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Drelon/Fransa davasinda,

Baskan

Siofra O’Leary,

Hakimler

Martins Mits,

Stéphanie Mourou-Vikstrom,

Lotif Hiiseynov,

Arnfinn Bardsen,

Mattias Guyomar,

Katetina Simackova,

ve Béliim Yazi Isleri Miidiir Yardimcis: Martina Keller’in katilimryla
olusturulan Daire halinde toplanan Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(Besinci Bolim),

Fransa Cumhuriyeti aleyhine agilan davalarin temelinde bulunan ve
basvuranlardan biri Fransa vatandasi Laurent Drelon (“basvuran”) olmak
tizere, 8 Ocak 2016 ve 8 Haziran 2018 tarihlerinde, Insan Haklar1 ve Temel
Ozgiirliiklerin Korunmasina Iliskin S6zlesme’nin (“S6zlesme”) 34. maddesi
uyarinca yapmis olan basvurulari (no. 3153/16 ve 27758/18),

Bu bagvurularin, Fransa Hiikiimetinin (“Hiikiimet”) bilgisine sunulmasina
iligkin karar1 ve

Taraflarin goriislerini dikkate alarak,

5 Temmuz 2022 tarihinde kapali oturumda gerceklestirilen miizakerelerin

ardindan ayni tarihte asagidaki karar1 vermistir:



DRELON/FRANSA KARARI
GIRIS

1. Bagvurular, bir yandan, basvuranin varsayilan cinsel yonelimini
yansitan kisisel verilerin toplanmast ve saklanmasi ve diger yandan, kan
bagisinda bulunma taleplerinin reddedilmesiyle 1ilgilidir. Basvuran,

Soézlesme’nin 8 ve 14. maddelerinin ihlal edildigini ileri stirmektedir.

OLAY VE OLGULAR

2. Basvuran, 1970 dogumludur ve Paris’te ikamet etmektedir. Bagvuran,
Mahkeme Onilinde Paris Barosuna bagli Avukat P. Spinosi tarafindan temsil
edilmektedir.

3. Hikiimet, Mahkeme 6niinde kendi gorevlisi olan Avrupa ve Disisleri

Bakanligi Hukuk Isleri Miidiirii F. Alabrune tarafindan temsil edilmistir.

I. BASVURANIN KAN BAGISINDA BULUNMA GIRISIMLERI VE
BASVURANLA ILGIiLI VERILERIN TOPLANMASI

4. Basvuran, 16 Kasim 2004 tarihinde, bir kamu kurulusu olan Fransa
Kan Bankasmin (“FKB”) fle-de-France subesine bagl bir birimde kan
bagisinda bulunmak istemistir. Bagistan once gergeklestirilen tibbi goriisme
sirasinda, bagvurana, daha once hig bir erkekle cinsel iliskiye girip girmedigi
sorulmustur. Bagvuran bu soruya yanit vermeyi reddetmistir. Sonug olarak
kan bagisinda bulunma talebi, reddedilmistir.

5. Bu vesileyle, basvuranla ilgili kisisel veriler, bu kurulusa 6zel bir
bilgisayar dosyasina kaydedilmistir. Bu veri isleme sirasinda basvuranin
kimlik ve iletisim bilgileri alinmis ve o sirada baska bir erkekle cinsel iliskiye
giren erkekler kategorisi i¢in belirlenen “FR08” kodu kapsaminda kan bagis1
icin bir kontrendikasyona tabi oldugu belirtilmistir (asagida 59 ve 60.
paragraflar).
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6. Basvuran, 9 Agustos 2006 tarihinde, yeniden ayni basvuruda
bulunmustur. Bu bagvurusu, “FR08” koduyla kaydedildigi ve kan bagisinda
bulunmasinin yasak oldugu gerekgesiyle reddedilmistir. Bagvuru sirasinda
kendisiyle ilgili verilerin bir 6zeti bagvurana verilmistir. Kendisinin de tabi
tutuldugu kan bagisinda bulunmada “yasaklar” basligi altinda, ihtilaf konusu
kontrendikasyonun, 16 Kasim 2004 tarihinde uygulanmaya baslandigi
goriilmiistiir. Bu yasagin 2279 yilina kadar gecerli oldugu belirtilmistir.

7. Basvuran, 26 Mayis 2016 tarihinde tekrar kan bagisinda bulunmay1
denemistir. Bagvuran bu amagla, HIV-1, HIV-2 ve HCV ig¢in seronegatif
oldugunu kanitlayan 15 Mart ve 3 Mayis 2016 tarihli biyolojik analizleri
sunmustur. Kendisini kabul eden doktor, 6nceki kan bagis1 basvurularinin
escinsel iliskileri oldugunun varsayilmasi nedeniyle reddedildigini

belirtmekle yetinmistir.

II. BASVURANIN MUDAHIL TARAF OLDUGU SUC DUYURUSU
(BASVURU NO. 3153/16)

8. Bagvuran, 2004 ve 2006 yillarinda kan bagisinda bulunma taleplerinin
reddedildigini ve FKB’nin s6zde escinsel yasamini referans alarak yaptigi
kategorizasyonu ileri siirerek, 6 Subat 2007 tarihinde, ayrimciliga ugradigi
iddiasiyla, miidahil taraf olarak Paris Asliye Hukuk Mahkemesinin kidemli
sorgu hakimi 6niinde su¢ duyurusunda bulunmustur.

9. Bu sikayeti degerlendiren sorgu hakimi, 22 Subat 2008 tarihinde, bu
olay ve olgularin, cezai bir nitelendirme teskil edemeyecegi kanaatine varmis

ve sikayeti yetkili makama bildirmeyi reddetmistir.
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10. Basvuranin itiraz1 iizerine, Paris Istinaf Mahkemesinin sorgu dairesi,
15 Eylil 2009 tarihli bir kararla, ileri siiriilen olay ve olgularin, Ceza
Kanunu’nun 225-1 ve ardindan gelen maddeleri anlaminda ayrimeilik teskil
etmedigine karar vermistir. Bununla birlikte Paris Istinaf Mahkemesi, bu
olaylarin, “kanunla 6ngoriilen haller disinda, saglik veya cinsel yonelime
iliskin (...) kisisel verilerin, ilgili kisinin agik rizasi olmaksizin bilgisayar
ortaminda kaydedilmesi veya saklanmasin1” cezalandiran Ceza Kanunu’nun
226-19. maddesinde ongoriilen sucu nitelendirip nitelendirmedigini tespit
etmenin, sorgu hakiminin gdrevi olduguna hitkkmetmistir. Istinaf Mahkemesi
dolayisiyla bu noktada sikayetin bildirilmesini reddetmistir.

11. Sonug olarak, bagvuranin verilerinin islenmesine iliskin sorusturmalar
istinabe yoluyla yiiriitiilmistiir. Sorusturmadan sorumlu yetkililer,
digerlerinin yani sira, 6zellikle bagvuran, kan bagisi subesinin sorumlusu ve
FKB’nin yasal yoneticisini dinlemislerdir.

12. FKB, miifettiglerin talebi lizerine 9 Subat 2010 tarihinde diizenlenen
bir bilgi notuyla, Ile-de-France subesinin 2004 yilinda, 6zellikle bagis i¢in
kontrendikasyon durumlari listeleyen nominatif bir veri tabani olusturdugunu
teyit etmistir. Daha dnce Ulusal Bilgi islem ve Ozgiirliikler Komisyonuna
(“BIOK”) beyan edilen bu otomatik veri isleme, bolge valiliginin idari
islemler derlemesinde yayimnlanan diizenleyici bir islem temelinde
uygulanmigtir. FKB diger taraftan, donér se¢im kriterlerinin daha sonra
kuruluglarinin ortak tibbi-teknik belgelerinde tanimlandigini agiklamistir.
Bununla birlikte bu dosyada kullanilan kontrendikasyon gerekgelerine iligkin
kodlamanin (ve 6zellikle “FR08” kodu), Ile-de-France bolgesindeki subesine
6zel oldugu belirtilmistir. FKB ayrica, bagvuranla ilgili verilerin, 2007 yilinda
yeni bir bilgisayar uygulamasinin ¢ikmasi vesilesiyle, s6z konusu kurulus
tarafindan isletilen baska bir veri tabanina girildigini de belirtmistir. Kodlama
degismistir, ancak tartigmali kontrendikasyona 6zgii bir kod kullanilmaya

devam etmistir.
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13. Sorgu hakimi basvuranin ifadesini almistir. FKB ve s6z konusu
subeden sorumlu kisi, yardimci tanik statiisiine alinmistir.

14. 21 Kasim 2012 tarihinde kovusturmaya yer olmadigina karar
verilmigtir.

15. Basvuran, bu karara karsi itirazda bulunmustur.

16. Istinaf Mahkemesi Sorgu Dairesi, 18 Nisan 2013 tarihli bir karar ile
bu karar1 onaylamistir. Sorgu Dairesi oncelikle, kan bagisi
kontrendikasyonlarina iligkin siniflandirmanin, Kamu Sagligi Kanunu’nun L.
1223-3 maddesinin uygulanmasi i¢in kabul edilen 10 Eyliil 2003 tarihli bir
kararnameyle Ongoriildiigiinii ve ihtilaf konusu bu veri islemenin, 31
Temmuz 2000 tarihinde BIOK tarafindan beyan edildigini tespit etmistir.
Sorgu Dairesi buradan, kanun koyucunun, Ceza Kanunu’'nun 226-19
maddesiyle ongoriilen yasagi kaldirmak istemesi sebebiyle, ihtilafli verilerin
toplanmasinin cezalandirilabilir bir durum olmadig1 sonucunu ¢ikarmistir.

17. Sorgu Dairesi, ikinci olarak, basvurana, dnceden 2004 yilinda, cinsel
yasamut ile ilgili verilerin muhtemelen FKB tarafindan tutulacag: bilgisinin
verildigi kanaatine varmistir. Bu baglamda Sorgu Dairesi, olaylarin meydana
geldigi donemde tibbi goriismeden Once, bagis i¢in adaylar tarafindan
genellikle doldurulan saglik anketinin su goriisle sona erdigini tespit etmistir:

“(...) Ozellikle bagis oncesi anket ve bagis dncesi goriisme sirasinda sizden istenen
baz1 bilgiler ile kan bagisi sirasinda toplanan sizinle ilgili belirli bilgilerin, Fransiz Kan
Bankasi tarafindan bilgisayar ortaminda kaydedilecegini tarafiniza bildiririz. (...) [Bu
verilere] erisme ve yanlislik olmast durumunda diizeltme ve silme hakkina sahipsiniz.

Sorgu Dairesi ayrica, kan bagisi alaninin i¢inde de benzer bir bilginin afig

olarak yer aldigini tespit etmistir.
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18. Basvuran, oOzellikle Sozlesme’nin 8 ve 14. maddelerinin ihlal
edildigini ileri siirerek, bu karara kars1 temyiz basvurusunda bulunmustur.

19. Basvuran temyiz bagvurusunda, Kamu Sagligi Kanunu’nun L. 1223-
3 ve Ceza Kanunu’nun 226-19. maddeleri ile ilgili 6ncelikli bir Anayasa’ya
uygunluk sorununun Anayasa Konseyine sevk edilmesini talep etmistir.

20. Anayasa Konseyi, 19 Eylil 2014 tarihli kararinda, incelemesine
sunulan hiikiimlerin Anayasa’ya uygun olduguna hiikmetmistir. Anayasa
Konseyi, Kamu Sagligi Kanunu’nun L.1223-3 maddesinin, 6 Ocak 1978
tarihli Kanun’un 8. maddesine aykir1 olarak (asagida 37. paragraf), Ceza
Kanunu’nun 226-19 maddesinde oOngoriilen suga bir istisna getirmeyi
amaglamadigini tespit etmistir.

21. Yargitay ardindan, 8 Temmuz 2015 tarihli bir kararla, bagvuranin

temyiz basvurusunu reddetmistir, bu karar su sekilde gerek¢elendirilmistir:

“Sorgu Dairesinin, Ceza Kanunu’nun 226-19 maddesinde 6ngdriilen su¢un davaya
uygulanamayacagimi belirtmek icin (...), Kamu Saghg Kanunu’'nun L. 1223-3
maddesine ve 10 Eyliil 2003 tarihli kararnameye dayanmig olmasi yanlig bir tutum olsa
da, hakimler tarafindan bagimsiz bir sekilde degerlendirildigi sekliyle, kovusturmaya
konu olan olaylarin, 6 Ocak 1978 tarihli Kanun’un 8. maddesinin birinci fikrasinda yer
alan, ozellikle kisilerin saglig1 veya cinsel yasami ile ilgili kisisel verilerin toplanmasi
veya islenmesi yasaginin, koruyucu hekimlik, tibbi teshis, bakim veya tedavi yonetimi
veya saglik hizmetlerinin yonetimi amaglari igin gerekli olan verileri isleme i¢in ve bir
saglik meslek mensubu veya mesleki gizlilige tabi baska bir kisi tarafindan uygulanan
islemlerde gecerli olmadigint 6ngdren aym1 maddenin II-60 paragrafi hiikiimleri
kapsamina girmesi sebebiyle, Sorgu Dairesinin bu kararinin gegerli oldugu; Bay
Drelon’un kendisi ile ilgili verilerin saklanmasi veya saklanmasi i¢in agik rizasi olmasa
bile, hakkinda su¢ duyurusunda bulundugu saglik personeli ve kuruluslarinin
davraniglarinin, 6zel nitelikli kisisel verilerin bilgisayarda kaydedilmesi yasagina
iliskin Kanun’un Ongordiigii istisnalara atifta bulunan Ceza Kanunu’nun 226-19

maddesinde 6ngoriilen su¢ kapsamina giremeyecegi anlagilmistir. / (...)

Sorgu Dairesi, iddialarda atifta bulunulan Avrupa metinlerinden hig¢birini [ve 6zellikle
So6zlesme’nin 8 ve 14. maddelerini] ihlal etmemistir, zira Ceza Kanunu’nun 226-19

maddeleri ile 6 Ocak 1978 tarihli Kanun’un 8. maddesinin birlesik hiikiimlerinden
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kaynaklanan saglik veya cinsel yonelimle ilgili kisisel verilerin kaydedilmesi ve
saklanmasi i¢in bir kisinin rizasinin gerekliligine iligkin istisnanin, sagligin korunmasi
icin gerekli, keyfilikten kaginmak i¢in yeterli agiklikla kanunla tanimlanmis ve mevcut
haliyle, 6zel hayata saygi ile kamu sagligin1 koruma arasinda dengesiz olmayan bir

uzlagma saglayacak sekilde mesru bir 6nlem teskil ettigi anlagilmistir; (...)”

III. KAN BAGISININ KONTRENDIKASYONLARINI TANIMLAYAN
KARARNAMELERE ILiSKIN BASVURULAR (BASVURU NO.
27758/18)

22. Kan bagisinin kontrendikasyonlari, 2009 yilindan itibaren Sagliktan
Sorumlu Bakan tarafindan kararnamelerle belirlenmistir (asagida 61.
paragraf). Bagvuran, bir erkekle cinsel iliskiye girmis erkekler i¢in bagis i¢in
bir kontrendikasyon 6ngdrmesi nedeniyle bu terminolojiye iki defa itirazda

bulunmustur.

A. 12 Ocak 2009 tarihli kararnamenin yiiriirliikten kaldirilmasimin

reddine iliskin uyusmazhk

23. Bagvuran 6ncelikle 12 Ocak 2009 tarihli kararnamenin kaldirilmasini
talep etmistir. Sagliktan sorumlu Bakan, bu talebi reddetmistir.

24. Bagvuran ardindan, kararnamenin yiriirliikten kaldirilmasinin
reddedilmesine kars1 yetkinin agildig1 gerekcesiyle Danistaya basvurmustur.
Bununla birlikte, ihtilaf konusu kararname, yargilama devam ederken
yirtirliikten kaldirilmistir ve Danistay, 18 Temmuz 2016 tarihli bir kararla,

davay1 diistirmstiir.

B. 5 Nisan 2016 tarihli kararnameye kars1 yapilan yetki asimi

basvurusu

25. Bagvuran ardindan, 10 Haziran 2016 tarihli bir basvuruyla, kan
bagisinda bulunmak isteyenlerin secilme kriterlerini degistiren 5 Nisan 2016

tarihli kararnamenin, yetki asimi sebebiyle iptal edilmesini talep etmistir
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(asagida 63. paragraf).

26. Bagvuran oncelikle, ihtilaf konusu kontrendikasyonun, 2004/33/CE
Direktifi'ne aykir1 oldugunu ve Sozlesme’nin 8 ve 14. maddeleri ile
Mahkeme igtihatlar1 1s181inda degerlendirilen Sart’in 21. maddesiyle giivence
altina alinan ayrimcilik yasagi ve anayasal esitlik ilkelerine aykirt oldugunu
ileri stirmiistiir. Bagvuran ardindan, kan bagisina kars1 bu kontrendikasyon
gerekgesinin, insan onurunun korunmasina iliskin anayasal ilkeyi ihlal
ettigini ileri sirmiistiir. Bu baglamda bagvuran, kan bagisinin bir “insanlik
dayanigmasi eylemi” oldugunu ve cinsel yonelim nedeniyle bagistan
dislanmanin damgalayici ve kiigiik diisiirticii oldugunu iddia etmistir. Son
olarak bagvuran, bu kontrendikasyon gerekgesinin, kan bagislamak isteyen
escinsel erkekler i¢in 6zel bir fisleme yontemi oldugunu ve bu durumun, 6zel
hayata sayg1 hakkini koruyan anayasal, toplumsal ve sdzlesmelerle belirlenen
normlara aykir1 oldugu kanaatinde oldugunu belirtmistir.

27. Danigtay, 28 Aralik 2017 tarihinde bagvuranin davasini asagida
belirtilen gerekgelerin bulundugu bir kararla reddetmistir:

“5. Kan bagis1 i¢in kontrendikasyonlarin belirlenmesinde, Sagliktan Sorumlu Bakan,
Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konseyinin 27 Ocak 2003 tarihli 2002/98/EC sayili
Direktifi’nin 2 ve 24. paragraflari uyarinca, bulasici bir hastaligin bulagsma riskini en
aza indirmek i¢in tiim ihtiyati tedbirleri almalidir. Hem transfiizyon yapilan bir hastaya
bu tiir bir bulagmanin sonuglarmin ciddiyeti hem de kan alma ve kan nakli
organizasyonunun dayandigi, dondrler ile alicilar arasindaki giiven bagimnin korunmast
geregini goz Oniinde bulundurarak, mevcut bilimsel ve epidemiyolojik verilerin bir
riskin varligimi ortadan kaldirmayr miimkiin kilmadigi durumlarda, donérlerin maruz
kaldiklar1 riske bagli nesnel kriterlere gore segilmesi dahil olmak tizere, alicilarin
giivenligini en iyi sekilde koruyabilecek onlemleri desteklemek saglik yetkililerinin
gorevidir, bu se¢im yapilmadig: takdirde, bagis icin belirli adaylara kars1 yasa dist
ayrimcilik yapildig1 degerlendirmesinde bulunulabilir.

Basvurulardaki iddialar hakkinda:

6. Itiraz edilen kararnamenin ekinde bulunan II no.lu belgede, kan bagisina yénelik

kontrendikasyonlar, ya dondr ya da alici icin risklerin varligindan hareketle
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belirtilmistir. Enfeksiyon yaratabilecek bir ajanin alictya bulagma riski ile ilgili olarak,
her iki cinsiyetten escinsel veya heterosekstiel kisiler olup olmadiklar1 konusunda cesitli
cinsel davranig tiirlerini ayirt ederek ve her durumda riskli durumun sona ermesinden
sonra uygun kontrendikasyonun siiresini tanimlayarak, 6zellikle, bagis adayin1 cinsel
yolla bulasabilen bulasict bir ajana maruz birakmig olabilecek ¢esitli durumlar
listelenmistir. Ozellikle, bir erkekle cinsel iliskiye girmis olan herhangi bir erkek igin
kalict bir kontrendikasyon oOngoren oOnceki hiikiimleri yiriirliikten kaldiran
kararnamede, tam kan bagis1 icin, bir erkegin baska bir erkekle yasadigi son cinsel
iliskiden sonra on iki ay siireyle kontrendikasyon belirtilmistir ve karantina ile giivence
altina alinan, aferez yoluyla bir plazma bagisi igin, karsi cinsten birden fazla partnerle
cinsel iliski olmasi durumunda, her tiirlii bagis i¢in ayni siirede kontrendikasyon
ongoriilen dort aylik siire iginde birden fazla erkek partnerle cinsel iliski durumunun

sona ermesinden sonra dort aylik bir kontrendikasyon belirtilmistir.

7. Her seyden &nce, dosyalarda bulunan belgelerden, Sosyal Isler ve Saglik
Bakani’nin bu karar1 verirken dayandig1 Saglik izleme Enstitiisiiniin ¢alismalarinin, bir
yandan, erkeklerle cinsel iliskiye giren erkekler arasinda insan immiin yetmezlik viriisii
(HIV) tastyicilarinin oranmnin % 14 oldugunun, yani bu oranin %0,2 oldugu
heteroseksiiel popiilasyonda gézlemlenenden yaklasik 70 kat daha yiiksek bir yayginlik
bulundugunun, diger yandan, erkeklerle cinsel iliskiye giren erkeklerde 2012 yilinda
yeni enfekte olan kisi oranmin % 1 oldugunun, yani heteroseksiiel popiilasyonda
gozlemlenenden yaklasik 115 kat daha yiiksek bir yaygmlik bulundugunun tespit

edilmesine imkan verdigi anlasilmaktadir.

8. Ardindan yine dosyada yer alan belgelerden, “sessiz pencere” ad1 verilen ortalama
on iki giinliik bir siirenin bulundugu; bu siire zarfinda, bir kisinin, viral genomun
saptanmasina dayanan en etkili tarama testlerinde bile viriis saptanmadan HIV ile
enfekte olmus olabilecegi anlasilmaktadir. Siiresi daha uzun veya daha kisa olarak
degismekle birlikte bir bdyle bir donem, cinsel yolla bulasan diger enfeksiyonlar i¢in

de mevcuttur. (...)

9. Diger taraftan, bu analiz, 2011 yilindan 2013 yilina kadar olan donemde, daha 6nce
serolojisi negatif olan diizenli donorlerden gelen ancak HIV tespit edilen bagislarda,
bunlarin % 62’sinin erkekler arasinda cinsel iligkiye giren ve o sirada yiiriirliikte olan
daimi kontrendikasyona riayet etmeden kan bagisinda bulunan erkeklerin s6z konusu
oldugunu gostermistir. Ozellikle Kanada ve Avustralya’da yapilan bu iilkelerdeki

mevcut kontrendikasyonlara uyum konusunda arastirmalara dayanarak, on iki aylik bir
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kontrendikasyonun, Fransa’da kabul edilirse, 3.45 milyonda yaklasik bir kontamine
bagistan olusan mevcut riske benzer bir transfiizyon riskine yol acacaktir. Buna karsin,
daha kisa bir kontrendikasyonun uygun oldugunu degerlendirmeye imkén veren bir veri
bulunmamaktadir ve bu baglamda gerektigi takdirde, bagistan dnceki goériisme sirasinda
degerlendirilmesi gereken, cinsel iliskinin korumali ya da korumasiz olmasi gibi cinsel
davranisin daha ayrintili bir analizine dayali kriterlerin belirlenmesi ve ve kisinin 6zel
hayatina yapilan bir miidahale olarak algilanmasmin muhtemel olmasi sonuglari

dogacaktir.

()

12. Yukarida belirtilenlerden, hem riskin ciddiyeti hem de makul olarak
uygulanabilecek onlemler ve diger cinsel yolla bulasan enfeksiyonlarda oldugu gibi
HIV ile baglantili transfiizyon riski iizerinde daha kisa siireli bir kontrendikasyonun
etkisinin degerlendirilmesine izin veren verilerin bulunmamasi bakimindan,
2004/33/EC sayil1 Direktifte ongoriildiigii gibi bu karari verirken cinsel yonelime degil
cinsel davramsa dayanan Sosyal Isler ve Saglik Bakani’nin, bu konuda daimi bir
kontrendikasyon getirmeyi birakan Avrupa Birliginin on Uye Devletinin yarisi
tarafindan kabul edilene benzer sekilde, son cinsel iliskiden on iki ay sonra baska bir
erkekle cinsel iligkiye giren erkeklerin tam kan bagisi ile ilgili olarak, escinsel iliskiye
girmis herhangi bir erkek i¢in daha 6nce var olan daimi kontrendikasyonu baska bir
kontrendikasyonla degistirerek yasa dist ayrimci bir onlem almadigi sonucu
¢ikmaktadir (...). Sonug olarak, Avrupa insan Haklari ve Temel Ozgiirliiklerin
Korunmasina [liskin Sézlesme’nin 8 ve 14. maddelerinin, Avrupa Birligi Temel Haklar
Sart’nin 21. maddesinin, 22 Mart 2004 tarih ve 2004/33/EC sayili Komisyon
Direktifi’nin amaclarmin, esitlik ilkeleri ve insan onuruna saygi ilkelerinin ve de Kamu
Sagligi Kanunu'nun L. 1211-6-1 ve R. 1221-5 maddelerinin hiikiimlerinin ihlal

edildigine dair iddialarin reddedilmesi gerekmektedir.

13. likinci olarak, iddia edilenin aksine, ihtilaf konusu kararname, tek basina, bir
kontrendikasyon nedeniyle ertelenen bagislara iligkin olarak kisisel verilerin mutlak
suretle toplanmasi veya saklanmasimmi ongdrmemekte veya zorunlu kilmamaktadir.
Sonug olarak, 6zel hayata saygi hakkinin ihlal edildigine iligkin iddia, ancak
reddedilebilir.”
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[LGILI HUKUKI CERCEVE VE IC HUKUK UYGULAMASI

28. Kisisel verilerin korunmasina iliskin yasal ¢er¢eve ve kan bagisi i¢in

aday sec¢imine iliskin yasal ¢ergeve sirasiyla sunulacaktir.

I. KIiSISEL VERILERIN KORUNMASI
A. Uluslararasi hukuk

29. Avrupa Konseyinin Kisisel Verilerin Otomatik Olarak Islenmesi
Karsisinda Kisilerin Korunmasina Iliskin Sézlesmesi (ETS No. 108, “1981
Sozlesmesi”), 24 Mart 1983 tarihinde Fransa tarafindan imzalanmistir. Bu
Sozlesme, 1 Ekim 1985 tarihinde yiirtirliige girmistir. S6zlesme’nin (ETS No.
108) ilgili maddeleri asagidaki gibidir:

Madde S - Verilerin niteligi
“Otomatik isleme konu olan kigisel veriler:
a. Adil bicimde ve yasal yoldan elde edilir ve iglenir;

b. Belli ve mesru amaglar icin kaydedilir ve bu amaglara aykiri sekilde

kullanilamaz;
c¢. Kaydedilme amaglarina gére uygun, ilgili ve asir1 olmayan veriler talep edilir;
d. Dogru bilgileri yansitir ve gerektiginde giincellenebilir;
e. Kaydedilme amaglarii gergeklestirmek icin gerekli siireyi agsmayacak sekilde
ilgili kisilerim kimliklerini belirlemeye imkan verecek bigimde saklanir.
Madde 6 - Ozel veri kategorileri

I¢c hukukta uygun giivenceler saglanmadikca, (...) saglk veya cinsel hayatla ilgili

kisisel veriler otomatik igleme tabi tutulmaz. (...)

11
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Madde 9 - istisnalar ve kisitlamalar

()

2. Taraf Devletin kanunlarinda Ongoriilmiis olmasi ve asagidaki hususlarin
saglanmasi i¢in demokratik bir toplumda gerekli bir 6nlem olusturmasi halinde, isbu

Sozlesme’nin 5, 6 ve 8. maddelerine istisna getirilebilir:

a. (...)

b. Ilgili kisinin veya baskalarinin hak ve &zgiirliiklerinin korunmasi.”
B. Avrupa Birligi Hukuku

1. Ikincil hukuk

30. Olaylarin meydana geldigi donemde yiriirliikkte olan, Avrupa
Parlamentosu ve Avrupa Birligi Konseyinin kisisel verilerin islenmesi ile
ilgili olarak bireylerin korunmasi ve bu tiir verilerin serbest dolasimi
hakkinda 24 Ekim 1995 tarihli ve 95/46/EC sayili1 Direktifinin (JO 1995 L
281, s. 31-50) ilgili hiikiimleri, asagidaki gibidir:

Madde 6:
“1. Uye Devletler, kisisel verilerin asagidaki sekilde olmasini saglayacaklardr:

(...) / ¢) toplandig1 ve/veya ayrica islendigi amaglara iliskin olarak yeterli, ilgili

olmalar1 ve asirt olmamalari;

d) dogru olmalar1 ve gerektigi yerde giincel tutulmalari; toplanma ve sonrasindaki
islenme, silinme veya diizeltilme amaglarini géz oniinde tutarak verilerin yanlis veya

eksik olmamasini saglayacak tiim makul 6nlemler alinmalidir;

e) toplanma veya sonradan igslenme amaglarina ulagmak i¢in gerekli olan siireyi
geemeyecek sekilde ilgili kisilerin kimliklerinin tespitine imkén verecek sekilde
muhafaza edilir. (...)

Madde 7:

Uye Devletler, kisisel verilerin islenebilmesini yalmzca asagidaki kosullarda

saglayacaklardir:

12
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a) Ilgili kisi a1k, kesin ve net bir bicimde rizasin1 vermisse
veya

(...) e) Isleme, verilerin agiklandig iigiincii bir sahis veya denetleyiciye yetki veren
kamu makaminin uygulamasinda veya kamu menfaatine yapilan bir gérevin yerine

getirilmesi i¢in gerekliyse; (...)

Madde 8: Verilerin 6zel isleme kategorileri

1. Uye Devletler, saghk durumuna veya cinsel yasama iliskin verilerin islenmesini

(...) yasaklayacaktir.
2. 1. paragraf asagidaki durumlarda uygulanmayacaktir:
a) veri 6znesinin (...) bu verilerin islenmesinde veri 6znesi agik rizasini vermisse; (...)

2. Paragraf 1, saglik hizmetlerinin yonetimi veya bakim veya tedavinin saglanmast,
tibbi teshis, Onleyici tip amaglari i¢in veri islemenin gerektigi yerde ve mesleki gizlilik
yikimliligi i¢in ulusal yetkili kuruluslar tarafindan veya esdeger gizlilik
yiikimliliigiine tabi diger bir kisi tarafindan saptanan ulusal kanun kapsaminda bir

saglik uzman 6znesi tarafindan bu verilerin islendigi yerde uygulanmayacaktir. / (...)”

31. Kisisel verilerin islenmesi ve bu tiir verilerin serbest dolagimu ile ilgili

olarak bireylerin korunmasina iligskin ve 95/46/EC say1l1 Direktifi yiiriirliikten
kaldiran (AB) 2016/679 sayil1 ve 27 Nisan 2016 tarihli Avrupa Parlamentosu

ve Konsey Yonetmeligi (verilerin korunmasi hakkinda genel yonetmelik) (JO

2016 L 119, s. 1-88), 25 May1s 2018 tarihinde yiiriirliige girmistir.

32. Diger taraftan, insan kani ve kan bilesenlerinin toplanmasi, test

edilmesi, islenmesi, saklanmasi ve dagitimi i¢in kalite ve giivenlik

standartlarin1 diizenleyen ve 2001/83/EC sayil1 Direktifi yiiriirliikten kaldiran
27 Ocak 2003 tarihli ve 2002/98/EC sayil1 Avrupa Parlamentosu ve Konsey
Direktifi (OJ 2003 L 33, s. 30-40), belirli donoér tarama verilerinin

saklanmasini gerektiren hiikiimler icermektedir:

Madde 18: Donérlerin uygunlugu

“(...) 2. Donér muayene ve degerlendirme prosediirlerinin sonuglari, kaydedilir (...).
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Madde 24: Verilerin korunmasi ve gizlilik
Uye Devletler (...) asagidaki hususlari saglarlar:

a) veri giivenligini saglamak ve bagisc1 dosyalarina veya harig tutma kayitlarina
yetkisiz eklemeler, silmeler veya degisiklikler ile yetkisiz bilgi aktarimlarini dnlemek

i¢in 6nlemler alinir;

/()7

2. Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD) igtihatlar
a) Islenen verilerde dogruluk gerekliligi hakkinda

33. ABAD, 7 Mayis 2009 tarihli Rijkeboer kararinda, 95/46/EC sayili

3

Direktif’in korumay1 amagladig1 6zel hayata saygi hakkinin “veri konusu
kisinin, kigisel verilerinin dogru ve yasal bir sekilde islenmesini, yani
ozellikle kendisiyle ilgili temel verilerin dogru olmasmi ve izin verilen
alicilara yonlendirilmesini saglayabilmesini” icerdigine hiikkmetmistir (C-
553/07 karar1, EU:C:2009:293, 46-49. paragraflar).

34. Kanada ile Avrupa Birligi arasinda yolcu dosyalarindan verilerin
aktarilmasi ve islenmesine iliskin bir taslak anlagmaya iliskin 26 Temmuz
2017 tarihli ve 1/15 sayili goriisiinde, Biiyiik Daire halinde toplanan ABAD,
bu gerekliligin dogrudan Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’nin 6zel hayata
saygl hakkini giivence altina alan 7. maddesinden ¢ikarildigini belirtmistir
(EU:C:2017:592, 219. paragraf).

35. ABAD, 20 Aralik 2017 tarihli Nowak kararinda, kisisel verilerin tam

ve eksiksiz niteliginin, bu verilerin toplanma amacina gore degerlendirilmesi

gerektigine hilkkmetmistir (C-434/16, EU:C:2017:994, 53. paragraf).

b) Verilerin saklanma siiresi

36. ABAD, Biiyiik Daire halinde verdigi 8 Nisan 2014 tarihli Digital
Rights Ireland et Seitlinger e.a. kararinda, kisisel verilerin saklanmasini
zorunlu kilan bir Birlik mevzuatinin, ilgili veri kategorilerinin her birinin

saklama siiresini, ulasilmak istenen amaca yonelik olas1 yararliliklarina gore
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veya ilgili kisilere gore, nesnel kriterler temelinde diizenlenmesi gerektigine

hiikmetmistir (C-293/13, EU:C:2014:238, 63-64. paragraflar).

C. i¢ Hukuk

37. Ihtilaf konusu olaylarm meydana geldigi dsnemde, veri isleme, dosya
ve ozgilirliiklere iligkin 78-17 sayili ve 6 Ocak 1978 tarihli Kanun’un ilgili
hiikiimleri asagidaki gibidir:

Madde 6
“Veri isleme, yalnizca asagidaki kosullar1 saglayan kisisel verilerle ilgili olabilir:
1° Veriler adil ve yasal bir sekilde toplanir ve islenir;

2° Belirli, a¢ik ve mesru amagclar i¢in toplanir ve bu amaglarla bagdagsmayan bir

sekilde islenmez. (...) ;

3° Toplanma amaglar1 ve buna miiteakip islenmeleri bakimindan yeterli, ilgili olmali

ve asirt olmamalidir;
4° Dogru, eksiksizdir ve gerekirse giincellenir;
5° Toplanma ve iglendikleri amag icin gerekli olan siireyi gegmeyecek sekilde ilgili
kisilerin kimliginin tespitine imkén verecek sekilde muhafaza edilir.
Madde 8

L.- Kisilerin saglik durumlar1 veya cinsel yasamlar ile ilgili kisisel verilerin (...)

toplanmasi veya islenmesi yasaktir.

I1.- isleme amacinin belirli veri kategorileri igin gerektirdigi 6lgiide, veriler asagidaki

1. maddede belirtilen yasaga tabi degildir:
1° Veri sahibinin agik riza verdigi veri igleme (...). ;

()

6° Ceza Kanunu’nun 226-13 maddesinde 6ngoriilen, koruyucu hekimlik (...) veya
saglik hizmetlerinin yonetimi amaciyla gerekli olan ve bir saglik meslek mensubu
tarafindan veya gorevi nedeniyle mesleki sir saklama yiikiimliiliigii getirilen baska bir

”»

kisi tarafindan yapilan veri isleme.
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38. Bu versiyon, 95/46/EC sayili Direktif’i (yukarida 30. paragraf) i¢
hukuka aktaran 6 Ocak 1978 tarihli Kanun’dan kaynaklanmaktadir. 6 Ocak
1978 tarihli Kanun, kabul edildiginden itibaren bircok defa degistirilmistir.
Ozellikle 2018-493 say1l1 ve 20 Haziran 2018 tarihli Kanun, bu Kanun’u (UE)
2016/679 Yonetmeligine (yukarida 31. paragraf) uygun hale getirmistir.

39. Kan bagis1 alaninda toplanan verilerin islenmesine 6zel olarak,
Fransiz Saghk Uriinleri Giivenligi Ajans’nin (AFSSaPS) kan nakli
kuruluslarinin benimsemesi gereken iyi uygulama ilkelerini tanimlayan
diizenlemelerini onaylayan 10 Eylil 2003 tarihli kararname asagidaki

hiikiimleri igcermektedir:

3.1. Donér dosyasi

“Dondriin kimlik bilgileri, dondriin bilgisayar dosyasina kaydedilir ve burada bagis
geemisi asagidaki bilgilerle izlenir:
- Her bagisn tarihi, tiirii ve sayisi;
- Kodla belirtilen, bagisa yonelik gegici veya daimi kontrendikasyonlar;
- Bagis sirasinda veya sonrasinda meydana gelen donor reaksiyonlari;
- Onceki bagislar vesilesiyle gerceklestirilen biyolojik analizlerin ve tarama
testlerinin sonuglart;

- Ve gerektigi takdirde, dondriin tibbi ve biyolojik takibine dahil olan veriler.

Bu verilerin gizliligini saglamak i¢in, verilerin igerigi, kullanim sekli ve bunlar

degistirmeye veya danigmaya yetkili personel bir prosediirle belirlenir.

Toplama alaninda kullanima sunulan dosya veya dosyanin bir kismi, dondrlerin ve

iiriinlerin giivenligi ile ilgili gerekli bilgileri icermelidir.

Her bagis sirasinda, dondr dosyasina bagvurulur, bu dosya kontrol edilir ve

tamamlanir.”
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40. Bu hiikiimler, AFSSaPS Genel Midiri’niin 6 Kasim 2006 tarihli
kararma dahil edilmistir.

41. FKB tarafindan uygulanan otomatik veri isleme, tek bir ulusal veri
tabaninda merkezilestirilmesi vesilesiyle, daha sonra 8 Aralik 2011 tarihli ve
2011-395 sayili miizakere ile BIOK tarafindan yetkilendirilmistir, Bu
miizakerede, Ozellikle “kategoriye gore gruplandirilmig gegici veya kesin
tibbi kontrendikasyonlarin, kan veya cinsel yolla bulasan bulasic1 ajan
riskinin, bu viral riskle iligkili yorumlarin kesinlikle gerekli” olarak

belirlenmesinin amaglandigi belirtilmektedir.

II. DONORLERIN SECILMESI
A. Uluslararas1 Hukuk ve Uygulamasi

1. Diinya Saghk Orgiitiiniin (“DSO”) Yaywmnlar:

42. Diinya Saghk Orgiitii tarafindan 23 Mayis 2005 ve 21 Mayis 2010
tarihlerinde kabul edilen WHA58.13 ve WHA63.12 kararlar1, Uye Devletleri,
yalnizca kan yoluyla bulagan bir patojeni tasima riski en az olan kisileri
segmek amaciyla, kan bagisi icin adaylar kat1 kriterler temelinde segmeye
tesvik etmektedir.

43. Diger taraftan DSO, bir grup uzmanin ¢alismasina dayali olarak 2012
yilinda kan bagist icin uygunlugun degerlendirilmesine iliskin Kilavuz Ilkeler
yayinlamistir. Bir erkekle cinsel iliskiye girmis olan erkeklerin kan bagisinda
bulunmaktan men edilmesi konusunda bir tavir almaksizin, su tavsiyede
bulunur (88. paragraf):

“(...) Yiksek riskli cinsel davranislar i¢in daimi men etme kriterleri, bu hastaliklarin
epidemiyolojisindeki degisiklikleri, mevcut tarama testlerine iliskin teknolojik
ilerlemeyi ve devam eden arastirma galismalarin dikkate alarak, transfiizyon yoluyla

viral enfeksiyonlarin kalinti ile bulagma riskinin analizine dayal olarak ilgili iilke veya

bolgenin 6zel durumuna gore tanimlanir ve siklikla revize edilir.”

17



DRELON/FRANSA KARARI

2. Avrupa Konseyi Belgeleri

44. Bakanlar Komitesinin, kan nakli baglaminda dondrlerin ve alicilarin
sagliginin korunmasina iligkin 12 Ekim 1995 tarihli ve R (95) 14 sayili
tavsiye kararinda, “herhangi bir ayrimcilik olasiligindan kag¢imarak uygun
donér se¢iminin 6nemi” hatirlatilmaktadir. Bu tavsiye kararinda, HIV ve
karaciger viriislerinin bulagma riskine Ozellikle atifta bulunarak, “(...)
davraniglariyla, (...) alicilar i¢in enfeksiyon riskini muhtemelen artiracak
kisilerden gelen bagislardan™ kaginma ihtiyaci vurgulanmaktadir.

45. Bakanlar Komitesi, 12 Mart 2008 tarihinde kabul edilen, donor
sorumlulugu ve kan ve kan bilesenlerinin bagisinin kisitlanmasia iligskin
CM/Res (2008) 5 sayil1 kararinda, donorlerin, transfiizyon risk faktorleriyle
ilgili olarak kan kuruluslarina karsi seffaflik “yiikiimliiliigi” konusunda
tizerinde durmaktadir. Buna bagl olarak, Bakanlar Komitesi, dondrlerin
sagladig1 bilgilerin gizliliginin giivence altina alinmasi ve “kan bagisi
prosediiriinden istedikleri zaman (...) bu karar1 agiklamak zorunda kalmadan
geri ¢ekilme haklar1” konusunda 1srar etmektedir. Bakanlar Komitesi, dondr
se¢iminin “alicilarin sagligini koruma hakki ve bunun sonucunda bulasici
hastaliklarin bulagsma riskini azaltma ylkiimliliigli akilda tutularak”
yapilmasini tavsiye etmektedir. Bu haklar ve ytlikiimliiliikler, bireylerin kan
bagisinda bulunma istegi de dahil olmak iizere diger tiim hususlardan
onceliklidir.”

46. Son olarak, Bakanlar Komitesi tarafindan, kan dondrlerinde
transfiizyon gilivenligini etkileyen cinsel davranislarla ilgili olarak, bir grup
uzman tarafindan derlenen bilimsel ¢aligmalara dayanilarak 27 Mart 2013
tarihinde kabul edilen CM/Res (2013) 3 sayili kararda, “birgok Avrupa
iilkesinde erkeklerle ve seks iscileriyle cinsel iliskiye giren kisilerin, HIV
enfeksiyonu ve transfiizyon riski tasiyan diger cinsel yolla bulasan
enfeksiyonlar i¢in risk Ol¢eginin en iist noktasinda yer aldiklarini tespit

edilmektedir”. Bu kararda, “mevcut epidemiyolojik verilerin, dondrlerin
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cinsel davranig acgisindan bireysel risk almalariyla baglantili olarak,
transfiizyon riski olan bir enfeksiyona yakalanma riskinin kesin olarak
belirlenmesine izin vermedigi” kaydedilmektedir. Bu temelde Bakanlar
Komitesi, “belirli bir riskli cinsel davranis i¢in gegici olarak kan bagisindan
men etme politikasinin uygulanmasina, ancak bu davranisin donérleri kan
yoluyla bulagsmas1 muhtemel ciddi bulasici hastaliklara yakalanma riskine
maruz birakmadigin1 belirledikten sonra karar verilmesini” tavsiye

etmektedir.

B. Avrupa Birligi Hukuku

1. Ikincil Hukuk

47. Insan kam ve kan bilesenleri kaninin toplanmasi, test edilmesi,
islenmesi, saklanmasi ve dagitimi i¢in kalite ve giivenlik standartlarim
belirleyen ve 2001/ sayili Direktifi degistiren 27 Ocak 2003 tarihli ve
2002/98/EC sayili Avrupa Parlamentosu ve Konsey Direktifinin 6n sozii
(83/EC, OJ L 33, 30-40. paragraflar), asagidaki maddeleri igermektedir:

“(2) (...) Halk sagligin1 korumak ve bulasici1 hastaliklar1 dnlemek icin, [kan ve kan
bilesenlerinin] toplanmasi sirasinda, transfiizyonla bulasabilen patojenlerin tespiti,

inaktivasyonu ve ortadan kaldirilmasinda bilimsel gelismelerden tam olarak

yararlanilarak, (...) biitiin ihtiyati tedbirler alinmalidir.

()

(24) Tedavi amagli kullanilan kan ve kan bilesenleri (...), saglik durumu bulasict bir

hastaligin bulasma riskini en aza indirecek sekilde (...) olan kisilerden saglanmalidr.
.y
48. Bu Direktif’in 18 ve 19. maddeleri, kan kuruluslarinin kan bagisi i¢in
uygunlugun, her kan bagisindan 6nce bir saglik profesyoneli tarafindan
yapilan muayeneye dayanarak, donor ile yapilacak goriisme de dahil olmak
tizere sistematik olarak degerlendirilmesini gerektirir.

49. 2002/98/EC sayili Direktif’in 29. maddesinin d) bendi, Avrupa
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Komisyonuna, kisileri kan bagisindan etme kriterlerini belirleme ve bilimsel
ve teknik ilerlemeyi dikkate alarak, bu kriterleri giincelleme yetkisi
vermektedir.

50. Bu temelde, kan ve kan bilesenlerinin toplanmasina iligkin belirli
teknik gereklilikle ilgili olarak, 2002/98/EC sayili Avrupa Parlamentosu ve
Konsey Direktifi uyarinca diizenlenen 22 Mart 2004 tarihli ve 2004/33/EC
say1l1 Komisyon Direktifi’nin (OJ 2004 L 91, 25-39. paragraflar) ekinde yer
alan III no.lu belgede, dondriin, alicty1 kan yoluyla bulagan ciddi bulasici
hastaliklara yakalanma riskine maruz birakan cinsel davranisi durumunda,
donériin bagistan men edilmesini ongdrmektedir. Kan bagisindan men
edilme, duruma gore daimi veya gegici sekilde olabilir (ilgili Direktif, Ek III,
2.1ve2.2.2).

2. Avrupa Birligi Adalet Divani (“ABAD”) I¢tihatlar

51. ABAD, Léger davasinda (29 Nisan 2015 tarihli karar, C-528/13,
EU:C:2015:288), bir erkekle cinsel iliskiye girmis erkekler i¢in kalic1 bir
kontrendikasyon getirilmesine hiikkmeden 12 Ocak 2009 tarihli kararnameye
(asagida Error! Reference source not found.. paragraf) dayali olarak kan
bagisindan men edilme karartyla ilgili bir anlagmazlik baglaminda bir 6n
sorun incelemesinde bulunmustur.

52. ABAD ilk olarak, 2004/33/EC sayili Direktif’in, Uye Devletlere, kan
bagisindan kalic1 men edilmeyi hakli gésteren cinsel davranislar belirlemek
icin bir takdir pay1 biraktig1 kanaatine varmistir (Direktif’in 39. paragrafi).

53. lkinci olarak, ABAD, bir Uye Devletin, giincel tibbi, bilimsel ve
epidemiyolojik veriler temelinde, o Devlete 6zgli durumu goéz Oniinde
bulundurarak, bu tiir cinsel davranislarin bu kisileri kan yoluyla bulagabilen
ciddi bulagic1 hastaliklara yakalanma agisindan yiiksek bir riske maruz
biraktig1 ve orantililik ilkesine uygun olarak, orada bu bulasici hastaliklarin
tespiti i¢in etkili tekniklerin bulunmadig1 veya bu tiir tekniklerin yoklugunda,

alicilar i¢in yiiksek diizeyde saglik korumasi saglamak i¢in boyle bir
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kontrendikasyondan daha az kisitlayic1 yontemlerin bulunmadigi tespit
edildiginde, Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’nin (“Sart”) 21. maddesinde
belirtilen ayrimcilik yasagi ilkesini ihlal etmeksizin, erkeklerle cinsel iliskiye
girmis erkekler i¢in kan bagisindan kalic1 olarak men edilme dngorebilecegi
kanaatine varmistir (Direktif’in 40-69. paragraflari).

54. ABAD, bu baglamda, riskli cinsel davranislarin daha kesin bir sekilde
belirlenmesine dayanan bir donor se¢iminin bir erkekle cinsel iligkiye girmis
erkeklerden olusan tiim grup icin kalict bir kontrendikasyondan daha az
kisitlayict olan bir bagis kontrendikasyonu olusturmaya olanak saglayip
saglamayacagini belirlemenin itiraz mahkemesine ait oldugunu belirtmistir.
(66-69. paragraflar).

55. Strazburg Idare Mahkemesi, bu kararm ardindan, 8 Mart 2016 tarih
ve 0903177 sayili karariyla Léger’in kan bagisinda bulunmasini yasaklayan
karar1 iptal etmistir. Strazburg Idare Mahkemesi, dondrlerin bireysel cinsel
davraniglarina ve son escinsel cinsel iligkilerinden bu yana gecen siireye
dayanan herhangi bir ayrim yapmadan baska erkeklerle cinsel iligskiye girmis
erkeklerin kan bagisinda bulunmalarmi genel ve kesin bir sekilde
yasaklayarak, 12 Ocak 2009 tarihli kan bagisindan men edilme kararinin
Sart’in  52. maddesinde belirtilen orantililik ilkesini ihlal ettiine
hiikmetmistir. Strazburg idare Mahkemesi, 6zellikle, dondr segim siirecinde,
escinsel erkeklerin riskli cinsel davraniglar hakkinda amaca yonelik ve ilgili
bilgi edinme mekanizmalarinin 6ngdriilmesini engelleyecek bir durum

olmadig1 kanaatine varmuistir.

C. i¢c Hukuk Kurallar1 ve Uygulamasi

56. Fransa Medeni Kanunu’nun 163. maddesi ve devamindaki maddeler
ile Kamu Sagligi Kanunu’nun L. 1211-2 maddesi ve devamindaki maddeler,
insan viicudundan unsur ve iirlinlerin toplanmasinin sadece dondriin goniillii,

cikarsiz ve anonim bir eylemine dayanabilecegini dngérmektedir. Kamu
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Saghgr Kanunu’nun L. 1221-1 maddesi, ayrica, “kan naklinin alicinin
menfaati dogrultusunda gerceklestirildigini ve bagisin goniillii ve anonim
olmast ve kar amaci gilitmemesi gibi etik ilkelere tabi oldugunu”
belirtmektedir.

57. FKB, Saglik Bakanliginin denetimi altinda bir kamu kurulusudur. S6z
konusu kurum, 6zellikle sivil halk i¢in kan toplamaktan ve Kamu Sagligi
Kanunu’nun L. 1222-1 maddesinde ongoriildiigii tizere kan nakli sisteminin
giivenligini saglamaktan sorumludur. FKB, gorevlerini tiizel kisiligi olmayan
bolgesel kuruluslardan olugan bir ag araciligiyla yiirtitmektedir.

58. Kan bagisi icin adaylarin se¢imini diizenleyen yonetmelikler, ihtilaf
konusu olaylarin meydana geldigi dénem boyunca ve bagvurularin
yapilmasindan bu yana geligmistir.

59. 16 Kasim 2004 tarihinde, yasal ¢erceve, yukarida belirtilen 10 Eyliil
2003 tarihli karar ile tanimlanmistir (yukaridaki 39. paragraf). Kararin ekinde

asagidaki hiikiimler yer almaktadir:

IV. DONORLERIN SECIiMi

(...) 1. Bagis oncesi goriisme ve muayene

Her bagistan 6nce bagis adayiyla bir gériisme yapilmali ve aday muayene edilmelidir.
Kan nakli giivenligi agisindan son derece 6nemli olan bu iki agama, agagidaki hususlarin
arastirilmasina yoneliktir:

- dondrii korumak amactyla kan alimimi sakincali kilan bir durumun arastirilmasi;

- alicty1 korumak amaciyla kan nakliyle bulasabilen bir hastaligin arastirilmasi.

(...) / Kan bagis1 i¢in adaylarin se¢imi yetkili kisi tarafindan giincel tibbi ve teknik
belgelere dayanilarak yapilmaktadir. ”

60. Bukararda belirtilen tibbi ve teknik belgeler taraflarca sunulmamastir.
Bununla birlikte, FKB’nin s6z konusu dénemdeki uygulamasinin, baska bir
erkekle cinsel iligkiye girdigini beyan eden erkeklerin kan bagis1 yapmasin
kalic1 olarak yasaklamak oldugu agiktir.

61. Kan bagisina iligkin kontrendikasyonlar daha sonra Saglik Bakanlig1
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tarafindan ¢ikarilan kararlarla tanimlanmistir. Bu kararlardan ilki 12 Ocak
2009 tarihinde alinmistir. S6z konusu karar, “bir erkekle cinsel iliskiye girmis
erkekler” i¢in kalict bir kontrendikasyon dngdriiyordu.

62. 7 Temmuz 2011 tarihli Kanun ile ¢ikarilan ve 26 Ocak 2016 tarihli
Kanun ile degistirilen Kamu Saghigi Kanunu’nun L. 1211-6-1 maddesi

asagidakileri belirtmektedir:

“T1bbi kontrendikasyonlar olmadik¢a kimsenin kan bagist yapmasi yasaklanamaz.

Kimsenin cinsel yonelimi nedeniyle kan bagis1 yapmas1 yasaklanamaz.

63. Donodr se¢im kriterleri daha sonra 10 Nisan 2016 tarihli Resmi
Gazetede yayimlanan 5 Nisan 2016 tarihli karar ile degistirilmistir. S6z
konusu karara ek II’de, “baska bir erkekle [bir veya birden fazla] cinsel
iliskiye girmis erkekler i¢in”, tam kan veya aferez bagist durumunda, son
cinsel iligskiden sonra on iki aylik gecici bir kontrendikasyon ve karantina ile
giivence altina alinan, aferez yoluyla bir plazma bagisi durumunda,birden
fazla cinsel partneri olan erkekler i¢in bu durumun sona ermesini takip eden
dort ay icinde dort aylik gegici bir kontrendikasyon dngdrmiistiir. Bu kararin
3. maddesi asagidaki gibidir: “Bu karar, Fransa Cumhuriyeti Resmi
Gazetesinde yayimlanmasindan {i¢ ay sonra yiiriirliige girecek olup, Fransa
Cumhuriyeti Resmi Gazetesinde yayimlanmasindan bir giin sonra yiiriirliige
girecek olan Bat1 Nil viriisii bulasici risk se¢im kriterleri hari¢ tutulmustur”,
yani bu tarih 10 Temmuz 2016°dir.

64. Tam kan bagisina yonelik bu kontrendikasyonun stiresi 17 Aralik
2019 tarihli bir kararla dort ay ile sinirlandirilmigtir.

65. Bu siire nihayet 11 Ocak 2022 tarihli bir kararla kaldirilmistir. S6z
konusu karar, bazi riskli cinsel davranislarin bagis yapmaktan men edilmeye
halen yol agtigin1 dngérmekle birlikte, bunlar halihazirda cinsiyet ve cinsel
yonelimden bagimsiz olarak tanimlanmaktadir (6rnegin ¢ok partnerli olmak,

ticretli cinsel iligki, vb.).
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D. Karsilastirmalh Hukuk Unsurlan

66. Basvuru sahibi tarafindan sunulan Saglik ve Yasam Bilimleri Ulusal
Danigma Etik Kurulunun 123 sayili goriisiinden, 2015 yilinin Mart ayinda
tim Avrupa Birligi Uye Devletlerinde riskli cinsel davranislarda bulunan
bagis adaylarinin kan bagisinda bulunmaktan men edildigi anlasilmaktadir.
Ancak bunlar farkli sekillerde tanimlanmistir. Erkek erkege cinsel iliskiye
girmek, Uye Devletlerin on sekizinde kalici olarak yasaklanmaya sebep
olmustur. Birlesik Krallik, isveg, Finlandiya, Slovakya ve Macaristan’da sdz
konusu ayni cinsel davranis bir yillik gecici bir yasaga yol agmistir. Sadece
Italya, Ispanya ve Polonya bu riskli cinsel davranisi erkekler arasi escinsel
iliskiye atifta bulunmadan tanimlamaistir.

67. Avrupa Birligi disinda, Rusya’nin da kan bagisina iliskin
kontrendikasyonlarin tanimindan escinsellige iliskin her tiirli atfi kaldirdig:
kaydedilmistir. Ote yandan Kanada, Avustralya, Yeni Zelanda, Japonya,
Brezilya, Arjantin ve Gliney Afrika’da, bir erkekle cinsel iliskiye girmis
erkeklere 6zgli gecici bir yasak, degisken siireler i¢cin Ongoriilmiistiir.

68. Dahasi, bazt Avrupa Konseyi iiye iilkelerinin hukuk ve
uygulamalarinda son zamanlarda gelismeler gézlemlenmistir. Baz1 Devletler,
bagisa iliskin kontrendikasyonlar1 escinsel cinsellige atifta bulunarak
tanimlama uygulamasindan vazge¢mistir (Yunanistan, Macaristan,
Litvanya). Digerleri ise soz konusu gegici yasagin siiresini kisaltmig
(Avusturya, Danimarka, Finlandiya, Irlanda) veya uzun siireli tek esli iliski
yasayan escinsel erkekler i¢in bu yasagi kaldirmistir (Almanya, Hollanda,

Birlesik Krallik).

HUKUKI DEGERLENDIRME

I. BASVURULARIN BIRLESTIRILMESI

69. Mahkeme, basvurularin konularinin baglantili olmasin1 gz 6niinde
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bulundurarak, basvurular1 tek bir karar altinda birlikte incelemeyi uygun

gormektedir.

II. BASVURANIN CINSEL YASAMINA ILiSKIN VERILERIN
TOPLANMASI VE SAKLANMASI

70. Basvuran, 3153/16 ve 27758/18 no.lu basvurulari ¢er¢evesinde, ilk
olarak, varsayilan cinsel yonelimini yansitan kisisel verilerinin FKB
tarafindan toplanmasi ve saklanmasindan sikayet etmektedir. Bagvuran, bir
yandan 0zel hayatina saygi hakkinin ihlal edildigini ve diger yandan, veri
isleme sirasinda cinsel yonelime dayali ayrimcilik yapildigini ileri
stirmektedir.

71. Mahkeme bu iki sikayeti sirayla inceleyecektir.

A. Sozlesme’nin 8. Maddesinin ihlal Edildigi iddias1 Hakkinda

72. Basvuran, varsayilan cinsel yoOnelimini yansitan verilerin FKB
tarafindan Sozlesme’nin 8. maddesinin gerekliliklerine aykir1 kosullarda
toplandigini ve saklandigini ileri stirmektedir. S6z konusu madde asagidaki
gibidir:

“1. Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina

sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak miidahalenin
yasayla Ongoriilmiis ve demokratik bir toplumda (...) sagligin (...) veya bagkalarinin hak
ve Ozgiirliklerinin korunmasi i¢in gerekli bir tedbir olmasi durumunda s6z konusu

olabilir.”

1. Kabul Edilebilirlik Hakkinda

73. Mahkeme, sikayetin acikca dayanaktan yoksun olmadigin1 ve
Soézlesme’nin 35. maddesi kapsaminda baska herhangi bir gerekg¢eyle kabul

edilemez olmadigin1 tespit ederek, kabul edilebilir olduguna karar
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vermektedir.

2. Esas Hakkinda

a) Taraflarn iddialan

74. Basvuran, FKB tarafindan, s6z konusu donemde bir erkekle cinsel
iligkiye giren erkekler i¢in ongdriilen kan bagisi icin bir kontrendikasyona
tabi oldugunun kayda alinmasindan sikayet¢idir. Escinsel oldugu
varsayimiyla ilgili kisisel verilerin toplanmasina ve saklanmasina itiraz eden
basvuran, hem 06zel hayata saygi hakkina miidahale edildigini hem de 8.
maddeden kaynaklanan pozitif yiikiimliiliiklerin yerine getirilmedigini ileri
stirmektedir.

75. Bagvuran, bir taraftan negatif yiikiimlilikler g¢ercevesinde, s6z
konusu veri isleme faaliyetinin Ongoriilebilir bir yasal dayanagi
bulunmadigin1 ifade etmektedir. Basvuran, bu baglamda, yerel
mahkemelerin, bu tiir islemleri Ceza Kanunu'nun 226-19 maddesinde
ongoriilen sugun kapsaminin diginda tutmaya imkan veren yasal dayanak
konusundaki tereddiitlerini vurgulamaktadir.

76. Bagvuran dahasi, s0z konusu miidahalenin mesruluguna ve
gerekliligine itiraz etmektedir. Bagvuran, ihtilaf konusu kontrendikasyonun
devam ettirilmesinin  ilgili ve yeterli gerekcelere dayanmadigim
vurgulamaktadir. Bagvuran, bu baglamda, bu sekilde kayda alinmasinin
amacinin, o sirada yiirtirliikkte olan ve ayrimei niteliginden sikayetc¢i oldugu,
escinseller i¢in bagis i¢in kalict bir kontrendikasyonun uygulanmasini
saglamak oldugunu ileri siirmektedir. Basvuran dahasi, kendisiyle ilgili
verilerin varsayilan cinsel yonelimini yansittigmi ve bu nedenle hassas
oldugunu savunmaktadir. Bagvuran, bu verilerin yalnizca cinsel yonelimiyle
ilgili sorulara cevap vermeyi reddetmesi nedeniyle toplandigina itiraz
etmektedir. Bagvuran ayrica, ihtilaf konusu verilerin rizast olmaksizin

toplandigini, siirekli olarak saklanmasinin amaclandigini ve etkili bir silme
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veya diizeltme prosediiriine tabi olmadigini ileri siirmektedir. Bagvuran, soz
konusu hassas verilerin islenmesinde uygun giivencelerin bulunmadigi ve
miidahalenin orantisiz oldugu sonucuna varmaktadir.

77. Bagvuran, diger taraftan pozitif yikiimliiliikkler ¢cer¢evesinde, davali
Devletin, 6zellikle ceza hukuku kapsaminda, sikdyet ettigi veri koruma hakki
ihlallerini etkili bir sekilde cezalandirmadigindan sikayetcidir.

78. Hiikiimet, ihtilaf konusu verilerin toplanmasi ve saklanmasi nedeniyle
bagvuranin 6zel hayatina bir miidahale oldugunu kabul etmektedir. Bununla
birlikte Hiikiimet, verilerin islenmesinin Ceza Kanunu’nun 226-19 maddesi
ve 6 Ocak 1978 tarihli Kanun’un 8, II, 6° maddesi tarafindan 6ngoriilebilir ve
erigilebilir bir sekilde yapildigini ileri siirmektedir. Hiikiimet, bir erkekle
cinsel iliskiye girmis erkekler i¢in bagis i¢in kalict bit kontrendikasyonun
acik oldugunu ve FKB’nin bunu uygulayabilmesini saglayacak bir bilisim
sistemine sahip olmasi gerektigi anlamina geldigini eklemektedir. Hiikiimet,
son olarak, bu veri islemenin kamu sagligin1 korumak i¢in gerekli oldugunu

degerlendirmektedir.

b) Mahkemenin Degerlendirmesi

i.  Genel Ilkeler

79. Mahkeme, bir bireyin “6zel hayatina” iliskin verilerin saklanmasinin.
8. maddenin 1. fikrasinin uygulama alanina girdigini hatirlatmaktadir
(Leander/Isveg, 26 Mart 1987, § 48, A serisi no. 116 ve Amann/Isvi¢re [BD],
no. 27798/95, § 65, AIHM 2000-II). Bu genis kavram, &zellikle cinsiyet
kimligi, cinsel yonelim ve cinsel yasam gibi unsurlar1 kapsamaktadir (bk.
diger kararlar arasinda, E.B./Fransa [BD], no. 43546/02, § 43, 22 Ocak
2008).

80. Bu tlir bir miidahale, “kanunla 6ngoriilmedigi”, mesru bir amag
izlemedigi ve lstelik bu amaca ulagsmak i¢in “demokratik bir toplumda
gerekli” olmadigi stirece 8. maddeyi ihlal etmektedir.

81. Mahkemenin yerlesik ictihatlar1 uyarinca, “kanunla 6ngdriilme”
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ifadesi, hukukun tistiinliigii ile uyumlu olacak sekilde, ihtilaf konusu tedbirin
i¢ hukukta bir dayanagi olmasi1 gerektigi anlamima gelmektedir. Bu yasal
dayanak, erisilebilir ve Ongoriilebilir olmalidir; diger bir ifadeyle, bireyin
gerektiginde dogru bir tavsiyenin yardimiyla davraniglarimi diizenlemesine
imkan verecek sekilde yeterli kesinlikte belirtilmelidir. Bu gerekliliklere
uygun olduguna karar verilebilmesi i¢in, yasal dayanagin keyfilige karsi
yeterli koruma saglamasi ve sonug olarak, yetkili makamlara verilen takdir
yetkisinin kapsamini ve uygulama seklini yeterli agiklikta tanimlamasi
gerekmektedir (Malone/Birlesik Krallik, 2 Agustos 1984, §§ 66-68, A serisi
no. 82, Rotaru/Romanya [BD], no. 28341/95, § 55, AIHM 2000 V, S. ve
Marper/Birlesik Krallik [BD], no. 30562/04 ve 30566/04, § 95, AIHM 2008
ve L.H./Letonya, no. 52019/07, §§ 47-59, 29 Nisan 2014).

82. Mahkeme, kisisel verilerin toplanmasi ve saklanmasinin
gerekliliginin incelenmesinde gegerli olan ilkeleri S. ve Marper (yukarida
anilan karar, §§ 101-104) davasinda 6zetlemistir. Boyle bir tedbir, izlenen
mesru amagcla orantili olmali ve “ilgili ve yeterli” gerekcelere dayanmalidir.
Ote yandan yerel mevzuat, kisisel verilerin 8. maddede ongoriilen
gilivencelere uygun olmayacak sekilde kullanilmasini 6nlemek i¢in “uygun
giivenceler” saglamalidir (ibid., § 103). Mahkeme, bu baglamda, 1981 tarihli
Sozlesme hiikiimlerini dikkate almaktadir (Z/Finlandiya, 25 Subat 1997,
§ 95, Karar ve Hiikiimlerin Derlemesi 1997 1 ve yukarida anilan S. ve Marper,
§§ 103 ve 107). Mahkeme, kisisel verilerin korunmasini ihlal eden bir
tedbirin “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigini denetlemek i¢in,
tedbirin s6z konusu Soézlesme’nin 5. maddesinde siralanan gerekliliklerden
herhangi birini, 6zellikle de saklanan verilerin en aza indirilmesi, verilerin
dogrulugu, kullanimlarmin sinirlandirilmast  ve saklama siirelerinin
siirlandirilmasi gerekliliklerini karsilayip karsilamadigini incelemektedir.
Ozellikle, i¢ hukuk, islenen verilerin kaydedilme amaglariyla ilgili olmasini
ve agirt olmamasini ve kaydedilme amaglari i¢in gerekli olan siireyi agmayan

bir siire boyunca ilgili kisilerin kimliklerinin tespit edilmesine imkan verecek
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sekilde tutulmasini saglamalidir (ibid., § 103). Bu hususlar, 6zellikle 1981
tarihli S6zlesme’nin 6. maddesinde belirtilen daha hassas verilere iliskin 6zel
kategorilerin korunmasi s6z konusu oldugunda gecerlidir (ibid., § 103).

83. Mahkeme, oOzellikle toplanan verilerin dogru ve giincel olmasi
gerekliligiyle ilgili olarak, yanlis oldugu kanitlanan veya iddia edilen
verilerin yetkili makamlar tarafindan saklanmasina iliskin bir¢ok davaya
bakmustir (6zellikle bk. bir polis dosyasinda yanlis bilgilerin bulunmasi
hakkinda Cemalettin Canli/Tiirkiye, no. 22427/04, §§ 34-37, 18 Kasim 2008
ve bir istihbarat servisi tarafindan bagvuranin ge¢misine iligkin yanlis veriler
igeren bir kayit tutulmasi hakkinda yukarida anilan Rotaru, § 36). Yetkili
makamlar tarafindan toplanan ve saklanan yanlis veya eksik kisisel veriler,
ilgili kiginin giinliik hayatim1 zorlastirabilir (Khelili/Isvigre, no. 16188/07, §
64, 18 Ekim 2011) veya kisi icin karalayict olabilir (yukarida anilan Rotaru,
§ 44). Bu verilen kotiiye kullanimu, ilgili kisilerin haklarin1 korumak i¢in i¢
hukukta Ongoriilen bazi usuli giivencelerin ihlal edilmesiyle daha da
kotiilesebilmektedir (bk. bir polis dosyasindaki yanlis bilgilerin adli
makamlara parca parca iletilmesine iliskin olarak yukarida anilan Cemalettin
Canli, §§ 42-43).

84. Mahkeme, yetkili ulusal makamlara bu konuda genis bir takdir yetkisi
tanimaktadir; bu takdir yetkisinin kapsami1 Sozlesme tarafindan giivence
altina alinan s6z konusu hakkin niteligi, ilgili kisi i¢in dnemi, miidahalenin
niteligi ve amaci da dahil olmak iizere bir dizi faktére baghdir (yukarida
anilan S. ve Marper, § 102). Mahkeme ayrica, dogas1 geregi 6zel olan
verilerin toplanmasi, saklanmasi veya kullanilmasi sirasinda bireyin rizasinin
alimmamis veya aranmamis olmasimni dikkate almaktadir (ibid., § 104 ve
Avilkina ve digerleri/Rusya, no. 1585/09, §§ 48-49, 6 Haziran 2013).
Mahkeme, 6rnegin, ilgili kisinin rizasi olmaksizin, seropozitif verilerinin ifsa
edilmesinin (yukarida anilan Z/Finlandiya, § 96) veya parmak izi ve DNA
verilerinin emniyet amaciyla sinirsiz olarak saklanmasi ve kullanilmasinin

(yukarida anilan S. ve Marper, §§ 104 ve 112) kendi agisindan titiz bir
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inceleme gerektirdigine karar vermistir.

ii. Mevcut Davaya Uygulama

@) Negatif Bir Yiikiimliligiin Mii Pozitif Bir Yiikiimliiligiin Mii Séz Konusu
Oldugu Sorusu Hakkinda

85. Mahkeme, 8. maddenin 6ncelikle bireyleri kamu makamlarinin keyfi
miidahalelerine karsi korumayi amagladigini hatirlatmaktadir. Mahkeme,
FKB’nin Devletin bir kamu kurulusu olmasi nedeniyle (yukaridaki 57.
paragraf), bu sikdyeti negatif ylkiimliilikler ac¢isindan inceleyecektir
(Libert/Fransa, no. 588/13, § 41, 22 Subat 2018; aksi yonde (a contrario) bir
karar i¢in ayrica bk. Barbulescu/Romanya [BD], no. 61496/08, §§ 109-111,
5 Eyliil 2017 ve Séderman/Isve¢ [BD], no. 5786/08, §§ 78-79, AIHM 2013).

B) Bir Miidahalenin Varlig1 Hakkinda

86. Mahkeme, somut olayda, bagvuranin, o sirada i¢ hukukta bir erkekle
cinsel iliskiye girmis erkekler icin Ongdriilen kan bagist i¢in bir
kontrendikasyona tabi tutulduguna iliskin kisisel verilerin, ilk olarak FKB
kuruluglarindan biri tarafindan isletilen bir veri tabaninda toplandigini ve
saklandigin1 tespit etmektedir. Mahkemeye gore, bu tiir veriler, bagvuranin
cinsel yasami ve varsayilan cinsel yoOnelimi hakkinda agik bilgiler
icermektedir. Bu baglamda, bu kontrendikasyonun, bir cinsel davranisin acik
bir tanimina degil de basit bir kurala dayanilarak saklanmig olmasi belirleyici
degildir. Ayrica, 2004 yilinda elde edilen verilerin 2278 yilina kadar
saklanmas1 Ongoriilmiistiir. Mahkeme dolayisiyla, bagvuranin 6zel hayatina

sayg1 hakkina bir miidahale oldugu konusunda taraflarla hemfikirdir.

v) Miidahalenin Yasal Dayanag1 Hakkinda

87. Mahkeme, 6 Ocak 1978 tarihli Kanun’un 8, II, 6° maddesinin, davaya
uygulanabilir versiyonunda, tibbi konularda, I. paragrafta belirtilen bireylerin

saglig1 veya cinsel yasamu ile ilgili verilerin toplanmasi ve islenmesi yasagina
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bir istisna getirdigini tespit etmektedir. S6z konusu hiikiimler, ulusal
makamlara bu tiir dosyalarin olusturulmasi konusunda takdir yetkisi
taniyarak, ozellikle “saglik hizmetlerinin yonetimi” i¢in gerekli oldugu
durumlarda bu tiir verilerin iglenmesine izin vermektedir. Geriye, bu yasal
dayanagin bir dondr agisindan yeterince dngoriilebilir ve erisilebilir olup
olmadiginin ve keyfilige karsi yeterli koruma saglayip saglamadiginin
belirlenmesi kalmaktadir.

88. Mahkemeye gore, bu yasal dayanagin Ongorilebilirligi, hukuki
baglami icinde degerlendirilmelidir. Mahkeme, ihtilaf konusu olaylarin
meydana geldigi donemde, 2002/98/EC sayili Direktif’in 18. maddesinin,
dondr  degerlendirme ve muayene prosediirlerinin  sonuglarinin
kaydedilmesini gerektirdigini tespit etmektedir (yukaridaki 32. paragraf). 10
Eyliil 2003 tarihli karar ayrica, donorle ilgili olarak “kodla belirtilen, bagisa
yonelik gecici veya daimi kontrendikasyonlar” i¢eren “dondriin bilgisayar
dosyas1” tutulmasin1 ongormiistiir (yukaridaki 39. paragraf). Mahkeme, bir
biitiin olarak ele alindiginda bu yasal ¢er¢evenin, yerel makamlara taninan
takdir yetkisinin kapsamimni ve kullanilma seklini yeterli kesinlikle
tanimladig1 ve bdylece basvurana durumdan haberdar olarak kan bagisina
devam etmesine veya kan bagisindan vazgegmesine imkani tanidigi sonucuna
varmaktadir. Mahkeme dolayisiyla, ihtilaf konusu miidahalenin “kanunla

Ongorildiigii” kanaatine varmaktadir.

8) Mesru Bir Amacin izlenmesi Hakkinda

89. Mahkemeye gore, ihtilaf konusu miidahale, 8. maddenin 2. fikrasinda
siralanan mesru amaglardan en az birini, yani sagligin korunmasini izlemistir.
Mahkeme, bu baglamda, patojenlerin tespit edilmesi, etkisiz hale getirilmesi
ve ortadan kaldirilmasina yonelik teknikler gelistirilip yayginlasmadan 6nce,
bircok Sozlesmeci Devlette oldugu gibi Fransa’da da yeterince giivenli
olmayan kan iiriinlerinin transflizyonu yoluyla ¢ok sayida insanin HIV veya

hepatit virtisleri ile enfekte oldugu gercegini goz ardi etmemektedir. Yukarida
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bahsi gecen uluslararasi hukuk belgeleri (yukaridaki 44-54. paragraflar) bu
biiylik saglik krizine karsilik kabul edilmistir ve kamu sagligini korumak gibi
aynt amaci izlemektedir. Mahkeme, bununla birlikte, Sézlesme’nin 2.
maddesinden dogan pozitif yiikiimliiliklerin, hastanelerin hastalarinin
hayatlarinin korunmasini saglayacak tedbirler1 almalarimi gerektiren
diizenleyici bir g¢ergevenin olusturulmasini gerektirdigini hatirlatmaktadir
(G.N. ve digerleri/ltalya, no. 43134/05, §§ 80, 85-95, 1 Aralik 2009,
Oyal/Tiirkiye, no. 4864/05, §§ 53-54, 23 Mart 2010 ve Karchen ve
digerleri/Fransa (k.k.), no. 5722/04, 4 Mart 2008).

€) Miidahalenin Gerekliligi Hakkinda

90. Mahkeme oncelikle, ihtilaf konusu miidahalenin ilgili ve yeterli
gerekcelere dayanip dayanmadigini incelemelidir.

91. Hiikiimet, bu noktada, ihtilaf konusu verilerin toplanmasinin ve
saklanmasimin, o dénemde bir erkekle cinsel iliskiye girmis erkekler i¢in
ongoriilen kan bagisi i¢in kontrendikasyona etkili bir sekilde uyulmasina
imkan sagladigin1 vurgulamaktadir. Hiikiimet, bu uygulamanin cinsel
yonelime degil, ¢esitli tibbi ve epidemiyolojik arastirmalara gore yiiksek
transflizyon riski ile iliskili cinsel davranisa dayandigini ileri siirmektedir.

92. Bagvuran, aksine, s0z konusu miidahalenin ilgili ve yeterli
gerekgelere dayanmadigini ileri siirmektedir. Bagvuran dahasi, ihtilaf konusu
kisisel verilerin toplanmasina ve saklanmasina yol acan dondr se¢imine
iliskin kriterin ayrimci niteliginden sikayet etmektedir.

93. Mahkeme, Hiikiimet tarafindan sunulan acgiklamalar, kendisine
iletilen belgeler ve yukarida bahsi ge¢en uluslararas1 hukuk belgeleri 15181nda
(yukaridaki 44 ila 54. paragraflar) kan bagis1 adaylarinin segilmesi
prosediirlerinin sonuclarina ve 6zellikle bagistan men edilme gerekgelerine
iligkin kisisel verilerin toplanmasi ve saklanmasinin transfiizyon giivenliginin
saglanmasia katkida bulundugunu degerlendirmektedir. Mahkeme, bagka

donor se¢im kriterlerinin 6ngdriiliip dngoriilmedigini degerlendirmeye gerek
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kalmaksizin (bk. bu davaya uygulanabildigi olciide (mutatis mutandis),
yukarida anilan S. ve Marper, § 117), ihtilaf konusu verilerin toplanmasi ve
saklanmasinin ilgili ve yeterli gerekcelere dayandigi kanaatindedir.

94. Mahkeme ardindan, ihtilaf konusu miidahalenin orantili olup
olmadigin1 ve catisan kamu yarar1 ve kisisel menfaatler arasinda adil bir
denge kurup kurmadigimi degerlendirmek icin yerel mevzuatin uygun
giivenceleri 6ngoriip 6ngdérmedigini incelemelidir.

95. Mahkeme, basvuranin cinsel yonelimi ve yasami hakkinda bilgiler
igeren ihtilaf konusu kisisel verilerin hassasiyeti goz Oniine alindiginda
(yukaridaki 86. paragraf), bu verilerin 1981 tarihli Sozlesme’nin 5.
maddesinde ongoriilen kalite gerekliliklerini kargilamasinin 6zellikle dnemli
oldugunu degerlendirmektedir. Ozellikle, bu verilerin dogru olmasi ve
gerektigi takdirde gilincellenmesi, isleme amaglarina gore yeterli, ilgili olmasi
ve agirl olmamasi ve saklama siiresinin gerekenden uzun olmamasi énemlidir.
Mahkeme, Ote yandan, bagvuranin mahremiyetine iliskin ihtilaf konusu
verilerin bagvuranin agik rizasi olmaksizin toplandigim1 ve saklandigini;
Hiikiimetin bu duruma itiraz etmedigini tespit etmektedir. Mahkeme, sonug
olarak, bu incelemeyi titizlikle yiiriitmelidir (yukarida anilan S. ve Marper, §
104, ve yukarida anilan Z./Finlandiya, § 96).

96. Mahkeme, ilk olarak, kisisel verilerin dogruluguna iliskin olarak,
bunun verilerin toplanma amaci g¢ercevesinde degerlendirilmesi gerektigi
kanaatine varmaktadir. Ihtilaf konusu veri isleme siirecinde, bu veri
kategorisinin amaci, o donemde i¢ hukukun kalic1 olarak 6ngordiigli bagis
icin belirli birkontrendikasyona uyulmasini saglamakti. Bu amagla, bu
kategorinin kesin ve dogru bir olgusal temele dayanmasi gerekiyordu.
Bununla birlikte, basvuran, yalnizca bagistan 6nceki tibbi gériisme sirasinda
cinselligine iliskin sorular1 yanitlamay1 reddettigi gerekgesiyle, bir erkekle
cinsel iliskiye girmis erkeklere yonelik bir kontrendikasyona tabi tutulmustur.
Doktorun degerlendirmesine sunulan bilgilerin higbiri, cinsel yasami

hakkinda boyle bir sonuca varilmasina imkan vermemistir. Ancak, bagistan
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men edilmesine iliskin olarak bu gerek¢e kaydedilmis ve saklanmistir.
Mahkeme, toplanan verilerin yalnizca spekiilasyonlara dayandigi ve
kanitlanmis herhangi bir olgusal temeli bulunmadigi ¢ikariminda
bulunmaktadir. Bununla birlikte Mahkeme, toplanan verilerin dogrulugunu
gosterme gorevinin yetkili makamlara ait oldugunu hatirlatmaktadir (bk.
yukarida anilan Khelili, §§ 66-70). Mahkeme iistelik verilerin bagvuranin
itirazlar1 ve sikayeti sonrasinda gilincellenmedigini kaydetmektedir.

97. Mahkeme dahasi, cinsel yasam ve yonelimle ilgili kisisel verilerin
sadece spekiilasyon veya varsayima dayali olarak toplanmasinin uygun
olmadigin1 vurgulamak istemektedir. Ayrica, Mahkemeye gore, transfiizyon
giivenligi amacina ulagsmak i¢in, bagvuranin cinsel kimligiyle ilgili sorulara
cevap vermeyi reddettigine dair bir kayit tutulmasi yeterli olurdu, zira bu
gercek tek bagina kan bagisinda bulunma basvurusunun reddedilmesini hakli
c¢ikarabilirdi.

98. lkinci olarak, Hiikiimet, olaylarin meydana geldigi dénemde ihtilaf
konusu verilerin saklanma siiresinin, toplanma amaglari i¢in gerekli olan
siireyi asmayacak sekilde diizenlendigini gostermemistir. Mahkeme, soz
konusu verilerin 2004 yilinda toplandigi sirada, FKB tarafindan kullanilan
bilisim sisteminin bu verilerin 2278 yilina kadar saklanmasini1 6ngdrdiigiinii
(yukaridaki 6. paragraf) ve boylece verilerin tekrar tekrar kullanilmasini
mimkin kildigim1 kaydetmektedir. 26 Mayis 2016 tarihinde, verilerin
toplanmasindan neredeyse on iki yil sonra, men nedenlerine iliskin veriler
halen saklanmaktaydi. Mahkeme, bu baglamda, veri saklama siiresinin ilgili
veri kategorilerinin her biri i¢in dilizenlenmesi ve verilerin toplanma
amaclarinin degismesi halinde gézden gegirilmesi gerektigini vurgulamak
istemektedir. Mahkeme, FKB’nin yerlesik uygulamalar1 1s1ginda, ihtilaf
konusu verilerin asir1 uzun siire saklanmasinin, bunlarin basvurana karsi
tekrar tekrar kullanilmasini miimkiin kildigin1 ve bagvuranin kan bagisindan
otomatik olarak men edilmesine yol agtigin1 kaydetmektedir.

99. Mahkeme, yukarida belirtilen tiim unsurlar 15181nda, davali Devletin
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bu konuda takdir yetkisini astig1 sonucuna varmaktadir.
100.Dolayisiyla, ihtilaf konusu kisisel verilerin toplanmasi ve saklanmasi

nedeniyle S6zlesme’nin 8. maddesi ihlal edilmistir.

B. Sozlesme’nin 8. Maddesiyle Birlikte 14. Maddesinin ihlal Edildigi
Iddias1 Hakkinda

101.Bagvuran ayrica, somut olayda Yargitayin Ceza Kanunu’nun 226-19
maddesini yorumlamasindan anlasilacagi iizere, verilerinin islenme seklinin,
varsayillan cinsel yonelimine dayali bir ayrimcilik teskil ettigini
degerlendirmekte ve bu durumun, S6zlesme’nin 8. maddesiyle birlikte 14.
maddesine aykir1 oldugu kanaatine varmaktadir.

102.Mahkeme, 8. madde kapsaminda yaptig: tespitleri dikkate alarak, 8.
maddeyle birlikte 14. madde kapsamindaki s6z konusu sikayeti ayrica

incelemesine gerek olmadigini degerlendirmektedir.

II1. BASVURANIN KAN BAGISI TALEPLERININ REDDEDILMESI
HAKKINDA

103.Basvuran, 27758/18 no.lu basvurusu cergevesinde, ikinci olarak,
2004, 2006 ve 2016 yillarinda kan bagist yapma taleplerinin
reddedilmesinden sikayet¢idir.

104.Bagvuran, baska bir erkekle cinsel iliskiye girmis olan erkeklere
yonerlik olarak s6z konusu donemde i¢ hukukta dngdriilen kan bagis i¢in
kontrendikasyonun Ongdriilebilirligine, uygunluguna ve gerekliligine itiraz
etmektedir. Bagvurana gore, bu dondr se¢im kriteri escinsel erkek niifusunu
ayrim gozetmeksizin hedef almaktadir; halbuki bu kriter, bagis adayinin
bireysel cinsel yagsamina bagl nakil riski ve her bagista yapilmasi gereken
tarama testlerinin artan giivenilirligi g6z Oniinde bulundurularak
tanimlanmalidir. Bagvuran ayrica, varsayilan cinsel yonelimine dayali bir

ayrimciliktan sikayet etmektedir. Bagvuran, tek basina ve 14. maddeyle
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birlikte S6zlesme’nin 8. maddesini ileri siirmektedir.

105.Mahkeme, bu iki sikayeti birlikte inceleyecektir.

A. Sozlesme’nin 8 ve 14. Maddelerinin Thlal Edildigi Kapsamindaki
Sikayetlerin Kabul Edilebilirligine iliskin Taraflarin Goriisleri

106.Hiikiimet, oncelikle, bagvuranin, 8. madde tarafindan gilivence altina
alinmayan bir kan bagis1 hakki talep ettigini ileri stirmektedir. Hiikiimete
gore, kan bagisi, temel bir hak olarak degil, yalnizca ¢ikar gézetmeyen bir
dayanigma eylemi olarak diisiiniilebilir. Hiikiimet dahasi, 14. maddenin
ikincil niteligini hatirlatarak, kan bagisina erisimin 8. madde kapsamina
girmedigini ileri stirmektedir. Hiikiimet, sz konusu sikayetlerin Sozlesme
hiikiimleriyle konu yédniinden (ratione materiae) bagdasmadigr sonucuna
varmaktadir.

107.Bagvuran, aksine, kan verme Ozgiirliigiiniin, 8. madde tarafindan
korunan kigisel 6zerklik hakkinin, kisi dokunulmazligi hakkinin, kendi
gelecegini belirleme hakkinin, bireyin tiirdesleriyle iliski kurma ve gelistirme
olanaginin ve insan onuruna saygi hakkmin bir ifadesi oldugunu ileri

surmektedir.

B. Mahkemenin Sézlesme’nin 8 ve 14. Maddelerinin Thlal Edildigi
Kapsamindaki  Sikdyetlerin Kabul Edilebilirligine iliskin

Degerlendirmesi

1. Alti Aylik Siire Kuralina Riayet Edilip Edilmedigi Hakkinda

108.Mahkeme, oOncelikli olarak, bu sikayetin kendisine zamaninda
sunulup sunulmadigini resen incelemelidir (bk. diger kararlar arasinda,
Radomilja ve digerleri/Hwrvatistan [BD], no. 37685/10 ve 22768/12, § 138,
20 Mart 2018). Mahkeme, basvuranin, 8 Haziran 2018 tarihli basvurusu ile,
16 Kasim 2004 ve 9 Agustos 2006 tarihlerinde kendisi hakkinda alinan bagis

yapmasinin  yasaklanmasma yonelik tedbirler hakkinda sikayette

36



DRELON/FRANSA KARARI

bulundugunu kaydetmektedir. Basvuran, yerel mahkemeler Oniinde, bu
tedbirlere yalnizca miidahil taraf oldugu bir su¢ duyurusunda itiraz etmistir.
Ancak, sikayetin esasma iliskin kesin karar 8 Temmuz 2015 tarihinde
verilmigtir. Sonug¢ olarak, s6z konusu sikayet, yukarida belirtilen yasak
kararlariyla ilgili oldugu o6l¢iide, vaktinden gec¢ sunulmustur ve sikayetin,
Sozlesme’nin 35. maddesinin 1 ve 4. fikralar1 uyarinca kabul edilemez

olduguna karar verilmelidir.

2. Diger Kabul Edilemezlik Gerekgeleri Hakkinda

109.Mahkeme, 26 Mayis 2016 tarihinde kan bagisi yapmaktan men
edilmesiyle ilgili olarak, i¢c hukukun bagvurana, kan bagisindan men
edilmesine iliskin kararlara idare yargi hakimi 6niinde dogrudan itiraz etme
imkan1 tanidigini (6rnegin bk. yukaridaki 55. paragraf), bagvuranin bunun
yerine 10 Haziran 2016 tarihinde 5 Nisan 2016 tarihli karara kars1 yetkiyi
kotiiye kullanma davasi agmayi tercih ettigini kaydetmektedir. Mahkeme
dahasi, bagvuranin, Danistay Oniinde, S6zlesme hiikiimlerinin kan bagist
yapma hakki veya ozgiirliginii giivence altina aldigini iddia etmedigini
gozlemlemektedir. Mahkeme, i¢ hukuk yollarinin tiiketilip tiiketilmediginden
sliphe duysa da davali Hiikiimetin buna dayanmadigin1 tespit etmektedir.

110. Mahkeme, 6te yandan, yukarida belirtilen sikayetlerin, her haliikarda,
asagidaki nedenlerden dolay1 agik¢a dayanaktan yoksun olmasi gerekgesiyle
kabul edilemez olmasi1 nedeniyle, ileri siirlilen hiikiimlerin konu yoniinden
(ratione materiae) uygulanabilirligi hakkinda karar vermeyi gerekli
gormemektedir.

111.Mahkeme nitekim basvuranin gerekgelerinin esasen, 5 Nisan 2016
tarihli karardan sonra ortaya ¢ikan versiyonda, baska bir erkekle cinsel
iliskiye girmis erkeklere getirilen kan bagisi i¢in gegici bir kontrendikasyonu
sorgulamay1 amacgladigini kaydetmektedir. Bununla birlikte Mahkeme, bagis
adaymin cinsel yolla bulasan bir enfeksiyon viriisiine maruz kalma riskiyle

baglantili kontrendikasyonlara iligkin olarak, 5 Nisan 2016 tarihli kararin 10
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Temmuz 2016 tarihine kadar yiiriirliige girmedigini kaydetmektedir
(yukaridaki 63. paragraf). Sonu¢ olarak bagvuran, Mahkeme Oniinde itiraz
ettigi kan bagisinin reddedildigi tarihte heniiz yiiriirliige girmemis olan bir
diizenleyici kararin kendisine karsi uygulanmasindan kaynaklanacak olan 8
ve 14. maddelerin birlikte ihlalini Mahkeme 6niinde ileri sliremez.

112. Mahkeme, buna ek olarak, 26 Mayis 2016 tarihinde basvuranin kan
bagisinda talebinin reddedilmesinin, FKB tarafindan, 2004 yilindan beri veri
islemede yer alan ve 10 Eyliil 2003 tarihli karar uyarinca esasen yanlis
verilerin  toplanmast ve saklanmasindan kaynaklanan bagis i¢in
kontrendikasyonun otomatik olarak uygulanmasindan kaynaklandigini
kaydetmektedir. Nitekim bagvuran, bu konuda Hiikiimetin de kars1 ¢ikmadigi
gibi, doktorun 26 Mayis 2016 tarihindeki bagis Oncesi goriisme sirasinda,
somut olayin 6zel kosullarinda baska herhangi bir unsuru dikkate almadan,
kendisinin ihtilaf konusu veri tabaninda yer aldigin1 tespit etmekle yetindigini
ileri stirmektedir. Mahkemeye gore, burada S6zlesme’nin 8. maddesinin daha
once tespit edilen ihlalinin bir yansimasi s6z konusudur.

113.Mahkeme, 8 ve 14. maddelerin uygulanabilir oldugunu varsayarak,
s0z konusun sikayetlerin agik¢a dayanaktan yoksun oldugu ve S6zlesme’nin
35. maddesinin 3 ve 4. fikralar1 uyarinca reddedilmesi gerektigi sonucuna

varmaktadir.

IV. SOZLESME’NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI HAKKINDA

114.S6zlesme’nin 41. maddesi asagidaki gibidir:

“Eger Mahkeme bu S6zlesme ve Protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili
Yiiksek Sozlesmeci Tarafin i¢ hukuku bu ihlalin sonuglarini ancak kismen ortadan
kaldirabiliyorsa, Mahkeme, gerektigi takdirde, zarar goren taraf lehine adil bir tazmin

verilmesine hiikkmeder.”
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A. Tazminat

115.Basvuran, maruz kaldig1 kanaatine vardigi manevi zarar baglaminda
50.000 avro talep etmektedir.

116.Hiikiimet, ihlal tespitinin, tek basina yeterli bir adil tazmin teskil
edecegini ileri siirmektedir. Hiiklimet, alternatif olarak, Mahkemenin, kan
verememesine bagli olarak bagvurana 1.000 avrodan fazla manevi tazminat
O6denmesine hilkkmedemeyecegi kanaatindedir.

117.Mahkeme bagvuranin belirli bir manevi zarara maruz kaldigi kanisina
varmakta ve O0denmesi gereken her tiirlii vergi tutar1 hari¢ olmak {iizere,
manevi tazminat olarak 3.000 avro 6denmesinin adil olduguna karar

vermektedir.

B. Masraf ve Giderler

118.Bagvuran, Mahkeme Oniinde yiiriitiilen yargilama kapsaminda yapmis
oldugu masraf ve giderler karsiliginda 12.000 avro talep etmektedir. Bu
meblag, her bir bagvuru yapildiginda fatura edilen iki makbuz ile
desteklenmektedir. Bagvuran, Yargitay ve Danistay oniinde kendisine liituf
kabilinden yardim edildigini belirtmektedir.

119.Hiikiimet, 6ne siiriilen masraflarin makul olup olmadigina iligkin
degerlendirmeyi Mahkemenin takdirine birakmaktadir.

120.Mahkemenin igtihatlarina gore, bir basvurana yalnizca, masraf ve
giderlerinin gergekligini, gerekliligini ve makul oranda oldugunu ispatlamasi
durumunda, bu masraflar iade edilebilmektedir. Mahkeme, somut olayda,
kendisine sunulan belgeleri ve birlestirilen bagvurularin benzerligini dikkate
alarak, basvurana, kendi oniinde yiiriitiilen yargilama kapsaminda yapilan
masraf ve giderler i¢in, 6denmesi gereken her tiirlii vergi tutar1 hari¢ olmak

tizere 9.000 avro tutarinin 6denmesinin makul olduguna karar vermektedir.
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C. Gecikme Faizi

121.Mahkeme, gecikme faizi olarak, bu meblaglara, Avrupa Merkez
Bankasmin marjinal kredi faizlerine uyguladigi faiz oranma ii¢ puan
eklenerek elde edilecek oranin uygulanmasinin uygun olduguna karar

vermektedir.
BU GEREKCELERLE, MAHKEME, OY BIRLIGIYLE,

1. Basvurularin birlestirilmesine;

2. Fransa Kan Bankasi tarafindan bagvuranin varsayilan cinsel yonelimini
yansitan kisisel verilerin toplanmasi ve saklanmasina iliskin 3153/16 ve
27758/18 no.lu basvurularda S6zlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigi
iddias1 baglamindaki sikayetin kabul edilebilir olduguna ve 27758/18
no.lu basvuruya iligkin sikayetlerin geri kalanmin kabul edilemez

olduguna;

3. Bagvuranin kisisel verilerinin Fransa Kan Bankasi tarafindan toplanmasi
ve saklanmasiyla baglantili olarak So6zlesme’nin 8. maddesinin ihlal

edildigine;

4. Bagvuranin kisisel verilerinin toplanma ve saklanma sekli nedeniyle
Sozlesme’nin 8. maddesiyle birlikte 14. maddesinin ihlal edildigi
iddiasma iliskin sikayetin kabul edilebilirligini ve esasin1 ayri olarak

incelemeye gerek olmadigina;

a) Davali Devlet tarafindan basvuranlara, S6zlesme’nin 44 § 2 maddesi
uyarinca, igbu kararin kesinlestigi tarihten itibaren ii¢ ay igerisinde,

davali Devletin para birimine ¢evrilmek tizere:
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i. Odenmesi gereken her tiirlii vergi tutar1 hari¢ olmak iizere, manevi
tazminat olarak 3.000 avro (ii¢ bin),

ii. Bagvuranlar tarafindan 6denmesi gereken her tiirlii vergi tutari harig
olmak {izere, masraf ve giderler baglaminda 9.000 avro (dokuz)
O0denmesine;

b) S6z konusu siirenin bittigi tarihten itibaren 6deme tarihine kadar, bu
meblaglara Avrupa Merkez Bankasinin o dénem icin gegerli olan
marjinal kredi faiz oraninin {i¢ puan fazlasina esit oranda basit faiz

uygulanmasina karar vermektedir.

Isbu karar, Fransizca dilinde tanzim edilmis olup Mahkeme ¢ Tiiziigii’niin

77. maddesinin 2 ve 3. fikralar1 uyarinca 8 Eyliil 2022 tarihinde yazili olarak

bildirilmistir.
Martina Keller Siofra O’Leary
Yazi Isleri Miidiir Yardimcisi Baskan
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