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Okurlara not

Bu Rehber, Avrupa insan Haklari Mahkemesinin (Bundan sonra “Mahkeme”, “Avrupa Mahkemesi”
veya “Strazburg Mahkemesi” olarak anilacaktir.) temel hikim ve kararlarn ile ilgili hukukculari
bilgilendirmek amaciyla yayimladigi ictihat Rehberleri serisinin bir pargasidir.

Ozel olarak bu Rehber, LGBTi haklarina iliskin Avrupa insan Haklari Sézlesmesi (bundan sonra
““Sozlesme’’ ya da ““Avrupa Sozlesmesi’’) igtihatini farklh maddelerin altinda Gzetler ve analiz eder.
Sistematik bir sekilde atif yapilan maddeler igtihat rehberleriyle birlikte okunmalidir.

Atif yapilan igtihat, en 6nemli, baslica ve/veya yakin tarihli hitkimler ve kararlar arasindan secilmistir. *

Mahkemenin hikiumleri ve kararlari, yalnizca Mahkeme 6niine gelen davalar hakkinda karar
verilmesine degil, daha genel olarak Sozlesmenin tayin ettigi kurallari acgiklamaya, korumaya ve
gelistirmeye de hizmet eder. Boylece, Devletlerin, Sozlesmeye 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, Sozlesme tarafindan kurulan sistemin misyonu, genel ¢ikar cercevesinde, kamu politikasi
meselelerini belirlemek, bodylece insan haklarinin korunma standartlarini yikseltmek ve Sozlesme
Devletleri toplulugu igerisinde insan haklari hukukunu yayginlastirmaktir (Konstantin Markin v. Rusya
[BD], 30078/06, § 89, AIHM 2012). Nitekim Mahkeme, Sézlesmenin roliinii insan haklar alaninda
“Avrupa kamu dizeninin anayasal bir araci” olarak vurgulamistir (Bosphorus Hava Yollari Turizm ve
Ticaret Anonim Sirketi v. rlanda [BD], no. 45036/98, § 156, AIHM 2005-VI).

Ceviri notu

Giris kisminda da belirtildigi izere 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 sireci’
veya ‘cinsiyet gegisi-degisimi’; ‘ayni cinsiyet’ veya ‘farkli cinsiyet’ kavramlarinin birlikte kullanilmasinin
sebebi hem atif yapilan kararlarda da bu terimlerin gecmesi hem de yillar icerisinde LGBTi+ haklarina
dair gelisen ve degisen dili de gdstermesidir. Bunun yaninda ¢ogu terim mimkiin oldugunca LGBTi+
hareketin glincel olarak Ustlinde ortaklastigi sekilde Tirkgce’'ye gevrilmistir. Tirkce ‘ye kazandirdigimiz
bu Rehber’in LGBTi+ haklarina dair c¢alisan basta hukukgular olmak {izere bitiin insan haklari
aktorlerine faydali ve verimli olmasini dileriz.

Gokkusaginin altinda adil, esit, 6zgir bir diinya!

* Atif yapilan igtihat, Mahkemenin ve Avrupa insan Haklari Komisyonunun resmi dillerinden (ingilizce veya
Fransizca) biri veya her ikisinde yazilmis olabilir. Aksi belirtilmedigi stirece butin atiflar, Mahkemenin bir
Dairesinin verdigi esasa iliskin karara yapilmistir. “(kar.)” kisaltmasi Mahkemenin kararini, “[BD]” ise davanin
Blyuk Daire tarafindan gorildigiini ifade eder. Bu glincelleme paylasildiginda hentiz kesinlesmeyen Biliyik
Daire kararlariyildiz (*) ile isaretlenmistir.
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Giris

1. Sézlesme glinimiz kosullarina gore 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 acisindan &zellikle nemlidir. LGBTi’ler Mahkeme
online Sozlesme’nin bircok 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 y&nelik bir genel bakis imkani sunmaktadir.
Rehberin yapisi, Mahkeme 6nilinde konu edilen farkli haklara iliskin prensip ve glincel konulari en
uygun sekilde LGBTi baglaminda sunmaktadir.

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

S6zlesme’nin 3. Maddesi
“Hic kimseiskenceye veyainsanlik disi ya da asagilayici muamele veya cezaya tabi tutulamaz.”
Sozlesme’nin 5. Maddesi

“1. Herkes ozgurlik ve givenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen haller disinda ve yasanin
ongordigi usule uygun olmadan hic kimse 6zglrligiinden yoksun birakilamaz:

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

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

(c) Kisinin bir sug islediginden stphelenmek 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 6nline gikarilmak tizere yakalanmasi ve tutulmasi;

(d) Bir kliguiguin gbzetim altinda egitimi i¢in usulline uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulmasi
veya yetkili merci 6niline ¢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 lilke topraklarina girmekten alikonmasi veya hakkinda derdest bir
sinir disl ya da iade isleminin olmasinedeniyle yasaya uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasi.

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

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

4. Yakalama veya tutulma yoluyla 6zgiirlugiinden yoksun kilinan herkes, tutulma isleminin yasaya
uygunlugu hakkinda kisa bir sire icinde karar verilmesi ve eger tutulma yasaya aykiri ise, serbest
birakilmasi icin mahkemeye basvurma hakkina sahiptir.

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

S6zlesme’nin 14. Maddesi

“Bu Sozlesme ‘de taninan hak ve 6zgirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya
diger kanaatler, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak
Uizere herhangi baska bir duruma dayali higbir ayrimcilik gézetilmeksizin saglanmalidir.”

A. llgiliesik
4. Mahkeme ictihatina gore, kotli muamele icin 3. Madde kapsaminda bir degerlendirme yapilip ilgili
yukUmluliklerden bahsedilebilmesi i¢in asgari seviyede bir zararin ortaya ¢ikmasi gerekir. Bu asgari

seviyenin degerlendirilmesi her ne kadar goreceli olsa da, dosyanin tiim sartlari, 6rnegin muamelenin
dogasi ve durumu, siiresi, fiziksel ve psikolojik etkileri ve bazi durumlarda cinsiyet, yas ve magdurun
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saghgi gibi durumlar, (Stasi v. Fransa, 2011, § 75) kararinda belirtildigi gibi, dikkate alinir. Bununla
birlikte kamu gorevlisi tarafindan uygulanan fiziksel siddet, eger kisinin davranislar 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, 1stirap ve kicik diisirmeye sebep olursa bu durum asagilayici muamele olarak da
degerlendirilebilir (Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Glircistan, 2020, § 42).

5. Mahkeme, heteroseksiiel g¢ogunlugun homoseksiiel azinliga karsi belirli 6nyargilara dayanan
mudahalesinin 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 homosekstellere karsi silahli kuvvetler igerisindeki politikasi sonucu
basvurucularin sorusturulmasi ve bunun sonucunda ordudan atimasi durumunda 3. Madde
kapsamindaki gerekli degerlendirme icin asgari seviyede zararin olusmadigini degerlendirmistir. isbu
karara gore tek basina Sozlesme’nin 3. Maddesi veya birlikte So6zlesme’nin 14. Maddesi ihlal
edilmemistir. Association ACCEPT ve Digerleri v. Romanya, 2021, § 56 kararinda escinsel bir ailenin
konu edildigi filmin gbsterimi sirasinda, karsi gostericilerin sayica fazla olmalarina ve basvuruculari
cevrelemelerine ragmen hi¢c bir fiziksel saldirinin  gerceklesmemesi sebebiyle ayni yonde
degerlendirmelere ulasiimistir. Mahkeme, s6zIU tacizin, acikca ayrimci ve cinsel bir azinliga karsi siddet
ve hosgorisizlik ornegi gdsteren eylemler baglaminda gergeklestirilmesine ragmen, 3. Maddeden s6z
edilmesi icin korku, istirap veya asagilanma 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. Glircistan, 2015, §§ 70-71 kararinda Mahkeme, basvurucularin
Tiflis’teki Uluslararasi Homofobi Karsiti Gline iliskin ylriyuste 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 gdstermis ve acikca homofobik o6nyargilarin sebep oldugu bu durum
basvurucularin korku ve endisesini katlayarak arttirmistir. Mahkeme, sozll ve fiziksel bu saldinlarin
amacini basvurucularin LGBT topluluguna yonelik desteklerini agik¢a ifade etmekten vazgegmeleri igin
onlari korkutmak oldugunu degerlendirmistir. Mahkeme bu nedenle, basvuruculara yonelik
muamelenin, onlarda insanlik onuruna sayglyla bagdasmayan ve Sozlesme'nin 14. Maddesiyle
baglantih olarak 3. Madde anlaminda asgari esige ulasan korku, istirap ve glvensizlik duygulari
uyandirdigini tespit etmistir (Bkz. diger 6rnekler, Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Glircistan, 2020,
§49; M.C. ve A.C. v. Romanya, 2016, § 119, Women’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri
v. Glircistan*, 2021, §§ 60-61, her ikisi de asagida belirtilmistir).

B. Kotii muameleye karsi korumave ilgilileri sorusturmave
cezalandirmayaiiliskin genel yukimliliikler

7. llgili esige ulasildiginda birtakim yikimlilikler devreye girer. Yiksek Sézlesmeci Taraflarin
S6zlesme'nin 1. Maddesi uyarinca, 3. Madde ile birlikte S6zlesme'de tanimlanan hak ve 6zgirlikleri
kendi yetki alanlarindaki herkes icin givence altina alma yikimlulGgi, Devletlerin kendi yetki
alanlarindaki kisilerin koti muameleye, 6zel kisiler tarafindan uygulanan da dahil olmak tzere (M.C.
ve A.C. v. Romanya, 2016, § 109) maruz kalmamasina iliskin gerekli 6nlemlerin alindigindan emin
olunmasini gerektirir. Bu yuktumlilik ayni zamanda kisisel bitlnlige karsi islenen suglari caydirmak
icin etkili ceza hukuku hiikiimlerinin yurirlige konmasini ve bu ihlallerin kolluk kuvvetleri tarafindan
Oonlenmesi, bastiriimasi ve cezalandiriimasini igerir (Stasi v. Fransa, 2011, § 80).

8. Bu ayrica kisiyi kotii muameleden koruma yiikimliligini de icerir. Ornegin tutuklularin sikayetleri
baglaminda Mahkeme’nin davanin kosullarina gore vyetkililerin basvurucunun hiicre arkadasi
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tarafindan kot muameleye ya da bu riske maruz kalip kalmadigini ve eger dyleyse cezaevi yonetiminin
sahip oldugu kamu glicli o6lclsiinde bu riskleri ortadan kaldirmaya yonelik makul adimlar 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 koti
muameleye maruz kalmis homoseksiiel tutukluyla ilgilidir. Mahkeme, vyirirlikteki ceza hukuku
hiktimlerinin basvurucuya fiziksel zarara karsi etkili ve yeterli koruma sagladigini ve yetkililerin
dikkatine sunulan bilgiler 1siginda, basvurucuyu korumak icin 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).

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

10. 3. Madde, koruma yukimliligld disinda ayrica usul yukimldliklerini de igerir. Bu pozitif
yukimlaliklerin  kapsami kamu gorevlilerinin  karistigl Sozlesme’ye aykir kétid muameleye iliskin
davalar ile 6zel kisiler arasinda siddet uygulanan davalar arasinda farkliik gosterse de usul
yikumldlikleri  benzerdir: yetkili makamlarin gerceklerin ortaya c¢ikarilmasi ve sorumlularin
belirlenmesi ile -eger miimkiinse- cezalandiriimasina yonelik etkili sorusturma baslatma ve ylritme
yukimlaligunt igerir (Sabalic v. Hirvatistan, 2021, § 96).

C. Nefretsaikli siddeti 6nleme ve ayrimci saikleri sorusturmaya
yonelik yukiimluliik

11. Yetkili makamlarin nefret saikli siddeti 6nlemeye yonelik dzel bir yukimliligi vardir. Ozellikle
yerel makamlar ilk bakista magdurun cinsel yonelimi 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 sorumlular 6lguli
sekilde cezalandirma yukimliligindedir (Sabali¢ v. Hirvatistan, 2021, § 105).

12. Yetkili makamlarin nefret saikli siddeti 6nleme ve ayrimci saik ile siddet eylemi arasindaki olasi
baglantlyr sorusturma yikUimlGlGgi, Sozlesme’nin 3. Maddesinin  usule iliskin yikUmldlikler
kapsaminda disiniilse de ayni zamanda Sozlesme’nin 14. Maddesi kapsaminda yerel makamlarin
pozitif yikimliliklerini 3. Madde altinda korunan temel deger altinda ayrim gézetmeksizin gilivence
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
Cumbhuriyeti*, 2021, § 34, and Women’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri v. Giircistan*, 2021,
§ 57, Asagida tartisildigi gibi, Mahkeme So6zlesme'nin 14. Maddesi ile baglantih olarak 3. Madde
kapsaminda es zamanli incelemeye gectiginde ).

13. Mahkeme, yasa-uygulayici otoriteler tarafindan siki bir yaklasim gosterilmezse, 6nyargilardan
kaynakli suglarin, kacinilmaz bir sekilde bu kadar ileriye gitmeyen siradan durumlarla esit sekilde
muamele edilecegine ve ortaya ¢ikan benzerligin yasal haklardan feragat veya sug islenmesine goz
yummaya sebep olacagina karar vermistir (Identoba ve Digerleri v. Giircistan, 2015, § 77, diger
referanslarla birlikte). Bu sebeple, Mahkemeye gore ayrimciliktan kaynakli siddet ve zulme, ayrimcilik

L Ayrica bkz. 14. Madde ve Ek 12 No'lu Protokol'iin 1. Maddesine iliskin igtihat Rehberi - Ayrimcilik yasagi.
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kaynakli olmayan siddet ve zulme benzer sekilde miidahale etmek, temel haklara saldiri anlamina
gelen olaylara g6z yummak anlamina gelecektir. Ayrica, boylesi bir ayrim yapmadan konular ele almak
Sozlesmenin 14. Maddesiyle uzlasmayacak sekilde haksiz miidahale durumunu ortaya cikarabilir
(Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Glircistan, 2020, § 44).

14. Davali Devlet’in bir siddet eylemi icin olasi ayrimci saikleri sorusturma yukimlaligi ancak elinden
gelen gayreti en iyi sekilde gosterme yikimlaligiudir ve mutlak degildir. Yetkili makamlar 6rnegin
cinsel yonelime dayali ayrimci saikli siddete iliskin kanitlari toplamak ve muhafaza etmek, gercegi
ortaya ¢ikarmak igin tiim yollari denemek ve siipheli hususlari atlamadan gerekgeli, tarafsiz ve objektif
kararlar vermek zorundadir (/dentoba ve Digerleri v. Glircistan, 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. Giircistan*, 2021, §).

15. Buna gore ayrimci tutumlarin bir siddet eylemine neden olduguna dair bir siphe varsa
sorusturmanin, toplumun bu tir eylemleri sirekli olarak kinamasini kuvvetlendirecek ve yetkili
makamlarin azinhklari ayrimci saikli siddetten koruyacagina yoénelik glvenlerini de g6z 6ninde
bulundurularak canh ve tarafsiz sekilde vyiritilmesi 06zellikle 6nemlidir. Devlet, pozitif
yukimluliklerine uyum geregi bu gibi siddet eylemi faillerine karsi ic hukuk sistemi araciligiyla ceza
hikUmlerini uygulamak zorundadir (Sabali¢ v. Hirvatistan, 2021, § 95). Dahasi, sorusturma geregi
ulusal mahkemeler Oniinde dava acilirsa, yargilama asamasi bir bitlin olarak durusmalar da dahil
olmak Uzere Sozlesme’nin 3. Maddesi’'nin gerekliliklerini saglamak zorundadir (M.C. ve A.C.
v. Romanya, 2016, § 112). Her ne kadar bitiin kovusturmalarin mahk{miyet ya da belirli bir cezayla
sonuglanmasina iliskin mutlak bir yikimlilik olmasa da ulusal mahkemeler hicbir kosulda fiziksel ve
zihinsel buitiinlige yonelik ciddi saldirilarin cezasiz kalmasina ya da agir suglarin hafif sekilde
cezalandirilmasina hazirlanmamalidir (Sabali¢ v. Hirvatistan, 2021, § 97).

16. Yukarida agiklandigi Gzere Identoba ve Digerleri v. Glircistan, 2015 kararinda 3. Madde’nin ilgili
esigine ulasilmis, basvurucular Uluslararasi Homofobi Karsiti Glin icin yapilacak yiriytse yonelik
homofobik ve transfobik saikli ve dngorulebilir saldirilara karsi yetkili makamlari bilgilendirmis ve polis
korumasi talep etmistir. Mahkeme, Gircistan’daki LGBT topluluguna karsi toplumsal dismanhgin bir
tarihi oldugunu ve bu nedenle yetkili makamlarin bu kirilgan gruba yoénelik herhangi bir kamusal
etkinlige dair riskleri bildigini veya bilmesi gerektigini sonug olarak Devlet’in yiiksek diizeyde koruma
yukimllliglu oldugunu belirtmistir. Ancak Mahkeme Devlet’in bunu yapmakta basarisiz oldugunu
tespit etmistir. Dahasi geg kalinmis polis midahalesi, barisgil ylrlylisin devam etmesine izin vermek
icin saldirgan karsi protestoculari kontrol altina almak yerine, yonini degistirerek, tam da kendilerini
korumak icin oraya cagrildiklari ve olayin magduru olan basvuruculara midahale ederek, onlari
tutuklayip ylrtylUsten 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 bariscil gosterilere iliskin kolluk faaliyetini iyilestirmeye
yonelikleri onlemleri uygulamasinin zor olacagini ve bu durumun Devlet'in ayrimcilik karsiti
politikasina olan kamu glvenini sarsacagini degerlendirmistir (age, § 80). Bu nedenle davali Devlet
S6zlesme’nin 14. Maddesi ile baglantili olarak S6zlesme’nin 3. Madde (basvurucular korumak ve olayi
sorusturmak bakimindan) kapsaminda pozitif yikimlultklerini ihlal etmistir.

17. Mahkeme M.C. ve A.C. v. Romanya, 2016, kararinda ayni yonde belirlemelerle basvurucularin
Onur Yiriyust sonrasi eve donls yolunda saldirtya ugramasi sonrasi ilgili esige ulasildigini belirtmistir.
Mahkeme sorusturmalarin oldukga uzun strdigiini, ciddi eksiklerin oldugunu ve olasi ayrimci saiklerin
dikkate alinmadigini tespit etmistir. Mahkeme’ye gére, davali Devlet'in LGBTI topluluguna kars
dismanhk g6z 6nine alindiginda, saldirlyi tesvik eden olasi ayrimci saiklere iligkin etkili bir sorugturma
yurGtmesi gerekliligi kaginilmazdir. Bu nedenle Sézlesme’nin 3. Maddesi (usul agisindan) ile birlikte
S6zlesme’nin 14. Maddesi ihlal edilmistir.
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18. 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 davraniglarinin 6nemli nedeni oldugunu belirtmistir.
Polis nefret sOylemi 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 kiicik dislirmistir. Ayrica basvurucular sonrasinda
nedensiz yere ¢iplak aramaya maruz birakilmistir. Bitlin bunlara ragmen sorusturmaya iliskin tek bir
dnlem alinmamis bu nedenle Mahkeme Sdzlesme’nin 14. Maddesiyle? baglantili olarak Sozlesme’nin
3. Maddesinin hem maddi hem usul yoninin ihlal edildigine karar vermistir.

19. Sabali¢ v. Hirvatistan, 2021 kararinda, basvurucu cinsel yonelimini bir erkege agikladiktan sonra
yumruklanmis ve tekmelenmistir. Polis huzur ve siikunu bozmaktan islem baglatmis, bunun sonucu
olarak fail nefret suguna hig¢ deginilmeden giiliing bir sekilde 40 EUR para cezasina garptirilmistir.
Mahkeme basvurucuya karsi cinsel yonelimi nedeniyle gerceklestirilen saldirtya iliskin hafif suglara
yonelik etkisiz kovusturmalar baslatilmasini ve bunun sonucu olarak ceza yargilamalarinin (ayni fiilden
dolayi iki kez yargilama olmaz) hatali olarak sona ermesi nedeniyle yerel makamlarin Sézlesme
kapsamindaki usul yukiumlilUklerini esit ve etkili sekilde yerine getirme konusunda basarisiz oldugunu
belirtmistir. Yetkili makamlarin bu tir davranislari, 6zellikle temel haklara zarar veren nefret suclarinin
cezasiz kalmasiyla miicadele edilmesine aykiridir. Bu nedenle S6zlesme’nin 14. Maddesiyle baglantih
olarak S6zlesme’nin 3. Maddesi (usul agidan) ihlal edilmistir.

20. Genderdoc-M and M.D. v.the Republic of Moldova*, 2021 kararinda Mahkeme ikinci
basvurucunun vicudunun gesitli bolgelerine on kez vurulmasi da dahil olmak lizere sebepsiz saldirinin,
yetkililerin varhgini arastirmak zorunda oldugu homofobik imalar olmasa bile asagilayici muamele
olduguna karar vermistir. ikinci basvurucu yetkili makamlara sikiyette bulundugu sirada (saldirinin
yasandigl gin ve beyin sarsinti yasarken) 6zel olarak ayrimciliktan bahsetmemis ancak daha sonra
saldirganin kendisini internet Uzerindeki bir gorintiden tanidigini ileri sirerek ve agikga 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 hicbir zaman ciddi sekilde incelememistir. Muhtemel
taniklarin tespit edilip dinlenememesi, olay yeri incelemesinin yapilmamasi ya da yaralanma
fotograflarinin dava dosyasina dahil edilmemesi de bu tavri onaylamigtir. Dahasi i¢ hukuk ve
basvurucunun maruz kaldigi hafif yaralanmalar dikkate alindiginda ayrimci saikin varligi ya da yoklugu
¢ok hafif idari yaptinmlar ile cezai yaptinmlar arasindaki farka isaret etmistir. Dolayisiyla Mahkeme,
yetkililerin saldiriy sorusturma konusundaki usul yiikiimlliklerini yerine getirmedigini tespit etmistir.

21. 2021 tarihli Women’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri v. Glircistan®* kararinda ilgili
basvurucular ( basvuran STK ¢alisani ya da LGBT toplulugu Uye ya da destekgilerinden olusan 27 Giircii
vatandasi) 17 Mayis 2013 Uluslararasi Homofobi ve Transfobi Karsithgi Gliniinde yapilan yiriytse
katilmis, bu gosteride topluca 20 dakikalik sessizlik eylemi yapmayl amaglamislar ancak gosteri
karsitlarinca yogun bir endise ve manevi zarara ugratildiklari bir durumda birakilmislardir.
Kendilerinden cok daha kalabalik bir kitle tarafindan etraflari sarilarak, homofobinin kilit rol oynadigi
fiziksel ve sozlii saldiriya ugramislardir. Mahkeme, yerel otoritelerin 27 basvurucunun maruz kaldigi
nefret temelli kot muamele icin dizgln bir arastirma yiritmedigini 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 ge¢mise
dayanan basarisizliklarini agiga cikarmistir. Mahkeme ayrica otoritelerin LGBT gosterilerine katilan
kisileri kalabaliktan koruyacak uygun 6nemleri almakta basarisiz olmasi ve énceki yillarda gerceklesen

2 Karsit olarak Lambdaistanbul LGBTI Dayanisma Dernedi v. Tiirkiye (Komite karari), 2021, Mahkeme LGBTIi
derneginin ofisinde yapilan arama ve el koymayaiiliskin iddialari 3. ve 14. Madde kapsaminda acikca dayanaktan
yoksun bulmustur.
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LGBT vydrilyuUslerinin  kotu idaresinden ders cikarmamasi nedeniyle, bu hikiimlerin devaml ihlalini
tespit etmistir. Artirlmis devlet korumasi saglama yikimllligine ragmen yalnizca silahsiz polis
memurlarindan olusan bir kordon ve dagitma plani ile nem alinmasi uygulamada kaosun ¢ikacagini
kanitlamistir. Etkili 6nlemlerin alinmasindaki bu basarisizlik resmi olarak g6z yumma ve hatta bireysel
hatta bireysel taraf tutmaya etkin katilima dair delillerle birlesmistir. Buna ilaveten mahkeme, polis
memurlarinin, bir mahkimu sakal tirasi esnasinda (tirasin kendi givenligi icin gerekli oldugu iddia
edilmistir) saldirgan ifadelere maruz biraktigi ve bu eylemin cep telefonuna kaydettikleri, diger
basvurucuya LGBT toplumu ile bagi nedeniyle agik¢a 6nyargilarini ifade ederek asagiladiklarini tespit
etmistir.

D. G6¢ baglaminda yiikiimluliikler?

1. Geri gondermeme

22. Sozlesme ve Protokollerinin birka¢ hilkmi acikca “yabancilan” ilgilendirmekte ve siginma hakki
icermemektedir. Genel kural olarak Devletlerin, yerlesik uluslararasi hukuk ve buna iliskin anlasmalara
dair ydkumldlikleri kapsaminda vatandas olmayanlarin girisini, ikametini ve sinir disi 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 siirekli 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 Glkede 2. Veya 3. Madde
kapsaminda gercek bir riskle karsi karsiya kalacagina dair inandirici ve gergekgi temellerin varligi
halinde Devlet’in S6zlesme kapsamindaki sorumlulugu dogacagini belirtmistir.

23. Mahkeme tarafindan 2. Ya da 3. Madde kapsaminda incelenen sinir disi davalarinin biyidk bir
cogunlugu, basvurucunun kactigi Ulkeye geri gonderilmesine iliskin olsa da bu tir davalar
basvurucunun Uglincu bir Glkeye geri gdnderilmesiyle baglantili olarak da ortaya cikabilir.

24. Mahkeme yukarida belirtilen yiakamlillkleri cinsel yonelimi veya cinsiyet kimligi nedeniyle
(S6zlesme’nin 2. veya 3. Maddesine aykirt muamele olarak) zulme ugrama riski altinda olan LGBT/’lerin
mensei Ulkelerine geri gonderilmeyebilecegine iliskin bir zorunluluk olarak yorumlamistir. Mahkeme,
bir kisinin cinsel yoneliminin kimliginin temel bir pargasini olusturduguna ve hi¢ kimsenin zulimden
kacinmak icin cinsel yénelimini gizlemeye zorlanamayacagina karar vermistir (/.K. v. [svicre (kar.), 2017,
§ 24).

25. Ozellikle bu konuya iliskin olan B ve C v. [svicre davasi (escinsel birliktelik icerisindeki) gey bir
adamin cinsel yonelimi nedeniyle kot muameleye kalma riski altinda olacagi bir tlkeye (Gambiya)
sinir disi edilmesini ilgilendirir. Mahkeme, I.K. v. isvicre (kar.), 2017, § 24 kararini dogrular nitelikte ve
Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD) ictihati ile Birlesmis Milletler Milteci Yiksek Komiserliginin
(BMMYK) gorisleriyle tutarh sekilde ilk basvurucunun, dogrulugu tartisiimasiz olan cinsel yoneliminin
Gambiya’ya gonderilmesi halinde ortaya c¢ikabilecegini degerlendirmistir. Mahkeme ilk kez
basvurucunun cinsel yonelimi nedeniyle kot muamele gérme riskiyle karsi karsiya kalacagi Avrupa
disi bir Ulkeye geri génderilmesinin S6zlesme'nin 3. Maddesini ihlal ettigine karar verdi. Mahkeme
ozellikle ilk basvurucunun cinsel yoneliminin Gambiyali makamlarin ya da diger kisilerin dikkatini
cekmesinin muhtemel olmadigina iliskin bir goriis benimseyen yerel mahkemelerin Devlet disi
aktorlerden gelebilecek saldirilara karsi Devlet korumasinin varligini ve Gambiya’da escinsel biri olarak
ilk basvurucuya iliskin kot muamele risklerini yeterince degerlendirmedigini belirtmistir.

3 Bkz. ictihat Rehberi- Gég.
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26. Geri géndermemeye iliskin genel ilkeler Mahkeme tarafindan J.K. ve Digerleri v. [sve¢ [BD], 2016,
§§ 77-105 ve F.G. v. [sve¢ [BD], 2016, § 127 kararlarinda &zetlenmistir. Ancak, LGBTi baglaminda
ozellikle ilgili bazi noktalar asagida ele alinmaktadir.

a. Tehlike

27. Sozlesme’'nin 3. Maddesi kapsaminda varis noktasindaki Devlet veya Devlet disi (aile Uyelerini
icerir sekilde) aktorlerden kaynaklanabilecek koéti muamele riski “gercek” olmalidir. Gergek riskin
varligina iliskin yapilacak degerlendirme, basvurucunun varis llkesinin genel durumu ve kisinin kisisel
kosullari 1s1ginda geri gdnderilmenin &ngorilebilir sonuglarina odaklanmalidir. Ornegin, B ve C
v. [svicre, 2020, §§ 60-62 kararinda Mahkeme Devlet disi aktdrlerden (basvurucunun aile lyeleri
disinda) kaynaklanan riskin gercek olabilecegini ve dolayisiyla koruma gerektirecegini ancak bunun aile
kaynakli koti muamele riskiyle ayni olmadigini kabul etmistir.

28. Escinsel davranislan 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 génderilmeye 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).

29. Ayrica Mahkeme gé¢men basvurucunun kendisini kisisel olarak kot muameleye karsi kirilgan hale
getirecek 0Ozel kosullari godstermesini istemektedir. Bu 6zel kosullar, varis Ulkesinde daha 6nce
yasanmis (ideal olarak tibbi delillerle desteklenen) koéti muameleye yonelik bilgilerle, yabanci
Devletler tarafindan daha o©nce verilmis miulteci statileriyle, BMMYK tarafindan yapilan
degerlendirmelerle gosterilebilecegi gibi ayrica benzer durumdaki kisilere yonelik mevcut sistematik
zulme iliskin delillerle de gosterilebilir. Bir kisi eger sistematik olarak k6t muameleye maruz kalan bir
grup icerisinde oldugunu iddia ederse, 3. Madde’nin korumasi ancak kisinin ait oldugu gruba yonelik
koti muameleye dair ciddi nedenlerin varligini kanitlamasi halinde devreye girecektir. Bu durumda
Mahkeme, 3. Madde tarafindan verilen korumanin ortadan kalkacagini disiniirse daha fazla ayirici
ozelligi gostermesini istemekte israr etmeyecektir. Bu, basvurucu nezdinde ve varis llkesindeki benzer
gruplarin durumuna iliskin bilgilerle degerlendirilecektir (J.K. ve Digerleri v. isve¢[BD], 2016, §§ 103-
105). Ornegin, 2017'de I.K. v.isvicre (kar.) durusmasinda, Sierra Leone’da vyasalar escinselligi
yasaklamis ve 10 yildan miebbet hapse kadar cezaya tabi tutmus olsa da pratikte bu yasa isleme
konulmamakta ve basvurucu kendisine dair yakalama emri oldugunu goésteren bir durumla karsi
karsiya kalmamistir: bu yiizden ne genel ne de kisisel bir risk s6z konusu degildir.

30. Yukarida belirtildigi Gzere, zulim aile Gyeleriyle sinirli olmaksizin Devlet digi aktorler tarafindan da
gerceklestirilebilir. Kotl muamele riskinin Devlet disi aktorlerden kaynaklandigi sinir disi etme
davalarinda 3. Madde kapsamindaki ispat yikinin dagilimi sdyledir: basvurucunun kisisel durumuna
iliskin (bu Rehber bakimindan cinsel yonelimi) ispat yukimlulGigl kendisine aittir, ancak yetkililer re
’sen mensei Ulkenin Devlet disi aktorlerden kaynaklanan kétli muameleye yonelik Devlet korumasi da
dahil olmak lizere genel durumunu kanitlamalidir (6rnegin B ve C v. isvicre, 2020, §§ 61-62).

b. Givenilirlik

31. Siginmacilarin  -kendilerini icinde bulduklar 6zel durum sebebiyle- beyanlari ve bunlari
destekleyen belgelerin inandiriciligi incelenirken sipheden vyararlanmalarinin saglanmasi gerekir.
Ancak beyanlarinin dogrulugunu sorgulayabilecek glicli bilgiler ortaya konuldugunda siginmaci iddia
edilen yanlishklar icin tatmin edici bir agiklama yapmalidir. Basvurucunun bazi ayrintilara iliskin
aciklamalari bir sekilde mantiksiz gériinse bile Mahkeme, érnegin J.K. ve Digerleri v. [sve¢ [BD], 2016,
§ 93 (Bir LGBTI hakkinda degildir) kararinda bu durumun mutlaka basvurucunun iddialarina yénelik
genel inandiriciligl azaltmayacagi kanaatindedir.

32. Mahkeme, cinsel yonelime dayali si§inma talebinde bulunulurken kesin gercekleri ortaya
koymanin zor olabileceginin ve yerel makamlarin inandiriciik degerlendirmesini BMMYK kilavuzlari
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dogrultusunda kisisel ve hassas bir sekilde yapmasi gerektiginin farkindadir. Ornegin [.K. v. isvicre
(kar.), 2017, kararinda Mahkeme basvurucunun cinselligiyle ilgili iddialarina yonelik kendisine erkek
gorismecilerle muhatap olma firsati sunuldugunu not etmistir.

33. inandiricilik degerlendirmesi titiz ve usuliine uygun sekilde yapildigi zaman, basvurucu Mahkemeyi
aksi halde ikna etmek Uzere elverisli bir yazilh delil sunmadigi middetce, Mahkeme basvurucuyu
goérmuis, 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
sureli gizli bir iliskiye baslamis ancak daha sonra kendisine santaj yapan ve sessiz kalmasi igin para
isteyen Uglinch bir kisi tarafindan yakalanmistir. Basvurucunun partneri ¢alismaya devam edemeyecek
kadar hastalaninca ve c¢ift artik parayi 6deyemez duruma geldikten sonra basvurucu parayi
toparlayabilmek icin seks isciligine baslamistir. Basvurucuya gore (glncl 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 u¢cmustur. 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 olmadigl,
beyanlarinin belirsiz oldugu ve sundugu belgelerin ¢ok az kanit degeri tasidigl gerekgesiyle
reddedilmistir. Mahkeme de yerel makamlar gibi basvurucunun iddialarinin inandirici olmadigina karar
vermistir.

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

¢. GCéziimlenmis davalar

35. Escinsel olduklari igin zulme ugrama korkusuna dayanan siginma davalarinin birkagi davali
Devletlerin basvuruculara bir tir koruma saglamayi tercih etmeleri sebebiyle Mahkeme’nin kaydindan
dustrildugii  belirtilmelidir®t. M.E. v. Sweden [BD], 2015 kararinda basvurucu, aile birlesimine
basvurmak igin Libya’ya geri donmeye zorlanmasi durumunda oncelikle escinselligi yliziinden, fakat
ayni zamanda daha oOnce silah kacakciligindan tutuklanmasi sebebiyle Libya askeri makamlariyla
yasadigl problemler yiiziinden de zulim ve kot muamele riski altinda olacagini belirtmistir. Kayittan
disme kararinda Mahkeme vyerel makamlar tarafindan basvurucuya oturma izni verildigini ve bu
sebeple sinir disi kararinin iptal edildigini belirtmistir. Boylece olasi bir 3. Madde ihlali engellenmis ve

4 Basvurucuya siginma hakkiverildigine iliskin A.S.B. v. Hollanda (Komite karari), 2012; Basvurucunun siirekli ve
yenilenebilir oturma izni almasinailiskin A.E. v. Finlandiya (Komite karari), 2015; iran’a sinir disi etme kararinin
zamanasiminaugradigiicinartik icra edilebilir olmadigive bagsvurucununyenibirilticaslirecine basladiginailiskin
A.T. v. Isvec (Komite karari), 2017. Yeni inceleme basvurucunun cinsel yénelimi nedeniyle iran'da zulme ugrama
riskiyle karsi karsiya kalacagina iliskin beyani da dahil olmak Gzere basvurucu tarafindan sunulan siginma
gerekgelerinin esasi Gizerinde tam bir degerlendirme yapilmasini gerektirdi; Basvurucunun escinselligi nedeniyle
Senegal’e geri gdnderilmesine dairiddialarin olagan kanunyoluyargilamasisirasindaincelenip askiya alinmasina
iliskin E.S. v. [spanya (Komite karari), 2017, (kismen kayittan disiirme ve kismen kabul edilemezlik) ; ve
basvurucunun Rusya’yi goniilli olarak terk edip Almanya’da miilteci statisi kazanmayi kabul etmesine iliskin
Nurmatov (Ali Feruz) v. Rusya (Komite karari), 2018, (kismen kayittan disirme ve kismen kabul edilemezlik).
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dava yerel makamlar 6niinde ¢6zllmuistir. Mahkeme escinsellerin haklarina ve bu haklarin Avrupa’nin
tamamindaki siginma davalarinda nasil degerlendirilecegine iliskin esasli dneme sahip sorunlari
giindeme getirdigi iddiasiyla davanin incelenmeye devam etmesi talebini kabul etmedi®.

d. Tutulma

36. LGBTI siginmacilar baglaminda tutulma mekani ve kosullari Sézlesme’nin bir diger maddesi olan-
sinirl sayidaki durumda tutulmaya izin veren® - 5. Maddesi ve/veya Sdzlesme’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
gocmenlik davalar bakimindan yasanin 6ngordigi bir yikimlGlagin (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
basvurucu gibi LGBTi’ler- haksiz yere tutma karar verdiklerinde, gozaltindaki diger kisilerin yaninda
tutulmalarinin givenli olup olmadigini degerlendirme konusunda basarisiz olmuslardir. Bu sebeple,
iran’da cinsel bir azinliga mensup olmayi hicbir sekilde g6z éniinde bulundurmayan, yerel otoritelerin
kararlari, Mahkemenin basvurucunun goz altina alinmasinin keyfi olmanin esiginde ve S6zlesmenin 5.
Maddesini ihlal ettigine dair karar almasina katki sunmustur.

> Ayrica bkz. Bagvurucunun Birlesik Krallik’ta siginma basvurusunun reddine dair Sézlesme’nin 3. Maddesi
altindaki sikayetlerineiliskin S.A.C. v. Birlesik Krallik (Komite karari), 2019. Basvurucu 6zellikle gey/biseks el bir
erkek olarak Banglades’e déndugiinde ciddi ve geri déniilemez bir zarar gorme riskiyle karsi karsiya oldugunu
iddia etmistir. Bagvuru, siginma ve insan haklari talebinin yeniden gdzden gegirilmesi de dahil olmak Gzere
basvurucunun Hikiimetle bir anlasmaya vararak basvurusunu geri ¢ekme istegi ardindan kayittan
dustrialmistir.

6 Bkz. 5. Madde Rehberi — Ozgiirliik ve glivenlik hakki
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Il. Ozel hayat ve aile hayati hususlari’

S6zlesme’nin 6. Maddesi

“Herkes davasinin, medeni hak ve yukiamlilukleriyle ilgili uyusmazliklar konusunda ... bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkeme tarafindan ... gériilmesini 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
o6ngorilmis ve demokratik bir toplumda ulusal glivenlik, kamu givenligi, Glkenin ekonomik refahi,
dizenin korunmasi, sug islemenin 6nlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve
ozgirliklerinin korunmasi igin gerekli bir tedbir olmasidurumunda s6z konusu olabilir.”

S6zlesme’nin 12. Maddesi

“Evlenme ¢agina 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

37. LGBTV’ler tarafindan Mahkeme &niine tasinan sikayetlerin biiyiik bir kismi S6zlesmenin 6zel hayat,
aile hayati ya da her ikisine dair 8. Maddesiyle ilgilidir.

38. Mahkeme “0Ozel hayat” kavraminin genis bir terim oldugu, kapsamli bir tanimlama yapmaya
misait olmadigina hiikkmetmistir. Kisinin, cinsel hayati dahil fiziki ve psikolojik butlinligini 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 slrdirme hakkini da korumaktadir (Schlumpf
v. Isvicre, 2009, § 77).

39. 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 gegirmis trans erkegin, eslerin birlikte
basvurmasini gerektiren; dondrden alinan spermle yapay dollenme prosedirii (AID) neticesinde
cocugu olan kadin ile olan yasantisini aile hayati olarak kabul etmistir. Bu durumlarda Mahkeme (¢
basvurucu icin fiili aile baglarini kabul etmistir (X, Y ve Z v. Birlesik Krallik , 1997, § 37). Birlikte yasayan,
medeni birliktelik kurmus iki kadin ve birinin yardimla Greme vyolu ile diinyaya getirdigi ancak
mistereken biydttikleri ¢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 uygulanmistir (X ve Digerleri v. Avusturya) [BD], 2013,
§ 96; Boeckel ve Gessner-Boeckel v. Almanya (kar.), 2013, § 27). Mahkeme ayrica ciftin 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).

7 Genel prensiplerin detay ve uygulamalari icin bkz.: 8.Madde Rehberi- Ozel hayat, aile hayati, konut ve
yazismalara saygi hakki.
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Mahkeme, daha yakin tarihli bir kararinda izlanda’da yasayan escinsel ciftin, Amerika Birlesik
Devletleri'nde taslyici gebelik yolu ile diinyaya gelen, diger basvurucularla biyolojik bagi bulunmayan
¢ocugun (dosyanin Uglincli basvurucusu) ebeveyni olma taleplerini, taraflarin dort yili askin bir stiredir
(yani Gguncli basvurucu olan cocugun tim yasantisi boyunca) koruyucu ebeveynlik yontemi ile
kurduklari bagin aile hayatini teskil ettigine karar vermis ve taraflarin cocugun ebeveyni olduguna
hikkmetmistir(Valdis Fjélnisdéttir ve Digerleri v. [zlanda, 2021, §§ 58-62).

40. Bazi durumlar hem aile hayati hem de &zel hayat kavramina dahil olabilmektedir. Ornegin escinsel
¢iftin istikrarh iliskisi, fiili birliktelikleri birlikte vyasayip yasamadiklarina bakilmaksizin aynen
heteroseksiel ¢iftin iliskisinde oldugu gibi “6zel hayat” ve “aile hayati” kavramlar kapsamindadir
(Schalk ve Kopf v. Avusturya, 2010, § 95, Vallianatos ve Digerleri v. Yunanistan [BD], 2013, § 73; Oliari
ve Digerleri v. Italya, 2015, § 103). Benzer sekilde bu durum, ABD'de tasiyici annelik yoluyla diinyaya
gelen, ancak israil'de miistakbel 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 lizerinde yarattigi olumsuz
etkinin, Madde kapsaminda ortaya konacak bir meselenin ciddiyet esigini asmamasi nedeniyle
Sozlesmenin 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 yilikiimliiltukler

41. Mahkeme 8. Madde kapsaminda LGBTi’lerin &zel ve/veya aile hayatlarina miidahaleye (negatif
yukiumlilikler) dair bircok dosya incelemistir. Ornegin iki erkegin, rizaya dayali ve kendi 6zel
hayatindaki homoseksiiel eylemleri yasaklayan yasayi, basvurucunun 6zel hayata saygi hakkina (ki bu
Ozel hayatin en mahrem kismini olusturan cinsel hayati da icerir) devamli midahale teskil ettigine
hikkmetmistir (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 mahk(miyet 6ngdren yasanin
varligi da 6zel hayata saygl hakkina midahale teskil etmektedir (A.D.T. v. Birlesik Krallik, 2000 § 26).

42. Basvurucunun oOzel ya da aile hayatina midahalenin varligina hiikkmedildiginde, Mahkeme,
Devletin negatif hikiimliltklerini belirlemek lzere miidahalenin “kanunla 6ngoérilme” olup olmadigi
ve “demokratik bir toplumda” gerekli olup olmadigini giidilen mesru amag c¢ergevesinde
inceleyecektir. Ornegin Dudgeon v. Birlesik Krallik, 1981; Norris v. irlanda, 1998; ve Modinos v. Kibris,
1993 kararlarinda, Mahkeme bu gerekliliklerin tamaminin yerine getirilmemesi nedeniyle S6zlesmenin
8. Maddesinin ihlal edildigine hikmetmistir.

43. 8. Maddenin esas amaci bireylerin kamu otoritelerinin keyfi miidahalelerinden korunmasi olmakla
beraber, Devletin 8. Maddeyle korunan haklara etkin olarak uyumun saglanmasi icin, belli pozitif
yukumldliklere uymasi da gerekli kilinabilir (Hdmdldinen v. Finlandiya  [BD], 2014, §62). Bu
yukumldlikler, iliskilerin alani bireylerin arasinda kalsa dahi, 6zel ve aile hayatina sayginin saglanmasi
amaciyla diizenlenen 6nlemlerin benimsenmesini de kapsayabilir (Oliari ve Digerleri v. italya, 2015,
§ 159).

44, Devletin 8. Madde uyarinca pozitif ve negatif ylkimlilUklerine dair sinirlar, kesin bir tanima
misait olmamakla beraber, uygulanacak prensipler benzerdir. Boyle bir ylUkimlGligin var olup
olmadigina karar verirken genel ¢ikarlar ile bireyin ¢ikarlari 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).

45, LGBTi’lerin mahkemeye tasidigi talepler baglaminda Mahkeme, translarin operasyon &ncesi
donemde 6zel hayatlarina dair haklarin, 6zellikle degisen cinsiyetinin yasal olarak taninmasi hakkinin,
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saglanmasinin pozitif yaktumlilik olduguna karar vermistir. (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD],
2002, §§ 71-93; Grant v. Birlesik Krallik, 2006, §§ 39-44; dnceki 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 prosediir saglanmasi icin pozitif yukimlalik bulunmaz (Hédmdldinen
v. Finlandiya [BD], 2014, § 88). italya’daki bir durumu degerlendirirken Mahkeme istikrarli birlikteligi
olan ya da baska (lkelerde evlenen escinsel ciftlerin, escinsel birlikteliklerinin korunmasi ve
taninmasini saglayan yasal bir ¢ercevenin pozitif yUikimltlik olduguna karar vermistir (Oliari ve
Digerleri v. [talya, 2015, § 185; Oliari ve Digerleri v. italya, 2017, § 210). Ancak bdyle bir durum mevcut
oldugunda, Sozlesmeye taraf olan Devlet yasalarinca escinsel evlilige izin verilmediginde, yurt disinda
yapilan escinsel evliligin Ulkede evlilik olarak kayit altina alinmasina dair bir pozitif yukimltlik
bulunmamaktadir (age., §§ 205-211).

3. Takdir marji ve konsensiis

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

47. 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 bdylece, bireyin
varligi ya da kimliginin tehlikede oldugunu diisindiigii 6nemli durumlarda Devlete taninan takdir marji
kisitlamaktadir (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, § 90; Orlandi ve Digerleri v. italya,
2017, § 203).

48. Avrupa Konseyi Uye devletleri arasinda, 6zellikle hassas, manevi ya da ahlaki hususlardan kaynakli
dosyalarda, tehlikede olan menfaatin 6nemi ya da onu korumanin en iyi yontemine 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 (¢ahsanlar) dini inanglarina aykir olduguna inandiklar gérevleri
(escinsel cgiftlere danismanhk verilmesi ya da escinsel ciftlerin medeni birliktelik térenlerinin
dizenlenmesi) yerine getirmekten imtina etmeleri nedeniyle uygulanan disiplin cezalarinin,
calisanlarin 9. Madde ya da 14. Maddeyle baglantil olarak, 9. Madde uyarinca sahip olduklari dini
inanglarini ortaya koyma hakkini ihlal etmedigine hiikmedilmis, Otoritelere iki S6zlesmesel hak
arasinda denge saglanmasi icin genis takdir marji taninmistir.

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

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

= Escinsellerin silahli kuvvetlerde goérev alabilmesi (Lustig-Prean ve Beckett v. Birlesik Krallik,
1999, § 97; Smith ve Grady v. Birlesik Krallik, 1999, § 104);

* Homosekslel ve heteroseksiiel eylemler icin ceza hukuku kapsaminda cinsel rist yasinin esit
olmasi (L. ve v. Avusturya, 2003, § 50); ve

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

50. Mahkeme vyakin zamanda gég¢men haklari bakimindan escinsel iliskiyi (Taddeucci ve McCall
v. Italya, 2016, § 97) “aile hayati” olarak kabul etme ve escinsel birliktelikleri tanima (Oliari ve Digerleri
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v. [talya, 2015, §178) lzerine yeni olusan bir konsensisi/ydnelimi/hareketi géz oniinde
bulundurmaktadir.

51. Halihazirda Avrupa’nin lzerinde konsensis saglayamadigi konulara dair bazi drnekler:

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

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

52. Sozlesme, glinimiz kosullari 1siginda yorumlanmasi gereken, giincel bir aractir (E.B. v. Fransa
[BD], 2008, § 92; Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], 2002, §§ 74-75) ve 6zellikle 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 vyasal olarak taninmasina dair yakin zamanda gelisen bir konsensls
bulunmaktaydi. Ancak bu Mahkemenin, ortaya cikan yasal ve uygulamadaki problemlerin
¢6zimdi icin ortak bir Avrupa yaklasimi olmadigini kaydettigi dnceki 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
marji icinde kalmadigi sonucuna varmistir.

= Oliari ve Digerleri. Italya, 2015, § 178, kararinda Mahkeme degerlendirmesinde escinsel
ciftlerin 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, oncilerden olmasa da 2010
tarihindeki kabullinden 6nceki bir donemde, basvurucunun escinsel iliskisini (Kayitl
Birliktelik Yasasi yolu ile) tanimamasi nedeniyle suglanamayacagina karar vermistir. Ancak
bes sene sonra Oliari ve Digerleri. italya, 2015 karari zamaninda Avrupa Konseyi Uye Ulkeleri
az bir ¢ogunlukla (kirk Glkeden yirmi dordd) bu tanimanin ve ilgili korumanin saglanmasini
yasallastirmisti. Ayni hizli gelisme, 6zellikle Amerika ve Avustralasya Ulkeleri arasinda kiresel
olarak gériilmekteydi. Bu husus, diger degerlendirmelerin yani sira, Mahkeme’nin italya’nin
takdir marjini astigi ve basvurucu kisilere escinsel birlikteligin korunmasi ve taninmasi hakkini
veren bir yasal dizenleme sunulmasina dair pozitif yukimlilugini ihlal ettigini tespit
etmeye yénlendirmistir. Mahkeme 2015 tarihinde aksine bir degerlendirmenin, italya’daki
degisen kosullari tespit etmekte isteksiz olmak ve S6zlesmenin etkin ve uygulanmasina karsi
tereddiit gostermek olacagini dikkate aldi (age., § 186).

= Cinsiyetin kabuli icin ameliyat zorunlulugu/kisirlastirma sartina iliskin bulgular arasinda bir
ihlalin olmasi elzem olmamakla beraber, konuya dair yakin tarihli kararlarda Mahkeme
gelismekte olan egilimleri dikkate almistir. A.P., Garcon ve Nicot v. Fransa, 2017, § 124,
kararinda Mahkeme, konuya dair bir konsensis olmasa da, karar tarihinden vyedi yil
oncesinde Uye Ulkelerden on biri, bu zorunlulugu ortadan kaldirmaya yonelik egilim
gostererek yasalarindan bu zorunlulugu kaldirdigini kaydetmistir. Mahkeme dort yil sonra X
ve Y v. Romanya, 2021 kararinda bu zorunlulugu koruyan llke sayisinin azalmaya devam
ettigini belirterek, devam eden gelismelere atifta bulunmustur. (2020 senesinde yirmi alti
Uye tlke bu zorunlulugu kaldirmigtir.)
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B. Ana konular

1. Translara iliskin hususlar

53. Bireyin Ozerkligi kavrami, S6zlesmenin 8. Maddesinde yer alan garantilerin yorumlanmasin altinda
yatan onemli bir prensiptir. Bu prensip Mahkemeyi, s6zlesme maddesinin translara uygulanmasi
baglaminda en temel hususlarin kisinin kendi cinsiyet kimligini belirleme hakki Van Kiick v. Almanya,
2003, § 73; V.Y v. Tiirkiye, 2015, § 102) ve kendi kaderini tayin hakki (Van Kiick v. Almanya, 2003, § 69;
Schlumpf v. Isvicre, 2009, § 100) oldugunu kabul etmeye ydéneltmistir. Translarin kisisel gelisim ve
fiziksel ve manevi gilivenlik 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). Sézlesmenin 8.
Maddesi uyarinca 6zel hayata saygi hakki, kisilik hakkinin bir unsuru olarak cinsel kimlige de tamamen
uygulanir. Bu, cinsiyet uyum operasyonu gegirip gegirmedigine bakilmaksizin herkes igin gegerlidir.
(A.P., Garcon ve Nicot v. Fransa, 2017, §§ 94-95, S.V. v. italya, 2018, §§ 56-58).

a. Operasyon

54. 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). Sdzlesmeye Taraf Ulkelerin bircogunun saglk hizmetleri bu durumu kabul
eder ve geri dondirllemez bicimde cinsiyet uyum operasyonu yapilmasini saglarya da izin verir (age.).

55. Cinsiyet uyum operasyonunun gerektirdigi bircok acili miidahale ve sosyal cinsiyet roli 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. Tlirkiye, 2015, § 115).

56. Cinsiyet uyum operasyonu talebinin yerel mahkemelerce reddedilmesi, cinsiyet kimlik hakki ve
kisisel gelisim hakkina uzun sireli olumsuz etki teskil eder ve Sozlesmenin 8. Maddesi anlaminda 6zel
hayata saygi 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 igin tibbi ya da operasyonel prosediirlere
erisimi dlzenleyen vyasal gerekliliklere dair genis takdir marjina sahiptir. Ancak Mahkeme, cinsiyet
uyum operasyonu gecirmek igin slrekli bicimde Ureme vyetisinden yoksun olmanin 6n gereklilik
olmasina dair mevzuati, demokratik bir toplumda gerekli olarak degerlendirmemis, basvurucunun
cinsiyet uyum operasyonu gegirmesi olanaginin yillarca reddedilmesinin 8. Maddenin ihlali olduguna
karar vermistir (V.Y v. Tlirkiye , 2015, §§ 66-122).

57. Cinsiyet uyum operasyonuna dair yasal bir boslugun, belli bir siirenin lzerinde devam etmesi ve
bu durumun basvurucunun gergek kisiliginin taninmasi ve buna bagli 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 statlnin uyumunun saglanmasi hakkini
tanimaktadir, cinsiyet uyum operasyonunu diizenleyen bir mevzuat bulunmamaktadir, bu eksiklik
nedeniyle basvurucu uygun tibbi olanaklara erisememekte vya da bu olanaklar mevcut
bulunmamaktadir. Saglik sektorindeki mali kisitlamalar, Medeni Kanun wuyarinca haklarin
uygulanmasindaki ilk donem gecikmeleri hakli gosterse de ilgili hilkiimler dort yil dnce yirirlige girmis
ancak gerekli yasa hazir olmasina ragmen halen imzalanip ¢ikarilmamistir. Bu nedenle 8. Maddenin
ihlali s6z konusudur(age., § 59-60). Ancak bu durum Soézlesmenin 3. Maddesi kapsamina girecek kadar
ciddi seviyede degildir. (age., § 47). Bagvurucunun maddi zarar talebini degerlendirilirken Mahkeme,
kararin kesinlesmesinin ardindan 3 ay icinde gereken yasayl ¢ikarmasi durumunda maddi zarar
talebinin  karsilanacagini, aksi halde Devletin operasyonun son asamalarinin  yurt disinda
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tamamlanmasi icin basvurucuya 40.000 EUR 6demesine karar vermistir (age., § 74 ve hikim bolimu
5 ve 6 Maddeleri).

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

58. Mahkeme translarin karsilastigi problemleri iceren bir cok dosyayi giinimiiz kosullarinda inceledi
ve Sozlesmenin 8. Maddesi uyarinca bunlarin taninmasi ve korunmasini saglamaya yonelik Devlet
onlemlerinin 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).

59. Mahkeme bir ¢ok durumda operasyon gegirmis 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 yukimlilik) 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 g&stermistir.).

60. 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., Gar¢on and Nicot v. Fransa, 2017, § 132) ve yasal kimlik degisikligi talepleri igin
belirlenen  zorlu prosedirlerin,  Ozellikle gincelleme igin, altinda yatan motivasyonu
mesrulastirmaktadir (S.V. v. italya, 2018, § 69; Y.T. v. Bulgaristan, 2020, § 70; X ve Y v. Romanya, 2021,
§ 158).

61. Basvurucunun 0Ozel 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 0Ozel hayatina saygi hakkini temin eden dizenleyici bir ¢cercevenin
olmamasi nedeniyle gerceklesmistir, soyle ki sistem translarin dogum belgelerinde kayith cinsiyetlerini
degistirmek icin “hizli, seffaf ve erisilebilir prosedirler” (X - the eski Makedonya Yugoslav Cumhuriyeti,
2019, § 70-71) saglamalidir ve anlasilmaz ve 6ngoriilemez 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

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

63. Yasanin acgik¢a dizenlemedigi ancak yerel mahkemenin talebi ret gerekgesinde bu gereklilige
dayanmasi durumunda da ayni karar verilmistir (X ve Y v. Romanya, 2021, § 165). S.V. v. [talya, 2018,
bu davada basvurucu iki bucuk sene boyunca, cinsiyet degistirme operasyonu gecirmedigi icin cinsiyet
uyum sirecinin tamamlanmadigi gerekgesi ile isim degisikligini gerceklestirememistir. Mahkeme
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ozellikle, basvurucunun talebinin yalnizca resmi argimanlara dayanarak, kisinin 6zel durumuna
bakilmaksizin reddedildigini kayit etmistir. Ornegin, basvurucunun birka¢ yildir cinsiyet uyum
sirecinde oldugu, fiziksel goriinlsi ve sosyal kimliginin uzun stredir 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 kabuliiniin neden
mimkin oldugu hususlarini izah etmeksizin, basvurucunun cinsiyet uyumunu kabul ya da
reddetmesinin de, 6zel hayata saygi hakkina haksiz midahale teskil ettigi ve 8. Maddenin ihlal
edildigine hikmetmistir. 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 devamh bir siire boyunca
savunmasiz ve sikintili bir duruma soktuguna, bu nedenle basvurucularin aciz, asagilanmis ve kaygili
bir durumda birakildiklarina kanaat getirmistir.

64. Kisirlastirma sartindan farkli olarak (yasal belgelerde cinsiyet tamimi icin), énceden bir psikiyatri
tanisi alinmasi gerekliliginin, kisinin butlnligini ihlal etmedigi kabul edilmektedir. A.P., Garcon 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 acisindan (S6zlesmeye
Taraf Ulkelerin, konuya dair neredeyse tamaminin benimsedigi yaklasim bu ydndedir) yarisan
¢ikarlarin adil olarak dengelenmesi olarak kabul edilerek, Devletin pozitif yikimliliginin ihlal
edilmedigine karar verilmistir (A.P., Gar¢on ve Nicot -Fransa, 2017, §§ 143-144). Benzer sekilde,
dogum belgesindeki cinsiyetin degistirilmesi talebinin, basvurucunun yurt disinda gecirdigi operasyon
sonrasinda fiziksel goriinlsinin geri dondirilemez sekilde degistiginin dogrulanmasi amaciyla yerel
mahkemenin emrettigi tibbi degerlendirmeyi kabul etmemesi nedeniyle reddedilmesinin, yarisan
cikarlarin adil olarak dengelenmesi olarak kabul edilmis ve Devletin pozitif yikimlilugint ihlal
etmedigine karar verilmistir (A.P., Garg¢on ve Nicot -. Fransa, 2017, §§ 150-154).

65. Escinsel evliligin taninmadigi bir hukuk sistemde, uyum operasyonu sonrasinda, halen esi ile evli
iken yeni kimlik numarasi verilmeyen bir kadinin sikayeti Mahkemece kabul edilmemistir. Yanlis bir
kimlik numarasinin yarattigi zorluklar nedeniyle basvurucunun glnlik hayatinda maruz kaldigi
durumlar Gzlicii olmakla beraber, basvurucunun sartlari degistirebilmek igin gergek bir olasiligi oldugu:
evliligi, esin de onayi ile her an kanun geregi kayitli birliktelik olarak degistirilebilecegi tespit edilmistir.
Bu onay alinamazsa, her evlilikte oldugu lizere bosanma olasiligl her zaman kendisi i¢in mimkindar.
Mahkeme kanaatince, basvurucunun evliliginin, escinsel giftlerigin taninan, kendi evliligi ile neredeyse
ayni yasal korumayi saglayan kayith birliktelik olarak degistirilmesinin, kisiye cinsiyet kimliginin
taninmasi icin 6n kosul olarak getirilmesi orantisiz bir yikimliluk degildir (Hdmdildinen v. Finlandiya
[BD], 2014, § 84). Daire bu hususta mudahale karari vermis ancak Buyiik Daire sikdyeti Devletin pozitif
yukimlalikleri 1s181inda inceleyerek iki yasal kavram (evlilik ve medeni birliktelik) arasindaki farkin gok
az oldugu, Finlandiya sisteminin devletin pozitif yikimlilikleri bakimindan eksik olduguna karar
verilemeyecegine hikmetmistir. 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.  (6ncil kararlar icin, konunun 12 Madde bakimindan incelendigi
kararlara bkz.: Parry -. Birlesik Krallik (kar.), 2006, ve R. ve F.-. Birlesik Krallik (kar.), 2006).

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

c. Tibbi harcamalar

67. 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
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Sézlesme ictihati hakkinda rehber — LGBTI haklari

anlamdaki kanitlar degerlendirmesinin makul olmadigina karar vermistir. Mahkemeler, basvurucunun
psikolojik tedavinin parcasi olarak sosyal durumunun tibbi gereklilik sartini saglamadigina hilkkmetmis
ve alanda tibbi uzmanlik ve deneyime dayali goris ya da aciklama talep etmemistir. Geri donisi
olmayan operasyon dahil, tedavinin tibbi gerekliligine, dair ispat ylkiniin basvurucuya yiklenmesi
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 goriinmektedir. Mahkeme bitin olarak streclerin adil yargilanma
gerekliliklerini karsilamadigini, bu nedenle de 6. Maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. Ayni nedenler
Mahkemeyi 0Ozel saghk sigortasi ve bireyin ¢ikar ¢atismasinda adil dengenin saglanmadigi ve 8.
Maddenin ihlal edildigine hikmetmeye yoneltmistir (age., §§ 84-86).

68. 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 gorislerine 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 ¢ikarin degerlendirilmesini reddetmis ve alanda meydana gelen tibbi gelismeleri
dikkate almamistir. Basvurucunun 67 yasinin lstliinde olmasi 6zel durumuna ve davali Devletin sinirli
takdir marjina bakildiginda Mahkeme, sigorta sirketi ve basvurucu arasindaki yarisan g¢ikarlarin adil
olarak dengelenmedigine hikmetmistir. Bu nedenle 8. Maddenin ihlali s6z konusudur. Mahkeme
ayrica yerel mahkemenin soyut bir kurala dayanarak basvurucunun uzman gorisiing, delil olarak
gostermesine izin vermedigini, doktor ve psikiyatristler yerine kendi gorisini ortaya koydugunu
tespit etmistir. Bu nedenle basvurucunun adil yargilanma hakki ihlal edilmistir. Cinsiyet uyum
operasyonunun gerekliligine karar vermek, halka acgik bir yargilamaya istisna teskil eden ¢ok teknik bir
siire¢ degildir, bu husus da ayrica 6. Maddenin ihlalini olusturur.

2. Evlilik®

69. 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) icin kosul degildir
ve ciftin ¢ocuk yapamamasi ya da bir ¢ocuga 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 igin agik
dizenlemeler saglar (Hdmdldinen v. Finland [BD], 2014, § 95) ancak bu konudaki kisitlamalar haklarin
Ozline zarar verecek olglide kisitlanamaz ya da eksiltiiemez (Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD],
2022, § 99).

70. Mahkeme’nin gecgerli ictihatlarina gore, 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 vyalnizca ilkinin tamamen yasaklanmasi 12.
Maddenin ihlalini teskil eder, ikinci durumun tamamen yasaklanmasi glnimizde halen sikayet
konusudur.

71. Onceki ictihat 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 esasli sosyal degisiklikler nedeniyle, 12. Maddede yer alan “erkek ve kadin” terimlerinin
artik yalnizca biyolojik cinsiyet olarak kabul edilemeyecegine karar vermistir. Buna ilaveten Mahkeme,

8 Ayrica “Medeni birliktelikler ve evlilik” baglaminda “Error! Reference source not found.” kismina bkz.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi 23/48 Son giincelleme: 31 Aralik 2021


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61142
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61142
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61142
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61142
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61142
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61142
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90476
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90476
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99605
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99605
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99605
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=001-60596
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57564
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57564
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57641
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57641
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58212
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58212
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58212
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596

Sézlesme ictihati hakkinda rehber — LGBTI haklari

cinsiyet degisiminin evlilige etkilerinin diizenlenmesi hususunun, soézlesmeye taraf olan Devletin takdir
marji kapsaminda olduguna karar vermistir. Trans olarak yasal tanima talep eden kisinin cinsiyet uyum
surecinin tam ve etkin olarak tesis edildigine dair sartlar ya da dnceki 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, hicbir sart altinda gerekce olmadigina hilkkmetmistir.

72. Aksine, Schalk ve Kopf v. Avusturya, 2010, §§ 61 ve 63, kararinda Mahkeme 12. Madde uyarinca
evlilik hakkinin artik yalnizca iki karsi cins arasinda yapilacak evlilikler olarak anlasilamayacagini tespit
etmekle beraber, 12. Maddenin imzaci Devletlere, bireylere escinsel evlilik hakkini taniyan bir
diizenleme yukimluligi getirmedigini kabul etmistir. Amaci ve kapsami daha genis olan 8. Maddenin
de boyle bir yikimliulik getirdigine dair yorum yapilamaz (Schalk ve Kopf v. Avusturya, 2010, § 101).
Ayni durum 12. Madde ile ilintili olarak 14. Madde icin de sdylenebilir (Oliari ve Digerleri v. italyaa,
2015, 193). Bu baglamda Mahkeme, evliligin bir toplumdan digerine biliyik 6lctide degisiklik
gosterebilen koklesmis sosyal ve kiltiirel 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 ¢iftlere tanimasinin evliligin kendi toplumdaki
roliinli 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 izin verilip verilmeyecegi sorusu
(o tarihte kirk yedi Gye devletten yalnizca altisi escinsel evlilige izin vermektedir), imzaci Devletin yerel
yasalarinca getirilen diizenlemelere birakilmistir. Ayni sonu¢ Hdmdldinen v. Finlandiya [BD], 2014
(§ 96) kararinda da tekrarlanmistir. Benzer sekilde Oliari ve Digerleri v. italya, 2015, § 192 kararinda,
bu konuya dair Devletlerin gdsterdigi 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

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

3. Medeni birliktelik®

74. ictihat hukuku uyarinca medeni birliktelik, istikrarli birliktelik yasayan escinsel ciftler igin
yaratacagl dar ya da genis etkiden bagimsiz olarak asli deger tasimaktadir. Medeni birliktelikleri
escinsel ciftlere de agmak, miilk, idame ve miras gibi hususlarin 6zel hukuk kisilerinin genel hukuk
hikimlerince sozlesme akdetmeleri seklinde degil, medeni birlikteligi dlzenleyen vyasalarca
diizenlenmesi ve boylece birlikteliklerinin resmi olarak Devlet¢e 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

° Ayrica “Medeni birliktelikler ve evlilik” baglaminda “Error! Reference source not found.” kismina bkz.
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karsilasmaksizin kendilerine ilgili koruma — istikrarli ve ciddi iliski yasayan kisilere taninan esas hakla
biciminde- saglanmis olacaktir (Oliari ve Digerleri. Italya, 2015, § 174).

75. Oliari ve Digerleri v. italya, 2015 davasinda Mahkeme, 2015 senesinde italya’da escinsel ciftlere
saglanan yasal korumay:i dikkate alarak, tlkenin istikrarli ve ciddi iliski yasayan giftlere 6zgli 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 gift
arasinda istikrarl bir iliskinin strdirilmesi igin esas teskil eden, maddi destek, bakim yikumlulikleri
ve miras haklarl gibi bazi temel ihtiyaglar yer almamaktadir. Ayrica, bu anlasmalarda, giftin birlikte
yasamasi gerekmektedir ancak Mahkeme, birlikte yasamanin, ciftler arasinda istikrarl bir iliskinin
strdirilmesi icin 6nsart olmadigini zaten kabul etmistir. Bunun neticesi olarak, basvurucularin alenen
¢ift olarak yasamalarina dair sosyal gergekler ile iliskilerinin kanunda resmi olarak taninmamasi
arasinda bir celiski meydana gelmektedir. Mahkeme, escinsel ciftlerin yasal olarak taninmasi ve
korunmasinin italya icin ézellikle bir kiilfet teskil etmedigine karar vermistir. Ayrica Mahkeme, escinsel
iliski yasayan ciftlerin yasal olarak taninmalarina yénelik uluslararasi bir egilimin oldugunu belirtmistir.
italya Anayasa Mahkemesi de bu konuda italya niifusunun biyiik 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 igin
yasal bir dizenleme getirme yikimlGliginiG ihlal ettigine hikmetmistir. Dolayisi ile S6zlesmenin 8.
Maddesi ihlal edilmistir.

76. Fakat medeni birliktelige dair alternatif yontemlerle saglanan stati ve bu birlikteliklere saglanacak
hak ve ylkumliliiklere dair Devletlerin belli bir takdir marji s6z konusudur (Schalk ve Kopf v. Avusturya,
2010, §§ 108-09; Oliari ve Digerleri v. 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 vyasal statl tanidigina hikmetmistir, (Schalk ve Kopf v. Avusturya , 2010, § 109,
Avusturya icin, Hdmdldinen 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. [talya, 2017,
§ 194, italya icin) ve prensip olarak bdyle bir sistem Sézlesme standartlarini karine olarak
karsilamaktadir (age.).

4. Ebeveynlik hususlan®®

77. Mahkeme igtihatlarina gore, cinsiyet uyum operasyonu gegiren ve bir kadinla yasayan trans
erkegin, ciftin birlikte yaptiklari basvuru neticesinde, donérden alinan spermle yapay dollenme
prosediri (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, “transseksielligin” bilimsel, yasal, ahlaki ve
sosyal bircok tartismayi glindeme getirdigi disinildiigiinde, Uye devletler arasinda, o tarihte mutabik
kalinan genel bir yaklasimin da bulunmamasi nedeniyle 8. Maddenin davali devlete, biyolojik baba
olmayan kisinin resmi olarak taninmasi icin bu baglamda bir yiUkdmlllik getirdiginden soz
edilemeyecegini degerlendirmistir. Boylelikle, uyum slreci operasyonu gecgirmis bir erkegin,
partnerinin AID yoluyla diinyaya getirdigi cocukla kurdugu babalik iliskisi icin Birlesik Krallik
kanunlarinin 6zel bir tanimaya olanak vermemesi, madde anlaminda aile hayatina sayginin ihlali
anlamina gelmemektedir.

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

10 Ayrica “Evlat edinme” ve “Ozel hayat ve aile hayati hususlari” baglaminda “Ayrimcilik” kismina bkz.
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79. A.M. ve Digerleri v. Rusya, 2021, § 75 kararinda basvurucunun (trans kadin) yerel mahkemenin,
uzman kisi gorusi ve cinsiyet uyum slrecinin sosyal ve bireysel kosullari dikkate alinarak makul
bulmasi neticesinde velayet hakki kisitlanmistir. Ancak Mahkeme, yerel mahkemenin tiim ailenin
durumu ve ilgili diger faktorleri esas alarak kisisel ¢ikarlara dair dengeli ve makul sekilde degerlendirme
yapmakta basarisiz oldugunu tespit etmistir. Basvurucunun velayet hakkinin ve cocuklan ile
gorismesinin kisitlanmasinin “demokratik bir toplumun gerekliligi” olmadigi dolayisi ile 8. Maddenin
ihlal edildigine hikmetmistir. Mahkeme ayrica 11. Madde ile baglantili olarak 14. Maddenin ihlal
edildigini tespit etmistir. 2.

80. Valdis Fjolnisdéttir ve Digerleri v. izlanda, 2021, §§ 71-76 kararinda, izlanda’da yasayan escinsel
¢ift, kendileri ile biyolojik bagi bulunmayan, Amerika Birlesik Devletleri’'nde tasiyici gebelik ile diinyaya
gelen ¢ocugun (liglincli basvurucu) ebeveyni olmak istemektedir. izlanda otoriteleri cocugun niifus
kaydini reddetmis, cocugu basvuruculara koruyucu aile olarak teslim etmeden 6nce yasal velayetini
almistir. Yeni yasanin yurirliige girmesi ile Gglincli 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 daval Devletin basvurucular arasindaki bagi diizenlemek ve gliven altina
almak icin aldig1 6nlemler dikkate alindiginda Mahkeme, yerel mahkemece resmi bir ebeveynligin tesis
edilmemesi kararini, Devletin tasiyici gebelik yasagi ile korudugu kamu yarari ile basvurucularin aile
hayatina saygi hakki arasinda adil dengenin korunmasi olarak kabul etmistir. Bu 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

11 Diger atiflarla birlikte “Ozel hayat ve aile hayati hususlari” baglaminda “Ayrimcilik” kismina bkz.
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lll. ifade ve 6rgiitlenme 6zgiirlugi

S6zlesme’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 mudahalenin yasayla
Ongorilmis ve demokratik bir toplumda ulusal glivenlik, kamu giivenligi, Gilkenin ekonomik refahi,
dizenin korunmasi, su¢ islemenin 6nlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve
ozgurliklerinin korunmasi icin gerekli bir tedbir olmasidurumunda s6z konusu olabilir.”

S6zlesme’nin 10. Maddesi

“1. Herkes ifade 6zglirligl hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin miidahalesi olmaksizinve
Glke sinirlari gdzetilmeksizin, kanaat 6zglirliglinU ve haber ve goris almave de verme 6zgirligini
de kapsar. Bu madde, Devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi
tutmalarina engel degildir.

2. Gorev ve sorumluluklar da vyikleyen bu o6zgirliklerin kullaniimasi, yasayla 6ngorilen ve
demokratik bir toplumda ulusal giivenligin, toprak btlnlGgiiniin veya kamu glivenliginin korunmasi,
kamu diizeninin saglanmasi ve sug islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin, baskalarinin séhret
ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin yayilmasinin énlenmesi veya yargi erkinin yetki ve
tarafsizliginin givence altina alinmasi icin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya
yaptirimlara tabi tutulabilir.”

S6zlesme’nin 11. Maddesi

“1. Herkes, bariscil olarak toplanma 6zgiirliigii ve menfaatlerinin korumak icin sendikalar kurmak ve
sendikalara iye olmak da dabhil, baskalariyla birlikte 6rgiitlenme 6zgurligi hakkina sahiptir.

2. Bu haklarin kullanilmasi, yasayla 6ngérilen ve demokratik bir toplum icinde ulusal glivenligin, kamu
givenliginin korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve sug islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin
veya baskalarinin 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 6zgiirliigii

1. itibar

81. ifade 6zgirliglii baglaminda Mahkeme, herhangi bir miidahalenin orantiliigini, baskalarinin
itibarini veya haklarini koruma ihtiyaci isiginda veya 8. Madde ’deki haklarin i1siginda degerlendirir. Bu
baglamda ve 8. Maddenin hakaret davalarinda devreye girebilmesi igin, kisinin itibarina yonelik
saldirinin belirli bir ciddiyet diizeyinde ve 6zel hayata saygi 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 sonu¢ degismemelidir, zira
prensipte bu maddeler kapsamindaki haklar esit saygiyi hak etmektedir.

82. 8. Madde ile korunan ifade 6zgurlGgi ile yarisan menfaat bulundugu hallerde, Mahkemenin
yaklasimi, iki Madde ile glivence altina alinan haklar arasinda hiyerarsik bir iliskinin bulunmadigini géz
onunde bulundurarak, basvurucunun “6zel hayata saygi” hakki ile ifade 6zglrliigliniin 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

2Genelilkeler icin bkz. 10. Madde Rehberi - ifade 6zgiirligii.
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olarak ulusal makamlar tarafindan Ustlenildigi durumlarda, Mahkeme, gorisini yerel mahkemelerin
yerine ikame etmek icin giicli gerekgelere ihtiya¢ duyacaktir. (age., § 45). Kamu c¢ikarini ilgilendiren
hicbir meselenin s6z konusu olmadigl durumlarda, beyanlarin 10. Madde kapsaminda kabul edilebilir
olarak belirlenen sinirlari asmasi durumunda, Devletin 8. Madde kapsamindaki basvurucunun itibarini
koruma yukimlGligu ortaya citkmaktadir. (age., §§ 51-52)%3,

83. 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 (izerine
S6zlesme'nin 8. Maddesi uyarinca basvuruda bulunmustur. Mahkeme, 8. Maddenin ihlal edilmedigine
karar vermeden oOnce, ilk olarak uygulanabilir olduguna karar vermistir. Mahkeme'nin goriisiine gore,
cinsel yonelim bir kisinin kimliginin temel bir pargasi ve cinsiyet kimligi ve cinsel yonelim iki ayr 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 disindigin
g6z 6nline 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 ihtilafl sakayi nasil algilayacagini degerlendirmistir. Bu gibi durumlarda Mahkeme,
basvurucunun itibarini korumak amaciyla ifade OzglrlGginin sinirlandinimasini 10. Madde
kapsaminda orantisiz olacagini ve dolayisiyla basvurucunun Sézlesme'nin 8. Maddesi kapsamindaki
haklarinin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir.

84. Mladina d.d. Ljubljana v. Slovenya, 2014, §§ 37-49 kararinda basvurucu sirket, ayni cinsiyetten
iliskilerin yasal dizenlemesine iliskin bir meclis tartismasi sirasinda bir milletvekilinin (S.P.) s6zlerini ve
davraniglarini sert bir bicimde elestiren bir makale sebebiyle tazminat 6demesine hikmedilmesi
nedeniyle 10. Madde uyarinca sikdyette 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 bunlar ifade etme tarziyla da ortismektedir. Dava konusu ifadenin yapildigi baglam ve
makalede kullanilan Gslup 1siginda bakildiginda, Mahkeme makalenin gereksiz bir kisisel saldir teskil
etmedigi kanaatine varmistir. Bu nedenle yerel mahkemeler, S.P.'nin itibarinin korunmasini basvurucu
sirketin ifade 6zglrliglu hakkinin Gzerine koymak i¢in herhangi bir acil sosyal ihtiyaci ikna edici bir
sekilde tespit etmemistir. Bu nedenle, Sozlesme'nin 10. Maddesi’'nin ihlal edildigine karar verilmistir.

2. Nefret soylemi

85. Mahkeme, ¢ogulculuga, hosgoriye ve agik gorislilige 6zel bir 6nem vermektedir. Cogulculugun
ve demokrasinin, farkliliklarin gercek anlamda taninmasi ve farkhliklara saygi gosterilmesi (izerine
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 gegen
yetkililer). Bir kisiye veya bir grup kisiye karsi siddeti, nefreti veya hosgorusuzliga yayan, kiskirtan,
tesvik eden veya hakli gosteren ifadeler (“nefret soylemi”) sosyal uyumu tehdit eder ve siddet ve
baskalarinin haklarinin ihlal edilmesi riskini olusturur. Bu tir ifadeler, nefret suguna neden olabilecek
ortamlar yaratabilir ve genis capl catismalar korukleyebilir.

86. 'Nefret soylemi' 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 séyleminin' 10. Madde
kapsamina girdiginin ve bu madde kapsaminda olagan testlere tabi tutuldugunun tespit edilmesidir

13 Daha ayrintiligenel ilkeler icin bkz. 8.Madde Rehberi - Ozel hayat, aile hayati, konut veyazismalara saygi hakki;
ve 10.Madde Rehberi - ifade 6zgiirlugi.
14 Ayrica bkz. 17.Madde Rehberi - Haklari kotiiye kullanma yasag..
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(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 agikca siddet veya diger sug
eylemleri ¢agrisinda bulunan ifadelere degil, ayni zamanda niifusun 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. [sveg, 2012, § 55).

87. Vejdeland ve Digerleri v. isveg, 2012, §§ 54-60 kararinda basvurucular bir lisedeki égrencilerin
dolaplarina homofobik brosirler biraktiklari icin cezaya mahkum edilmislerdir. Nefreti tesvik etmenin
mutlaka siddet ¢cagrisinda bulunmayi veya sug teskil eden eylemlerde bulunmayi gerektirmedigine dair
yukaridaki ilke 1siginda Mahkeme, brosurlerdeki ifadelerin (escinselligin “toplumun 6zi Gzerinde ahlaki
acidan yikici bir etkisi” olan “sapkin bir cinsel egilim” oldugu, bunun yani sira escinselligin HIV ve
AIDS'in yayllmasinin ana nedenlerinden biri oldugu ve “escinsel lobilerin” pedofiliyi kiicimsemeye
¢alistigina dair iddialar) ciddi ve dnyargili iddialar icerdigini degerlendirmistir. Mahkeme, brosirlerin
okullarda dagitildigini, etkilenebilir ve hassas bir vyastaki genclerin dolaplarina birakildigini
vurgulamistir. Ayrica, basvurucularin mahk(miyetleri ve cezalari, izlenen mesru amacla orantisiz
degildir ve karan veren Yiiksek Mahkeme, davanin gidisati icin ilgili ve yeterli gerekceler 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.

88. Lilliendahl v. izlanda (kar.), 2020 kararinda basvurucu, kendilerini LGBT olarak tanimlayan kisilerle
ilgili konularda ilk ve orta okullarda egitimin ve danismanhgin gigclendirilmesine ydnelik bir belediye
meclisi kararinin ardindan halka acik bir tartisma baglaminda cevrimici olarak yaptigi agiklamalar
nedeniyle mahkim edilmistir. Mahkeme, ifadelerin “ciddi ve agri bir bicimde incitici ve 6nyargili”
olduguna karar vermistir. Ozellikle acgik bir tiksinme ifadesi ile birlestiginde, escinsel kisileri tanimlamak
icin cinsel sapkinliga/sapkinlara atifta bulunan terimlerin kullanilmasi, basvurucunun yorumlarini
“escinsellere karsi hosgoriistzlighi ve nefreti” tesvik eden yorumlar haline getirmistir. Mahkeme
ayrica, Yiksek Mahkemenin basvurucunun mahkim 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 cikarlari ile daha genel kamu yarari
arasinda yeterince denge kurmustur. Basvurucunun 10. Madde kapsamindaki sikayeti bu nedenle
acikca dayanaktan yoksundur .

3. Escinsellikle ilgili dayatilmis sessizlik ve yasal kisitlamalar

89. Mahkemenin henliz, uygulanan bir politikanin caydirici etkisinin bir sonucu olarak, cinsel
yonelimleriyle ilgili basvuruculara dayatilan sessizlik ve bunun sonucunda ortaya ¢ikan meslektaslar,
arkadaslar ve tanidiklar nezdinde siirekli tetikte ve tedbirli olma ve gizlilik ihtiyacinin ifade 6zgirligiine
midahale 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
olmayanlar arasinda) geleneksel olmayan cinsel iliskilerin tesvik edilmesine iliskin bir hukuki yasagin
kendi basina bir midahale olup olmadigina karar vermeyi gerekli gérmemistir. Zira bu yasagin bir
sonucu olarak basvuruculara fiilen idari cezalar verilmistir. Dolayisiyla, her hallkarda ifade
Ozgurliklerine midahale s6z konusu olmustur.

15 Ayrica “Ayrimcaihk” béliminde “14. Madde kapsamindaki pozitif yikimliiliikler” baglaminda tartisilan
Beizaras and Levickas v. Lithuania, 2020 kararina bkz.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi 29/48 Son giincelleme: 31 Aralik 2021


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109046
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-200344
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203199
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-200344
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109046
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109046
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203199
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59023
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-174422
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-174422
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-200344

Sézlesme ictihati hakkinda rehber — LGBTI haklari

90. Bununla birlikte Mahkeme'ye gore, resit olmayanlar arasinda geleneksel olmayan cinsel iliskilerin
tesvik edilmesine dair bir hukuki yasak, heteroseksiiel bir ¢ogunlugun escinsel bir azinhga karsi
onyargisinin bir 6rnegidir ve bu kendi basina midahaleleri hakli gosteremez (Bayev ve Digerleri
v. Rusya, 2017, § 69). Mahkemeye gore, Sozlesme haklarinin bir azinlik grubu tarafindan
kullanilmasinin  ¢ogunluk tarafindan kabul edilmesi sartina bagh kilinmasi Sozlesme'nin temel
degerleriyle bagdasmamaktadir. Nitekim bdyle bir durumda bir azinhk grubunun din, ifade ve
toplanma 6zgirligl, Sozlesme'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).

91. Bayev ve Digerleri v. Rusya, 2017, § 81 kararinda Mahkeme, Sozlesme’nin, kisinin kendi
kanaatlerine aykiri goruslerle karsi karsiya kalmama hakkini garanti etmedigini hatirlatarak,
yurirlukteki yasal hiikimlerin ahlakin korunmasina iliskin mesru amaci ilerletmeye hizmet etmedigini
tespit etmis ve bu tiir tedbirlerin, saghgin korunmasi ve baskalarinin haklarinin korunmasi gibi beyan
edilen mesru amaglara ulasiimasinda bulyik olasilikla ters etki yapabilecegine karar vermistir.
Kullanilan terminolojinin belirsizligi ve potansiyel sinirsiz uygulama kapsami géz 6niine alindiginda, bu
hikimler minferit durumlarda kotlye kullanima agiktir. Bunlarin 6tesinde, bu tir yasalarin kabul
edilmesi, damgalama ve Onyargiyl glgclendirerek homofobiyi tesvik etmekte ve demokratik bir
topluma 06zgl esitlik, cogulculuk ve hosgori kavramlariyla bagdasmamaktadir. Dolayisiyla
Sozlesme'nin 10. Maddesi ihlal edilmistir.

92. Yasaklamalar pratikte daha genel bir mevzuattan da kaynaklanabilmektedir. Ornegin, Kaos GL
v. Tlirkiye, 2016 kararinda, LGBT toplulugunun haklarini savunan bir dernek olan basvurucu tarafindan
yayinlanan bir derginin tim nlshalarina bes yildan fazla silireyle el konulmustur. S6z konusu sayi,
escinsellikle ilgili pornografi Gzerine yer yer cinsel igerikli gorintilerle tasvir edilen makaleler ve
roportajlar icermesinden dolayr yerel makamlar tarafindan kamu ahlakina aykin olarak
degerlendirilmistir. Mahkeme, izlenen amacin genel ahlakin korunmasi oldugunu kabul etmekle
birlikte (age., § 55), boylesine genis bir kavramin belirli bir ayrinti olmaksizin, tiim nishalara el
konulmasini hakli ¢cikardigini kabul etmemistir. Yayinin kendisini inceleyen Mahkeme, icerigi ve belirli
goruntileri géz online 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 igin uygulanan énlemlerin, 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 gerekgesi yoktur.
Bu baglamda, yerel makamlar, dergi sayisinin tim niishalarina el konulmasina nazaran daha hafif
nitelikte olabilecek herhangi bir dnleyici tedbir uygulamaya calismamislardir. Mahkeme, el konulan
dergilerin geri verilmesinden sonra on sekiz yasindan kiglklere yonelik bir uyar esliginde
dagitilabilecegi varsayiminda dahi, derginin yayimlanmasinda meydana gelen bes yil yedi aylik
gecikmeyi izlenen amagla orantili bir dnlem olarak degerlendirmemistir. Bu nedenle, basvurucu
dernek agisindan 10. Madde’nin ihlal edildigine karar verilmistir.

B. Toplantive 6rgiitlenme 6zgiirliigu'®

1. Kayitlar

93. Ortak menfaatler adina toplu olarak hareket etmek amaciyla tiizel kisilik olusturma ehliyeti,
orgltlenme 6zglrliiginiin en 6nemli yonlerinden biridir ve bu olmaksizin hak tim anlamindan yoksun

16 11. Maddeye iliskin genel ilkeler bakimindan bkz. 11. Madde Rehberi - Toplanti ve érgiitlenme 6zgiirliigii. Bu
béliim LGBTI haklariyla baglantili olarak 11. Madde davalarini gdzden gecirmektedir.
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kalacak ve anlam ifade etmeyecektir. Bu ilke, 6zellikle LGBTIi haklari icin harekete gegcmek isteyen kisi
veya kuruluslarla ilgilidir.

94. 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
gitmeyen bir kurulus) olusturulamayacagina, 'Gokkusagl Evi ve Sochi Onur Evi'nin (kamuya acik
dernekler) tizel 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 miidahale etmistir.
Mahkeme, yerel makamlarin basvurucu kuruluslar (amaci LGBT haklarini gelistirmek olan) tescil
etmeyi reddederek toplumun ahlaki degerlerini, aile ve evlilik kurumlarini korumaya calistiklar;
hiktimetin, LGBT derneklerinin faaliyetleri nedeniyle niifusta meydana gelen azalmadan dolayi tehdit
altinda oldugu, Rusya'nin egemenligini, giivenligini ve toprak bitlinligini koruma amaciyla yapildigi
iddialarini kabul etmemistir. Mahkeme ayrica Hiikiimetin, tedbirin baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerini
korumayr amacladigi yonindeki iddialarini da reddetmistir (Soyle ki, Rus halkinin ¢ogunlugunun
escinsel iliskinin gorintlilenmesi veya LGBT haklarinin desteklenmesiyle yizlesmeme hakkina iliskin).
Bununla birlikte, yetkililerin, LGBT derneklerinin faaliyetleri nedeniyle tahrik olunabilecek, sosyal veya
dini sebeplerden kaynakli nefret ve dismanligi dnleme niyetinin varligini kabul ederek olasi bir
kargasayl 6nleme amacini kabul etmistir. Bununla beraber Mahkeme, orantililik degerlendirmesine
devam etmistir. Mahkeme, basvurucu orgitlerin, muhalifler tarafindan fiziksel siddete maruz
kalacaklarindan korkmadan faaliyetlerini yiriGtmelerini saglamak icin makul ve uygun Onlemleri
almanin Rus makamlarinin gorevi oldugunu, ancak bu amag dogrultusunda herhangi bir 6nlem
alinmadigini tespit etmistir. Bunun yerine, basvurucularin &rgitlenme o6zgilrlGgiuni kisitlayarak
gerilimin nedenini ortadan kaldirmaya ve diizeni bozma riskinin 6niine gegmeye karar vermislerdir. Bu
gibi durumlarda Mahkeme, basvurucu o6rgitlerin kayit ve tescilinin reddedilmesinin “demokratik bir
toplumda gerekli” olmadigi sonucuna varmigtir.

2. Gosteriler

i. Negatif yiikiimluliikler

95. Toplanma o6zglrligi hakkina miidahaleler, yasal veya de facto yasaklar igerir, ancak yetkililer
tarafindan alinan gesitli 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 Gizerinde 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 yaptirrm 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 Yirlylsiine ve grev gozciliigiine yasak getirilmesinin yani sira, izinsiz
dizenlenen etkinliklerin dagitilarak (yasagi ihlal eden) katilimcilan idari bir suctan suglu bulunarak
yasak uygulanmasi, 11. Maddeyle gilivence altina alinan barisgil toplanma hakkinin kullanilmasina
midahale teskil etmistir (Alekseyev v. Rusya, 2010, § 68). Mahkeme'ye gore, bu tir yasaklar,
toplantilarin planlanan tarihlerde yapilmasina ragmen midahale teskil etmis ve ret kararlari ex post
facto olarakiptal edilmisti, ¢clinki 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).

96. Toplantinin zaman ve yerinin katiimcilar igin ¢ok 6nemli oldugu durumlarda, zaman veya yerin
degistirilmesi karari, konusma, slogan veya pankart yasagi toplanti 6zgiirligiine midahale teskil
edebilir (Lashmankin ve Digerleri. v. Rusya, 2017, § 407).
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97. Bu tir herhangi bir midahale, “kanunla 6ngorilmedigi”, 2. paragraf kapsaminda bir veya daha
fazla mesru amag glidilmedigi ve s6z konusu amacg veya amaclarin gergeklestirilmesi icin “demokratik
bir toplumda gerekli” olmadigi siirece, 11. Maddenin ihlalini teskil edecektir. Ulusal yasal hikimler,
Sozlesmenin “hukuk kalitesi” gerekliliklerini karsilamalidir. Bu durum, bir davaya iliskin olgularin,
ylritmeye birakilan genis takdir yetkisinin keyfi ve ayrimci bir sekilde kullanilmasina karsi yeterli ve
etkili yasal glivencelerin bulunmadigini gosterdigi durumlarda gecerli olmayacaktir (Lashmankin ve
Digerleri v. Rusya, 2017, § 430; ayrica karsilastiriniz § § 441-442).

98. Ornegin, Lashmankin ve Digerleri v. Rusya, 2017 davasinda Mahkeme, yetkililerin basvurucularin
halka agik etkinliklerin yerini, zamanini veya etkinligin yerine getiriime seklini degistirmeye yonelik
tekliflerine dair uygun ve yeterli gerekceler sunmadiklarina karar vermistir. Teklifler, ylritmeye
birakilan keyfi ve ayrimci genis takdir yetkisi kullamimina karsi yeterli ve etkili yasal glivenceler
saglayamamis ve dolayisiyla Sozlesme'nin hukuk kalitesi gerekliliklerini karsilayamamistir. Resmi
tatiller veya bir olayin spontane dogasi dikkate alinmaksizin, kamuya agik resmi olaylarin bildirilmesi
icin zaman sinirlarinin otomatik ve esnek olmayan bigimde uygulanmasi hakli gérilmemistir. Ayrica,
yetkililer, bir bildirime cevaben alinan resmi kararin, teorik veya yaniltici degil pratik ve etkili olarak,
toplanma 6zglrlGgi hakkini glivence altina alacak sekilde, basvuruculara planlanan olaydan makul bir
siireden 6nce ulasmasini saglama yukiumliliklerini yerine getirmemislerdir. Basvurucularin halka acik
etkinliklerinin dagitilmasi ve katiimcilarin tutuklanmasiyla yetkililer, S6zlesme'nin 11 § 2 Maddesinin
gerekliliklerini ihlal ederek, hukuka aykir olsa da bariscil toplantilara karsi gerekli hosgoriyi
gOstermemiglerdir.

99. Genel bir kural olarak Mahkeme, ciddi bir muhalif gosteri tehdidinin mevcut oldugu durumlarda
yerel makamlara toplantilarin rahatsiz edilmeden gerceklesmesini saglayacak araglarin segimi
konusunda genis bir takdir hakki tanimistir. Bununla birlikte, yalnizca riskin var olusu, etkinligin
yasaklamasi icin yeterli degildir: Yetkililer, siddetli catisma tehdidini etkisiz hale getirmek icin gerekli
kaynaklar degerlendirmek amaciyla, olasi kargasaya iliskin somut tahminler lretmelidir. Potansiyel -
muhalif protestoculara— herhangi bir protesto eylemi gergeklestirirken vyasalarin sinirlar 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, Hikiimetin tehdidin, birakin {g yillik bir siire boyunca tekrar tekrar
yasaklamak soyle dursun, etkinligin tamamen yasaklanmasi gibi sert bir 6nlemi gerektirecek kadar
biyik oldugu yoénindeki iddialarini kabul etmemistir. Ustelik, givenlik 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 olaylari
yasaklama kararlari, ilgili gerekcelerin kabul edilebilir degerlendirilmesiyle alinmamustir. Etkinliklerin
yasaklanmasi, zorunlu bir toplumsal gereksinime karsilik gelmediginden demokratik bir toplumda
gerekli degildir. Buna dayanarak Sozlesme'nin 11. Maddesi ihlal edilmistir.

100. Alekseyev v. Rusya, 2010 davasinda, gosteriler kamu dizeni gerekgesiyle reddedilirken
Mahkeme, Moskova Belediye Baskaninin bircok kez gey gecit torenlerini ve benzer olaylar, bu
torenleri uygunsuz bulmasi nedeniyle, dnleme konusundaki kararliligin ifade ettigini kaydetmistir. Bu
ayni zamanda gey veya lezbiyen olarak tanimlanan kisilere medeni haklar taninmasinda genis bir takdir
mariji talep eden devletin (age., § 78) goruslerinde de dile getirilen bir duyarlilikti. Hikimetin bu marja
iliskin iddiasini reddeden Mahkeme, escinsellere temel haklar vermenin, bu haklar i¢cin kampanya
diizenleme haklarini tanimaktan temelde farkh oldugunu vurgulamistir. Diger Uye Devletlerin,
kendilerini gey, lezbiyen veya diger herhangi bir cinsel azinlik olarak agik¢a tanimlayan bireylerin
ozellikle barisgil toplanma 6zgiirliklerini kullanarak haklarini ve 6zgirliklerini gergeklestirme hakkini
tanimalari konusunda herhangi bir belirsizlikten s6z edilmemektedir. (age., § 84)

ii. Pozitif yikimliiliikler

101. Mahkeme defaatle, Devletin ¢ogulculuk, hosgori ve acik fikirlilik ilkelerinin nihai garantori
olarak hareket etmesi gerektigine karar vermistir. Bu nedenle, gercek ve etkin bariscil toplanma

Avrupa insan Haklari Mahkemesi 32/48 Son giincelleme: 31 Aralik 2021


https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170857
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170857
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170857
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-101257
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-101257
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-101257
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-101257
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-101257

Sézlesme ictihati hakkinda rehber — LGBTI haklari

Ozgilrligl, Devletin yalnizca miidahale etmeme gorevine indirgenemez: tamamen negatif bir
algilanma bicimi S6zlesme'nin 11. Maddesinin amac ve hedefi ile bagdasmayacaktir. Bu hikiim, yeri
geldiginde bireyler arasiiliskiler alaninda dahi pozitif tedbirlerin alinmasini gerektirmektedir. Bu pozitif
yukimlulik, popller olmayan gorislere sahip veya azinlik mensubu kisiler icin 6zellikle 6nemlidir,
clinki magdur olmaya karsi daha kirllgandirlar (Berkman v. Rusya, 2020, § 46; Baczkowski ve Digerleri
v. Polonya, 2007, § 64; Zhdanov ve Digerleri v. Rusya, 2019, §§ 162-163). Mahkeme ictihatina gore, 11.
Maddede gilvence altina alinan toplanma 6zglrligl, gosterinin temsil etmeye calistigi fikir veya
iddialara karsi c¢ikan 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 igin
makul ve uygun onlemleri almak taraf devletlerin gorevidir. Dahasi, gstericilerin homofobik siddetten
korunmamasi, Devletin Sozlesme'nin 14. Maddesi kapsamindaki pozitif yukimldliklerinin de ihlali
anlamina gelecektir'’.

102. Ornegin, Berkman v. Rusya, 2020 davasinda, yetkililer LGBTIi toplulugunu desteklemek icin halka
acik toplantinin yapilmasina izin vermis ve 6nemli sayida polis memurunu gosteri mahalline géndermis
olsa da Mahkeme gdsteri esansindaki yaklasimdan tatmin olmamistir. Polis memurlarinin ilk asamada
pasif davranmasi, 6n tedbir mekanizmalarinin (hosgériyl destekleyen resmi agiklamalarin yapilmasi,
homofobik gruplarin faaliyetlerinin izlenmesi veya etkinligin organizatorleri ile bir iletisim kanal
olusturulmasi gibi) bariz sekilde eksikligi ve islendigi iddia edilen idari suglardan dolayi tutuklamalarin
gerceklestirilmesi, olay sirasinda polis memurlarinin  yalnizca kamu dizeninin  korunmasiyla
ilgilendiklerini fakattoplantiyi kolaylastirmayi gerekli gormediklerini géstermistir. Ulusal mahkemeler,
Devletin Sozlesme kapsamindaki pozitif yikiumldlikleri konusunda ayni dar gérisi paylagsmaktadir.
Basvurucu, Ac¢ilma Gunl’nin diger katilimcilan gibi azinlik mensubu oldugundan bu yikimlilikler s6z
konusu davada blyik 6nem arz etmekteydi. Ancak yetkililer, muhalif gostericilerin homofobik s6zIi
saldirilarini  ve fiziksel baskisini  onleyerek planlanan etkinligin gerektigi gibi yurGtilmesini
kolaylastiramamistir. Polis yetkililerinin pasif tavrinin bir sonucu olarak, cinsel yonelim temelinde
ayrnimciliga karsi miicadele eden etkinlik katilimcilar, yetkililerin engellemedigi veya gerektigi gibi
yonetmedigi homofobik saldirilarin bizzat kurbani olmuslardir. Bu nedenle, tek basina ve S6zlesme'nin
14. Maddesi ile baglantili olarak 11. Madde ihlal edilmistir.

103. Identoba ve Digerleri v. Giircistan, 2015, § 100 ve Association ACCEPT ve Digerleri v. Romanya,
2021, §146 davalarinda Mahkeme ayrica, yerel makamlarin, basvuruculardan biri tarafindan
dizenlenen ve diger basvurucularin da katildigi etkinligin, homofobik ve siddet iceren muhalif
gostericileri yeterince kapsamak suretiyle barisgil bir sekilde gerceklesmesinin saglanmadigini tespit
etmistir. Bu eksiklikler gz 6nline alindiginda, yetkililer, S6zlesme'nin 14. Maddesi ile baglantili olarak
11. Madde kapsamindaki pozitif ylikimliliklerini yerine getirmemistir. Ayni yonde olarak Mahkeme
yetkilililerin ylrlylse katilan basvuruculari korumaya yonelik etkili dnlemleri hicbir zaman dncelikleri
haline getirmedigi sonucuna Women’s Initiatives Supporting Group ve Digerleri v. Glircistan*, 2021,
§ 83, kararinda da ulasmistir. Yetkililer, yurtylsin planlanma asamasinda gerekli kaynaklari
degerlendirmemisler ve rollerini yirlylsi dagitma planiyla sinirlandirdirmislardir.

17 Ayrica “14. Madde kapsamindaki pozitif yikimldliikler” baglaminda “Ayrimcilik” konusuna da bkz.
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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
Uizere herhangi baska bir duruma dayali higbir ayrimcilik gézetilmeksizin saglanmalidir.”

A. Genel hususlar

104. LGBTI’ler tarafindan Mahkeme &niine getirilen davalarin ¢ogu, Sézlesme'nin 14. Maddesiyle
korunan “benzer veya benzer durumlardaki kisilere yonelik muamele farkliligina” atifta bulunan ve
“tanimlanabilir bir Ozellik veya ‘statliye’ dayali”” dogrudan ayrimcilikla ilgilidir. Mahkeme, cinsel
yonelim ve cinsiyet kimligini 14. Madde kapsaminda korunan “diger gerekgeler” 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 gerekcesi olup olmadigini inceleyecektir.

105. Muamelede bir farklilik, cogu zaman yirirlikteki kanunlardan olabildigi gibi yerel mahkemenin
degerlendirmesinden de kaynaklanabilir. Herhangi bir somut delilin yoklugunda, bir basvurucunun
cinsel yoneliminin yerel mahkemelerin kararlariyla bir ilgisi olup olmadigini tahmin etmek mimkiin
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 mahkiim edilmesiyle ilgili olarak Laskey, Jaggard ve Brown v. Birlesik
Krallik, 1997, § 47). Bununla birlikte, yerel mahkemelerin kararlarini cinsel yonelim veya cinsiyet
kimligi temelinde farkh bir muamele getiren genel varsayimlara dayandirmasi durumunda,
S6zlesme'nin 14. Maddesi kapsaminda bir sorun ortaya cikabilir (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. Karsilastirilabilir durumlar

106. Mahkeme, drnegin, ayni cinsiyetten ciftlerin, farkli cinsiyetten ciftler kadar istikrarli, ciddi iligkiler
kurma yetenegine sahip olduklarini ve iliskilerinin yasal olarak taninmasi ve korunmasi ihtiyaglari
bakimindan farkli cinsiyetten bir giftle benzer bir durumda olduklarini tespit etmistir (Schalk ve Kopf
v. Avusturya, 2010, §99; Vallianatos ve Digerleri v. Yunanistan [BD], 2013, §§ 78 ve 81). Benzer
sekilde, evlat edinmek isteyen bekar bir escinsel, evlat edinmek isteyen bekar bir heteroseksiel ile
karsilastirlabilir bir durumdadir (E.B. v. Fransa [BD], 2008, § 94) ve escinsel bir ¢ift, bir esin diger esin
gocugunu evlat edinmek istedigi evli olmayan farkli cinsiyetten bir ¢ift ile karsilastirilabilir durumdadir
(X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 112).

107. Bunlarin aksine Mahkeme, 6rnegin:

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

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

18 14, Madde kapsamindakiilgiliilkelerigin bkz. 14. Maddeve 12 No'lu Protokoliin 1. Maddesi Rehberi - Ayrimailik
yasagl. Bu béliim, 6zellikle LGBTi baglamindailgili olan belirliilkeleri ele alacaktir.
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= Escinsel evliligin yasallastirlmasindan ©6nce yasal taninma saglayamayan fiili escinsel
birlikteliklerin, bosanma yasallastiriimadan 6nce evlenemeyen, evli olmayan heteroseksiel
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 bagvurucunun bir
¢ocuk dogurdugu sirada kayith bir escinsel medeni birlikteligi icinde birlikte yasayan
basvurucularin, esin ¢ocuk dogurdugu evli bir farkh cinsiyetten c¢iftin durumuyla benzer bir
durumda olmadiklarini (Boeckel ve Gessner-Boeckel v. Almanya (kar.), 2013) tespit etmistir.

2. Mesru amaglar ve gerekgeler

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

109. Toplumun g¢ogunlugu arasinda belirli bir stire boyunca hikim siren tutumlar veya kalip yargilar,
kisilere yalnizca cinsel yonelimleri nedeniyle ayrimcilik yapilmasi veya 6rnegin 6zel hayatin korunmasi
hakkinin sinirlandiriimasi igin hakl gerekgeler olarak hizmet edemez (Beizaras ve Levickas v. Litvanya,
2020, § 125). Mahkeme, heteroseksiiel cogunlugun escinsel bir azinhiga karsi 6nceden belirlenmis bir
onyarglyl biinyesinde barindiran politikalari ve kararlari onaylamayi siirekli olarak reddetmistir. Belirli
bir tlkedeki bu olumsuz tutumlarin, geleneklere yapilan atiflarin veya genel varsayimlarin, Mahkeme
tarafindan, farkh bir irk, koken veya renkteki tutumlara karsi benzer olumsuz tutumlara oldugu gibi,
farkli muamele icin yeterli gerekce 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).

110. Bu hususta, oOzellikle, 'geleneksel' bir aile yapisini destekleme ve tesvik etme amacina iliskin
olarak, Mahkeme daha dnceki i¢tihatinda bu amaci kendi icinde mesru (Marckx v. Belgika, 1979, § 40)
ve, ilke olarak, muamelede farkliligi hakh ¢ikarabilecek agirlikta 6nemli ve mesru bir sebep olarak kabul
etmistir (Karner v. Avusturya, 2003, § 40), bu yaklasim, S6zlesmeyi giiniimiz kosullarinda yorumlayan
daha yakin tarihli davalarda biraz degismistir. Sonug olarak, geleneksel anlamda aileyi koruma amaci
hala mesru kabul edilebilirken (X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 138) geleneksel anlamda aileyi
koruma amaci yalnizca bazi durumlarda ikna edici ve agir bir gerekce teskil edecektir (Taddeucci ve
McCall v. italya, 2016, § 93). Ayrica, geleneksel anlamda aileyi koruma amacioldukga soyuttur ve bunu
uygulamak icin cok ¢esitli somut 6nlemler kullanilabilir. Devlet, aileyi korumak ve aile yasamina saygiyi
glivence altina almak igin tasarladigi aracglari 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 6niinde bulundurarak, mutlaka
dikkate almaldir (X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 139; Vallianatos ve Digerleri v. Yunanistan
[BD], 2013, § 84; Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020, § 122).

111. Gayet aciktir ki cocugun gikarlarinin korunmasi mesru bir amactir (X ve Digerleri v. Avusturya,
[BD], 2013, § 138; Vallianatos ve Digerleri v. Yunanistan [BD], 2013, § 83; Fretté v. Fransa, 2002, § 38).

3. Takdir marji

112. Muamele farkliliginin cinsiyete veya cinsel yonelime dayali oldugu durumlarda, Devletin takdir
marji dardir (Karner v. Avusturya, 2003, § 41; Kozak v. Polonya, 2010, § 92). Yalnizca cinsel yénelim
muilahazalarina dayali farkhliklar 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).
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113. Devletlere taninan takdir marjinin dar oldugu durumlarda (cinsiyet veya cinsel yonelime dayal
bir muamele farkliliginin oldugu durumda oldugu gibi), orantililik ilkesi, yalnizca segilen 6nlemin, ilke
olarak, aranan amaca ulasmak icin 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 (Paji¢ v. Hirvatistan, 2016, § 82). Mahkemenin igtihatina gore, bu konuda ispat yiki
davali Devlettedir. (age.; X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, § 141)°.

B. ictihat 6rnekleri

1. Samimi iliskiler

114. Herhangi bir nesnel ve makul gerekcenin yoklugunda, escinsel eylemler icin (heteroseksiellerin
aksine) daha yiksek bir riza yasinin korunmasinin, Sézlesme'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

115. 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 igin alternatif bir arag) daha
once, 2010’da tanitmadigl icin suglanamayacagini tespit etti. Escinsel giftlerin yasal olarak taninmasini
saglayan Devletlerin ¢gogunlugunun yoklugunda, sz konusu alan, Devletlerin yasama degisikliklerinin
yurlrlige girme zamanlamasinda da bir takdir marjindan yararlanmalari gereken, yerlesik bir fikir
birligi olmaksizin evirilen haklardan biri olarak gériilmeye devam etmekteydi. Mahkeme ayrica, daval
Devletin evlilik yerine kayith birliktelik tarafindan verilen hak ve yikimliltkleri secerken takdir marjini
asmadigini tespit etmistir. Dolayisiyla S6zlesme’nin 8. Maddesiyle birlikte ele alinan 14. Maddesine
herhangi bir aykirilik olmamistir. Daha sonraki Oliari ve Digerleri v. italya, 2015, kararinda 8. Maddenin
20 jhlal edildigini tespit eden Mahkeme, Sozlesme’nin 14. Maddesinin incelenmesini gerekli
gormemistir.

116. Mahkeme Vallianatos ve Digerleri v. Yunanistan [BD], 2013, § 92 kararinda, Yunan Devletinin,
evlilik kurumunun yani sira evli olmayan giftler igin, farkh cinsiyetten cgiftlerle 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’( ihlal ettigini tespit etti. Buna karsilik,
Mahkeme, farkl cinsiyetten bir ciftin, yalnizca escinsel ciftlere ayrilmis olan kayith bir birliktelige
erisiminin reddedildigi Ratzenbéck ve Seydl v. Avusturya, 2017, § 41 kararinda, 8. Maddeyle baglantil
olarak 14. Maddenin ihlal edildigine hikmetmemistir. Bunun nedeni, basvurucularin farkli cinsiyetten
bir ¢cift olarak, yasal taninmaya yonelik temel ihtiyaclarini karsilayan evlilige erisimlerinin olmasidir.

117. Chapin and Charpentier v. Fransa, 2016, kararinda Mahkeme, basvurucularin (evlilik hakkina
sahip olmadiklarindan sikayet eden escinsel bir ¢ift) pacte civil de solidarite?* yoluyla bircok agidan
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 yurirlige koymustur. Ayrica, Mahkeme 12.
Madde ile baglantih olarak 14. Maddenin ihlal edilmedigini de tespit etmistir (age., § 39-40).

19 Ayrica “Takdir marji ve konsensiis” baglaminda yukaridaki “Ozel hayat ve aile hayati hususlari” bélimiine bkz.
20 Ayrica “Medeni birliktelik” baglaminda yukaridaki “Ozel hayat ve aile hayati hususlan” bélimiine bkz.

21 Ceviri notu: Pacte civil de solidarité (PACS) Medeni dayanisma sézlesmesi: Ayniya da farkliiki cinsten iki kisinin
ortak yasamahususundaanlasmasi-ikametgahlari sulh mahkemesi kalemine misterek beyanla resmiyet kazanir.
Ergill, Fransizca - Tiirkce, Tiirkge - Fransizca MODERN HUKUK SOZLUGU: DICTIONNAIRE JURIDIQUE MODERNE

(2012), Yargi Yayinevi. p. 140.
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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 yukimluligli getirmez (age., §§ 37-38;
Oliari ve Digerleri v. Italya, 2015, §§ 192-194).

3. Evlat edinme

118. 14. Maddede giivence altina alinan Ayrimcilik Yasagi, S6zlesme ve Protokoller’in bir Devletin
glivence altina almasini gerektirdigi hak ve 6zgirliklerin kullanilmasinin 6tesine geger. Ayrica, Devletin
gonllli 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
yukumldliklerinin  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 yikimlilGga
yoktur (Gas ve Dubois v. Fransa, 2012, §§ 66-69; Emonet ve Digerleri v. Isvicre, 2007, § 92): ancak, bu
hak taninmigsa, ayrimci bir sekilde uygulanamaz (X ve Digerleri v. Avusturya [BD], 2013, §§ 136 vd.).

119. Escinseller tarafindan evlat edinme baglaminda farkh 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). Uclincii olarak, escinsel bir ¢ift bir cocugu evlat edinmek
isteyebilir (ortak evlat edinme).

120. Fretté v. Fransa, 2002, kararinda, Fransiz makamlari, basvurucunun (escinsel) evlat edinme
talebini, “yasamtarzi” (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 vyetkisi verdigini ve Fransiz makamlarinin, basvurucunun
talebini -zimnen de olsa- cinsel yonelimi nedeniyle reddettigini kaydetmistir. Boylece cinsel yonelime
dayali muamele farkliigi olmustur (age., § 32). Ancak, basvurucunun ve evlat edinilmeye uygun
¢ocuklarin ¢atisan menfaatleriyle ilgili olarak, Mahkeme, o dénemde bilim camiasinin, 6zellikle konuyla
ilgili sinirh sayida bilimsel ¢alismanin olusundan hareketle, ¢ocuklarin bir veya daha fazla escinsel
ebeveyn tarafindan biyitilmesinin olasi sonuglar konusunda boéliinmis oldugunu kaydetmistir.
Sonug olarak Mahkeme, evlat edinme izninin reddedilmesinin orantililik ilkesini ihlal etmedigini ve
dolayisiyla sikayet edilen muamele farkliliginin Sézlesme'nin 8. Maddesi ile baglantili olarak 14. Madde
baglaminda ayrimci olmadigini degerlendirmistir (age., §§ 37-43).

121. Ancak, alti yil sonra, E.B. v. Fransa [BD], 2008, kararinda Mahkeme Fretté v. Fransa, 2002
kararinda aldigi pozisyonu tersine cevirmistir. Mahkeme, baska bir kadinla istikrarh bir escinsel iligki
icinde olan basvurucunun (lezbiyen) evlat edinme iznini reddetmek icin Fransiz makamlarinca ileri
sirilen gerekgeleri ayrinti olarak analiz etmistir. Mahkeme, yerel makamlarin kararlarini,
basvurucunun evinde veya yakin aile ve arkadas cevresinde bir “baba referansinin” olmamasi ve esin
baghhginin olmamasi olmak Uzere iki temel gerekceye dayandirdigini kaydetmistir. iki gerekcenin,
basvurucunun durumuna iliskin genel bir degerlendirmenin pargasi oldugunu ve bunun sonucunda bir
gerekgenin hukuka aykiriliginin tiim karari etkiledigini eklemistir. ikinci gerekce makul olmakla birlikte,
birinci gerek¢e dolayli olarak basvurucunun escinselligiyle baglantihdir ve yetkililerin buna atifta
bulunmasi, bekar bir kisinin evlat edinme izni talebi baglaminda asindir. Ozetle, basvurucunun cinsel
yonelimi, kendisiyle ilgili mizakerelerin merkezinde siirekli olarak yer almis ve evlat edinme iznini
reddetme karan icin belirleyici olmustur (E.B. v. Fransa [BD], 2008, §§ 72-89). Fransiz makamlari
tarafindan ileri strilen gerekgelere iliskin analizini goz 6niinde bulunduran Mahkeme, basvurucunun
evlat edinme iznini reddederek, basvurucunun cinsel yonelimi temelinde Sézlesme kapsaminda kabul
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edilemez bir ayrim yaptiklari sonucuna varmistir. Sonug olarak Mahkeme, 8. Madde ile baglantili olarak
14. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir (age., §§ 94-98).

122. Gas ve Dubois v. Fransa, 2012, davasi farkli bir senaryo, yani, Fransiz yasalarina gére bir medeni
birliktelik (pacte civil de solidarité — PACS) imzalamis olan ve escinsel bir ¢ift olusturan iki kadin ile
ilgilidir. Basvuruculardan biri, yardimla Greme yontemiyle diinyaya gelen bir cocugun annesidir. Fransiz
yasalarina gore cocugun tek ebeveyni odur. Basvurucular, eslerden birinin digerinin ¢ocugunu evlat
edinemeyeceginden sikdyetci olmustur. Daha spesifik olarak, ¢cocuk ve annesinin partneri arasinda
ebeveyn sorumlulugunu paylasma olasiligi ile bir ebeveyn-gocuk iliskisi olusturmak igin Fransiz
yasalarina gére basit bir evlat edinme karar (adoption simple??) elde etmek istemislerdir. Yerel
mahkemeler, evlat edinme talebini, ebeveynlik haklarinin ¢ocugun annesinden esine devredecegi ve
cocugun menfaatine aykiri oldugu gerekcesiyle 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 sagladigi 6zel stati
dikkate alindiginda, basvurucularin hukuki durumu evli bir cgiftinkiyle kiyaslanamaz (age., § 68).
Basvurucular gibi, escinsel birlikteligi icinde birlikte yasayan evli olmayan farkli cinsiyetten ciftlerin
durumuna iliskin olarak Mahkeme, ikinci ebeveynin evlat edinmesine de acik olmadigini kaydetmistir
(age., § 69). Bu nedenle, cinsel ydonelime dayali muamelede higbir fark yoktur, dolayisiyla S6zlesme'nin
8. Maddesiyle baglantili olarak 14. Madde ihlal edilmemistir.

123. Yukarida bahsedilen duruma benzer bir sekilde X ve Digerleri v. Avusturya, [BD], 2013 kararinda
Mahkeme, basvurucularin durumunun, evlilikten dogan 6zel yasal statli g6z 6niline alinarak (bu stati
escinsel ciftlere agik degildi) bir esin diger esin cocugunu evlat edinmek istedigi farkli cinsiyetten evli
bir ¢iftin durumu ile karsilastirildiginda So6zlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak 14. Maddesini ihlal
etmedigine karar verdi. Ancak, 2012 tarihli Gas ve Dubois v. Fransa kararindan farkli olarak
basvurucularin  durumunun, eslerden birinin digerinin ¢ocugunu evlat edinmek istedigi farkl
cinsiyetten bir ¢iftin durumu ile karsilastirildiginda Sozlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak 14.
Maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Bunun nedeni, Avusturya yasalarinin (Fransiz yasalarindan
farkli olarak) evli olmayan farkli cinsiyetten bir ¢iftin ikinci-ebeveyn olarak evlat edinmesine izin verip,
escinsel ciftlerin ikinci ebeveyn olarak evlat edinmesine izin vermemesidir. Bu nedenle, konunun ele
alinig bigimindeki farkliigin nedenlerini arastirmak zorunda kalmistir. Mahkeme Avusturya yasalarinin,
bekar bir escinsel kisinin, partnerinin rizasi ile evlat edinmesine izin verirken ve bunun ¢ocuk igin zarar
verici olmadigini kabul ederken, yine de bir ¢ocugun iki anne ya da iki babaya sahip olmamasi
gerektigindeki israrinin tutarli olmadigi kanisindadir. Mahkeme, ikinci ebeveyn olarak evlat edinmenin,
¢ocugun ebeveynlerinden birinin partnerine ¢ocuga karsi haklar verilmesine hizmet ettigini not etmis
ve fiili aile hayatinin yasal olarak taninmasinin énemini vurgulamistir. Basvurucular arasinda fiili aile
hayatinin varhgi; yasal olarak taninma olanagina sahip olmanin 6énemi; Hikimet tarafindan yasal
amaglarla sunulan, ¢ocugun escinsel bir ¢ift tarafindan buyGtilmesinin veya iki anne ve iki babaya
sahip olmasinin zararl olacagini gésteren delillerin bulunmamasi ve 6zellikle de escinsel ciftlerin ikinci
ebeveyn olarak evlat edinmeye farkh cinsiyetten ciftler kadar uygun olabilecegini kabul etmeleri,
escinsel ciftlerde ikinci ebeveyn olarak evlat edinmeye iliskin mutlak yasagin orantiiligi konusunda
ciddi stpheler uyandirmaktadir. Sonug olarak Mahkeme, Hikimetin, evli olmayan farkl cinsiyetten
bir ¢ifte bu olasiligi verirken, escinsel bir giftte ikinci ebeveyn olarak evlat edinmeyi hari¢ tutmanin,
geleneksel anlamda ailenin korunmasi ya da ¢ocugun cikarlarinin korunmasi igin gerekli oldugunu
gostermek igin 6zellikle 6nemli ve ikna edici nedenler ileri sliremedigini tespit etmistir. Dolayisiyla bu
ayrim, Sozlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili olarak 14. Maddesini ihlal etmektedir (age, § 153).

22 Ceviri notu: Adoption simple Basit evlat edinme: Cocukla asil ailesi arasindaki baglarin devamina imkan veren
evlat edinme tiirii. Ergiil, Fransizca - Tiirkce, Tiirk¢e - Fransizca MODERN HUKUK SOZLUGU: DICTIONNAIRE
JURIDIQUE MODERNE (2012), Yargi Yayinevi.p. 13.
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4. Cocugun velayeti, erisim ve ¢ocuklarla ilgili diger konular

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

125. 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 yénelik olasi tehlike,
ebeveynlik haklarinin kisitlanmasinin niteligi ve ciddiyeti, bunun g¢ocugun saghigi ve gelisimi igin
yaratacagi sonugclar veya diger ilgili kosullar hakkinda bir inceleme yapmamistir. Bunedenle Mahkeme,
yerel mahkemelerin, basvurucunun ¢ocuklarina yoOnelik olasi zararn uygun bir sekilde
degerlendirmeden basvurucunun ebeveynlik haklarini ve ¢ocuklar ile temasini kisitlarken, onun
cinsiyet uyum sirecine dayandigini, onu trans bir kisi olarak statilisiine goére ayirdigini ve mevcut
Sozlesme sartlari 1sinda garanti edilmeyen bir ayrim yaptigini tespit etmistir (age., §§ 74-80). Bununla
birlikte, cocugun Ustin yararinin hdkim oldugu ve bunun, yerel mahkemelerin cocugun 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 igin bir neden
bulamamis ve dolayisiyla Sozlesme’nin 8. Maddesi ile baglantih olarak 14. Maddesinin ihlal
edilmedigine karar vermistir. iletisim diizenlemeleri, uzmanlar tarafindan yapilan tavsiyelere goére
kademeli ve denetlenebilir bir temelde diizenlenmis ve basvurucunun trans olmasi bu kararlarin
belirleyici faktéri olmamistir?,

126. JM v. Birlesik Krallik, 2010, § 56-58 kararinda, mukim olmayan (bulundugu ulkede yerlesimi
bulunmayan) ve escinsel birliktelik iginde olan bosanmis bir ebeveynin, ¢ocuklarinin egitim ve bakimi
icin, farkh cinsiyetten bir birliktelik iginde olanlara oranla daha yiiksek 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.

127. Mahkeme, dogum belgesindeki kayitlarla ilgili olarak basvurucularin (ikinci basvurucu c¢ocuk
dogurdugunda kayith bir medeni birliktelik altinda birlikte yasayan iki kadin), kadinin ¢ocuk dogurdugu
farkl cinsiyetten evli bir giftle, dogum sirasinda dogum belgesine yapilan kayitlar bakimindan benzer
bir durumda olmadiklarina karar vermistir (Boeckel ve Gressner-Boeckel v. Almanya, (kar.), 2013).
Mahkeme, dogum aninda ¢ocugun annesi ile evli olan erkegin aslinda cocugun babasi olduguna dair
aksi ispat edilebilir bir yasal karinenin, her zaman gercek soy bagini belirleyemeyecegi gercegine bagl
olarak sorgulanmadigini kaydetmistir. Ancak, escinsel birliktelikteki partnerlerden birisinin ¢ocuk
dogurmasi durumunda ¢ocugun, diger partnerin soyundan geldigi biyolojik gerekgelerle reddedilebilir.
Bu nedenle, birinci basvurucunun c¢ocugun dogum belgesine adinin yazilmasinin reddedilmesi
nedeniyle ayrimciliga ugradig sikdyeti agikca dayanaktan yoksundur.

128. Buna karslilik, escinsel birliktelik icinde olan ve escinsel partnerinin ¢cocuguile ilgilenecek olan bir
kadin, boyle bir baglamda heteroseksiiel bir birliktelikte bir babanin durumuna benzer durumdadir.
Hallier ve Digerleri v. Fransa (Komite karari), 2017, § 29 kararinda Mahkeme béyle bir durumdaki kadin
basvurucunun, bir babanin aksine babalik iznine izin verilmedigi icin, farkl muamele gérdigini tespit
etmistir. Bununla birlikte, babalik izninin amacinin- o sirada Devletin takdir yetkisi dahilinde goriilen
bir secim olan biyolojik baga dayandigi igin cinsiyet veya cinsel yonelim temelinde ayrimci olmadigi
degerlendirilmistir. Ayrica zaten kanun, basvurucunun durumundaki kisilere babalik iznine esdeger bir

23 Mahkeme ayrica Bonnaud ve Lecoq v. Fransa (Komite karari), 2018, prg.43-45 kararinda, yasanin cinsel
yonelim temelinde bir ayrim yapmadigigoz 6niine alindiginda, yerel mahkemelerin belirli bir davada ebeveynlik
yetkisinin karsilikh olarak kullaniimasina izin vermeyi reddetmesinde ayrimci bir uygulama gérmemistir.
Basvurucularin davalarina iliskin karar, davaninfiili kosullarina ve yerel mahkemeler tarafindan karsilikli velayet
yetkisi verilmesi icin gereken kosullarin karsilanmadiginailiskin bir degerlendirmeye dayanmaktadir.
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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

129. Escinsel bir iliski icinde yasayan kisilerin, kiraciliga ya da sigorta kapsamina gecisine dahil
edilmemesi, Mahkeme tarafindan, bu tir bir ayrimi hakh kilan zorlayici nedenlerin yoklugunda,
geleneksel anlamda ailenin korunmasi igin gerekli gorlilmedi. Bu gibi durumlarda Mahkeme,
Sozlesme’nin 8. Maddesi ile baglantilh 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 ayligi baglaminda Mahkemenin 6nceki Mata Estevez v. ispanya (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 g¢ocuklarin yetistiriimesine
iliskin sigorta kapsamina erisim kosulunun tarafsiz bir sekilde formiile edilmesi, ayrimci degildir (P.B.
ve J.S. v. Avusturya, 2010, §47 ve 50).

130. Ayni zamanda Mahkeme, partneri ile evli olmadigi icin (ne evlilik ne de escinsel medeni
birlikteliklerin mimkin olmadigi bir dénemde) 6lim ayligi 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 yukiimluliklere sahip olmadigi kaydedilmistir. Evliligin basvurucuya acik bir
olasilik olmadigi gercegi, 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 acik¢a dayanaktan yoksun oldugu tespit edilmistir.

131. Mahkeme ayrica, Aldequer Thomds v. [spanya, 2016, §87 kararinda, partneri ile evli olmadigi icin
olim ayligindan mahrum birakilan (escinsel evlilige izin verilmeyen bir zamanda) ve fiili bir escinsel
birliktelikte hayatta kalan partnerin, bosanmalar kesinlesmeden 6nce evlenemeyen evli olmayan
heteroseksiiel c¢iftlere kiyasla, ayrimciiga maruz kalmadigini degerlendirmistir. Bunun nedeni,
evlenmeye vyasal engelin farkl bir nitelikte olmasi ve dolayisiyla durumlarin karsilastirilabilir
olmamasiydi.

6. Oturum izni

132. 8. Madde belirli bir ilkede 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).

133. Mahkeme “aile Uyesi” kavraminin kisitlayici yorumunun (evlenemeyen ya da taraf Devletin
hukuku uyarinca medeni birliktelige giremeyen escinsel partnerleri harig tutan) escinsel giftlerin ailevi
nedenlerle oturma izni almalarinin 6niinde asilmaz bir engelle karsi karsiya kalmasina yol actigina karar
vermistir (Taddeucci ve McCall v. italya, 2016, § 83). Ozellikle Mahkemeye gére, birlikteliklerinin yasal
olarak taninmasini saglayamayan homoseksiel bir ¢ift (¢lnkii bu taraf Devletin hukukunda
ongoridlmemistir), birlikteliklerini  yasallastirmamayi segcen evli olmayan heteroseksiel bir ¢iftin
durumu ile benzer bir durumda degildir. Bu nedenle, bu tir homoseksiel cgiftlere farki muamele
uygulanmamasi, S6zlesme’nin 14. Maddesini ihlal edebilir (age, § 98).

134. Bu baglamda, 14. Madde bazen olumlu eylem gerektirebilir. Mahkemenin yerlesik ictihatina
gore, 14. Madde bir Uye Devletin gruplar arasindaki “fiili esitsizlikleri” duzeltmek icin farkh
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davranmasini yasaklamaz; aksine belirli durumlarda, farkli muamele yoluyla bu tir bir esitsizligi
dizeltme girisiminde bulunmamak, kendi icinde 14. Maddenin ihlaline yol acabilir. Taddeucci ve
McCall v. italya, 2016, §95-98 kararinda durum boyleydi; Mahkeme, bu kisilerin, tek baslarina
birlikteliklerini diizenlemenin bir bicimine sahip olan evli olmayan heterosekstiel ciftlerden, nesnel ve
farkli bir gerek¢ce olmamasi nedeniyle, farkli muamele gdérmediklerini tespit etmistir. Bu nedenle
Devlet, basvurucularin, Sozlesme’nin 8. Maddesi kapsamindaki haklardan yararlanirken cinsel
yonelimleri nedeniyle ayrimciliga ugramama hakkini ihlal etmistir.

135. Bununla birlikte, i¢ hukuk hem farkli cinsiyetten ciftlerin hem de escinsel giftlerin evlilik disi
birlikteliklerini taniyorsa durum daha agiktir. Boyle bir durumda, o Devlette amacglanan aile hayatini
surdirebilmek icin aile birlesimi i¢in oturma izni basvurusunda bulunan escinsel birliktelik icindeki bir
partner, kendi aile hayatini mimkin kilmak i¢in ayni amaglanan sekilde, farkli cinsiyetten evlilik disi bir
birliktelikteki partnerle karsilastirilabilir durumdadir (Paji¢ v. Hirvatistan, 2016, § 73). Boyle bir
durumda Mahkeme, muamelede boyle bir farklihgi hakli gdsterecek ikna edici ve 6nemli nedenlerin
yoklugunda, escinsel birliktelik icinde yasayan kisilerin aile birlesimi elde etmeleri olasiligindan
tamamen dislanmasinin, Sozlesme kapsamindaki standartlarla uyumlu olmadigi kanaatine varmistir
(age, § 84).

7. 14. Madde kapsamindaki pozitif ylikiimluliikler

136. Daha Once belirtildigi lizere, Devletlerin, Sozlesme hak ve 6zgirliklerinden etkin bir sekilde
yararlanilmasini glivenceye almak igin, pozitif ylkimlulikleri vardir. Bu yikimlilik, magdur olmaya
daha acik olduklarindan, popiler olmayan goérislere sahip olan veya azinlik mensubu kisiler igin
dzellikle dnemlidir (Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020, § 108). Ozellikle, yetkililerin nefret saikli
siddetin (fiziksel saldirilar ya da s6zIi taciz) uygulanmasini 6nleme ve bu tir siddetin ardindaki olasi
herhangi bir ayrimci saikin varligini arastirma gorevi, S6zlesme’nin bir maddesinde glivence altina
alinan pozitif yuakiumlilikler kapsamina girebilir fakat ayni zamanda, vyetkili makamlarin diger
maddeler tarafindan korunan temel degerleri ayrim g6zetmeksizin giivence altina alma konusunda
Sézlesme’nin 14. Maddesindeki pozitif sorumluluklarinin bir par¢asini olusturdugu da gorilebilir?4.

137. Mahkeme ayrica bu davalardan bazilarini, Sozlesme’nin 14. Maddesi ile birlikte 8. Madde
kapsaminda karara baglamistir. Bu baglamda, Mahkemenin ictihatina gore Devlet Gzerindeki pozitif
yukiumldliklerin 8. Madde kapsaminda 0Ozel hayata etkin bir sekilde saygi gosterilmesi hakkinin
dogasinda var oldugu hatirlatiimalidir; bu yikimlilikler bireylerin kendi aralarindaki iliskileri alaninda
bile 6nlemlerin alinmasini igerebilir. Bireyler tarafindan islenen eylemlere karsi koruma kapsaminda 8.
Maddeye uyumu glivence altina alacak araglarin segimi, ilke olarak Devletin takdir yetkisine girerken,
Ozel hayatin temel yonlerinin tehlikede oldugu ciddi fiillere karsi etkili caydiricilik, etkili ceza hukuku
hikUmlerini gerektirir (Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020, §§ 106-116).

138. Beizaras ve Levickas v. Litvanya, 2020 kararinda iki erkek olan basvurucular, Facebook’ta
(herkesin gorebilecegi sekilde) oplsen bir ciftin fotografini paylasmislardir; bu, iliskilerinin
duyurulmasina eslik etmeyi ve Litvanya toplumundaki LGBT’lerin haklarina iliskin bir tartisma
baslatmayr amacliyordu. Bu c¢evrimi¢i paylasim viral hale geldi ve yulzlerce 6lumcul (6rnegin
basvuruculari “hadim etme”, “6ldirme” ve “yakma” cagrilarini iceren) homofobik yorum ald.
Basvurucular, yetkililerin Facebook’ta ciddi homofobik yorumlarin yazarlarini 6nceden etkili bir
sorusturma yuritilmeksizin kovusturmayi reddetmesinden Mahkeme Oniinde sikayetci olmuslardir.
Mahkeme, 06zel kisiler tarafindan basvuruculara ve genel olarak escinsel topluluga yonelik gizli
olmayan siddet cagrilari da dahil olmak {izere 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

24 Bu tir sikayetler, Sdzlesme’nin 3. Maddesi ile baglantili olarak, yukarida bu rehberin “Kétii muamele
kapsamindaki yikimlilikler” béliimiinde ve 11. Madde ile baglantili digerleri yukarida “ifade ve érgiitlenme
6zglrlGgl” béliminde tartisiimistir.
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olusturup olusturmadigini etkin bir sekilde sorusturmaya yonelik pozitif yikimluliklerini yerine
getirmemelerinin  temelinde, ayrimci bir ruh halinin yattigini tespit etmistir. Yetkililer, bu tir
yorumlarin tehlike derecelerini azaltarak, en azindan, bu tiir yorumlara g6z 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).

139. ACCEPT Dernegi ve Digerleri v. Romanya, 2021 kararinda Mahkeme, Romanya’daki LGBT
toplulugunun cikarlarini destekleyen basvurucu kurulus tarafindan diizenlenen ve escinsel bir aileyi
tasvir eden bir filmin sinema gosterimi sirasinda meydana gelen olayla ilgili olarak da bu yaklasimi
benimsemistir. Mahkeme, polis memurlarinin, bireysel basvurucularin davetsiz misafirler tarafindan
zorbaliga ve hakarete maruz kalmalarini engelleyemedigini tespit etmistir. Mahkemeye gore,
yetkililerin, bireysel basvuruculara yoénelik karalamalarinin iceriginin farkinda olmalarina ragmen,
tutumlarinin ve miidahale etmemelerinin, escinsellere karsi belirli bir dnyargiya isaret ediyor gibi
gorinliyordu. Bu nedenle, bireysel basvurucularin haysiyetine (ve daha genis anlamda &zel
hayatlarina) iliskin olarak yeterli koruma saglayamamislardir. Ayrica, yerel makamlar, basvurucularin
cinsel yonelimlerinin motive ettigi ya da en azindan etkiledigi s6zlU 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) yoéneltilen homofobik istismarin
gercek dogasini etkili bir sekilde arastirmamiglardir. Bu nedenle, S6zlesme’nin 8. Maddesi ile baglantili
olarak 14. Maddesi ihlal edilmistir.

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

8. Toplanma, orgiitlenme ve ifade

141. Yukarida belirtildigi gibi (“Ill. B. 2. Gosteriler” ile ilgili bolim), gostericileri homofobik siddetten
korumamak, Devletin 14. Madde kapsamindaki pozitif yikiimluliklerinin de ihlali anlamina gelir. 10.
ve 11. Maddelerle baglantih ayrimcilikla ilgili sikayetler, pozitif ylUktumldliklerle simirh degildir;
Mahkeme, 6rnegin Zhdanov ve Digerleri v. Rusya, 2019, § 182 kararinda, LGBT haklarini destekledikleri
gerekgesiyle basvurucu orgitlerin kaydini reddetmenin makul ve nesnel olarak hakh bir midahale
oldugunun séylenemeyecegini tespit etmistir.

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

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

144. Uygulamada, bir onur yiriylsli veya goOsteriye getirilen yasagin temel nedeni, yetkililerin
escinselligi  tesvik ettigini dustndlkleri  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 hikim ya da kararlari ile Avrupa insan Haklari
Komisyonunun (Komisyon) karar ya da raporlarini igerir.

Aksi belirtilmedigi sirece, bitin atiflar, Mahkemenin bir Dairesinin verdigi esasa iliskin karara
yapilmistir. “(kar.)” kisaltmasi Mahkemenin kararini, “[BD]” ise davanin Blylk Daire tarafindan
goruldugini ifade eder.

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

Rehberin elektronik versiyonunda alintilanan davalarin baglantilari, Mahkeme igtihati (Blyik Daire,
Daire ve Komite hiikiim ve kararlari, hitkkiimete bildirilmis davalar, danisma gorisleri 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) y&énlendirilmistir.

Mahkeme, hiikiim ve kararlarini iki resmi dilde, ingilizce ve/veya Fransizca olarak vermektedir. HUDOC
ayrica bircok davanin otuzdan fazla resmi olmayan dilde cevirisini ve lglnci taraflarca hazirlanan
cevrimici ictihat derlemelerinin baglantilarini da icermektedir. Atif yapilan tim davalarin farkh
dillerdeki versiyonlarina, HUDOC veri tabanindaki davalarin baglantilari tiklandiktan sonra, “Dil
versiyonlar” sekmesinden erisilebilir.

—A—
A.D.T. v. Birlesik Krallik, no. 35765/97, AIHM 2000-IX
A.E. v. Finlandiya (kar.), no. 30953/11, 22 Eylul 2015
A.M. ve Digerleri v. Rusya, no. 47220/19, 6 Temmuz 2021
A.N. v. Fransa (kar.), no. 12956/15, 19 Nisan 2016
A.P., Gargcon ve Nicot v. Fransa, no. 79885/12 ve 2 digerleri, 6 Nisan 2017
A.S.B. v. Hollanda (kar.), no. 4854/12, 10 Temmuz 2012
A.T. v. Isvec (kar.), no. 78701/14, 25 Nisan 2017
Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Giircistan, no. 7224/11, 8 Ekim 2020
Aldeguer Tomds v. [spanya, no. 35214/09, 14 Haziran 2016
Alekseyev v. Rusya, nos. 4916/07 and 2 others, 21 Ekim 2010
ACCEPT Dernedi ve Digerleri v. Romanya, no. 19237/16, 1 Haziran 2021

—B—
B ve Cv. Isvicre, nos. 889/19 ve 43987/16, 17 Kasim 2020
B. v. Fransa, 25 March 1992, Series A no. 232-C
Bgczkowski ve Digerleri v. Polonya, no. 1543/06, 3 Mayis 2007
Bayev ve Digerleri v. Rusya, nos. 67667/09 and 2 others, 20 Haziran 2017
Beizaras ve Levickas v. Litvanya, no. 41288/15, 14 Ocak 2020
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Berkman v. Rusya, no. 46712/15, 1 Aralik 2020
Bonnaud ve Lecoq v. Fransa (kar.), no. 6190/11, 06 Subat 2018
Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. irlanda [BD], no. 45036/98, AIHM 2005-VI

_C_
Chapin ve Charpentier v. Fransa, no. 40183/07, 9 Haziran 2016
Christine Goodwin v. Birlesik Krallik [BD], no. 28957/95, AiIHM 2002-VI
Cossey v. Birlesik Krallik, 27 September 1990, Series A no. 184
Courten v. Birlesik Krallik (kar.), no. 4479/06, 04 Kasim 2006

—D—

Dudgeon v. Birlesik Krallik, 22 October 1981, Series A no. 45

—F—
E.B.v. Fransa [BD], no. 43546/02, 22 Ocak 2008
E.S. v. Ispanya (kar.), no. 13273/16, 26 Eyliil 2017
Emonet ve Digerleri v. Isvicre, no. 39051/03, 13 Aralik 2007
Eweida ve Digerleri v. Birlesik Krallik, nos. 48420/10 and 3 others, AIHM 2013 (extracts)

—F—
F. v. Birlesik Krallik (kar.), no. 17341/03, 22 Haziran 2004
Fretté v. Fransa, no. 36515/97, AIHM 2002-I

—_G—
Gas ve Dubois v. Fransa, no. 25951/07, AIHM 2012
Gas ve Dubois v. Fransa (kar.), no. 25951/07, 31 Agustos 2010
Genderdoc-M v. Moldova, no. 9106/06, 12 Haziran 2012
Genderdoc-M ve M.D. v. Moldova Cumhuriyeti*, no.23914/15, 14 Aralk 2021
Grant v. Birlesik Krallik, no. 32570/03, AIHM 2006-VII

—H—
Hallier ve Digerleri v. Fransa (kar.), no. 46386/10, 12 Aralik 2017
Hédmadildinen v. Finlandiya [BD], no. 37359/09, AIHM 2014
Honner v. Fransa, no. 19511/16, 12 Kasim 2020

I. v. Birlesik Krallik [BD], no. 25680/94, 11 Temmuz 2002
I.I.N. v. Hollanda (kar.), no. 2035/04, 09 Aralik 2004
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I.K. v. Isvicre (kar.), no. 21417/17, 19 Aralik 2017
Identoba ve Digerleri v. Giircistan, no. 73235/12, 12 Mayis 2015

J.K. ve Digerleri v. Isve¢ [BD], no. 59166/12, 23 Agustos 2016

J.M. v. Birlesik Krallik, no. 37060/06, 28 Eylil 2010
Jeronovics v. Letonya [BD], no. 44898/10, 5 Temmuz 2016

—K—
Kaos GL v. Tiirkiye, no. 4982/07, 22 Kasim 2016
Karner v. Avusturya, no. 40016/98, AIHM 2003-IX
Konstantin Markin v. Rusya [BD], no. 30078/06, AIHM 2012 (extracts)
Kozak v. Polonya, no. 13102/02, 2 Mart 2010

]
L. Ve v. v. Avusturya, nos. 39392/98 and 39829/98, AiHM 2003-|
L. v. Litvanya, no. 27527/03, AIHM 2007-1V
Lambdaistanbul LGBTI Dayanisma Dernedi v. Tiirkiye (kar.), no. 53335/08, 19 Ocak 2021
Lashmankin ve Digerleri v. Rusya, nos. 57818/09 ve 14 digerleri, 7 Subat 2017
Laskey, Jaggard ve Brown v. Birlesik Krallik, 19 Subat 1997, Karar ve Yargilama Raporu 1997-1
Lilliendahl v. izlanda (kar.), no. 29297/18, 12 Mayis 2020
Lustig-Prean and Beckett v. Birlesik Krallik, nos. 31417/96 ve 32377/96, 27 Eylul 1999

—M—
M.C. ve A.C. v. Romanya, no. 12060/12, 12 Nisan 2016
M.C. v. Bulgaristan, no. 39272/98, AiIHM 2003-XI|
ML.E. v. Isvec (kayittan diisiirme) [BD], no. 71398/12, 8 Nisan 2015
M.K.N. v. [sve¢, no. 72413/10, 27 Haziran 2013
M.W. v. Birlesik Krallik (kar.), no. 11313/02, 23 Haziran 2009
Manenc c. Fransa (kar.), no. 66686/09, 21 Eylil 2010
Marckx v. Belgika, 13 Haziran 1979, Series A no. 31
Mata Estevez v. [spanya (kar.), no. 56501/00, AIHM 2001-VI
Mladina d.d. Ljubljana v. Slovenya, no. 20981/10, 17 Nisan 2014
Modinos v. Kibris, 22 Nisan 1993, Series A no. 259

—N—
N.D.ve N.T. v. ispanya [BD], nos. 8675/15 ve 8697/15, 13 Subat 2020
Norris v. irlanda, 26 Ekim 1988, Series A no. 142
Novruk ve Digerleri v. Rusya, nos. 31039/11 ve 4 digeri, 15 Mart 2016
Nurmatov (Ali Feruz) v. Rusya (kar.), no.56368/17, 02 Ekim 2018
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