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Miidahalesi SONUC

OZET

Es cinsellerin, giderek artan bir bi¢imde birlikte yasama ve bu
yasamin gerektirdigi hak ve yikiimliiliklere sahip olma taleplerini
dikkate alan modern devletler, s6z konusu birlikteliklere belli oranlarda
hukuki etki tanimistir. Bugiin diinyada, es cinsel birliktelikler; evlilik,
kayith birliktelik veya medeni birliktelik seklinde resmilesmektedir.
Evliligi, geleneksel bir bicimde kabul eden ve ancak farkli cinslerdeki
kisilerin  yararlanabilecegi bir kurum olarak goéren devletler,
birlikteliklerine hak ve yiikiimliiliik taninmasini isteyen es cinsellere
esitsizlik yapmamak amaciyla kayith birliktelik statiisiinii getirmistir.
Bugiin devletlerin, es cinsel birliktelikleri diizenlerken, maddi
hukuklarinda oldugu kadar, kanunlar ihtilafi hukuklarinda da farklh
yaklagimlar1 benimsemesi, sinir asici durumlarda ortaya ihtilafli ve
karmagik durumlarin ¢ikmasina yol agmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Es cinsel birliktelik, es cinsel evlilik, kayith
birliktelik, medenti birliktelik, islemin yapildig1 yer hukuku

ABSTRACT

Certain modern states, taking into consideration the increasing
number of demands of homosexual couples that wish to cohabitate
together and gain rights and responsibilities resulting from such
cohabitation, legally regulate this kind of cohabitation in various
manners. Today, same-sex relations are classified as same-sex marriages,
registered partnerships or marital cohabitations. States having the
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traditional concept of marriage between women and men, in order to
meet the demands of homosexual couples for a recognized legal status,
have preferred to use to the “registered partnership” classification.
Because of the fact that the States’ approaches differ to a large extent, not
only in their substantial laws but also in their private international laws,
there may be disputed and complicated cross-border situations to be faced
by the States.

Keywords: Same sex relation, same-sex marriages, registered
partnership, marital cohabitation

GIRIS

Uluslararasi toplumda yasam sekli giderek degismektedir. Bu durum
ozellikle aile hukukunun baz1 yerlesik kurumlarini yenilemeye
zorlamaktadir. Bu baglamda, aile hukukuna iliskin yeni olgularla

karsilasan pek c¢ok devlet eski geleneksel aile hukuku kurallarini
degistirme baskis1 altinda kalmustir.

Yukarida zikredilen olgulardan bir tanesi de es cinsel ¢iftlerin daimi
olarak birlikte yasama ve bu arada birlikte yasamanin gerektirdigi hak ve
yiikiimliiliklere sahip olma istegidir. Uluslararasi toplum i¢inde oldukga
ciddi bir sayiya ulagan bu talepleri dikkate alan devletler, es cinsel
iligkilere ii¢ ayri tipte hukuki statii (bazi devletler bu hukuki statiileri
heteroseksiiel ¢iftlere de uygulamistir) tanimistir. Bunlar, medeni
birliktelik, kayith birliktelik ve pek az devlet tanisa da es cinsel evliliktir.
Bununla birlikte geleneksel yapidaki devletler, es cinsel ciftlerin daimi
suretteki iliskilerine bir hukuki statii tanima konusunda g¢ekingen
davranmis, pek ¢ok devlet de bu konuda bir diizenleme yapilmasini
kiilliyen reddetmistir.

Devletlerin, es cinsel c¢iftlerin iligkilerine iliskin tanimis oldugu
hukuki statiilerin birbirinden farkli olmasi, bu ¢iftlerin uluslararasi alanda
hareketliligi s6z konusu oldugu zaman birtakim sorunlarin ortaya
¢ikmasina neden olmustur. Devletler, bagka bir devlette kazanilmig olan
medeni birliktelik, kayitli birliktelik veya evlilik hukuki statiisiiniin
sonuclarinin kendi {ilkesel alanlarinda ne Olgiide taninmasi gerektigi
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sorununa ¢oziim aramaya baslamistir. Bu tip iliskilerin ne dlgiide
taninmas1 gerektigi hususunda verilecek cevaplar sadece en mahrem
insani iliskileri etkilemekle kalmayacak, ayni zamanda koklesmis deger
yargilarim1 ve bireylerin hukuki menfaatlerini de sorgulanir duruma
getirecektir.

Aile hukukundaki bu yeni olusumlar, devletlerin uluslararasi 6zel
hukuk kurallarim1 da etkilemistir. Ozellikle, hukuklarinda es cinsel
evliliklere, kayithh birlikteliklere, medeni birlikteliklere yer veren
devletlerin uluslararast 6zel hukuk kurallar1 da bu yeni olusumlardan
etkilenmislerdir. Ornegin Almanya, Alman Medeni Kanununa Giris
Kanunu’nun (Einfuhrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch-EGBGB)
17 b maddesiyle, kayith birliktelik statiisiiniin sartlarina, hiikiim ve
sonuglarina hangi hukukun uygulanacagini gosteren bir kanunlar ihtilafi
kurali koymustur. Es cinsel ciftlerin hukuki statiilerini diizenleyen yeni
kurumlara iliskin baglama kurallar1 koymayan pek ¢ok devlet ise, oniine
gelen yabanct unsurlu es cinsel evlilik, kayith birliktelik veya medeni
birlikteligin ehliyet ve sartlarinin yahut hiikim ve sonuglarinin tespit
edilmesini gerektiren bir uyusmazlik s6z konusu oldugu zaman, soz
konusu kurumlar1 baglama kurallarinin, baglama konularmi diizenleyen
mevcut hukuk kategorilerinden hangisinin icerisine sokacagi sikintisi ile
kars1 karsiya kalmaktadir.

Bu baglamda, c¢alismamizda, ilk o©nce aile hukukunun yeni
kurumlarindan sayilan ve ozellikle de es cinsel giftler icin 6ngoriilmiis
bulunan, es cinsel evlilik, kayith birliktelik ve medeni birliktelik statiileri
hakkinda bilgi verdikten sonra, sdz konusu statiilerin uluslararas1 6zel
hukuktaki durumlar incelenecektir.

I. CESITLiI MIiLLi HUKUK DUZENLERINDE ES CiNSEL
BIRLIKTELIKLERIN YERI

A. Genel Bakis

Bugiin, diinyada, es cinsel ciftlerin, birlikteliklerini
resmilestirebilecekleri {i¢ ayri statli mevcuttur. Bunlar, evlilik (same-sex
marriage), kayith birliktelik (registered partnership) ve medeni
birliktelik (unregistered cohabitation) olarak adlandirilmaktadir.
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Devletlerin bu kurumlara iligkin diizenlemeleri farklilik arz
etmektedir. Nitekim, Kanada’nin  Ontario, British  Columbia,
Saskatchewan ve New Foundland gibi eyaletleri ile ABD’nin
Massachusetts eyaletinde kabul edilen tekli (monistik) modelde,
homoseksiiel ve heteroseksiiel ¢iftler birlikteliklerini, evlilik kurumu ile
resmilestirebilmektedirler. Bu eyaletlerde, ayrica, kayith birliktelik,
medeni birliktelik gibi farkli statiiler kabul edilmemistir. Diger bir grup
devlet, model olarak ikili (dualistik) modeli kabul etmistir. Bu modelde,
kayith birliktelik sistemi kabul edilmis, ancak bu statiiden sadece es
cinsel ¢iftlerin yararlanabilmesine olanak taninmustir. Almanya,
Danimarka, Isve¢, Norvec, Finlandiya, izlanda, Slovenya, isvicre ve
Birlesik Krallik gibi tilkeleri, bu modeli kabul eden iilkelere 6rnek olarak
verebiliriz. Bu sistemde, heteroseksiiel ¢iftler iliskilerini ancak klasik
evlilik yoluyla resmilestirebilirler. Son model olan ¢ogulcu (pluralistic)
modeli kabul eden devletler ise, kayith birliktelik sistemini hem es cinsel
ciftler, hem de heteroseksiiel ciftler icin gegerli kilmistir. Bu sistemi
kabul eden devletler, Belgika, Hollanda, Quebec (Kanada), Buenos Aires
(Arjantin), Fransa, Liiksemburg, Yeni Zelanda ve Ispanya (Balearic
Adalari, Basque, Cantabria, Kanarya Adalari, Estremadura, Madrid ve
Valencia)’dir. Kayith birliktelikten hem es cinsel, hem de heteroseksiiel
ciftler yararlanirken evlilik hakkindan sadece heteroseksiiel ciftlerin
yararlanmasimin, es cinsel ciftler bakimindan ayrimeilik anlamina
gelecegi iddiasini degerlendiren Hollanda, Belgika gibi devletler es cinsel
ciftlere evlilik hakki da taniyarak, bu modeli tam olarak uygulamayi
gerceklestirebilmistir'.

B. Evlilik

Heteroseksiiel ciftlerin evlilikleri ile es cinsel c¢iftlerin evlilikleri
arasinda taninma bakimindan hukuken higbir fark yoktur. Bugiin igin
Avrupa devletlerinden sadece bes tanesi, Belcika, Hollanda, Ispanya,
Norveg ve Isveg, es cinsel ciftlerin evlenmelerine imkan saglamistir.

! Curry-Sumner, I .: Uniform Patterns Regarding Same Sex Relationships, International
Law Forum du Droit International, 2005, Vol. 7, No. 3, s. 190 (Uniform Patterns).
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C. Kayith Birliktelik
1. On Agiklama

Es cinsel ¢iftler i¢in diinyada kayitl birliktelik sistemini getiren ilk
devlet Danimarka olmustur. Kayith birliktelik sistemiyle, es cinsel
ciftlere, birlikteliklerine resmiyet kazandirabilme ve birtakim hak ve
yiikiimliiliiklere sahip olabilme imkani getirilmistir®. Bugiin igin kirka
yakin devlette kayith birliktelik sistemi vardir. Kayitli birliktelik
statiistiniin iki 6nemli vechesi mevcuttur. Birinci vechesi, yasa ve kayith
birliktelik statiisiiniin kurulmas: igin ilgili devlet tarafindan getirilen o
devlet ile baglant1 kurmaya yarayan ikametgah, tabiiyet ve mutad mesken
gibi sahsi hallere iliskin sartlar’, ikinci vechesi ise, kayith birliktelik
sistemine baglanan haklar ve yiikiimliiliikkler, yani kayith birliktelik
sisteminin hiikiim ve sonuglaridir®.

Bugiin o6zellikle, kayitli birliktelik sistemini benimseyen bazi
devletler, kendi iilkesel alanlarinda yasayan es cinsel ciftlere, bu

2 Harnois, C./Hirsch, J.: Note on Developments in Internal Law and Private International
Law Concerning Cohabitation Outside Marriage, Including Registered Partnership,
Preliminary Document No 11of March 2008 for the attention of the Council of April
2008 on General Affairs and Policy of the Conference, s.21< www.hcch.
net/upload/wop/genatf pd11e2008.pdf>(05.12.2008).

3 Ormnegin Isve¢ Kayith Birliktelik Kanunu uyarinca, escinsel ¢iftlerin isve¢’te kayith
birliktelik statiisiinden yararlanabilmeleri igin, taraflardan birinin en az iki yildir
Isve¢’te mukim olmasi veya taraflardan birinin Isve¢ vatandasi olup (Bu Kanun
uyarinca, Danimarka, izlanda, Hollanda ve Norveg¢ Vatandaslar1 da Isve¢ Vatandasi
olarak kabul edilmektedir) Isve¢’te mukim olmasi gerekmektedir: 1994 tarihli Isveg
Kayitlhh Birliktelik Kanununun metni igin bkz.< www.homo.se> (22.11.2008).
Danimarka’ya baktigimizda ise, Kanunun ilk halinde, es cinsel giftlerin kayith
birliktelik statiistinden yararlanabilmeleri i¢in, taraflardan birinin hem Danimarka
Vatandas1 olmasi, hem de ikametgdhimin Danimarka’da olmas1 gerekmekte iken,
Haziran 1999°da 360 sayili Kanun ile yapilan degisiklik ile, taraflarin her ikisinin
ikametgahinin Danimarka’da olmasi, kayitl birliktelik statiisiinden yararlanmalari i¢in
yeterli kabul edilmistir: 1 Haziran 1989 tarihli ve 372 sayili “Danimarka Kayith
Birliktelik Kanunu”nun metni igin bkz. <http://www.france.qrd.org
/texts/partnership/dk/denmark-act.html >(22.11.2008).

* Kayith birliktelik sisteminin kimi devletlerde zayif, kimi devletlerde daha giiglii etkileri
goriilmiistiir. Ozellikle, ikili (dualistic) modeli benimsemis olan devletlerde, yani
sadece kayitl birliktelik sistemini es cinsel ¢iftlere hasretmis olan devletlerde, es cinsel
ciftler i¢in miimkiin olmayan evlilige benzer ya da hemen hemen ayni etkileri
doguracak diizenlemelere yer verilmistir: Harnois/Hirsch, s. 22.
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sistemden yararlanmalarin1 saglamak amaciyla, giderek daha esnek
sartlar getirmeye baslamistir’.

2. Kayith Birliktelik Statiisiiniin Olusmasi ve Sonuglari
a. Gecgerlik Sartlan

Kayitl birliktelik sistemini diizenleyen devletlere baktigimizda, ilk
gecerlik sarti, kayitli birliktelik sisteminden yararlanacaklarin iki kisi
olmalar1 ve bu iki kiginin o anda herhangi bir birliktelik statiisiine (evlilik
veya baska bir kayith birliktelik) dahil bulunmamasidir®.

Kayith birliktelik i¢in bir bagka sart cinsiyete iliskindir. Kimi
devletler, kayitli birliktelik sisteminden sadece es cinsel ciftleri
yararlandirirken, kimi devletler de hem heteroseksiiel ciftlere, hem es
cinsel ¢iftlere bu hakk: tanimugtir’.

Kayith birliktelik sistemini kabul eden devletler, evlilik i¢in gerekli
olan yasi ve buna bagl olarak getirilen istisnalar1®, hemen hemen benzer
bir bicimde kayith birliktelik statiisii i¢in de gecerli kilmaktadir’.

Yine ayn1 sekilde pek cok devlet, evlilikte de oldugu gibi ciftlerin
belli bir dereceye kadar birbirlerinin hismi olmasini yasaklamustir'.

5 2004 tarihli Ingiliz Birliktelik Kanunu’nun (Civil Partnership Act) 8. maddesinin 1.
paragrafinin (b) bendine gore, es cinsel ciftlerin kayitli birliktelikten yararlanma
sartlarindan biri olan oturma sartini yerine getirmis sayilmasi igin, her ikisinin de en az
7 giin Ingiltere’de veya Galler’de oturmus olmas: gerekir: Kanun metni igin bkz.
<www.opsi.gov.uk/acts/acts2004/ukpga 20040035 en_ 1> (05.12.2008).

Bununla birlikte, Ispanya’nin bazi otonom topluluklarinda (Extremadura, Cantabria

gibi) bosanma yerine hukuki ayriligin kabul edildigi bazi hallerde de, hukuken ayr

sayllan esin, kayith birliktelik statlisinden yararlanabilmesi —miimkiindiir:

Harnois/Hirsch, s. 23.

" Bkz. yuk, LA.

82004 tarihli Ingiliz Birliktelik Kanunu’nun (Civil Partership Act) 3. maddesi uyarinca,
kayith birliktelik statiisiinden yararlanabilmek igin ¢iftlerden her birinin yasi en az 16
olmalidir. Eger 16 yasindan biiyiik ve fakat 18 yasindan kiigiik bir kisi kayitl birliktelik
sisteminden yararlanmak istiyorsa ebeveyninden muvafakat almasi gerekir. Bu istisna,
Birlesik Krallik’taki heteroseksiiel ¢iftlerin evliligi i¢in de gegerlidir.

Almanya, Cek Cumhuriyeti, Belgika, Fransa, Slovenya ve Hollanda’da kayith birliktelik
sisteminden yararlanma yasi olarak 18 yas getirilmistir: Harnois/Hirsch, s. 24.

1% Ornegin, 2004 tarihli Ingiliz Birliktelik Kanunu’nun (Civil Partnership Act) 3.
maddesinin 1. paragrafinin (d) bendinde de s6z konusu yasak diizenlenmistir.
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Kayith birliktelik statiisiinden yararlanmak i¢in getirilen sekli sartlar,
her devlette birbirinin ayn1 olmasa'' da, benzer bir anlay1s: tasimaktadir.

b. Statiiniin Hiikiim ve Sonuclar1

Kayith birliktelik statiisiinden dogan hukuki sonuglardan biri, ¢iftler
arasindaki iliskide, ayni haklara iliskin birtakim etkilerin dogup
dogmayacagiyla ilgilidir. Pek ¢ok devlet, kayith birliktelik statiisiindeki
ciftlere mallarina iligkin hususlarda s6zlesme akdetme yetkisi vermis,
taraflarin bu yetkiyi kullanmamalar1 durumunda da tabi olacaklari
birtakim diizenlemeler yapmustir'?,

Kayith birliktelik statiisinden yararlanmanin bir baska Onemli
sonucu mall konularda kendisini gostermektedir. Devletten devlete
degisse de, kayith birliktelik statiisiinde olanlar mali konularda ozel
birtakim muamelelere tabi tutulmuslardir. Ornegin Hollanda’da vergi ve
mali yardimlar konusunda evli ¢iftlere saglanan imkanlardan kayith
birliktelik statiisiinde olanlar da yararlanmaktadir. Fransa’da da mali
konularda (saglik ve analik sigortalarn da dahil is ve ftcrete iliskin
konularda) kayitli birliktelik statiisiinde bulunanlarin evli giftler ile esit
muameleye tabi tutulmalari s6z konusudur'’.

Kayith birliktelik statiisiiniin bir bagka 6nemli sonucu kendisini aile
hukukundan dogan hak ve yiikiimliliikler konusunda gosterir. Aile
hukukundan dogan hak ve yiikiimliiliikler, kayitli birliktelik statiisiinii
taniyan kimi devletlerde daha zayif bir bicimde diizenlenmisken (Fransa,
Belcika ve Liiksemburg), kimi devletlerde daha gii¢lii bir diizenlemeye
tabi tutulmustur'®.

" Ornegin, Fransa’da (Fransiz Medeni Kanunu md. 515/3) taraflar ya kendi hazirladiklar
ya da noter tarafindan tasdik edilen akit ile birlikte, miisterek mutad meskenlerinin
bulundugu yerdeki kayittan sorumlu ilk derece mahkemesi 6niinde beyanda bulunurlar.
Mahkeme, taraflarin kayith birliktelik sisteminde yararlanmasi konusunda gerekli
sartlar tasiyip tastmadigini kontrol ettikten sonra taraflar sicile kaydeder. Belgika’da
ise, (Belgika Medeni Kanunu md. 1476 /1) taraflar, mutad meskenlerinin bulundugu
yerdeki gorevliye gondermis olduklar: standart birtakim hiikiimler igeren yazili belgeye
dayanarak ilgili gorevlinin yapmus oldugu kayit sonucunda kayithi birliktelik
statiisiinden yararlanabilirler: Harnois/Hirsch, s. 26.

12 Curry-Sumner, Uniform Patterns, s. 191.

13 Harnois/Hirsch, s. 29.

4 Aile hukukundan dogan haklar ve yiikiimliiliikler arasinda, birlikte yasama (Fransiz
Medeni Kanunu md. 515/4), sadakat yiikiimliiligii (Hollanda Medeni Kanunu (1. kitap)
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Evlat edinme hakkinda ise, farkli devletlerde farkli diizenlemeler s6z
konusu olmustur. Pek ¢ok hukuk sistemine baktigimizda, es cinsel ciftler
icin ¢ocuklarin birlikte evlat edinilmesini engelleyici hiikiimler getirilmis
oldugu goriiliir. Ornegin, kayith birliktelik sistemini ilk kabul eden
devlet olan Danimarka’da Kayith Birliktelik Kanunu’nun 4. maddesinin
1. paragrafina gore, kayitli birliktelik statiisiindeki es cinsel ciftlerin
birlikte evlat edinmeleri yasaklanmustir'”. Aym sekilde, Isvigre’de de
Escinsel Ciftlerin Kayith Birlikteliklerine Iliskin Federal Kanun’un 28.
maddesine gore, kayitl birliktelik statiisii altinda es cinsel ¢iftlerin evlat
edinmeleri yasaklanmistir. Evlat edinme hakkinda bir bagka yaklasim
Alman Hukukunda karsimiza c¢ikmaktadir. Alman Kayith Birliktelik
Kanunu’nun 9. maddesinin (7). paragrafina gore, kayith birliktelik
statiisiinde olan g¢iftlerin miisterek olarak evlat edinme hakki bulunmasa
da, ciftlerden biri digerinin ¢ocugunu evlat edinme hakkina sahiptir'.
Hollanda ise, Alman Hukukundakine benzer diizenlemeye ek olarak,
Hollanda’da mutad meskeni olan ¢ocugun, kayith birliktelik statiisiinde
yasayan escinsel ciftler tarafindan birlikte evlat edinilmesi imkanini
tanimigtir. Bununla birlikte, tek basina olmak kaydiyla, kayith birliktelik
statiisiinde olan escinsellerin, Hollanda’nin {ilkesel alan1 diginda olan
cocuklar1 evlat edinmeleri de miimkiindiir'’. Yine ayni sekilde, Isveg’te

80 b ve 81. maddeleri), ¢iftlerin birlik giderlerine katilmasi (Belgika Medeni Kanunu
md. 1477/3), aile konutunun korunmasi, ¢iftlerden birinin kayith birliktelik statiisiine
girmeden &nceki soyadinin ortak soyadi olmasi (Alman Kayith Birliktelik Kanunu
md.3) ornek olarak sayilabilir. Ayrica, miras (Isvicre Es Cinsel Ciftlerin Kayith
Birlikteliklerine Tliskin Federal Kanun md. 31) ve ciftlerden birinin digerinin akrabalar1
ile sahsi iliski kurmas1 (Alman Kayitli Birliktelik Kanunu md. 11) haklan da aile
hukukundan dogan diger hak ve yiikiimliiliikler olarak sayilabilir: Harnois/Hirsch, s. 32.

' Danimarka, izlanda, Norveg ve Almanya’da ¢iftlerden birinin ¢ocugunu digerinin evlat
edinmesi imkani getirilmistir: Harnois/Hirsch, s. 33.

' Alman kanun koyucusu kayith birliktelik sisteminin evlilikten farkl oldugunu ortaya
koyabilmek amaciyla, evlat edinmede bdyle bir uygulamaya gitmistir: de Groot, G. R.:
Private International Law Aspects Relating to Homosexual Couples, Electronic Journal
of Comparative Law, December 2007, Vol. 11.3, s.6 <http:// www.ejcl.org/
113/article113-12.pdf>(04.01.2009).

17Question and Answers for Same Sex Marriages, A Guide to Dutch Policy, 2003, s.10
<www.nlembassy.org.yu/downloads/ethical/samesex_policy.pdf > (04.01.2009).
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de Isve¢ Kayith Birliktelik Kanunu’nda yapilan degisiklikle escinsel
¢iftlere birlikte evlat edinme imkani saglanmustir'®.

D. Medeni Birliktelik
1. On Agiklama

Medeni birliktelik, belli bir siire beraber yasayan es cinsel veya
heterosekstiel ciftlerin kayit yaptirmaya gerek kalmadan kazandiklari
statiidiir. Bugiin, kayith birliktelik statiisii yahut evlenme hakkini tanimis
olan devletlerin pek ¢ogu, ilkin medeni birliktelik statiisiinii, daha sonra
da kayitli birliktelik statiisiinii ve evlenme hakkini tanimustir'®.

2. Medeni Birliktelik Statiisiiniin Olusmas1 ve Sonuclari
a. Gecgerlik Sartlar

Medeni birlikteligi diiz bir iliskiden ayiran en 6nemli unsur, ¢iftler
arasindaki iligkide belli bir siirenin ge¢mis olmasi zorunlulugudur.
Isveg’te, iki kisinin, daimi bir surette ve aile konutunun masraflarini
paylasarak birlikte yasamalar1, medeni birliktelige bir 6rnektir®. Medeni
birliktelik statiisiinde olan giftler, baska herhangi bir evlilik ya da evlilik
benzeri hukuki sonug doguran birliktelikte bulunamazlar®'.

Hirvatistan, Fransa, Yeni Zelanda ve Katalonya (Ispanya) gibi
devletlerde, hem es cinsel, hem heteroseksiiel ¢iftler, medeni birliktelik
statiisiinden yararlanabilmektedirler. Bu devletlerden bazilari, es cinsel
ciftler ile heteroseksiiel ¢iftlere, medeni birliktelik statiisiinden dogan
sonuclara uygulanacak hukuku ayri tutarken (Hirvatistan), bazilar1 da tim
giftler i¢in aym1 hukuku uygulayacak sekilde diizenlemeler yapmustir™.
Bunun disinda, 6rnegin Yeni Zelanda’da Kanun, giftler arasinda medeni

181994 tarihli Isvec Kayith Birliktelik Kanunu'nun metni i¢in bkz.< www.homo.se>
(22.11.2008). Kanunun ilk halinde, 3. boliimiin 2. kisminda yer alan diizenleme
uyarinca kayitl birliktelik statiisiinde olan escinsel ¢iftler ne ayr1 ayri, ne de birlikte
evlat edinebiliyorlardi.

19 Karadag, N.: Cinsel Azmliklarm Bireysel Haklari, Istanbul 2008, s. 61 vd.

2 Harnois/Hirsch, s. 10.

*'Fransa’da, Fransiz Medeni Kanunu md. 515/8 geregince, medeni birliktelik igin bu kural
uygulanmamaktadir: Harnois/Hirsch, s. 11.

22 Harnois/Hirsch, s. 12.
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birliktelik statiistiniin olup olmadig1 hakkinda birtakim olgularm varligin
aramustir™.

Bunlardan bagka, devletler, medeni birliktelik statiisiinden
yararlanmak i¢in belli bir yasta olma zorunlulugu getirmis, belli bir
dereceye kadar hisimlar arasinda medeni birliktelik statiisiinden
yararlanmay1 yasaklamaistir.

Pek c¢ok devlet, medeni birliktelik statiisiiniin varligin1 olgusal
sonuglarina bakarak tayin etmektedir. Bununla birlikte, bazi {ilkelerde
medeni birliktelik statiisiiniin hukuki sonuclarini dogurabilmesi i¢in, belli
birtakim formalitelere ihtiya¢ duyulmustur. Bu formalitelerin basinda,
ciftlerin medeni birliktelik statiisiinde olduklarini bir mahkemeye veya
diger bir otoriteye beyan etmeleri veya medeni birliktelik statiisiiniin
tescil edilmesi gelmektedir. Buradaki tescil, kayith birliktelik statiisiinde
oldugu gibi, bir kurucu olgu olmayip kurulan statiiyii aciklayici
niteliktedir*.

b. Statiiniin Hiikiim ve Sonuclar

Devletler, diger statiiler (evlilik veya kayith birliktelik) kadar olmasa
da, ciftlerin girmis olduklari medeni birliktelik statiisiine birtakim hukuki
sonuclar baglamigtir. Bunlardan bir tanesi, esyanin boliistiiriilmesi ile
ilgilidir. Bu konuda, 6yle bazi devletler vardir ki, medeni birliktelik
statiisiine evlilige benzer hukuki sonuglar atfetmistir. Ornegin, Yeni
Zelanda’da, medeni birliktelik statiisiinde olan ciftler bu statiiyii sona
erdirmek istediklerinde, evlilik statiisiinde oldugu gibi, aile konutunu esit
bir bigimde tasfiyeye tabi kilabilirler”.

Aynen evlilik statiisiinde oldugu gibi, ciftlere, medeni birliktelik
statiileri sona erdiginde nafaka verme ylkiimliligi getiren birtakim
devletler de mevcuttur®.

2 Bu olgulara Ornek olarak, ortak konutun varligi, taraflar arasinda cinsel iligkinin
siirmesi, mali bagimlilik, malvarligi kazanimlari ve bunlarin kullanilmasi, ortak
giderlere katilma sayilabilir: Harnois/Hirsch, s. 12.

24 Bu konuda 6rnek olarak Avustralya’y1 verebiliriz: Harnois/Hirsch, s. 13.

5 Yeni Zelanda Esya Kanunu md. 11(1) i¢in bkz: Harnois/Hirsch, s. 14.

% Ornegin Peru Medeni Kanunu md. 326 (3)’e gore, medeni birliktelik statiisii
taraflardan birinin tek tarafli iradesi ile sona erdiginde, yargig, statiiyli sona erdiren
aleyhine nafaka ytikiimliiligi ytikleyebilir. Yine Hirvat Medeni Birliktelik Kanunu’nun
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Bazi devletler medeni birliktelik statiisiinde olanlara mali konularda
bazi hukuki ayricaliklar tammustir. Ornegin, Norveg, daha dnce evli olan
yahut ¢ocuklar1 olan medeni birliktelik statiisiinde yasayan ciftlere vergi
kolayliklar getirmistir®’.

Sadakat, birbirine yardim etme gibi konularda, devletler, kural
olarak diizenlemeler yapmasa da, Hirvatistan, Bolivya gibi {ilkelerde
medeni birliktelik statiisiinde olanlarin birbirlerine karsilikli olarak
yardim etmeleri yiikiimliiligii getirilmistir®®.

Medeni birliktelik statiisiinde olanlara bazi devletler mirascilik
konusunda da kolayliklar saglamistir. Ornegin, Hollanda’da ayni evi
paylagsmalar1 kosuluyla, medeni birliktelik statiisiindeki ¢iftlerin noter
huzurunda yapacaklar1 6liime bagl tasarrufla birbirlerine miras¢1 olmalari
miimkiindiir. Ancak bunun i¢in hayatta kalanin baska bir statiiye (evlilik,
kayitli birliktelik, medent birliktelik) girmemis olmas: gerekir®.

Evli giftlere ve bazi iilkelerde kayith birliktelik statiisiinde olanlara
taninmis olan birlikte evlat edinme hakki, medeni birliktelik statiisiindeki
ciftler icin, bu statliyli benimseyen devletlerin ¢ok azinda kabul
edilmistir®®.

6. maddesine gore, iase ve ibadesini kendi karsilayamayan, caligma imkéani olmayan
veya is bulamayan tarafa diger taraf nafaka yardimi yapmakla yiikiimlidiir. Hatta, bu
birliktelik sona erince (3 yil siirmesi kaydiyla) de 6 ay iginde taraflardan birinin talep
etmesi halinde, hakim 1 y1l veya daha fazla bir siire i¢in bu nafakanin 6denmesine karar
verebilir: Harnois/Hirsch, s. 16.

2726.03.1999 tarihli Norveg Vergi Kanunu i¢in bkz: Harneis/Hirsch, s. 17.

® Hirvatistan Birliktelik Kanunu’nun 2. paragrafi ve Bolivya Aile Kanunu’nun 161.
maddesi i¢in bkz: Harnois/Hirsch, s. 18.

¥ Harnois/Hirsch, s. 18.

392002 tarihli ingiltere Evlat Edinme ve Cocuklar Kanunu’nun 50. maddesinde medeni
birliktelik statiisiinde olanlara, cinsiyetleri ne olursa olsun, birlikte evlat edinme hakki
taninmistir: Harnois/Hirsch, s. 19.
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II. CESIiTLi MIiLLI HUKUK DUZENLERINDE YABANCI
UNSURLU ES CINSEL BIiRLIKTELIKLERE
UYGULANACAK HUKUKUN TAYINi

A. Es Cinsel Birlikteliklerin Diizenlendigi Devletlerde Es Cinsel
Birlikteliklere Uygulanacak Hukukun Tespiti

1. Uygulanacak Hukukun Tespitinde Vasiflandirma Problemi

Uluslararast 6zel hukuk sistemlerinde, baglama kurallarinin en
onemli 6gesi olan baglama konusu pek c¢ok olguyu icerecek hukuk
kategorilerinden olusmaktadir’'. Bu kategorilere 6rnek olarak, ehliyet,
sekil, haksiz fiiller, evlenme, evlat edinme, menkul miras, akit v.s.
verebiliriz. Karsilagtirmali hukuka bakildiginda, devletler, kanunlar
ihtilafi kurallarinin unsuru olan baglama konularin1 benzer hukuk
kategorilerini  kullanarak  belirleseler de, olgularin i¢ hukuk
sistemlerindeki yeri farkli olabileceginden, olgular her bir hukuk
diizeninde farkli hukuk kategorileri igerisine sokulabilecek, hukuk
diizenlerinin ulasacagi sonuglar da birbirleriyle oOrtiismeyebilecektir.
Dolayistyla, bir hukuk diizeni ele aldigi olguyu miras statiisiine
sokabilirken, baska bir hukuk diizeni s6z konusu olguyu esler arasindaki
mal rejimi iginde degerlendirebilmektedir. Iste bu problem, vasiflandirma
problemi olarak ifade edilmektedir’>.

Bugiin kural olarak mahkemeler “/ex fori” vasiflandirmay1 kabul
etmistir. Gergekten de, bugiin, kural olarak, her iilkenin hakimi, 6niine
gelen iligkinin, kanunlar ihtilafi kuralinin baglama konusunu olusturan
hangi hukuki kategoriye girdigini tespit ederken, belli basli istisnalar
disinda, kendi hukuk sisteminde yer alan kavramlara goére hareket
etmektedir. Bununla birlikte, “lex fori” vasiflandirmanin tikandigi
birtakim hususlar da mevcuttur. Ozellikle, hakimin oniine gelen olayda,
uygulayacaglt yabanci hukuk ile “for” hukuku arasinda yakin bir
karsilastirma imk&ninin bulunmamast durumunda (6rnegin Fransiz
mahkemelerinin oniine, Ingiliz Hukukunda yer alan “trust” ile ilgili bir

’! Nomer, E./Sanli, C.: Devletler Hususi Hukuku, B. 16, Istanbul 2008, s. 102 vd; Me
Clean, D./Beevers, K.: Morris on The Conflict of Laws, Ed. 6, London 2005, s. 490.

32 Collins, L.: Dicey, Morris and Collins on the Conflict of Laws, (Editors:Briggs,
A./Harris, J./Mc Clean, J.D./Mc Lachlan, C./Morse, C.G.J), Ed.14, Vol I, London 2006,
s. 38 (Vol. I); Mec.Clean/Beevers, s. 490.
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uyusmazligmm gelmesi v.b.), “lex fori” vasiflandirmanin tam olarak
fonksiyonunu yerine getirememesi sz konusu olacaktir. Iste, s6z konusu
sakincayr Onlemek amaciyla “lex fori” vasiflandirmay1 tam olarak
ortadan kaldirmadan, kanunlar ihtilafi kurallarimi olusturan hukuki
kategorilerin  karsilagtirmali  hukuka atif yaparak daha genis
yorumlanmasi gerektigi ileri stiriilmiistiir. Gergekten de, kanunlar ihtilafi
kurallarinin genis bir bi¢imde yorumlanmasi, ilk bakista for hukuku ile
bagdasmayan hukuk kavramlarinin da, for hukukunda yer alan mahalli
kategorilerin kapsamina alinmasini saglamistir>.

Es cinsel birlikteligin bir tiirli olarak medeni birliktelik statiisiinde,
vasiflandirma problemi ile karsilasiimast miimkiindiir. Milli hukuk
diizenlerinin uluslararas1 6zel hukuk kurallarin1 karsilagtirdigimizda,
medeni birliktelikleri hukuki kategori olarak dikkate alip diizenleyen bir
uluslararast 6zel hukuk kuralina rastlanmamaktadir. Dolayistyla, hakimin
online medeni birliktelik statiisii ile ilgili bir uyusmazlik geldiginde,
hakim, ya var olan mevcut kanunlar ihtilafi kurallarindan birini segerek
s0z konusu uyusmazliga uygulayacak yahut 6niindeki mevcut uyusmazlik
icin bir kanunlar ihtilafi kurali yaratacaktir. Birinci durumda, hakim
karsilastirmali hukuk kavramlarini dikkate alarak lex fori vasiflandirma
yapacak ve Onilindeki uyusmazligin en uygun hangi hukuki kategoriye
girdigini, yani hangi kanunlar ihtilafi kuralin1 uygulayacagmi, mevcut
kanunlar ihtilafi kurallarin1 yorumlayarak tespit edecektir. Ikinci durumda
ise, karsilastirmali hukuk kavramlarini dikkate alarak yapmis oldugu lex

33 “Uluslararasilagtirilmis lex fori” vasiflandirma olarak adlandirabilecegimiz bu

vasiflandirma sekli hakkinda bilgi i¢in bkz. Kahn-Freund, O.: General Problems of
Private International Law, Recueil des Cours, 1974/111, Vol.143, s. 227 vd.; Fosyth, C.:
Characterisation Revisited: An Essay in the Theory and Practice of the English Conflict
of Laws, Law Quarterly Review, 1998, Vol. 114, s. 141 vd. Eger, for hukukuna gore
bilinmeyen yabanci unsurlu bir hukuki iligkiyi tammmamak gibi bir anlayisa sahip
degilsek, o zaman kanunlar ihtilafi hukukunda kullanilan kurumlar ve kavramlari i¢
hukuka nazaran daha genis bir bicimde yorumlamamiz gerekmektedir. Nitekim, Bati
mahkemeleri, birden fazla kisiyle yapilan poligamik evlilikleri, evlilik kategorisi altina
sokarken /lex fori vasiflandirma yapmakta, ancak s6z konusu vasiflandirmay1 yaparken,
ic hukukun temel kavramlarini yabanci hukuk sistemlerini de dikkate alarak
genisletmeye veya yorumlamaya yarayacak anahtar noktalar: tespit etmeye calismakta
ve bdylece vasiflandirmayi ilgili baglama konusunu olusturan hukuk kategorisinin, yani
evliligin kapsamini genisletecek sekilde yapmaya 6zen gostermektedir: Allarousse, V.:
A Comparative Approach to the Conflict of Characterization in Private International
Law, Case Western Reserve Journal of International Law, 1991, Vol. 23, s. 503.
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fori vasiflandirma sonucunda bir hukuk boslugunun var olduguna
hiikmederek soyutluk ve genellik ilkelerini goézetmek ve karsilikll
cikarlari, uluslararasi 6zel hukukta ilgililerin menfaatlerini tahlil etmek ve
genis anlamda kiyas1 kullanmak suretiyle bosluk dolduracaktir*®. Hakim
eger var olan kanunlar ihtilafi kurallarindan birini segerse, o zaman bir
vasiflandirma problemi ile karsilagacaktir. Bugiin, medeni birliktelik
statiisiinii bir hukuki yap1 i¢ine sokan devletler oldugu gibi, onu basit bir
fiill olgu olarak kabul eden devletlerin de var oldugu dikkate alinirsa,
vasiflandirma probleminin ¢oziilmesi forum devletinin hakimi i¢in pek de
kolay goziikmemektedir®”.

Kayitlh birliktelik statiisiine iliskin vasiflandirma biraz daha kolaydir.
Medeni birliktelik statiisiine nazaran, Isvicre, Almanya, Hollanda,
Belgika, Birlesik Krallik gibi devletler agikca kayitli birliktelik statiisiine
iligkin kanunlar ihtilafi kurali koymustur. Bununla birlikte, bu durum
kayith  birliktelik  sisteminde de  vasiflandirma  probleminin
yaganmayacagl anlamma gelmemektedir. Lex fori vasiflandirmada,
hakim, oniine gelen kayithh birliktelik statiisiiniin, kendi hukukundaki

3* Nomer /Sanl, s. 92. Ayrica bosluk doldururken yargicin gozetecegi ilkeler hakkinda
genis bilgi i¢in bkz. Edis, S.: Medeni Hukuka Girig ve Baslangi¢ Hiikiimleri, B. 4,
Ankara 1991, s. 136 vd..

35 Harnois/Hirsch, s. 39. Isvigre Hukukunda, medeni birliktelik statiisiiniin, evlilige es
deger bir hukuki statii yarattig1 diisiiniilmemelidir. Isvicre Hukukuna gére medeni
birliktelik aile hukukuna iligkin olgular1 iceren de facto birliktelik olarak kabul
edildiginden, yabanci unsurlu bir medeni birliktelik statiisiinden dogan uyusmazlik,
evlilik kapsamina sokulmamali onun yerine Isvigre Milletlerarasi Ozel Hukuk
Kanunu’nun adi sirketlere uygulanacak 150. maddesinin II. fikras: delaletiyle akitlere
uygulanacak hukuk olan 116 ve devami maddelerine gore taraflar agisindan en yakin
iliskili hukuk uygulanmalidir: Graham-Siegenthaler, B. E.: Principles of Marriage
Recognition Applied to Same Sex Marriage Recognition in Switzerland and Europe,
Creighton Law Review, 1998-1999, Vol. 32, s. 141 vd. Kanimizca, burada, hakim,
medeni birliktelik statiisiinii taraflarin  sahis varligina iliskin bir konu olarak
degerlendirecek, taraf ve islem menfaatlerini de dikkate almak suretiyle, taraflar i¢in en
hakli ¢ozlime ulagilmasi maksadiyla, onlar i¢in en uygun hukuk olarak, en yakin iligkili
hukuk olan miisterek mutad mesken hukukunu uygulayip bosluk dolduracaktir. Yoksa,
hakim, malvarligina iligkin bir husus olan akitler hukukunu genis yorumlayarak sahis
varligina iliskin bir konu olan medeni birliktelik statiisiine uygulanacak hukuku tespit
etme yoluna gitmemelidir. Bugiin, Isvigre Milletlerarast Ozel Hukuk Kanunu’nun 65a
maddesi, kayith birliktelik statiisiinii diizenlemektedir. Buna ragmen, medeni birliktelik
statiisii, de facto, herhangi bir resmi isleme gerek kalmadan kurulan bir statii oldugu
icin, hakim bu statiyli formalizasyon igeren kayith birliktelik statiisii kapsamina
girecek sekilde de yorumlayamaz.
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kayith birliktelik statiisiiniin sartlar1 ve sonuglar1 agisindan farklilik
tagidigini tespit etmesi durumunda, bu, onun kayith birliktelik statiistinii
diizenleyen kanunlar ihtilafi kuralini 6niindeki olaya uygulamadan
kacinmasit sonucunu dogurabilecektir. Nitekim, Alman Hukukuna gore,
kayith birliktelik statiisii sadece es cinsel ¢iftlere hasredildigi icin, Alman
hakimi oOniine gelen ve heteroseksiiel bir ¢iftin girmis oldugu yabanci
unsurlu kayith birliktelik statiisiinii vasiflandirirken, kayith birliktelik
statlisiini hicbir sekilde kanunlar ihtilafi kurali olarak diizenlememis
devletlerde yasanan soruna benzer bir sorunla karst karsiya
kalabilecektir™.

Bu baglamda, es cinsel evliliklerin vasiflandirilmas: ile ilgili olarak
da benzer sorunlarin karsimiza ¢iktigini sdyleyebiliriz. Es cinsel evlilige
izin vermeyen pek ¢ok hukuk sistemi yabanci es cinsel evliligi kendi
iilkesinde mevcut olan kayitli birliktelik statiisinde vasiflandirmustir’’.
Nitekim, Alman Hukukunda yazarlar, EGBGB’nin 17 b maddesinde
diizenlenen kayith birliktelik statiisiine iliskin kanunlar ihtilafi kuralimin
kapsamina diger iilkelerde yer alan es cinsel evliliklerin de girmesi
gerektigini ileri stirmiislerdir’®.

2. Es Cinsel Birlikteliklere Uygulanacak Hukuku Tayin Eden

Baglama Kurallar

a. Heteroseksiiel Evliliklere Uygulanacak Hukuku Tayin Eden
Baglama Noktalarinin Es Cinsel Birlikteliklere Uygulanmasi

Bir evliligin gegerli olarak taninabilmesi i¢in ¢esitli sekle ve esasa
iliskin sartlar kabul edilmistir. Pek ¢ok devlet, evlenmenin ehliyet ve
diger asli sartlarini, yani maddi gecerliligini taraflarin sahsi kanununa (/ex

3% Harnois/Hirsch, s. 43.

37 Nitekim, Isve¢’te, Hollanda’daki es cinsel evlilik, kabul edilebilir bir ¢6ziim olarak
Isvec’te  varolan kayith  birliktelik  statiisii  kapsammna  girecek  sekilde
vasiflandirilmaktadir: Bogdan, M.: Some Reflections on the Treatment of Dutch Same
Sex Marriages in European and Private International Law, Intercontinental Cooperation
Through Private International Law-Essays in Memory of Peter E. Nygh
(Ed.T.EINHORN/K.SIEHR), The Hague 2004, s. 28.

38 Kropholler, J.: Internationales Privatrecht, 5. Auflage, Tubingen 2004, s. 339; es cinsel
evliliklerin, genel olarak evlilige uygulanacak hukuku diizenleyen EGBGB m.13
kapsaminda vasiflandirilmast  gerektigini ileri sliren goriis igin bkz. Von
Hoffmann/Thorn: Internationales Privatrecht, B. 9, Miinchen 2007, s. 348.
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personalis) tabi kilmistir. Pek ¢ok Kita Avrupas iilkesinde evlenmenin
maddi gecerligini sahsi kanuna tabi kilmak, yabanci evlenmenin
taninmasi sarti olarak da kabul edilebilir.

Evlenmenin sekline uygulanacak hukuk olarak lex loci celebrationis
(evlenmenin yapildig1 yer hukuku) kabul edilmistir. Bununla birlikte bazi
Iskandinav devletleri, lex loci celebrationis’i evlenmenin maddi sartlarina
da uygulamistir. Bunun sonucunda, kendi milli kanunlarma veya
ikametgah kanunlarina gore siki ve sinirlayict evlilik sartlarina tabi
olanlarin, bu siki sartlarin evlenmenin maddi sart1 olarak uygulanmadigi,
evlenmenin sartlarina lex loci celebrationis’in uygulandig1 devletlerde
evlenmeleri durumunda, evlilikleri vatandasi olduklar1 veya mukim
olduklar1 devlette gegersiz sayilacaktir”.

Bununla birlikte, Isvigre Milletlerarast Ozel Hukuk Kanunu’nun®
45. maddesini dikkate aldigimizda, yukarda yer alan durumun ortaya
cikmasini engelleyen bir hitkkmiin varlig1 goze carpmaktadir; ¢iinki, bu
maddeye gore, kar1 ve kocadan biri Isvigre Vatandasi ise veya her ikisi
birden Isvigre’de mukim iseler, yurt disinda yaptiklari evliligin gegersiz
sayllmasi, bunun Isvigre Hukukunun evlilige iliskin hiikiimlerinden
acikca kagma amaciyla yapilmis olmasina baglidir. Diger durumlarda
Isvigre disinda gegerli olarak akdedilmis bulunan evlenme Isvigre’de de
taninacaktir.

Yabanci evliliklere uygulanacak hukuk olarak, Lex loci celebrationis
ile Lex personalis’in  kiimiilatif veya ayr1 ayrn dikkate alindig:
diizenlemeler de mevcuttur. Nitekim, ingiliz Hukukuna baktigimizda,
yurt disinda yapilan bir evlenme, evliligin taraflar1 kendi ikametgah
hukuklarina goére evlenme sartlarini tasiyorlarsa, s6z konusu sartlar
Ingiliz Hukukuna aykir1 bile olsa, Ingiltere’de taninabildigi gibi,
evlenmenin Ingiltere’”de  yapilmast halinde, taraflarin ikametgah
hukuklarma gore evlenme gegerli olsa da, Ingiliz Hukukunda evlenmenin
gecerliligini ortadan kaldiracak 6nemli bir neden var ise, o zaman lex loci
celebrationis dikkate alinarak evlenme gegersiz de sayilabilmistir *'.

¥ Graham-Siegenthaler, s. 135 vd.

0 {svigre Milletlerarast Ozel Hukuk Kanunu’nun Ingilizce gevirisi i¢in bkz. Umbricht, R.
L.: Swiss Code of Private International Law, Zurich 2007, s. 16.

“ Mec.Clean/Beevers, K, s. 204.
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Evlenmenin Yapilmasi ve Gegerliginin Taninmas1 Hakkinda 14 Mart
1978 Tarihli La Haye Sozlesmesi'nin®* (Hague Convention on
Celebration and Recognition of the Validity of Marriages) 3. maddesine
gore, evlilik, eslerden birinin evlenmenin yapildig1 iilke devletinin
tabiiyetinde olmasi veya orada mutad meskeninin bulunmasi kosuluyla,
evlenmenin yapildigr yer hukukunun veya evlenmenin yapildigi yer
hukukunun kanunlar ihtilafi hukukunun gostermis oldugu devletin
hukukunun maddi gecerlik sartlarini tasiyorsa, bu evlenme gecerlidir.
Boyle bir evlilik, Sozlesmenin 9. maddesi uyarinca akit devletlerde
taninacaktir. Genellikle, kanunlar ihtilafi hukukunun gosterdigi hukuklar
ya taraflarn milli hukuku ya da taraflarin ikametgdh hukuku
olmaktadir®.

Yukarida da yer aldig1 iizere, es cinsel birlikteliklere uygulanacak
hukuk olarak lex personalis (lex patriae ya da lex domicilii)’in
uygulanmasi, bugiin pek ¢ok devletin es cinsel birliktelikleri diizenleyen
maddi hukuk kurallarmin olmamasi dolayisiyla, istenmeyen sonuglara yol
acabilmektedir. Geleneksel evlilige iliskin s6z konusu kanunlar ihtilafi
kurallari, es cinsel birlikteliklere iliskin hicbir diizenleme igermeyen
devletlerin maddi hukuk kurallarmm1 uygulanacak hukuk olarak
gosterebilir. Yine ayni sekilde s6z konusu devletlerin hukuk diizenleri es
cinsel kayitli birlikteliklerin taninmasimi ve onlara hukuki sonuglar
baglanmasin1 reddedebilir. Dolayisiyla, o6zellikle kayitli birliktelik
statiisiine iligkin maddi hukuk kurallar1 koyan devletlerin, es cinsel
birlikteliklerin diger devletlerde taninmamasi ihtimalinin 6niine gegmek
maksadiyla, s6z konusu statii ile ilgili 6zel baglama kurallar1 koymasi
gerekir*,

Bir bagka o6ne siirtilen goriis de, Evliligin Yapilmasi ve Gegerliginin
Tanmmmas1 Hakkinda 14 Mart 1978 Tarihli La Haye Sozlesmesi’'nde yer
alan baglama noktalarinin kiyasen (per analogiam), hdkimin oniine gelen
es cinsel evlilik yahut kayith birliktelik statiisiine iliskin uyusmazliklarda

42 36z konusu Sézlesme 1 Mayis 1991 tarihinde yiiriirliige girmistir ve her ne kadar, ¢ok
sayida devlet tarafindan onaylanmamissa da, Ozellikle, bazi Avrupa iilkelerinin
uluslararast 6zel hukuk kodlarina etkisi bakimindan olduk¢a 6nemli bir sézlesmedir:
Soézlesme metni i¢in bkz. <www.hcch.net/index_en.php >(31.10.2008).

“ De Groot, s. 12.

4 de Groot, s. 11.
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uygulanmasidir. Boylelikle, alternatif olarak birden ¢ok hukuk diizeninin
somut uyusmazliga uygulanmasi ihtimali s6z konusu olacaktir. Bu durum
da, es cinsel evlilikler ve kayith birlikteliklerin diger devletlerde
taninmast ve “topal hukuki islemler”in Onlenmesi a¢isindan oldukca
onemlidir.

b. Es Cinsel Birliktelik Cesitlerine Uygulanan Baglama
Kurallar

aa. Evlilik

Yurt disinda yapilan es cinsel evlenmelerin Belgika’da taninmast
icin Belgika Hukukunda 6zel bir hiikim mevcut degildir. Yurt disinda
yapilan es cinsel evlenmeler 2004 yilinda ¢ikarilmis olan Belgika
Uluslararas1 Ozel Hukuk Kanunu kullanilmak suretiyle tanmacaktir. Es
cinsel evliligin maddi ve sekli sartlar1 bu Kanunun gdstermis oldugu
hukuk diizenine uygunsa, es cinsel evlilik Bel¢ika’da tanmacaktir.
Belcika’nin Uluslararas: Ozel Hukuk Kanunu’nun 46. maddesi, es cinsel
ciftlerin yapmis oldugu evlenmelerin gegerlilik sartlarina uygulanacak
hukuku, heteroseksiiel evliliklerde oldugu gibi, taraflarin her birinin milli
hukuku olarak belirlemistir. Bununla birlikte Bel¢ika Hukuku diinyada
cok sik goriilmeyen es cinsel evliliklere iliskin “topal islem” problemi ile
karsilagmamak amaciyla es cinsel evlilikler ile ilgili olarak ikinci bir
kanunlar ihtilafi kurali koymustur. Buna gore, taraflarin milli hukuku es
cinsel evlenmenin yapilmasina izin vermese dahi, izin vermeyen devletin
hukuku dikkate alinmayarak taraflardan en az birinin evlilige izin veren
bir devletin vatandasi olmasi veya o devlette mutad meskeninin
bulunmasi, o devlette yapilan yabanci unsurlu evlenmenin gegerliginin
kabulii icin yeterli sayilmigtir. Nitekim, aymi1 kural, Belcika’da yapilan
evlenmeler icin de uygulanmistir. Belcika’da boyle bir evlenmenin
yapilabilmesi igin es cinsel ciftlerden en az birinin Belgika Vatandasi
yahut Belgika’da mukim olmasi yahut en az ii¢ aydir mutad meskeninin
Belgika’da olmasi gerekmektedir™®.

45 de Groot, s. 11, 12, 23; Bununla birlikte, Belgika Adalet Bakanliginin Temmuz 2004
tarihli Uluslararast Ozel Hukuk Kanunu’nun ahkami sahsiyeye iliskin hususlarin
uygulanmasimi diizenleyen 23 Eyliil 2004 tarihli sirkiileri degistiren 29 Mayis 2007
tarihli sirkiilerde Iskandinav iilkelerinde ve Almanya’da diizenlenen sadece es cinsel
ciftlere taninan kayith birliktelik sisteminin Belgika’daki evlilik kurumuna benzemesi
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Alman Medeni Kanununa Giris Kanunu’nun 17 b maddesinin, es
cinsel evlilikten dogan yabanci unsurlu bir uyusmazliga uygulanip
uygulanmayacag1 tartigmalidir. Aslinda es cinsel evliliklerin Alman
Hukukunda tanmmmama sonucunu dogurabilecegini ileri siiren yazarlar
mevcut olsa da, es cinsel kayith birliktelikler, Kanunun 17 b maddesi
uygulanarak taninirken, biraz asir1 gittigi varsayilan, ancak, kayith
birliktelik statiisiine benzeyen es cinsel evliliklerin taninmamasi gayet
tutarsiz bir davranis olarak telakki edilebilecektir. Bu nedenle, es cinsel
evliliklerin Alman Hukukunda karsilagtirmali hukuk esaslarma uygun
olarak vasiflandirilip, Kanunun 17 b maddesindeki es cinsel kayith
birlikteliklere iligkin hukuk kategorisinin altina konmasi ve uygulanacak
hukukun buna gore tespit edilmesi uygun olacaktir. Aksi takdirde Alman
Medeni Kanununa Girig Kanunu’nun evlenmeye uygulanacak hiikiimleri
kiyasen uygulanirsa, sartlar taraflarin tabi olduklar1 hukuka gore
belirleneceginden topal islemlerin dogmast mutlak olacaktir*®.

Hollanda Hukukuna baktigimizda, yabanci iilkelerde yapilan es
cinsel evlenmelerin taninmasi, yabanci iilkelerde yapilan heteroseksiiel
ciftlerin evlenmeleri ile ayni kurallara tibi kilinmistir. Buna gore,
Evlenmeye Iliskin Uluslararast1 Ozel Hukuk Kanunu’nun 5. maddesi
delaletiyle uygulanan Evliligin Yapilmasi1 ve Gegerliginin Taninmasi
Hakkinda 14 Mart 1978 Tarihli La Haye Sozlesmesi’nin®’ ( Hague
Convention on Celebration and Recognition of the Validity of Marriages)
9. maddesi uyarinca, yabanci es cinsel evlilikler de, evlenmenin yapildig1
yer hukukuna (/ex loci celebrationis) uygun olmasi halinde taninacaktir.

nedeniyle evlilik olarak taninacagi, Hollanda Hukukunda kayitl birliktelik sisteminden
hem es cinsel, hem de heteroseksiiel ¢iftler yararlandigindan ve de ayrica Hollanda
Hukukuna gore es cinsel evlilik de var oldugundan bu durumun da dikkate alinmasi
gerekecegi belirtilmistir. Bu baglamda, Hollanda’da yapilan kayith birlikteliklerin,
Belgika’da kayith birliktelik olarak taninmasi gerekecektir: Boele-Woelki, K.: The
Legal Recognition of Same Sex Relationships within the European Union, Tulane Law
Review, 2007-2008, Vol. 82, s. 1964. Kanimizca, burada, Belgika makamlarinin bdyle
bir sirkiiler hazirlamasinin amaci, es cinsel ¢iftler igin getirilmis olan miiesseseler ile
ilgili olarak, hakimin Oniine gelen uyusmazligin vasiflandirmasinda hakime yol
gostermektir.

6 Wasmuth, J.: Eheschliessung unter Gleichgeschlechtlichen in den Niederlanden und
deutscher ordre public, Liber Amicorum fiir Gerhard Kegel,Miinchen 2002, s. 239 vd;
Kropholler, s. 338.

47 Bkz. yuk. 42. dip notu ile ilgili metin.
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bb. Kayith Birliktelik

Kayitl birliktelik kurumunu maddi hukuk bakimindan diizenleyen
devletlerden bazilari, ayn1 zamanda s6z konusu kuruma iliskin kanunlar
ihtilafi kurallar1 koymustur. S6z konusu kurallar, kayith birliktelik
statiistiniin kurulusuna, hiikiimlerine ve sona ermesine uygulanacak
hukuku tespit etmektedir. Bugiin, evlilige uygulanacak geleneksel
kanunlar ihtilafi kurallarimi kayith birlikteliklere uyarlamak adil sonuglar
vermeyebilir. Kayith birliktelik statiisii, evlilik kurumundan farkli olarak
hukuk sisteminden hukuk sistemine farklilik gdsteren maddi hukuk
kurallar icerebilmektedir. Kayith birlikteligi kabul eden devletlerde, bu
statii i¢in farkli sartlar Ongoriilmiis oldugu dikkate alinarak, “topal
islemler”in ortaya c¢ikmasini engellemek maksadiyla, tabiiyet-ikametgah
gibi baglama noktalarinin kullanilmamasi1 gerektigi ileri siiriilmiistiir.
Boylelikle, yurt disinda kurulan kayitli birlikteliklerin taninmasi
sirasinda, kayith birlikteligin  taraflarinin  hepsinin  tabiiyet veya
ikametgah bakimindan tabi oldugu hukuk diizeninin boyle bir kayith
birliktelige izin verip vermedigi hususunun incelenmesi geregi ortadan
kalkmus olacaktir®®.

Kayith birliktelik statlisiinii hem maddi hukukta, hem de kanunlar
ihtilafi hukukunda diizenleyen devletlerden biri olan Belgika’da 16
Temmuz 2004 tarihinde kabul edilen Uluslararas1 Ozel Hukuk
Kanunu’nun 58. maddesi, taraflarin birlikteliklerini bir kamu makamina
tescil ettirmeleri halinde bu beraberligin kayith birliktelik olacagini,
ancak bunun beraber yasayanlar bakimindan evlilige esit bir bag
yaratmadigimi kabul etmektedir®. Burada karsilasilacak uyusmazliklar
bakimindan ikili bir ayrim yapilabilir. Bunlardan birincisi, Belgika’da
kayith birliktelik statiisiiniin hangi sartlar altinda kurulacagidir. Ikincisi
ise, yabanci devletlerde kurulmus olan kayith birliktelik statiisiiniin ne
sekilde tanmacagidir. Birincisine baktigimizda, Belgika Uluslararas1 Ozel

“8 Harnois/Hirsch, s. 49. Bununla birlikte, sadece “lex loci celebrationisin tek basina
uygulanmasmin da birtakim sakincalar mevcuttur. Ozellikle, kayitli birlikteligin
kuruldugu (tescil edildigi) yerdeki hukuk diizenince kabul edilen, fakat taraflarin milli
hukuklar1 yahut ikametgah hukuklarina aykir1 diisen kayith birlikteliklerin taninmasi
topal iligkilerin dogmasina da yol agabilmektedir.

416 Temmuz 2004 tarihli Belcika Uluslararasi Ozel Hukuk Kanununun metni i¢in bkz.
<www.notaire.be/infos/actes/100_code_dip.htm> (21.01.2009).
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Hukuk Kanunu’nun 59. maddesinin 2. paragrafinda yer alan hiikme gore,
Belcika’da kayith birlikteligin kurulabilmesi ve kayit altina alinabilmesi
icin taraflarin kayith birlikteligin kurulmasi aninda miisterek mutad
meskeninin Belgika’da olmasi gerekmektedir. Uluslararast Ozel Hukuk
Kanunu’nun 60. maddesine gore, Belcika’da kurulmus olan kayith
birlikteligin maddi ve sekle iliskin sartlarina, taraflar arasindaki mal
rejimine ve kayith birliktelik statiistiniin  sona ermesine kayith
birlikteligin kurulmus oldugu yer hukuku (tescil yeri hukuku -lex loci
registrationis) olarak Belgika Hukuku uygulanacaktir. Ikincisine
baktigimizda, yabanci devletlerde kurulmus olan kayith birliktelik
statiistinii tanirken, ayrica baska bir hiikiimden yararlanilmamaktadir.
Uluslararast Ozel Hukuk Kanunu’nun 60. maddesi burada da
uygulanmakta ve Belgika disinda kurulmus olan kayith birlikteligin sekli
ve maddi sartlarina, taraflar arasindaki mal rejimine ve kayith birliktelik
statiisliniin sona ermesine kayith birlikteligin kurulmus oldugu yer
hukukunun (lex loci registrationis) uygulanacagi kabul edilmektedir.

Alman Hukukunda, kayithi birliktelik statiisliniin sartlar1 ve bu
statilye baglanan sonuglar, Alman Kayitl Birliktelik Kanunu’nda
(Lebenspartnerschaftsgesetz-LPartG)” diizenlenmistir. ~ Alman
Hukukuna gore, es cinsel ciftler, tabiiyet, ikametgdh ve mutad mesken
gibi herhangi bir sarta bagli kilinmaksizin, Almanya’da kayith birliktelik
statlisiine girebilirler. Almanya’da kayithi birliktelik statiisiine girmek
icin, es cinsel olma, bir baskasiyla evli olmama ve iist soy, alt soy, kardes
olmama (kan hisimlig1) disinda, kanun koyucunun herhangi bir sinirlama
yahut sart koymamis olmasi, es cinsel ciftlerin sirf bu amagcla
Almanya’ya gidip kayitli birliktelik statiisiine girmek istemelerine yol
acabilecektir.

Alman kanunlar ihtilafi hukukuna baktigimizda, karsimiza dncelikle
bir vasiflandirma problemi ¢ikmaktadir. Alman Medeni Kanunu’na Giris
Kanunu’nun 17 b maddesi “kayith birliktelik” statiisiine uygulanacak
hukuku diizenlemistir. Alman hukukgular, ilgili kanunlar ihtilafi kuralinin
kapsamina, resmi bir bicimde kurulan, birtakim hiikiimleri olan ve fakat
evlenme olarak da nitelendirilemeyecek iliskilerin sokulmasi gerektigini

0 16 Subat 2001 tarihli Alman Kayithh Birliktelik Kanunu’nun metni igin
bkz.www.bundesrecht.juris.de/partg/index (20.01.2009).
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ileri stirmiiglerdir. Burada 6nemli olan nokta, ciftlerin iligkisinin resmi
makamlar tarafindan tutulan bir sicile kaydmin aranmis olmasidir’'.
Alman Medeni Kanununa Giris Kanunu’nun 17 b maddesi uyarinca,
yabanci kayith birlikteliklerin sartlarina, mal rejimi ve diger sonuglarina
uygulanacak hukuk taraflarin kayith birliktelik statiisiine girdigi iilkenin
hukukudur (lex loci registrationis). S6z konusu, kayitli birliktelik, ne
taraflarin milli hukukuna, ne de mutad meskenleri hukukuna tabi
kilmmustir. Boylelikle, “topal islemler” oOnlenmek istenmistir. Kayith
birlikteligin genel hiikiimlerine uygulanacak hukuk ile mala iligkin
sonuglarina uygulanacak hukuk da “lex loci registrationis” olacaktir.
Bununla birlikte, nafaka ve miras Alman Medeni Kanununa Girig
Kanunu’nda nafaka ve mirasa uygulanan hukuka gore belirlenecektir.
Ancak, eger, nafaka yahut miras1 diizenleyen kanunlar ihtilafi
kurallarinca tayin edilen hukuk, kayitl: birliktelik statiisiinde olan ciftlere
herhangi bir hak tanimryorsa, bu takdirde, nafaka ve mirasa uygulanacak
hukuk “lex loci registrationis” dir. Boylelikle intibak sorununun dogmasi
da engellenmis olacaktir™.

Kayith birliktelik statiisii ile ilgili kanunlar ihtilafi kurallar1 koyan
devletlerden biri de Hollanda’dir. Hollanda Uluslararas1 Ozel Hukukuna
baktigimizda Hollanda’da kurulan kayitli birliktelikler ile yurt disinda
kurulup Hollanda’da taninmak istenen kayitl birliktelikler arasinda bir
ayrim yapilmistir. Hollanda’da kayith birliktelik statiistiniin kurulmasinin
kosulu Kayith Birliktelige Iliskin Uluslararast Ozel Hukuk Kanunu’nda
yer almaktadir. Kanunun 1. maddesine gore, ciftlerden birinin mutad
meskeninin Hollanda’da olmas1 veya c¢iftlerden birinin Hollanda
Vatandas1 olmast gerekmektedir. Bu durumda Hollanda’da kurulan

5! Bu maddenin, yabanci bir devlette kayitli birliktelik statiisiine girmis olan heteroseksiiel
ciftlerin, kurmus olduklar1 bu birlikteliklerinin taninmasi bakimindan uygulanip
uygulanmayacag1 konusundaki farkli goriisler i¢in bkz. De Groot, s. 26; Wasmuth, s.
239 vd; von Hoffmann/Thorn, s. 349.

52 Bununla birlikte Alman Hukukuna gére, yabanci kayitli birliktelik Alman Hukukunda
yer alan kayith birlikteligin hukuki etkisini agmayacak bicimde tanindigindan (EGBGB
md.17 b/IV), Alman kanunlar ihtilafi kurallarina gore, yabanci kayith birlikteligin genel
hiikiimlerine uygulanacak hukuk bu sonucu doguruyorsa, “kamu diizeni” miidahalesi
s0z konusu olabilecektir. Ger¢ekten de Alman yasa koyucusu geleneksel evlilik
kurumuyla kayith birliktelik arasinda belirli bir mesafenin korunmasini istemistir: de
Groot, s. 32.
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kayztli birlikteligin maddi ve sekli gecerlik sartlarina Hollanda Hukuku
uygulanacaktir™. Yurt disinda kurulan kayith birlikteliklerin Hollanda’da
taninmasinda ise, Kayith Birliktelige iliskin Uluslararas1 Ozel Hukuk
Kanunu md. 2 (1) uygulanmaktadir. Bu madde hiikmii Evlenmeye iliskin
Uluslararas1 Ozel Hukuk Kanunu’nun 5. maddesinin tekrarini
icermektedir’®. Kanun koyucunun temel iradesinin, yabanc iliski “kayith
birliktelik” olarak vasiflandirildiktan sonra, yurt disinda kurulan kayith
birliktelikleri, Hollanda’da, yabanci es cinsel evliligin taninmasina iliskin
kurallara tabi kilarak, kayitli birlikteliklerin es cinsel evliliklere benzer
bir bicimde tanmnmasi yéniinde oldugu sonucuna varabiliriz>. Bu arada,
kayith birliktelik statiisiinden ne anlagilmasi gerektigi, Kayith Birliktelige
Iliskin Uluslararas1 Ozel Hukuk Kanunu md. 2 (5)’de hiikme
baglanmigtir. Buna goére, Hollanda hékiminin, Oniine gelen yabanci
unsurlu iligkiyi “kayith birliktelik” olarak kabul edebilmesi i¢in, lex loci
registrationis’e gore birlikteligin yetkili bir makama kaydedilmis olmasi,
iki kisi tarafindan kurulan bu hukuki iligkide taraflardan birinin ayni anda
baska bir {i¢iincii kisiyle evlilige yahut ona benzer bir birliktelige girmis
olmamasi, taraflar arasinda evlilige benzer yiikiimliiliikler dogurmasi,
hukuken diizenlenen ortak bir yasam bi¢imine dayanmasi aranmaktadir.
Eger bu sartlar gergeklesirse, yurt disinda kurulan kayith birliktelikler
Hollanda’da orijinal sekilleri ile tanmabilecektir™.

53 Curry-Sumner, I.: Private International Law Aspects of Homosexual Couples: The

Netherlands Report, Electronic Journal of Comparative Law, May 2007, Vol.11.1, s. 14

<http:// www.ejcl.org/111/article1 11-8.pdf> (22.08.2009); (Report);Kramer, X.

E.:Dutch Private International Law-Overwiew 2002-2006, Praxis des Internationalen

Privat-und Verfahrensrecht (IPRax), 2007, Heft.1, s. 56.

Buna gore, yabancit devletlerde kurulan kayithh birlikteliklerin Hollanda’da
taninmasinda da Evliligin Yapilmas:t ve Gegerliginin Taninmas1 Hakkinda 14 Mart
1978 Tarihli La Haye So6zlesmesi ( Hague Convention on Celebration and Recognition
of the Validity of Marriages) hiikiimleri uygulanacak ve Sozlesmenin 3.maddesi
uyarinca, yabanci es cinsel kayith birlikteliklerin, maddi ve sekli gegerlik sartlarini,
kayith birlikteligin kuruldugu yer hukuku (lex loci registrationis) tayin edecektir.

35 Curry-Sumner, Report, s. 16.

%% S5z konusu sartlarin aranmasi, hakimin 6niine gelen uyusmazlikta, hukuki iliskinin
“kayitlr birliktelik” olup olmadigini tayin etmesi bakimindan 6nemlidir. Nitekim,
Hollanda’daki kayith birliktelik statiisii ile ayn1 olmayan ve fakat Kayith Birliktelige
[liskin Uluslararas1 Ozel Hukuk Kanunu’nda yer alan temel &lgiitlere uygun olan
yabanci kayith birliktelikler de, Hollanda da tanmmistir: Boele-Woelki, s. 1967.
Bununla birlikte, mahkemelere yol gostermek agisindan Birlesik Krallik 6rneginde
oldugu gibi, belli bash iilkelerin “kayith birliktelik” statiilerinin Kanun’da yer alan

54
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Ingiliz Hukukunda es cinsel giftlerin kayith birliktelik statiisiine
girmeleri 2004 yilinda ¢ikarilan ingiliz Medeni Birliktelik Kanunu’na
(Civil Partnership Act) goére olmaktadir. S6z konusu Kanunun 1.
maddesinin 1. paragrafinin (a) bendine gore, medeni birliktelik, ayni
cinsten iki insanin birlikteliklerini Ingiltere, Galler, Iskogya’da tescil
ettirmeleri ile kurulmaktadir. Ayrica, Kanun’da belirlenen (5. bolim 1.
kisimda yer alan) sartlar1 tagimasi halinde Birlesik Krallik sinirlar
disinda (yurt disindaki Birlesik Krallik’a ait Konsolosluklar ve Askerl
Birimler) tescil ettirilen birliktelikler de ayni1 hiikiimlere tabi
sayllmaktadir. Anlasiliyor ki, burada olgusal bir birliktelikten farklh
olarak, evlilik gibi, seklen kamu makamlar1 oniinde meydana gelmis
olma, bu birlikteligin temel unsurunu teskil etmektedir. Bu durumda,
Ingiliz Hukukundaki medeni birliktelik, Iskandinav devletleri, Almanya,
Isvigre gibi devletlerde oldugu gibi, kayith birliktelik olarak
vasiflandirilmayi icap ettirmektedir.

Ingiliz Medeni Birliktelik Kanunu'nun 1. maddesinin 1. paragrafinin
(b) bendine gore, 5. boliim ve 2. kisimda yer alan sartlara gére kurulmus
yabanci kayith birliktelikler de Ingiliz Hukukunda tanmnacaktir. Ingiliz
Medenti Birliktelik Kanunu’nun 212. maddesinde hangi yabanci es cinsel
birlikteliklerin Ingiliz Hukukuna gore kayith birliktelik olarak kabul
edilecegi belirtilmektedir. Birinci olarak, s6z konusu birliktelik ya Ingiliz
Medeni Birliktelik Kanunu’nun 213. maddesinin yapmis oldugu atifla
Kanun’un sonunda yer alan 20 numarali listede’” belirtilen
birlikteliklerden (belirlenmis birliktelikler) biri olacak, yahut 214.

sartlart tasidigini a priori olarak kabul eden bir listenin hazirlanmasinin, bdyle bir
listede yer almayan “kayitlt birliktelik”lerin ise, genel kriterlere gore tayin edilmesinin
uygun olacagini ileri siirenler de olmustur: de Groot, s. 24,25; Harnois/Hirsch, s. 53.

5720. semada yer alan, Belgika ve Hollanda’daki escinsel evlilikler ve kayitli birliktelikler
ile Kanada’min Nova Scotia-Quebec Eyaletleri, Danimarka, Finlandiya, Norveg, Isvec,
Fransa, Izlanda Almanya ve ABD Vermont’daki kayith birliktelikler ilgili devlette
kayit altina alinmis olmak kaydiyla Birlesik Krallik’da tanmacaktir. Bunun disinda,
Kanun’un verdigi yetkiye dayanarak, 2005/3135 sayili diizenleme ile Andora,
Tazmanya, Liikksemburg, Yeni Zelanda, ABD’nin Kaliforniya, Maine ve New Jersey ve
Connecticut ~ Eyaletleri'ndeki  kayitli  birliktelikler ile, Ispanya ve ABD
Massachusetts’deki es cinsel evlilikler de Birlesik Krallikta kayitl birliktelik olarak
taninacaktir: Ayrintili bilgi i¢in bkz: Collins, L.: Dicey, Morris and Collins on the
Conflict of Laws, (Editors:Briggs, A./Harris, J./Mc Clean, J.D./Mc Lachlan, C./Morse,
C.G.J), Ed.14, Vol. 11, London 2006, s. 862 (Vol. II); Harnois/Hirsch, s. 54.
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maddedeki “genel sartlar”® tasiyacaktir. ikinci olarak, Kanun’un 212.

maddesinin 1. paragrafinin (b) bendi uyarinca, taraflarin birlikteliklerinin
tescil edildigi tarihte, tescil devleti hukukuna gore, ayn1 cinsten olmalart
gerekmektedir’®. Ugiincii 6nemli sart, yabanci kayitli birlikteligin
taraflarindan hicbiri bagka bir kayitli birlikteligin tarafi olmamali yahut
evli bulunmamalidir (md. 212 (1)-b/ii). Bu getirilen sartin, Kanun’un 214.
maddesi ile getirilen sarttan farki, burada ilgili hukuktan, yani kayith
birlikteligin kayit altina alindigr yer hukukundan bahsedilmedigi igin,
Ingiliz kanunlar ihtilafi kurallar, taraflardan birinin evli veya kayith
birliktelik ~statiisinde olup olmadigmi tayin edecektir’. Sunu
soyleyebiliriz ki, Ingiliz Hukukunda yabanci kayith birlikteliklerin
taninmasinda, hem ilgili hukukun kanunlar ihtilafi kurallari, hem de
Ingiliz Hukukunun kanunlar ihtilafi kurallar1 dikkate alinmak suretiyle
“topal hukuki islemler”in dniine gegilmek istenmistir. Ingiliz Hukukunda,
yabanci kayitli birlikteliklerin taninmasinda doérdiinci 6nemli sart,
Kanun’un 215. maddesinde yer almaktadir. Buna gore, taraflarin yurt
disinda girmis olduklar1 kayith birliktelik statiisiiniin Ingiliz Hukukuna
gbre taninabilmesi i¢in, kayitl birlikteligin tescil edildigi yer hukukuna
gore, boyle bir iliskiye girme ehliyetine sahip olmalan® ve kayith
birlikteligin sekli anlamda gecgerli olabilmesi i¢in ilgili hukuka gore
gerekli tiim sartlari, ilgili hukuka gore yerine getirmis olmalari
gerekmektedir. Son olarak bir baska onemli sart da Kanun’un 217.
maddesinde yer almaktadir. Buna gore, yurt disinda kurmus oldugu

%8 214. maddedeki genel sartlar su sekilde belirlenmistir: ilgili hukuk (bu hukuk Ingiliz
Medeni Birliktelik Kanunu’nun 212. maddesinin 2. paragrafi uyarinca birlikteligin
kayit altina alindigi devletin-uluslararasi 6zel hukuk kurallart da dahil- hukukudur)
taraflardan herhangi birinin evli olmasii veya baska bir kayith birliktelik statiisii
altinda bulunmasini engellemeli, birlikteligin siiresine iliskin bir belirleme yapmamali
ve taraflarin kurmus olduklar birliktelikte, es olarak kabuliinii saglayacak hiikiimler
getirmelidir.

% Bununla birlikte, Kanun’un 216. maddesine gore, yabanci kayith birlikteligin kayit
altina alindig: tarih, Kanun’un yiiriirlige girdigi tarih olan 5 Aralik 2005 tarihinden
once ise Kanun’un yiiriirliige girdigi tarihte Birlesik Krallik Hukuku uyarinca es cinsel
cift olarak kabul edilmemeleri halinde yurt disinda yapilan kayitli birliktelik
taninmayacaktir: Ayrintili bilgi i¢in bkz: Collins, Vol. I, s. 863.

% Bkz.Collins, Vol. 11, s. 861, dn. 67.

%! Bununla birlikte Kanun’un 218.maddesine gore, taraflari yabanci kayitl birlikteligine
girmelerine izin veren ilgili hukuktaki ehliyet sart1 Ingiliz kamu diizenine aykir1 bir
sonug¢ doguruyorsa, o zaman sdz konusu yabanci kayith birliktelik taninamayacaktir.
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kayith birlikteligin tescili aninda, Ingiltere veya Galler’de mukim olan bir
kisi, s6z konusu kayith birlikteligin taninmasini1 talep ettiginde,
taraflardan higbirisi, yurt disinda tescil sirasinda, 16 yasindan kiigiik
olmamali ve yasaklanan derecede bir hisimhik iligkisi iginde
bulunmamalidir®. Ingiliz mahkemesinin vermis oldugu Wilkinson v.
Kitzinger™ kararinda, Kanada’da es cinsel evlilik yapan ve fakat
Ingiltere’de mukim olan iki kadmin, bu evliliklerinin Ingiliz Hukukuna
gore evlilik olarak degil, ancak ingiliz Medeni Birliktelik Kanunu’na
gore kayith birliktelik olarak taninabilecegi belirtilmistir. Kararin
gerekcesinde, evliligin, kadin erkek arasinda kurulabilen, cocuklarin
iiremesi ve bakimi amaciyla yapilan geleneksel yapida bir kurum oldugu,
bununla birlikte uzun bir donem birlikte yasayan birbirlerine karsi
birtakim yiikimliliikkler edinen es cinsellerin bu birlikteliklerini
tamamiyla reddetmenin de, acik bir esitsizlik doguracag: belirtilerek
ortaya cikan bu esitsizligi gidermek maksadiyla, Ingiliz Medeni
Birliktelik Kanunu ile, yabanci es cinsel evliliklerin kayitli birliktelik
olarak tanindig1 ve g¢iftlerin bu birlikteligine bir takim sonuglar baglandigi
ifade edilmistir®.

Isvigre Milletleraras1 Ozel Hukuk Kanunu'na 1 Ocak 2007
tarihinden itibaren yiiriirlik kazanmak tiizere, kayitli birliktelik olarak
vasiflandirilabilecek es cinsel birlikteliklere uygulanacak hukuka iliskin
kurallar konulmustur. Kanunun 65a maddesine gore, yabanci kayith
birlikteliklere uygulanacak hukuk, evlilige uygulanacak hukuku belirten
baglama kurallarina tabidir. Yine Kanunun 45. maddesine gore, Isvicre
hékiminin 6niine gelen yurtdisinda yapilan es cinsel evlilikler de kayith
birliktelik olarak tannacaktir. Kanunun 45. maddesindeki lex loci
celebrationis ilkesi es cinsel kayith birliktelikler bakimindan da gecerli
olacak ve yurt disinda yapilan kayitl birlikteliklere uygulanacaktir. Yine
Kanunun kayith birlikteligi diizenleyen 65¢ maddesine gore, kayith
birlikteligin genel hiikiimlerine uygulanacak hukuk evlenmenin genel

62 Mc.Clean/Beevers, s. 213.

% Wilkinson-Kitzinger, High Court Family Division, 31 July 2006, [2006] EWHC 2022.

4 Karar icin ayrica bkz: Boele-Woelki, s.1966. Es cinsel Birlikteliklere Birlesik
Krallik’in bakisinin tarihi gelisimi i¢in bkz. Hill, D.: The Recognition of Homosexual
Parents in the United Kingdom, European Challenges in Contemporary Family Law
(Ed.Boele-Woelki,K./Sverdrup, T.), Antwerp 2008, s. 114 vd.
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hiikiimlerini diizenleyen kanunlar ihtilafi kurallarina gore belirlenecektir.
Buna gore, kayith birlikteligin genel hiikiimlerine uygulanacak hukuk,
Kanun’un 48. maddesinin 1. fikrasina uyarinca, taraflarin miisterek mutad
meskenleri hukukudur. Eger taraflarin mutad meskenleri farkli yerlerde
ise, md. 48/II uyarinca bunlardan dava ile ilgili olgularla en siki iligkide
olan mutad mesken hukuku uygulanacaktir. Nihayet Kanunun 65c
maddesine gore Ozellikle kayith birlikteligin sonuglarina uygulanacak
hukuk ile kayith birlikteligi diizenleyen kurallarda bir uyumsuzluk olmasi
halinde, Isvigre Hukukunun uygulanacag hiikiim altina alinnstir.

Bugiin kural olarak devletler yabanci es cinsel birliktelikleri, kendi
hukuk diizenlerinde yer aldig1 bicimde ve kendi devletlerinde kurulan es
cinsel birlikteliklerin haiz oldugu hukuki etkiyi agmayacak bicimde
tanimaktadirlar®. Isvigre, Birlesik Krallik gibi, 6niine gelen es cinsel
evlilikleri agik¢a kayith birliktelik statiisii olarak taniyan devletler, s6z
konusu evliligi kayith birliktelik olarak vasiflandirip kurulma sartlarini
“lex loci celebrationis”e tabi kilsalar da, s6z konusu evliligin genel
hiikiimlerine veya evlilik ile baglantis1 olan miras, velayet gibi konularda
uygulanacak hukuk “lex loci celebrationis”den farkli olabilir. Bu
farkliligin sonucunda, es cinsel evliligi kayith birliktelik gibi taniyan
iilkeler, kendi kanunlar ihtilafi kurallarmin gdstermis oldugu hukuk
olarak, o es cinsel evliligin 6zel hukuktan dogan sonuglarini, kendi
hukuklarma uygulamak durumunda kalirlarsa, “intibak”® s6z konusu
olabilecektir.

% Harnois/Hirsch, s. 53; devletlerin, kendi 6nlerine gelen farkli tiirlerdeki yabanci es
cinsel birliktelikleri, kendi hukuk diizenlerinde diizenlenen es cinsel birlikteliklerin
sahip oldugu hukuki etkiyi asmayacak sekilde, kendi hukuk diizenlerine uygun olarak
tanimasi, topal islemleri biraz olsun engellese de, devletlerin bir araya gelerek bu
konuda yeknesak birtakim kanunlar ihtilafi kurallar1 koyma ihtiyacini ortadan
kaldirmamaktadir: Boele-Woelki, s. 1978.

6 Kanunlar ihtilafi kurallarinca tayin edilen hukuk diizeninin, somut olaya uygulanmasi
sirasinda eksik kalmasi halinde (norm eksikligi), somut olaym ozelliklerine uygun
sekilde uygulanmasini saglamak amaciyla, hukuk kurallarinin kalibinin degistirilmesi
intibakin bir tiiriidiir: Nomer/Sanh, s. 139; nitekim, 6lenin Isve¢ Vatandas: oldugu
Hollanda’da yapilan bir es cinsel evlilikte, sag kalan esin miras¢1 olup olamayacag:
sorunu Isveg hakiminin éniine geldiginde, Isve¢ hakimi kendi kanunlar ihtilafi kurallar
uyarinca mirasa 6lenin milli hukuku olan Isve¢ Hukukunu uygulayacaktir. Ancak, Isveg
Hukukunda, 1 Mayis 2009°dan 6nce es cinsel evliliklere izin verilmedigi i¢in es cinsel
evliliklerde sag kalan esin miras hakkini diizenleyen herhangi bir hiikim yoktur.
Bundan dolay1 Isve¢ Hakimi, kayith birliktelik halinde taraflarin miras haklarina iliskin
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cc. Medeni Birliktelik

Medeni birliktelik statiisiiniin kurulusuna uygulanacak hukuku tespit
etmek, yasa koyucunun ve hattd doktrinin ilgisini pek c¢ekmemistir.
Medeni birliktelik statiisiinii hukuki bir kurum olarak kabul etmeyen
devletlerin medeni birliktelikten dogan yabanci unsurlu bir uyusmazlik
icin bu statiiniin kurulmasi ve sona ermesini diizenleyen kanunlar ihtilafi
kurallar1 koymasi beklenmemelidir.

Medeni birliktelik statiisiiniin maddi sartlarina uygulanacak hukuku
tayin ederken karsimiza vasiflandirma problemi ¢ikmaktadir. iliskiyi, akit
kategorisine yerlestirmemiz halinde akit statiisii (lex contractus)
uygulama alan1 bulacaktir. Eger, medeni birliktelik iliskisini taraflarin
sahs1 i¢in Odnem tasiyan, ahkami sahsiyeye giren bir konu olarak kabul
edersek®’, medeni birliktelik iliskisini kiyasen evlilik hukuku kategorisi
altina sokup, taraflarin milli hukuklarint (lex patriae) veya lex loci
celebrationis’i uygulamak gerekir. Eger, kayith birliktelik statiisiine
iliskin kanunlar ihtilafi kurali koyan bir devletin hakimi for hakimi ise,
iligkiyi kryasen kayitli birliktelik kategorisi altina koyup lex loci
registrationis 1 medeni birliktelige uygulayabilecektir. Bununla birlikte,
lex loci celebrationis’in (veya lex loci registrationis) uygulanmasi
pratikte birtakim sorunlarla karsilasiimasina yol acabilecektir. Ozellikle,
medeni birliktelik statiisiine, evlilik gibi resmi islemler yapmadan da
girilebildigi i¢in, birlikteligin kuruldugu yer hukuku olarak lex loci
celebrationis’in uygulanmasi pek dogru goriilmemistir®. Bunun disinda,
lex personalis’in de uygulanmasi birtakim problemlere yol acabilecektir.
Ozellikle, taraflardan birinin mukim veya vatandasi oldugu devletin
hukukunda medent birliktelikler hukuken diizenlenmedigi takdirde “topal
islemler” ortaya ¢ikabilecektir. Bu baglamda, medeni birliktelik statiisiine
uygulanacak hukuk olarak hakimin hukuk yaratmasi ve taraflarin
miisterek mutad mesken hukukunu medeni birliktelik statiisiiniin maddi

Isve¢ Hukuku kurallarini, intibak ettirmek suretiyle uyusmazhiga uygulayacaktir.
Boylelikle, Isve¢ hakimi, meydana gelen norm eksikligini ortadan kaldirabilecektir:
Bogdan, s. 29.

7 Nomer/Sanly, s. 113 vd.

68 Sarcevic, P.: Cohabitation without Marriage: The Yugoslavian Experience, American
Journal of Comparative Law, 1981, Vol. 29, s. 336.
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sartlarna uygulanacak hukuk olarak tayin etmesi daha uygun
olabilecektir.

Medeni birliktelik statiisiiniin hiikiim ve sonuclarina uygulanacak
hukukun tespiti ile ilgili olarak, bugiin hala Hirvatistan mevzuatinda yer
alan Eski Yugoslavya Federal Sosyalist Cumhuriyeti Uluslararas1 Ozel
Hukuk Kanunu md. 39/1 o6rnek olarak verilebilir. Buna gore, medeni
birliktelik statiisiinde olan taraflarin mal rejimine uygulanacak hukuk
taraflarin ortak milli hukuklaridir. Eger taraflarin ortak tabiiyetleri yoksa,
o zaman ayni maddenin 2. fikrasmna bakilir; buna goére uygulanacak
hukuk taraflarin miisterek mutad mesken hukukudur. Miisterek mutad
mesken hukuku, en uygun baglama noktasi olarak kabul edilebilir, ¢iinkii
taraflar medeni birliktelik statiisiinlin sonuglarindan yararlanabilmek icin
ortak bir yasam kurmak, bir ortak mutad mesken tayin etmek
durumundadirlar®. Son olarak, medeni birliktelik statiisiinde olan
taraflarin aralarindaki mal rejimini diizenleyen akdi bir iliski var ise
uygulanacak hukuku tespit ederken ayni maddenin 3. fikras1 uyarinca,
akdin kuruldugu ami dikkate alarak maddenin 2. fikrasina gore
uygulanacak hukuk tayin edilir.

c. Es Cinsel Evliliklere Uygulanacak Hukukun Tayininde “On
Sorun” Meselesi

Uluslararas1 6zel hukukta “6n sorun” meselesi, hdkimin 6niine gelen
yabanci unsurlu uyusmazligin (asi sorun) ¢dziimiiniin, o uyusmazlikla
baglantili bagka bir uyusmazligin ¢oziimiinii gerektirmesi halinde ortaya
cikmaktadir. Burada 6nemli olan husus, asil sorundan 6nce dogmus olan
bir uyusmazligin ¢6zlimiiniin, asil sorun hakkinda verilecek karar
etkileyecek olmasidir”.

Bununla birlikte, 6n sorunun ortaya ¢ikabilmesi i¢in, ana sorunun
yabanci hukuka ait olmasi gerekmektedir. On sorunun ¢oziimii ile ilgili
olarak, bugiin i¢in baktigimizda iki farkli uygulamanin varhigi goze
carpmaktadir. Birinci olarak, hakim karsisina ¢ikan 6n sorun olarak kabul
edilebilecek uyusmazligr kendi kanunlar ihtilafi kurallarinin gostermis

 Sarcevic, s. 336.
70 Celikel, A./Erdem, B. B.: Milletleraras1 Ozel Hukuk, B. 8, Istanbul 2007, s. 138 vd;
Graham-Siegenthaler, s.138.
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oldugu hukuka gore (lex fori baglama) ¢ozecektir. Hakim bu yontemi
tercih ederse, asil sorun ile on sorun ayni hukuk sisteminin kanunlar
ihtilafi kurallar1 dikkate alinarak ¢oziildiigii i¢in, i¢ karar ahengi tercih
edilmis olacaktir. Ikinci ¢oziim ise, lex causae baglama olarak ifade
edilen, hakimin, 6n sorun olarak kabul ettigi uyusmazliga, asil soruna
uygulanacak hukukun kanunlar ihtilafi kurallarmin gostermis oldugu
hukuku uygulamasidir. Boylelikle, hakim yabanci hékim gibi karar
verecegi icin, milletleraras1 karar ahengi saglanmis olacaktir. On sorunun
cozlimiinde hangi sistemin ele alinacagi her bir somut olaya gore
degismektedir’'.

Bu baglamda hakimin Oniine gelen, es cinsel evlilik ile baglantili,
nesebin tayini, miras gibi konularda, es cinsel evliligin gecerli olup
olmadig, bir 6n sorun olarak ortaya cikabilir.

B. Es Cinsel Birliktelikleri Kabul Etmeyen Ulke Olarak
Tiirkiye’de Es Cinsel Birlikteliklere Uygulanacak Hukukun
Tayini

1. Genel Olarak

Escinsel birlikteliklerin kabul edildigi devletlerde cesitli sekillerde
kurulan kayith birliktelik yahut evlilik statiilerinin sonuglari, sadece o es
cinsel birlikteligin kurulmus oldugu devlette degil, ayni zamanda es
cinsel birlikteligi kabul etmemis devletlerde de ortaya cikabilir. Ornegin,
Hollanda’da yapilan es cinsel evlenmenin Italyan tarafi olan esin dlmesi
halinde, ona ait italya’da bulunan esya dolayisiyla sag kalan Hollandali
esin miras hakkimin olup olmayacag1 meselesi italyan hakiminin &niine
geldiginde, Italyan hakim, ortaya ¢ikan meseleye uygulanacak hukuku
tespit ederken, kendi hukukunda var olmayan bir hukuki iliski tipiyle
kars1 karsiya kalmis demektir.

Iste bu durumda ortaya kanunlar ihtilafinin, vasiflandirma, én sorun,
kamu diizeni gibi genel problemlerinin ¢éziimii ile ilgili meseleler ortaya
ciktig1 kadar, uluslararasi 6zel hukuk kurallarinin eksik olmasindan dogan
bosluklarin giderilmesi problemi ile de kars1 karsiya kalinmaktadir.

"' Hangi hallerde milletlerarasi karar ahenginin, hangi hallerde i¢ karar ahenginin
saglandig1 konusundaki 6rnekler igin bkz.: Nomer /Sanh, s.144 vd.
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2. Tiirk Hukukunda Yabanci Es Cinsel Birlikteliklere
Uygulanacak Hukuku Tayin Ederken Hikimin Karsisina
Cikacak Vasiflandirma Problemi’”

Es cinsel birliktelikleri diizenlemeyen devletlerin karsilasacagi en
biiyiik sorun, karsisina gelen yabanci unsurlu es cinsel birlikteligi, hangi
hukuki kategori altina sokacagi, yani ne sekilde wvasiflandiracag:
hususudur.

Tiirk Medeni Kanunu hiikiimlerine goére, evlilik ancak farkli iki cins
arasinda kurulabilmektedir. Diger bir ifadeyle, Tiirk Hukukunda es cinsel
evlilik diizenlenmemistir’.

Tirk Hukukunda es cinsel evlilikler “yok evlilik” olarak
nitelendirilmektedir™. Ayrica, es cinsel ¢ift bakimindan evlilige benzer
yiikiimliilikler getiren, birlikte yasamanin hukuki statiiye kavusturuldugu
kay1th birliktelik kurumu da Tiirk Hukukunda mevcut degildir.

Tiirk kanunlar ihtilafi hukukunda, daha acikcast Milletlerarasi Ozel
Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun (MOHUK)’da” da, es cinsel
birlikteliklere iligkin hiikiimlere (baglama kurallarina) yer verilmemistir.
Bu durumda, Tiirk uluslararas1 6zel hukukunda yabanci unsurlu es cinsel
birlikteliklerin nasil bir ¢6ziime baglanacagi cevaplanmasi gereken bir
soru olarak dikkati ¢ekmektedir. Kaldi ki, 6zellikle Tiirkiye‘de kurulmasi
diisiiniilen bir es cinsel evlilikte bu yola gidildiginde Tiirk Hukuku olaya
uygulanacak hukuk olarak belirlendigi takdirde, es cinsel evlilige iliskin
hiikiimler Tirk Hukukunda bulunmadigindan, Tiirkiye’de evlendirme
memurlariin yetkisi de ancak iki karsit cins arasindaki evlendirme

2 Vasiflandirma hakkinda genis bilgi i¢in bkz. yuk. ILA.1.

 Nitekim Medeni Kanun’un evlenme ehliyeti kosullarmndan yasi diizenleyen 124.
maddesinde erkek veya kadin onyedi yasini doldurmadik¢a evlenemez demektedir.
Yine ayni sekilde evlenme bagvurusunda bagvuru makaminin kim olacagini diizenleyen
134. maddesinde, birbiriyle evlenecek erkek ve kadmin evlilik isteklerini, birinin
oturdugu yerdeki evlenme memuruna birlikte yapmalar1 gerektigi 6ngoriilmistiir.
Buradan da rahatlikla, Tiirk Hukukunda evliligin geleneksel bir bigimde algilandigini
ve ancak kars1 cinsler arasinda kurulabilecegini ileri siirmek miimkiindiir. Tiirk Medeni
Kanununun metni i¢in bkz.R.G. T.8.12.2001, S.24607.

7* Oztan, B.: Aile Hukuku, 4. Basi, Ankara 2004, s. 320.

3 5718 Sayili Milletleraras: Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanunun metni igin
bkz. RG. T.12.12.2007, S. 26728.
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islemlerini gerceklestirmeyle sinirli kabul edilmekte oldugundan, iki es
cinselin kendi hukuklarma goére dahi Tiirkiye’de evlenmeleri miimkiin
olmayacaktir. Ustelik, her sey bir yana, boyle bir nitelendirme sonunda,
yabanci unsurlu es cinsel evlilige uygulanacak hukuk, MOHUK md. 3
uyarinca belirlense bile, bu hukukun yabanci hukuk olmasi halinde, es
cinsel evlilige cevaz veren hiikiimlerin Tiirkiye’de uygulanmasi,
MOHUK md. 5(1)’e dayamilarak, hakim tarafindan, kamu diizenine
aykirilik nedeniyle de bertaraf edilebilecektir.

Sonug olarak belirtilmelidir ki, yukarda vurgulanan nedenlerle Tiirk
hékiminin, yabanci unsurlu es cinsel evlilikleri veya kayith birliktelikleri
lex foriye gore vasiflandirip evlilik kategorisi altina sokmasi simdilik
muhtemel goriinmemektedir.

3. MOHUK md. 13 Uyarinca Evlilize Uygulanacak Hukukun
Kiyasen Yabanci Es Cinsel Birlikteliklere Uygulanmasi

Evlilik kurumu, taraflarin sahsi durumunu yakindan ilgilendirdigi
icin evlilie uygulanacak hukukun taraflarin sikica bagli bulundugu
devlet hukuku olmasinda yarar vardir. Evlilik, sahsi durumda &nemli
sonucglar dogurdugundan, taraflar evliliklerine kural olarak ya mensup
olduklar1 ya da oturduklar1 devletin hukukunun uygulanmasini tercih
ederler’.

Bu durumda, taraf menfaatini dikkate alan, MOHUK md. 13’de,
evlenmenin ehliyet ve sartlarina taraflardan her birinin evlenme anindaki
milli hukukunun uygulanacagi dngériilmiistiir. Evlenenler farkli tabiiyette
iseler, taraflardan her birinin milli hukuku kendilerine uygulandigi
takdirde, bu durum, aslinda, daha agir sartlari haiz olan hukukun,
uygulanmasi  sonucuna doniisecektir. Taraflardan birinin = milli
hukukunun, s6z konusu tarafin evlenme ehliyetine sahip oldugunu ve
evlenmek i¢in gerekli sartlar tasidigim tespit etmesi yetmemektedir; her
iki tarafin milli hukukuna gore, taraflarin evlenme ehliyetine sahip
oldugunu tespit etmesi gerekmektedir. Eger, taraflardan birinin bagh
oldugu hukuk diizenine goére, o taraf evlenme ehliyetine sahip

7 Nomer/Sanly, s.16. Uluslararasi Ozel Hukuka iliskin menfaatler hakkinda ayrintili bilgi
icin bkz.: Kegel, G/Schurig,K.: Internationales Privatrecht, B. 9, Miinchen 2004, s. 134 vd.
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bulunmuyor, evlenme icin gerekli olan sartlar1 tasimiyorsa, evlilik
gecersiz sayilacaktir.

Yukarida da belirtildigi iizere, Tiirk hakimi, kendi hukukunda
diizenlenmedigi i¢in, oniine gelen yabanci unsurlu es cinsel evlilik ve
kayitli birliktelikleri vasiflandirirken, bunlari MOHUK md. 13’deki
evlilik kategorisi altina sokmakta zorlukla karsilagacaktir. Vasiflandirma
sonucunda, yabanci unsurlu es cinsel evlilikleri ve kayith birliktelikleri
mevcut kural kategorisine dahil edemeyen Tiirk hakimi, ikinci bir asama
olarak, genisletici yorum teknigi bigiminde de kabul edilen”’, kiyas
yoluna bagvurarak Oniindeki es cinsel birliktelige, benzer nitelikler
tastyan bir iliski tipi olarak kabul ettigi mevcut bir baglama kuralini
uygulamaya ydnelebilir mi?

Bu tiir bir uygulama durumunda, es cinsel birlikteligin kurulusunda,
ehliyet ve sartlara, MOHUK md. 13’e kiyasen, taraflardan her birinin
(evlenme anindaki) milli hukuku, sekline de birligin kuruldugu yer
hukuku uygulanabilecektir (MOHUK md. 3/2). Birligin kuruldugu yer, es
cinsel evliliklerde, evlenmenin yapildig1 yer (lex loci celebrationis),
kayith birlikteliklerde ise, kayit/tescil yeri (lex loci registrationis) olarak
kabul edilecektir.

Kiyas yoluyla baglama kuralinin bir olguya uygulanmasinda
benzerlik unsurlar1 ¢ok 6nemlidir. Bazi iilkelerde mahkemeler, yabanci
unsurlu es cinsel evlilige, genellikle evliligin belli basli anahtar
ozelliklerini tasimasi nedeniyle, kiyas yoluyla, evlilige iliskin baglama
kuralinin uygulanmasina gidebilir. Ornegin, es cinsel evlenmenin de
yetkili bir makam Onilinde yapilmis olmasi, iki kisi arasinda geleneksel
evlilige benzer yiikiimliliikler ve kapsamli kisisel ve mali sonuglar

" Medeni Kanunun 1. maddesine gére, ”"Kanun, sdziiyle ve oziiyle degindigi biitiin
konularda uygulanir” demektedir. Hakim, kanunun “séz”tinden ¢ikan anlam ile
“0z”linden ¢ikan anlami her zaman kontrol etmelidir. Bu kontrol, kanunun soziinden ilk
bakista bir anlam ¢ikarilamiyorsa, kanunda kullanilan terim veya sozciiklerin hukuk
dilinde neyi belirttigi belirsiz ise, kanunun belli maddelerinin ¢elistigi konusunda siiphe
varsa, gereklidir. Bu kontrol sonucunda ¢ikan anlam ile kanunun 6ziinden héakimin
ayrilmamasi gereklidir. Gergekten de kanunun s6zii ile kontrol edilmis soziinden ¢ikan
anlam, yorumlamanin st teskil eder: Edis, s.185. Kanun hiikiimlerinin
yorumlanmas1 hakkinda genel bilgi i¢in bkz.Oguzman, M.K./Barlas, N.: Medeni
Hukuk, Giris, Kaynaklar, Temel Kavramlar, B.12, Istanbul 2005, 5.52 vd.
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dogurmasi, hukuken diizenlenen bir ortak yasam bi¢cimine dayanmasi gibi
unsurlar g6z oniinde tutularak boéyle bir kiyasa bagvurulabilir. Hatta,
kuramsal olarak, kayith birlikteligi dahi kiyas yoluyla evlenmeyi konu
alan baglama kuralina tabi tutmak miimkiindiir. Ancak, yukarda yapilan
aciklamalardan ortaya c¢ikmig olacagr gibi, genellikle, es cinsel
evliliklerin geleneksel evlilige iliskin baglama kuralina tabi tutulmasi
yoluna gidilmemektedir. Kayitli birliktelige evlilige iliskin baglama
kuralinin kiyasen uygulanmasi ise, tercih edilen bir tutum olarak
goriinmemektedir.

Tiirk Hukukunda, ayn1 cinsiyette iki kiginin yaptig1 evlilikler “yok”
sayildigindan, Tiirk mahkemelerinin, geleneksel evliligi konu almak
suretiyle olusturulan baglama kuralim (MOHUK md. 13) kiyasen es
cinsel evliliklere uygulamalari, pek zayif bir ihtimal olarak diistiniilebilir.
Ciinkii, burada, kiyasa elveren benzerlik unsurlarimin tam olarak
mevcudiyetini one slirme imkani1 bulunmamaktadir. Es cinsel evlilige
kiyasen uygulanma ihtimali bu denli zayif olan MOHUK md. 13’iin,
Tiirk mahkemelerince kayith birlikteliklere uygulanmasi da, bu durumda
pek miimkiin gérinmemektedir.

Yukarida, es cinsel evliliklerin, vasiflandirma yoluyla MOHUK md.
1371in kategorisine dahil edilmesi ihtimali c¢er¢evesinde saptamalar
yaparken belirtildigi gibi, esasen, bir an i¢in es cinsel evliliklere veya
kayitl birlikteliklere bu maddeye gore uygulanacak hukuku tayin etmek
miimkiin olsa bile, bu imkanin, es cinsel birlikteliklerin hukuken gecerli
olarak kabul edilebilmesi, hiikiim ve sonu¢ meydana getirebilmesi
bakimindan olumlu etkilere yol agabilecegini sOylemek zor olacaktir. Bir
kere, her seyden once, anilan 13. maddenin esas itibartyla Tiirkiye’de
yapilacak evlenmeler bakimindan uygulanacak hukuku belirtmek gibi bir
islevi yiiklendigi diisiiniiliirse, bu maddenin es cinsellerin birlikteliklerine
uygulanmasi olumlu bir sonug¢ ortaya c¢ikarmayacaktir. Evlenmenin
sartlarma, MOHUK md. 13’e gore Tiirk Hukukunun uygulanmasi
durumunda, evlenme “yok” evlenme sayilma riskiyle karsi karsiya
kalacaktir; yabanct hukukun uygulanmasi durumunda ise, yabanci
hukukun es cinsellerin evlenmesine cevaz veren hiikiimlerinin Tiirkiye’de
uygulanmasi, “kamu diizeni” engeliyle karsilasabilecektir. Ustelik,
Tirkiye’de evlendirme memurunun evlenmeyi icra yetkisi de, karsi
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cinsten olan kisilerin evlenmesiyle sinirli olarak anlagilacagindan, es
cinsellerin Tiirkiye’de, MOHUK md. 13’e gére evlenmelerine imkan
bulunamayacaktir.

Ayni olumsuz tespitler, MOHUK md. 13’{in, yabanci es cinsellerin
kay1th birlikteliklerine uygulanmasi bakimindan da gecerlidir. Tiirkiye’de
es cinsel birlikteliklerin tesciline elverecek bir sicil de bulunmadigindan,
Tiirkiye’de boyle bir birlikteligin tescil/kayit yoluyla gergeklesmesi
esasen miimkiin degildir.

Yabanct unsurlu es cinsel birlikteliklerin Tiirkiye’de kurulmasi
bakimmdan MOHUK md. 3’i{in uygulanmas ihtimalinin zay1f oldugu, bu
maddenin uygulanmas1 saglansa bile, gecerli bir es cinsel birlikteliginin
saglanmasi imkaninin bulunmadigt sonucuna vardiktan sonra, ayni
maddenin Tiirkiye disinda kurulan birlikteliklerin Tiirkiye’de taninmasini
saglamak bakimindan kullanilabilmesi olanagina da deginmek
gerekecekti. Bu konuda MOHUK’da baska bir kural da
bulunmadigindan, yine, 6nce 13. madde cercevesinde diisinmek s6z
konusu olacaktir. Bilindigi gibi, Tirk Hukukunda, genellikle kabul
edilmektedir ki, kanunlarimizda yer alan baglama kurallart biiylik
cogunlukla “ iki yanli baglama kurali” olma 6zelligi tasimaktadir. Ne var
ki, bu gézlemden hareket edilerek, disarida kurulmus yabanci es cinsel
birlikteliklerin Tiirkiye’de taninmasi agisindan 13. maddeye gidildiginde,
madde es cinsel birliktelikleri degil de, geleneksel (heteroseksiiel) evliligi
konu aldigindan ve Tiirk maddi hukukunda ayni cinsten olanlarin
yaptiklar1 evlilikler de “yok” sayildigindan, bu maddede yer alan baglama
kuralinin “nitelendirme” ya da kiyas yoluyla es cinsel birlikteliklere
uygulanmasi ihtimali yine ¢ok zayif kalacaktir.

Ustelik, Tiirk yargiclarinin MOHUK md. 13’{i, disarida kurulan es
cinsel birlikteliklere veya sadece es cinsel evliliklere uygulama yoluna
gidebilecekleri diigiiniilse bile, bu uygulamanin “topal” es cinsel
birlikteliklerin ortaya ¢ikmasina yol agacagini da unutmamak
gerekecektir. Gergekten, anilan maddeye gore, evliligin sadece sekline
evlenmenin yapildig1 yer hukuku uygulanacaktir (MOHUK md. 13/2).
Evlenme ehliyeti ve diger asli sartlar ise, taraflardan her birinin evlenme
anindaki milli hukukuna tabi olacaktir (MOHUK md. 13/1). Cesitli hukuk
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sistemleriyle ilgili olarak yukarda verilen bilgilerden anlasildig: tizere’
bugiin es cinsel birlikteliklerin (evlilik veya kayithh birliktelik),
kurulduklar1 yer hukukuna uygun olarak kurulmus olmak sartiyla
taninmalar1 birgok hukuk diizeni tarafindan kabul edilmektedir. Bu
durumda, bu tir es cinsel birlikteliklerin Tiirkiye’de taninmasini
MOHUK md. 13’e bagladigimiz takdirde, kuruldugu yer hukukuna (lex
loci celebrationis veya lex loci registrationis) gore diger bircok iilkede
gecerlik kazanmis bir es cinsel birliktelik, taraflardan birinin, es cinsel
birlikteligi kabul etmeyen bir devletin tabiiyetini tagimasi durumunda,
Tiirkiye’de taninmayacaktir.

Ote yandan, bilindigi gibi, MOHUK md. 2/3’de, “Uygulanacak
yabanci hukukun kanunlar ihtilafi kurallarmin bagka bir hukuku yetkili
kilmasi, sadece kisinin hukuku ve aile hukukuna iligkin ihtilaflarda
dikkate alinir ve bu hukukun maddi hukuk hiikiimleri uygulanir”, hitkmii
yer almaktadir. Bu hiikiim, kanunda sinirli olarak “atif”’a etki tanindiginm
gostermektedir.

Ornegin, taraflarindan birinin Alman vatandasi oldugu, Hollanda’da
yapilmis bulunan bir es cinsel evlenmeden dogan uyusmazlik Tirk
hakiminin 6niine geldiginde, Tiirk hakiminin bu olaya MOHUK md. 13’
(nitelendirme veya kiyas yoluyla) uygulayarak, evlenmenin gecerligini
coziime kavusturmaya karar verdigini varsayalim. Bu durumda, evlenme
ehliyetine ve sartlarina taraflarin her birinin milli hukuku uygulanacaktir;
olayimmizda taraflardan biri Alman oldugundan onun bakimindan Alman
Hukuku uygulanacaktir. Alman Hukukuna goére, Alman tarafin, es cinsel
evlenme yapma hakki bulunmadigindan”, bir Alman’in Hollanda’da
yaptigi es cinsel evlenme tanimnmayacaktir. Oysa, Tiirk hakimi, soz
konusu iliskiyi aile hukukuna dahil kabul edip, MOHUK md. 2/(3)ii
dikkate aldiginda, yetkili yabanci hukuk olan Alman Hukukunun
kanunlar ihtilafi kurallariin gosterecegi devletin maddi hukuk kurallarini
olaya uygulayacaktir. Alman kanunlar ihtilafi hukukunda -maddi
hukukunda da oldugu gibi- es cinsel evlilik yerine kayitli birliktelik
diizenlendiginden, ilgili kanunlar ihtilafi kurali (EGBGB md. 17 b),

8 Bkz. yuk. ILA.2.b.
" Alman Hukukunda kayitl birliktelik kurma hakki kabul edilmistir:Bkz. yuk. 36 ve 37.
dip notu ile ilgili metin.
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oniimiizdeki olaya da uygulanabilir kabul edilip®®, es cinsel evlenmenin
sartlar1 da lex loci celebrationis’e (lex loci registrationis’e kiyasla) tabi
tutuldugundan, olayda es cinsel evlenmenin ehliyet ve diger asli sartlart
evlenmenin yapildig1 yer olan Hollanda Hukukuna gore belirlenecektir.
Hollanda hukuku es cinsel evliliklere cevaz verdiginden, Tiirk hakimi
ontindeki es cinsel evliligi gecerli bir evlenme olarak tantyacaktir.

Gortiliiyor ki, bu olayda, atfin kabulii yabanci unsurlu es cinsel
evliligin taninmas1 bakimindan olumlu sonu¢ dogurmaktadir. Belirtmek
gerekir ki, bu tiir bir sonu¢ elde edilmesi, somut olayin sartlarina bagl
olarak, her zaman miimkiin olmayabilecektir.

4. Hakimin Bosluk Doldurmasi

Tirk hukukunda, es cinsellerin birlikteligini (evlilik, kayith
birliktelik) diizenleyen maddi hukuk kurallar1 yoktur; yabanci unsurlu es
cinsel birlikteliklerin tabi oldugu hukuku gdsteren kanunlar ihtilafi
kurallar1 da yasalarda (MOHUK veya diger bir yasada) bulunmamaktadir.

Yukarida karsilastirmali hukuk gézlemlerine iliskin olarak yapilan
aciklamalardan da anlasildig: iizere, genellikle, i¢ hukukunda es cinsel
birliktelikleri diizenleyen devletler, kanunlar ihtilafi hukuklarinda da, bu
birlikteliklerin yabanci unsur tagimasi halinde tabi olacagi hukuku veya
taninmasini diizenleyen ihtilaf kurallarina yer vermektedir. Dikkat ¢ceken
diger bir husus, es cinsel birlikteliklerin yabanci unsur tasimasi halinde
tabi olmas1 gereken hukuku belirlemek iizere yapilan kanunlar ihtilafi
hukuku diizenlemelerinde, devletlerin kendi iilkelerinde kurulan es cinsel
birlikteliklerin disarida taninmasi olasiligini artirmak igin, birlikteliklerin
gecerligine uygulanacak hukuku birden c¢ok baglama noktasina gore
alternatifli olarak diizenleme yonelimine girmis olmasidir. Bu bakimdan
en cok tercih edilen baglama kriterlerinin, “ahkam-1 sahsiye”de
geleneksel baglama kriteri olarak kabul edilen “kigisel kanun (lex
personalis)” ile giinlimiizde gergeklesmis islemlerin veya tamamlanmis
durumlarin taninmasia olumlu katkis1 oldugu i¢in son zamanlarda

80 Atfin konusunun yabanci hukukta Tiirk Hukukundan farkhi bir vasiflandirmaya tabi
tutulmast atfin gecerligini etkilemez: Nomer/Sanl, s. 155. Ayrica, Alman Hukukunda
yabanci es cinsel evliliklerin taninmasi hakkinda bkz. yuk. s. 46 ve 47. dip notu ile ilgili
metin.
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islemlerin maddi sartlarina uygulanmasi1 giderek daha genis bigimde
benimsenen “islemlerin yapildigt yer hukuku (inceleme konusu
bakimindan “lex loci celebrationis” veya “lex loci registrationis™)
oldugu goriilmektedir.

Karsilastirmali hukuk alaninda dikkat ¢eken bir diger gelisme de,
genel olarak kisisel statii alaninda etki meydana getirecek islemlerin tabi
olacagt hukuku belirlerken tek bir baglama kuralinin, onun c¢ok
yanlilagtirilma 6zelligine dayanilarak, uygulanmasiyla yetinmek yerine,
kisisel statiiniin degisik vechelerine, bu vechelerin gozettigi menfaatlerin
ozelliklerine gore farkli kanunlarin uygulanmasini saglama yoniinde bir
anlayisin cesitli diizenlemelerde (ulusal, uluslararasi) etkili olmaya
baslamasidir. Ornegin, Evlenmenin Yapilmasi ve Gegerliginin Tanimasi
Hakkinda 14 Mart 1978 Tarihli La Haye Sozlesmesi’nin birinci fasls,
evlenmelerin yapilmasinda (evlenme toreninin gergeklestirilmesinde)
aranan asli ve sekli sartlarin tabi olacagi kanunlarin belirlenmesine
ayrilmistir (md. 2). Sézlesmenin ikinci fasl ise, bir akit devlette, bagka
devletlerde yapilmig evlenmelerin gecerliginin taninmasina iligkin
hiikiimleri icermektedir (md. 7). Yirminci ylizyilin ikinci yarisinda
yiirlirliige konmus, uluslar aras1 6zel hukuk kanunlar1 arasinda 6zel bir
yeri olan 18 Aralik 1987 tarihli Isvigre Milletleraras1 Ozel Hukuk Kanunu
da, bu egilimi olduk¢a erken donemde ¢ok belirgin bigimde
yansitmaktadir. Ornek olarak, anilan kanunun evlenmeyi diizenleyis
tarzin1  belirtmek gerekir. Kanun, evlenmeyi {i¢ basliga ayirarak
diizenlemektedir. Birinci baslik, evlenme toreninin gerceklestirilmesine
(evlenmenin yapilmasina) iligkin ihtilaf kurallarint konu almaktadir.
Bunlardan 44. madde Isvigre’de gerceklestirilecek evlenmelerin asli ve
sekli sartlarina uygulanacak kanunlari1 belirlemektedir. Buna karsilik,
Kanunun 45. maddesi, yabanci bir devletin iilkesinde gegerli olarak
yapilmis evlenmelerin Isvicre’de taninmasimi diizenlemektedir. Ikinci
baslik, evlenmenin genel hiikiimlerini (md. 46 vd.), iiglincii baslik ise,
mal rejimlerine iliskin wuluslararast 6zel hukuk kurallarimi konu
almaktadir.

Kisisel durumlart belirleyen islem ve iliskilerin cesitli vechelerini
birbirinden ayirarak farkli ihtilaf kurallariyla diizenlemeye yonelmek,
glinimiiz uluslararas1 6zel hukuk doktrininde giderek genisleyen bir
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cevre tarafindan yerindeligi dogrulanmaya baslamis bir uygulama olarak
gozlenmektedir. Ozellikle, bir iilkede kurulacak islem veya iliskiler ile
esasen baska bir iilkede kurulmus ve hele birtakim hiikiimlerini
gerceklestirmis islem veya iligkilerin, tabi oldugu hukuk bakimindan
oldugu gibi, korunmasi gereken menfaatler ve mesru beklentiler
bakimindan da farkli usa vurmalara ve degerlendirmelere/analizlere konu
edilmesinin uygun olacagi giderek daha genis bir ¢evre tarafindan kabul
edilmekte ve uygulamay1 da ciddi bicimde etkilemektedir®'.

I¢ hukuklarinda es cinsel birliktelikleri konu alan (madd?) hiikiimlere
yer vermeyen devletler, kanunlar ihtilafi alaninda s6z konusu
birlikteliklerin yabanci unsur tasimasi halinde akibetlerinin ne olacagini
diizenleyen kurallara ihtiyag¢ duymalidir. Bir kere devletlerin ig
hukuklarinda bir iligki tipinin diizenlenmemis olmasi, o devletlerde s6z
konusu iligski tipine iliskin ihtilaf kurallarmmin da Ongoriilmemesini
gerektirmez. Ulusal hukuk sistemlerinin kanunlar ihtilafi hukukuna
iligkin hiikiimleri “disa doniik” olmalidir; aksi takdirde, islevlerini tam
goremez. ikinci olarak, giiniimiizde, baz1 konular var ki, bunlarm hukuki
diizenleme agisindan biisbiitiin gormemezlikten gelinmesi veya tamamen
olumsuz bicimde degerlendirilmesi, uluslararasi toplumun genel
menfaatlerine, benimsedigi temel degerlere ters tutum olarak
gorlilmektedir. Bu tiir konular biiyiik ¢cogunlukla, insan haklarinin-daha
dar bir ¢ergevede de azinlik haklarinin- saygi gérmesi ve korunmasi
geregini yansitan konulardir. Bu konulara duyarsiz kalan devletler,
uluslararast toplumda olumsuz degerlendirmeye, hattd bazen asir
tepkilere maruz kalabilmektedir.

Bir devlet, boyle konulardan bazilarini, istisnai olarak, i¢ hukukunda
cesitli nedenlerle hukuki diizenleme konusu yapmayi heniiz gereksiz
gormiis olabilir. Hattd, maddi hukuk anlaminda bu tiir konularda
bireylerin hak sahibi olmalarin1 da reddetmis olabilir. Ancak, bu tiir
konularin uluslararasi toplumda tasidigr 6nem nedeniyle, onlara tamamen

8! Konunun kurumsal agidan incelenmesi ve bazi Gnemli gdzlemler konusunda bkz.
Picone, P.: Les Méthodes de Coordination entre Ordres Juridiques en Droit
International Privé, Recueil des Cours, 1999/1, Vol. 276,6zellikle s.119 vd., 227 vd.,
232; Jacquet, J. M.: La Fonction Supranationale de la Régle de Conflit de Lois,
Recueil des Cours, 2001/1V, Vol. 292, s.213 vd, 6zellikle s. 230 vd.
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duyarsiz kalmak yerine, hi¢ olmazsa, uluslararasi 6zel hukukta,
uluslararasi toplumun menfaatleri ile iilkenin yerel toplumsal ihtiyag¢larini
dengeleyecek Olgiide de olsa, bu gibi konulara iliskin olarak bireylerin
mesrl beklenti ve menfaatlerine koruma saglama yoluna gitmelidir. Eg
cinsellerin tercihlerine saygi/hosgorii gosterilmesi, evlilik kapsaminda bir
iligki icinde olmasa bile, birlikte yasamalarina imkan verilmesi, boylece
de topluma daha iyi entegre olmalarinin saglanmasi yoniinde uluslararasi
toplumda giiglii bir egilim gorilmektedir. Cagdaglasma siirecini
kararllikla siirdiiren Tiirkiye de bu egilime tamamen yabanci kalamaz.

Maddi hukuk bakimindan, giderek yayginlik kazanan “kayith
birliktelik” Tiirk i¢ hukukunda heniiz kabul edilmemistir. Oysa, bir
yandan es cinsellerin bireysel yasam bi¢imi tercihlerine olumlu cevap
vermek isteyen, obiir yandan da toplumda onemli rolii bulundugu kabul
edilen klasik evlenme kurumunu, ona bagka tiirli fonksiyonlar
yiikleyerek toplumda tartismali hale getirmemek isteyen devletler, es
cinsel birliktelikleri “kayitli birliktelik” olarak adlandirdigi, stireklilik
gosteren ve kisisel ve mali bazi sonuclari bulunan bir iliski tipi olarak
diizenlemeye yonelmektedir. Ulkemizde bdyle bir diizenlemenin
kanunlarda yer almasi sonucunu doguracak psiko-sosyal sartlar belki de
olusmus degildir. Tirkiye’de bu tiir birliktelikler, yukarida degisik
vesilelerle belirtildigi gibi hukukta “yokluk” yaptirimina tabi tutulacak
kadar sert tepkiye maruz bulunmaktadir. Bu tutum, degisik acgilardan
elestirilebilir; ancak, Tiirk pozitif hukukunun simdilik tercihinin bu
oldugu da bir gercgektir. I¢ hukuktaki bu tercih nedeniyle, Tiirk kanunlar
ihtilafi hukukunda da, es cinsel birlikteliklerin konu alindig1 kurallara da
yer verilmemis olmasi beklenmeyen bir durum olarak goériilemez. Buna
karsilik, baska iilkelerde meydana gelmis olan ve biiyiik ihtimalle siirekli
bir iliskiye varlik kazandirmis, bazi sonuclari da esasen gerceklesmis
bulunan kisisel durumlari, i¢ hukukun dayandigi tercihi neden gostererek
biisbiitiin gormemezlikten gelmek, yadsimak, uluslararasi 6zel hukuka
eskiden beri hdkim olan anlayislara uygun diismez. Uluslararas1 6zel
hukuk, bagka iilkelerde gecerli bir bicimde meydana gelmis ve
sonuc¢larint meydana getirmis hukuki durumlarin taninmasi yoniindeki
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uygulamalar1 destekleyici olmustur, aksine tutumlar1 da destekleyici
olmamustir®.

Ozellikle, es cinsellerin, genel diizeni rahatsiz etmeyecek bigimde
kisisel tercihlerine gore yasama konusundaki beklenti ve menfaatlerinin
hukuki giivenceye baglanmasi, yukarida belirtildigi iizere, uluslararasi
toplumda hassasiyet gosterilen konulardan birisi durumuna gelmistir.
Tiirkiye c¢agdas diinyaya entegre olma hedefini Onemsemeyi
siirdiirmelidir. Bu yonde ¢aba gosteren devletler uluslararasi toplum
baglaminda daha etkili bir rol oynama basaris1 gdstermektedir.

Biitiin bu nedenlerle, Tiirk kanunlar ihtilafi hukukunda es cinsel
birlikteliklerin akibetini diizenleyen kurallara ihtiya¢ bulundugunu
diisiinmekteyiz. Tirk i¢ hukukunda es cinsel birlikteliklere iliskin maddi
diizenleme bulunmadigindan, yabanci unsurlu es cinsel birlikteliklerin
kurulusuna  iliskin  baglama  kuralimin  bulunmayist  olagan
karsilanabiliyorsa, buradaki bosluk, Tiirkiye disinda (evlenme veya tescil
yoluyla) gecerli bicimde gerceklesmis bulunan es cinsel birlikteliklerin
Tiirkiye’de taninmasin1  diizenleyen bir kuralin yoklugu nedeniyle
hissedilecektir. Ornegin, tescil yerinde gegerli bir es cinsel birliktelik
olarak tescil edilmis olan ve bdylece de hiikiimlerini gdstermeye baslamis
bulunan birlikteligin tarafi olan es cinsel kisiler, bir nedenle Tiirkiye’de
ikamet etmeye basladiklarinda bu ¢iftin birlikteliginin —¢esitli agilardan-
hukuken etkili ve siirekli olmasim saglayan bir ihtilaf kuralina ihtiyag
vardir.

Daha once isaret edildigi gibi, mevcut baglama kurallarindan
birisine, es cinsel birlesmeleri, vasiflandirma ve kiyasa basvurma yoluyla
altlama imkanindan Tirkiye’de yararlanma ihtimali ¢ok zayiftir. Bu
durumda akla gelebilecek en kestirme (ve de en etkili) yol, MOHUK da
bir degisiklik yaparak, boyle bir kurali kanuna dahil etmektir. Ancak, bu
yola, su veya bu nedenle, makul bir siirede gidilemeyecek ise, bu
durumda, buradaki boslugun giderilmesi hakime kalacaktir. Hakim,
yabanci iilkede gerceklesen es cinsel birlikteliklerin Tirk hukuk

82 Nitekim, bagka iilkelerde meydana gelmis durumlarmn taninmasi konusunu “miiktesep
haklar” ¢ercevesinde ele alan yazarlar da mevcuttur: Berki, O.F.: Devletler Hususi
Hukuku, C.II, B.4, Ankara 1961, s. 97 vd.
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sisteminde-gesitli imkanlardan yararlanabilmek i¢in- tanimmasini
miimkiin kilacak yeni bir baglama kurali olusturacaktir. Tiirk hakiminin,
kanunlar ihtilafi hukukunda bosluk doldururken, dayanacagi yasal temel,
maddi hukukta hakimin hukuk yaratmasini diizenleyen Medeni Kanunun
1. maddesidir®. Nitekim, 2675 sayih MOHUK’dan® &nce, Yargitay
verdigi kararlar ile, Tirk kanunlar ihtilafi hukukunun pek g¢ok eksik
tarafini tamamlamistir™.

Dikkat edilecek olursa burada olusturulmasi diisiiniilen kural, sadece
yabanci iilkede varlik kazanmis es cinsel birlikteliklerin Tiirk hukuk
diizeninde taninmasim saglayacak bir kuraldir. Dolayisiyla, bu kuralin
“kategorisi’ni belirleyici kavramin Tiirk i¢ hukukunda varligmin
aranmasina ihtiya¢c olmadigi gibi, imkan da yoktur. Burada sorun bu
kategorinin, karsilastirmali hukuktan yararlanarak, hangi kavramla ifade
edilmesinin dogru olacagidir. Es cinsel evlilik kavrami geleneksel
(heterosekstiel) evlilikleri cagristirdigi ve bu nedenle Tiirk hukuk¢usunun
kullanmaktan kaginabilecegi bir kavram oldugundan, genellikle konuyu
i¢c maddi hukukunda diizenleyen devletlerin de ¢ogunlukla “kayith
birliktelik” kavramini tercih ettigi dikkate alinirsa, Tiirk hukuk diizeni
acisindan da “kayitli birliktelik” kavramiyla, yeni kuralin kategorisini
belirlemek muhtemelen tercih edilecektir. Bu durumda, “yabanci es
cinsel evliligin” taninmasi s6z konusu oldugunda da, “kiyasen” ayni
hiikkmii uygulamak imkani saglanmig olacaktir. Su da var ki, biraz daha
genis degerlendirme yaparsak, bdyle bir “tanima” kuralinin “kategorisi’ni
daha genis tespit etmek de miimkiindiir; 6rnegin, “yabanci es cinsel

% Hakim, kiyasa bagvurarak, hukukun genel ilkelerini dikkate alarak, kiyas yoluyla veya
hukukun genel ilkelerine basvurarak bosluklarin doldurulmasi uygun goriilmedigi
zaman orijinal bir bicimde kural koyarak hukuk yaratma gorevini yerine getirmektedir:
Serozan, R.: Medeni Hukuk, Genel Béliim, istanbul 2004, s.108 vd; Edis, s. 142 vd.;
Oguzman/Barlas, s.87 vd; 6zellikle bkz. Nomer/Sanly, s. 91-92.

8 27 Kasim 2007 tarihli ve 5718 sayih Kanun’un 64/I.maddesi uyarinca yiiriirliikten
kaldirilmis olan 20 May1s 1982 tarihli ve 2675 sayih Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanun’un metni i¢in bkz. R.G.T.22 .05 1982, s. 17701.

% Bu konuda bkz. Nomer, E.: Yabancilarm “Ahkami Sahsiyesi” (Statut Personnel) ve
Terekesi ile Tlgili Thtilaflarda Tiirk Kanunlar ihtilafi Sisteminin Gelisimi, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi 50.Yil Armagani, 1973, s. 495 vd.; Sevig, V. R.:
Kanunlar Thtlafimn Tiirkiye Cumhuriyetinde Gelismesi, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi 50. Y1l Armagani, 1973, s. 463-487. Ne var ki, Yargitay, 1982’den sonra bu
yola bagvurmaktan kaginma egilimi igine girmistir.
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birliktelik” kavrami, hem evlilikleri, hem de “kayith birliktelikler”i
kapsamina aldigindan, ayrica hakimleri “kiyas” gibi mantiksal tekniklere
basvurmak ihtiyacini duymaktan da koruyabilecektir.

Yabanci es cinsel birlikteliklerin Tiirk hukuk diizeninde taninmasini
saglayacak “ihtilaf kuralinin” baglama noktasini belirleyecek “kriter”in
tespiti de Onem tasiyan bir husustur. Bagimsiz bir “tanima” kuralinin
olusturulmas1 s6z konusu olacagindan, burada Tirk kanunlar ihtilafi
hukukunun “ahkdmi sahsiye”de genellikle benimsedigi “kisisel
kanun/milll kanun” esasmni izlemek zorunlulugu duyulmamalidir.
Buradaki kural geleneksel bir “baglama kurali” olmak yerine, gliniimiiz
literatiiriinde “hukuk diizenleri arasinda koordinasyon saglama” islevini
yiiklenmis ve boylece bir hukuk diizeninde usuli ve maddi hukuki sartlara
(ve de o hukuk diizeninin uluslararas1 6zel hukuk kurallarina) uygun
olarak meydana gelmis hukuki durumlara diger hukuk diizenlerinde de
gecerlik saglama hedefine doniik bir kural oldugundan, farkli usa vurma
¢ercevesinde degerlendirme yapmak miimkiin goriinmektedir®.

Gergekten de, burada amag, zaten baska bir hukuk diizeninde
meydana gelmis “es cinsel birlikteligi” tanimak ve ona hukuki etki izafe
etmek olduguna goredir ki, burada baglama kriterini farkli bakis agisi
uyarinca dogrulamak gerekmektedir. Nitekim, yukarida ¢esitli devletlerin
konuyu diizenleyis tarzlar1 hakkinda bilgi verilirken belirtildigi gibi,
burada iki sekilde hareket edilmektedir: Ya, es cinsel birlikteligin,
taraflarinin ikdmet ettigi/mutad meskeninin bulundugu/ vatandast oldugu
devletlerin tanimasi/gegerli kabul etmesi sartiyla taninmasi yoluna
gidilmektedir veya daha da basit bigimde es cinsel birlikteligin taninmasi,
kuruldugu {ilke hukukuna gore yeterli goriilerek, giivence altina
almmaktadir. Isvicre Milletleraras1 Ozel Hukuk Kanunu’nun 45.
maddesinde hem geleneksel evlilikler (fikra I), hem “es cinsel
birliktelikler” bakimindan (fikra III) kabul edilen ¢6ziim budur. Evliligin
Yapilmasi ve Gegerliginin Taninmasi Hakkinda 14 Mart 1978 Tarihli La
Haye Sozlesmesi’nde de, geleneksel evlenmeler i¢in kabul edilmis ¢6ziim
budur (md. 9). Baz1 devletler, S6zlesmenin bu 9. maddesine kiyasen, es
cinsel birlikteliklerin taninmasinda da ayni1 kriteri kabul etmislerdir. Tiirk

8 Klasik baglama kurallar ile disa donitk “koordine edici” ihtilaf kurallari arasindaki
farklar i¢in bkz. Jacquet, 5.230 vd., 6zellikle s. 236 vd.;Picone, s. 119 vd.
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Hukuku da, yukarida belirtilen iki yoldan birini, kisisel kanimiza gore
tercihen ikinci yolu secebilir. Bir diger ihtimal, Tiirk Hukukunda,
alternatif kriterli daha esnek bir kuralin olusturulabilmesidir; rnegin “/ex
loci registrationis” ile tabiiyet/ikametgadh kanunlarinin gegerli saymasi
ihtimalinin birlikte degerlendirildigi bir kuralin formiile edilmesi de
miimkiindiir.

Her halde, bdyle bir kural sadece yabanci iilkede kurulmus es cinsel
birlikteliklerin taninmasina iligkin bir kural olacagindan, bu kurala gore
taninacak birlikteliklerin hiikiimlerinin ne olacagi ayr1 bir konudur. Bu
konunun da ayrica diizenlenmesi, mevcut kurallardan bir veya birkaginin
kiyasen uygulanmasindan daha uygun olacagindan, burada da
“birlikteligin kuruldugu yer” veya “taraflarin kisisel kanunlari”nin
alternatif veya kiimiilatif kriter olarak alindigi, yahut da sadece birine
gore, es cinsel birliktelige etki tanimanin tercih edildigi yollardan biri
secilebilecektir. Tabii, bu baglamda, miras gibi, “6n sorun” ¢ergevesinde
care aranacak haller de s6z konusu olacaktir. Kisacasi, es cinsel
birlikteliklerin ~ hiikiimleri  konusu  ayrica  ayrintili  bi¢imde
degerlendirilmesi uygun olacak bir konu olarak gériinmektedir.

5. Kamu Diizeninin Miidahalesi

Tirk Hukukunda bir baska onemli nokta da kamu diizeninin
miidahalesinin miimkiin olabilmesidir. Tiirk Hukukunda kamu diizeni
kavrami, kanunlar ihtilafi kurallarimizin  géstermis oldugu hukuk
diizeninin uygulanmasi kuralinin bir istisnasi olarak ortaya ¢ikmaktadir.
MOHUK md. 5, yetkili yabanci hukukun belirli bir olaya uygulanan
hiikmiiniin Tiirk kamu diizenine agikca aykiri olmasi halinde, s6z konusu
hiikmiin uygulanmayacagini, gerekli goriilen hallerde Tiirk Hukukunun
uygulanacagini hitkiim altina almgtir.

Yukarda da belirttigimiz gibi, kamu diizeninin miidahalesinin
istisnal olmasi, hakimin kendi hukukundan farkli bir hukuk sistemi ile
karsilastiginda, s6z konusu hukuk sisteminin bir biitiin olarak kamu
diizeni miidahalesine ugramasim engellemektedir.

Gergektende de, yetkili yabanct hukukun Tiirk Hukukundan farkli
bir diizenlemeye sahip olmasi kamu diizeninin miidahalesi i¢in asla
yeterli olmasa da, kamu diizeni kavraminin degisken olmasi sebebiyle,
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kamu diizeninin igerigi tam olarak tespit edilememektedir’. Sonugta,
kamu diizeni, hakimin takdirine bagl olarak belirsizlik igerisinde kendini
kabul ettiren genel ve kapsamli bir kavramdir.

Kamu diizeninin miidahalesinin s6z konusu olabilmesi igin ti¢ temel
sartin mevcudiyeti aranir. Birinci olarak, yetkili yabanci hukuk olaya
uygulanmasindan sonra ortaya cikan sonuclarin kamu diizenini bozup
bozmadig1 incelenmelidir. ikinci olarak, yabanci hukuk kurali olaya
uygulandiktan sonra ortaya ¢ikan sonucun kamu diizeninin miidahalesine
konu olan iilke ile belli bir derecede irtibatli olmast gerekir*’. Gergekten
de, kamu diizeninin miidahalesinde kamu diizeni bozulacak {ilke ile yakin
bir irtibat aranmamasi, tespit edilen ve kamu diizeni miidahalesine maruz
kalacak yabanci hukuk normunun soyut bir bigimde igeriginin tespiti s6z
konusu olacak ve bu teorik degerlendirme, gergek bir kararin verilmesini
engelleyecektir®. Ugiincii sart olarak ise, kamu diizeninin miidahalesinin
s0z konusu olabilmesi ig¢in ilgili yabanct hukuk kurali olaya
uygulandiktan sonra ortaya ¢ikan sonucun “tahammiil edilemez” bir
bicimde devletin kamu diizenini bozmas1 gerekmektedir.

Kamu diizeninin miidahalesinde 6nce olumsuz etki s6z konusudur.
Bu baglamda, kamu diizeni 6ncelikle yabanci hukukun ilgili normunun
tatbikini Onler. Yetkili yabanct hukuk kuralmin uygulanmamasi
durumunda ortaya c¢ikan boslugun yabanci hukuk kurallar1 ile
doldurulmasi prensip olarak kabul edilmistir. Ancak, yabanci hukukun
ilgili tiim kurallarinin kamu diizeni miidahalesine ugramis olmasi halinde,
veya bertaraf edilen hilkkmiin yerine uygulanacak kurallarin hakimin

¥7 Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 22.04.1998 tarihli ve E.1998/2-276, K.1998/297
say1l1 kararinda, yiiksek mahkeme, “ahlak ve diiriistlik kurallarini, toplumun, hukukun
temel ilke ve yargilarini, adaleti, ahldk anlayisini, Anayasa’da yer alan temel haklart
ciddi sekilde sarsan ve aykirilik olusturan olaylar1 kamu diizenini ihlal eden olgular”
olarak kabul etmistir: Karar i¢in bkz.< www. kazanci. com.tr> (22.05.2009). Bu
baglamda, ilgili yabanci hukukun somut olaya uygulanmasi sonucunda, anayasal
haklarda ve ¢esitli kanunlarin temelinde yatan ana kurallar (bir yabancinin korunmasina
ihtiya¢ duyacak kadar, Anayasa’da yer alan temel haklarin ihlal edilmesi) ile &zel
hukukun iyiniyet kuralinin uygulanmasini igeren hiikiimlerine aykir1 birtakim hususlar
ortaya ¢ikiyorsa veya yabanct hiikkmiin somut uyusmazliga uygulanmasi, Tirk
toplumunun temel ahlak ve diriistliik anlayisini ciddi sekilde sarsiyorsa, Tiirk kamu
diizeninin miidahalesi diisiiniilebilir: Nomer/Sanl, s. 173 vd.

% Nomer/Sanly, s. 178.

% Kropholler, s. 244.
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onilindeki olaya uygulanmasinin, hakli bir ¢6ziime ulagsmak bakimindan
yetersiz kalmas1 halinde, Tiirk hakimi son olarak, MOHUK md. 5’de de
belirtildigi gibi somut uyusmazlhiga Tiirk Hukuku kurallarim
uygulayacaktir (olumsuz etkiye bagl olumlu etki)®™.

Ister, nitelendirme veya kiyas yoluyla “evlilik” kategorisine dahil
edilerek, MOHUK md. 13’e gore, yabanci hukuk tayin edilsin, isterse bir
acik hukuk boslugunun varligi kabul edilmek suretiyle, yabanci hukuk
olarak, islemin yapildig1 yer hukuku uygulansin, Tiirk hakimi, kamu
diizenine aykirilik miildhazasindan hareket ederse (es cinsel birliktelikleri
Tiirk toplumunun temel ahlak anlayisma aykir1 bulmasi), ilgili yabanci
hukuku uygulamayacagindan, es cinsel birliktelik taninamayacaktir’'.

Biitiin bu sdylenenlere ek olarak belirtelim ki, MOHUK da agik
olarak belirtilmis olmamasma ragmen, sadece Tiirkiye disinda
tamamlanmig/meydana gelmis hukuki durumlarin veya kazanilmig

90 Nomer/Sanly, s. 180 vd.; Kropholler, s. 242 vd.

°! Bundan bagska, 6rnegin, Hollanda’da yapilan escinsel evlenme, italya’da mahkemenin
bu evlenmeyi Italyan Anayasasimin 29. maddesinde yer alan evliligin korunmasina
iliskin hiikme aykirt bulmasi nedeniyle, kamu diizeninin miidahalesine ugramis ve
klasik anlamda farkl cinsler arasindaki evlilik ile ayn1 kategoride degerlendirilememesi
sonucu tanmmamistir: Ancak, es cinsel ¢iftlerle ilgili farkli sekillerde aile hukuku
kurumlarinin olusturulabilecegi hiikiim altina alinmistir: Boele-Woelki, s. 1965. Bu
ornek, es cinsel birlikteliklerle ilgili herhangi bir diizenleme i¢cermeyen devletler i¢in
cok aciktir. Bununla birlikte, Almanya 6rneginde oldugu gibi, es cinseller bakimindan
evliligi kabul etmeyip kayith birliktelik sistemi getiren devletlerde, hakimlerin oniine
Hollanda veya bagka bir yerde yapilan bir es cinsel evlenme geldiginde, s6z konusu
evlenmenin, ne Anayasa’da bir temel hak olarak diizenlenmis olan evlenme hakkinin bu
kapsamdaki igerigine, ne de onu diizenleyen hukuk kurallarina aykiri oldugu ifade
edilmisti: Wasmuth, s .255 vd. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin (RG. T.
19.03.1954, S.8662) “evlenme hakki” baslikli 12. maddesinde de, evlilik ¢agina gelen
erkek ve kadinin, bu hakkin kullanilmasini diizenleyen ulusal yasalar uyarinca evlenme
ve aile kurma hakkima sahip oldugunu gériiyoruz. Bununla birlikte Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi, Christine Goodwin v.UK kararinda, 12. maddede yer alan kadin ve
erkegin tayininin tamamiyla biyolojik kriterlere tbi kilinmasinin, toplumlarda giderek
artan oranda degisen evlilik kurumuna iliskin temel yap: ile bagdasamayacagin
belirtmistir. Mahkeme, s6z konusu kararinda, transseksiiel evlilikleri engellemenin,
bireylerin evlenme hakkini ihlal edecegini hilkme baglamistir. Bu baglamda, bazi
yazarlar, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin, séz konusu ictihadi dogrultusunda,
talep edilmesi halinde evlenme hakkini es cinsel evlilikleri de kapsayacak sekilde
yorumlayabilecegini ileri siirmektedir: Harris, D. J./O’Boyle, M./Bates, E.
P./Buckley, C.M.: Law of the European Convention on Human Rights, Ed.2, New
York 2009, s. 553.
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haklarin  Tiirkiye’de  taninmasinda, kamu diizeninin miidahalesi
olaganiistii istisnai bir husustur. Bir kere, boyle bir tanima halinde, ortaya
cikacak sonucun Tiirkiye ile yakin iliskisinin belirlenmesi ¢ok nadir
sartlarin olugmasina baglhdir. Aksi takdirde kamu diizeninin miidahalesi
s6z konusu olmamalidir. Ornegin, iki yabancinm Tiirkiye disinda yapmus
oldugu ve yapildig1 yerde gecerli kabul edilen, hattd yabancilarin ulusal
kanunlar1 veya mutad mesken kanunlarinca da itiraza ugramamis bir es
cinsel birliktelik sonucunda ortaya c¢ikan nafaka talebi hakkinda hiikiim
vermek durumunda kalan Tirk hakimi, kamu diizeninin miidahalesine
cevaz vermemelidir.

Ustelik, baska bir iilkede meydana gelmis hukuki durumlarin veya
kazanilmis haklarin taninmasinda, kamu diizeninin miidahalesi
olaganiistii istisnai sartlarda s6z konusudur; asil olan kamu diizeninin
miidahalesine cevaz verilmemesidir’.

Unlii  Alman-Arjantinli  hukukgu, Werner GOLDSCHMIDT in
belirttigi gibi, uluslararasi 6zel hukuk, diger maddi hukuklarin aksine bir
“tolerans hukukudur” (derecho de tolerancia)”. Bu bakimdan, kendi
maddi hukuklarinda es cinsel birliktelikleri diizenlemeyen devletler,
yahut es cinsel birlikteliklere iliskin olarak kamu diizeni miidahalesini
isletmeye meyilli devletler, yabanci es cinsel birlikteliklerin taninmasi
s0z konusu oldugunda, daha toleransli davranmalidir.

SONUC

Avrupa devletlerinde es cinsel birlikteliklerin sinir asici etkilerine
baktigimizda, heniiz bu alanda yeknesak maddi hukuk veya kanunlar
ihtilafi hukuku kurallarinin olmadigmm goriirtiz. Hatta, devletlerin
hukuklar1 arasinda birbirine yakinliktan dahi bahsetmek zordur. Aslinda,
maddi hukuk bakimindan, es cinsel birliktelikleri, bu, evlilik, kayith
birliktelik veya medeni birliktelik seklinde olsun, tanima konusunda belli
bir degisim yakalanmistir. Ozellikle, birbirlerinden farkli es cinsel
birliktelik tiirlerini hukuken diizenlemis olan iilkeler, kendi smirlar

%2 Kamu diizeninin miidahalesinin kazamlmus haklarda yumusatilmis etkisi konusunda
bkz. BerKki, s. 105.

% Goldschmidt, W. : Derecho International Privado-Derecho de la Tolerancia, Ed.6,
Depalma 1988, s. 52 vd.
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disinda farkli tiirlerdeki es cinsel birliktelikleri, kendi iilkelerindeki
statiilere uygun olarak ya ayni kurum olarak ya da es cinsel evliligin
taninmasinda oldugu gibi, nitelendirme yoluyla kayith birliktelik olarak
tanima yoluna gitmektedir.

Bugiin, kural olarak, devletler, yabanci es cinsel birliktelikleri, kendi
hukuk diizenlerinde yer aldig1 bicimde ve kendi iilkelerinde yer alan es
cinsel birlikteliklerin sahip oldugu hukuki etkiyi agmayacak bigimde
tanimaktadir. Hollanda, Belgika gibi devletler, es cinseller i¢in es cinsel
evliligi ve kayith birlikteligi, hattd heteroseksiieller icin de kayith
birlikteligi hukuken diizenlediklerinden dolayi, aynm1 sekilde yabanci es
cinsel evliliklere ve kayitli birlikteliklere uygulanacak kanunlar ihtilafi
kurallar1 da 6ngormistiir. Bu devletler, hem farkli tiirdeki es cinsel
birliktelikler i¢in ayr1 ayrn kanunlar ihtilafi kurali koymus, hem de so6z
konusu yabanci escinsel birlikteliklerin kolayca taninmasini saglamak
amactyla koymus olduklar1 kanunlar ihtilafi kurallarinin baglama
noktalarini topal islemlere sebebiyet vermeyecek sekilde diizenlemistir.
Evliligi sadece heteroseksiiel ciftler icin kabul eden Isvicre, Birlesik
Krallik, Almanya gibi devletler, hukuk diizenlerinde es cinsel ciftler icin
kayztl birliktelik statiisiine yer vermek suretiyle aradaki esitsizligi belli
bir oranda gidermeye yonelmistir. Ayni devletler, yabanci kayith
birliktelikleri kapsamina alacak kanunlar ihtilafi kurali da koymustur.
Bununla birlikte, bu devletler, es cinsel evlilikleri, kayith birliktelik
olarak vasiflandirip ehliyet ve sartlarini kural olarak evlenmenin yahut
kayith birlikteligin kuruldugu yer hukukuna tabi kilarken, yabanci es
cinsel birlikteligin hukuki etkisinin for hakiminin ilkesinde yer alan
hukuki miiesseseden daha fazla olamayacagim hiikiim altma almistir. Ote
yandan, evliligin genel hiikiimlerine veya evlilik ile baglantisi olan miras,
velayet gibi hususlara uygulanacak hukukun “lex loci celebrationis”den
farkli olmasi sonucunda, es cinsel evliligi kayith birliktelik gibi taniyan
devlet, kendi kanunlar ihtilafi kurallarmin gostermis oldugu hukuk
olarak, o es cinsel evliligin 6zel hukuktan dogan sonucglarma kendi
hukukunu uygulamak durumunda kalirsa, “intibak” s6z konusu olacak,
yani ilgili devlet kendi hukuk diizeninde s6z konusu olaya uygulayacag:
hiikiimlerin igerigi ile oynamadan kalibini degistirecektir.
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Es cinsel birliktelikleri diizenlemeyen devletlerden biri olan
Tirkiye’nin karsilasacagi en bliylik sorun, karsisina gelen yabanci
unsurlu es cinsel birlikteligi, hangi hukuki kategori altina sokacagi, yani
ne sekilde vasiflandiracagi hususudur. Yukarida da belirtildigi {izere,
Tirk hakimi, oniine gelen yabanci unsurlu es cinsel evlilik ve kayith
birliktelikleri vasiflandirirken bunlari, kendi hukukunda diizenlenmedigi
igin, MOHUK md. 13’deki evlilik kategorisi altina sokmaktan
muhtemelen kaginacaktir. Tirk hakimi, bu durumda ikinci olarak
genigletici yorum teknigi biciminde kabul edilen kiyasa basvurarak
ontindeki es cinsel birliktelige, benzer nitelikler tasiyan bir iliski tipi
olarak kabul etti§i mevcut bir baglama kuralini uygulayip
uygulayamayacagi meselesi ile karsilasacaktir. Bazi iilkelerde
mahkemeler, yabanci unsurlu es cinsel evlilige ve hattd bazi hallerde
kayithh birliktelige uygulanacak hukuku tayin ederken, genellikle
geleneksel evlenmenin belli baslt anahtar 6zelliklerini tasimasi nedeniyle,
kiyas yoluyla, evlenmeye iligkin baglama kuralina bagvurmaktadir. Oysa,
Tiirkiye’de yapilacak evlenmeler bakimindan, kiyasen evlilige iligskin
baglama kuralinin uygulanmasi, tercih edilmesi muhtemel bir tutum
olarak goriinmemektedir. Tirk Hukukunda, ayni cinsiyette iki kisinin
yaptig1 evlilikler “yok™ sayildigindan, Tiirk mahkemelerinin, geleneksel
evliligi konu almak suretiyle olusturulan baglama kuralint (MOHUK md.
13) kiyasen es cinsel evliliklere uygulamasi ¢ok zordur. Ayni olumsuz
saptamalar, MOHUK md. 13’{in, yabanci es cinsellerin kayith
birlikteliklerine uygulanmasi bakimindan da gecerlidir. Tiirkiye’de es
cinsel birlikteliklerin tesciline elverecek bir sicil de bulunmadigindan,
Tiirkiye’de boyle bir birlikteligin tescil/kayit yoluyla gerceklesmesi
esasen miimkiin degildir.

Tiirkiye disinda kurulan birlikteliklerin Tiirkiye’de tanmmasini
saglamak bakimmndan da MOHUK md. 13’e basvurulmasi, yukarida
belirtilen nedenlerle, olumlu bir sonu¢ vermeyebilecektir. Bir an igin
MOHUK md. 13’iin bu konuda uygulanabilecegini diisiinsek bile -atfin
kabulii halinde ortaya c¢ikan durumu bir kenara birakirsak- bu
uygulamanin “topal” es cinsel birlikteliklerin ortaya ¢ikmasina yol
acacagmi da unutmamak gerekir. Tirk Hukukunda, es cinsellerin
birlikteligini (evlilik, kayitli birliktelik) diizenleyen ne maddi hukuk
kurallari, ne de kanunlar ihtilafi kurallar1 var olduguna gore, en azindan
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yurt disinda kurulmus olan es cinsel birliktelikleri tanimak amaciyla lex
loci celebrationis-lex loci registrationis kurali ile birlikte tabiiyet yahut
ikametgah kanunlarinin alternatifli olarak uygulanmasini saglayacak bir
baglama kuralinin Medeni Kanun’un 1. maddesi uyarmca Tiirk hakimi
tarafindan bosluk doldurmak amaciyla olusturulmasi ve kamu diizeninin
miidahalesinin de miimkiin oldukca engellenmesi, uluslararasi toplumun
taleplerine olumlu yanit verme konusunda ciddi adimlar atmakta olan
Tiirk Hukukunun ¢agdaglagma siirecine 6nemli bir katki saglayacaktir.

Son olarak, calismamizin sinirlarin1 ortaya koymak bakimindan
belirtmemiz gerekir ki, Tiirk maddi hukukunda c¢agdas hukukun
gereklerine uygun olarak degisiklik yapilmasi bu makalenin konusu
disinda kaldigindan, bununla ilgili bir agiklama yapmaktan kacinilmis,
Tirk maddi hukukunda diizenlenmemis olmasi nedeniyle, yabanci
iilkelerde kurulan es cinsel birlikteliklerin  taninmasi  iizerine
yogunlagilmistir.
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