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Okurlara not

Bu Rehber, Avrupa insan Haklari Mahkemesinin (Bundan sonra “Mahkeme”, “Avrupa Mahkemesi”
veya “Strazburg Mahkemesi” olarak anilacaktir.) temel hikiim ve kararlari ile ilgili hukukgulari
bilgilendirmek amaciyla yayimladigi ictihat Rehberleri serisinin bir parcasidir.

Ozel olarak bu Rehber, LGBTi’lerin haklarina iliskin Avrupa insan Haklari Sézlesmesi (bundan sonra
“Sozlesme’” ya da ““Avrupa Sozlesmesi”’) ictihatini farkli maddelerin altinda 6zetler ve analiz eder.
Sistematik bir sekilde atif yapilan maddeler ictihat rehberleriyle birlikte okunmaldir.

Atif yapilan ictihat, en 6nemli, baslica ve/veya yakin tarihli hitkimler ve kararlar arasindan segilmistir.”

Mahkemenin hiikiimleri ve kararlari, yalnizca Mahkeme Oniline gelen davalar hakkinda karar
verilmesine degil, daha genel olarak S6zlesmenin tayin ettigi kurallari aciklamaya, korumaya ve
gelistirmeye de hizmet eder. Boylece, Devletlerin, S6zlesmeye Taraf Devletler olarak Ustlendikleri
taahhtleri yerine getirmelerine de katki saglar (/rlanda / Birlesik Krallik, 18 Ocak 1978, § 154, ve yakin
zamanda, Jeronovics v. Litvanya [BD], no. 44898/10, § 109, 5 Temmuz 2016).

Bu nedenle, S6zlesme tarafindan kurulan sistemin misyonu, genel ¢ikar ¢ergevesinde, kamu politikasi
meselelerini belirlemek, boylece insan haklarinin korunma standartlarini yikseltmek ve Sézlesme
Devletleri toplulugu icerisinde insan haklari hukukunu yayginlastirmaktir (Konstantin Markin v. Rusya
[BD], 30078/06, & 89, AIHM 2012). Nitekim Mahkeme, Sézlesmenin roliinii insan haklari alaninda
“Avrupa kamu diizeninin anayasal bir arac1” olarak vurgulamistir (Bosphorus Hava Yollari Turizm ve
Ticaret Anonim Sirketi v. irlanda [BD], no. 45036/98, § 156, AiIHM 2005-VI).

Soézlesme'ye Ek 15 No.lu Protokol, yakin zamanda Sozlesme'nin Giris bolimine ikincillik ilkesini
eklemistir. Bu ilke, insan haklarinin korunmasina iliskin olarak "Taraf Devletler ve Mahkeme arasinda
ortak bir sorumluluk ylklemektedir" ve ulusal makamlar ve mahkemeler, i¢c hukuku Soézlesme ve
Protokollerinde tanimlanan hak ve oOzgirliklere tam olarak etki edecek sekilde yorumlamali ve
uygulamalidir (Grzeda v. Polonya [BD], § 324).

* Atif yapilan ictihat, Mahkemenin ve Avrupa insan Haklari Komisyonunun resmi dillerinden (ingilizce veya
Fransizca) biri veya her ikisinde yazilmis olabilir. Aksi belirtilmedigi strece butiin atiflar, Mahkemenin bir
Dairesinin verdigi esasa iliskin karara yapilmistir. “(kar.)” kisaltmasi Mahkemenin kararini, “[BD]” ise davanin
Blyuk Daire tarafindan goruldigini ifade eder. Bu giincelleme paylasildiginda heniz kesinlesmeyen Biylk
Daire kararlari yildiz (*) ile isaretlenmistir.
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Ceviri notu

Giris kisminda da belirtildigi tizere LGBTi+ haklarina iliskin terminoloji her gecen giin geliserek daha
kapsayici bir hale gelmektedir. Ceviri yapilirken Rehber’in aslina sadik kalmak adina kimi yerlerde
‘LGBT’ veya ‘LGBTI’; ‘escinsel’ veya ‘homoseksiiel’; ‘trans’ veya ‘transseksiiel’; ‘cinsiyet uyum siireci’
veya ‘cinsiyet gecisi-degisimi’; ‘ayni cinsiyet’ veya ‘farkli cinsiyet’ kavramlarinin birlikte kullaniimasinin
sebebi hem atif yapilan kararlarda da bu terimlerin gegmesi hem de yillar icerisinde LGBTi+ haklarina
dair gelisen ve degisen dili de géstermesidir. Bunun yaninda ¢ogu terim miimkiin oldugunca LGBTi+
hareketin giincel olarak tistlinde ortaklastigi sekilde Tlrkge’ye ¢evrilmistir. Tlirkce 'ye kazandirdigimiz
bu Rehber’in LGBTi+ haklarina dair calisan basta hukukgular olmak iizere biitiin insan haklari
aktorlerine faydal ve verimli olmasini dileriz.

Gokkusaginin altinda adil, esit, 6zgiir bir diinya!

Giris

1. Sozlesme gilinimiiz kosullarina gére yorumlanmasi gereken yasayan bir aragtir (E.B. v. Fransa
[BD], 2008, § 92; Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, §§ 74-75). Bu durum Lezbiyen, Gey,
Biseksiiel, Trans ve interseks (LGBTi) kisiler tarafindan Mahkeme &niine getirilen iddialar
dogrultusunda yillar icinde gelisen Mahkeme ictihati agisindan 6zellikle dnemlidir. LGBTI’ ler Mahkeme
Online S6zlesme’nin birgok farkli maddesi altinda davalar getirmis ve bu durum Mahkeme'ye S6zlesme
kapsamindaki haklarin niteligi ve kapsami ile yerel makamlarin bu konudaki gérevlerini belirleme sansi
vermistir.

2. Bu rehber, Mahkeme’nin LGBT/’lere iliskin ictihatina yénelik bir genel bakis imkani
sunmaktadir. Rehberin yapisi, Mahkeme 6nlinde konu edilen farkh haklara iliskin prensip ve giincel
konulari en uygun sekilde LGBTI baglaminda sunmaktadir.

3. ictihatla birlikte, terminoloji de kendini gelistirmektedir. Mahkeme tarafindan bazi
yargilamalarda kullanilan terminoloji, cinsel yonelim, cinsiyet kimligi veya ifadesi ve cinsiyet 6zellikleri
bakimindan insan haklari alaninda sosyal ve dilbilim yonindeki gelismeleri glincel olarak
yansitmayabilir. Ancak, bu kilavuzda kullanilan terminoloji, kilavuzun atifta bulundugu yargilama veya
kararda kullanilan terminoloji ile aynidir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi 6/48 Son giincelleme: 31 Agustos 2022


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-84571
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-84571
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-84571
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-84571
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596

Sozlesme ictihati hakkinda rehber — LGBTi’lerin haklari

I. Kotii muamele kapsamindaki ylikimluliikler

S6zlesme’nin 3. Maddesi
“Hi¢ kimse iskenceye veya insanlik disi ya da asagilayici muamele veya cezaya tabi tutulamaz.”
S6zlesme’nin 5. Maddesi

“1. Herkes oOzgurluk ve guvenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen haller disinda ve yasanin
ongordigl usule uygun olmadan hig kimse 6zgiirliglinden yoksun birakilamaz:

(a) Kisinin yetkili bir mahkeme tarafindan verilmis mahk{imiyet karari sonrasinda yasaya uygun
olarak tutulmasi;

(b) Kisinin bir mahkeme tarafindan yasaya uygun olarak verilen bir karara uymamasi sebebiyle veya
yasanin 6ngordigia bir yukdmlilGgin uygulanmasini saglamak amaciyla yasaya uygun olarak
yakalanmasi veya tutulmasi;

(c) Kisinin bir sug islediginden slphelenmek igin inandirici sebeplerin bulundugunu veya sug
islemesine ya da sugu isledikten sonra kagmasina engel olma zorunlulugu kanaatini doguran makul
gerekgelerin varligi halinde, yetkili adli merci 6niine gikarilmak tizere yakalanmasi ve tutulmasi;

(d) Bir kigiglin g6zetim altinda egitimi icin usulline uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulmasi
veya yetkili merci 6niline g¢ikarilmak lizere yasaya uygun olarak tutulmasi;

(e) Bulasici hastaliklarin yayilmasini engellemek amaciyla, hastaligi yayabilecek kisilerin, akil
hastalarinin, alkol veya uyusturucu madde bagimlilarinin veya serserilerin yasaya uygun olarak
tutulmasi;

(f) Kisinin, usultine aykiri surette llke topraklarina girmekten alikonmasi veya hakkinda derdest bir
sinir disi ya da iade isleminin olmasi nedeniyle yasaya uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasi.

2. Yakalanan her kisiye, yakalanma nedenlerinin ve kendisine yoneltilen her tirli suglamanin en kisa
sirede ve anladigi bir dilde bildirilmesi zorunludur.

3. isbu maddenin 1.c fikrasinda 6ngériilen kosullar uyarinca yakalanan veya tutulan herkesin derhal
bir yargi¢ veya yasayla adli gbrev yapmaya yetkili kilinmis sair bir kamu gorevlisinin 6niline ¢ikarilmasi
zorunlu olup, bu kisi makul bir siire icinde yargilanma ya da yargilama siiresince serbest birakilma
hakkina sahiptir. Saliverilme, ilgilinin durusmada hazir bulunmasini saglayacak bir teminat sartina
baglanabilir.

4. Yakalama veya tutulma yoluyla 6zgirligiinden yoksun kilinan herkes, tutulma isleminin yasaya
uygunlugu hakkinda kisa bir siire iginde karar verilmesi ve eger tutulma yasaya aykiri ise, serbest
birakilmasi i¢cin mahkemeye basvurma hakkina sahiptir.

5. Bu madde hikimlerine aykiri bir yakalama veya tutma isleminin magduru olan herkes tazminat
hakkina sahiptir.”

S6zlesme’nin 14. Maddesi

“Bu Sozlesme “de taninan hak ve 6zgirliklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya
diger kanaatler, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak
lizere herhangi baska bir duruma dayal hicbir ayrimcilik gézetilmeksizin saglanmahdir.”

A. llgili esik
4, Mahkeme igtihatina gore, kot muamele icin 3. Madde kapsaminda bir degerlendirme yapilip
ilgili yakimluliklerden bahsedilebilmesi icin asgari seviyede bir zararin ortaya ¢cikmasi gerekir. Bu

asgari seviyenin degerlendirilmesi her ne kadar goreceli olsa da, dosyanin tim sartlari, 6rnegin
muamelenin dogasi ve durumu, siresi, fiziksel ve psikolojik etkileri ve bazi durumlarda cinsiyet, yas ve
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magdurun saghgi gibi durumlar, (Stasi v. Fransa, 2011, § 75) kararinda belirtildigi gibi, dikkate alinir.
Bununla birlikte kamu gorevlisi tarafindan uygulanan fiziksel siddet, eger kisinin davranislari sebebiyle
kesinlikle gerekli degilse, ayni sekilde Sozlesme’nin 3. Maddesi kapsaminda degerlendirilerek
Sozlesmeyi ihlal etmektedir (Bouyid v. Belgika [BD], 2015, § 101). Buna ek olarak, 3. Madde yalnizca
fiziksel kot muameleyle sinirli tutulamaz, ayni zamanda psikolojik zulmi de kapsar. Bu nedenle
muamele, magdurlarda korku, istirap ve kiictik diisiirmeye sebep olursa bu durum asagilayict muamele
olarak da degerlendirilebilir (Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Giircistan, 2020, § 42).

5. Mahkeme, heteroseksiiel cogunlugun homoseksiel azinliga karsi belirli dnyargilara dayanan
midahalesinin ilkesel olarak 3. Madde kapsaminda kalabilecegini dislamamaktadir (Smith ve Grady
v. Birlesik Krallik, 1999, § 121). Ancak Mahkeme Smith ve Grady v. Birlesik Krallik, 1999, §§ 122-123
kararinda Savunma Bakanligi’'nin homoseksiellere karsi silahli kuvvetler icerisindeki politikasi sonucu
basvurucularin sorusturulmasi ve bunun sonucunda ordudan atilmasi durumunda 3. Madde
kapsamindaki gerekli degerlendirme icin asgari seviyede zararin olusmadigini degerlendirmistir. isbu
karara gore tek basina Sozlesme’nin 3. Maddesi veya birlikte Sozlesme’nin 14. Maddesi ihlal
edilmemistir. Association ACCEPT ve Digerleri v. Romanya, 2021, § 56 kararinda escinsel bir ailenin
konu edildigi filmin gosterimi sirasinda, karsi gostericilerin sayica fazla olmalarina ve basvuruculari
cevrelemelerine ragmen hi¢ bir fiziksel saldirinin gerceklesmemesi sebebiyle ayni yénde
degerlendirmelere ulasiimistir. Mahkeme, s6zIi tacizin, agik¢a ayrimci ve cinsel bir azinliga karsi siddet
ve hosgorusizliik 6rnegi gbsteren eylemler baglaminda gergeklestirilmesine ragmen, 3. Maddeden s6z
edilmesi i¢in korku, istirap veya asagillanma duygularina neden olacak kadar siddetli olmadigi
kanaatine varmistir. Mahkeme, boylesine bir davranisin 8. Madde kapsaminda gerekli seviyeye
ulastigina karar vermistir (age, § 68).

6. Aksine Identoba ve Digerleri v. Giircistan, 2015, §§ 70-71 kararinda Mahkeme, basvurucularin
Tiflis’teki Uluslararasi Homofobi Karsiti Glne iliskin ylriylste nefret séylemi ve saldirgan davranislarin
hedefi olarak saldiriya ugradiklarini kaydetmistir. Basvurucularin etrafi kendilerinden sayica fazla ve
ofkeli bir kalabalik tarafindan gevrilmis, sayisiz 6lim tehditleri ve rastgele fiziksel saldiriya ugramalari
tehditlerin gercekligini gostermis ve acikca homofobik o©nyargilarin sebep oldugu bu durum
basvurucularin korku ve endisesini katlayarak arttirmistir. Mahkeme, sozli ve fiziksel bu saldirilarin
amacini bagvurucularin LGBT topluluguna yonelik desteklerini agikca ifade etmekten vazgecmeleriigin
onlari korkutmak oldugunu degerlendirmistir. Mahkeme bu nedenle, basvuruculara yonelik
muamelenin, onlarda insanlik onuruna sayglyla bagdasmayan ve Sozlesme'nin 14. Maddesiyle
baglantilh olarak 3. Madde anlaminda asgari esige ulasan korku, istirap ve giivensizlik duygulari
uyandirdigini tespit etmistir (Bkz. diger 6rnekler, Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Giircistan, 2020,
§ 49; M.C. ve A.C. v. Romanya, 2016, § 119, Women’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri v.
Glrcistan, 2021, §§ 60-61, her ikisi de asagida belirtilmistir).

7. Mahkeme, digerlerinin yani sira, cocugun kendi rizasi olmaksizin gercgeklestirilen kisirlastirma,
vajinayl blylitme ve genisletme amach eylemler gibi belirli bir cinsiyete uymayi amaclayan tibbi
eylemlerin 3. madde kapsamina girip girmedigi sorusunu acik birakmistir (bkz. M. v. Fransa, (dec.),
2022, § 63).

B. Kot muameleye karsi koruma ve ilgilileri sorusturma ve
cezalandirmaya iliskin genel yiukiimlilikler

8. ilgili esige ulasildiginda birtakim yiikiimltliikler devreye girer. Yiksek Soézlesmeci Taraflarin
Soézlesme'nin 1. Maddesi uyarinca, 3. Madde ile birlikte S6zlesme'de tanimlanan hak ve 6zgurlikleri
kendi yetki alanlarindaki herkes icin glivence altina alma yiikimlUligu, Devletlerin kendi yetki
alanlarindaki kisilerin koti muameleye, 6zel kisiler tarafindan uygulanan da dahil olmak tizere (M.C.
ve A.C. v. Romanya, 2016, § 109) maruz kalmamasina iliskin gerekli dnlemlerin alindigindan emin
olunmasini gerektirir. Bu yikimlilik ayni zamanda kisisel bitinlGge karsi islenen suglari caydirmak
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icin etkili ceza hukuku hikimlerinin yirtrlige konmasini ve bu ihlallerin kolluk kuvvetleri tarafindan
onlenmesi, bastirilmasi ve cezalandirilmasini igerir (Stasi v. Fransa, 2011, § 80).

9. Bu ayrica kisiyi k6tlii muameleden koruma yikimliligiini de icerir. Ornegin tutuklularin
sikayetleri baglaminda Mahkeme’nin davanin kosullarina gore yetkililerin basvurucunun hiicre
arkadasi tarafindan kétli muameleye ya da bu riske maruz kalip kalmadigini ve eger dyleyse cezaevi
yonetiminin sahip oldugu kamu giicl 6l¢tslinde bu riskleri ortadan kaldirmaya yonelik makul adimlari
atip atmadigini ve basvurucuyu bu istismardan koruyup korumadigini belirlemesi gerekir (Premininy
v. Rusya, 2011, § 84). Stasi v. Fransa, 2011, §§ 89 ve 101 davasi diger tutuklular tarafindan kot
muameleye maruz kalmis homosekstiel tutukluyla ilgilidir. Mahkeme, yirirlikteki ceza hukuku
hikimlerinin basvurucuya fiziksel zarara karsi etkili ve yeterli koruma sagladigini ve yetkililerin
dikkatine sunulan bilgiler 1si8inda, basvurucuyu korumak igin tim makul adimlari attigini tespit
etmistir. (Baska bir hiicreye nakledilmek, tek basina dus almasina izin verilmesi ve sistemli bir sekilde
bir gardiyanin refakat etmesi gibi). Buna karsilik, Oganezova v. Ermenistan, 2022 davasinda Mahkeme,
basvurucunun saldirilar ve nefret séylemi hakkindaki sikayetlerine yetkililerin verdigi yanitin ve yapilan
takibin yeterliligini elestirmistir. Basvurucunun kultibtine yapilan bir kundaklama saldirisinin ardindan,
genel olarak kullp ve kisisel olarak basvurucu, bir dizi kisi tarafindan devam eden saldirganhgin hedefi
haline gelmistir. Bagvuranin taleplerinden giinler sonra polis koruyucu 6nlemler almis ve bu énlemler
bes glin sonra belirsiz gerekgelerle sonlandiriimistir. Bu nedenle Mahkeme, yetkililerin basvurucuyu,
ozel sahislarin 6nyargi saikli saldirilarina karsi yeterli koruma saglamadigina karar vermistir (§§ 112-
114). Benzer sekilde basvurucu sosyal medya platformlarinda kifirli gevrimici séylemin hedefi
olmasina ve nefret dolu yorumlar gizlenmemis siddet cagrilari icermesine ragmen ceza hukuku
tarafindan korunmayi gerektiren herhangi bir takip yapilmamistir. Dolayisiyla Mahkeme, yetkililerin
basvurucunun cinsel yoénelimi nedeniyle dogrudan hedefi oldugu homofobik nefret sdylemine
yeterince karsilik vermedigini tespit etmistir (§§ 117-122).

10. Ancak, risk altindaki bagvurucuyu koruyacak herhangi bir diizenleme uygun olmalidir. Ornegin
escinsel htkimliyu diger hiktimlilerden korumak amaciyla 8 ay boyunca tamamen izolasyonda ve
yetersiz kosullarda tutmak tek basina 3. Maddeyle birlikte 14. Maddeyi de ihlal etmistir (X v. Tiirkiye,
2012, §§42-57). Mahkeme, fiziksel siddet korkusunun basvurucuyu korumak igin belirli glivenlik
onlemlerinin alinmasini gerekli kilmis olsa bile, bu tiir korkularin basvurucuyu diger hikimlilerden
tamamen izole eden bir 6nlemi hakli ¢ikarmak igin yeterli olmadigina karar vermistir. Mahkeme ayrica,
basvurucunun hapishane hayatindan tamamen dislanmasina yonelik giivenlik 6nlemleri alma
gerekgesinin bagvurucunun fiziksel saghgini korumak igin olduguna ikna olmamistir. Bu 6nlemin
sebebi, basvurucunun escinsel olmasiydi.

11. Madde, koruma yukimluliglu disinda ayrica usul ylkiimliliklerini de igerir. Bu pozitif
yakamlaliuklerin kapsami kamu gorevlilerinin karistigi Sézlesme’ye aykiri kéti muameleye iliskin
davalar ile o6zel kisiler arasinda siddet uygulanan davalar arasinda farklihk gosterse de usul
yakamlalukleri benzerdir: yetkili makamlarin gerceklerin ortaya c¢ikarilmasi ve sorumlularin
belirlenmesi ile -eger mimkiinse- cezalandiriimasina yonelik etkili sorusturma baslatma ve yiritme
yakUmlalagana igerir (Sabalic v. Hirvatistan, 2021, § 96 ve Oganezova v. Ermenistan, 2022, §§ 84-85).

C. Nefret saikli siddeti 6nleme ve ayrimci saikleri sorusturmaya
yonelik yukimluliik

12. Yetkili makamlarin nefret saikli siddeti nlemeye yonelik 6zel bir yiikiimliliigi vardir. Ozellikle
yerel makamlar ilk bakista magdurun cinsel yénelimi sebebiyle motive edildigi veya en azindan bundan
etkilendigi anlasilan bir ihlalle karsilastiklarinda, bu durumu i¢ hukukta etkili ceza hikimlerini
kullanarak olasi bir homofobik nefret saldirisini tespit etmek ve eger uygunsa sorumlulari 6lguli
sekilde cezalandirma yukamlulGgiandedir (Sabalic v. Hirvatistan, 2021, § 105).

Avrupa insan Haklari Mahkemesi 9/48 Son giincelleme: 31 Agustos 2022


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107134
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103350
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103350
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107134
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217250
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113876
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207360
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-217250
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207360

Sozlesme ictihati hakkinda rehber — LGBTi’lerin haklari

13. Yetkili makamlarin nefret saikli siddeti 6nleme ve ayrimci saik ile siddet eylemi arasindaki olasi
baglantiyr sorusturma ylkamlalugld, Sozlesme’nin 3. Maddesinin usule iliskin yUkimlalGkler
kapsaminda disiinillse de ayni zamanda So6zlesme’nin 14. Maddesi kapsaminda yerel makamlarin
pozitif yikimluliklerini 3. Madde altinda korunan temel deger altinda ayrim gézetmeksizin glivence
altina almasidir (age, § 91; Identoba ve Digerleri v. Giircistan, 2015, §§ 63-64; M.C. ve A.C. v. Romanya
2016, § 106; Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Giircistan, 2020, § 36, Genderdoc-M ve M.D. v. Moldova
Cumhuriyeti, 2021, § 34, and Women'’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri v. Glircistan, 2021, §
57, Asagida tartisildigi gibi, Mahkeme Sozlesme'nin 14. Maddesi ile baglantih olarak 3. Madde
kapsaminda es zamanli incelemeye gectiginde 1).

14. Mahkeme, yasa-uygulayici otoriteler tarafindan siki bir yaklasim gosterilmezse, 6nyargilardan
kaynakl suglarin, kaginilmaz bir sekilde bu kadar ileriye gitmeyen siradan durumlarla esit sekilde
muamele edilecegine ve ortaya g¢ikan benzerligin yasal haklardan feragat veya sug islenmesine goz
yummaya sebep olacagina karar vermistir (Identoba ve Digerleri v. Giircistan, 2015, § 77, diger
referanslarla birlikte ve Oganezova v. Ermenistan, 2022, §§ 84-85). Bu sebeple, Mahkemeye goére
ayrimciliktan kaynakh siddet ve zulme, ayrimcilik kaynakli olmayan siddet ve zulme benzer sekilde
miidahale etmek, temel haklara saldiri anlamina gelen olaylara g6z yummak anlamina gelecektir.
Ayrica, boylesi bir ayrim yapmadan konulari ele almak Sézlesmenin 14. Maddesiyle uzlasmayacak
sekilde haksiz midahale durumunu ortaya c¢ikarabilir (Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Glircistan,
2020, § 44).

15. Davali Devlet’in bir siddet eylemi icin olasi ayrimci saikleri sorusturma yikimlalaga ancak
elinden gelen gayreti en iyi sekilde gosterme ylukimlaligadar ve mutlak degildir. Yetkili makamlar
ornegin cinsel yonelime dayali ayrimci saikli siddete iliskin kanitlari toplamak ve muhafaza etmek,
gercegi ortaya ¢ikarmak icin tiim yollari denemek ve siipheli hususlari atlamadan gerekgeli, tarafsiz ve
objektif kararlar vermek zorundadir (/dentoba ve Digerleri v. Giircistan, 2015, § 67; M.C. ve A.C.
v. Romanya 2016, § 113; Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Giircistan, 2020, § 38; Genderdoc-M ve
M.D. v. Moldova Cumhuriyeti, 2021, § 37, Women’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri v.
Glircistan, 2021, § 63).

16. Buna gore ayrimci tutumlarin bir siddet eylemine neden olduguna dair bir sliphe varsa
sorusturmanin, toplumun bu tir eylemleri siirekli olarak kinamasini kuvvetlendirecek ve yetkili
makamlarin azinhklari ayrimci saikli siddetten koruyacagina yonelik glivenlerini de gz oOnlinde
bulundurularak canh ve tarafsiz sekilde vyuritilmesi 6zellikle 6nemlidir. Devlet, pozitif
yukumliliklerine uyum geregi bu gibi siddet eylemi faillerine karsi i¢ hukuk sistemi araciligiyla ceza
hikimlerini uygulamak zorundadir (Sabali¢ v. Hirvatistan, 2021, § 95 ve Oganezova v. Ermenistan,
2022, §§ 84-85). Dahasi, sorusturma geregi ulusal mahkemeler 6niinde dava aglilirsa, yargilama
asamasi bir bltln olarak durusmalar da dahil olmak tizere S6zlesme’nin 3. Maddesi’nin gerekliliklerini
saglamak zorundadir (M.C. ve A.C. v. Romanya, 2016, § 112). Her ne kadar bitin kovusturmalarin
mahkOmiyet ya da belirli bir cezayla sonuglanmasina iliskin mutlak bir ylikiimlilik olmasa da ulusal
mahkemeler hicbir kosulda fiziksel ve zihinsel bitlinlige yonelik ciddi saldirilarin cezasiz kalmasina ya
da agir suglarin hafif sekilde cezalandirilmasina hazirlanmamalidir (Sabali¢ v. Hirvatistan, 2021, § 97)

17. Yukarida acgiklandigi Gizere Identoba ve Digerleriv. Giircistan, 2015 kararinda 3. Madde’nin ilgili
esigine ulasilmis, basvurucular Uluslararasi Homofobi Karsiti Gin icin yapilacak yiriylise yonelik
homofobik ve transfobik saikli ve 6ngorilebilir saldirilara karsi yetkili makamlari bilgilendirmis ve polis
korumasi talep etmistir. Mahkeme, Giircistan’daki LGBT topluluguna karsi toplumsal diismanligin bir
tarihi oldugunu ve bu nedenle yetkili makamlarin bu kirilgan gruba yonelik herhangi bir kamusal
etkinlige dair riskleri bildigini veya bilmesi gerektigini sonug olarak Devlet’in yiiksek diizeyde koruma
yukimlalaga oldugunu belirtmistir. Ancak Mahkeme Devlet’in bunu yapmakta basarisiz oldugunu
tespit etmistir. Dahasi geg kalinmis polis miidahalesi, bariscil ylrtyisiin devam etmesine izin vermek
icin saldirgan karsi protestoculari kontrol altina almak yerine, yoniinii degistirerek, tam da kendilerini

! Ayrica bkz. 14. Madde ve Ek 12 No'lu Protokol'tin 1. Maddesine iliskin ictihat Rehberi - Ayrimcilik yasag).
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korumak icin oraya cagrildiklari ve olayin magduru olan basvuruculara miidahale ederek, onlari
tutuklayip ylrtyutsten uzaklastirmistir (age, §§ 73-74). Yerel makamlar, yasalar bu konuda harekete
gecmeye elverisli olmasina ragmen olasi homofobik saiklerin etkili bir sekilde sorusturulmasi
konusunda basarisiz olmustur (age, §§ 77-78). Boylesine anlamli bir sorusturmanin eksikligi icerisinde,
Mahkeme davali Devlet’in gelecekteki barisgil gosterilere iliskin kolluk faaliyetini iyilestirmeye
yonelikleri 6nlemleri uygulamasinin zor olacagini ve bu durumun Devlet'in ayrimcilik karsiti
politikasina olan kamu glivenini sarsacagini degerlendirmistir (age, § 80). Bu nedenle davali Devlet
Sozlesme’nin 14. Maddesi ile baglantili olarak S6zlesme’nin 3. Madde (basvuruculari korumak ve olayi
sorusturmak bakimindan) kapsaminda pozitif yikiamlaltklerini ihlal etmistir.

18. Mahkeme M.C. ve A.C. v. Romanya, 2016, kararinda ayni yonde belirlemelerle bagvurucularin
Onur Yiriylsi sonrasi eve donis yolunda saldiriya ugramasi sonrasi ilgili esige ulasildigini belirtmistir.
Mahkeme sorusturmalarin olduk¢a uzun stirdigiind, ciddi eksiklerin oldugunu ve olasi ayrimci saiklerin
dikkate alinmadigini tespit etmistir. Mahkeme’ye gére, davali Devlet’in LGBTI topluluguna karsi
dismanlik gbz 6niine alindiginda, saldiriyi tesvik eden olasi ayrimci saiklere iligkin etkili bir sorusturma
yuriatmesi gerekliligi kaginilmazdir. Bu nedenle So6zlesme’nin 3. Maddesi (usul agisindan) ile birlikte
Sozlesme’nin 14. Maddesi ihlal edilmistir.

19. Mahkeme Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Giircistan kararinda polis tarafindan LGBT
derneginin ofisinde gerceklestirilen arama sirasindaki muamelenin 3. Madde esigine ulastigini ve
homofobik ve/veya transfobik nefretin polis memurlarinin davranislarinin énemli nedeni oldugunu
belirtmistir. Polis nefret sdylemi icerisinde hakaret ederek, basvurucularin gercek ve/veya algilanan
cinsel yonelimleri halka agiklamakla ve fiziksel siddete basvurmakla tehdit ederek hem basvuruculari
hem de basvurucularin meslektaslarini asagilamis ve kiclik distrmuistlr. Ayrica basvurucular
sonrasinda nedensiz yere c¢iplak aramaya maruz birakilmistir. Biitin bunlara ragmen sorusturmaya
iliskin tek bir énlem alinmamis bu nedenle Mahkeme Sézlesme’nin 14. Maddesiyle? baglantili olarak
Sozlesme’nin 3. Maddesinin hem maddi hem usul yéninin ihlal edildigine karar vermistir.

20. Sabali¢ v. Hirvatistan, 2021 kararinda, basvurucu cinsel yonelimini bir erkege acikladiktan
sonra yumruklanmis ve tekmelenmistir. Polis huzur ve siikunu bozmaktan islem baslatmis, bunun
sonucu olarak fail nefret suguna hi¢c deginilmeden giliing bir sekilde 40 EUR para cezasina
carptiriimistir. Mahkeme basvurucuya karsi cinsel yonelimi nedeniyle gergeklestirilen saldiriya iliskin
hafif suglara yonelik etkisiz kovusturmalar baslatiimasini ve bunun sonucu olarak ceza yargilamalarinin
(ayni fiilden dolayi iki kez yargilama olmaz) hatal olarak sona ermesi nedeniyle yerel makamlarin
Sozlesme kapsamindaki usul yikiumlaliklerini esit ve etkili sekilde yerine getirme konusunda basarisiz
oldugunu belirtmistir. Yetkili makamlarin bu tir davranislari, 6zellikle temel haklara zarar veren nefret
suglarinin cezasiz kalmasiyla miicadele edilmesine aykiridir. Bu nedenle S6zlesme’nin 14. Maddesiyle
baglantili olarak S6zlesme’nin 3. Maddesi (usul agidan) ihlal edilmistir.

21. Genderdoc-M and M.D. v. the Republic of Moldova, 2021 kararinda Mahkeme ikinci
basvurucunun viicudunun gesitli bélgelerine on kez vurulmasi da dahil olmak izere sebepsiz saldirinin,
yetkililerin varhgini arastirmak zorunda oldugu homofobik imalar olmasa bile asagilayici muamele
olduguna karar vermistir. ikinci basvurucu yetkili makamlara sikayette bulundugu sirada (saldirinin
yasandigl glin ve beyin sarsinti yasarken) 6zel olarak ayrimciliktan bahsetmemis ancak daha sonra
saldirganin kendisini internet lzerindeki bir goértntiiden tanidigini ileri slirerek ve acgik¢a escinsel
oldugunun bilinciyle “ibne” ve “pedofili” seklinde bagirdigini iletmistir. Buna ragmen savci sadece
taraflarin ifadelerine ve adli tip raporuna dayandigindan yetkililer ikinci basvurucuya yonelik koti
muamelenin nefret sucu olma olasiigini hi¢cbir zaman ciddi sekilde incelememistir. Muhtemel
taniklarin tespit edilip dinlenememesi, olay yeri incelemesinin yapilmamasi ya da yaralanma
fotograflarinin dava dosyasina dahil edilmemesi de bu tavri onaylamistir. Dahasi i¢c hukuk ve

2 Karsit olarak Lambdaistanbul LGBTI Dayanisma Dernedi v. Tiirkiye (Komite karari), 2021, Mahkeme LGBTIi
derneginin ofisinde yapilan arama ve el koymaya iliskin iddialari 3. ve 14. Madde kapsaminda agik¢a dayanaktan
yoksun bulmustur.
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basvurucunun maruz kaldigi hafif yaralanmalar dikkate alindiginda ayrimci saikin varhgi ya da yoklugu
cok hafif idari yaptirimlar ile cezai yaptirimlar arasindaki farka isaret etmistir. Dolayisiyla Mahkeme,
yetkililerin saldiriyi sorusturma konusundaki usul yikimlaltklerini yerine getirmedigini tespit etmistir.

22. 2021 tarihli Women’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri v. Giircistan kararinda ilgili
basvurucular ( basvuran STK calisani ya da LGBT toplulugu liye ya da destekgilerinden olusan 27 Glrci
vatandasi) 17 Mayis 2013 Uluslararasi Homofobi ve Transfobi Karsitligi Gininde yapilan ylrlyuse
katilmis, bu gosteride topluca 20 dakikalik sessizlik eylemi yapmayl amaglamislar ancak gosteri
karsitlarinca yogun bir endise ve manevi zarara ugratildiklari bir durumda birakilmiglardir.
Kendilerinden ¢ok daha kalabalik bir kitle tarafindan etraflari sarilarak, homofobinin kilit rol oynadigi
fiziksel ve sozli saldiriya ugramiglardir. Mahkeme, yerel otoritelerin 27 basvurucunun maruz kaldigi
nefret temelli kot muamele igin diizglin bir arastirma ylriitmedigini ve S6zlesmenin 14. Maddesi ile
(prosediirel bag) 3. Maddesinin ihlal edildigini tespit etmistir. iki ayri ceza davasi acilmasina ragmen
hicbir somut sonug elde edilememis olmasi nedeniyle yerel otoritelerin bagimsizlik ve tarafsizlig
sorgulanmistir. Bu temdit otoritelerin homofobik/transfobik siddeti arastirmalarindaki uzun gegmise
dayanan basarisizliklarini agiga cikarmistir. Mahkeme ayrica otoritelerin LGBT gosterilerine katilan
kisileri kalabaliktan koruyacak uygun 6nemleri almakta basarisiz olmasi ve dnceki yillarda gerceklesen
LGBT yirtyuslerinin kotl idaresinden ders ¢ikarmamasi nedeniyle, bu hikimlerin devamli ihlalini
tespit etmistir. Artirilmis devlet korumasi saglama yukimlalugine ragmen yalnizca silahsiz polis
memurlarindan olusan bir kordon ve dagitma plani ile Gnem alinmasi uygulamada kaosun ¢ikacagini
kanitlamistir. Etkili dnlemlerin alinmasindaki bu basarisizlik resmi olarak g6z yumma ve hatta bireysel
hatta bireysel taraf tutmaya etkin katiima dair delillerle birlesmistir. Buna ilaveten mahkeme, polis
memurlarinin, bir mahkimu sakal tirasi esnasinda (tirasin kendi glivenligi icin gerekli oldugu iddia
edilmistir) saldirgan ifadelere maruz biraktigi ve bu eylemin cep telefonuna kaydettikleri, diger
basvurucuya LGBT toplumu ile bagi nedeniyle acgikga 6nyargilarini ifade ederek asagiladiklarini tespit
etmistir.

23. Oganezovav. Ermenistan, 2022 davasinda, basvurucu LGBT toplulugunun taninmis bir iyesidir
ve LGBT toplulugu tyelerinin sosyallestigi bir yer olan kullibi bir kundaklama saldirisina maruz kalmis
ve nefret odakli bir kampanyanin konusu haline gelmistir. Polis, kundaklama saldirisina iliskin hizli ve
makul o6l¢lide hizli bir sorusturma ylritmis olsa da taniklari sorgulamamis veya herhangi bir
sorusturma adimi atmamistir. Buna ragmen, nefret saiki en basindan beri polis sorusturmayi
baslatmadan dnce bile agiktir. Bununla birlikte, kundaklama saldirisinin basvurucunun cinsel yonelimi
ve genel olarak LGBT topluluguna yonelik dnyargidan kaynaklandigina dair kesin ve dogrudan kanitlara
sahip olmalarina ragmen, faillere yoneltilen suglamalar bu saikleri yansitmiyordu, ¢linki ulusal ceza
mevzuati cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi temelinde ayrimcihigin bir ényargi saiki ve bir sucun
islenmesinde agirlastirici bir neden olarak ele alinmasini 6ngérmuiyordu. Nefrete tahriki sug sayan yasa
da cinsel yonelim ve cinsiyet kimligine atifta bulunmamistir. Buna gére Mahkeme, yetkililerin,
basvurucunun cinsel yonelimi nedeniyle kullibe yapilan kundaklama saldirisinin homofobik bir saikle
islenmis bir suc teskil edip etmedigini etkili bir sekilde sorusturma pozitif yikimlaligina yerine
getirmediklerini ve Sozlesme'nin 14. maddesiyle baglantili olarak 3. maddeyi ihlal ettiklerini tespit
etmistir (bu ihlalin diger yonleri icin yukaridaki 9. paragrafa bakiniz).

D. Go¢ baglaminda yukumliiliikler3

1. Geri gondermeme

24, Soézlesme ve Protokollerinin birkag hikmi agikga “yabancilar” ilgilendirmekte ve siginma
hakki icermemektedir. Genel kural olarak Devletlerin, yerlesik uluslararasi hukuk ve buna iliskin
anlasmalara dair yUkiimlGlikleri kapsaminda vatandas olmayanlarin girisini, ikametini ve sinir disi

3 Bkz. ictihat Rehberi- Goc.
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edilmesini kontrol hakki vardir. 1989 tarihli Soering v. the United Kingdom davasinda Mahkeme
basvurucunun iade edilmesinin, iadeyi gerceklestiren Devlet hakkinda Sozlesme’nin 3. Maddesi
kapsamindaki sorumluluklarin dogabilecegine ilk kez karar vermistir. Mahkeme o zamandan beri
surekli olarak, Sozlesmeci Devlet tarafindan bir yabancinin sinir disi edilmesinin 2. ve 3. Madde
kapsaminda bir sorun olarak goriilebilecegini ve bu nedenle s6z konusu kisi sinir disi edilirse gittigi
Ulkede 2. Veya 3. Madde kapsaminda gergek bir riskle karsi karsiya kalacagina dair inandirici ve
gercekei temellerin varhig halinde Devlet’in Sozlesme kapsamindaki sorumlulugu dogacagini
belirtmistir.

25. Mahkeme tarafindan 2. Ya da 3. Madde kapsaminda incelenen sinir disi davalarinin biyuk bir
cogunlugu, basvurucunun kactig Ullkeye geri gonderilmesine iliskin olsa da bu tir davalar
basvurucunun Ggclinci bir Glkeye geri gonderilmesiyle baglantili olarak da ortaya cikabilir.

26. Mahkeme yukarida belirtilen ylktumlulikleri cinsel yonelimi veya cinsiyet kimligi nedeniyle
(Sozlesme’nin 2. veya 3. Maddesine aykiri muamele olarak) zulme ugrama riski altinda olan LGBTi’lerin
mensei llkelerine geri gdnderilmeyebilecegine iliskin bir zorunluluk olarak yorumlamistir. Mahkeme,
bir kisinin cinsel yoneliminin kimliginin temel bir pargasini olusturduguna ve hig¢ kimsenin zuliimden
kacinmak icin cinsel ydnelimini gizlemeye zorlanamayacagina karar vermistir (/.K. v. /svicre (kar.), 2017,
§ 24).

27. Ozellikle bu konuya iliskin olan B ve C v. [svicre davasi (escinsel birliktelik igerisindeki) gey bir
adamin cinsel yonelimi nedeniyle koti muameleye kalma riski altinda olacagi bir tlkeye (Gambiya)
sinir disi edilmesini ilgilendirir. Mahkeme, .K. v. isvicre (kar.), 2017, § 24 kararini dogrular nitelikte ve
Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD) ictihati ile Birlesmis Milletler Miilteci Yiksek Komiserliginin
(BMMYK) gorusleriyle tutarli sekilde ilk basvurucunun, dogrulugu tartisiimasiz olan cinsel yéneliminin
Gambiya’ya gonderilmesi halinde ortaya cikabilecegini degerlendirmistir. Mahkeme ilk kez
basvurucunun cinsel yonelimi nedeniyle kbt muamele gérme riskiyle karsi karsiya kalacagi Avrupa
disi bir Ulkeye geri gonderilmesinin Sozlesme'nin 3. Maddesini ihlal ettigine karar verdi. Mahkeme
ozellikle ilk basvurucunun cinsel yoneliminin Gambiyali makamlarin ya da diger kisilerin dikkatini
¢ekmesinin muhtemel olmadigina iliskin bir goéris benimseyen yerel mahkemelerin Devlet disi
aktorlerden gelebilecek saldirilara karsi Devlet korumasinin varligini ve Gambiya’da escinsel biri olarak
ilk bagvurucuya iliskin kot muamele risklerini yeterince degerlendirmedigini belirtmistir.

28. Geri gondermemeye iliskin genel ilkeler Mahkeme tarafindan J.K. ve Digerleri v. Isve¢ [BD],
2016, §§ 77-105 ve F.G. v. [sve¢ [BD], 2016, § 127 kararlarinda 6zetlenmistir. Ancak, LGBTi baglaminda
Ozellikle ilgili bazi noktalar asagida ele alinmaktadir.

a. Tehlike

29. Sozlesme’nin 3. Maddesi kapsaminda varis noktasindaki Devlet veya Devlet disi (aile Gyelerini
icerir sekilde) aktorlerden kaynaklanabilecek kotli muamele riski “gercek” olmalidir. Gergek riskin
varligina iliskin yapilacak degerlendirme, basvurucunun varis lilkesinin genel durumu ve kisinin kisisel
kosullari 1siginda geri génderilmenin dngorilebilir sonuglarina odaklanmalidir. Ornegin, B ve C
v. [svicre, 2020, §§ 60-62 kararinda Mahkeme Devlet disi aktdrlerden (basvurucunun aile Gyeleri
disinda) kaynaklanan riskin gercek olabilecegini ve dolayisiyla koruma gerektirecegini ancak bunun aile
kaynakl kéti muamele riskiyle ayni olmadigini kabul etmistir.

30. Escinsel davranislari kriminalize eden ve yasaklayan mevzuat nedeniyle, Devlet tarafindan
kot muameleye iliskin boylesine bir riskin gercek kabul edilebilmesi icin mevzuatin ayni zamanda aktif
olarak da uygulanmasi gerekir. Bu durum genellikle boyle degildir (Senegal’e gonderilmeye iliskin B ve
Cv. Isvicre, 2020, § 59; A.N. v. Fransa (kar.), 2016; iran’a génderilmeye iliskin F. v. Birlesik Krallik (kar.),
2004; I.I.N. v. Hollanda (kar.), 2004).

31. Ayrica Mahkeme gé¢cmen basvurucunun kendisini kisisel olarak kotii muameleye karsi kirilgan
hale getirecek 6zel kosullari gostermesini istemektedir. Bu 6zel kosullar, varis llkesinde daha 6nce
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yasanmis (ideal olarak tibbi delillerle desteklenen) koti muameleye yonelik bilgilerle, yabanci
Devletler tarafindan daha once verilmis milteci statlleriyle, BMMYK tarafindan yapilan
degerlendirmelerle gosterilebilecegi gibi ayrica benzer durumdaki kisilere yénelik mevcut sistematik
zulme iliskin delillerle de gosterilebilir. Bir kisi eger sistematik olarak kotli muameleye maruz kalan bir
grup icerisinde oldugunu iddia ederse, 3. Madde’nin korumasi ancak kisinin ait oldugu gruba yonelik
kot muameleye dair ciddi nedenlerin varligini kanitlamasi halinde devreye girecektir. Bu durumda
Mahkeme, 3. Madde tarafindan verilen korumanin ortadan kalkacagini diisiinlirse daha fazla ayirici
ozelligi gostermesini istemekte i1srar etmeyecektir. Bu, basvurucu nezdinde ve varis lilkesindeki benzer
gruplarin durumuna iliskin bilgilerle degerlendirilecektir (J.K. ve Digerleri v. [svec[BD], 2016, §§ 103-
105). Ornegin, 2017’de I.K. v. Isvicre (kar.) durusmasinda, Sierra Leone’da yasalar escinselligi
yasaklamis ve 10 yildan miiebbet hapse kadar cezaya tabi tutmus olsa da pratikte bu yasa isleme
konulmamakta ve basvurucu kendisine dair yakalama emri oldugunu gosteren bir durumla karsi
karsiya kalmamistir: bu ylizden ne genel ne de kisisel bir risk s6z konusu degildir.

32. Yukarida belirtildigi Gzere, zulim aile liyeleriyle sinirli olmaksizin Devlet disi aktorler tarafindan
da gerceklestirilebilir. K6t muamele riskinin Devlet disi aktorlerden kaynaklandigi sinir disi etme
davalarinda 3. Madde kapsamindaki ispat ylikiintin dagilimi soyledir: basvurucunun kisisel durumuna
iliskin (bu Rehber bakimindan cinsel yonelimi) ispat yukimliliga kendisine aittir, ancak yetkililer re
’sen mensei Ulkenin Devlet disi aktorlerden kaynaklanan kéti muameleye yonelik Devlet korumasi da
dahil olmak iizere genel durumunu kanitlamalidir (6rnegin B ve C v. [svicre, 2020, §§ 61-62).

b. Giuvenilirlik

33. Siginmacilarin -kendilerini icinde bulduklari 6zel durum sebebiyle- beyanlari ve bunlari
destekleyen belgelerin inandiriciligl incelenirken slipheden yararlanmalarinin saglanmasi gerekir.
Ancak beyanlarinin dogrulugunu sorgulayabilecek gticli bilgiler ortaya konuldugunda siginmaci iddia
edilen yanlisliklar icin tatmin edici bir agiklama yapmalidir. Basvurucunun bazi ayrintilara iligskin
aciklamalari bir sekilde mantiksiz gériinse bile Mahkeme, érnegin J.K. ve Digerleri v. [svec [BD], 2016,
§ 93 (Bir LGBTI hakkinda degildir) kararinda bu durumun mutlaka basvurucunun iddialarina yonelik
genel inandiricihg azaltmayacagi kanaatindedir.

34. Mahkeme, cinsel yonelime dayal siginma talebinde bulunulurken kesin gergekleri ortaya
koymanin zor olabileceginin ve yerel makamlarin inandiricilik degerlendirmesini BMMYK kilavuzlari
dogrultusunda kisisel ve hassas bir sekilde yapmasi gerektiginin farkindadir. Ornegin I.K. v. [svicre
(kar.), 2017, kararinda Mahkeme basvurucunun cinselligiyle ilgili iddialarina yonelik kendisine erkek
gorismecilerle muhatap olma firsati sunuldugunu not etmistir.

35. inandiricilik degerlendirmesi titiz ve usuliine uygun sekilde yapildigi zaman, basvurucu
Mahkemeyi aksi halde ikna etmek Uzere elverisli bir yazili delil sunmadigi middet¢ce, Mahkeme
basvurucuyu gérmis, duymus ve bu nedenle davranislarini degerlendirmede daha iyi bir durumda
olan yerel makamlarin bulgularini takip edecektir. Ornegin A.N. v. Fransa (kar.), 2016 kararinda
basvurucu (Senegalli) 16 yasindan beri escinsel oldugunu ancak yetkililerin baskisindan, aile ve
arkadaslarinin tepkisinden korktugu icin bunu gizledigini iddia etmistir. Basvurucu manken olmus ve
bir erkekle uzun sireli gizli bir iliskiye baslamis ancak daha sonra kendisine santaj yapan ve sessiz
kalmasi icin para isteyen Uglincl bir kisi tarafindan yakalanmistir. Basvurucunun partneri ¢alismaya
devam edemeyecek kadar hastalaninca ve c¢ift artik parayl 6deyemez duruma geldikten sonra
basvurucu paray! toparlayabilmek icin seks isciligine baslamistir. Basvurucuya gore Uglncl kisi en
sonunda basvurucunun ailesine haber vermis ve ailesi basvurucuya fiziksel siddet uygulamistir.
Hastaneden taburcu olurken ailesinin kendisini katledecegini duymus ve yetkililerin hareketlerinden
de korkarak Fransa’ya ugmustur. Basvurucu ancak polis tarafindan yakalandiktan ve hakkinda sinir disi
edilme karari alindiktan sonra, siginma basvurusunda bulunmus ve bu basvuru, yerel makamlar
tarafindan hikayesinin tutarsiz ve basmakalip oldugu, Dakar’daki escinsel hayata iliskin bilgisi olmadigi,
beyanlarinin belirsiz oldugu ve sundugu belgelerin ¢ok az kanit degeri tasidigi gerekgesiyle
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reddedilmistir. Mahkeme de yerel makamlar gibi basvurucunun iddialarinin inandirici olmadigina karar
vermistir.

36. Dolayisiyla inandiriciliga dair yapilacak degerlendirmede ele alinmasi gereken durumlardan
biri de iddialarin zamaninda yapilmis olmasidir: Ornegin M.K.N. v. isve¢, 2013 kararinda basvurucu ilk
olarak, Hristiyan inanglari nedeniyle zulim gérdigi icin Musul (Irak)’'u terk etmek zorunda kaldigini
iddia etmistir. Basvurucu daha sonra escinsel bir iliski icinde oldugunu ve Miucahitler partnerini
oldlrdligu igin zulim riski altinda oldugunu iddia etmistir. Mahkeme 3. Maddeye yonelik bir ihlal
bulmamis bununla birlikte basvurucunun -daha sonraki bir asamada yapilan- escinsel iligkiye yonelik
iddialarinin hem yerel makamlarin hem de Mahkemenin 6niinde bu tiir iddialarda bulunmadaki
gecikmeye iliskin makul bir agiklama yapilmadigindan inandirici olmadigini belirtmistir. Dahasi
basvurucu esi ve cocuklariyla birlikte yasama niyetini de ifade etmistir.

c. Coziimlenmis davalar

37. Escinsel olduklari igin zulme ugrama korkusuna dayanan siginma davalarinin birkagi daval
Devletlerin basvuruculara bir tiir koruma saglamayi tercih etmeleri sebebiyle Mahkeme’nin kaydindan
disurildugu belirtiimelidir®. M.E. v. Sweden [BD], 2015 kararinda basvurucu, aile birlesimine
basvurmak icin Libya’ya geri donmeye zorlanmasi durumunda 6ncelikle escinselligi yiziinden, fakat
ayni zamanda daha once silah kacakgiligindan tutuklanmasi sebebiyle Libya askeri makamlariyla
yasadigl problemler yiiziinden de zulim ve kotli muamele riski altinda olacagini belirtmistir. Kayittan
disme kararinda Mahkeme yerel makamlar tarafindan basvurucuya oturma izni verildigini ve bu
sebeple sinir disi kararinin iptal edildigini belirtmistir. Boylece olasi bir 3. Madde ihlali engellenmis ve
dava yerel makamlar 6niinde ¢6zlilmustiir. Mahkeme escinsellerin haklarina ve bu haklarin Avrupa’nin
tamamindaki siginma davalarinda nasil degerlendirilecegine iliskin esasli éneme sahip sorunlari
giindeme getirdigi iddiasiyla davanin incelenmeye devam etmesi talebini kabul etmedi®.

d. Tutulma

38. LGBTI siginmacilar baglaminda tutulma mekani ve kosullari Sozlesme’nin bir diger maddesi
olan- sinirl sayidaki durumda tutulmaya izin veren® - 5. Maddesi ve/veya Sozlesme’nin 3. Maddesine
uygun olmalidir. Uygulamada bu durum genel olarak bir LGBTi’nin siginma basvurusunun
degerlendirilmesini ya da basvuru reddedildiyse sinir disi edilmeyi beklemesiyle ilgilidir (5. Madde § 1
(f)). Bu ayrica gogmenlik davalari bakimindan yasanin 6ngérdigi bir yakimlaltgian (5.Madde § 1 (b)),
yerine getirilmesi baglaminda da olabilir. Ornegin, O.M. v. Hungary, 2016, §§ 53-54, Madde 5 § 1 (b)
altinda ele alinan davada, yetkililer, bireysellestirilmis degerlendirme veya kirilgan bireyleri -6rnegin

4 Basvurucuya siginma hakki verildigine iliskin A.S.B. v. Hollanda (Komite karari), 2012; Basvurucunun stirekli ve
yenilenebilir oturma izni almasina iliskin A.E. v. Finlandiya (Komite karari), 2015; iran’a sinir disi etme kararinin
zamanagsimina ugradigiigin artik icra edilebilir olmadigi ve basvurucunun yeni bir iltica stirecine bagladigina iliskin
A.T. v. Isve¢ (Komite karari), 2017. Yeni inceleme basvurucunun cinsel ydnelimi nedeniyle iran'da zulme ugrama
riskiyle karsi karsiya kalacagina iliskin beyani da dahil olmak Uzere bagvurucu tarafindan sunulan siginma
gerekgelerinin esasi (izerinde tam bir degerlendirme yapilmasini gerektirdi; Bagvurucunun escinselligi nedeniyle
Senegal’e geri gonderilmesine dair iddialarin olagan kanun yolu yargilamasi sirasinda incelenip askiya alinmasina
iliskin E.S. v. ispanya (Komite karari), 2017, (kismen kayittan diisirme ve kismen kabul edilemezlik) ; ve
basvurucunun Rusya’yi gonilli olarak terk edip Almanya’da miilteci statlisii kazanmayi kabul etmesine iliskin
Nurmatov (Ali Feruz) v. Rusya (Komite karari), 2018, (kismen kayittan diisirme ve kismen kabul edilemezlik).

5 Ayrica bkz. Basvurucunun Birlesik Krallik’ta siginma basvurusunun reddine dair Sézlesme’nin 3. Maddesi
altindaki sikayetlerine iliskin S.A.C. v. Birlesik Krallik (Komite karari), 2019. Basvurucu 6zellikle gey/biseksuel bir
erkek olarak Banglades’e dondiigiinde ciddi ve geri dénlilemez bir zarar gorme riskiyle karsi karsiya oldugunu
iddia etmistir. Basvuru, siginma ve insan haklari talebinin yeniden gdzden gegirilmesi de dahil olmak (izere
basvurucunun Hiklimetle bir anlasmaya vararak basvurusunu geri c¢cekme istegi ardindan kayittan
duslrilmustar.

® Bkz. 5. Madde Rehberi — Ozgiirliik ve giivenlik hakki
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basvurucu gibi LGBTi’ler- haksiz yere tutma karari verdiklerinde, gézaltindaki diger kisilerin yaninda
tutulmalarinin glivenli olup olmadigini degerlendirme konusunda basarisiz olmuslardir. Bu sebeple,
iran’da cinsel bir azinliga mensup olmayi hicbir sekilde gbz éniinde bulundurmayan, yerel otoritelerin
kararlari, Mahkemenin basvurucunun goz altina alinmasinin keyfi olmanin esiginde ve S6zlesmenin 5.
Maddesini ihlal ettigine dair karar almasina katki sunmustur.

Il. Ozel hayat ve aile hayati hususlar’

S6zlesme’nin 6. Maddesi

“Herkes davasinin, medeni hak ve yikimlilukleriyle ilgili uyusmazliklar konusunda ... bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkeme tarafindan ... goriilmesini isteme hakkina sahiptir ...”

Sozlesme’nin 8. Maddesi
“1. Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin midahalesi, ancak midahalenin yasayla
ongorulmis ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu givenligi, Glkenin ekonomik refahi,
dizenin korunmasi, suc¢ islemenin onlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve
ozgirliklerinin korunmasi igin gerekli bir tedbir olmasi durumunda s6z konusu olabilir.”

S6zlesme’nin 12. Maddesi

“Evlenme gagina gelen her erkek ve kadin, bu hakkin kullanimini diizenleyen ulusal yasalara uygun olarak
evlenme ve aile kurma hakkina sahiptir.”

A. Genel hususlar

1. Ozel hayat ve aile hayati kavramlari

39. LGBT/’ler tarafindan Mahkeme éniine tasinan sikayetlerin biyiik bir kismi Sdzlesmenin ézel
hayat, aile hayati ya da her ikisine dair 8. Maddesiyle ilgilidir.

40. Mahkeme “6zel hayat” kavraminin genis bir terim oldugu, kapsamli bir tanimlama yapmaya
musait olmadigina hikmetmistir. Kisinin, cinsel hayati dahil fiziki ve psikolojik butlinliginiu kapsar (X
ve Y v. Hollanda, 1985, § 22). Bazi durumlarda bireyin fiziksel ve sosyal kimligi boyutlarini da
kapsayabilir (Y.Y v. Tiirkiye 2015, & 56). Cinsiyet kimligi, cinsel yonelim, cinsel hayat ve isim gibi unsurlar
8. Madde tarafindan koruma altina olan kisisel alan kapsamindadir (Sousa Goucha v. Portekiz 2016, §
27; B. v. Fransa, 1992, § 63; Dudgeon v. Birlesik Krallik , 1981, § 41; Beizaras ve Levickas v. Litvanya,
2020, § 109; Smith ve Grady v. Birlesik Krallik 1999, § 71). 8. Madde ayrica kisisel gelisim hakki, diger
bireyler ve dis diinya ile iliski kurma ve stirdiirme hakkini da korumaktadir (Schlumpf v. Isvicre, 2009,
§77).

41. Aile hayati kavrami 6zerk bir mefhumdur. Dolayisi ile “aile hayatinin” var olup olmamasi
esasen gercekte yakin kisisel baglarin varligina bagli meseledir. Bu nedenle Mahkeme fiili aile baglarina
bakacaktir. Ornegin Mahkeme, cinsiyet uyum operasyonu gecirmis trans erkegin, eslerin birlikte
basvurmasini gerektiren; dondrden alinan spermle yapay doéllenme prosediirii (AID) neticesinde
¢ocugu olan kadin ile olan yasantisini aile hayati olarak kabul etmistir. Bu durumlarda Mahkeme ¢
basvurucu igin fiili aile baglarini kabul etmistir (X, Y ve Z v. Birlesik Krallik , 1997, § 37). Birlikte yasayan,

7 Genel prensiplerin detay ve uygulamalari igin bkz.: 8.Madde Rehberi- Ozel hayat, aile hayati, konut ve
yazismalara saygi hakki.
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medeni birliktelik kurmus iki kadin ve birinin yardimla Greme yolu ile diinyaya getirdigi ancak
mistereken blyttlkleri cocuk arasindaki bag da S6zlesmenin 8. Maddesi uyarinca “aile hayati” olarak
kabul edilmistir (Gas ve Dubois v. Fransa (kar.), 2010). i¢lerinden birinin sahip oldugu ve ciftin beraber
yetistirdikleri cocuk ile olan iliskiye de ayni kural uygulanmustir (X ve Digerleri v. Avusturya) [BD], 2013,
§ 96; Boeckel ve Gessner-Boeckel v. Almanya (kar.), 2013, § 27). Mahkeme ayrica ¢iftin iliskisi sona
ermis olsa dahi biyolojik olmayan “ebeveyn” (ya da “kardes”) ve ¢ocugun devam eden iliskisini bu
baglamda kabul ederek aile hayatinin devam ettigini kabul etmistir (Honner v. Fransa, 2020, § 51).
Mahkeme, daha yakin tarihli bir kararinda izlanda’da yasayan escinsel ciftin, Amerika Birlesik
Devletleri’nde tasiyici gebelik yolu ile diinyaya gelen, diger basvurucularla biyolojik bagi bulunmayan
¢ocugun (dosyanin Uglincli bagvurucusu) ebeveyni olma taleplerini, taraflarin dort yili askin bir siiredir
(yani Uglincli basvurucu olan c¢ocugun tim yasantisi boyunca) koruyucu ebeveynlik yontemi ile
kurduklari bagin aile hayatini teskil ettigine karar vermis ve taraflarin ¢cocugun ebeveyni olduguna
hiikmetmistir(Valdis Fjélnisddttir ve Digerleri v. izlanda, 2021, §§ 58-62).

42. Bazi durumlar hem aile hayati hem de 6zel hayat kavramina dahil olabilmektedir. Ornegin
escinsel ciftin istikrarli iliskisi, fiili birliktelikleri birlikte yasayip yasamadiklarina bakilmaksizin aynen
heterosekstiel ¢iftin iliskisinde oldugu gibi “6zel hayat” ve “aile hayati” kavramlari kapsamindadir
(Schalk ve Kopf v. Avusturya, 2010, § 95; Vallianatos ve Digerleri v. Yunanistan [BD], 2013, § 73; Oliari
ve Digerleri v. [talya, 2015, § 103). Benzer sekilde bu durum, ABD'de tasiyici annelik yoluyla diinyaya
gelen, ancak israil'de mistakbel ebeveynleri (escinsel bir cift) ile birlikte yasayan ve (Polonya'da)
Polonyali biyolojik babalariyla yasal ebeveyn-cocuk iliskilerinin taninmasi ve soy yoluyla Polonya
vatandashgl alinmasi reddedilmis olan ikiz erkek kardesin durumu da benzerlik gostermekte
oldugundan hem 6zel hayat hem de aile hayati kavrami kapsamina girebilirdi. Ancak, bu davanin somut
kosullarinda Mahkeme, ihtilaf konusu kararlarin basvuranlarin 6zel hayati tizerinde yarattigi olumsuz
etkinin, Madde kapsaminda ortaya konacak bir meselenin ciddiyet esigini asmamasi nedeniyle
Soézlesmenin 8. Maddesinin uygulanabilir olmadigina ve basvuranlarin Polonya'da yasamamalari
sebebiyle de aile hayatlarina saygi hakkina herhangi bir miidahalenin bulunmadigina karar vermistir
(S.-H. v. Polonya(kar.), 2021, § 66-76).

2. Negatif ve pozitif yiikiimliiliikler

43, Mahkeme 8. Madde kapsaminda LGBTi’lerin 6zel ve/veya aile hayatlarina miidahaleye
(negatif yikimldlikler) dair bircok dosya incelemistir. Ornegin iki erkegin, rizaya dayali ve kendi ézel
hayatindaki homoseksiiel eylemleri yasaklayan yasayi, basvurucunun 6zel hayata saygi hakkina (ki bu
Ozel hayatin en mahrem kismini olusturan cinsel hayati da icerir) devamli miidahale teskil ettigine
hilkmetmistir (Dudgeon v. Birlesik Krallik, 1981, § 41; Norris v. irlanda , 1998 § 38; Modinos v. Kibris,
1993 § 24). Benzer sekilde, kendi 6zel hayatlarinda ikiden fazla erkegin rizaya dayali cinsel eylemlerini
yasaklayan ve bunun ihlaline agir bicimde ahlaka aykiri eylemden 6tiirii mahklmiyet 6ngdren yasanin
varhigi da 6zel hayata saygi hakkina miidahale teskil etmektedir (A.D.T. v. Birlesik Krallik, 2000 § 26).

44, Basvurucunun 0Ozel ya da aile hayatina midahalenin varligina hilkkmedildiginde, Mahkeme,
Devletin negatif hiikiimluliklerini belirlemek {izere miidahalenin “kanunla 6ngoriilme” olup olmadigi
ve “demokratik bir toplumda” gerekli olup olmadigini gidilen mesru amag¢ ¢ergevesinde
inceleyecektir. Ornegin Dudgeon v. Birlesik Krallik, 1981; Norris v. Irlanda, 1998; ve Modinos v. Kibris,
1993 kararlarinda, Mahkeme bu gerekliliklerin tamaminin yerine getiriimemesi nedeniyle S6zlesmenin
8. Maddesinin ihlal edildigine hiikmetmistir.

45, 8. Maddenin esas amaci bireylerin kamu otoritelerinin keyfi miidahalelerinden korunmasi
olmakla beraber, Devletin 8. Maddeyle korunan haklara etkin olarak uyumun saglanmasi icin, belli
pozitif yikiimliliklere uymasi da gerekli kilnabilir (Hdmdldinen v. Finlandiya [BD], 2014, § 62). Bu
yuktmlulukler, iliskilerin alani bireylerin arasinda kalsa dahi, 6zel ve aile hayatina sayginin saglanmasi
amaciyla diizenlenen dnlemlerin benimsenmesini de kapsayabilir (Oliari ve Digerleri v. [talya, 2015, §
159).
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46. Devletin 8. Madde uyarinca pozitif ve negatif yikiumliliklerine dair sinirlar, kesin bir tanima
misait olmamakla beraber, uygulanacak prensipler benzerdir. Boyle bir yikimluligin var olup
olmadigina karar verirken genel ¢ikarlar ile bireyin cikarlari arasindaki adil denge vurgulanmalidir: her
iki durumda da Devlet belli bir takdir marjina sahiptir (B. v. Fransa, 1992, § 44; Hdmdldinen v.
Finlandiya [BD], 2014, § 67).

47. LGBTi’lerin mahkemeye tasidigi talepler baglaminda Mahkeme, translarin operasyon éncesi
donemde 6zel hayatlarina dair haklarin, 6zellikle degisen cinsiyetinin yasal olarak taninmasi hakkinin,
saglanmasinin pozitif yikimlilik olduguna karar vermistir. (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD],
2002, §§ 71-93; Grant v. Birlesik Krallik, 2006, §§ 39-44; 6nceki tarihli kararlardan ayri olarak 6rnegin
Rees v. Birlesik Krallik, 1986; Cossey v. Birlesik Krallik, 1990; Sheffield ve Horsham, 1998). Aksine bir
karar; basvurucunun evli kalmaya devam ederek yeni cinsiyetinin yasal olarak taninmasina olanak
saglayacak etkin ve erisilebilir prosedir saglanmasi icin pozitif yukimlilik bulunmaz (Hdmdldinen v.
Finlandiya [BD], 2014, § 88). italya’daki bir durumu degerlendirirken Mahkeme istikrarli birlikteligi olan
ya da baska Ulkelerde evlenen escinsel ciftlerin, escinsel birlikteliklerinin korunmasi ve taninmasini
saglayan yasal bir cercevenin pozitif yiikiimliiliik olduguna karar vermistir (Oliari ve Digerleri v. italya,
2015, § 185; Oliari ve Digerleri v. italya, 2017, § 210). Ancak béyle bir durum mevcut oldugunda,
Sozlesmeye taraf olan Devlet yasalarinca escinsel evlilige izin verilmediginde, yurt disinda yapilan
escinsel evliligin Glkede evlilik olarak kayit altina alinmasina dair bir pozitif yakamlaliuk
bulunmamaktadir (age., §§ 205-211).

3. Takdir marji ve konsensiis

48. Devletlere taninan takdir marji kapsami duruma, konuya ve konunun evveliyatina bagli olarak
degismektedir (Hidmdldinen v. Finlandiya [BD], 2014, § 109).

|”

49, Mahkeme, eylemin esasen “6zel” oldugu durumlarda, 6zel hayatin mahrem kisimlarina dair
diger dosyalarda uygulanabilir kabul ettigi, ayni dar takdir marjini benimser (Dudgeon v. Birlesik
Krallik, 1981, § 52; A.D.T. v. Birlesik Krallik 2000, § 37 kararlarinda oldugu gibi). Mahkeme boylece,
bireyin varligi ya da kimliginin tehlikede oldugunu dislindigi 6nemli durumlarda Devlete taninan
takdir marji kisitlamaktadir (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, § 90; Orlandi ve Digerleri
v. Italya, 2017, § 203).

50. Avrupa Konseyi lye devletleri arasinda, 6zellikle hassas, manevi ya da ahlaki hususlardan
kaynakli dosyalarda, tehlikede olan menfaatin 6nemi ya da onu korumanin en iyi ydontemine dair
konsensiis olmadigI durumlarda, marj daha genis olacaktir(X, Y ve Zv. Birlesik Krallik, 1997, § 44; Fretté
v. Fransa, 2002, § 41; Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, § 85). Devletin, 6zel ve kamusal
menfaatler ya da Sozlesmesel haklarin yaristigi durumlarda dengeyi saglamasi gerektiginde, marjin
genellikle daha genis olacaktir (Fretté v. Fransa, 2002, § 42. Madde 9 baglaminda olmasina ragmen bu
Kilavuzun konusuna dair su karara da bkz., Eweida ve Digerleri v. Birlesik Krallik, 2013, § 102-110).
Eweida ve Digerleri kararinda basvurucularin (¢alisanlar) dini inanglarina aykiri olduguna inandiklari
gorevleri (escinsel giftlere danismanlik verilmesi ya da escinsel giftlerin medeni birliktelik térenlerinin
diizenlenmesi) yerine getirmekten imtina etmeleri nedeniyle uygulanan disiplin cezalarinin,
cahsanlarin 9. Madde ya da 14. Maddeyle baglantili olarak, 9. Madde uyarinca sahip olduklari dini
inanclarini ortaya koyma hakkini ihlal etmedigine hikmedilmis, Otoritelere iki So6zlesmesel hak
arasinda denge saglanmasi i¢in genis takdir marji taninmistir.

51. Bu hususlarda Avrupa’nin asagida belirtilenler gibi bircok yerlesik ictihati bulunmaktadir:

= Yetiskinler arasindaki escinsel iliskilerin cezai sorumlulugunun sonlandirilmasi (Dudgeon
v. Birlesik Krallik, 1981; Norris v. irlanda, 1998; Modinos v. Kibris, 1993);

= Escinsellerin silahli kuvvetlerde gorev alabilmesi (Lustig-Prean ve Beckett v. Birlesik Krallik,
1999, § 97; Smith ve Grady v. Birlesik Krallik, 1999, § 104);
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= Homoseksliel ve heteroseksiiel eylemler icin ceza hukuku kapsaminda cinsel rist yasinin esit
olmasi (L. ve v. Avusturya, 2003, § 50); ve

= Trans kimligin yasal olarak taninmasi i¢in psikiyatri teshis raporu alinmasi zorunlulugu (A.P.,
Gargon ve Nicot v. Fransa, 2017, §§ 72 ve 139).

52. Mahkeme yakin zamanda gé¢gmen haklari bakimindan escinsel iliskiyi (Taddeucci ve McCall v.
Italya, 2016, § 97) “aile hayati” olarak kabul etme ve escinsel birliktelikleri tanima (Oliari ve Digerleri
v. ltalya, 2015, § 178) uzerine yeni olusan bir konsensisii/yénelimi/hareketi gbéz 6niinde
bulundurmaktadir.

53. Halihazirda Avrupa’nin lGzerinde konsensis saglayamadigi konulara dair bazi 6rnekler:

= Escinsel giftlerin evlenme hakki ya da énceden akdedilen evliligin var olmasi durumunda
cinsiyet taniminin nasil degerlendirilmesi gerektigi (Hdmdldinen v. Finlandiya [BD], 2014,
§§ 74-75); ve

= Yurt disinda akdedilen evliligin kaydedilmesi (Orlandi ve Digerleri v. Italya, 2017, § 205).

54, Sozlesme, giinlimiz kosullari isiginda yorumlanmasi gereken, glincel bir aractir (E.B. v. Fransa
[BD], 2008, § 92; Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, §§ 74-75) ve &zellikle LGBTi hususlari
kapsaminda Mahkeme ictihatlari genellikle, gelisen bir konsensiis i1siginda ilerlemektedir. Ornegin:

= Sheffield ve Horsham, 1998, § 50 karari tarihinde Avrupa Konseyi Uye Ulkeleri arasinda
cinsiyet uyumunun yasal olarak taninmasina dair yakin zamanda gelisen bir konsensis
bulunmaktaydi. Ancak bu Mahkemenin, ortaya ¢ikan yasal ve uygulamadaki problemlerin
¢O6zUmd icin ortak bir Avrupa yaklasimi olmadigini kaydettigi onceki tarihte vermis oldugu
Rees v. Birlesik Krallik, 1986, ve Cossey v. Birlesik Krallik, 1990 kararlarindaki bulgularini
degistirmeye yeterli olmadi. Ancak Mahkeme, bu konunun Sézlesmeye taraf olan Devletlerce
incelenmeye devam edilmesi gerektigine kanaat getirdi. Daha sonra Christine Goodwin v.
Birlesik Krallikhttp://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596 [BD], 2002, § 85 kararinda
Mahkeme, uluslararasi egilimin agik ve tartismasiz olduguna dayanarak, cinsiyet uyum
operasyonu sonrasinda bireylerin yasal taninmadan mahrum birakilmasinin Devletin takdir
mariji igcinde kalmadigi sonucuna varmistir.

= Oliari ve Digerleri. Italya, 2015, § 178, kararinda Mahkeme degerlendirmesinde escinsel
giftlerin yasal olarak taninmasi hareketinin, Mahkeme’nin Schalk ve Kopf v. Avusturya, 2010
kararindan sonra Avrupa’da hizla artmaya devam etmesini dikkate almistir. Mahkeme daha
ileriki tarihli bir kararinda, Avusturyali yasa koyucunun, oncillerden olmasa da 2010
tarihindeki kabuliinden 6nceki bir donemde, basvurucunun escinsel iliskisini (Kayitli
Birliktelik Yasasi yolu ile) tanimamasi nedeniyle suglanamayacagina karar vermistir. Ancak
bes sene sonra Oliari ve Digerleri. [talya, 2015 karari zamaninda Avrupa Konseyi Uye Ulkeleri
az bir ¢cogunlukla (kirk Glkeden yirmi dérdd) bu tanimanin ve ilgili korumanin saglanmasini
yasallastirmisti. Ayni hizl gelisme, 6zellikle Amerika ve Avustralasya tlkeleri arasinda kiiresel
olarak gériilmekteydi. Bu husus, diger degerlendirmelerin yani sira, Mahkeme’nin italya’nin
takdir marjini astig1 ve basvurucu kisilere escinsel birlikteligin korunmasi ve taninmasi hakkini
veren bir yasal dizenleme sunulmasina dair pozitif yikimlulGginG ihlal ettigini tespit
etmeye ydnlendirmistir. Mahkeme 2015 tarihinde aksine bir degerlendirmenin, italya’daki
degisen kosullari tespit etmekte isteksiz olmak ve S6zlesmenin etkin ve uygulanmasina karsi
tereddit gostermek olacagini dikkate aldi (age., § 186).

= Cinsiyetin kabull icin ameliyat zorunlulugu/kisirlastirma sartina iliskin bulgulari arasinda bir
ihlalin olmasi elzem olmamakla beraber, konuya dair yakin tarihli kararlarda Mahkeme
gelismekte olan egilimleri dikkate almistir. A.P., Gar¢on ve Nicot v. Fransa, 2017, § 124,
kararinda Mahkeme, konuya dair bir konsensiis olmasa da, karar tarihinden yedi yil
oncesinde Uye Ulkelerden on biri, bu zorunlulugu ortadan kaldirmaya yonelik egilim
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gostererek yasalarindan bu zorunlulugu kaldirdigini kaydetmistir. Mahkeme dort yil sonra
Xve Y v. Romanya, 2021 kararinda bu zorunlulugu koruyan ulke sayisinin azalmaya devam
ettigini belirterek, devam eden gelismelere atifta bulunmustur. (2020 senesinde yirmi alt
Gye Ulke bu zorunlulugu kaldirmistir.)

B. Ana konular

1. Translara iliskin hususlar

55. Bireyin Ozerkligi kavrami, S6zlesmenin 8. Maddesinde yer alan garantilerin yorumlanmasin
altinda yatan ©nemli bir prensiptir. Bu prensip Mahkemeyi, s6ézlesme maddesinin translara
uygulanmasi baglaminda en temel hususlarin kisinin kendi cinsiyet kimligini belirleme hakki Van Kiick
v. Almanya, 2003, § 73; Y.Y v. Tiirkiye, 2015, § 102) ve kendi kaderini tayin hakki (Van Kiick v. Almanya,
2003, § 69; Schlumpf v. isvicre, 2009, § 100) oldugunu kabul etmeye ydneltmistir. Translarin kisisel
gelisim ve fiziksel ve manevi glivenlik hakki da bu sekilde 8. Madde kapsaminda garanti altindadir (Van
Kiick v. Almanya, 2003, & 69; Schlumpf v. Isvicre, 2009, § 100; Y.Y v. Tiirkiye, 2015, § 58). Sdzlesmenin
8. Maddesi uyarinca 6zel hayata saygl hakki, kisilik hakkinin bir unsuru olarak cinsel kimlige de
tamamen uygulanir. Bu, cinsiyet uyum operasyonu gegirip gecirmedigine bakilmaksizin herkes igin
gecerlidir. (A.P., Garcon ve Nicot v. Fransa, 2017, §§ 94-95, S.V. v. italya, 2018, §§ 56-58).

a. Operasyon

56. Sozlesmenin 8. Maddesinin kayitsiz sartsiz cinsiyet uyum operasyonu hakkini garanti ettigi
seklinde yorum yapilamaz, ancak translik uluslararasi olarak ilgili kisiye destek amaci ile tedavi
gerektiren bir tibbi durum olarak taninmaktadir. (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, § 81;
Y.Y v. Tiirkiye, 2015, § 65). S6zlesmeye Taraf Ulkelerin birgogunun saglik hizmetleri bu durumu kabul
eder ve geri dondirilemez bicimde cinsiyet uyum operasyonu yapilmasini saglar ya da izin verir (age.).

57. Cinsiyet uyum operasyonunun gerektirdigi birgok acili miidahale ve sosyal cinsiyet rolii igin
gereken kararlilik ve inang seviyesi dikkate alindiginda, kisinin cinsiyet uyum operasyonu kararinda
keyfi ya da degisken unsurlarin oldugu 6ne sirilemez (/. v. Birlesik Krallik Birlesik Krallik [BD], 2002, §
61; Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, § 81; Van Kiick v. Almanya, 2003, § 59; Y.Y v.
Ttirkiye, 2015, § 115).

58. Cinsiyet uyum operasyonu talebinin yerel mahkemelerce reddedilmesi, cinsiyet kimlik hakki
ve kisisel gelisim hakkina uzun sireli olumsuz etki teskil eder ve S6zlesmenin 8. Maddesi anlaminda
O0zel hayata saygl hakkina midahale durumlarindan biridir. Bununla beraber, cinsiyet uyum
operasyonu devlet mevzuati uyarinca ve sagligin korunmasi nezaretinde yapilabilir, devletler cinsiyet
uyum operasyonu ile ilgili fiziksel degisiklikler talep eden translar icin tibbi ya da operasyonel
prosedirlere erisimi dizenleyen yasal gerekliliklere dair genis takdir marjina sahiptir. Ancak
Mahkeme, cinsiyet uyum operasyonu gecirmek icin siirekli bicimde Greme yetisinden yoksun olmanin
on gereklilik olmasina dair mevzuati, demokratik bir toplumda gerekli olarak degerlendirmemis,
basvurucunun cinsiyet uyum operasyonu gecirmesi olanaginin yillarca reddedilmesinin 8. Maddenin
ihlali olduguna karar vermistir (Y.Y v. Tiirkiye, 2015, §§ 66-122).

59. Cinsiyet uyum operasyonuna dair yasal bir boslugun, belli bir stirenin lizerinde devam etmesi
ve bu durumun basvurucunun gercek kisiliginin taninmasi ve buna bagh olarak 6zel hayatina dair
istirap verici bir belirsizlik teskil etmesi, 8. Maddenin konusuna dair olabilecektir. Bu durum L. v.
Litvanya, 2008 dosyasinin konusudur: kanun cinsiyet ve sivil statiiniin uyumunun saglanmasi hakkini
tanimaktadir, cinsiyet uyum operasyonunu diizenleyen bir mevzuat bulunmamaktadir, bu eksiklik
nedeniyle basvurucu uygun tibbi olanaklara erisememekte ya da bu olanaklar mevcut
bulunmamaktadir. Saglk sektoriindeki mali kisitlamalar, Medeni Kanun uyarinca haklarin
uygulanmasindakiilk dénem gecikmeleri hakli gésterse de ilgili hiikiimler dort yil 6nce yurirlige girmis
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ancak gerekli yasa hazir olmasina ragmen halen imzalanip ¢ikarilmamistir. Bu nedenle 8. Maddenin
ihlali s6z konusudur(age., § 59-60). Ancak bu durum S6zlesmenin 3. Maddesi kapsamina girecek kadar
ciddi seviyede degildir. (age., § 47). Basvurucunun maddi zarar talebini degerlendirilirken Mahkeme,
kararin kesinlesmesinin ardindan 3 ay icinde gereken yasayl c¢ikarmasi durumunda maddi zarar
talebinin karsilanacagini, aksi halde Devletin operasyonun son asamalarinin yurt disinda
tamamlanmasi igin basvurucuya 40.000 EUR 6demesine karar vermistir (age., § 74 ve hikkiim bolimi
5 ve 6 Maddeleri).

b. Cinsiyetin taninmasi (6r. Yasal belgelerde cinsiyet hanesinin degistirilmesi)

60. Mahkeme translarin karsilastigl problemleri iceren bir ¢cok dosyayi glinimiiz kosullarinda
inceledi ve Sozlesmenin 8. Maddesi uyarinca bunlarin taninmasi ve korunmasini saglamaya yonelik
Devlet dnlemlerinin gittikce gelistigini tespit ve teyit etti (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD],
2002; Van Kiick v. Almanya, 2003; Grant v. Birlesik Krallik, 2006; L. v. Litvanya, 2008).

61. Mahkeme bir cok durumda operasyon gecirmis trans basvurucunun, cinsiyet degisiminin yasal
olarak taninmasindaki eksikliklerden dolayi 8. Maddeye aykiri olarak 6zel hayatin korunmasi hakkinin
ihlal edildigini tespit etmistir (Hdmdldinen v. Finlandiya BD], 2014, § 59; Grant v. Birlesik Krallik, 2006,
§ 40). Devletlere belli bir takdir marji tanimakla beraber, Mahkeme, Devletlerin ( 8. Madde uyarinca
pozitif yukamlulik) translarin operasyon sonrasi medeni durum verilerinde meydana gelebilecek
degisikliklerle beraber cinsiyet durumlarinin taninmasinin, yerine getirmesini gerekli kilmistir
(Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, §§ 71-93; Grant v. Birlesik Krallik, 2006, §§ 39-44;
Onceki tarihlerde verilen Rees v. Birlesik Krallik, 1986; Cossey v. Birlesik Krallik, 1990; ve Sheffield ve
Horsham, 1998 gibi kararlardan sapma gostermistir.).

62. Ancak medeni durumun devredilemezligi ilkesinin korunmasi, medeni durum kayitlarinin
dogrulugu ve glivenirliginin saglanmasi ve daha genel olarak yasal kesinligin saglanmasi kamu yararinin
amaglarindandir (A.P., Garcon and Nicot v. Fransa, 2017, § 132) ve yasal kimlik degisikligi talepleri igin
belirlenen zorlu prosedirlerin, 06zellikle glincelleme igin, altinda yatan motivasyonu
mesrulastirmaktadir (S.V. v. italya, 2018, § 69; Y.T. v. Bulgaristan, 2020, § 70; X ve Y v. Romanya, 2021,
§ 158). Ayrica Mahkeme, dogum kayit sisteminin tarihsel niteligini ve dogumda atanan cinsiyete
yapilan atiflari, bu ilgili kisinin biraz sikinti yasamasina sebep olsa bile, belli durumlarda, cinsiyet
uyumundan onceki bazi gergekleri kanitlamak icin gerekli olabilecegini dikkate almaktadir. Y v.
Polonya, 2022, § 79).

63. Basvurucunun 6zel yasantisi ve kimliginin taninmasina dair yasal bosluklar ve ciddi eksiklikler
nedeniyle istirap verici belirsizlik icinde birakilmasi, Mahkemeyi 8. Maddenin ihlali karari vermeye sevk
etmistir. Bu durum basvurucunun 6zel hayatina saygi hakkini temin eden diizenleyici bir ¢gergevenin
olmamasi nedeniyle gergeklesmistir, soyle ki sistem translarin dogum belgelerinde kayitli cinsiyetlerini
degistirmekicin “hizli, seffaf ve erisilebilir prosedirler” (X - the eski Makedonya Yugoslav Cumhuriyeti,
2019, § 70-71) saglamalidir ve anlasilmaz ve dngoriilemez yasalara dayanilarak olusturmamalidir (X ve
Y - Romanya, 2021, § 157). Grant-. Birlesik Krallik, 2006, §§ 40-44 kararinda, Christine Goodwin -.
Birlesik Krallik [BD], 2002 dosyasi kararinin verildigi tarihten uygulandigi tarihe kadar gecen zaman,
basvurucunun hem degisen cinsiyetinin taninmamasi hem de buna bagli olarak biyolojik kadinlara
taninan emeklilik haklarinin reddedilmesi bakimindan 8. Maddedeki haklarinin ihlaline sebebiyet
vermistir

64. Mahkeme ictihatlarina goére, translarin cinsiyet kimliklerinin taninmasinin, gecirmek
istemedikleri bir kisirlastirici operasyon veya tedavi — veya kuvvetle muhtemel kisirlastirmaya neden
olan operasyon veya tedavi - gecirme kosuluna bagh hale getirilmesinin, S6zlesmenin 8. Maddesi
uyarinca bir kisinin 6zel hayatina saygl hakkinin tam olarak kullanilmasini, hem 8. Madde hem de
Sozlesmenin 3. Maddesi ile korunan “kisinin fiziksel butlinlGgline saygi hakkinin” tam olarak
kullanimindan vazgecmesi kosuluna baglanmasi anlamina geldigini tespit etmistir (A.P., Garcon ve
Nicot - Fransa, 2017, § 131; X ve Y - Romanya, 2021, § 165). Mahkeme béylece dnceki tarihli X- Fransa
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(kar.), 2008) kararinin aksine, yasalarin translarin cinsiyet kimliginin taninmasina dair kisirlasma
operasyonu ya da tiri ve agirligi nedeniyle yiksek ihtimalle kisirlastirmaya sebebiyet veren bir tibbi
tedaviyi sart kosmasinin, davali Devletin 6zel hayat hakkini giivence altina almaya yonelik pozitif
yakUmlalagandn ihlali olduguna karar vermistir. (A.P., Garcon ve Nicot- Fransa, 2017, § 135)

65. Yasanin acik¢a diizenlemedigi ancak yerel mahkemenin talebi ret gerekgesinde bu gereklilige
dayanmasi durumunda da ayni karar verilmistir (X ve Y v. Romanya, 2021, § 165). S.V. v. italya, 2018,
bu davada basvurucu iki buguk sene boyunca, cinsiyet degistirme operasyonu gegirmedigi igin cinsiyet
uyum sirecinin tamamlanmadigi gerekgesi ile isim degisikligini gergeklestirememistir. Mahkeme
Ozellikle, basvurucunun talebinin yalnizca resmi arglimanlara dayanarak, kisinin 6zel durumuna
bakilmaksizin reddedildigini kayit etmistir. Ornegin, basvurucunun birkac¢ yildir cinsiyet uyum
stirecinde oldugu, fiziksel goriinlsi ve sosyal kimliginin uzun siiredir kadin oldugu otoritelerce dikkate
alinmamistir (age., § 70). Yasanin yani sira, yerel otoriteler de bu baglamda 6nemli role sahiptir.
Ornegin, Y.T. v. Bulgaristan, 2020, § 74. kararinda Mahkeme, yerel otoritelerin basvurucuya ilgili ve
yeterli gerek¢e sunmaksizin ve diger davalarda benzer cinsiyet uyumu talebinin kabullnin neden
mimkidn oldugu hususlarini izah etmeksizin, basvurucunun cinsiyet uyumunu kabul ya da
reddetmesinin de, 6zel hayata saygl hakkina haksiz midahale teskil ettigi ve 8. Maddenin ihlal
edildigine hiikmetmistir. Y.T. v. Bulgaristan, 2020, § 72, ve X ve Y v. Romanya, 2021, § 165 kararlarinin
her ikisinde de, basvurucu tarafindan belirtilen cinsiyet kimliginin taninmasina dair kararda yerel
mahkemenin kati gerekgelerinin basvuruculari makul olmayan ve devamli bir siire boyunca
savunmasiz ve sikintil bir duruma soktuguna, bu nedenle basvurucularin aciz, asagilanmis ve kaygili
bir durumda birakildiklarina kanaat getirmistir.

66. Kisirlastirma sartindan farkh olarak (yasal belgelerde cinsiyet tanimi igin), dnceden bir
psikiyatri tanisi alinmasi gerekliliginin, kisinin butlinlGginG ihlal etmedigi kabul edilmektedir. A.P.,
Gargon ve Nicot - Fransa, 2017, §§ 139-144 ve devami, kararinda, basvurucunun dogum belgesindeki
cinsiyetin degistirilmesi talebinin, kisinin psikiyatrik bir teshise dayali cinsiyet kimlik bozuklugu
gecirdigini kanitlayamamasi nedeniyle reddedilmesinin, Devletlere taninan takdir marji agisindan
(Sozlesmeye Taraf Ulkelerin, konuya dair neredeyse tamaminin benimsedigi yaklasim bu yéndedir)
yarisan gikarlarin adil olarak dengelenmesi olarak kabul edilerek, Devletin pozitif ylikimltliginin ihlal
edilmedigine karar verilmistir (A.P., Garcon ve Nicot -Fransa, 2017, §§ 143-144). Benzer sekilde, dogum
belgesindeki cinsiyetin degistirilmesi talebinin, basvurucunun yurt disinda gecirdigi operasyon
sonrasinda fiziksel gorindlsliniin geri dondirilemez sekilde degistiginin dogrulanmasi amaciyla yerel
mahkemenin emrettigi tibbi degerlendirmeyi kabul etmemesi nedeniyle reddedilmesinin, yarisan
¢ikarlarin adil olarak dengelenmesi olarak kabul edilmis ve Devletin pozitif yukimltligini ihlal
etmedigine karar verilmistir (A.P., Garcon ve Nicot -. Fransa, 2017, §§ 150-154).

67. Escinsel evliligin taninmadigi bir hukuk sistemde, uyum operasyonu sonrasinda, halen esi ile
evli iken yeni kimlik numarasi verilmeyen bir trans kadinin sikayeti Mahkemece kabul edilmemistir.
Yanhs bir kimlik numarasinin yarattigi zorluklar nedeniyle basvurucunun giinlik hayatinda maruz
kaldigr durumlar tziici olmakla beraber, basvurucunun sartlari degistirebilmek icin gercek bir olasilig
oldugu: evliligi, esin de onayi ile her an kanun geregi kayitli birliktelik olarak degistirilebilecegi tespit
edilmistir. Bu onay alinamazsa, her evlilikte oldugu lzere bosanma olasiligi her zaman kendisi icin
mimkindir. Mahkeme kanaatince, basvurucunun evliliginin, escinsel ciftler icin taninan, kendi evliligi
ile neredeyse ayni yasal korumayi saglayan kayith birliktelik olarak degistirilmesinin, kisiye cinsiyet
kimliginin taninmasi icin 6n kosul olarak getirilmesi orantisiz bir yukamlulik degildir (Hdmadldinen v.
Finlandiya [BD], 2014, § 84). Daire bu hususta mudahale karari vermis ancak Blylik Daire sikayeti
Devletin pozitif yukimluldkleri 1s18inda inceleyerek iki yasal kavram (evlilik ve medeni birliktelik)
arasindaki farkin ¢cok az oldugu, Finlandiya sisteminin devletin pozitif yikiimlilikleri bakimindan eksik
olduguna karar verilemeyecegine hilkmetmistir. Mahkeme bu nedenle, yarisan menfaatler arasinda
gerekli adil dengenin bulundugunu ve bu nedenler 8. Maddenin ihlal edilmedigi ve 12. Maddenin
incelenmesine yer olmadigina karar vermistir. (6ncdl kararlar igin, konunun 12 Madde bakimindan
incelendigi kararlara bkz.: Parry -. Birlesik Krallik (kar.), 2006, ve R. ve F.-. Birlesik Krallik (kar.), 2006).

Avrupa insan Haklari Mahkemesi 22/48 Son giincelleme: 31 Agustos 2022


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207364
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207364
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207364
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187111
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187111
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187111
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187111
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187111
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187111
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203898
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203898
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203898
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203898
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207364
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207364
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172913
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145768
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145768
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145768
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145768
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145768
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78666
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78666
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78666
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78450
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-78450

Sozlesme ictihati hakkinda rehber — LGBTi’lerin haklari

68. Rana v. Macaristan (Komite karari), 2020 kararina gére, Macaristan vatandasl olmayan ve
yasal olarak oraya yerlesmis ve kisilerin, durumlarina bakilmaksizin cinsiyet ve isim degistirme
prosedirlerine erisimini engelleyen bir mevzuat boslugu mevcuttur. Sonug¢ olarak yetkililer
basvurucunun durumunu incelemeden cinsiyet degistirme basvurusunu tamamen yasal gerekgelerle
reddetmistir. Dolayisiyla Mahkeme, basvurucuya (Macaristan'da dogum belgesi olmayan iranh
transsekstel bir multeci) yasal cinsiyet tanima proseddrine erisim hakki verilmeyerek, kamu yarari ile
basvurucunun 6zel hayatina saygl gosterilmesi hakki arasinda adil bir denge kurulmadigini tespit
etmistir. Bu nedenle, S6zlesme'nin 8. maddesi ihlal edilmistir.

69. Y v. Polonya davasinda belirlenmesi gereken soru, basvurucunun 6zel hayatina ve/veya aile
hayatina saygi gosterilmesinin, taraf Devlet lizerinde, dogumda atanan cinsiyete herhangi bir atifta
bulunmadan basvurucunun dogum belgesi almasina olanak taniyan etkili ve erisilebilir bir prosedir
saglama konusunda pozitif bir ylikimlalik getirip getirmedigiydi. Mahkeme, dogum belgesinin kisa bir
boliminln ve yeni kimlik belgelerinin yalnizca yeniden atanan cinsiyeti gdsterdigini ve bu belgelerin
hemen hemen tim ginlik durumlarda kullanilabilecegini gbéz oOniinde bulundurarak, ginliik
yasaminda basvurucunun 6zel hayatinin mahrem detaylarini ifsa etmesinin gerekmedigi ve s6z konusu
rahatsizliklarin yeterince ciddi oldugunu géstermedigi kanaatine varmistir. Gergekten de, tam dogum
kayitlari kamuya agik degildi ve basvurucunun dogum belgesinin tam bir kopyasini sunmasi nadiren
isteniyordu. Belirli kosullar g6z 6nine alindiginda, Mahkeme, herhangi bir potansiyel olumsuz sonug
riskinin, Devletin pozitif ylkimliltkleri agisindan Polonya sistemini yetersiz kilamayacagina karar
vermistir.

70. Mahkeme heniiz intersekslerin hukuki cinsiyet tanimina iliskin karar verecek bir firsata sahip
olamamistir, bu konuda tek karar i¢ hukukun tiketiimemesi nedeniyle verilen bir ret kararindan
ibarettir (P. v. Ukrayna, 2019).

c. Tibbi harcamalar

71. Van Kiick v. Almanya, 2003, davasi, basvurucunun cinsiyet uyum siirecine dair tibbi masraflari
talebinin (hormon tedavisi ve cinsiyet uyum operasyonu) yerel mahkeme tarafindan reddedilmesine
dairdir. Mahkeme “tibbi gereklilik” kavraminin yorumunu degerlendirmis ve yerel mahkemenin bu
anlamdaki kanitlari degerlendirmesinin makul olmadigina karar vermistir. Mahkemeler, basvurucunun
psikolojik tedavinin pargasi olarak sosyal durumunun tibbi gereklilik sartini saglamadigina hiilkmetmis
ve alanda tibbi uzmanlk ve deneyime dayali goriis ya da agiklama talep etmemistir. Geri donulsu
olmayan operasyon dabhil, tedavinin tibbi gerekliligine, dair ispat ylkiiniin basvurucuya yliklenmesi
orantisiz bulunmustur (age., §§ 55-56). Nihai bilimsel bulgularin yoklugunda, basvurucunun mevcut
durumuna kasten sebebiyet verip vermedigine dair hususun incelenmesine iliskin yerel mahkemenin
benimsedigi yaklasim uygunsuz gérinmektedir. Mahkeme biitiin olarak siireglerin adil yargilanma
gerekliliklerini karsilamadigini, bu nedenle de 6. Maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. Ayni nedenler
Mahkemeyi 6zel saghk sigortasi ve bireyin ¢ikar ¢atismasinda adil dengenin saglanmadigi ve 8.
Maddenin ihlal edildigine hilkmetmeye yoneltmistir (age., §§ 84-86).

72. Schlumpf v. isvicre, 2009 kararinda Mahkeme Sézlesmenin cinsiyet uyum siirecinden
kaynaklanan tibbi masraflarin karsilanmasi hakkini garanti etmedigini ve basvurucunun cerrahi
operasyon gecirmesine kimsenin engel olmadigini, ancak bununla beraber sigorta sirketinin
uzmanlarin acikca belirttigi gortslerine ragmen koydugu iki sene bekleme kuralinin, basvurucunun
nispeten ilerlemis yasi da dikkate alindiginda operasyonu gecirip gecirmeme kararini etkilemekte
etken olduguna karar vermistir. Bu nedenle basvurucu 8. Madde uyarinca magdur oldugunu iddia
edebilir. Yerel mahkeme, basvurucunun cinsiyet uyum operasyonu masraflarinin tazmini davasinda
karar verirken, kendi ictihat hukukunda gelistirdigi, yasal dayanagi olmayan iki sene kriterini esas
almistir. Yerel mahkeme bu kritere uyulmasinda israrci olurken, basvurucunun davasindaki 6zel
durumlara dair bir analiz yapmayi ya da bir¢ok yarisan c¢ikarin degerlendirilmesini reddetmis ve alanda
meydana gelen tibbi gelismeleri dikkate almamistir. Basvurucunun 67 yasinin Ustiinde olmasi ozel
durumuna ve davali Devletin sinirli takdir marjina bakildiginda Mahkeme, sigorta sirketi ve basvurucu
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arasindaki yarisan cikarlarin adil olarak dengelenmedigine hilkmetmistir. Bu nedenle 8. Maddenin
ihlali s6z konusudur. Mahkeme ayrica yerel mahkemenin soyut bir kurala dayanarak basvurucunun
uzman gorisiuni, delil olarak gostermesine izin vermedigini, doktor ve psikiyatristler yerine kendi
gorlstini ortaya koydugunu tespit etmistir. Bu nedenle basvurucunun adil yargilanma hakki ihlal
edilmistir. Cinsiyet uyum operasyonunun gerekliligine karar vermek, halka agik bir yargilamaya istisna
teskil eden cok teknik bir stirec degildir, bu husus da ayrica 6. Maddenin ihlalini olusturur.

2. Evlilik®

73. 12. Madde kadin ve erkegin evlenme ve aile kurma temel hakkini garantiye alir (bkz. Madde
12 ictihat Rehber — Evlenme Hakki). Ancak ikinci husus (aile kurma) birincisi (evlenme) igin kosul
degildir ve ¢iftin cocuk yapamamasi ya da bir cocuga ebeveynlik etmemesi bu maddenin ilk kismindan
faydalanamayacaklari anlamina gelmez (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, § 98; Schalk
and Kopf v. Avusturya, 2010, § 56). 12. Madde yerel yasalarin evlilige dair uygulamalari icin agik
diizenlemeler saglar (Hdmdildinen v. Finland [BD], 2014, § 95) ancak bu konudaki kisitlamalar haklarin
Ozline zarar verecek olclide kisitlanamaz ya da eksiltilemez (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD],
2022, § 99).

74. Mahkeme’nin gecerli ictihatlarina goére, 12. Madde karsi cinsle evlenmek isteyen translarin
(6rnegin kisinin yeni atanan cinsiyetine gore karsi cinsi) ayrica evlenmek isteyen ya da halihazirda evli
olan escinsellere de uygulanir. Ancak bu durumlardan yalnizca ilkinin tamamen yasaklanmasi 12.
Maddenin ihlalini teskil eder, ikinci durumun tamamen yasaklanmasi glinimizde halen sikayet
konusudur.

75. Onceki igtihat hukukunun (Rees v. Birlesik Krallik, 1986; Cossey v. Birlesik Krallik, 1990;
Sheffield ve Horsham v. Birlesik Krallik, 1998) aksine bir kararin verildigi Christine Goodwin v. Birlesik
Krallik [BD], 2002, §§ 100-103), kararinda Mahkeme, tip ve bilim alanindaki biyik degisimler kadar
evlilik kurumundaki esash sosyal degisiklikler nedeniyle, 12. Maddede yer alan “erkek ve kadin”
terimlerinin artik yalnizca biyolojik cinsiyet olarak kabul edilemeyecegine karar vermistir. Buna
ilaveten Mahkeme, cinsiyet degisiminin evlilige etkilerinin dizenlenmesi hususunun, s6zlesmeye taraf
olan Devletin takdir marji kapsaminda olduguna karar vermistir. Trans olarak yasal tanima talep eden
kisinin cinsiyet uyum sirecinin tam ve etkin olarak tesis edildigine dair sartlar ya da 6nceki evliliginin
gecersiz hale gelmesi, gelecekte yapilacak evliliklere uygulanacak formaliteye (6rnegin evlenilecek
kisiye verilecek bilgiler) dair sartlara karar verme yetkisi imzaci Ulkeye ait olmakla beraber, Mahkeme
translarin evlenme hakkindan mahrum birakilmalarina, higbir sart altinda gerekce olmadigina
hikmetmistir.

76. Aksine, Schalk ve Kopf v. Avusturya, 2010, §§ 61 ve 63, kararinda Mahkeme 12. Madde
uyarinca evlilik hakkinin artik yalnizca iki karsi cins arasinda vyapilacak evlilikler olarak
anlasilamayacagini tespit etmekle beraber, 12. Maddenin imzaci Devletlere, bireylere escinsel evlilik
hakkini taniyan bir diizenleme ylikimlulGgi getirmedigini kabul etmistir. Amaci ve kapsami daha genis
olan 8. Maddenin de boyle bir yikimlilik getirdigine dair yorum yapilamaz (Schalk ve Kopf v.
Avusturya, 2010, § 101). Ayni durum 12. Madde ile ilintili olarak 14. Madde igin de sdylenebilir (Oliari
ve Digerleri v. ltalyaa, 2015, 193). Bu baglamda Mahkeme, evliligin bir toplumdan digerine biiyiik
Olclide degisiklik gosterebilen koklesmis sosyal ve kiltirel anlamlari oldugunu kabul etmistir.
Mahkeme, toplumun ihtiyaclarini en iyi sekilde tespit ederek ve bunlara cevap verecek yerel
otoritelerin kararlari yerine, kendi kararlarini dayatma hususunda aceleci olunmamasina karar
vermistir (Schalk ve Kopf v. Avusturya, 2010, § 62). Mahkeme eski tarihli Schalk ve Kopf v. Avusturya,
2010, § 58 kararini teyit ederek bazi imzaci Devletlerin evlilik hakkini, escinsel ciftlere tanimasinin
evliligin kendi toplumdaki roliini yansittigini ve imzaci Devletlerin 1950’de imzaladiklari S6zlesmede
diizenlenen temek haklarin yorumlanmasindan kaynaklanmadigina karar vermistir (Parry v. Birlesik
Krallik Krallik (kar.), 2006; R.ve F. v. Birlesik Krallik (kar.), 2006). Boylelikle bu husus escinsel evliliklere

8 Ayrica “Medeni birliktelikler ve evlilik” baglaminda “Error! Reference source not found.” kismina bkz.
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izin verilip verilmeyecegi sorusu (o tarihte kirk yedi iye devletten yalnizca altisi escinsel evlilige izin
vermektedir), imzaci Devletin yerel yasalarinca getirilen diizenlemelere birakilmistir. Ayni sonug
Hémdildinen v. Finlandiya [BD], 2014 (§ 96) kararinda da tekrarlanmistir. Benzer sekilde Oliari ve
Digerleri v. Italya, 2015, § 192 kararinda, bu konuya dair Devletlerin gosterdigi asamali gelisime
ragmen (o tarihte on bir devlet escinsel evlilige izin vermekteydi) daha sonraki tarihli Chapin ve
Charpentier v. Fransa, 2016, §§ 37-38 kararinda oldugu gibi yukarida bahsedilen davalardaki bulgular
tekrar edilmistir

77. Yurt disinda yapilan escinsel evliliklerin kaydedilmesi konusunda Orlandi ve Others v. Italya,
2017, § 210 davasinda Mahkeme italya’yi, basvurucularin iliskisini giivenceye alacak bir yéntem
sunmaksizin sézlesmenin 8. Maddesi anlaminda aile hayatina karsilik gelen durumlarini (yabanci bir
devlette evlenen escinsel ¢ift) makul olarak reddedemeyeceklerine hiikmetmistir. 2016’dan bu yana
italyan otoriteler bu durumu tanimadi (6rnegin yurt disinda yapilan evlilikler) ya da basvurucularin
birliktelikleri igin herhangi bir koruma getirmedi ve Devlet yarisan ¢ikarlari adil olarak dengelemedi.
Ozellikle 8. Maddeyi ihlal ederek, basvurucular icin escinsel birlikteliklerin korunmasi ve taninmasina
dair spesifik bir yasal diizenleme saglamadi. Ancak Devletin yiikiimligi, italya’da escinsel evliliklerin
taninmamasi nedeniyle, yurt disinda yapilan evliligin italya’da evlilik olarak tescil edilmesi seviyesinde
degildi.

3. Medeni birliktelik®

78. ictihat hukuku uyarinca medeni birliktelik, istikrarli birliktelik yasayan escinsel ciftler icin
yaratacagl dar ya da genis etkiden bagimsiz olarak asli deger tasimaktadir. Medeni birliktelikleri
escinsel ciftlere de agmak, milk, idame ve miras gibi hususlarin 6zel hukuk kisilerinin genel hukuk
hikiimlerince sozlesme akdetmeleri seklinde degil, medeni birlikteligi dizenleyen vyasalarca
diizenlenmesi ve boylece birlikteliklerinin resmi olarak Devletce taninmasina olarak verir (Vallianatos
ve Digerleri v. Yunanistan [BD], 2013, § 81). Evliligin olmamasi durumunda escinsel ciftler, 6zellikle
medeni birliktelik ya da kayith birliktelik olanagina sahip olmakla 6zellikle ilgilenirler zira
beraberliklerinin yasal olarak taninabilmesi icin en uygun yol bu olacaktir ve gereksiz bir cok engelle
karsilasmaksizin kendilerine ilgili koruma — istikrarli ve ciddi iliski yasayan kisilere taninan esas hakla
biciminde- saglanmis olacaktir (Oliari ve Digerleri. Italya, 2015, § 174).

79. Oliari ve Digerleri v. italya, 2015 davasinda Mahkeme, 2015 senesinde italya’da escinsel
ciftlere saglanan yasal korumayi dikkate alarak, tilkenin istikrarli ve ciddiiliski yasayan ¢iftlere 6zgii ana
haklari tanimadigini tespit etmistir. Escinsel birlikteliklerin yerel otoritelerce kaydedilmesi yalnizca
sembolik bir anlam tasir ve herhangi bir hak tanimaz. Birlikte yasama anlasmalarinin kapsami dardir
ve ¢ift arasinda istikrarli bir iliskinin siirdlrilmesi igin esas teskil eden, maddi destek, bakim
yukUmlalikleri ve miras haklari gibi bazi temel ihtiyaglar yer almamaktadir. Ayrica, bu anlasmalarda,
ciftin birlikte yasamasi gerekmektedir ancak Mahkeme, birlikte yasamanin, giftler arasinda istikrarl bir
iliskinin surdirilmesi icin 6n sart olmadigini zaten kabul etmistir. Bunun neticesi olarak,
basvurucularin alenen cift olarak yasamalarina dair sosyal gergekler ile iliskilerinin kanunda resmi
olarak taninmamasi arasinda bir ¢eliski meydana gelmektedir. Mahkeme, escinsel giftlerin yasal olarak
taninmasi ve korunmasinin italya icin 6zellikle bir kiilfet teskil etmedigine karar vermistir. Ayrica
Mahkeme, escinsel iliski yasayan ciftlerin yasal olarak taninmalarina yonelik uluslararasi bir egilimin
oldugunu belirtmistir. italya Anayasa Mahkemesi de bu konuda italya niifusunun biiyiik cogunlugunun
hislerini yansitacak sekilde bir yasaya ihtiya¢ oldugunu belirtmistir. Devlet, mevcut durumu hakl
kilabilecek herhangi bir toplumsal menfaati belirtememis, Mahkeme italya’nin basvurucularin koruma
altina alinmalari i¢in yasal bir diizenleme getirme ylikimlGlGglini ihlal ettigine hiikmetmistir. Dolayisi
ile S6zlesmenin 8. Maddesi ihlal edilmistir.

% Ayrica “Medeni birliktelikler ve evlilik” baglaminda “Error! Reference source not found.” kismina bkz.
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80. Fakat medeni birliktelige dair alternatif yontemlerle saglanan statli ve bu birlikteliklere
saglanacak hak ve yikamlliiklere dair Devletlerin belli bir takdir marji s6z konusudur (Schalk ve Kopf
v. Avusturya, 2010, §§ 108-09; Oliari ve Digerleriv. italyaa, 2015, § 177; Gas ve Dubois v. Fransa, 2012,
§ 66). Mahkeme bir ¢ok yerel yasada, medeni birlikteligin bir cok anlamda evliligin sagladigina benzer
ya da ayni seviyede yasal stati tanidigina hilkkmetmistir, (Schalk ve Kopf v. Avusturya , 2010, § 109,
Avusturya icin, Hdmdildinen v. Finlandiya [BD], 2014, § 83, Finlandiya sistemi ile baglantili olarak;
Chapin ve Charpentier v. Fransa, 2016, §§ 49 ve 51, Fransa icin ; Orlandi ve Digerleri v. italya, 2017, §
194, italya icin) ve prensip olarak boyle bir sistem Sézlesme standartlarini karine olarak karsilamaktadir

(age.).

4. Ebeveynlik hususlari®®

81. Mahkeme ictihatlarina gore, cinsiyet uyum operasyonu geciren ve bir kadinla yasayan trans
erkegin, ciftin birlikte yaptiklari basvuru neticesinde, dondrden alinan spermle yapay dollenme
proseduri (AID) yoluyla cocuk doguran bir kadinla birlikte yasamasi aile yasantisi teskil eder (X, Y ve Z
v. Birlesik Krallik, 1997, § 37). Ancak 1997’de Mahkeme, “transseksuelligin” bilimsel, yasal, ahlaki ve
sosyal bircok tartismayi glindeme getirdigi distinildigiinde, Giye devletler arasinda, o tarihte mutabik
kalinan genel bir yaklasimin da bulunmamasi nedeniyle 8. Maddenin davali devlete, biyolojik baba
olmayan kisinin resmi olarak taninmasi igin bu baglamda bir yukimlilik getirdiginden soz
edilemeyecegini degerlendirmistir. Boylelikle, uyum silireci operasyonu gecirmis bir erkegin,
partnerinin AID yoluyla dilinyaya getirdigi cocukla kurdugu babalik iliskisi icin Birlesik Krallk
kanunlarinin 6zel bir tanimaya olanak vermemesi, madde anlaminda aile hayatina sayginin ihlali
anlamina gelmemektedir.

82. Biyolojik olmayan “ebeveyn” (ya da “kardes”) ve ¢ocuk arasindaki iliski, ciftlerin arasindaki
iliski sona erse de devam eder ve aile hayati teskil eder (Honner v. Fransa, 2020, § 51). Ancak ¢ocugun
ylksek cikarlari gozetilerek, iliskinin sona ermesinden sonra gériisme hakkinin verilmemesi 2020 tarihli
Honner v. Fransa kararinda Mahkemenin, davali devletin basvurucunun aile hayatina saygi hakkinin
temini agisindan pozitif yikimlaligini ihlal etmedigine dair verilen kararda oldugu gibi, devletin genis
takdir yetkisi kapsaminda olabilir.

83. A.M. ve Digerleri v. Rusya, 2021, § 75 kararinda basvurucunun (trans kadin) yerel
mahkemenin, uzman kisi gorisi ve cinsiyet uyum siirecinin sosyal ve bireysel kosullari dikkate alinarak
makul bulmasi neticesinde velayet hakki kisitlanmistir. Ancak Mahkeme, yerel mahkemenin tim
ailenin durumu ve ilgili diger faktorleri esas alarak kisisel g¢ikarlara dair dengeli ve makul sekilde
degerlendirme yapmakta basarisiz oldugunu tespit etmistir. Basvurucunun velayet hakkinin ve
cocuklariile gérismesinin kisitlanmasinin “demokratik bir toplumun gerekliligi” olmadigi dolayisi ile 8.
Maddenin ihlal edildigine hiikmetmistir. Mahkeme ayrica 11. Madde ile baglantili olarak 14. Maddenin

ihlal edildigini tespit etmistir.2.

84. Valdis Fjélnisdottir ve Diderleri v. lzlanda, 2021, §§ 71-76 kararinda, izlanda’da yasayan
escinsel ¢ift, kendileri ile biyolojik bagi bulunmayan, Amerika Birlesik Devletleri’'nde tasiyici gebelik ile
diinyaya gelen ¢cocugun (iiclincii basvurucu) ebeveyni olmak istemektedir. izlanda otoriteleri cocugun
nifus kaydini reddetmis, ¢ocugu basvuruculara koruyucu aile olarak teslim etmeden 6nce yasal
velayetini almistir. Yeni yasanin ylrirlige girmesi ile Gglincl basvurucu nifus siciline tescil edilmis
ancak diger iki basvurucu ebeveyn olarak kaydedilmemistir. Aile hayatinin yasanmasina engel teskil
edecek fiili ve tatbiki bir engelin olmadigi ve davali Devletin basvurucular arasindaki bagi diizenlemek
ve gliven altina almak i¢in aldigI 6nlemler dikkate alindiginda Mahkeme, yerel mahkemece resmi bir
ebeveynligin tesis edilmemesi kararini, Devletin tasiyici gebelik yasagi ile korudugu kamu yarari ile
basvurucularin aile hayatina saygl hakki arasinda adil dengenin korunmasi olarak kabul etmistir. Bu

10 Ayrica “Evlat edinme” ve “Ozel hayat ve aile hayati hususlari” baglaminda “Ayrimcilik” kismina bkz.
1 Diger atiflarla birlikte “Ozel hayat ve aile hayati hususlari” baglaminda “Ayrimcilik” kismina bkz.
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nedenle Devlet, bu tir durumlarda kendisine taninan takdir marji kapsaminda hareket etmistir ve
basvurucularin 6zel hayat ve aile hayatinin korunmasina dair 8. Maddenin ihlali s6z konusu degildir

IIl. ifade ve 6rgiitlenme dzgiirlugii

S6zlesme’nin 8. Maddesi
“1. Herkes Ozel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin midahalesi, ancak midahalenin yasayla
ongorilmiis ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu givenligi, ilkenin ekonomik refahi,
diizenin korunmasi, sug islemenin 6nlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve
ozglrliklerinin korunmasi igin gerekli bir tedbir olmasi durumunda s6z konusu olabilir.”

S6zlesme’nin 10. Maddesi

“1. Herkes ifade 6zgirlugi hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin midahalesi olmaksizin ve
tlke sinirlari gbzetilmeksizin, kanaat 6zglrligind ve haber ve goris alma ve de verme 6zglrlugini
de kapsar. Bu madde, Devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi
tutmalarina engel degildir.

2. Gorev ve sorumluluklar da yiikleyen bu ozgirliklerin kullanilmasi, yasayla Ongorilen ve
demokratik bir toplumda ulusal glivenligin, toprak bitiinligiliniin veya kamu giivenliginin korunmasi,
kamu dlzeninin saglanmasi ve sug islenmesinin 6nlenmesi, saghgin veya ahlakin, baskalarinin séhret
ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin yayilmasinin 6nlenmesi veya yargi erkinin yetki ve
tarafsizliginin glivence altina alinmasi i¢in gerekli olan bazi formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya
yaptirimlara tabi tutulabilir.”

S6zlesme’nin 11. Maddesi

“1. Herkes, bariscil olarak toplanma 6zgiirliigii ve menfaatlerinin korumak igin sendikalar kurmak ve
sendikalara Gye olmak da dahil, baskalariyla birlikte 6rgitlenme 6zgurligt hakkina sahiptir.

2. Bu haklarin kullanilmasi, yasayla 6ngoriilen ve demokratik bir toplum iginde ulusal giivenligin, kamu
guvenliginin korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve sug islenmesinin 6nlenmesi, saghgin veya ahlakin
veya bagkalarinin hak ve 6zgirliklerinin korunmasi icin gerekli olanlar disindaki sinirlamalara tabi
tutulamaz. Bu madde, silahli kuvvetler, kolluk kuvvetleri veya devlet idaresi mensuplarinca yukarda anilan
haklarin kullanilmasina mesru sinirlamalar getirilmesine engel degildir.”

A. ifade 6zgirliigiil2

1. itibar

85. ifade 6zgiirligii baglaminda Mahkeme, herhangi bir miidahalenin orantilihgini, baskalarinin
itibarini veya haklarini koruma ihtiyaci isiginda veya 8. Madde ’deki haklarin i1s1ginda degerlendirir. Bu
baglamda ve 8. Maddenin hakaret davalarinda devreye girebilmesi icin, kisinin itibarina yonelik
saldirinin belirli bir ciddiyet diizeyinde ve 6zel hayata saygl hakkinin yararlanilmasina halel getirecek
sekilde olmasi gerekir. Bu tir durumlarda, basvurunun beyana konu kisi tarafindan 8. Madde
kapsaminda mi yoksa 10. Madde kapsaminda mi yapildigina bagli olarak sonug¢ degismemelidir, zira
prensipte bu maddeler kapsamindaki haklar esit saygiyi hak etmektedir.

2Genel ilkeler icin bkz. 10. Madde Rehberi - ifade 6zgiirligi.
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86. 8. Madde ile korunan ifade 6zglirlGgi ile yarisan menfaat bulundugu hallerde, Mahkemenin
yaklasimi, iki Madde ile glivence altina alinan haklar arasinda hiyerarsik bir iliskinin bulunmadigini géz
onlinde bulundurarak, basvurucunun “6zel hayata saygi” hakki ile ifade 6zgirliginin korunmasindaki
kamu yarari arasinda denge kurulmasi seklinde olmustur. (Sousa Goucha v. Portekiz, 2016, § 42). Bu
iki hak arasindaki dengeleme uygulamasinin, Mahkeme'nin ictihatinda belirtilen kriterlere uygun
olarak ulusal makamlar tarafindan Ustlenildigi durumlarda, Mahkeme, goriisiini yerel mahkemelerin
yerine ikame etmek i¢in glicli gerekgelere ihtiyag duyacaktir. (age., § 45). Kamu gikarini ilgilendiren
hicbir meselenin s6z konusu olmadigi durumlarda, beyanlarin 10. Madde kapsaminda kabul edilebilir
olarak belirlenen sinirlari agmasi durumunda, Devletin 8. Madde kapsamindaki bagvurucunun itibarini
koruma yikumlaligu ortaya ¢ikmaktadir. (age., §§ 51-52)3.

87. Sousa Goucha v. Portugal, 2016 yilinda, escinsel oldugundan kamusal alanda bahseden ve
taninmis biri olan basvurucu, bir televizyon komedi programi sirasinda kendisini kadin olarak
tanimlayan bir sakayla ilgili olarak yerel makamlarin cezai islem baslatmayl reddetmesi Ulzerine
So6zlesme'nin 8. Maddesi uyarinca basvuruda bulunmustur. Mahkeme, 8. Maddenin ihlal edilmedigine
karar vermeden dnce, ilk olarak uygulanabilir olduguna karar vermistir. Mahkeme'nin gorusiine gore,
cinsel yonelim bir kisinin kimliginin temel bir parcasi ve cinsiyet kimligi ve cinsel yonelim iki ayri ve
mahrem 06zellik oldugundan, bu ikisi arasindaki herhangi bir karisiklik, 8. Maddenin uygulanabilmesi
icin yeterli bir ciddiyet diizeyine ulasabilecek sekilde kisinin itibarina yonelik bir saldiri teskil edecektir
(age., § 27). Ancak yerel mahkemeler, basvurucunun saka hakkinda ne hissettigini veya diisindigiini
g6z 6niline almak yerine saniklarin basvurucunun itibarina zarar verme niyetinde olmadiklarini dikkate
almis ve komedi gosterisinin makul bir izleyicisinin bilinen bir escinsel olan basvurucuyu bir kadin
olarak tasvir eden ihtilafli sakayi nasil algilayacagini degerlendirmistir. Bu gibi durumlarda Mahkeme,
basvurucunun itibarini korumak amaciyla ifade 6zgirlGginin sinirlandiriimasini 10. Madde
kapsaminda orantisiz olacagini ve dolayisiyla basvurucunun Sézlesme'nin 8. Maddesi kapsamindaki
haklarinin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir.

88. Mladina d.d. Ljubljana v. Slovenya, 2014, §§ 37-49 kararinda basvurucu sirket, ayni cinsiyetten
iliskilerin yasal diizenlemesine iliskin bir meclis tartismasi sirasinda bir milletvekilinin (S.P.) s6zlerini ve
davranislarini sert bir bicimde elestiren bir makale sebebiyle tazminat 6demesine hiikmedilmesi
nedeniyle 10. Madde uyarinca sikayette bulunmustur. Mahkeme, makalenin terminolojisini asiri
bulmakla birlikte, yeterli olgusal temele sahip bir deger yargisi olduguna karar vermistir. Dahasi, bu
aciklamalar SP’nin alayci ve negatif basmakalip inanislar olarak degerlendirilebilecek gorislerine
karsilik olarak yapilmistir. Son olarak, makale sadece SP'nin provokatif yorumlariyla degil, ayni
zamanda bunlari ifade etme tarziyla da ortlismektedir. Dava konusu ifadenin yapildigi baglam ve
makalede kullanilan Uslup isiginda bakildiginda, Mahkeme makalenin gereksiz bir kisisel saldiri teskil
etmedigi kanaatine varmistir. Bu nedenle yerel mahkemeler, S.P."nin itibarinin korunmasini basvurucu
sirketin ifade 6zglrlGgl hakkinin Gizerine koymak icin herhangi bir acil sosyal ihtiyaci ikna edici bir
sekilde tespit etmemistir. Bu nedenle, S6zlesme'nin 10. Maddesi’nin ihlal edildigine karar verilmistir.

2. Nefret soylemi

89. Mahkeme, c¢ogulculuga, hosgoriiye ve acgik gorisliilige Ozel bir 6nem vermektedir.
Cogulculugun ve demokrasinin, farkliliklarin gercek anlamda taninmasi ve farkhliklara saygi
gosterilmesi Gzerine kuruldugunu sikhkla vurgulanmistir. Farkli kimliklere sahip kisi ve gruplarin
uyumlu etkilesimi, sosyal uyumun saglanmasi icin esastir (Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020,
§§ 106-7 ve adi gecen vyetkililer). Bir kisiye veya bir grup kisiye karsi siddeti, nefreti veya
hosgoriistuzligli yayan, kiskirtan, tesvik eden veya hakl gosteren ifadeler (“nefret sdylemi”) sosyal
uyumu tehdit eder ve siddet ve baskalarinin haklarinin ihlal edilmesi riskini olusturur. Bu tir ifadeler,
nefret sucuna neden olabilecek ortamlar yaratabilir ve genis capli catismalari korikleyebilir.

13 Daha ayrintili genel ilkeler icin bkz. 8.Madde Rehberi - Ozel hayat, aile hayati, konut ve yazismalara saygi hakki;
ve 10.Madde Rehberi - ifade 6zgiirligi.
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90. 'Nefret sdylemi' Mahkeme tarafindan iki sekilde ele alinmaktadir. Birincisi, s6z konusu 'nefret
séylemi’ nin 17. Madde’nin ** kapsamina girdiginin ve dolayisiyla Sézlesme'nin 10. Maddesinin
korumasindan tamamen dislandiginin tespit edilmesidir. ikincisi, 'nefret sdyleminin' 10. Madde
kapsamina girdiginin ve bu madde kapsaminda olagan testlere tabi tutuldugunun tespit edilmesidir
(Vejdeland ve Digerleri v. isve¢, 2012, §§ 47-60; Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020, § 125;
Lilliendahl v. izlanda (kar.), 2020, § 39). Mahkeme ikinci yaklasimi yalnizca acikca siddet veya diger sug
eylemleri ¢agrisinda bulunan ifadelere degil, ayni zamanda nifusun belirli bir kesimine hakaret, alay
etme veya karalama yoluyla gerceklestirilen saldirilara da uygulamistir (bkz., her zaman bu kilavuz
baglaminda, Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020, § 125; Vejdeland ve Digerleri v. isvec, 2012, § 55).

91. Vejdeland ve Digerleri v. isvec, 2012, §§ 54-60 kararinda basvurucular bir lisedeki 6grencilerin
dolaplarina homofobik brosiirler biraktiklari igin cezaya mahkum edilmislerdir. Nefreti tesvik etmenin
mutlaka siddet cagrisinda bulunmayi veya sug teskil eden eylemlerde bulunmayi gerektirmedigine dair
yukaridakiilke 1s18iInda Mahkeme, brosiirlerdeki ifadelerin (escinselligin “toplumun 6zl tzerinde ahlaki
acidan yikicr bir etkisi” olan “sapkin bir cinsel egilim” oldugu, bunun yani sira escinselligin HIV ve
AIDS'in yayillmasinin ana nedenlerinden biri oldugu ve “escinsel lobilerin” pedofiliyi kiicimsemeye
cahistigina dair iddialar) ciddi ve dnyargil iddialar icerdigini degerlendirmistir. Mahkeme, brostrlerin
okullarda dagitildigini, etkilenebilir ve hassas bir yastaki genclerin dolaplarina birakildigini
vurgulamistir. Ayrica, basvurucularin mahk(miyetleri ve cezalari, izlenen mesru amagla orantisiz
degildir ve karari veren Yiksek Mahkeme, davanin gidisati icin ilgili ve yeterli gerekgeler sunmustur.
Dolayisiyla miidahale, ulusal makamlar tarafindan, baskalarinin itibarinin ve haklarinin korunmasi igin
demokratik bir toplumda gerekli olarak kabul edilebilir. Bu nedenle, S6zlesme'nin 10. Maddesinin ihlal
edilmedigine karar verilmistir.

92. Lilliendahl v. izlanda (kar.), 2020 kararinda basvurucu, kendilerini LGBT olarak tanimlayan
kisilerle ilgili konularda ilk ve orta okullarda egitimin ve danismanhgin glglendirilmesine yonelik bir
belediye meclisi kararinin ardindan halka agik bir tartisma baglaminda c¢evrimici olarak yaptig
actklamalar nedeniyle mahkim edilmistir. Mahkeme, ifadelerin “ciddi ve agri bir bicimde incitici ve
dnyargili” olduguna karar vermistir. Ozellikle acik bir tiksinme ifadesi ile birlestiginde, escinsel kisileri
tanimlamak igin cinsel sapkinhiga/sapkinlara atifta bulunan terimlerin kullaniimasi, basvurucunun
yorumlarini “escinsellere karsi hosgorisizligl ve nefreti” tesvik eden yorumlar haline getirmistir.
Mahkeme ayrica, Yiiksek Mahkemenin basvurucunun mahk{m edilmesi igin ilgili ve yeterli gerekgeler
sunduguna ve 800 Avroluk para cezasinin asiri olmadigina karar vermistir. Nitekim yerel mahkeme,
cinsiyet ve cinsel azinliklarin haklarini kapsayan davada, basvurucunun kisisel ¢ikarlari ile daha genel
kamu yarari arasinda yeterince denge kurmustur. Basvurucunun 10. Madde kapsamindaki sikayeti bu
nedenle acikca dayanaktan yoksundur .

3. Escinsellikle ilgili dayatilmig sessizlik ve yasal kisitlamalar

93. Mahkemenin heniiz, uygulanan bir politikanin caydirici etkisinin bir sonucu olarak, cinsel
yonelimleriyle ilgili basvuruculara dayatilan sessizlik ve bunun sonucunda ortaya ¢ikan meslektaslar,
arkadaslar ve tanidiklar nezdinde surekli tetikte ve tedbirli olma ve gizlilik ihtiyacinin ifade 6zglrligiine
miidahale teskil edebilecegine dair bir karari bulunmamaktadir. Bununla birlikte, silahli kuvvetlerdeki
escinsellere karsi mutlak bir politika ile ilgili Smith ve Grady v. Ingiltere, 1999, § 127, kararinda
Mahkeme, basvurucunun sikayetinin birincil yoniinin, 8. Madde uyarinca cinsel yonelimleri ve
dolayisiyla 6zel hayatlariyla ilgili oldugunu degerlendirmistir ve bu nedenle sikayetlerini 10. Madde
kapsaminda incelemenin gerekli olmadigina karar vermistir. 10. Madde kapsaminda incelenen Bayev
ve Digerleri v. Rusya, 2017, § 62, kararinda Mahkeme resit olmayanlar arasinda (6zellikle LGBT
aktivistlerinin kisisel olarak katilmak isteyebilecekleri faaliyetleri kotlye kullanabilecek resit

14 Ayrica bkz. 17.Madde Rehberi - Haklari kétiiye kullanma yasagi.
15 Ayrica “Ayrimcihk” bélimiinde “14. Madde kapsamindaki pozitif yikiimlilikler” baglaminda tartisilan
Beizaras and Levickas v. Lithuania, 2020 kararina bkz.
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olmayanlar arasinda) geleneksel olmayan cinsel iliskilerin tesvik edilmesine iliskin bir hukuki yasagin
kendi basina bir miidahale olup olmadigina karar vermeyi gerekli gérmemistir. Zira bu yasagin bir
sonucu olarak basvuruculara fiilen idari cezalar verilmistir. Dolayisiyla, her haliikarda ifade
Ozglirliklerine midahale s6z konusu olmustur.

94. Bununla birlikte Mahkeme'ye gore, resit olmayanlar arasinda geleneksel olmayan cinsel
iliskilerin tesvik edilmesine dair bir hukuki yasak, heterosekstiel bir cogunlugun escinsel bir azinlga
karsi 6nyargisinin bir érnegidir ve bu kendi basina midahaleleri hakl gdsteremez (Bayev ve Digerleri
v. Rusya, 2017, §69). Mahkemeye gore, Sozlesme haklarinin bir azinhk grubu tarafindan
kullanilmasinin ¢ogunluk tarafindan kabul edilmesi sartina bagh kilinmasi Soézlesme'nin temel
degerleriyle bagdasmamaktadir. Nitekim boyle bir durumda bir azinlik grubunun din, ifade ve
toplanma 6zglrligl, So6zlesme'nin gerektirdigi sekilde pratik ve etkili olmaktan ¢ok teorik hale gelirdi
(Bayev ve Digerleri v. Rusya, 2017, § 70, Madde 10 baglaminda; Alekseyev v. Rusya, 2010, § 81 ve
Zhdanov ve Digerleri v. Rusya, 2019, § 158, Madde 11 baglaminda).

95. Bayev ve Digerleri v. Rusya, 2017, § 81 kararinda Mahkeme, Sozlesme’nin, kisinin kendi
kanaatlerine aykiri goérislerle karsi karsiya kalmama hakkini garanti etmedigini hatirlatarak,
yurirlukteki yasal hiikiimlerin ahlakin korunmasina iliskin mesru amaci ilerletmeye hizmet etmedigini
tespit etmis ve bu tir tedbirlerin, saghgin korunmasi ve baskalarinin haklarinin korunmasi gibi beyan
edilen mesru amaclara ulasilmasinda biyilik olasilikla ters etki yapabilecegine karar vermistir.
Kullanilan terminolojinin belirsizligi ve potansiyel sinirsiz uygulama kapsami géz 6éniine alindiginda, bu
hikimler minferit durumlarda kotliye kullanima agiktir. Bunlarin 6tesinde, bu tiir yasalarin kabul
edilmesi, damgalama ve Onyargiyl giclendirerek homofobiyi tesvik etmekte ve demokratik bir
topluma 0zgli esitlik, cogulculuk ve hosgori kavramlariyla bagdasmamaktadir. Dolayisiyla
Sozlesme'nin 10. Maddesi ihlal edilmistir.

96. Yasaklamalar pratikte daha genel bir mevzuattan da kaynaklanabilmektedir. Ornegin, Kaos GL
v. Tiirkiye, 2016 kararinda, LGBT toplulugunun haklarini savunan bir dernek olan basvurucu tarafindan
yayinlanan bir derginin tim nishalarina bes yildan fazla siireyle el konulmustur. S6z konusu sayi,
escinsellikle ilgili pornografi Uzerine yer yer cinsel igerikli goriintilerle tasvir edilen makaleler ve
roportajlar icermesinden dolayl yerel makamlar tarafindan kamu ahlakina aykiri olarak
degerlendirilmistir. Mahkeme, izlenen amacin genel ahlakin korunmasi oldugunu kabul etmekle
birlikte (age., § 55), boylesine genis bir kavramin belirli bir ayrinti olmaksizin, tim nishalara el
konulmasini hakli gikardigini kabul etmemistir. Yayinin kendisini inceleyen Mahkeme, igerigi ve belirli
goruntileri gbz 6nlne alindiginda, yayinin toplumun belirli bir kesimini hedefleyen 6zel bir yayin
olarak degerlendirilmesi gerektigine karar vermistir. Bu nedenle belirli gruplarin, 6zellikle de resit
olmayanlarin, bu yayina erisimini engellemek icin uygulanan 6nlemlerin, acil bir toplumsal ihtiyaca
yanit olabilecegi Mahkeme tarafindan kabul edilmistir (age., § 60). Ancak, toplumun bir kesiminin,
ozellikle de resit olmayanlarin korunmasi ihtiyaci, genel ahlakin korunmasi bakimindan kabul edilebilir
olsa dahi, derginin ihtilafli sayisina tim kamuoyunun erisimini engellemenin hicbir gerekcesi yoktur.
Bu baglamda, yerel makamlar, dergi sayisinin tiim nishalarina el konulmasina nazaran daha hafif
nitelikte olabilecek herhangi bir dnleyici tedbir uygulamaya ¢alismamislardir. Mahkeme, el konulan
dergilerin geri verilmesinden sonra on sekiz yasindan kiicliklere yonelik bir uyari esliginde
dagitilabilecegi varsayiminda dahi, derginin yayimlanmasinda meydana gelen bes yil yedi aylik
gecikmeyi izlenen amacgla orantili bir dnlem olarak degerlendirmemistir. Bu nedenle, basvurucu
dernek agisindan 10. Madde’nin ihlal edildigine karar verilmistir.
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B. Toplanti ve drgiutlenme 6zgiirltigiit®

1. Kayitlar

97. Ortak menfaatler adina toplu olarak hareket etmek amaciyla tizel kisilik olusturma ehliyeti,
orglitlenme 6zgirlGgiiniin en 6nemli yonlerinden biridir ve bu olmaksizin hak tiim anlamindan yoksun
kalacak ve anlam ifade etmeyecektir. Bu ilke, 6zellikle LGBTI’lerin haklari icin harekete gecmek isteyen
kisi veya kuruluslarla ilgilidir.

98. Zhdanov ve Digerleri v. Rusya 2019, §§ 144-164 kararinda Mahkeme, Rus mahkemelerinin
derneklerin kayit ve tescilini reddeden kararlari sonucunda, 'Evlilik Esitligi Hareketi'nin (kar amaci
gltmeyen bir kurulus) olusturulamayacagina, 'Gokkusagl Evi ve Sochi Onur Evi'nin (kamuya agik
dernekler) tuzel kisilik kazanamayacagina ve bununla baglantili haklar elde edemeyecegine karar
verdigini tespit etmistir. Dolayisiyla bu kararlar hem basvurucu kuruluslarin hem de bu derneklerin
kurucusu veya baskani olan bireysel basvurucularin dernek kurma 6zgirligiine midahale etmistir.
Mahkeme, yerel makamlarin basvurucu kuruluslari (amaci LGBT’lerin haklarini gelistirmek olan) tescil
etmeyi reddederek toplumun ahlaki degerlerini, aile ve evlilik kurumlarini korumaya calistiklari;
hikiimetin, LGBT derneklerinin faaliyetleri nedeniyle niifusta meydana gelen azalmadan dolayi tehdit
altinda oldugu, Rusya'nin egemenligini, glivenligini ve toprak biitlinlGglini koruma amaciyla yapildig
iddialarini kabul etmemistir. Mahkeme ayrica Hiikiimetin, tedbirin baskalarinin hak ve 6zgirliklerini
korumayl amagladigl yoniindeki iddialarini da reddetmistir (Séyle ki, Rus halkinin ¢ogunlugunun
escinsel iliskinin gorintiilenmesi veya LGBT lerin haklarinin desteklenmesiyle yilizlesmeme hakkina
iliskin). Bununla birlikte, yetkililerin, LGBT derneklerinin faaliyetleri nedeniyle tahrik olunabilecek,
sosyal veya dini sebeplerden kaynakli nefret ve diismanhgi dnleme niyetinin varligini kabul ederek olasi
bir kargasayi dnleme amacini kabul etmistir. Bununla beraber Mahkeme, orantililik degerlendirmesine
devam etmistir. Mahkeme, basvurucu orgitlerin, muhalifler tarafindan fiziksel siddete maruz
kalacaklarindan korkmadan faaliyetlerini yiritmelerini saglamak icin makul ve uygun onlemleri
almanin Rus makamlarinin gorevi oldugunu, ancak bu amac¢ dogrultusunda herhangi bir 6nlem
alinmadigini tespit etmistir. Bunun yerine, basvurucularin 6rgiitlenme 06zgirligini kisitlayarak
gerilimin nedenini ortadan kaldirmaya ve diizeni bozma riskinin 6nliine gegmeye karar vermislerdir. Bu
gibi durumlarda Mahkeme, basvurucu 6rgitlerin kayit ve tescilinin reddedilmesinin “demokratik bir
toplumda gerekli” olmadigl sonucuna varmistir.

2. Gosteriler

i. Negatif yukimliiliikler

99. Toplanma 6zgirltgi hakkina miidahaleler, yasal veya de facto yasaklari icerir, ancak yetkililer
tarafindan alinan cesitli diger tedbirler de bu kapsamda olabilir. Madde 11 § 2'deki "kisitlamalar"
terimi, hem toplanma 6ncesinde veya sirasinda alinan tedbirleri hem de cezai tedbirler gibi daha sonra
alinan tedbirleri kapsayacak sekilde yorumlanmalidir. Ornegin, 6nceden koyulan bir yasak, bir mitinge
katilma niyetinde olan kisiler tizerinde caydirici bir etkiye sahip olabilir ve bu nedenle, miting daha
sonra yetkililer tarafindan herhangi bir engel olmaksizin devam etse bile, bir miidahale teskil edebilir.
Bir kisinin bir toplantiya katilmak amaciyla seyahat etmesine izin vermeyi reddetmek de midahale
anlamina gelecektir. Yetkililer tarafindan miting sirasinda alinan mitingin dagitilmasi veya katilimcilarin
tutuklanmasi gibi yaptirim kararlari ve mitinge katilmaktan dolayi verilen cezalar da miidahale teskil
edebilir (Lashmankin ve Digerleri v. Rusya, 2017, §404, diger referanslarla birlikte; Berkman v. Rusya,
2020, § 59). Ornegin, Onur Yiiriiyiisiine ve grev gozciiligiine yasak getirilmesinin yani sira, izinsiz
dizenlenen etkinliklerin dagitilarak (yasagi ihlal eden) katilimcilari idari bir suctan suglu bulunarak
yasak uygulanmasi, 11. Maddeyle giivence altina alinan baris¢il toplanma hakkinin kullanilmasina

16 11. Maddeye iliskin genel ilkeler bakimindan bkz. 11. Madde Rehberi - Toplanti ve érgiitlenme 6zgiirligii. Bu
boéliim LGBTi’lerin haklariyla baglantili olarak 11. Madde davalarini gozden gegirmektedir.
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miidahale teskil etmistir (Alekseyev v. Rusya, 2010, § 68). Mahkeme'ye goére, bu tir yasaklar,
toplantilarin planlanan tarihlerde yapilmasina ragmen mudahale teskil etmis ve ret kararlari ex post
facto olarak iptal edilmisti, ¢clinkii basvurucular kendilerine yetki verilmesinin reddedilmesinden dolayi
olumsuz etkilenmislerdi (Bgczkowski ve Digerleri v. Polonya, 2007, § 68, Mahkeme tedbirlerin hukuka
uygun olmamasi nedeniyle bir ihlal tespit etmistir).

100. Toplantinin zaman ve yerinin katimcilar igin gok dnemli oldugu durumlarda, zaman veya yerin
degistirilmesi karari, konusma, slogan veya pankart yasagl toplanti 6zgirligiine miidahale teskil
edebilir (Lashmankin ve Digerleri. v. Rusya, 2017, § 407).

101.  Butir herhangi bir midahale, “kanunla 6ngoérilmedigi”, 2. paragraf kapsaminda bir veya daha
fazla mesru amag glidilmedigi ve s6z konusu amag veya amaclarin gerceklestirilmesi icin “demokratik
bir toplumda gerekli” olmadig siirece, 11. Maddenin ihlalini teskil edecektir. Ulusal yasal hiikiimler,
Sozlesmenin “hukuk kalitesi” gerekliliklerini karsilamalidir. Bu durum, bir davaya iliskin olgularin,
yuritmeye birakilan genis takdir yetkisinin keyfi ve ayrimci bir sekilde kullanilmasina karsi yeterli ve
etkili yasal giivencelerin bulunmadigini gosterdigi durumlarda gecerli olmayacaktir (Lashmankin ve
Digerleri v. Rusya, 2017, § 430; ayrica karsilastiriniz § § 441-442).

102.  Ornegin, Lashmankin ve Digerleri v. Rusya, 2017 davasinda Mahkeme, vyetkililerin
basvurucularin halka acgik etkinliklerin yerini, zamanini veya etkinligin yerine getirilme seklini
degistirmeye yonelik tekliflerine dair uygun ve yeterli gerekceler sunmadiklarina karar vermistir.
Teklifler, yiritmeye birakilan keyfi ve ayrimci genis takdir yetkisi kullanimina karsi yeterli ve etkili yasal
glvenceler saglayamamis ve dolayisiyla S6zlesme'nin hukuk kalitesi gerekliliklerini karsilayamamistir.
Resmi tatiller veya bir olayin spontane dogasi dikkate alinmaksizin, kamuya acik resmi olaylarin
bildirilmesi icin zaman sinirlarinin otomatik ve esnek olmayan bicimde uygulanmasi hakl
gorilmemistir. Ayrica, yetkililer, bir bildirime cevaben alinan resmi kararin, teorik veya yaniltici degil
pratik ve etkili olarak, toplanma 6zgirligd hakkini glivence altina alacak sekilde, basvuruculara
planlanan olaydan makul bir sireden ©Once ulasmasini saglama ylktumlaliklerini yerine
getirmemislerdir. Basvurucularin halka acik etkinliklerinin dagitilmasi ve katimcilarin tutuklanmasiyla
yetkililer, S6zlesme'nin 11 § 2 Maddesinin gerekliliklerini ihlal ederek, hukuka aykiri olsa da barisgil
toplantilara karsi gerekli hosgoriyl gostermemislerdir.

103.  Genel bir kural olarak Mahkeme, ciddi bir muhalif gosteri tehdidinin mevcut oldugu
durumlarda yerel makamlara toplantilarin rahatsiz edilmeden gergeklesmesini saglayacak araglarin
sec¢imi konusunda genis bir takdir hakki tanimistir. Bununla birlikte, yalnizca riskin var olusu, etkinligin
yasaklamasi icin yeterli degildir: Yetkililer, siddetli gatisma tehdidini etkisiz hale getirmek icin gerekli
kaynaklari degerlendirmek amaciyla, olasi kargasaya iliskin somut tahminler tGretmelidir. Potansiyel -
muhalif protestoculara— herhangi bir protesto eylemi gergeklestirirken yasalarin sinirlari iginde
kalmalarini hatirlatmak amaciyla ister basin agiklamasi yaparak ister dilekcelerine bireysel olarak yanit
vererek hitap etmek yetkililerin gérevidir (Alekseyev v. Rusya, 2010, § 75). Ornegin, Alekseyev v. Rusya,
2010, § 77 davasinda Mahkeme, Hiikiimetin tehdidin, birakin (g yillik bir sire boyunca tekrar tekrar
yasaklamak sdyle dursun, etkinligin tamamen yasaklanmasi gibi sert bir 6nlemi gerektirecek kadar
biyiik oldugu yoniindeki iddialarini kabul etmemistir. Ustelik, giivenlik riskleri yetkililerin yasagi
uygulama kararinda herhangi bir rol oynamis olsa dahi, bunlar her halikarda genel ahlak
degerlendirmelerine kiyasla ikincil konumda kalmistir. Dahasi, yetkililerin s6z konusu olaylar
yasaklama kararlari, ilgili gerekcelerin kabul edilebilir degerlendirilmesiyle alinmamistir. Etkinliklerin
yasaklanmasi, zorunlu bir toplumsal gereksinime karsilik gelmediginden demokratik bir toplumda
gerekli degildir. Buna dayanarak S6zlesme'nin 11. Maddesi ihlal edilmistir.

104. Alekseyev v. Rusya, 2010 davasinda, gosteriler kamu dlizeni gerekgesiyle reddedilirken
Mahkeme, Moskova Belediye Baskaninin bircok kez gey gegit torenlerini ve benzer olaylari, bu
torenleri uygunsuz bulmasi nedeniyle, dnleme konusundaki kararlihgin ifade ettigini kaydetmistir. Bu
ayni zamanda gey veya lezbiyen olarak tanimlanan kisilere medeni haklar taninmasinda genis bir takdir
mariji talep eden devletin (age., § 78) gorislerinde de dile getirilen bir duyarllikti. Hikkiimetin bu marja
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iliskin iddiasini reddeden Mahkeme, escinsellere temel haklar vermenin, bu haklar icin kampanya
dizenleme haklarini tanimaktan temelde farkli oldugunu vurgulamistir. Diger lye Devletlerin,
kendilerini gey, lezbiyen veya diger herhangi bir cinsel azinlik olarak agikca tanimlayan bireylerin
ozellikle bariscil toplanma 6zgiirliklerini kullanarak haklarini ve 6zgirliklerini gergeklestirme hakkini
tanimalari konusunda herhangi bir belirsizlikten s6z edilmemektedir. (age., § 84)

ii. Pozitif yiikiimliiliikler

105. Mahkeme defaatle, Devletin ¢ogulculuk, hosgdri ve agik fikirlilik ilkelerinin nihai garantéri
olarak hareket etmesi gerektigine karar vermistir. Bu nedenle, gercek ve etkin barisgil toplanma
Ozglrligli, Devletin yalnizca midahale etmeme goérevine indirgenemez: tamamen negatif bir
algilanma bigimi S6zlesme'nin 11. Maddesinin amag ve hedefi ile bagdasmayacaktir. Bu hikim, yeri
geldiginde bireyler arast iliskiler alaninda dahi pozitif tedbirlerin alinmasini gerektirmektedir. Bu pozitif
yukimlalik, popller olmayan gorislere sahip veya azinlik mensubu kisiler icin 6zellikle dnemlidir,
¢Unkd magdur olmaya karsi daha kirilgandirlar (Berkman v. Rusya, 2020, § 46; Baczkowski ve Digerleri
v. Polonya, 2007, § 64; Zhdanov ve Digerleriv. Rusya, 2019, §§ 162-163). Mahkeme ictihatina gore, 11.
Maddede glivence altina alinan toplanma 6zgirlGgi, gosterinin temsil etmeye calistigl fikir veya
iddialara karsi cikan kisileri rahatsiz edebilecek veya glicendirebilecek bir gosteriyi korumaktadir.
Bununla beraber katilimcilar, muhalifler tarafindan fiziksel siddete maruz kalacaklarindan korkmadan
gosteriyi gerceklestirebilmelidir (Berkman v. Rusya, 2020, § 54; Association ACCEPT ve Digerleri v.
Romanya, 2021, § 140). Bu nedenle, yasal gosterilerin bariscil bir sekilde devamini saglamak icin makul
ve uygun onlemleri almak taraf devletlerin gorevidir. Dahasi, gostericilerin homofobik siddetten
korunmamasi, Devletin So6zlesme'nin 14. Maddesi kapsamindaki pozitif yiiktimliliklerinin de ihlali
anlamina gelecektir?’.

106.  Ornegin, Berkman v. Rusya, 2020 davasinda, yetkililer LGBTI toplulugunu desteklemek igin
halka acik toplantinin yapilmasina izin vermis ve dnemli sayida polis memurunu gosteri mahalline
gondermis olsa da Mahkeme gosteri esansindaki yaklasimdan tatmin olmamustir. Polis memurlarinin
ilk asamada pasif davranmasi, 6n tedbir mekanizmalarinin (hosgoriyi destekleyen resmi agiklamalarin
yapilmasi, homofobik gruplarin faaliyetlerinin izZlenmesi veya etkinligin organizatorleri ile bir iletigsim
kanali olusturulmasi gibi) bariz sekilde eksikligi ve islendigi iddia edilen idari suglardan dolayi
tutuklamalarin gergeklestirilmesi, olay sirasinda polis memurlarinin yalnizca kamu diizeninin
korunmasiyla ilgilendiklerini fakat toplantiyi kolaylastirmayi gerekli gormediklerini gdstermistir. Ulusal
mahkemeler, Devletin Sozlesme kapsamindaki pozitif yikimlilikleri konusunda ayni dar gorisi
paylasmaktadir. Basvurucu, Agllma Guni’'nin diger katilimcilar gibi azinlik mensubu oldugundan bu
yukumlilikler s6z konusu davada biyiik 6nem arz etmekteydi. Ancak yetkililer, muhalif géstericilerin
homofobik sozli saldirilarini ve fiziksel baskisini 6nleyerek planlanan etkinligin gerektigi gibi
yuritilmesini kolaylastiramamistir. Polis yetkililerinin pasif tavrinin bir sonucu olarak, cinsel yonelim
temelinde ayrimciliga karsi micadele eden etkinlik katilimcilari, yetkililerin engellemedigi veya
gerektigi gibi yonetmedigi homofobik saldirilarin bizzat kurbani olmuslardir. Bu nedenle, tek basina ve
Sozlesme'nin 14. Maddesi ile baglantili olarak 11. Madde ihlal edilmistir.

107. Identoba ve Digerleriv. Giircistan, 2015, § 100 ve Association ACCEPT ve Digerleriv. Romanya,
2021, § 146 davalarinda Mahkeme ayrica, yerel makamlarin, basvuruculardan biri tarafindan
diizenlenen ve diger basvurucularin da katildigi etkinligin, homofobik ve siddet iceren muhalif
gostericileri yeterince kapsamak suretiyle bariscil bir sekilde gerceklesmesinin saglanmadigini tespit
etmistir. Bu eksiklikler géz 6niine alindiginda, yetkililer, S6zlesme'nin 14. Maddesi ile baglantili olarak
11. Madde kapsamindaki pozitif ylikimliliklerini yerine getirmemistir. Ayni yonde olarak Mahkeme
yetkilililerin ylriyuse katilan basvuruculari korumaya yonelik etkili dnlemleri hicbir zaman 6ncelikleri
haline getirmedigi sonucuna Women’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri v. Giircistan, 2021, §

17 Ayrica “14. Madde kapsamindaki pozitif yikiimlilikler” baglaminda “Ayrimcilik” konusuna da bkz.
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83, kararinda da ulasmistir. Yetkililer, yirtylsin planlanma asamasinda gerekli kaynaklari
degerlendirmemisler ve rollerini yiriylst dagitma planiyla sinirlandirdirmislardir.

IV. Ayrimcilik!®

S6zlesme’nin 14. Maddesi

“Bu Sozlesme’de taninan hak ve 6zgirliklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya
diger kanaatler, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak
Uzere herhangi bagka bir duruma dayal higbir ayrimcilik gozetilmeksizin saglanmalidir.”

A. Genel hususlar

108.  LGBTIi’ler tarafindan Mahkeme éniine getirilen davalarin ¢ogu, Sézlesme'nin 14. Maddesiyle
korunan “benzer veya benzer durumlardaki kisilere yonelik muamele farkliigina” atifta bulunan ve
“tanimlanabilir bir 6zellik veya ‘statliye’ dayali” dogrudan ayrimcilikla ilgilidir. Mahkeme, cinsel
yonelim ve cinsiyet kimligini 14. Madde kapsaminda korunan “diger gerekceler” arasina defalarca dabhil
etmistir(Salgueiro da Silva Mouta v. Portekiz, 1999, § 28; Fretté v. Fransa, 2002, § 32; A.M. ve Digerleri
v. Rusya), 2021, § 73). Muamele farki tespit edildikten sonra Mahkeme, mesru bir amacin olup
olmadigini ve eger dyleyse, nesnel ve makul bir gerekgesi olup olmadigini inceleyecektir.

109. Muamelede bir farkhlik, cogu zaman vyirirlikteki kanunlardan olabildigi gibi yerel
mahkemenin degerlendirmesinden de kaynaklanabilir. Herhangi bir somut delilin yoklugunda, bir
basvurucunun cinsel yéneliminin yerel mahkemelerin kararlariyla bir ilgisi olup olmadigini tahmin
etmek mumkin degildir (Sousa Goucha v. Portekiz, 2016, § 65; ve Santos Couto v. Portekiz, 2010 ile
karsilastirin, § 43; ayrica bkz., yalnizca 8. Madde baglaminda da olsa, escinsel erkekler arasindaki sado-
mazosist uygulamalarin kovusturulmasi ve mahk(m edilmesiyle ilgili olarak Laskey, Jaggard ve Brown
v. Birlesik Krallik, 1997, § 47). Bununla birlikte, yerel mahkemelerin kararlarini cinsel yonelim veya
cinsiyet kimligi temelinde farkli bir muamele getiren genel varsayimlara dayandirmasi durumunda,
Sozlesme'nin 14. Maddesi kapsaminda bir sorun ortaya ¢ikabilir (Salgueiro da Silva Mouta v. Portekiz,
1999, § § 34-36; Van Kiick v. Almanya, 2003, § 90; A.M. ve Digerleri v. Rusya, 2021, §§ 74-81).

1. Karsilastinlabilir durumlar

110. Mahkeme, 6rnegin, ayni cinsiyetten ciftlerin, farkl cinsiyetten giftler kadar istikrarli, ciddi
iliskiler kurma yetenegine sahip olduklarini ve iliskilerinin yasal olarak taninmasi ve korunmasi
ihtiyaclari bakimindan farkli cinsiyetten bir giftle benzer bir durumda olduklarini tespit etmistir (Schalk
ve Kopfv. Avusturya, 2010, § 99; Vallianatos ve Didgerleriv. Yunanistan [BD], 2013, §§ 78 ve 81). Benzer
sekilde, evlat edinmek isteyen bekar bir escinsel, evlat edinmek isteyen bekar bir heteroseksuel ile
karsilastirilabilir bir durumdadir (E.B. v. Fransa [BD], 2008, § 94) ve escinsel bir ¢ift, bir esin diger esin
¢ocugunu evlat edinmek istedigi evli olmayan farkli cinsiyetten bir ¢ift ile karsilastirilabilir durumdadir
(X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 112).

111.  Bunlarin aksine Mahkeme, 6rnegin:

= Kadin kimlik numara istegi reddedilen, bir kadinla evli olan ve kendi durumunu
cisseksiellerle kiyaslayan trans kadinin durumunun, birbiriyle karsilastirilacak kadar benzer
olmadigini (Himdldinen v. Finlandiya [BD], 2014, § 112)

1814, Madde kapsamindaki ilgili ilkeler icin bkz. 14. Madde ve 12 No'lu Protokoliin 1. Maddesi Rehberi - Ayrimcilik
yasagl. Bu béliim, dzellikle LGBTI baglaminda ilgili olan belirli ilkeleri ele alacaktir.
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= Cinsiyet uyum referansi olmadan tam dogum belgesi alamayan bir trans birey (kisa 6zeti ve
yeni kimlik belgeleri yalnizca yeniden atanan cinsiyeti belirtirken), tam evlat edinme
durumunda yeni bir dogum belgesi verilen evlat edinilen ¢ocuklarla karsilastirilabilir bir
durumda degildi. ( Y v. Polonya 2022, § 88)

= Evlilik kurumunun acik oldugu ancak kayith bir birliktelik yapmaktan muaf tutulan farkl
cinsiyetten bir ¢iftin, mevcut mevzuata goére evlenmeye hakki olmayan ve iliskilerinin yasal
olarak taninmasini saglamak icin kayith birliktelige ihtiya¢c duyan escinsel ciftler ile benzer
veya karsilastirilabilir durumda olmadigini (Ratzenbéck ve Seydl v. Avusturya, 2017, § 42)

= Escinsel evliligin yasallastirilmasindan 6nce yasal taninma saglayamayan fiili escinsel
birlikteliklerin, bosanma yasallastiriimadan dnce evlenemeyen, evli olmayan heteroseksiiel
ciftler ile karsilastirilabilir durumda olmadigini (Aldeguer Tomds v. Ispanya, 2016, § 87)

= Escinsel bir ¢ift olarak birlikte yasayan iki basvurucu ve basvuruculardan birinin oglunun,
ikinci ebeveynin evlat edinmesi konusunda evli bir ¢ift ile benzer durumda olmadigini (Gas
ve Dubois v. Fransa, 2012, § 68; X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 109)

= Dogum sirasinda dogum belgesinde yapilan kayitlarla ilgili olarak, ikinci basvurucunun bir
cocuk dogurdugu sirada kayith bir escinsel medeni birlikteligi icinde birlikte yasayan
basvurucularin, esin cocuk dogurdugu evli bir farkh cinsiyetten ciftin durumuyla benzer bir
durumda olmadiklarini (Boeckel ve Gessner-Boeckel v. Almanya (kar.), 2013) tespit etmistir.

2. Mesru amaglar ve gerekgeler

112.  Tipki cinsiyete dayali farkliliklar gibi, cinsel yonelime dayal farkliliklar da gerekgelendirme
yoluyla 6zellikle ciddi sebepler gerektirir (Karner v. Avusturya, 2003, § 37; L. ve v. v. Avusturya, 2003,
§ 45; Vallianatos ve Digerleri v. Yunanistan [BD], 2013, § 77).

113.  Toplumun ¢ogunlugu arasinda belirli bir siire boyunca hikim siren tutumlar veya kalip
yargilar, kisilere yalnizca cinsel yonelimleri nedeniyle ayrimcilik yapiimasi veya 6rnegin 6zel hayatin
korunmasi hakkinin sinirlandiriimasi icin hakl gerekceler olarak hizmet edemez (Beizaras ve Levickas
v. Litvanya, 2020, § 125). Mahkeme, heteroseksiel cogunlugun escinsel bir azinliga karsi 6nceden
belirlenmis bir dnyargly1 binyesinde barindiran politikalari ve kararlari onaylamayi siirekli olarak
reddetmistir. Belirli bir Ulkedeki bu olumsuz tutumlarin, geleneklere yapilan atiflarin veya genel
varsayimlarin, Mahkeme tarafindan, farkh bir irk, kéken veya renkteki tutumlara karsi benzer olumsuz
tutumlara oldugu gibi, farkli muamele icin yeterli gerek¢e olarak degerlendirilemeyecegine karar
vermistir (Smith ve Grady v. Birlesik Krallik, 1999, § 97; Salgueiro da Silva Mouta v. Portekiz, 1999,
§§ 34-36; L. and v. v. Avusturya, 2003, §§ 51-52).

114.  Bu hususta, 6zellikle, 'geleneksel' bir aile yapisini destekleme ve tesvik etme amacina iligkin
olarak, Mahkeme daha 6nceki igtihatinda bu amaci kendi icinde mesru (Marckx v. Belgika, 1979, § 40)
ve, ilke olarak, muamelede farklihgi hakh ¢ikarabilecek agirlikta Gnemli ve mesru bir sebep olarak kabul
etmistir (Karner v. Avusturya, 2003, § 40), bu yaklasim, S6zlesmeyi glinlim{z kosullarinda yorumlayan
daha yakin tarihli davalarda biraz degismistir. Sonug olarak, geleneksel anlamda aileyi koruma amaci
hala mesru kabul edilebilirken (X ve Digerleriv. Avusturya [BD], 2013, § 138) geleneksel anlamda aileyi
koruma amaci yalnizca bazi durumlarda ikna edici ve agir bir gerekge teskil edecektir (Taddeucci ve
McCall v. italya, 2016, § 93). Ayrica, geleneksel anlamda aileyi koruma amaci oldukga soyuttur ve bunu
uygulamak icin ¢ok cesitli somut 6nlemler kullanilabilir. Devlet, aileyi korumak ve aile yasamina saygiyi
glivence altina almak icin tasarladigl araclari secerken, toplumdaki gelismeleri ve sosyal ve medeni
durum meseleleri ve iliskilerine dair algidaki degisiklikleri, bireyin aile veya 06zel yasantisini
sirdiirmesinde yalnizca bir sekil veya bir secenek olmadigini da géz 6nlinde bulundurarak, mutlaka
dikkate almalidir (X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 139; Vallianatos ve Digerleri v. Yunanistan
[BD], 2013, § 84; Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020, § 122).

115.  Gayet aciktir ki gocugun cikarlarinin korunmasi mesru bir amacgtir (X ve Digerleri v. Avusturya,
[BD], 2013, § 138; Vallianatos ve Digerleriv. Yunanistan [BD], 2013, § 83; Fretté v. Fransa, 2002, § 38).
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3. Takdir mariji

116.  Muamele farklihginin cinsiyete veya cinsel yonelime dayali oldugu durumlarda, Devletin takdir
marji dardir (Karner v. Avusturya, 2003, § 41; Kozak v. Polonya, 2010, § 92). Yalnizca cinsel yonelim
miilahazalarina dayali farkliliklar S6zlesme kapsaminda kabul edilemez (Salgueiro da Silva Mouta
v. Portekiz, 1999, § 36; E.B. v. Fransa [BD], 2008, §§ 93 ve 96; X ve Digerleri v. Avusturya, [BD], 2013,
§ 99; Pajic v. Hirvatistan, 2016, § 84; Beizaras and Levickas v. Litvanya, 2020, § 114).

117.  Devletlere taninan takdir marjinin dar oldugu durumlarda (cinsiyet veya cinsel yénelime dayal
bir muamele farkhliginin oldugu durumda oldugu gibi), orantililik ilkesi, yalnizca secilen énlemin, ilke
olarak, aranan amaca ulasmak i¢in uygun olmasini gerektirmez. Bu amaca ulasmak icin belirli insan
kategorilerinin s6z konusu hikimlerin kapsaminin disinda tutulmasinin gerekli oldugu da
gosterilmelidir (Karner v. Avusturya, 2003, § 41; Kozak v. Polonya, 2010, § 99; Vallianatos ve Digerleri
v. Yunanistan [BD], 2013, § 85). Devletlerin genis bir takdir payina sahip oldugu go¢ davalarinda da
durum boyledir (Pajic¢ v. Hirvatistan, 2016, § 82). Mahkemenin ictihatina gore, bu konuda ispat yiki
davali Devlettedir. (age.; X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 141)%.

B. ictihat 6rnekleri

1. Samimi iliskiler

118. Herhangi bir nesnel ve makul gerekcenin yoklugunda, escinsel eylemler igin
(heterosekstiellerin aksine) daha yiiksek bir riza yasinin korunmasinin, S6zlesme'nin 8. Maddesi ile
birlikte ele alindiginda 14. Maddeyi ihlal ettigi tespit edilmistir (L. ve v. v. Avusturya, 2003, § 54; S.L.
v. Avusturya, 2003, § 46).

2. Medeni birliktelikler ve evlilik

1109. Schalk ve Kopf v. Avusturya, 2010, §§ 105-6 ve 109 kararinda, Mahkeme, davali Devletin
Kayitl Birliktelik Yasasi’ni (yani escinsel bir birlikteligin yasal olarak taninmasi icin alternatif bir aracg)
daha 6nce, 2010’da tanitmadigl icin suclanamayacagini tespit etti. Escinsel ciftlerin yasal olarak
taninmasini saglayan Devletlerin ¢cogunlugunun yoklugunda, s6z konusu alan, Devletlerin yasama
degisikliklerinin yirirlige girme zamanlamasinda da bir takdir marjindan yararlanmalari gereken,
yerlesik bir fikir birligi olmaksizin evirilen haklardan biri olarak goérilmeye devam etmekteydi.
Mahkeme ayrica, davali Devletin evlilik yerine kayitl birliktelik tarafindan verilen hak ve
yukumliliukleri segerken takdir marjini asmadigini tespit etmistir. Dolayisiyla Sézlesme’nin 8.
Maddesiyle birlikte ele alinan 14. Maddesine herhangi bir aykirilik olmamistir. Daha sonraki Oliari ve
Digerleri v. italya, 2015, kararinda 8. Maddenin 2° ihlal edildigini tespit eden Mahkeme, Sézlesme’nin
14. Maddesinin incelenmesini gerekli gormemistir.

120. Mahkeme Vallianatos ve Digerleriv. Yunanistan [BD], 2013, § 92 kararinda, Yunan Devletinin,
evlilik kurumunun yani sira evli olmayan giftler icin, farkli cinsiyetten giftlerle sinirli ve boylece escinsel
(ayni sekilde evlenemeyen) ciftleri hari¢ tutan, yeni bir kayith birliktelik plani getiren bir yasayi
yurirlige koydugunda, 8. Madde ile baglantili olarak Madde 14’0 ihlal ettigini tespit etti. Buna karsilik,
Mahkeme, farkh cinsiyetten bir ¢iftin, yalnizca escinsel ¢iftlere ayrilmis olan kayith bir birliktelige
erisiminin reddedildigi Ratzenbéck ve Seydl v. Avusturya, 2017, § 41 kararinda, 8. Maddeyle baglantili
olarak 14. Maddenin ihlal edildigine hikmetmemistir. Bunun nedeni, basvurucularin farkl cinsiyetten
bir ¢ift olarak, yasal taninmaya yonelik temel ihtiyaglarini karsilayan evlilige erisimlerinin olmasidir.

19 Ayrica “Takdir marji ve konsensiis” baglaminda yukaridaki “Ozel hayat ve aile hayati hususlari” béliimiine bkz.
20 Ayrica “Medeni birliktelik” baglaminda yukaridaki “Ozel hayat ve aile hayati hususlari” bélimiine bkz.
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121.  Chapin and Charpentier v. Fransa, 2016, kararinda Mahkeme, basvurucularin (evlilik hakkina
sahip olmadiklarindan sikayet eden escinsel bir cift) pacte civil de solidarite?* yoluyla bircok acidan
evlilige esit veya benzer bir yasal statli elde etme firsatina sahip olmalari nedeniyle 8. Madde ile
baglantili olarak 14. Maddenin ihlal edilmedigine hikmetmistir. Bununla beraber, dava Mahkeme
tarafindan karara baglandiginda, Fransa escinsel evliligi yirurlige koymustur. Ayrica, Mahkeme 12.
Madde ile baglantil olarak 14. Maddenin ihlal edilmedigini de tespit etmistir (age., § 39-40).
Devletlerin konuyla ilgili kademeli evrimine ragmen, ne tek basina 12. Madde, ne de 14. Madde ile
birlikte 12. Madde, escinsel ciftlere evlilige erisim izni verme yikimlilGgi getirmez (age., §§ 37-38;
Oliari ve Digerleri v. Italya, 2015, §§ 192-194).

3. Evlat edinme

122.  14. Maddede giivence altina alinan Ayrimcilik Yasagi, S6zlesme ve Protokoller’in bir Devletin
glvence altina almasini gerektirdigi hak ve 6zgurliklerin kullanilmasinin 6tesine geger. Ayrica, Devletin
gonulll olarak saglamaya karar verdigi, herhangi bir S6zlesme maddesinin genel kapsamina giren, ek
haklar icin de uygulanir. 8. Madde evlat edinme hakkini garanti etmese de, 8. Madde kapsamindaki
yiktumliltklerinin 6tesinde bir hak yaratan bir Devlet, bu hakki 14. Madde anlaminda ayrimci bir
sekilde uygulayamaz (X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 135; E.B. v. Fransa [BD], 2008, § 49;
Manenc c. Fransa (kar.), 2010). Dolayisiyla, S6zlesme kapsaminda evlat edinme hakki bulunmamakla
birlikte, ulusal yasal cerceve bekar bir kisinin evlat edinmesine izin veriyorsa, kisinin cinsel yonelimi
gibi ayrimci gerekgelerle reddedilemez (E.B. v. Fransa [BD], 2008,). Benzer sekilde, S6zlesme'nin 8.
Maddesi uyarinca, ikinci ebeveynin evlat edinme hakkini evli olmayan ciftlere genisletme ylikimlilGgi
yoktur (Gas ve Dubois v. Fransa, 2012, §§ 66-69; Emonet ve Diderleri v. Isvicre, 2007, § 92): ancak, bu
hak taninmissa, ayrimci bir sekilde uygulanamaz (X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, §§ 136 vd.).

123.  Escinseller tarafindan evlat edinme baglaminda farkli durumlar ayirt edilebilir. ilk olarak, bir
kisi kendi basina evlat edinmek isteyebilir (bireysel evlat edinme) (Fretté v. Fransa, 2002; E.B. v. Fransa
[BD], 2008). ikinci olarak, escinsel bir ciftteki bir es, her iki ese de yasal olarak taninan bir ebeveynlik
statlisi vermek amaciyla diger esin cocugunu evlat edinmek isteyebilir (ikinci ebeveynin evlat
edinmesi) (Gas and Dubois v. Fransa, 2012). Uglincii olarak, escinsel bir ift bir cocugu evlat edinmek
isteyebilir (ortak evlat edinme).

124.  Fretté v. Fransa, 2002, kararinda, Fransiz makamlari, basvurucunun (escinsel) evlat edinme
talebini, “yasam tarzi” (yani escinselligi) nedeniyle evlat edinmek igin gerekli giivenceleri saglamadigini
tespit ederek reddetmistir. Mahkeme, Fransiz hukukunun evli olmayan herhangi bir kisiye, erkek veya
kadin, evlat edinme basvurusunda bulunma yetkisi verdigini ve Fransiz makamlarinin, bagvurucunun
talebini -zimnen de olsa- cinsel yonelimi nedeniyle reddettigini kaydetmistir. Boylece cinsel ydnelime
dayali muamele farkliligi olmustur (age., § 32). Ancak, basvurucunun ve evlat edinilmeye uygun
¢ocuklarin catisan menfaatleriyle ilgili olarak, Mahkeme, o dénemde bilim camiasinin, 6zellikle konuyla
ilgili sinirli sayida bilimsel ¢alismanin olusundan hareketle, cocuklarin bir veya daha fazla escinsel
ebeveyn tarafindan biyitiilmesinin olasi sonuglari konusunda bolinmis oldugunu kaydetmistir.
Sonug olarak Mahkeme, evlat edinme izninin reddedilmesinin orantililik ilkesini ihlal etmedigini ve
dolayisiyla sikayet edilen muamele farkhliginin S6zlesme'nin 8. Maddesi ile baglantili olarak 14. Madde
baglaminda ayrimci olmadigini degerlendirmistir (age., §§ 37-43).

125.  Ancak, alti yil sonra, E.B. v. Fransa [BD], 2008, kararinda Mahkeme Fretté v. Fransa, 2002
kararinda aldig1 pozisyonu tersine ¢evirmistir. Mahkeme, baska bir kadinla istikrarl bir escinsel iliski
icinde olan basvurucunun (lezbiyen) evlat edinme iznini reddetmek icin Fransiz makamlarinca ileri
sirllen gerekgeleri ayrintili olarak analiz etmistir. Mahkeme, yerel makamlarin kararlarini,

21 Ceviri notu: Pacte civil de solidarité (PACS) Medeni dayanisma sézlesmesi: Ayni ya da farkli iki cinsten iki kisinin
ortak yasama hususunda anlagsmasi-ikametgahlari sulh mahkemesi kalemine miisterek beyanla resmiyet kazanir.
Erglil, Fransizca - Tiirkce, Tiirkce - Fransizca MODERN HUKUK SOZLUGU: DICTIONNAIRE JURIDIQUE MODERNE
(2012), Yarg! Yayinevi. p. 140.
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basvurucunun evinde veya yakin aile ve arkadas ¢evresinde bir “baba referansinin” olmamasi ve esin
baglihginin olmamasi olmak iizere iki temel gerekceye dayandirdigini kaydetmistir. iki gerekgenin,
basvurucunun durumuna iliskin genel bir degerlendirmenin parcasi oldugunu ve bunun sonucunda bir
gerekgenin hukuka aykiriliginin tim karari etkiledigini eklemistir. ikinci gerekge makul olmakla birlikte,
birinci gerekce dolayl olarak basvurucunun escinselligiyle baglantilidir ve yetkililerin buna atifta
bulunmasi, bekar bir kisinin evlat edinme izni talebi baglaminda asiridir. Ozetle, basvurucunun cinsel
yonelimi, kendisiyle ilgili mtzakerelerin merkezinde sirekli olarak yer almis ve evlat edinme iznini
reddetme karari i¢in belirleyici olmustur (E.B. v. Fransa [BD], 2008, §§ 72-89). Fransiz makamlari
tarafindan ileri stiriilen gerekgelere iliskin analizini g6z 6niinde bulunduran Mahkeme, basvurucunun
evlat edinme iznini reddederek, basvurucunun cinsel yonelimi temelinde S6zlesme kapsaminda kabul
edilemez bir ayrim yaptiklari sonucuna varmistir. Sonug olarak Mahkeme, 8. Madde ile baglantili olarak
14. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir (age., §§ 94-98).

126.  Gas ve Dubois v. Fransa, 2012, davasi farkli bir senaryo, yani, Fransiz yasalarina gore bir
medeni birliktelik (pacte civil de solidarité — PACS) imzalamis olan ve escinsel bir gift olusturan iki kadin
ile ilgilidir. Bagvuruculardan biri, yardimla tGreme yontemiyle diinyaya gelen bir ¢ocugun annesidir.
Fransiz yasalarina gére ¢ocugun tek ebeveyni odur. Basvurucular, eslerden birinin digerinin cocugunu
evlat edinemeyeceginden sikdyet¢i olmustur. Daha spesifik olarak, cocuk ve annesinin partneri
arasinda ebeveyn sorumlulugunu paylasma olasiligl ile bir ebeveyn-cocuk iliskisi olusturmak icin
Fransiz yasalarina gore basit bir evlat edinme karari (adoption simple?) elde etmek istemislerdir. Yerel
mahkemeler, evlat edinme talebini, ebeveynlik haklarinin cocugun annesinden esine devredecegi ve
cocugun menfaatine aykiri oldugu gerekgesiyle reddetmistir (age., § 62). Mahkeme, basvurucularin
evli bir ¢iftin durumuyla karsilastirarak incelemistir. Adoption simple durumlarinda, Fransiz yasalarinin
yalnizca evli ciftlerin ebeveyn haklarini paylasmasina izin verdigini kaydetmistir. Taraf Devletler,
escinsel ciftlere evlilige erisim izni vermek zorunda olmadiklarindan ve evliligin sagladig1 6zel stati
dikkate alindiginda, basvurucularin hukuki durumu evli bir ciftinkiyle kiyaslanamaz (age., § 68).
Basvurucular gibi, escinsel birlikteligi icinde birlikte yasayan evli olmayan farkli cinsiyetten ciftlerin
durumuna iliskin olarak Mahkeme, ikinci ebeveynin evlat edinmesine de agik olmadigini kaydetmistir
(age., § 69). Bu nedenle, cinsel ydnelime dayali muamelede hicbir fark yoktur, dolayisiyla S6zlesme'nin
8. Maddesiyle baglantili olarak 14. Madde ihlal edilmemistir.

127.  Yukarida bahsedilen duruma benzer bir sekilde X ve Digerleri v. Avusturya, [BD], 2013
kararinda Mahkeme, basvurucularin durumunun, evlilikten dogan 6zel yasal statli gdz 6niine alinarak
(bu statli escinsel ciftlere agik degildi) bir esin diger esin ¢cocugunu evlat edinmek istedigi farkli
cinsiyetten evli bir ¢iftin durumu ile karsilastirildiginda S6zlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak
14. Maddesini ihlal etmedigine karar verdi. Ancak, 2012 tarihli Gas ve Dubois v. Fransa kararindan
farkh olarak basvurucularin durumunun, eslerden birinin digerinin cocugunu evlat edinmek istedigi
farkh cinsiyetten bir ¢iftin durumu ile karsilastirildiginda Sézlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak
14. Maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Bunun nedeni, Avusturya vyasalarinin (Fransiz
yasalarindan farkli olarak) evli olmayan farkl cinsiyetten bir ciftin ikinci-ebeveyn olarak evlat
edinmesine izin verip, escinsel ciftlerin ikinci ebeveyn olarak evlat edinmesine izin vermemesidir. Bu
nedenle, konunun ele alinis bicimindeki farkliigin nedenlerini arastirmak zorunda kalmistir. Mahkeme
Avusturya yasalarinin, bekar bir escinsel kisinin, partnerinin rizasi ile evlat edinmesine izin verirken ve
bunun ¢ocuk i¢in zarar verici olmadigini kabul ederken, yine de bir cocugun iki anne ya da iki babaya
sahip olmamasi gerektigindeki israrinin tutarli olmadigi kanisindadir. Mahkeme, ikinci ebeveyn olarak
evlat edinmenin, cocugun ebeveynlerinden birinin partnerine ¢ocuga karsi haklar verilmesine hizmet
ettigini not etmis ve fiili aile hayatinin yasal olarak taninmasinin 6nemini vurgulamistir. Basvurucular
arasinda fiili aile hayatinin varhgi; yasal olarak taninma olanagina sahip olmanin dnemi; Hikimet
tarafindan yasal amaglarla sunulan, ¢ocugun escinsel bir ¢ift tarafindan biyitilmesinin veya iki anne

22 Ceviri notu: Adoption simple Basit evlat edinme: Cocukla asil ailesi arasindaki baglarin devamina imkan veren
evlat edinme tiirli. Ergll, Fransizca - Tiirkge, Tiirkce - Fransizca MODERN HUKUK SOzZLUGU: DICTIONNAIRE
JURIDIQUE MODERNE (2012), Yarg! Yayinevi. p. 13.
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ve iki babaya sahip olmasinin zararh olacagini gésteren delillerin bulunmamasi ve 6zellikle de escinsel
ciftlerin ikinci ebeveyn olarak evlat edinmeye farkli cinsiyetten ciftler kadar uygun olabilecegini kabul
etmeleri, escinsel ciftlerde ikinci ebeveyn olarak evlat edinmeye iliskin mutlak yasagin orantillig
konusunda ciddi slipheler uyandirmaktadir. Sonug olarak Mahkeme, Hikiimetin, evli olmayan farkli
cinsiyetten bir gifte bu olasiligi verirken, escinsel bir giftte ikinci ebeveyn olarak evlat edinmeyi harig
tutmanin, geleneksel anlamda ailenin korunmasi ya da ¢ocugun g¢ikarlarinin korunmasi igin gerekli
oldugunu gostermek igin ozellikle 6nemli ve ikna edici nedenler ileri sliremedigini tespit etmistir.
Dolayisiyla bu ayrim, S6zlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak 14. Maddesini ihlal etmektedir (age,
§ 153).

4. Cocugun velayeti, erisim ve ¢ocuklarla ilgili diger konular

128.  Yalnizca veya kesin olarak cinsel yonelime iliskin sebeplere dayanilarak ebeveyn ve/veya
velayet haklarinin, digerini dislayarak bir ebeveyne verilmesi, S6zlesme kapsaminda kabul edilemez ve
Salguerio da Silva Mouta v. Portekiz , 1999, § 36 ve X v. Polonya, 2021, § 92-93 kararlarinda
Sozlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak 14. Maddesinin ihlaline yol agmistir.

129.  Benzer bir ihlal, basvurucunun cinsel kimliginin etkisinin, ¢ocuklariyla temasinin kisitlanmasi
kararinin alinmasinda belirleyici bir faktér oldugu A.M. ve Digerleri v. Rusya, 2021, § 74-81 kararinda
tespit edilmistir. Ozellikle, yerel mahkemeler, basvurucunun c¢ocuklarina yonelik olasi tehlike,
ebeveynlik haklarinin kisitlanmasinin niteligi ve ciddiyeti, bunun ¢ocugun saghgi ve gelisimi igin
yaratacagi sonuclar veya diger ilgili kosullar hakkinda bir inceleme yapmamistir. Bu nedenle Mahkeme,
yerel mahkemelerin, basvurucunun c¢ocuklarina yonelik olasi zarari uygun bir sekilde
degerlendirmeden basvurucunun ebeveynlik haklarini ve cocuklari ile temasini kisitlarken, onun
cinsiyet uyum sirecine dayandigini, onu trans bir kisi olarak statlisiine gére ayirdigini ve mevcut
Sozlesme sartlari isinda garanti edilmeyen bir ayrim yaptigini tespit etmistir (age., §§ 74-80). Bununla
birlikte, cocugun Ustlin yararinin hakim oldugu ve bunun, yerel mahkemelerin ¢ocugun babasinin
cinsiyet uyum siirecine kademeli olarak alismasini saglayacak daha kisitlayici bir iletisim diizenlemesi
secmelerine yol actigi P.V. v. [spanya, 2010, & 34-37 kararinda Mahkeme, ayrimcilik icin bir neden
bulamamis ve dolayisiyla Sozlesme’nin 8. Maddesi ile baglantih olarak 14. Maddesinin ihlal
edilmedigine karar vermistir. iletisim diizenlemeleri, uzmanlar tarafindan yapilan tavsiyelere gore
kademeli ve denetlenebilir bir temelde diizenlenmis ve basvurucunun trans olmasi bu kararlarin
belirleyici faktéri olmamistir?,

130. UM v. Birlesik Krallik, 2010, § 56-58 kararinda, mukim olmayan (bulundugu iilkede yerlesimi
bulunmayan) ve escinsel birliktelik icinde olan bosanmis bir ebeveynin, cocuklarinin egitim ve bakimi
icin, farkl cinsiyetten bir birliktelik icinde olanlara oranla daha yliksek miktarda nafaka 6demesinin
gerekmesi, uygulamada haksiz bir ayrim olarak gorilmis ve 1 No’lu Protokoliin 1. Maddesi ile
baglantili olarak S6zlesme’nin 14. Maddesinin ihlal edildigine karar verilmistir.

131. Mahkeme, dogum belgesindeki kayitlarla ilgili olarak basvurucularin (ikinci basvurucu ¢ocuk
dogurdugunda kayith bir medeni birliktelik altinda birlikte yasayan iki kadin), kadinin ¢ocuk dogurdugu
farkh cinsiyetten evli bir ¢iftle, dogum sirasinda dogum belgesine yapilan kayitlar bakimindan benzer
bir durumda olmadiklarina karar vermistir (Boeckel ve Gressner-Boeckel v. Almanya, (kar.), 2013).
Mahkeme, dogum aninda ¢cocugun annesi ile evli olan erkegin aslinda ¢ocugun babasi olduguna dair
aksi ispat edilebilir bir yasal karinenin, her zaman gergek soy bagini belirleyemeyecegi gercegine bagli
olarak sorgulanmadigini kaydetmistir. Ancak, escinsel birliktelikteki partnerlerden birisinin ¢ocuk
dogurmasi durumunda ¢ocugun, diger partnerin soyundan geldigi biyolojik gerekcelerle reddedilebilir.

3 Mahkeme ayrica Bonnaud ve Lecoq v. Fransa (Komite karari), 2018, prg.43-45 kararinda, yasanin cinsel yénelim
temelinde bir ayrim yapmadigi géz 6niline alindiginda, yerel mahkemelerin belirli bir davada ebeveynlik yetkisinin
karsilikli olarak kullanilmasina izin vermeyi reddetmesinde ayrimci bir uygulama gérmemistir. Basvurucularin
davalarina iliskin karar, davanin fiili kosullarina ve yerel mahkemeler tarafindan karsilikli velayet yetkisi verilmesi
icin gereken kosullarin karsilanmadigina iliskin bir degerlendirmeye dayanmaktadir.
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Bu nedenle, birinci basvurucunun g¢ocugun dogum belgesine adinin yazilmasinin reddedilmesi
nedeniyle ayrimciliga ugradigi sikayeti acik¢ca dayanaktan yoksundur.

132.  Buna karsilik, escinsel birliktelik icinde olan ve escinsel partnerinin ¢ocugu ile ilgilenecek olan
bir kadin, boyle bir baglamda heteroseksiel bir birliktelikte bir babanin durumuna benzer durumdadir.
Hallier ve Digerleriv. Fransa (Komite karari), 2017, § 29 kararinda Mahkeme bdyle bir durumdaki kadin
basvurucunun, bir babanin aksine babalik iznine izin verilmedigi igin, farkl muamele gordigiini tespit
etmistir. Bununla birlikte, babalik izninin amacinin- o sirada Devletin takdir yetkisi dahilinde gorilen
bir secim olan biyolojik baga dayandigi icin cinsiyet veya cinsel yonelim temelinde ayrimci olmadigi
degerlendirilmistir. Ayrica zaten kanun, basvurucunun durumundaki kisilere babalik iznine esdeger bir
bakicilik izni verecek sekilde degistirilmistir. Bu nedenle, basvurucunun 8. Madde ile baglantili olarak
14. Madde kapsamindaki sikayeti acikca dayanaktan yoksun oldugu gerekgesi ile reddedilmistir.

5. Sosyal haklar

133.  Escinsel bir iliski icinde yasayan kisilerin, kiraciliga ya da sigorta kapsamina gegisine dabhil
edilmemesi, Mahkeme tarafindan, bu tir bir ayrimi hakh kilan zorlayici nedenlerin yoklugunda,
geleneksel anlamda ailenin korunmasi igin gerekli goriilmedi. Bu gibi durumlarda Mahkeme,
Sozlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak 14. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir (Karner v.
Avusturya, 2003, § 41; Kozak v. Polonya, 2010, § 99; P.B. ve J.S. v. Avusturya, 2010, § 42; tersine, 6lim
ayhgl baglaminda Mahkemenin énceki Mata Estevez v. [spanya (kar.), 2001 kararina bkz.). Bununla
birlikte, S6zlesme’nin 14. Maddesi sadece benzer durumlardaki kisilere esit muamele hakkini garanti
eder ancak belirli menfaatlere erisimi garanti etmez. Bu nedenle, yasanin homoseksiellerin cocuklara
bakmaktan dislanmamasini sagladigi durumlarda, ortak hanede cocuklarin yetistirilmesine iliskin
sigorta kapsamina erisim kosulunun tarafsiz bir sekilde formile edilmesi, ayrimci degildir (P.B. ve J.S.
v. Avusturya, 2010, §47 ve 50).

134.  Ayni zamanda Mahkeme, partneri ile evli olmadigi icin (ne evlilik ne de escinsel medeni
birlikteliklerin miimkiin olmadigi bir donemde) 6lim ayhgi ya da vergi muafiyeti reddedilen sag kalan
partnerin durumunun, escinsel evlilik birlikteligi icinde olup sag kalan es ile karsilastirilabilir olmadigini
tespit etmistir (M. W. v. Birlesik Krallik, (kar.), 2009; Courten v. Birlesik Krallik, (kar.), 2008). Bu, escinsel
iliskinin medeni birliktelik yolu ile resmilestirildigi durumlarda da boyleydi (Manenc v. Fransa, (kar.),
2010). ikinci durumda, Fransa’daki medeni birlikteliklerin vefat durumunda mali destekle ilgili olarak,
evliliklerle ayni hak ve yukimliliklere sahip olmadigi kaydedilmistir. Evliligin basvurucuya acik bir
olasilik olmadigi gergegi, bu sonucu degistirmemistir. Ayrica, medeni birlikteligi Gstlenen herkes, cinsel
yonelimlerine bakilmaksizin bu intikalden hari¢ tutulmustur. Dolayisiyla, yasa koyucunun bu tir bir
yardimi evli giftlerle sinirlandirma tercihinin agikga makul bir temelden yoksun olmamasi gerekgesi ile
basvurucunun sikayetinin agik¢a dayanaktan yoksun oldugu tespit edilmistir.

135.  Mahkeme ayrica, Aldeguer Thomds v. Ispanya, 2016, §87 kararinda, partneri ile evli olmadig
icin 61Um ayhgindan mahrum birakilan (escinsel evlilige izin verilmeyen bir zamanda) ve fiili bir escinsel
birliktelikte hayatta kalan partnerin, bosanmalari kesinlesmeden 6nce evlenemeyen evli olmayan
heteroseksiiel ciftlere kiyasla, ayrimcihiga maruz kalmadigini degerlendirmistir. Bunun nedeni,
evlenmeye yasal engelin farkli bir nitelikte olmasi ve dolayisiyla durumlarin karsilastirilabilir
olmamasiydi.

6. Oturum izni

136. 8. Madde belirli bir lilkede yerlesme ya da oturma izni alma hakkini icermese de Devlet, yine
de goc¢ politikalarini bir yabanci uyruklunun insan haklariyla, 6zellikle 6zel veya aile hayatina saygi
gosterilmesi hakki ve ayrimciliga ugramama hakki ile uyumlu bir sekilde uygulamalidir (Novruk ve
Digerleri/Rusya, 2016, § 83).
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137. Mahkeme “aile liyesi” kavraminin kisitlayici yorumunun (evlenemeyen ya da taraf Devletin
hukuku uyarinca medeni birliktelige giremeyen escinsel partnerleri harig¢ tutan) escinsel ciftlerin ailevi
nedenlerle oturma izni almalarinin 6niinde asilmaz bir engelle karsi karslya kalmasina yol a¢tigina karar
vermistir (Taddeucci ve McCall v. italya, 2016, § 83). Ozellikle Mahkemeye gére, birlikteliklerinin yasal
olarak taninmasini saglayamayan homoseksiel bir ¢ift (¢linkii bu taraf Devletin hukukunda
ongorilmemistir), birlikteliklerini yasallastirmamayi segen evli olmayan heteroseksiiel bir ciftin
durumu ile benzer bir durumda degildir. Bu nedenle, bu tir homoseksuel ciftlere farki muamele
uygulanmamasi, Sozlesme’nin 14. Maddesini ihlal edebilir (age, § 98).

138.  Bu baglamda, 14. Madde bazen olumlu eylem gerektirebilir. Mahkemenin yerlesik igtihatina
gore, 14. Madde bir lye Devletin gruplar arasindaki “fiili esitsizlikleri” dizeltmek igin farkl
davranmasini yasaklamaz; aksine belirli durumlarda, farkli muamele yoluyla bu tir bir esitsizligi
diizeltme girisiminde bulunmamak, kendi icinde 14. Maddenin ihlaline yol agabilir. Taddeucci ve
McCall v. italya, 2016, § 95-98 kararinda durum bdyleydi; Mahkeme, bu kisilerin, tek baslarina
birlikteliklerini diizenlemenin bir bicimine sahip olan evli olmayan heteroseksuiel giftlerden, nesnel ve
farkh bir gerek¢ce olmamasi nedeniyle, farkli muamele gormediklerini tespit etmistir. Bu nedenle
Devlet, basvurucularin, Sozlesme’nin 8. Maddesi kapsamindaki haklardan yararlanirken cinsel
yonelimleri nedeniyle ayrimciliga ugramama hakkini ihlal etmistir.

139.  Bununla birlikte, ic hukuk hem farkl cinsiyetten ciftlerin hem de escinsel ciftlerin evlilik disi
birlikteliklerini taniyorsa durum daha acgiktir. Béyle bir durumda, o Devlette amaglanan aile hayatini
surdirebilmek icin aile birlesimi icin oturma izni basvurusunda bulunan escinsel birliktelik icindeki bir
partner, kendi aile hayatini mimkin kilmak icin ayni amaclanan sekilde, farkli cinsiyetten evlilik disi bir
birliktelikteki partnerle karsilastirilabilir durumdadir (Paji¢ v. Hirvatistan, 2016, § 73). Boyle bir
durumda Mahkeme, muamelede boyle bir farklihgl hakh gésterecek ikna edici ve 6nemli nedenlerin
yoklugunda, escinsel birliktelik icinde yasayan kisilerin aile birlesimi elde etmeleri olasiligindan
tamamen dislanmasinin, Sézlesme kapsamindaki standartlarla uyumlu olmadigl kanaatine varmistir
(age, § 84).

7. 14. Madde kapsamindaki pozitif yukiimliiliikler

140. Daha 6nce belirtildigi tizere, Devletlerin, S6zlesme hak ve 6zgurliiklerinden etkin bir sekilde
yararlanilmasini glivenceye almak icin, pozitif yikimlulikleri vardir. Bu yikidmlialik, magdur olmaya
daha acik olduklarindan, popiiler olmayan gorislere sahip olan veya azinlik mensubu kisiler igin
dzellikle 6nemlidir (Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020, § 108). Ozellikle, yetkililerin nefret saikli
siddetin (fiziksel saldirilar ya da sozlii taciz) uygulanmasini 6nleme ve bu tir siddetin ardindaki olasi
herhangi bir ayrimci saikin varli§ini arastirma gorevi, S6zlesme’nin bir maddesinde glivence altina
alinan pozitif yukiumlilikler kapsamina girebilir fakat ayni zamanda, yetkili makamlarin diger
maddeler tarafindan korunan temel degerleri ayrim gézetmeksizin glivence altina alma konusunda
Sézlesme’nin 14. Maddesindeki pozitif sorumluluklarinin bir parcasini olusturdugu da gorilebilir?®,

141.  Ornegin, Stoyanova-Tsakova v. Bulgaristan, 2022 karari Sézlesme’nin 2. ve 14. maddeleri
uyarinca, magdurun gercek veya varsayilan cinsel yonelimine yonelik diismanhk saikiyle 6zel kisiler
tarafindan gergeklestirilen siddet iceren saldirilari (6limle sonuglanan) sorusturma ve cezalandirma
yukimlalugli ve ozellikle Bulgar ceza hukukunun ve Bulgar mahkemelerinin bu davaya iliskin
uygulamalarinin, saldirinin homofobik saiklerine uygun sekilde karsilik vermeyi mimkin kilip kilmadigi
ile ilgilidir. Mahkeme, S6zlesme'nin 2. maddesi ile birlikte ele alindiginda 14. maddenin ihlal edildigine
karar vermistir ¢linkl Bulgar Ceza Kanunu uyarinca, gercek veya varsayilan cinsel yonelimi nedeniyle
magdura yonelik dismanlik saikiyle islenen cinayet "agirlastiriimis" olarak kabul edilmemis veya bunun
altinda yatan 6zel ayrimci saik nedeniyle daha ciddi bir suc¢ olarak degerlendirilmemistir. Uygulamada

24 Bu tir sikayetler, Sozlesme’nin 3. Maddesi ile baglantili olarak, yukarida bu rehberin “Kétii muamele
kapsamindaki yikimliilikler” bélimiinde ve 11. Madde ile baglantili digerleri yukarida “ifade ve érgiitlenme
Ozglrluglh” bolumuande tartisiimistir.
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Bulgar mahkemeleri, basvurucunun ogluna yonelik saldirinin, saldirganlarin escinsel olarak algiladiklari
kisilere yonelik dismanliklarindan kaynaklandigini agik¢a tespit etmelerine ragmen, bu bulguya
herhangi bir somut hukuki sonu¢ baglamamuslardir.

142. Mahkeme ayrica bu davalardan bazilarini, S6zlesme’nin 14. Maddesi ile birlikte 8. Madde
kapsaminda karara baglamistir. Bu baglamda, Mahkemenin ictihatina gére Devlet lzerindeki pozitif
yukUmlaliklerin 8. Madde kapsaminda 6zel hayata etkin bir sekilde saygi gosterilmesi hakkinin
dogasinda var oldugu hatirlatiimalidir; bu yikimlilikler bireylerin kendi aralarindaki iligkileri alaninda
bile 6nlemlerin alinmasini igerebilir. Bireyler tarafindan islenen eylemlere karsi koruma kapsaminda 8.
Maddeye uyumu giivence altina alacak araclarin secimi, ilke olarak Devletin takdir yetkisine girerken,
Ozel hayatin temel yonlerinin tehlikede oldugu ciddi fiillere karsi etkili caydiricilik, etkili ceza hukuku
hikimlerini gerektirir (Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020, §§ 106-116).

143. Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020 kararinda iki erkek olan basvurucular, Facebook’ta
(herkesin gorebilecegi sekilde) oOpilisen bir ¢iftin fotografini paylasmislardir; bu, iliskilerinin
duyurulmasina eslik etmeyi ve Litvanya toplumundaki LGBT’lerin haklarina iliskin bir tartisma
baslatmayr amacliyordu. Bu cevrimici paylasim viral hale geldi ve ylzlerce 6limcil (6rnegin
basvuruculari “hadim etme”, “6ldiirme” ve “yakma” cagrilarini iceren) homofobik yorum aldu.
Basvurucular, yetkililerin Facebook’ta ciddi homofobik yorumlarin yazarlarini 6nceden etkili bir
sorusturma yurutiilmeksizin kovusturmayi reddetmesinden Mahkeme 6niinde sikayetci olmuslardir.
Mahkeme, o6zel kisiler tarafindan basvuruculara ve genel olarak escinsel topluluga yonelik gizli
olmayan siddet cagrilari da dahil olmak tzere nefret dolu yorumlarin, o topluluga karsi bagnaz bir
tutum tarafindan kiskirtildigini  tespit etmistir. Ayrica mahkeme, ilgili kamu makamlarinin,
basvurucularin cinsel yonelimlerine iliskin Facebook’ta yayinlanan yorumlarin nefret ve siddete tesvik
olusturup olusturmadigini etkin bir sekilde sorusturmaya yonelik pozitif ylkimliliklerini yerine
getirmemelerinin temelinde, ayrimci bir ruh halinin yattigini tespit etmistir. Yetkililer, bu tir
yorumlarin tehlike derecelerini azaltarak, en azindan, bu tir yorumlara gz yummuslardir. Mahkeme,
basvurucularin cinsel yonelimleri nedeniyle ayrimciliga maruz kaldiklarinin tespit edildigini, dolayisiyla
8. Maddeyle baglantili olarak 14. Maddenin ihlal edildigi degerlendirilmistir (age, § 129). Mahkeme
ayrica, ulusal hukukun uygulanmasini olumsuz etkileyen ayrimci tutumlar nedeniyle genel olarak etkili
hukuk yollari etkili bir sekilde islemedigi icin 13. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir (age, § 156).

144.  ACCEPT Dernegi ve Digerleri v. Romanya, 2021 kararinda Mahkeme, Romanya’daki LGBT
toplulugunun gikarlarini destekleyen basvurucu kurulus tarafindan diizenlenen ve escinsel bir aileyi
tasvir eden bir filmin sinema gosterimi sirasinda meydana gelen olayla ilgili olarak da bu yaklagimi
benimsemistir. Mahkeme, polis memurlarinin, bireysel basvurucularin davetsiz misafirler tarafindan
zorbaliga ve hakarete maruz kalmalarini engelleyemedigini tespit etmistir. Mahkemeye gore,
yetkililerin, bireysel basvuruculara yonelik karalamalarinin iceriginin farkinda olmalarina ragmen,
tutumlarinin ve midahale etmemelerinin, escinsellere karsi belirli bir 6ényargiya isaret ediyor gibi
gorlinlyordu. Bu nedenle, bireysel basvurucularin haysiyetine (ve daha genis anlamda 6zel
hayatlarina) iliskin olarak yeterli koruma saglayamamislardir. Ayrica, yerel makamlar, basvurucularin
cinsel yénelimlerinin motive ettigi ya da en azindan etkiledigi s6zli tacize iliskin ilk bakista hakli
gorinen belirtilerle karsi karsiya kalmistir. Mahkemenin ictihatina gore, siddet olayinin arkasindaki
homofobik imalarla olasi nefret saikini aydinlatabilecek, sorumlulari belirleyecek ve uygunsa, yeterli
sekilde cezalandirabilecek yerel ceza hukuku mekanizmalarinin etkin bir sekilde uygulanmasi igin
gerekirdi. Bununla birlikte, yetkililer, kendilerine (basvuruculara) yoneltilen homofobik istismarin
gercek dogasini etkili bir sekilde arastirmamislardir. Bu nedenle, S6zlesme’nin 8. Maddesi ile baglantil
olarak 14. Maddesi ihlal edilmistir.

145.  Genderdoc-M ve M.D. v. Moldova Cumhuriyeti, 2021, §§ 23-26, kararinda basvurucu dernek
(LGBT’lerin gikarlarini (haklarini) temsil eden) 10. Ve 14. Maddeler uyarinca, Devlet yetkililerinin
Uyelerine karsi nefret séylemine yonelik koruma saglayamadigindan sikayetci olmustur. Mahkeme, bir
davanin olgularina hukuken verilecek nitelemenin uzmani olarak, davay! 8. ve 14. Madde uyarinca
yeniden nitelendirdi. Basvurucu 6érgitin, Mahkemeye kendi adlarina sikayette bulunabilecek bireysel
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Gyelerinin hak ve 6zgirliklerinin etkilendigi iddia edilen ihlalin dogrudan ya da dolayli bir magduru
olarak degerlendirilemeyecegi sonucuna varmistir.

8. Toplanma, 6rgiitlenme ve ifade

146.  Yukarida belirtildigi gibi (“Ill. B. 2. Gosteriler” ile ilgili bolim), gostericileri homofobik
siddetten korumamak, Devletin 14. Madde kapsamindaki pozitif yliktiimlillklerinin de ihlali anlamina
gelir. 10. ve 11. Maddelerle baglantili ayrimcilikla ilgili sikayetler, pozitif yukiimlGltGklerle sinirli degildir;
Mahkeme, 6rnegin Zhdanov ve Digerleri v. Rusya, 2019, § 182 kararinda, LGBT'lerin haklarini
destekledikleri gerekcesiyle basvurucu érgitlerin kaydini reddetmenin makul ve nesnel olarak hakli bir
miidahale oldugunun séylenemeyecegini tespit etmistir.

147.  Mahkemenin dnyargiya yatkin bir 6rnek olarak degerlendirdigi, kiiclikler arasinda geleneksel
olmayan cinsel iligkilerin tesvik edilmesine iliskin yasama yasagiyla ilgili olan Bayev ve Digerleri v.
Rusya, 2017 kararinda Mahkeme, mevzuat, escinsel iliskilerin karsi cinsten iliskilere kiyasla daha asagi
oldugunu teyit ettigi stirece bu tir bir muameleyi hakh ¢ikaran inandirici ve agir nedenlerin olmadigi
gerekgesiile 10. Madde ile baglantili olarak 14. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir (age, § 91).

148.  Bgczkowski ve Digerleri v. Polonya, 2007 kararinda, basvurucularin homofobiye karsi
gosterilerin diizenlenmesine izin verilmesi talebini reddeden kararlar, belediye yetkilileri tarafindan
Belediye Baskani adina, Belediye Baskaninin konuyla ilgili goriisiinii kamuoyuna acikladiktan sonra
verilmisti. Mahkeme, Belediye Baskaninin gorislerinin karar verme siirecini etkilemis olabilecegini ve
sonug olarak basvurucularin toplanma 6zgurliigiini ayrimci bir sekilde ihlal ettigini tespit etmistir (age,
§ 100).

149. Uygulamada, bir onur ylrlylsiu veya gosteriye getirilen yasagin temel nedeni, yetkililerin
escinselligi tesvik ettigini dlslindlikleri gosterileri onaylamamasi oldugundan, Mahkeme,
basvurucularin, S6zlesme'nin 11. Maddesiyle baglantili olarak 14. Maddesini ihlal edecek sekilde cinsel
yonelimleri nedeniyle ayrimciliga maruz kaldiklari sonucuna ulasmistir. (Alekseyev v. Rusya, 2010,
§ 109; Genderdoc-M v. Moldova, 2012, § 53-54).
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Atif yapilan davalarin listesi

Bu rehberde atif yapilan ictihat, Mahkemenin hiikiim ya da kararlari ile Avrupa insan Haklari
Komisyonunun (Komisyon) karar ya da raporlarini igerir.

Aksi belirtiimedigi slirece, bitlin atiflar, Mahkemenin bir Dairesinin verdigi esasa iliskin karara
yapilmistir. “(kar.)” kisaltmasi Mahkemenin kararini, “[BD]” ise davanin Blylk Daire tarafindan
goruldugin ifade eder.

Sozlesmenin 44. Maddesi kapsaminda hen(iz kesinlesmeyen Daire kararlari asagidaki listede yildiz (*)
ile isaretlenmistir. Madde 44 § 2 soyle demektedir: “Bir Daire’nin karari asagidaki durumlarda
kesinlesir: a) Taraflar davanin Blyilk Daire’ye gonderilmesini istemediklerini beyan ederlerse veya b)
Karardan itibaren (i¢ ay icinde davanin Blyik Daire’ye gonderilmesi istenmezse veya c) Biyik Daire
blinyesinde olusturulan kurul 43. Madde cercevesinde sunulan istemi reddederse.” Sevk talebi Blyik
Daire paneli tarafindan kabul edilirse, Daire karari kesinlesmez ve kararin bu sebeple hukuki sonucu
yoktur; onu takip eden Bliylik Daire karari kesinlesir.

Rehberin elektronik versiyonunda alintilanan davalarin baglantilari, Mahkeme ictihati (Blyuk Daire,
Daire ve Komite hiikiim ve kararlari, hitkiimete bildirilmis davalar, danisma gérisleri ve ictihada Dair
Bilgi Notlarindan karar ozetleri) ve Komisyon igtihati (kararlar ve raporlar) ile Bakanlar Komitesi
kararlarina erisim saglayan HUDOC veri tabanina (http://hudoc.echr.coe.int) yonlendirilmistir.

Mahkeme, hiikiim ve kararlarini iki resmi dilde, ingilizce ve/veya Fransizca olarak vermektedir. HUDOC
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