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Karar 3.11.2011 [BD]

8. Madde

Madde 8-1

Aile hayatina saygi
Ozel hayata saygi

In vitro fertilizasyon amaciyla donérler tarafindan saglanan yumurta hiicresi ve spermlerin
kullanilmasinin i¢ hukukta yasaklanmis olmasi: Sézlesme ihlal edilmemistir.

Olaylar — Basvurucular, iki evli ¢ifttir. Kisirlik sorunundan dolayi, tibben destekli dolleme
tekniklerinden yararlanmak istemektedirler. Yalnizca, sperm bagisi (ilk ¢iftin durumu) veya
yumurta hiicresi bagisi (ikinci ¢iftin durumu) yollarindan birine dayali in vitro fertilizasyon
(IVF), kendilerinden birinin de genetik ebeveyn olma sifatiyla ¢ocuk sahibi olmalarini
saglayabilecekti. Ancak, her iki olanak da, IVF amaciyla bir donériin sperminin
kullanilmasim1 ve genel olarak yumurta bagisini yasaklayan yapay dollenme hakkindaki
Avusturya kanunu tarafindan diglanmaktadir. Bununla birlikte ayni1 kanun, 6zellikle birbiriyle
evli olan veya evli gibi birlikte yasayan kisilerin yumurtalarinin veya spermlerinin kullanildig:
IVF’ye dayali diger tibben destekli dolleme yontemlerine (homolog iireme teknikleri) ve
istisnai durumlarda, in utero dollenme amaciyla sperm bagisina izin vermektedir.
Bagvurucular, bu hiikiimler karsisinda, Anayasa Mahkemesi’ne basvurmuslardir. Anayasa
Mahkemesi ise, bagvurucularin aile yagamina saygi haklarma yapilan miidahalenin gergek
olduguna, ancak bu miidahalenin bir yandan olagandis1 iligkileri (yani bir ¢ocugun biri
biyolojik digeri ise “tastyic1” olan iki annesinin olmasi durumu) ve diger yandan ise
kadinlarin istismarini 6nlemeyi hedeflemesinden dolay1 hakli olduguna hiitkmetmistir.

AIHM’nin bir Dairesi, 1 nisan 2010 tarihli bir karariyla, kadin ve erkek basvurucularin her
ikisi bakimindan da AIHS’nin 14. maddesinin 8. madde ile baglantili olarak ihlal edildigine
karar vermistir (bakiniz, Bilgi notu n® 129).

Hukuk — 8. Madde : Ciftlerin cocuk sahibi olma ve bu amagla tibben destekli délleme yoluna
bagvurmalar1 hakki da, boyle bir tercih, 6zel hayatin ve aile hayatinin bir ifade edilis bigimi
oldugundan 6tiirii 8. maddenin koruma alanina girmektedir. Dolayisiyla, bu hiikiim somut
olay bakimimdan uygulanabilir niteliktedir. ATHM, bir kanun hiikmii dolayisiyla tibbi destekli
bir dollenme tedavisinden yoksun kalan ilgililerin, bu hususu i¢ yargi mercileri Oniine
gotiirerek sikayet etmelerinin sonugsuz kalmasini dikkate alarak, basvurucularin sikayetini,
kendileri bakimindan yapay ddllenme tekniklerinin kullanilmasi hakkina miidahale edilmesi
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kapsaminda inceleyecektir. Sikayet konusu tedbir, kanun tarafindan 6ngdriilmiis olup, saglik
veya ahlakin korunmasi ile baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi gibi mesru amaglar
giitmekteydi. Anayasa Mahkemesi’nin s6z konusu kararindan bu yana, tip bilimi, sézlesmeci
devletlerin bazilarinin yasal diizenlemelerle karsilik verdigi bir¢ok evrime maruz kalmistir.
Ancak, AIHM, uyusmazlik konusu gamet bagisi yasaginin AIHS kapsaminda bugiin itibartyla
hakli olup olmadigimi arastirmayacak, bu tedbirin Avusturya Anayasa Mahkemesi tarafindan
incelendigi donem bakimindan hakli olup olmadigini belirleyecektir. S6zlesmeci devletler,
giiniimiiz itibartyla agik bir sekilde, in vitro fertilizasyon amaciyla gamet bagisina
mevzuatlarinda izin verme egilimindedirler. Bu egilim, Avrupa ¢apinda bir uzlasmanin ortaya
cikmaya basladigin1 gostermektedir. Bununla birlikte, gelismekte olan bu uzlagsma, iiye
devletlerin hukuk diizenleri i¢inde olusturulmus derin bir ge¢mise sahip prensiplerden ¢ok,
0zel olarak dinamik nitelik tasiyan bir hukuk dalinin evrimindeki bir asamayr ifade
etmesinden dolay, liye devletlerin takdir payini belirleyici bir bi¢imde kisitlayamaz. In vitro
fertilizasyon, ahlak ve etik kurallar1 bakimindan, bilim ve tibbin hizla degisen diinyasinin bir
pargasi olan yanitlamasi zor sorular iirettigi ve liretmeye devam ettigi siirece ve bu kapsamda
ortaya ¢ikan sorunlar, liye devletler arasinda heniiz net bir goriis birliginin olusmamis oldugu
alanlar ilgilendirdiginden, savunmaci devlete genis bir takdir pay1 birakilmasi gerekmektedir.

a) Yumurta hiicresi bagis1 - Yapay dollenme gibi hassas bir alanda, s6z konusu tekniklerin
ahlaki deger yargilar1 bakimindan ya da toplumsal kabul ile ilgili olarak dogurdugu kaygilarin
ciddiye alinmasi gerekmektedir. Ancak, bu kaygilar tek baslarina, belli bir tibbi lireme
yonteminin, somut olay itibartyla yumurta hiicresi bagisinin tamamen yasaklanmasi igin
yeterli bir neden olamazlar. S6zlesmeci devletler, bu alanda genis bir takdir paymna sahip
olmakla birlikte, uygulanacak yasal ¢ergevenin tutarli olmasi ve ¢esitli mesru ¢ikarlarin tatmin
edici diizeyde dikkate alinmasini saglamasi gerekmektedir. Avusturya yasa koyucusu,
homolog (esler aras1) tekniklerin kullanimina izin verdiginden, yapay ddllenmeyi tamamen
yasaklamamistir. Avusturya kanunu, anne rahmine dayali soy ile genis anlamda genetik soy
arasindaki muhtemel ¢atigmalar1 6nlemek amaciyla, tibbi destekli ddllenmenin dogal liremeye
miimkiin oldugunca yakin olmasi gerektigi fikrine dayanmaktadir. Yasa koyucu bunu
yapmakla, tibben destekli dollemeye erisim saglama arzusu ile modern iireme tibbinin rolii ve
olanaklar1 konusunda toplumun genis kesimlerinde ortaya ¢ikan endiseyi uzlastirmaya
caligmistir. Buna ek olarak, Avusturya yasa koyucusu, 6zellikle yapay dollenme tekniklerinin
kullanim1 yetkisini uzman ve bu alanda 6zel deneyimi bulunan, etik meslek kurallarina bagh
doktorlara vermek ve gamet bagisinin {icretlendirilmesini yasaklamak suretiyle, Yapay
Dollenme Hakkinda Kanun’u teminatlar ve 6zel 6nlemler ile donatmistir. Bu tedbirler, 6jenik
secime iliskin potansiyel riskleri, mevcut tekniklerin kdétiiye kullanimimi ve korunmasiz
durumdaki yumurta bagis¢isi kadinlarin somiiriilmesini 6nlemeyi hedeflemektedir. Sosyal
gerceklik ile biyolojik gerceklik arasinda bir uyumsuzluk ile kendisini ortaya koyan iligkiler
konusundaki kaygilar ile ilgili olarak ise, evlat edinme kurumu, zaman i¢inde degiserek, bu
kurumla birlikte ortaya ¢ikan iligkileri tatmin edici bir sekilde diizenleyen bir hukuk rejimine
ulagmistir. Ayni sekilde, yasa koyucu tarafindan, yumurta bagisindan kaynaklanan sorunlar
icin de kabul edilebilir hukuki ¢6ziimler sunmak miimkiin olabilirdi. Ancak, bir genetik anne
ile bir rahim annesi arasindaki annelik ayrismasi, evlat edinmenin sonucunda ortaya ¢ikan
iligkiden ¢ok daha farkl iligkiler yaratmakta ve soruna yeni bir boyut katmaktadir. 8. madde
kapsaminda ortaya ¢ikan temel sorun, yasa koyucu belki de daha dengeli baska bir ¢6ziim
bulabilir miydi sorunu degil, burada degerlendirilen ¢6ziimii secerek, bu madde hiikmii
kapsaminda sahip oldugu takdir paymi asip asmadigidir. ATHM, bu soruyu yanitlamak igin, in
vitro fertilizasyon amaciyla yumurta bagisina izin verilmesi konusunda Avrupa’da yeterince
giicli bir fikir birliginin bulunmayisina belli bir agirlik vermektedir. Avusturya yasa koyucusu
tarafindan getirilen yumurta bagis1 yasagi bu nedenle 8. madde ile uyumludur.



b) Sperm bagisi - Ayni degerlendirmeler, sperm bagis1 yasagi bakimindan da gecerlidir.
Avusturya yasa koyucusunun, toplum tarafindan uzun zamandan bu yana tolere edilen ve
yaygin olarak kabul gérmiis bir teknik olan in vivo fertilizasyon igin sperm bagisin
yasaklamaksizin, in vitro fertilizasyon amaciyla sperm ve yumurta bagisini yasaklayan Yapay
Doéllenme Hakkinda Kanun’u kabul etmesi, mevcut c¢esitli c¢ikarlarin dengelenmesi
bakimindan 6nemli bir unsurdur ve yasalarin denetiminin etkinligi sorununa basitlestirilerek
indirgenemez. Tam tersine, Avusturya yasa koyucusunun bu konuda sosyal gerceklikler ile
prensipleri uzlastirmak yoniindeki ¢abasina ait 6zenin ve tedbirliligin isaretlerini gérmek
gerekmektedir. Bu baglamda, Avusturya hukuku, ilgili kisilerin, Avusturya’da yasaklanmis
olan, tibben destekli dolleme tekniklerine dayali kisirlik tedavisi gormek amaciyla yurtdisina
gitmelerini yasaklamamaktadir ve tedavinin basarili olmasi durumunda, baba ve anne ile
nesep bagi, ebeveynlerin tercihine saygi duyan Medeni Kanun’un belirtilen hiikiimleri
cercevesinde diizenlenir.

c) Sonug¢ - Yapay Dollenme Hakkinda Kanun’un 3. maddesi ile diizenlenmis olan yapay
dollenme amacl yumurta bagisi yasagi ile in vitro fertilizasyon amagli sperm bagisina iliskin
yasak, Avusturya yasa koyucusunun o dénemde sahip oldugu takdir payin1 asmamiglardir.

Avusturya Parlamentosu, bugiline kadar, bu konuda bilim ve toplumun gecirdigi hizh
degisimlerin 1518inda, yapay dollenmeyi diizenleyen kurallarin ayrintili bir incelemesini
yapmamistir. Ancak, Anayasa Mahkemesi, o donemdeki tip biliminin durumunun ve
toplumsal fikir birliginin sabit olmadigin1 ve yasa koyucunun goz Oniine almasi gereken
degisimlere maruz kalabilecegini belirtmistir. Avrupa Mahkemesi, isbu dava bakimindan 8.
maddenin ihlal edilmedigi sonucuna varmakla birlikte, s6z konusu alanin siirekli gelistigini ve
oldukca hizli bilimsel ve hukuksal gelismelerin yasandigin1 gozlemlemekte ve sézlesmeci
devletleri stirekli bir denetleme yapmaya cagirmaktadir.

Sonug : Thlal yok (Dérte kars1 on ii¢ oy).
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