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2 ARRET GAS ET DUBOIS ¢. FRANCE — OPINIONS SEPAREES

Gas ve Dubois/Fransa davasinda,
Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin, asagidaki liyelerden olusan dairesi
(Eski Besinci Seksiyon) :
Dean Spielmann, Mahkeme Bagskan,
Jean-Paul Costa,
Karel Jungwiert,
Bostjan M. Zupancic,
Mark Villiger,
Isabelle Berro-Lefévre,
Ganna Yudkivska, Yargi¢lar,
ve Claudia Westerdiek, Yaz: isleri Miidiirii,
12 Nisan 2011 ve 14 Subat 2012 tarihlerinde, kapali oturumda yapilan
miizakerelerden sonra, 14 Subat 2012 tarihinde, asagidaki karar1 vermistir:

USUL

1. Bu dava, Fransa Cumbhuriyeti’ne karsi, iki Fransiz vatandasi olan
Bayan Valérie Gas ve Nathalie Dubois (« basvuranlar ») tarafindan, 15
Haziran 2007 tarihinde, Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina
Iliskin Sozlesme’ nin (“Sozlesme”), 34. maddesi uyarinca, Mahkeme’ye
sunulan 25951/07 no.lu basvuru sonucu goriilmektedir.

2. Bagvuranlar, Paris’te avukat olan Sayin C. Mécary tarafindan temsil
edilmislerdir. Fransiz Hiikiimeti (« Hiikiimet »), kendi temsilcisi olan,
Disisleri Bakanlig1i’nin Hukuk Isleri Miidiresi Bayan E. Belliard tarafindan
temsil edilmistir.

3. Bagvuranlar, 6zellikle, heteroseksiiel ciftlere gore ayrimciliga maruz
kaldiklarim1 ¢ilinkii Fransa’da, escinsel c¢iftlere, ikinci ebeveyn tarafindan
evlat edinme yoniinde hukuki imkan taninmadigini o6ne siirmiislerdir.
Sézlesme’nin 8. maddesiyle birlikte 14. maddesini 6ne siiren bagvuranlar,
cinsel egilimleri nedeniyle ayrimciliga maruz kaldiklarini ve bunun 6zel
hayata ve aile hayatina saygi gosterilmesi haklarma saldir1 olusturdugunu
One stirmiislerdir.

4. 31 Agustos 2010 tarihli bir kararla, daire, basvurunun kabul edilebilir
olduguna karar vermistir. 30 Kasim 2010’da, daire, davanin esasiyla ilgili
durusma yapilmasina karar vermistir.
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5. Hem bagvuranlar hem de Hiikiimet, yazili ek goriislerini sunmuslardir
(I¢ Tiizik, madde 59/1). Aym zamanda, yazili goriisler, Mahkeme
Baskani’nin, miidahil olmalarina izin vermis oldugu, Uluslararas1 Insan
Haklar1 Ligi (FIDH), International Commission of Jurists (ICJ), European
Region of the International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex
Association (ILGA-Europe), British Association for Adoption and Fostering
(BAAF) ve Network of European LGBT Families Associations (NELFA)
tarafindan da sunulmustur. Taraflar, bu yorumlara cevap vermislerdir (¢
Tiiziik, madde 44/6). Bu orgiitlerin, ayn1 zamanda, s6zIii usule katilmalarina
da izin verilmistir.

6. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'nde, 12 Nisan 2011 tarihinde,
kamuya acik durusma yapilmustir (i¢ Tiiziik, madde 59/3).

— Durusmada Hiikiimet’i temsilen hazir bulunanlar:

Bayan A.-F. TissSiER, Disisleri Bakanligi Hukuk Isleri Miidiirliigii Insan

Haklar1 Miidiir Yardimcisi, ortak Hiikiimet ajani,

Bayan J.-C. GRACIA, Adalet Bakanlig1 Genel Sekreterligi,
danisman, _

Bayan C. BLANC, Adalet Bakanligi Hukuk Isleri Mudiirliigt,

Bayan M.-A. RECHER LAMBEY, Adalet Bakanlig1 Genel Sekreterligi,

Bayan A. TALBOT, Adalet Bakanligi1 Genel Sekreterligi,
Bayan M. SCHULTZ, Dayanisma ve Sosyal Baglanti Bakanlig1 Sosyal
Baglant1 Genel Miidiirliigii,
Bayan J. SPITERI, Calisma, Is ve Saglik Bakanlig1 Finans, Hukuk ve
Hizmet Isleri Miidiirliigii,
Bayan E. TOPIN, Disisleri ve Avrupa Bakanlhigi Hukuk Isleri
Midiirlagd,
danismanlar;
— Basvuranlart temsilen durusmada hazir bulunanlar
Sayin C. MECARY, avukat,

Sayin Y. STREIFF, avukat, danismanlar,
Bay T. BOUZENOUNE, danisman;
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— Miidahil tarafi temsilen hazir bulunan ;
Bay R. WINTEMUTE, Londra King’s College’da profesor

danisman,

Uluslararas1 Insan Haklar1 Ligi, « International Commission of Jurists »
(ICJ), European Region of the International Lesbian and Gay
Association » (ILGA-Europe), « British Association for Adoption and
Fostering » (BAAF) ve «Network of European LGBT Families
Associations » (NELFA) adina,

7. Mahkeme, Saym Mécary, Bayan Tissier ve Bay Wintemute’'nin
beyanlarini dinlemistir. Mahkeme, ayn1 zamanda, Sayin Mécary ve Bayan
Tissier’nin, yargi¢larin sorularina verdikleri cevaplart da dinlemistir.

OLAYLAR

I. DAVANIN KOSULLARI

8. Bagvuranlar, sirastyla 1961 ve 1965 yillarinda dogmus ve Clamart’da
yasamaktadirlar.

9. 1989°dan beri Bayan Valérie Gas’la (« birinci basvuran ») birlikte
yasayan Bayan Nathalie Dubois (« ikinci bagvuran »), Belgika’da tibbi
destekle ve gizli dondr yoluyla déllenerek hamile kaldigr kizi A.’y1, 21
Eyliil 2000 tarihinde, Fransa’da dogurmustur. A.’nin, Belgika kanunlarina
gore gizli dondr olan babasi1 bakimindan nesep bagi kurulmamistir. Cocuk,
dogdugundan beri, bagvuranlarin ortak ikametgdhinda yasamaktadir. 22
Eyliil 2000 tarihinde, c¢ocuk, Clamart Belediyesi’nin niifus kayitlarma
kaydettirilmistir. Annesi tarafindan, 9 Ekim 2000 tarihinde taninmaistir.

10. Iki bagvuranin yapmus olduklari Medeni Dayanisma Anlasmasi
(PACS), 15 Nisan 2002 tarihinde, Vanves Asliye Hukuk Mahkemesi Yazi
Isleri Miidiirliigii ne kaydedilmistir.

11. 3 Mart 2006’da, ilk bagvuran, Nanterre Asliye Hukuk
Mahkemesi’ne, partnerinin kizini, partnerinin de noter Oniinde vermis
oldugu agik rizasiyla, evlat edinme talebinde bulundugu bir basvuru
sunmustur.

12. 12 Nisan 2006°da, savci, Medeni Kanun’un 365. maddesine (bkz.
19. paragraf) dayanarak, ilk bagvuranin, evlat edinme talebine itiraz etmistir.
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13. 4 Temmuz 2006 tarihli bir kararla, mahkeme, evlat edinmenin yasal
kosullarinin bulundugunu ve bagsvuranlarin, ¢ocuga bakarak ve ona sevgi
gostererek, cocukla etkin bir sekilde ve beraberce ilgilendiklerinin
kanitlanmis oldugunu tespit etmistir. Bununla birlikte, mahkeme, talep
konusu evlat edinmeyi, velayeti devrederek ve biyolojik annenin, ¢ocuk
tizerindeki haklarindan mahrum birakarak, basvuranlarin niyetine ve
¢ocugun yararina aykiri oldugu gerekcesiyle reddetmistir.

14. ik basvuran, bu karara kars1 istinaf yoluna basvurmus ve ikinci
basvuran, goniillii olarak, davaya miidahil olmustur.

Versay Istinaf Mahkemesi oniinde, basvuranlar, evlat edinme sayesinde,
cocuk icin, yasadig1 sosyal gerceklige uygun, glivenli bir hukuki cerceve
olugturma isteklerini dile getirmislerdir. Basvuranlar, bunun disinda,
¢ocugun annesinin maruz kaldigi, velayet kaybinin, bu velayetin, kismi veya
tamamen devriyle giderilebilecegini ve diger Avrupa iilkelerinde, ayn
cinsten kisiler arasinda bag kuran evlat edinmeye izin verildigini One
siirmiislerdir.

15. 21 Aralik 2006 tarihli bir kararla, istinaf mahkemesi, taleplerinin
reddini onamustir.

Mahkeme, ilk derece hakimleri gibi, evlat edinmenin yasal kosullarinin
bulundugunu ve ilk basvuranin ¢ocugun sevgi gérmesi ve maddi refahinin
saglanmasma etkin sekilde katildiginin da kanitlanmis oldugunu tespit
etmisse de, bagvuranlarin, Medeni Kanun’un 365. maddesinde 6ngoriilen,
babanin veya annenin esinin evlat edinmesi halinde velayetin
paylasilmasindan yararlanamayacak olmalar1 ve Bayan Dubois’nin, evlat
edinme nedeniyle, ¢ocugu iizerindeki tiim haklarindan mahrum kalacak
olmasi nedeniyle, bu evlat edinmenin yasal sonuglarinin, ¢cocugun yararia
uygun olmadigina karar vermistir. Bunun yan1 sira, mahkeme, bu velayetin
kullanilmasimin sonradan devredilmesinin, ¢ocuk i¢in, annesinin velayeti
kaybetmesinden dogan riskleri telafi etmeye yeterli olmadigi kanaatine
varmistir. Bagvuru, mahkemeye gore, sadece, basvuranlarin, ¢ocuk
bakimindan, ortak ebeveynligi mesrulastirma isteklerini karsilamaktadir.

16. 21 Subat 2007 tarihinde, basvuranlar, temyiz bagvurusunda
bulunmuslar fakat Yargitay oOniindeki prosediirii sonuna kadar takip
etmemislerdir. 20 Eyliil 2007 tarihinde, Yargitay birinci baskani, temyiz
hakkinin diistiigline iliskin karar vermistir.

II. ILGILI ULUSAL HUKUK VE UYGULAMA

A. Evlat edinme

17. Fransiz hukukunda, iki tiir evlat edinme sekli bulunmaktadir, bunlar,
basit evlat edinme ve tam evlat edinmedir.
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1. Tam evlat edinme

18. Tam evlat edinme karari, sadece ¢ocugun kiigiikliiglinde verilebilir
ve evli esler veya tek yasayan bir kisi tarafindan talep edilebilir. Basit evlat
edinmenin etkisi, evlat edinilen ¢cocuga, kendi nesep baginin (varsa) yerine
kurulan bir nesep bagi saglamak ve ona evlat edinenin soyadini vermektir.
Yeni bir niifus kiitiigli tesis edilir ve evlat edinme iglemi geri alinmaz
(Medeni Kanun, madde 355 ve devami).

2. Basit eviat edinme

19. Nihayet, basit evlat edinme, ¢cocuk ve ger¢ek ailesi arasindaki baglar
kesmez ve ek bir nesep bagi olusturur (Medeni Kanun, madde 366. ve
devami). Basit evlat edinme, evlat edinilenin yas1 kac¢ olursa olsun hatta
resit olsa bile yapilabilir. Bu evlat edinme sekli, evlat edinenin soyadint,
evlat edinilenin 6nceki soyadina eklemektedir. Evlat edinilen, kendi ailesi
bakimindan miras haklarini korur ve evlat edinen bakimindan da bu hakki
kazanir. Evlat edinme, evlat edinilen ve evlat edinen arasinda, 6zellikle de
besleme yiikiimliiliigli olmak tizere, karsilikli yiikiimliiliikler yaratir. Evlat
edinilenin ebeveynleri, sadece, evlat edinilenin, evlat edinenden maddi
yardim gérmemesi halinde, ona maddi yardim saglamakla ytikiimliidiirler.

Evlat edinilenin resit olmamasi1 halinde, basit evlat edinmenin etkisi,
evlat edinene, cocugun anne ve babasindan alinan velayetin tiim haklariyla
donatmaktir. Yasa koyucu, bu kurala bir istisna getirmektedir: basit evlat
edinmenin, evlat edinilenin baba veya annesinin evli esi tarafindan
yapilmast halinde. Bu durumda, velayet esler arasinda paylasilmaktadir.
Boylelikle:

Medeni Kanun Madde 365

« Evlat edinen, evlat edinilenin babasi veya annesinin esi olmamasi kosuluyla, evlat
edinilen bakimindan, evlat edinilenin evliligine riza gosterme hakki da dahil olmak
iizere, tim velayet haklartyla donatilmaktadir; bu durumda, evlat edinenin, esiyle
birlikte, velayet hakki bulunmaktadir ve esi, evlat edinenin, bu velayetin ortak
kullanimi amaciyla asliye hukuk mahkemesi yazi igleri miidiirii 6niinde yapmis
oldugu ortak beyan kosuluyla, kullanim hakkini muhafaza eder. (...) »

Ayrica, tam evlat edinmenin aksine, basit evlat edinme islemi, evlat
edinenin, evlat edinilenin veya kii¢iik olmasi1 halinde, savciligin talebi
lizerine, geri alinabilir.

Basit evlat edinme, esasen ve kiigiikler bakimindan, biyolojik ebeveynin
veya ebeveynlerin eksikliklerini telafi etmeye yoneliktir. Uygulamada, tam
evlat edinme durumlari, c¢ogunlukla uluslararast evlat edinmeleri
kapsamaktayken, aile arasinda olmasina karar verilen basit evlat edinmeler,
biiytiklerle ilgilidir ve siklikla mirasa iligkin bir amag giitmektedirler.
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B. Velayet

20. Velayet, ebeveynlerin, kiiciik ¢cocuklar1 bakimindan hak ve ddevleri
olarak tanimlanmaktadir. Velayet, cocugun, “egitimini giivence altina almak
ve gelisimini saglamak amaciyla, gilivenlik, ahlak ve sagligim1 korumaya”
yoneliktir (Medeni Kanun, madde 371-1). Kural olarak, nesep bagi
kuruldugunda, her kii¢iik cocugun ebeveyninin velayeti bulunmaktadir ve
bu velayet, kendisinden sadece agir kusurlar nedeniyle geri alinabilir.
Velayet, cocugun, kural olarak on sekiz yasina gelerek resit olmasiyla son
bulur. Velayet, velayet hakkinin kullanilmasindan ayrilmaktadir. Velayet
hakkinin kullanilmasi, ¢ocugun yararityla ilgili gerekgelerle, sadece bir
ebeveyne verilebilir. Velayetin verilmemis oldugu ebeveyn, ¢ocuklarinin
bakim ve egitimini gdzetme hak ve ddevini muhafaza etmeye devam eder.
Bu ebeveynin, onlarin hayatina iligkin 6nemli sec¢imlerden haberdar
edilmesi gerekir ve agir kusur durumu harig, ziyaret ve kalma hakki
kendisinden alinamaz.

21. Velayetin icilincli kisilere devredilme imkanlar1 bulunmaktadir
(Medeni Kanun, madde 376). Velayete iliskin olan 4 Mart 2002 tarihli
kanundan itibaren, velayetin « klasik » devri, kosullarin1 gerektirmesi
halinde, ebeveynlerin veya ikisinden birinin, bir iiglincii kisiye (6zel bir kisi,
onayli bir kurulug veya Cocuga Sosyal Yardim Bolgesel Hizmetleri)
devredilebilmesi i¢in, aile islerine bakan hakime basvuru yapabilecekleri,
Medeni Kanun’un 377. maddesinde diizenlenmektedir. Devir, kesin degildir
ve evlat edinme i¢in riza gosterme hakkini kapsamaz. Bu c¢ergevede,
velayetin, kismen veya tamamen devri s6z konusudur: ebeveynlerin,
velayeti bulunur fakat {i¢iincii bir kisi yararma velayeti kullanma haklar1
ellerinden alinmistir.

22. Klasik devir prosediiriine gore, 4 Mart 2002 tarihli kanun, velayetin
devir-paylasilmasima iliskin daha esnek bir tedbir almaktadir (Medeni
Kanun 377-1). Bdylelikle, velayetin devrine iliskin karar, « ¢ocugun
egitilmesine iligkin ihtiyaglar icin », ebeveynlerin her ikisinin veya sadece
birinin, velayetin kullanilmas: hakkini, paylasilan velayetten mahrum
birakilmaksizin, yetkili kilinan dglincti kisiyle kismen veya tamamen
paylasacagini ongorebilir. Bu tedbir, ¢ocuk, ayrilan ¢ift ve ister biiyiik
anneler ve biiyiikk babalar ister kaynana veya kaynatalar ya da birlikte
yasayan Kkisiler s6z konusu olsun, iiglincii kisiler arasindaki iliskilerin
diizenlenmesini saglar. Her ebeveynin velayeti vardir ve bu velayeti
kullanma hakki bulunur. Devir, soyadi devrini veya nesep bagi kurulmasini
saglamaz, gecicidir ve ¢ocuk resit oldugunda ortadan kaybolur.

C. Evlilik ve Medeni Dayamisma Anlagsmasi (PACS)

23. Fransa’da, escinsel c¢iftlerin evlenmesine izin verilmemektedir
(Medeni Kanun, madde 144). Bu ilke, 13 Mart 2007 tarihli bir kararinda,
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« Fransiz kanununa gore, evliligin, bir erkek ve bir kadinin olusturdugu bir
birlik » oldugunu hatirlattig1 kararla tekrarlanmigtir.

24. Medeni Kanun’un 515-1. maddesinde, Medeni Dayanisma
Anlagmasi (PACS) « farkl cinsiyetlerden veya ayni cinsiyetteki iki biiyilik
gercek kisi tarafindan, ortak hayatlarii diizenleme amaciyla yapilan bir
sOzlesme » olarak tanimlanmistir. PACS, esler icin, ortak bir hayat
sirdiirme ve maddi yardim ve karsilikli yardimlagsma ytkiimliiliiklerini
kapsamaktadir.

PACS, eslere, 1 Ocak 2007°de yliriirliige giren miras ve bagislarla ilgili
kanunda degisiklik yapan 23 Haziran 2006 tarihli kanunla genisletilen bazi
haklar vermektedir. Esler, boylelikle tek bir vergi birligi olustururlar; esler,
ozellikle de, saglik sigortasi, annelik ve hayat sigortast konularinda, bazi
haklarin kullaniminda, evli eslerle ayn1t muameleyi gérmektedirler. Evlilige
0zgli baz1 etkiler PACS yapmis olan eslere halen uygulanmamaktadir,
kanun, ozellikle, esler arasinda sihri hisimlik bagi veya mirasgilik bagi
kurmamaktadir. Ozellikle, PACS’m sona ermesi, bosanma davalarindaki
yargilamalara tabi degildir ve eslerin basit ortak beyanlar1 veya birinin
digerine teblig ettigi tek tarafli bir kararla gergeklesebilir (Medeni Kanun,
madde 515-7). Ayrica, PACS’1n, medeni kanundaki, evlat edinme yoluyla
nesep bagi kurulmasina ve velayete iligkin hiikiimler {izerinde higbir etkisi
bulunmamaktadir.

D. Tibbi yardim yoluyla déllenme (PMA)

25. Dollenmeye yapilan ve in vitro gebeligi, embriyo transferini ve
yapay dollenmeyi saglayan uygulamalar1 kapsayan tibbi yardim, Halk
Saghgi  Kanunu’nun L.2141-1. ve devamindaki maddelerinde
diizenlenmigtir. Ayn1 kanunun, L.2141-2. maddesine gore, PMA’nin
uygulanmasina, Fransa’da, sadece, “patolojik Ozelligi, tibbi olarak teshis
edilmis olan kisirligin giderilmesi” igin tibbi amacla veya “ciddi bir
hastaligin ¢ocuga veya ciftteki eslerden birine gegmesini engellemek” i¢in
izin verilir. PMA’nin, déllenme yasindaki bir erkek ve bir kadindan olusan,
evli veya ortak bir hayat yasayan kisiler tarafindan yapilmasina izin verilir.

26. Bu durumda, Medeni Kanun’un 311-20. maddesi, ikinci ebeveyn
i¢in, yargl yoluyla babaligin taninmasini 6ngérmektedir:

« Evli veya birlikte yasayan ve dollenme amaciyla, liglincii bir kisi olan bir dondriin
tibbi yardimmni almak igin, bunu yapmadan 6nce, kendilerini nesep bakimindan bu

islemin sonuglar1 konusunda bilgilendirecek olan hakim veya noter dniinde, gizliligi
giivence altina alan kosullarda, rizalarini belirtmelidirler.

()

T1bbi yardimla déllenmeye rizasini verdikten sonra, cocugu tanimayan kigi, anne ve
cocuk bakimindan sorumludur.
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Bunun disinda, babaligina, yargisal olarak hiikmedilir. Bu dava, 328 ve 331.
maddelerin hiikiimlerine tabidir. »

E. ictihat

1. Bir PACS partnerinin kiigiik ¢ocugunun basit evlat edinilmesinin

reddi hakkinda

27. Yargitay, bu sorun hakkinda bir¢ok karar vermistir. 20 Subat 2007
tarihinde verilen ilk iki karar, PACS yapmis olan ve yasal olarak annelerine
bagl olan ve babalar1 bakimindan nesep bagi kurulmamis olan ¢ocuklari
olan escinsel kadinlarla ilgilidir. Her iki durumda da, es tarafindan,
cocuklarin basit evlat edinilmesi, annenin rizasiyla talep edilmistir.
Bagvurulardan birinin, Bourges [stinaf Mahkemesi tarafindan, ozellikle de,
«evlat edinmenin ¢ocugun yararina uygun oldugu » gerekcesiyle karar
verilmis ve diger basvuru, Paris Istinaf Mahkemesi tarafindan
reddedilmistir. Medeni Kanun’un 365. maddesine gore, Yargitay’in birinci
hukuk dairesi, ilk istinaf kararin1 bozup iptal etmistir:

« Bu yonde karar vererek, Bayan Y., bu evlat edinmeye rizasini vermis olsa da bu
evlat edinmenin, gocugu yetistirmeye devam etmek isteyen biyolojik anneyi, ¢ocuk
iizerindeki haklarindan mahrum birakan istinaf mahkemesi, ad1 gegen maddeyi ihlal
etmistir ; »

Yargitay, ikinci istinaf kararin1 onamstir:

« Fakat, birlikte yasam s6z konusu olmasina ragmen, Bayan X. tarafindan evlat
edinme halinde, ¢ocuklarin annesi olan Bayan Y.’nin, onlar {izerindeki velayetini
kaybedecegine hilkmeden ve velayetin devrinin, sadece kosullarin gerektirmesi
halinde talep edilebilecegine ve bunun, mevcut olayda ortaya g¢ikmamis, iddia
edilmemis olduguna karar veren ve mevcut olayda, evlat edinmenin amacinin, sadece
evlat edinene, velayetin verilmesi amaci tasimasi nedeniyle, bdyle bir devretme veya
paylagsmanin, itiraz ve ¢ekismeli olduguna karar veren istinaf mahkemesi, kararini,
yasal olarak gerekg¢elendirmistir ; (1. Hukuk Dairesi, 20 Subat 2007, 2 karar, Hukuk
Dergisi 2007 I no. 70 ve 71).

Daha sonra Yargitay bu yaklagimi onamustir:

« Bir yandan, ¢cocugunun evlat edinilmesi halinde, kendisi, velayeti kullanmaya ehil
iken ve bu bakimdan higbir ret s6z konusu degilken, cocugun (babasi) veya annesi
velayeti kaybeder ve diger yandan, Medeni Kanun’un 365. maddesi, velayetin
paylasilmasini, sadece, esin ¢ocugunun evlat edinilmesi halinde ongérmektedir ve
Fransiz yasal mevzuatinin mevcut halinde, esler, evlilik bagiyla birlesmis kisilerdir,
Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nin higbir hiikmiine aykirihk yapmayan istinaf
mahkemesinin karari, yasal olarak yerindedir. » (1. Hukuk Dairesi, 19 Aralik 2007,
Hukuk Dergisi 2007 I no. 392; bkz. aym1 yonde, 1. Hukuk Dairesi, 6 Subat 2008,
yayinlanmamis, temyiz no. 07-12948 ve 1. Hukuk Dairesi, 9 Mart 2011).

28. 20 Subat 2007 tarihinde verilen ilk iki karar, Yargitay Hukuk Bilgi
Dergisi’nde, internette ve yillik raporda yaymlanmistir:
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2. Velayetin Devri Hakkinda

29. Ilk prensip kararinda (1. Hukuk Dairesi, 24 Subat 2006, Biilten’de
yaymlanmistir), Yargitay, PACS yapmis olan escinsel bir c¢iftin, bu
mekanizmadan yararlanmasina izin vermistir. Yargitay, Medeni Kanun’un
377/1. maddesinin, « velayeti olan tek bir annenin, kosullar gerektirdigi
stirece, velayetin kullanilma hakkimin bir kismimi veya tamamini, sabit ve
stirekli bir birliktelik yasadigi kadina devretmesine karsi olmadigin1 ve bu
tedbirin, ¢gocugun yararma uygun olduguna » karar vermistir. Daha sonra,
Yargitay, istenen kosullari, velayetin devredilmesinin saglanmasi i¢in
kisitlamistir (Yargitay 1. Hukuk Dairesi, 8 Temmuz 2010, Biilten’de
yayinlanmistir). Kosullarin ayni1 kalmas: halinde (olaylarin gerektirmesi ve
tedbirin, ¢cocugun yiiksek yararma uygun olmasi gerekmektedir), Yargitay,
bundan boyle, davacilarin, boyle bir tedbirin, ¢ocuklarin yasam kosullarini
lyilestirmeye yarayacagini ve vazgecilemez bir niteligi olmasi gerekmesini
istemektedir. Bu kisitlayici algi, bundan boyle, ilk derece hakimleri
tarafindan uygulanmaktadir (Paris Asliye Hukuk Mahkemesi, 5 Kasim
2010).

3. Anayasa Mahkemesi’'nin 6 Ekim 2010 tarihli karar

30. Mevcut davanin kosullariyla benzer olaylari ilgilendiren bir olay
cercevesinde, basvuranlar, anayasal esitlik ilkesine saldirt oldugunu 6ne
siirmekte ve Anayasa Mahkemesi’nden, oncelikli bir anayasaya uygunluk
denetimi yapilmasin1 (QPC) talep etmektedirler ve Yargitay bunu kabul
etmektedir.

31. 6 Ekim 2010 tarihli bir kararda, Anayasa Mahkemesi, itiraz konusu
yasal hiikiimlerin anayasalligina iliskin olarak in abstracto karar verme
yetkisinin olmadigini fakat Yargitay’in siirekli olarak siirekli olarak yaptigi
igtihat yorumu 1s18inda hiikkiim kuracagini belirtmistir. Mevcut olayda,
Medeni Kanun’un 365. maddesinin anayasalligimin, bu hiikmiin, prensip
olarak, cocugun, bir partner veya birlikte yasayan eslerden biri tarafindan
evlat edinilmesini yasaklama etkisi oldugu (Yargitay tarafindan, 20 Subat
2007’de deginilmistir) dl¢iide degerlendirilmelidir.

Ik olarak, Anayasa Mahkemesi, 365. maddenin hiikiimlerinin, ¢iftlerin,
birlikte yasamalarina veya PACS yapmalarina engel teskil etmedigini,
biyolojik ebeveynin veya birlikte yasadigi kisiyi veya esini, ¢ocugun
egitimine dahil etmesini 6nlemedigini hatirlatmistir. Anayasa Mahkemesi,
anayasa tarafindan gilivence altina alinan bir aile hayati slirmenin, ¢ocuk ve
ebeveynin esi arasinda evlat edinmeye iligkin nesep bagi kurulmasina hak
vermedigine karar vermistir.

Ikinci olarak, Anayasa Mahkemesi, yasa koyucunun, basit evlat edinme
secenegini, sadece evli c¢iftlere taninmasina karar verdigini ve kendi
degerlendirmesini, yasa koyucunun degerlendirmesiyle degistiremeyecegini
tespit etmistir.
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III. AVRUPA KONSEYI’NIN METIN VE BELGELERI

A. Evlat edinme hakkinda Avrupa Sozlesmesi (gozden gecirilmis)

32. 27 Kasim 2008 tarihinde imzaya acilan bu Sézlesme, 1 Eyliil 2011
tarthinde yiiriirlige girmistir. Bu  Sozlesme, Fransa tarafindan
imzalanmamis ve onaylanmamustir. Ilgili hiikkiimleri, asagidaki gibidir:

« Madde 7 — Evlat edinmenin kosullar
1 Yasal mevzuat, cocugun:

a iki farkli cinsiyetten kisi tarafindan ;
i evli olmalari veya,

ii boyle bir kurumun varligi halinde, kayithh bir birliktelik anlagmasi imzalamig
olmalari halinde ;

b yalniz bir kisi tarafindan, evlat edinilmesine izin vermektedir.

2 Devletlerin, isbu Sozlesme’nin kapsamini, evli olan veya birlikte, kayith bir
beraberlik anlagsmasi yapmis olan escinsel ¢iftlere uygulama imkanlar1 bulunmaktadir.
Devletlerin, ayni zamanda, bu S6zlesme’nin kapsamini, karsi cinsiyetlerden olan ve
sabit bir iliski c¢ercevesinde birlikte yasayan ¢iftlere uygulama imkanlar
bulunmaktadir.

(...) Madde 11 — Evlat edinmenin etkileri

1 Evlat edinmeyle, ¢ocuk, evlat edinenin veya edinenlerin ailesinin iiyesi haline
gelir ve onun veya onlarin ailesi bakimindan, evlat edinenin veya edinenlerin, nesebi
yasal olarak kurulmus olan gocuguyla ayni hak ve yiikiimliiliiklere sahip olur. Evlat
edinen veya edinenler, ¢ocuk bakimindan ebeveyn sorumlulugunu alirlar. Evlat
edinme, ¢ocuk ve esas anne ve babasi arasindaki hukuki baga son verir.

2 Bununla birlikte, evlat edinenin, esi veya anlagsma yapilarak birlikte yasanan esi,
evlat edinilen ¢ocugun, kendi ¢ocugu olmasi halinde, ve yasal mevzuatta aykirilik
bulunmamasi halinde, evlat edinilen ¢ocuk lehine tiim hak ve yiikiimliiliiklerini
muhafaza eder.

()

4 Taraf devletler, mevcut maddenin 6nceki bentlerinde belirtilen etkilerden daha
kisitht etkileri olan evlat edinme sekillerine iligkin hiikiimler ongdrebilir. »

B. Bakanlar Komitesi’nin Tavsiye Karar

33. Cinsel egilime ve cinsel kimlige dayali ayrimcilikla miicadele
etmeye yonelik tedbirlere iliskin olan CM/Rec(2010)5 sayili, ve 31 Mart
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2010°da kabul edilen, Bakanlar Kurulu Tavsiye Karari, liye devletlere,
ozellikle, asagidaki tavsiyelerde bulunmaktadir:

«(..)

24. Milli mevzuat, kayith olarak anlagsmali1 sekilde birlikte yagayan ayni cinsiyetten
kisiler arasindaki birliktelikleri tanidig1 siirece, liye devletlerin, bu kisilerin hukuki
statiilerinin ve hak ve yiikiimliiliikklerinin, kendileriyle karsilastirilabilir durumda olan
heteroseksiiel ¢iftlerinkine denk olmalarini hedeflemeleri gerekmektedir.

25. Yasal mevzuatin, ayni cinsiyetten olan ve kayitli olarak anlasmali sekilde
birlikte yasayan kisilere ve evli olmayan ¢iftlere, hak veya yiikiimliilik vermemesi
halinde, iiye devletlerin, farkli cinsiyetten olan ¢iftler de dahil olmak {iizere, ayni
cinsiyetten olan g¢iftlere, hi¢cbir ayrimcilik yapmadan, iginde yasadiklar1 sosyal
gerceklige bagli uygulamadaki sorunlara cevap verebilmek i¢in hukuki imkanlar veya
farkli imkanlar1 vermeleri gerekmektedir. »

HUKUK

34. Bagvuranlar, cinsel egilimlerine dayali olarak kendilerinin, ayrimci
bir muameleye maruz kaldiklarini ve bunun, 6zel hayatlarina ve aile
hayatlarina saygi gosterilmesi haklarina saldir1  olusturdugunu one
siirmektedirler. S6zlesme’nin, asagidaki sekilde kaleme alinmis olan 14.
maddesiyle birlikte 8. maddesini 6ne siirmektedirler:

Madde 8

«1. Herkes 0zel hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi
gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasma bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak ulusal
giivenlik, kamu emniyeti, iilkenin ekonomik refahi, dirlik ve diizenin korunmasi, sug
islenmesinin  Onlenmesi, sagligin veya ahlakin veya bagkalarmin hak ve
Ozgiirliklerinin korunmasi igin, demokratik bir toplumda zorunlu olan olgiide ve
yasayla ongoriilmiis olmak kosuluyla s6z konusu olabilir. »

Madde 14
« Bu Sozlesme’de taninan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil,
din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga

mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir durum bakimindan higbir
ayrimcilik yapilmadan saglanir. »

I. HUKUMET’IN ILK ITIRAZI HAKKINDA

35. Esasen, Hiikiimet, Sozlesme’'nin 8. maddesinin, mevcut olayda
uygulanabilir olmadigin1 hatirlatmaktadir. Davanin esasinin incelenmesi
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esnasindaki muhakemeyi tekrar eden Hiikiimet, Mahkeme’nin, aile
hayatinin varligina iliskin in concreto degerlendirme yapilmasi gerektigine
iliskin ve bunun da, evliligin hukuki cer¢evesiyle sinirli olmadigina iliskin
ictihadina atifta bulunmustur. Bununla birlikte, Hiikiimet, Mahkeme’nin
sabit igtihadina gore, 8. maddenin, evlat edinme hakki veya aile hayati
stirdiiriilen yetigkin ve ¢ocuk arasinda bir nesep bagi kurulmasina iliskin bir
hak vermedigini vurgulamaktadir. Oysa evlat edinme hakki, Sozlesme
kapsamina girmedigi i¢in, Hiikiimet, bagvuranlarin, bu hak kapsaminda bir
ayrimciliga maruz kaldiklarini 6ne siiremeyeceklerini ¢iinkii S6zlesme’nin
14. maddesinin, bagimsiz bir varlig1 olmadig1 kanaatindedir.

36. Bagvuranlar, davanin kabul edilebilirlik incelemesi ¢ercevesinde ileri
stiriilen iddialara atifta bulunmaktadirlar.

37. Mahkeme, bagvuranlarin, S6zlesme’nin 14. maddesiyle birlikte 8.
maddesine dayandiklarini ve 8. maddenin, ne aile kurma ne de evlat edinme
hakk: tanimadigim tespit etmektedir (£.B./Fransa [BD], no. 43546/02,
paragraf 41, 22 Ocak 2008). Bununla birlikte, bagvuranlarin durumunun in
concreto incelenmesi, Sozlesme’nin 8. maddesi anlaminda « aile hayatinin »
varligin1 gostermeyi sagladigr tespit edilmelidir. Ayrica, cinsel egilim,
Sozlesme’nin 8. maddesinde korunan kisisel alanla ilgilidir. Boylelikle,
davanin olaylari, mevcut olayda ileri siiriilen, S6zlesme’nin 14. maddesiyle
tamamlanabilecek olan, S6zlesme’nin en azindan bir maddesinin kapsamina
girmektedir.

38. Mahkeme, bu baglamda, 31 Agustos 2010 tarihli olan ve bagvurunun
kabul edilebilirligine iliskin olan ve mevcut olayda, Sozlesme’nin 14.
maddesinin, 8. maddeyle birlikte uygulanabilir olduguna dair kararina atifta
bulunmaktadir.

39. Sonug¢ olarak, Hiikiimet’in ilk itirazi reddedilmelidir ve sikayetin
esasinin incelenmesine gegilmelidir.

II. ESAS

A. Taraflarin iddialar

1. Basvuranlar

40. Bagvuranlar, ilk bagvuranin istemis oldugu, esinin ¢ocugunu evlat
edinme talebinin reddedilmis olmasindan sikdyet etmektedirler.
Bagvuranlar, annenin velayetini geri alan evlat edinmenin yasal sonuglarinin
gerekgesinin, farkli cinsiyetten olan kisilerin aksine, ayni cinsiyetten olan
ciftlerin evlat edinmesine nihai bir engel olusturmadigini ¢ilinkii onlarin,
evlenemeyecegini  ve  medeni  kanunun  365. maddesinden
yararlanamayacaklarin1  6ne silirmektedirler. Bagvuranlar, bir prensip
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karartyla, A.’nin, ilk bagvuran tarafindan basit evlat edinilmesine karar
verilmesinin reddinin, 6zel hayatlarina ve aile hayatlarina saygi gosterilmesi
hakkina, ayrimei bir sekilde saldir1 olusturdugu kanaatindedirler.

41. Bagvuranlar, A.’ya, Belcika’da, anonim dondrle yapay dollenme
yoluyla gebe kalinmis oldugunu hatirlatmaktadirlar. Dogdugundan beri, iki
kadin tarafindan yetistirilmis olmasina ragmen, A.’nin, hukuki olarak,
yalnizca bir ebeveyni vardir, o da, ikinci bagvurandir. ikinci bagvuran, A.’ya
soyadini vermistir, velayeti tek basina kullanmaktadir ve 6ldiigiinde, mallar
A’ya devredilecektir. Nihayet, hukuki olarak, ilk bagvuranin, g¢ocuk
bakimindan hicbir 6devi ve hakki bulunmamaktadir. Bagvuranlar, basit evlat
edinmenin, esas nesep bagina eklenen bir nesep bagi kurulmasini saglamasi
nedeniyle, basit evlat edinme talebi yoluyla, bu durumu telafi etmeye
calistiklarini belirtmislerdir. Bu durumda, A.’nin hukuki olarak iki ebeveyni
olmast ve bunun saglayacagi hukuki giivenlige, milli makamlar tarafindan
izin verilmemistir.

42. Bagvuranlar, bu durumda, cinsel egilimlerine dayanan bir
ayrimciliga maruz kalmislardir ¢iinkii Fransiz makamlari, basit evlat edinme
konusunda, evli olan kisileri degil ayni cinsiyetten olan kisilerden olugan bir
ciftin eslerini devre dis1 birakmiglardir. Basvuranlar, nihayet, Yargitay’in,
13 Mart 2007 tarihli bir kararda belirttigi gibi, Fransa’da, escinsel evliligin
halen yasak oldugunu hatirlatmaktadirlar.

Bu ayrimci muamele farki, ayn1 zamanda, birlikte yasayan ve anlagmali
olarak birlikte yasayan ayni cinsiyetten ve farkli cinsiyetlerden olan ¢iftlerin
durumunda da dogrulanmaktadir ¢linkii heteroseksiieller, evlenerek, medeni
kanunun 365. maddesinin uygulanmasini Onleyebilirler fakat ayni sey,
escinseller i¢in gecerli degildir. Bagvuranlar, mevcut olayda, evlilige
erisimlerinin olmasii talep etmediklerini belirtmektedirler fakat medeni
kanunun, dolayli bir ayrimcilik yaratan, sadece goriiniirdeki tarafsizligin
vurgulamaktadirlar.

43. Durusmada, iddialarimi kanitlamak i¢in, basvuranlar, A.’nin
durumunu, baska bir ¢ocuk olan A.D. ile karsilastirmiglardir. A.D.’ye,
anonim dondrle yapay dollenme yoluyla hamile kalan kadin, Bay D. ile
birlikte yasamaktadir. Oysa A. ve A.D’nin durumlarimin her noktasi
karsilastirilabilirken, hukuki statiileri farklhidir ¢iinkii Medeni Kanun’un
311-20. maddesi uyarinca, Bay D. ¢ocugun, hukuki olarak babasidir ve
bunun i¢in basit evlat edinme talebinde bile bulunmasina gerek yoktur (bkz.
26. paragraf).

Boylece, ister giinliik hayatla ilgili islemler i¢in olsun (okula kaydettirme
ve takibi) ister daha agir kosullarda olsun (trafik kazalar1), A.’ya, yalnizca
annesi eslik edebilirken, A.D. i¢in Bay D.’de devreye girebilir. Ayrica,
biyolojik annenin 6liimii halinde, A. kimsesiz kalir ve bir vasiye veya bir
aileye verilebilirken, A.D., hukuken babasi olan kisiye verilir. Bagvuranlar,
buradan, basit evlat edinme ve anonim dondrle yapilan yapay doéllenmeye
(IAD) iligkin fransiz yasal mevzuatinin, A. ile ilk bagvuran arasinda evlatlik
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iligkisi saglayan nesep bag1 kurulmasini 6nledigi halde, ilk bagvuranin erkek
olmasi halinde, bunun miimkiin olacagin1 ¢ikarmaktadirlar. Basvuranlar,
Fransiz hukuku tarafindan ongoriilen IAD’ye erisimi sorgulamadiklarim
vurgulasalar da, ¢ocuklarii yetistiren ¢iftlerin, birlikte yasayan veya PACS
anlagsmas1 yapmis olan iki kadindan veya birlikte yasayan veya PACS
anlagmasi yapmis olan bir kadin ve bir erkekten olusmus olmalarina gore
hukuki muamele farki yapilmaktadir.

44. Bagka bir ornekle, bagvuranlar, Bay D.’nin o6liimiinden sonra,
A.D.’nin annesinin, Bay N. ile tanisan ve onunla birlikte yasamaya veya
evlenmeye karar vermesi imkanini hatirlatmaktadirlar. Boylece Bay N.,
A.D.’yi basit evlat edinme talebinde bulunabilirken, ilk bagvuranin bu talebi
reddedilmektedir.

45. Bu durumda, birlikte yasayan veya PACS anlagmasi yapmis olan ve
evlenemeyen iki kadin ile evlenmeleri halinde, annenin esinin, ¢ocugu,
velayetin otomatik olarak paylasilmasi sonucunu doguracak sekilde, basit
evlat edinme talebinde bulunabilmesini saglayan bir kadin ve bir erkegin
durumu arasinda bir muamele farki bulunmaktadir.

46. Oysa basvuranlara goére, bu muamele farkinin hi¢cbir mesru amaci
bulunmamaktadir. Her haliilkarda, ¢ocugun yarari, kendisine, bir
ebeveyninkinden ziyade, iki ebeveynin de hukuki korumasinin saglanmasini
gerektirmektedir. Ayrica, onlara gore, kendilerinin talep etmemis olduklari,
velayetin paylasilarak transfer edilmesi (DPAP), yetersizdir. Sonug olarak,
DPAP, sadece velayetle ilgilidir, gecicidir ve milli mahkemeler tarafindan, 8
Temmuz 2010’dan beri rahatlikla verilmemektedir (bkz. 29. paragraf).
Basvuranlar, cocugun yararinin en iyi sekilde korunmasinin, DPAP ile degil
basit evlat edinmeyle saglanacagin1 vurgulamaktadirlar.

47. Bagvuranlar, basit evlat edinme taleplerinin reddedilmesinin, cinsel
egilime dayali dogrudan ve dolayli bir ayrimcilik olusturdugu ve aymi
zamanda Sozlesme’ye aykir1 oldugu sonucuna varmaktadirlar. Bagvuranlar,
Fransiz Hiikiimeti’nin, bu ayrimcilifa son vermek i¢in yasal degisiklikler
Onermesi gerektigi kanaatindedirler.

2. Hiikiimet

48. Hiikiimet, oOncelikle, Fransiz hukukundaki, evlat edinmeye ve
velayetin devrine iliskin hukuki diizenlemelerin ve bunlarin temellerini
hatirlatmaktadir (bkz. yukaridaki 17-22. paragraflar). Mevcut olaya gelince,
durusmada, Hiikiimet, basvuranlarin, DPAP talebinde bulunmadiklarini,
oysaki bunu, kosullarin gerektirdigini tespit etmistir (Ornegin, ikinci
bagvuranin yolculuga gitmesi).

49. Hikiimet, medeni kanunun 365. maddesinin, hi¢bir objektif
ayrimciliga neden olmadigi, ¢iinkii bu hiikmiin, ¢iftin nasil olustugundan
bagimsiz olarak, ayni sekilde, tiim evli olmayan c¢iftlere uygulandigi
kanaatindedir. S6z konusu maddede ongoriilen tek istisna olan evli es, yasa
koyucu tarafindan, c¢ocugun yararinin korunmas: endisesiyle ortaya
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konmustur. Nihayet, Hiikiimet’e gore, evlilik, diger birlikteliklere kiyasla,
ciftin stirekliligini giivence altina alan bir kurumdur. Ayrica, evliligin sona
ermesi halinde, aile hakimi resen miidahale etmektedir. Buna karsilik,
PACS, hem bu anlagsmay1 yapmak hem de sona erdirmek acisindan biiyiik
bir esneklik sunmakta ve ailevi konularda ve nesep alaninda hicbir sonucu
olmamaktadir. Bu unsurlar dikkate alindiginda, yasa koyucu, cocugun
bakimi ve egitimi alaninda siirekli bir ¢ergevede olmasini saglamak
amaciyla, basit evlat edinme durumlarini sinirlamak istemistir.

50. Hiikiimet, ayn1 zamanda, bagvuranlarin ileri siirdiikleri ve Fransa’da,
evliligin, sadece, heteroseksiiel ¢iftlere taniniyor olmasindan kaynaklanan
dolayli bir ayrimeiligin varligini da ciiritmektedir. Hiikiimet, bu baglamda,
Mahkeme’nin ictihadina gore, aile hayatinin, hukuki nesep bagi disinda
olabilecegi gibi, sadece evlilik cercevesi disinda da gergeklesebilecegini
belirtmektedir.

51. Her haliikarda, eger Mahkeme, bir muamele farki olduguna kanaat
getirirse, Hiikiimet, bunun yerinde oldugunu ve basvuranlarin durumunun,
ister evli bir ¢iftle karsilastirilmast ister PACS anlagsmasi yapmis olan veya
birlikte yasayan heteroseksiiel bir c¢iftle karsilastirilmasi s6z konusu olsun,
bunun bir ayrimcilik olusturmadigi kanaatindedir.

52. Durusmada, Hiikiimet, 6zellikle, nesebe iliskin Fransiz hukukunun
tamaminin cinsel fark tizerine kurulu oldugunu vurgulamistir. Toplumun bir
seciminden kaynaklanan bu yaklagim dikkate alindiginda, Hiikiimet, bir
c¢ocugun nesebinin, sadece iki kadin veya iki erkek bakimindan kurulu
olmasiin, ilkesel bir reform oldugunu ve bunun sadece, Parlamento
tarafindan yapilabilecegi kanaatindedir. Bu sorunun, basit evlat edinmede
velayetin paylasilmasi gibi dolayli yollarla degil bir biitiin olarak
demokratik bir tartismada incelenmesi gerekmektedir.

3. Miidahiller

53. Uluslararas1 Insan Haklar1 Ligi Federasyonu (FIDH), Uluslararasi
Hukukgular Komisyonu (ICJ), European Region of the International
Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association (ILGA-Europe),
British Association for Adoption and Fostering (BAAF) ve Network of
European LGBT Families Associations (NELFA), Mahkeme’de ortak
miidahalede bulunmuslardir.

54. Bu orgiitler, oncelikle, escinsellerin evlat edinmesinin, birbirinden
farkli li¢ durumda oldugunu belirtmektedirler: ilk olarak, istisnai olarak bile
olsa, buna izin verilen iye bir iilkede, esinin, evlat edinilen g¢ocuk
bakimindan hi¢bir hakki olmamak iizere, bekar bir kisinin evlat edinmek
istemesi (bireysel evlat edinme); ikinci olarak, ayni cinsiyetten bir ¢iftin
tiyelerinden birinin, esinin ¢ocugunu evlat edinmek isteyebilmesi ve bunun
bu ¢iftin her iki {iyesinin de, evlat edinilen ¢ocuk bakimindan velayeti
kullanabilmesini saglamasi (ikinci bir ebeveyn tarafindan evlat edinme);
nihayet, ayn1 cinsiyetten olan bir ¢iftin iki liyesinin, kendileriyle higbir bagi
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olmayan bir ¢ocugu evlat edinmek istemeleri ve bunun, iki partnerin de,
ayni anda, evlat edinilen ¢ocuk bakimindan ebeveynlik haklarini elde
etmesini saglayacak sekilde birlikte evlat edinmek istemeleri (birlikte evlat
edinme). Ad1 gecen E.B./Fransa davasinda, Mahkeme, cinsel egilimi ne
olursa olsun, herkes i¢in basit evlat edinmeye esit erisim lehine hiikiim
kurmustur. Mevcut olayda, s6z konusu olan, ikinci bir ebeveyn tarafindan
evlat edinmedir.

55. 2011°de, Avrupa Konseyi’'ne iiye olan kirk yedi devletten onu, ikinci
ebeveyn tarafindan evlat edinmeyi kabul etmislerdir ve diger tilkelerde ayni
yonde yasal degisiklikler yapilmaktadir. Miidahillere gore, su yonde bir
uzlagma saglanacak gibi goriinmektedir: bir ¢ocuk, sabit bir escinsel ¢ift
tarafindan yetistirildiginde, ikinci ebeveynin hukuki statiisiiniin taninmasi,
¢ocugun rahatin1 giiclendirmekte ve ¢ikarlarinin, en i1yi sekilde korunmasini
saglamaktadir.

56. Diger devletlerde, yasal mevzuat ve ictithat da ayni egilimdedir.
Boylece, escinsel ciftlerde ikinci ebeveyn tarafindan evlat edinme,
Kanada’nin on ii¢ eyaletinde elli Amerikan eyaletinin en azindan on alti
tanesinde ve Brezilya, Uruguay, Yeni Zelanda ve Avustralya’nin bazi
kisimlarinda miimkiindjir.

57. Birlesmis Milletler Cocuk Haklari’'na iligkin  So6zlesme’ye,
Mahkeme’nin ilgili mevzuatina ve bazi ulusal mahkemelerin (Britanya
Lordlar Kamarasi veya Giiney Afrika Anayasa Mahkemesi) i¢tihadina atifta
bulunan midahiller, ¢ocugun yararinin korunmasina Oncelik veren
Mahkeme’nin bu yaklagimi1 benimsemesini talep etmektedirler.

B. Mahkeme’nin degerlendirmesi

1. Uygulanabilir genel ilkeler

58. Mahkeme’nin sabit igtihadina gore, 14. madde baglaminda bir
sorunun ortaya ¢ikmasi icin, karsilagtirilabilir durumlarda bulunan kisilere
farkli muamele yapilmas1 gerekmektedir. Boyle bir farklilik, sadece,
objektif ve makul gerekcesi bulunmamasi halinde yani, mesru bir amaci
olmamas1 veya kullanilan araglarla giidiilen amag arasinda makul bir oranti
olmamasi halinde ayrimci olur. Bunun disinda, sdzlesmeci devletlerin,
benzer durumlarda, hukuki agidan farkli muamele (Marckx/Belgika, 13
Haziran 1979, paragraf 38, seri A no. 31) de dahil olmak iizere, farkl
muamele yapilmasim gerektirip gerektirmedigi veya hangi Olcilide
gerektirdigi konusunda bir takdir marjlar1 bulunmaktadir (Burden/Birlesik
Krallik [BD], no. 13378/05, paragraf 60, ATHM 2008).

59. Bir yandan, Mahkeme, defaten, cinsiyete dayali farkliliklar gibi,
cinsel egilime dayali farkliliklarin da ciddi nedenlerle gerekcelendirilmesi
gerektigini belirtmistir (Karner/Avusturya, no. 40016/98, paragraf 37,
AIHM 2003-IX, L. et V./Avusturya, no. 39392/98 ve 39829/98, paragraf 45,
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AIHM 2003-1, Smith et Grady/Birlesik Krallik, no. 33985/96 ve 33986/96,
paragraf 90, AIHM 1999-VI, ve Schalk et Kopf/Avusturya, no. 30141/04,
paragraf 96 ve 97, AITHM 2010).

60. Diger yandan, devletlerin, benzer durumlardaki farkliliklarin,
muamele farkliligin1 gerektirip gerektirmediklerini ve hangi olcilide
gerektirdigini tespit etmek i¢in sahip olduklar1 takdir marji, genel diizene
iliskin olarak ekonomik veya sosyal tedbirler alinmasi gerektiginde genistir
(bkz. 6rnegin, ad1 gegen Schalk et Kopf, paragraf 97).

2. Bu ilkelerin mevcut duruma uygulanmasi

61. Oncelikle, Mahkeme, bu davanin, ad1 gecen E.B./Fransa davasindan
farkli oldugunu tespit etmektedir. S6z konusu dava, escinsel bekar bir kisi
tarafindan yapilan evlat edinme talebiyle ilgiliydi. Bu davada, Mahkeme,
Fransiz hukukunun, bekar bir kisi tarafindan bir ¢ocugun evlat edinilmesine
izin vererek, bekér bir escinsel tarafindan da evlat edinme yolunu agtigini
hatirlatmistir. Bu i¢ yasal diizenleme gercegi dikkate alindiginda, Mahkeme,
Hiikiimet’in ileri siirdiigii gerekgelerin, bagvuranin talebinin reddedilmesini
gerekgelendirmek  i¢in  yeterince ciddi  ve ikna edici olarak
gorlilemeyecekleri kanaatindedir. O halde, bagvuranin durumunda iligkin
gerekgeler ret gerekcesi olarak sunulmustur ve Mahkeme, bunlarin ayrimci
olduklarina karar vermistir (bkz. ad1 gecen E.B./Fransa karari, paragraf 94).

62. Mahkeme, mevcut olayda, bagvuranlarin A.’y1 evlat edinme
taleplerinin reddedilmesinden sikayet etmeleri nedeniyle durumun bdyle
olmadigini1 tespit etmektedir. Milli mahkemeler, kararlarin1 desteklemek
icin, basit evlat edinmenin, evlat edinene, velayet haklarmin devrini
saglamas1 nedeniyle, biyolojik annenin, bu c¢ocugu yetistirmeye devam
etmek istemesi halinde c¢ocugun yararina uygun olmadigi kanaatine
varmiglardir. Mahkemeler, basit evlat edinmede velayetin devrini
diizenleyen medeni kanunun 365. maddesini uygulamiglardir. Evli olmayan
bagvuranlar, bu metinde 6ngoriilen tek istisnadan faydalanamamiglardir.

63. Fransiz hukukunda oOngoriildiigii sekliyle, anonim donérle yapay
dollenme (IAD) konusunda, Mahkeme, bu mekanizmaya erisim kosullarini
sorgulamaksizin, bagvuranlarin, bunun hukuki sonuclarini elestirdiklerini ve
haksiz bir muamele farkliligini 6ne siirdiiklerini tespit etmektedir (paragraf
43 in fine). Oysa Mahkeme, Oncelikle, bagvuranlarin bu yasal mevzuata,
milli mahkemeler oniinde itiraz etmediklerini tespit etmektedir. Mahkeme,
ozellikle, Fransiz hukukunun, bu mekanizmaya erisimi, sadece
heteroseksiiel ciftler icin Oongdriiyor olsa da, bu erigimin, ayni zamanda,
patolojik niteligi tibbi olarak tespit edilmis olan bir kisirlig1 gidermeyi
hedefleyen veya agir bir hastaligin bulasmasini (bkz. 25. ve 26. paragraflar)
Onlemeye yonelik tibbi bir amacin varligma bagli oldugunu tespit
etmektedir. Boylelikle, IAD’nin yapilmasina, Fransa’da, esasen, sadece
heterosekstiel ve kisir olan ¢iftler i¢in izin verilmektedir ve bu durum,
basvuranlarin durumuyla karsilastirilabilir degildir. Boylelikle, Mahkeme
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icin, TAD’ye iliskin Fransiz yasal mevzuati, bagvuranlarin magduru
olduklar1 bir muamele farkinin temeli gibi goriilemez. Mahkeme, ayni
zamanda, bu kurallarin, bagvuranlarin talep ettikleri, evlat edinmeye bagh
nesep bagi kurulmasini saglamadigini tespit etmektedir.

64. Basvuranlar, A.’nin, ilk bagvuran tarafindan evlat edinilme talebinin
reddedilmesinin, 6zel hayata ve aile hayatina saygi gosterilmesi haklarini,
ayrimci sekilde ihlal ettigini one stirmektedirler. Bagvuranlar, escinsel cift
olarak, evli olsun veya olmasinlar, heteroseksiiel c¢iftlere gére haksiz bir
muamele farkina maruz kaldiklarini 6ne stirmektedirler.

65. Mahkeme, ilk olarak, bagvuranlarin hukuki durumunun, evli ¢iftlerin
durumuna gore incelenmesinin gerekli oldugu kanaatindedir. Mahkeme,
medeni kanunun 365. maddesinin, evlat edinenin, evlat edinilenin biyolojik
ebeveyninin esi olmasi halinde, velayetin paylasilmasini diizenledigini ve
Fransiz  hukukundaki evlenme yasagi nedeniyle, bagvuranlarin
yararlanamadiklarini tespit etmektedir.

66. Mahkeme, derhal, ad1 gecen Schalk et Kopf davasinin incelenmesi
cercevesinde, Sozlesme’nin Hiikiimetlere ve taraf devletlere, evliligi,
escinsel bir ¢ifte acma yikimliligi yiiklemedigini belirttigini
hatirlatmaktadir (bkz. adi1 gecen Schalk et Kopf, 49-64. paragraflar).
Escinsel evlilik hakki, 8. maddeyle birlikte 14. maddeden de ¢ikarilamaz
(ibid. paragraf 101). Ayrica, Mahkeme, devletlerin escinsel ciftlere, farkl
bir hukuki tanima sekli saglamaya karar vermeleri halinde, verilen statiiniin
kesin tiirtine karar vermek icin belli bir takdir marjindan faydalandiklari
kanaatindedir (ibid. paragraf 108).

67. Mahkeme, mevcut olayda, basvuranlarin, evlilige erisim talep
etmediklerini belirtmekte fakat kendilerine gore, benzer bir durumda
olmalart nedeniyle, ayrimci bir muameleyi One siirdiiklerini tespit
etmektedir.

68. Mahkeme, bu iddiadan ikna olmamistir. Mahkeme, daha once de
tespit ettigi gibi, evliligin, taraflarma, 06zel bir stati sagladigim
hatirlatmaktadir. Evlenme hakkinin kullanilmasi, Soézlesme’nin  12.
maddesinde korunmaktadir ve sosyal, kisisel ve hukuki sonuglar1 vardir (ad1
gecen Burden, paragrat 63, ve Joanna Shackell/Birlesik Krallik (karar), no.
45851/99, 27 Nisan 2000 ; ayn1 zamanda bkz. Nylund/Finlandiya (karar),
no. 27110/95, AIHM 1999-VI1, Lindsay/Birlesik Krallik (karar), no.
11089/84, 11 Kasim 1986, ve Serife Yigit/Tiirkive [BD], no. 3976/05, 2
Kasim 2010). Nihayet, Mahkeme, ikinci ebeveyn tarafindan evlat edinme
konusunda, bagvuranlarin, evli ¢iftlerle karsilastirilabilir bir durumda
bulunmadiklar1 kanaatindedir.

69. Daha sonra, bagvuranlarin sikayetlerinin ikinci kismima gelince,
Mahkeme’nin, onlarin durumunu, evli olmayan heteroseksiiel ¢iftlerin
durumuyla karsilastirarak incelemesi gerekir. Bu ciftler, basvuranlar gibi
PACS anlagmasi yapmis veya birlikte yasiyor olabilirler. Esasen, Mahkeme,
PACS anlagmas1 yapilmasit gibi karsilagtirilabilir hukuki durumlarda
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bulunan ¢iftlerin, basit evlat edinmelerine izin verilmedigini tespit
etmektedir (bkz. 19, 24. ve 31. paragraflar). Bu durumda, Mahkeme,
basvuranlarin cinsel egilimlerine dayali bir muamele farki olmadigini tespit
etmektedir.

70. Siiphesiz, bagvuranlar, heteroseksiiel c¢iftlerin, medeni kanunun 365.
maddesinin uygulanmamasint bu yolla saglayabilirken, evlenme imkan
olmamasima dayanan dolayli bir ayrimcilik s6z konusu oldugunu iddia
etmektedirler.

71. Bununla birlikte, bu baglamda, Mahkeme, daha 6nceden yapmis
oldugu tespite atifta bulunmaktadir (bkz. 66.-68. paragraflar).

72. Nihayet ve ek olarak, Mahkeme, s6z konusu evlat edinmenin, evlat
edinilen kisi ve onun biyolojik ebeveyni arasindaki, 6nceki nesep baginin
son bulmasini saglayan algilanma mantiginin, resit olmayan kisiler i¢in de
gecerli oldugunu tespit etmektedir (bkz. mutadis mutandis, Emonet et
autres/Isvicre, no. 39051/03, paragraf 80, 13 Aralik 2007). Mahkeme,
medeni kanunun, basit evlat edinmede velayetin kullanilmasimin devrini
diizenleyen, 365. maddesinin temeli ve konusu dikkate alindiginda (bkz. 19.
paragraf), sadece bu hiikmiin uygulanmasinin sorgulanmasina dayanarak, A.
bakimindan ¢ift nesep bagr kurulmasmin mesrulastirilamayacagi
kanaatindedir.

73. Boylelikle, Mahkeme, So6zlesme’nin 14. maddesiyle birlikte 8.
maddesinin de ihlal edilmedigi sonucuna varmustir.

BU GEREKCELERLE, MAHKEME
1. Oybirligiyle, Hiikiimet’in ilk itirazinin reddine;

2. Bir oya kars alt1 oyla, S6zlesme’nin 14. ve 8. maddelerinin birlikte i#lal
edilmedigine;

KARAR VERMISTIR.

Isbu karar, Fransizca olarak hazirlanmis ve 15 Mart 2012 tarihinde,
Strazburg’da, Avrupa Insan Haklar1i Mahkemesi’nde ilan edilmistir.

Claudia Westerdiek Dean Spielmann
Yazi Isleri Miidiirii Mahkeme Baskant
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Bu kararin ekinde, Sdzlesme’nin 45/2. maddesi ve I¢ Tiiziik’iin 74/2.
maddesi uyarinca, asagidaki ayrik goriisler bulunmaktadir:

— Yargi¢ Costa ve Yargi¢ Spielmann’in uyma goriisleri;
— Yargic Spielmann ve Yargi¢ Berro- Lefevre’in uyma gorisleri;
— Yargig¢ Villiger’in muhalefet serhi.

Bu goriislerin gevirisi yapilmamustir, Ingilizce veya Fransizcasina,
Mahkeme igtihadinin veritaban1 olan HUDOC tan ulasilabilir.

© Avrupa Konseyi/Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, 2013.Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’nin resmi dilleri, ingilizce ve Fransizca’dir. Isbu ceviri, Avrupa Konseyi Insan
Haklar1 Vakif Fonu’nun destegiyle yapilmistir (www.coe.int/humanrightstrustfund). Bu
¢eviri, Mahkeme’yi baglamamaktadir ve Mahkeme, bu ¢evirinin kalitesine iligkin olarak
hicbir sorumluluk almamaktadir. Bu ceviri, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin ictihat
veritabant olan HUDOC’tan veya HUDOC’un iletmis oldugu diger veritabanlarindan
indirilebilir (http://hudoc.echr.int). Bu ¢eviri, ticari olmayan amaglarla ve davanin admnin
tam olarak belirtilmis olmasi ve yukaridaki telif hakk: bilgisiyle beraber olmasi kosulu ve
Insan Haklar1 Vakfi’na atifta bulunmak suretiyle alintilanabilir. Bu geviriyi kismen veya
tamamen, ticari amaglarla kullanmak isteyenlerin, bunu asagidaki adrese bildirmeleri
gerekmektedir: publishing@echr.coe.int.
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