bakiniz yukarida paragraflar 27-30). Ayrica baz1 AB
hukuku hiikiimleri ayrica escinsel giftlerin “aile” kavramina dahil edilmesi hususunda

giderek artan bir egilimi yansitmaktadir (bakiniz yukarida paragraf.26).

Bu evrim agisindan Mahkeme bir escinsel ciftin, heterosekstiiel ¢iftin aksine, 8.madde
cercevesinde “aile yasamina” sahip olamayacagi goriigiinii siirdiirmenin yapay olacagi
kanaatindedir. Sonug olarak, birlikte yasayan ve diizenli fiili bir birliktelige sahip olan
basvurucularin iliskisi, ayn1 durumdaki bir heteroseksiiel ¢iftte olacagi gibi “aile yasam1”

kavrami i¢ine girmektedir.

Bu nedenle Mahkeme isbu davanin maddi vakialarinin 8.maddenin anlami ¢ergevesinde
“0zel hayat” kavrami i¢ine girdigi kadar “aile yasam1” kavrami i¢ine de girecegi sonucuna
ulagmaktadir. Sonug olarak 8.madde ile baglantili olarak 14.madde uygulanir.

b. 8.madde ile baglantih olarak 14.maddeye uygunluk

Mahkeme, bir meselenin 14.madde altinda ileri siiriilebilmesi i¢in ayn1 durumda olan

kisilere yapilan muamele agisindan bir farkliligin olmasi gerektigini ictihatlariyla ortaya




97.

98.

99.

100.

101.

koymustur. Objektif ve hakli bir gerek¢enin mevcut olmamasi, mesru bir amag
glidiilmemesi veya kullanilan araglar ile gergeklestirilmeye calisilan amag arasinda makul
bir oranlilik iligkisinin bulunmamas1 durumunda bdylesi farkli bir muamele ayrimeilik
teskil edecektir. Sozlesen Devletler diger benzer durumlardaki farkliliklarin, farkli bir
muameleyi haklilagtirip  haklilastirmadiginin - ve ne kapsamda haklilastirdiginin
degerlendirilmesinde genis bir takdir yetkisine sahiptirler (bakiniz yukarida bahsedilen

Burden paragraf.60).

Bir taraftan Mahkeme miiteaddit defalar, tipki cinsiyete dayali farkliliklarda oldugu gibi,
cinsel yonelime dayali farkliliklarin makul gerek¢elendirme yoluyla 6zel bir takim nedenler
gerektirdigine hiikmetmistir (yukarida bahsedilen Karner karar1 paragraf.37, yukarida
bahsedilen L ve V / Avusturya karar1 paragraf.45, ve yukarida bahsedilen Smith ve Grady
karar1 paragraf.90). Diger taraftan, meselenin ekonomik veya sosyal bir stratejiyi
ilgilendirmesi durumunda genellikle Devlete Sozlesme uyarinca genis bir takdir yetkisi
bahsedilmektedir (bakiniz 6rnegin, Stec ve Digerleri / Birlesik Krallik [BD], n0.65731/01,
paragraf.52, AIHM 2006-VI).

Takdir yetkisinin kapsami1 kosullara, konuya ve arka plana gore degisecektir. Bu baglamda
konuyla ilgili faktorlerden birisi, Sozlesen Devletlerin hukuklari arasinda ortak bir

dayanagin var olup olmayacagidir.(bakiniz yukarida bahsedilen Petrovic, paragraf 38).

Her ne kadar taraflar, bagvurucularin biiyiik oranda heteroseksiiel ciftlerle ayn1 durumda
olup olmadigi meselesine agik bir sekilde deginmemis olsalar da, Mahkeme escinsel
ciftlerin tipki heterosekstiel ¢iftlerde oldugu gibi, diizenli bir iligskiye sahip olma hususunda
ehil olduklar1 noktasindan baslayacaktir. Sonug¢ olarak basvurucular iliskilerinin hukuk
tarafindan taninmasi ve korunmasi agisindan heteroseksiiel ciftlere oldukca benzer bir

durumdadairlar.

Bagvurucular ilk olarak evlenmelerinin halen miimkiin olmamasi nedeniyle, ikinci
olarak Kayith Birliktelik Yasasi’nin yiiriirlige girmesine kadar iligkilerinin taninmasina
dair alternatif bir yolun kendilerine saglanmamis olmasi nedeniyle ayrimcilia maruz

birakildiklarini iddia etmislerdir.

Her ne kadar basvurucular 12. maddeye evlenme hakkina dair herhangi bir husus

dahil edilmemis olsa dahi ad1 gecen bu hakkin 8. maddeyle baglantili olarak 14.maddeden




cikarilabilecegini ileri siirer gibi goziikseler de Mahkeme bu goriisii paylasmamaktadir.
Mahkeme Sozlesme’nin bir biitiin olarak okunmasi gerektigini, bu nedenle de Soézlesme
maddelerinin birbiriyle harmoni igerisinde anlagilmasinin gerekli oldugunu yineler (bakiniz
yukarida bahsedilen Johnstan ve digerleri, paragraf 57).Yukarida ulasilan Sézlesme’nin
12.maddesinin So6zlesen Devletler iizerinde escinsel ¢iftlerin evlenmelerine miisaade
edilmesi ylikiimliiliigii yaratmayacagi yolundaki sonucu dikkate alindiginda, 8.maddeyle
baglantili olarak 14.madde -ki bu madde daha genis kapsam ve amachdir- boylesi bir

yukiimliiliik ihdas edecek sekilde yorumlanamaz.

102. Hukuki tanimanin mevcut olmayisi olarak isimlendirilen basvurucularin
yakinmalarinin ikinci ayagina doniildiigiinde, Mahkeme bagvurucularin isbu bagvuruyu
sunduklarinda iliskilerinin Avusturya Hukuku uyarinca taninmasii saglamak {izere
herhangi bir olanaga sahip olmadiklarini tespit etmistir. Bu durum Kayitli Birliktelik

Yasast’nin yiriirlige girdigi 1 Ocak 2010 tarihine kadar devam etmistir.

103. Mahkeme bu baglamda, bireysel bagvurudan kaynaklanan bir basvuruda faaliyetini
miimkiin oldugunca 6niindeki somut davanin incelenmesiyle sinirlamak zorunda oldugunu
yinelemektedir (bakiniz F./ Isvicre, yukarida bahsedilen, § 31). Su anda bir kayith
birlikteligin tesisinin bagvurucular bakimindan miimkiin olmasina ragmen, escinsel ¢iftlerin
hukuken taninmasina dair herhangi bir yolun olmayisinin, bdylesi bir tanima bugiin
itibartyla elde edilmis olsa bile, 8.maddeyle baglantili olarak 14.maddeyi ihlal edip
etmeyecegine dair bir inceleme yapilmasi hususunda Mahkeme’ye herhangi bir talep

sunulmamugtir.

104. Isbu davanin kosullar gergevesinde incelenmek iizere geride kalan davali Devletin,
bagvurucularin birlikteliginin hukuki taninmasi hakkindaki Kayith Birliktelik Yasasi’nin

yurlirliglinden 6nce alternatif bir yolu temin etmesinin gerekli olup olmadigidir.

105. Mahkeme escinsel ¢iftlerin hukuken taninmasina dair her gecen giin artan bir
Avrupa mutabakati konsensiisii oldugunu not etmeden gegemez. Dahasi bu egilim gecen on
yil icersinde hizla yayilmistir. Hal boyle olmakla birlikte escinsel ¢iftlere hukuki tanima
imkanm1 saglayan devletler cogunlukta degildir. Bu nedenle mesele konusu bu alanin,
devletlerin yasal degisikliklerin zamanlamasi acgisindan genis bir takdir yetkisine de sahip
oldugu hala kati bir mutabakati icermeyen, evrilmekte olan haklardan birisi olarak telakki

edilmesi gerekmektedir (bakiniz Courten, yukarida bahsedilen; bakiniz ayrica M.W. /




Birlesik Krallik (incelenebilirlik hakkinda karar), no. 11313/02, 23 Haziran 2009, her iki
kararda Birlesik Krallik’taki Medeni Birliktelik Yasasi ile ilgilidir).

106. 1 Ocak 2010 tarihinde yiiriirliige giren Avusturya Kayith Birliktelik Yasasi yukarida
bahsedilen evrimi agikga tarif etmektedir ve bu nedenle de yeni yeni ortaya ¢ikmakta olan
Avrupa mutabakatinin bir pargasidir. Buna karsin Avusturya Meclisi, Kayith Birliktelik
Yasast’n1 daha once kabul etmedigi i¢in kinanamaz (bakiniz digerleri arasinda, Petrovic,

yukarida bahsedilen, paragraf.41).

107. Son olarak Mahkeme, bagvurucularin evlilik statiisliniin sagladig1 bazi farkliliklar ve
kayith birliktelik yasast nedeniyle hala ayrimciliga maruz birakildiklar: iddialarini

inceleyecektir.

108. Mahkeme, Sozlesme’nin 12.maddesi ve ayrica 8.maddesiyle baglantili olarak
14.maddesi uyarinca Devletlerin, escinsel ¢iftlerin evlenmelerini yasaklamada hala 6zgiir
olduklarma dair yukaridaki tespitlerinden baslayacaktir. Hal bodyle olmakla birlikte
basvurucular, bir Devletin escinsel ¢iftler acisindan alternatif bir hukuki tanima imkani
saglamay1 tercih etmesi durumunda, bunun her yonden ve her alanda, her ne kadar farkli bir
isim altinda da olsa, evlilige karsilik gelecek bir statiiyli saglayacak sekilde tesisinin
zorunlu oldugunu ileri siirmiislerdir. Mahkeme bu argiiman hususunda ikna olmamustir.
Tam aksine Mahkeme, tanimaya dair alternatif yollarin saglayacagi kesin statii agisindan

Devletlerin genis bir takdir yetkisine sahip olacaklar1 kanaatindedir.

109. Mahkeme, Kayith Birliktelik Yasasi’nin bagvuruculara pek ¢ok agidan evlilikle
esdeger veya evlilige benzer bir hukuki statii edinme imkani verdigini goézlemektedir
(bakiniz paragraflar 18-23). Maddi sonuglar agisindan ¢ok kiigiik bir takim farkliliklar olsa
da, ebeveynlik haklar1 baglaminda hatir1 sayilir farkliliklar hala mevcuttur. Hal bdyle
olmakla birlikte bu durum biitiinsel olarak diger iiye Devletlerdeki egilime karsilik
gelmektedir (bakiniz yukarida paragraflar 32-33). Dahasi isbu davada adi gecen bu
farkliliklarin  her birini incelemesi hususunda Mahkeme’den herhangi bir talepte
bulunulmamistir. Ornegin, basvurucularm suni déllenme veya evlat edinme hususlarindaki
yuriirliikte kalan sinirlandirmalardan dogrudan etkilenmis olduklarini ileri stirmemeleri
nedeniyle Mahkeme, bu farkliliklarin hakli olup olmadiginin incelenmesi hususunda isbu

davanin kapsami Otesine gidecektir. Biitiin olarak, Mahkeme davali Devletin kayith




birliktelik vasitasiyla saglanan hak ve yilikiimliiliikklere dair tercihinde takdir yetkisini

astigina dair her hangi bir ibare gormemektedir.

110. Sonug olarak Mahkeme 8.maddeyle baglantili olarak bir 14.madde ihlalinin mevcut

olmadigini tespit eder.

IV.1 NOLU PROTOKOLUN 1.MADDESININ iHLAL EDIiLDIiGi iDDiASI

111. Bagvurucular, evli ciftlerle karsilastiklarinda mali alanda 6zellikle vergi hukuku
baglaminda dezavantajlara sahip olduklari yakinmasinda bulunmuslardir. Bagvurucular

asagida aktarilan 1 nolu Protokol’iin 1.maddesine dayanmaktadirlar.

“Her gergek ve tiizel kiginin mal ve miilk dokunulmazligina saygi gosterilmesini isteme hakki vardir.
Herhangi bir kimse, ancak kamu yarar1 sebebiyle ve yasada ongoriilen kosullara ve uluslararasi

hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve miilkiinden yoksun birakilabilir.

Yukaridaki hiikiimler, devletlerin, miilkiyetin kamu yararmma uygun olarak kullanilmasini
diizenlemek veya vergilerin ya da bagka katkilarin veya para cezalarinin 6denmesini saglamak igin

gerekli gordiikleri yasalart uygulama konusunda sahip olduklar1 hakka halel getirmez. “

Incelenebilirlik (kabuledilebilirlik)

112. Hiikiimet yazili sunumlarinda basvurucularin maruz kaldigi mali alandaki olasi
ayrimciliga dair ileri siirmiis olduklar1 yakinmalarinin i¢ hukuk yollarinin tiiketilmemis
olmast nedeniyle incelenemez (kabuledilemez) olarak ilan edilmesi gerektigini iddia
etmislerdir. Hal bdyle olmakla birlikte Hiikiimet, bu iddiasini Mahkeme huzurundaki

durugmada yinelememistir.

113. Mahkeme bagvurucularin mali alanda Ozellikle de vergi hukuku alanindaki
ayrimcilik meselesine, Anayasa Mahkemesi huzurunda ileri siirdiikleri escinsel bir ¢ift
olarak evlenmelerine izin verilmemesi nedeniyle ayrimcilia maruz kaldiklar1 seklinde

Ozetlenebilecek esas yakinmalarini tasvir etmek amaciyla degindiklerini belirtmektedir.

114. Isbu davanin kosullar1 ¢ercevesinde Mahkeme’ye, basvuruculari i¢ hukuk yollarini
tilketip tiikketmemis olduklart meselesine dair karar verme hususunda herhangi bir talepte
bulunulmamigtir. Mahkeme bagvurucularin Mahkeme’ye sunmus olduklar1 bagvurularinda

iddia ettikleri 1 nolu Protokol’iin 1.maddesi ihlali baglaminda herhangi bir ayrinti




vermediklerini dikkate alir. Mahkeme bu nedenle isbu sikayetin kanitlanamamis olduguna

hikmeder.

115. Mahkeme devamla, isbu sikayetin temelsiz olduguna ve Sdzlesme’ nin
35.maddesinin 3. ve 4. paragraflart uyarinca incelenemez (kabuledilemez) olarak ilan

edilmesinin zorunlu olduguna hitkkmeder.

BU NEDENLERLE MAHKEME

1. Basvurunun kayittan diisiiriilmesine dair Hiikiimet talebinin oybirligi ile reddine ;

2. Bagvurucularin yakinmalarinin  Sozlesme’nin  12.maddesi altinda incelenebilir
oldugunun 6’ya kars1 1 oyla ilanina;

3. Bagvurucularin yakinmalarinin S6zlesme’nin 8.maddesiyle baglantili olarak 14.madde
altinda incelenebilir oldugunun oybirligiyle ilanina;

4. Basvurunun geri kalaninin incelenemez olarak ilanina;

5. Oybirligi ile S6zlesme’nin 12.maddesinin ihlal edilmedigine;

6. 4’c¢ karst 3 oyla Sozlesme’nin 8.maddesiyle baglantili olarak 14.maddesinin ihlal

edilmedigine hitkmeder.

Mahkeme I¢ Tiiziigii’niin 77.maddesinin 2. ve 3. fikralar1 uyarinca 24 Haziran 2010 giinii

Ingilizce dili ile yazili olarak ilan edilmistir.

Andre Wampach Christos Rozakis

Yazi Isleri Miidiir Yardimcisi Baskan

HAKIMLER ROZAKIS, SPIELMANN VE JEBENS’IN ORTAK
MUHALEFET SERHI

1. Bizler Kararin 6.numarali kismmin aksi yoniinde oy kullandik. Asagida belirtilen
gerekcelerle S6zlesme’nin 8.maddesiyle baglantili olarak bir 14.madde ihlalinin olmadigi

seklindeki ¢ogunluk goriisiiyle mutabik degiliz.




2. Isbu cok dnemli davada Mahkeme, dnceki ictihatlarma dair dikkatli bir inceleme yaptiktan
sonra escinsel ciftleri “aile yagami1” kavramina dahil ederek igtihatlar1 agisindan ¢ok ileri
bir adim atmustir. Ozellikle Avrupa Birligi hukukundaki gelismelere dayanarak Mahkeme
kararinin 93.paragrafinda “escinsel ciftlerin aile kavramina dahil edilmesi hususunda
giderek artan bir egilim” oldugunu tespit etmistir (bakiniz 22 Eyliil 2003 tarihli ailelerin
tekrar birlesmesi hakkina dair 2003/86/EC sayili Yonerge ve Birlik vatandaslarinin ve
ailelerinin Uye Devletlerin topraklari icerisinde serbestce seyahat ve ikamet haklarina dair

2004/38/EC sayil1 Yonerge’)

3. Mahkeme bu yaklagimi kararinin 94.paragrafinda bir kez daha yinelemistir:

“Bu evrim agisindan Mahkeme bir escinsel ¢iftin, heteroseksiiel ¢iftin aksine, 8.madde ¢ergevesinde
“aile yasamina” sahip olamayacagi goriisiinii siirdiirmenin yapay olacagi kanaatindedir. Sonug
olarak, birlikte yasayan ve diizenli fiili bir birliktelige sahip olan bagvurucularin iliskisi, ayni

durumdaki bir heteroseksiiel ¢iftte olacagi gibi “aile yasami” kavrami igine girmektedir.”

4. Kayith Birliktelik Yasasinin (“Yasa™) yiirtirliiglinden 6nce herhangi bir yasal cercevenin
bulunmaysis1 ciddi bir problem arz etmistir. Bu baglamda bizler Mahkeme’nin gerek¢esinde
bulunan bir celigskiye dikkat cekiyoruz. 94. paragrafta “basvurucularin iligkisi ‘aile yagami’
kavramina girmektedir” seklinde karar verdikten sonra, Mahkeme bu tespitten bir takim
¢ikarimlarda bulunmustur. Hal boyle olmakla birlikte her hangi bir ihlalin bulunmadigina
karar vererek Mahkeme ayni zamanda davali Devlete bagvuruculara en azindan belirli bir
cergevede de olsa her hangi bir ailenin sahip olmasi gereken korumay1 saglayacak, konuyla
ilgili tatmin edici bir yasal cerceve saglanmasina dair olumlu bir yilikiimlilik tesis

etmeksizin mevcut hukuki boslugu onaylamistir.

5. Paragraf 99°da Mahkeme ayrica asagidaki yaklagimi ciddiyetle onaylamistir:

“Her ne kadar taraflar, bagvurucularin biiylik oranda heteroseksiiel ¢iftlerle ayni durumda olup
olmadig1 meselesine agik bir sekilde deginmemis olsalar da, Mahkeme escinsel ¢iftlerin tipki
heteroseksiiel giftlerde oldugu gibi, diizenli bir iligkiye sahip olma hususunda ehil olduklari
noktasindan baglayacaktir. Sonug olarak bagvurucular iligkilerinin hukuk tarafindan taninmas: ve

korunmasi agisindan heteroseksiiel ¢iftlere oldukca benzer bir durumdadirlar.”

6. Bagsvurucular evlenme hakkindan yoksun birakilmalar1 nedeniyle ayrimciliga maruz

birakildiklarindan sikayet etmekle kalmayip ayrica — ki bu énemlidir — s6z konusu Yasanin




10.

yirlirliige girmesinden Once aralarindaki iliskinin hukuk tarafindan taninmasina dair her

hangi bir imkana sahip olmadiklari hususunda yakinmiglardir.

Bizler 2010 yilinda yiiriirliige giren s6z konusu Yasanin etkileri ve oOzellikle de
Mahkeme’nin kararinin 18-23 paragraflarinda tespit etmis oldugu Sozlesme’nin
8.maddesiyle birlikte 14.maddesine uyulup uyulmadig1 meselesine dair, her haliikarda is bu
Yasanin yiiriirliiglinden once bu hiikiimlerin ihlal edilmis olmasi nedeniyle, her hangi bir

goris belirtmek istemiyoruz.

“Hatwr1 sayilir benzer durumlarin”(paragraf 99) tespit edilmis olmasi nedeniyle ve “cinsel

2

yonelime dayali farklihiklarin ozellikle bir takim gerekgelerle haklilastirmayr” (paragraf
97) gerektirmesine vurgu yapan Mahkeme, davali Devletin is bu farkli muameleyi maruz
gosterecek her hangi bir hakli neden ileri siirmemesiyle ve sadece bu baglamda sahip
oldugu takdir yetkisine dayanmis olmasi nedeniyle S6zlesme’nin 8.maddesiyle baglantili
olarak bir 14.madde ihlalini tespit etmeliydi (paragraf 80). Hal boyle olmakla birlikte farkli
muameleyi haklilastiracak her hangi makul bir nedenin davali Hiikiimet tarafindan ortaya
konulamamis olmasi nedeniyle takdir yetkisi kavramina bagvurulmamalidir. Sonug olarak
“Sozlesen Devletlerin Hukuklari arasinda ortak bir zeminin mevcut olusu veya olmayisi”
konuyla ilgili degildir; ¢iinkii bu tiir hususlar takdir yetkisi kavramina bagvurulmasi
acisindan sadece alt derecede bir dayanak teskil etmektedirler. Ger¢cektende Mahkeme bir
ortak yaklagimin mevcudiyeti veya yoklugunu dikkate alarak ulusal makamlarin meselenin

ele alinmasinda dair mahkemeden daha iyi bir konumda olmasin1 dikkate alarak ulusal

makamlarca boylesi bir haklilagtirmaya iliskin sunulan gerekgelerden tatmin olabilir.

Gilinlimiizde escinsel ciftlerin diizenli bir iliskiye sahip olabilecegi hususu toplum
tarafindan kabul edilmekte ve genis bir sekilde taninmaktadir. Escinsel ciftlere evlilige
bagli olan imkanlar1 ve haklari, en azindan belli bir kapsamda, saglayan her hangi bir yasal
cercevenin bulunmayisi (bakiniz is bu muhalefet serhinin 4.paragrafi), 6zellikle Avrupa’da
bu tiir haklar1 veya imkanlar1 saglayan bir takim yollarin tesisi edilmesine yonelik artan

egilim dikkate alindiginda, kuvvetli bir gerekg¢eyi gerektirmektedir.

Sonug olarak kanaatimize gore S6zlesme’nin 8. maddesiyle baglantili olarak bir 14.madde

ihlali bulunmaktadir.




