Alman Federal Anayasa Mahkemesi'nin Birinci Dairesi'nin
5.3.1991 tarihli karar: -1 Bvl 83/86 ve 24/88-

Ceviri: Arg. Gir., Yesim ATAMER

Ozet:

Eglerin, taraflardan hangisinin dogum ile kazandig adinin evlilik adi olaca-
£1 hususunda anlasamamglan halinde yasa geregi erkefin adimn evlilik adi ola-
caf seklindeki diizenleme (Par. 1355 1I S. 2 BGB) esitlik ilkesi (Art. 3 I GG)
ile bagdastinlamaz,

A.

Bagvurular, eglerin evlenme sirasinda taraflardan birinin dogum ile kazan-
dif1 adimin evlilik adi olmasi konusunda anlasamamalart halinde kocamn adimin
evlilik adr olacag seklindeki diizenlemenin Art. 3 1T GG ile bagdagtp bagdas-
mayacaf sorununa iligkindir.

I

1. 18.8.1986 tarihli BGB (RGBI S. 195) Par. 1355 uyarinca kadin evienme
ile kocasmn adini almaktaydi. Bu diizenleme 18.6.1957 tarihli yasa (BGBL. L.
609) ile kadina, kizlik soyadim evlilik adimin arkasina ekleme hakki verilecek
gekilde degistirilmigtir. 31. 5. 1978 tarihli bir karan ile BVerfG (BVerfGE 48,
327=FamRZ 1978, 667) bu diizenlemenin Art. 3 I GG ile bagdagtirilamayacaf
sonucuna varmigtir.

2. Ancak 14,6.1976 tarihli Evlilik ve Aile Hukuku Reformu'na iligkin Bi-
rinci Yasa (1. EheRG) (BGBI1 I 1421) ile BGB Par. 1355 bu arada degisiklige
uframigti: -

Federal Hiiktimetin taslagi (BT-Drucks. 7/650) niganlitarm, kullanacaklarn
ortak aile adini (evlilik ad1) evlenme aninda belirlemek zorunda olduklarim 6n-
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goriiyordu. Evlendirme memuru ancak bdyle bir agiklama yapildiktan sonra ev-
lenmeyi gergeklestirebilecekti, Niganhilar erkegin veya kadimn dogum ile ka-
zandiff soyad veya bu ikisinin birlikte kullanacag1 bir soyad tzerinde anlagmak-
ta serbesttiler. Federal Meclis evlenmeyi, niganlilarin evlilik adi konusunda &n-
ceden yapacaklar bir bildirime bagh tutma konusunda bu tasartya katitmg, an-
cak ¢ift isimli bir soyad Zullanma olanagini reddetmigtir. Ayrica hitkiimet tasa-
risindan ayrilarak, soyadi, evlilik adinda yer almayan ege kendi adini bu adin
Gniine ekleme hakk: tanmmigtie (BT-Drucks. 7/3119, S. 4, 11).

Senato ise, niganlilart evlilik adi konusunda bir bildirimde bulunmaya zor-
lamanmn taraflann karar verme Szgiirliigiini stmrlayacagi gerekeesiyle bu konu-
da tereddiitlerini dile getirmistir. Senatoya gore her ne kadar erkegin adinin ye-
gane evlilik adi olarak tespiti egitlik ilkesine aykirt olabilirse de, hem erkefin
hem de kadimun adinin segilebilmesi olanaginin kabulll yeterlidir. Bir bildirim
zorunlulugunun engellenebilmesi i¢in getirilmesi gereken yedek hukuk kuralin-
da ise erkegin adini esas almak Senato'ya uygun géziikmUstr.

Sonunda bir araci komisyonun, Scnato'nun evlilik adina i}iskin diizenleme-
sini biiyiik oranda benimseyen, ancak Federal Parlamento’nun "atlanan” ese adi-
i evlilik adinin 6niine ekleme hakkimi veren karariru da dlkkatc alan teklifi Fe-
deral Meclis ve Senato tarafindan kabul ediimigtir,

Bundan sonra Par. 1355 BGB asajidaki sekilde diizenlenmigtir:
(1) Egler orfak bir aile ad1 (evlilik ad1) tagir,

(2) Esler evienme aninda evlendirme memuruna yapacaklarn bir beyan ile
erkeffin dogum ile kazandig adi veya kadimn dogum ile kazandifi adi evlilik
adi olarak tespit edebilirler. Boyle bir tespit yapilmazsa erkeffin adi evlilik adz
olur. Dogum ile kazanilan soyad, evlenme aminda niganhilarin dogum belgesine
kaydolunacak olan addur.

(3) Dogum ile kazandig1 soyad evlilik adi olmayan eg evlendirme memuru-
na y0neltecegi bir beyan ile evlilik adimin dniine dogum ile kazandif adi veya
evlenme aminda tagidifs adi ekleyebitir; bu beyan resmi onaya tabidir.

(4) Dul kalan veya boganan eg evlilik adini muhafaza eder. Ancak evlendir-
me memuruna yoneltecegi bir beyan ile dofum ile kazandif1 adi veya evlenme
amnda tasidifr adi yeniden alabilir; bu beyan resmi onaya tabidir.

Evlilik adi ile bu evlilikien dofan ¢ocuklann ad da tespit edilmig olur. Sa-
hih nesepli gocuklar Par. 1616 BGB uyarinca anne ve babasinin evlilik adint ta-
§ir.

1.
ik derece mahkemelerinde davalar Par. 1355 11 S. 1 BGB uyarinca bir be-
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yanda bulunmams olan ve bu nedenle Par. 1355 II S. 2 BGB uyarinca dofiru-
dan erkegin adini evlilik adi olarak almak zorunda birakilan eslerin diizeltme is-
temlerine iligkindir,

1. Dava 1 BvL. 83/86:;

B) 11k derece mahkemesinin istem sahipleri, evlenme aninda evlendirme
memuruna dofum ile kazandiklart soyadlari evlilik icinde de muhafaza etmek
istediklerini beyan eden iki Alman vatandagidir. Ancak evlendirme memuru
Par. 1355 II. S. 2 BGB dogrultusunda erkegin soyadim evlilik adh olarak evlen-
me kiitiiiine kaydetmistir. Bunun {izerine esler evlenme kiitiigiintin her biri
kendi adin1 kullanmaya devam edecek gekilde diizeltilmesini istemistir.,

b) Sulh Hukuk Mahkemesi ise Anayasa Mahkemesi'ne Par. 135511 S. 2
BGB'nin, eslerin evlenme aninda taraflardan birinin adini evlilik adt olarak be-
litlememeleri halinde erkegin admin dogrudan evlilik adi olmasi ve bu yiizden
kadimin kendi adini kaybetmesi agisindan anayasaya aykint olup olmadig soru-
sunu ytneltmigtir,

Mahkemeye gre yedek hukuk kuralinda erkegin adinm esas alinmasi kadi-
un haklarini haleldar etmektedir, zira onun adi yalmzca erkegi ikna edebilmesi
“halinde evlilik ad1 olacaktir, buna kargilik erkek uyusmazlik halinde kendi adi-
nin zaten evlilik ad: olacagr bilinci ile anlagmaya yanagmayacaktir, Bu aynmct-
L1 temellendirebilecek biyolojik veya iglevsel farkliiklar mahkemeye gére
mevcut dedildir.

2. Dava 1 BvL. 24/88:

a) Bu ilk derece mahkemesinin de istem sahipleri Alman vatandagidir, Ev-
lenme aninda ikisi de Par. 1355 II S. | BGB'ye uygun bir agiklama yapamaya-
caklarini, ancak erkegin dogum ile kazandif adinin evlilik adi olmasins da ka-
bul edemeyeceklerini bildirmiglerdir. Evlendirme memuru ise Par. 1355 11. S. 2
BGB uyannca erkegin adimn evlilik adt oldufu varsayimindan hareketle bunu
evlenme kiitiifiine kaydetmigtir.

Esler Sulh Hukuk Mahkemesi'ne ayr ayn istemler yéneltmisler; erkek ev-
lenme defterine diisiilecek bir kayit ile kendi adini ortak evlilik ad1 olarak kul-
lanmadiklarinin belirtitmesini istemig, kadin ise bu istem kabul edilmezse en’
azindan kendisinin dogum ile kazandi#1 adint kullanmaya devam ettifinin def-
tere kaydedilmesini istemigtir,

nhif, esitlik ilkesinin olugum tarihi dikkate alinacak olursa, 6zellikle géze gar-
par. Yasakoyucu artik agilmig olan kadmn cingine kargi ayrimerh: diizenlemele-
rinin Olgiitii haline getirirse Art. 3 I GG ile kendisine yiiklenen cinsiyetler arasi
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-egitligi saglama gorevini ihmal etmis olur. Yasakoyucu farkls bir diizenleme ge-
tirme olanagina sahiptir de. BVerfG'in 8.3.1988 tarihli kararinda (BVerfGE 78,
38=FamRZ 1988, 587) da belirttiffi gibi ortak bir aile ad1 tespit etme ylikiimlii-
liigiing getirmek zorunda degildi. Eger orlak bir aile adi taginmasina iligkin yii-
kiimti ve Art. 3 II GG'i bagdagtiran bir ¢éziim bulunamazsa, niganhilara evlilik
iginde de kendi soyadlanm kullanma olanagimi verecek gekilde Par. 1355
BGB'u yemiden diizenlemek anayasal bir buyruk tegkil edecektir. '

) C.
&
Par. 1355 11 S.§ BGB, GG Art. 3 Il ile bagdagtinlamaz.
I

Art. 3 IT GG cinsiyet farkhihigmin hukuki alanda farkli diizenlemelere tabi
olmanin temelinde yatan birincil neden olmasimi yasaklamaktadir. Ancak bu,
cesitli nesnel biyolojik ve islevsel (isboliimiine iligkin) farkhiklar doBrultusun-
da kadmnlar ve erkekler arasindaki bazi yagam iligkilerinin farkli diizenlemelere
konu olmasim engellememektedir (karg. BVerlGE. 63, 181, 191=FamRZ 1983,
562). Buna karg1 bir yagsam iligkisinin gelencksel kavramg bigimi farkli muame-
Ie igin yeterli bir neden olusturamaz. Nitekim varolan toplumsal gergeklik oldu-
gu gibi kabullenilmek zorunda kalinsa, sézkonusu anayasal buyruk gelecek igin
cinsler arasmda esitlifi saglama konusundaki islevini yitirirdi (karg. BVertGE
57, 335, 344, 345 vd.=FamRZ 1981, 1041). Esitlik ilkesi kat1 bir sekilde vygu-
lanmak zorundadir. Bu zellikle kadinlarin magdur edildifi alanlarda gecenlidir,
zira Art. 3 I1 GG hergeyden ¢nce bu tiir magduriyetlerin ortadan kaldiriimasina
hizmet etmelidir (kars. BVerfGE 74, 163, 179=FamRZ 1987, 348),

11.

- Par. 135511 S. 2 BGB uyarmca, eglerden birinin dogum ile kazandig adi-
nin evlilik ad: olarak kararlagurilmang olmasi halinde erkegin adi evlilik adi
olmaktadir. Bu hiikiim cvlilik adinm tespiti konusunda kadin ve erkegi farkl
muameleye tabi tutmaktadir, Ancak bu aynmcilik cinsiyetler arast nesnel farkhi-
lLiklara dayandirlamamaktachr. Bagka nedenlerden Gtiirdi de anayasal megrulufu
savunulamaz.

1. Alman bir evlendirme memuru &niinde evlenen eglerin hukuki diizenle-
meden haberdar olduklan ve bu ylizden yasamn Ongdrdigii sonucu zimnen ka-
bullendikleri gerckgesiyle sdzkonusu yasal diizenlemenin Art, 3 II GG lgiitiine
vurulamayacafi savlanamaz. {zellikle basvurularn konusunu olugturan olay-
larda da olduu gibi nisanlilarin agik¢a aksi yondeki iradelerini bildirmelerine
ragmen yasa gerefi erkefin adimn evlilik adi olmas: bu savi gegersiz kilar. Or-
tak bir evlilik adinda anlagamayan, ancak kadinn bu konudaki haklarinin ihlali-
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ni de engellemek isteyen niganltlar by durumda evlenemeyeceklerdir. Oysa ya-
sakoyucu emredici olmayan diizenlemelerde de temel haklan gézdniinde bulun-
durmak zorundadir.

2. Cinsiyete dayali aynm yapan yedek hukuk kurali Art. 3 II GG karsisinda
Onem tagtyabilecek baska gerekgelere dayandirilamamakeadir.

a) Biyolojik veya islevsel aynhikiar bu farklt muameleyi gerekcelendiremez
* (karg. BVerfGE 48, 327, 337=FamRZ 1978, 667). Bunun yan sira iglevsel (is-
boliimiine iligkin) farklliklarin kadimin haklarinin haleldar edilmesine ne dere-
cede gerekge olugturabilecegi sorusu ayrica sorulmalidir, Isme iligkin bu ayrim-
c1 muamelenin bu tiir farkliltklarla temellendirilemeyecegi aciktir, Kadinlarn
daha simrlh oranda i sahibi olmalart cinsiyetler arasindaki nesnel iglevsel farkli-
liklara degil, olsa olsa yerlesmis gelencksel igboliimiine dayandirilabilir. Oysa
Ant. 3 II GG tam bu ig bolimiint pekigtirmek istememektedir, (karg. BVerfGE
57, 335, 344=FamRZ 1981, 1041). Kadmlarin daha yiiksek mesleki statiilerde
bulunmamalari kismen bu haksiz ayrimcihin sonucudur,

b) Esitlik ilkesi dava konusu baglamda bagka anayasal giivencelerle de s1-
nirlandimlmamsgtir (kars., BVer{GE 48, 327, 338 vd.=FamRZ 1978, 667). Yasa-
koyucunun ortak aile adina bagl kalma karar anayasal agidan elestiri konusu
olamaz, Ancak bu karar cinsiycte dayall aynmeilsgin nedenini olugturamaz, zira
Ant. 6 1 GG yasakoyucuyu ailenin isimbirligini korumak konusunda yiikiimlen-
dirmemektedir (kars. BVerfGE 78, 38, 49=FamRZ 1988, 587). Ayrica biyle
durumlarda yasakoyucunun ¢ocugun adina iligkin diizenlemede zorlanacag dii-
glincesi, evlilik ad1 agisindan kadin ve erkek arasindaki esitlik ilkesinden sap-
may1 gerekgelendiremez. Hem yabanct hukuk diizenleri, hem de son yillarda
evlilik ve aile adma iligkin yeni diizenlemeler konusunda yiirtitiilen hukuk poli-
tikasina iligkin tartigmalar, esitlik ilkesini ihlal etmeden de gocupun adina ills-
kin pratik ¢oziimlerin bulunabilecegini gostermektedir.

Yasakoyucunun ortak bir aile adimin taginmast konusundaki karant Par.
1355 I1 S. 2 BGB'da yer alan kadin ve erkek arasindaki aynmeiliffin gerekgesini
olugturamaz, zira isimbirlifi esitlik ilkesini ihlal etmeden de gergeklestirilebilir.
Yasanin hazirlanmast agamasmda Art, 3 II GG'e daha uygun diisen bir ¢6ziimiin
bulunmast konusundaki ¢abalarn devam ettirilmemesinin nedeni ¢zellikle Par.
1355 I S. 1 BGB ile getirilen soyad konusundaki segim hakkinin yeterli olacag
diigiincesidir (karg. yukanda A 12).

3. Eglerin Par. 1355 Il S. I BGB uyannca kadinin veya erkegin adin evlilik
adh olarak belirleyebilmeleri sézkonuse aynmeihiin nemini azaltmamaktadir,
Ozellikle nisanlilanin anlasamamalar hali agisimdan hukuki egitlik sorunu 6nem
kazanmaktadir. Igte tam bu durumlar igin yasa kadim magdur eden bir diizenle-
me benimsemigtir. Difer yandan bu yedck hukuk kurali eslerin se¢im hakki
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tizerinde de dogrudan eikili olmaktadir. Evlilik ad1 segilmesi asamasinda firsat
esiligi kadin aleyhine sinrlanmaktadir. Erkeflin uzlagma istegi, bir ihtilaf halin-
de, kadinmn evlilikten vazgegmemesi koguluyla, kendi adinin yasa geregi ortak
aile adi olaca@ bilinciyle korelecektir. Velayet hakkimin kullarnimasinda anlag-
ma saglanamamas: halinde babanin oyunun stiin tutulacagini ngbren Par.
1628 I BGB'un eski diizenlemesinde de oldugu gibi eslerin aile adint birlikte ka-
rarlagtirabilecekleri gergepi yedek hukuk kuralinda kadinin magdur edilmesi hu-
susunu dengeleyemez (karg. BVerfGE 10, 59, 78 vd=FamRZ 1959, 416).

D

Par. 1355 II 5. 2 BGB bu nedenlerden 6Gtiiréd Art. 3 I GG ile bagdastirila-
maz. Yasakoyucu esitlik ilkesini gozeten ve "eski olaylar" igin de bir gegig du-
zenlemesi igeren yeni bir diizenleme getirmek ylikiimliiligi alundadir. Ancak
hukuk giivenligi agistndan, yeni bir yasal diizenleme yiiriirliige girene kadar uy-
gulanacak bir gecis diizenlemesini bu kararla tespit etmek zorunlulugu mevcut-
tur.

Kdrar:
1 Par. 1355 11 S. 2 BGB'un 14.6.1976 tarihfi Evlilik ve Aile Hukuku Refor-

muna iligskin Birinci Yasa (1. EheRG) (BGBI I 1421) ile defigik hali Art. 3 II
GG ilebagdagtinlamaz.

II. Yeni bir yasal dlizenleme gctmlcne kadar Par. 1355 ve 1616 BGB asa-
Hidaki gekilde uygulanacaktr:

1. Bu karann BGBI'da yaylnlandlgl'tarihten itibaren, evienme aninda Par.
1355 11 S. 1 BGB doffrultusunda bir beyanda bulunmayan egler gegici olarak
evlenme antnda tagidiklan soyadlan tagimaya devam ederler.

2. Esler ortak bir aile ad1 tagimiyorlarsa gegici olarak nesebi sahih gocu-
gun adi agafidaki gekilde diizenlenir;

Yasal temsilciter, ¢ocufun dofumunun dogum kiitiigline kaydindan dnce
kendisinin adim1 babanmn adi, annenin adt veya buniardan olugturulan gift isimli
bir soyad olarak belirleyebilirler. Boyle bir beyanda bulunmazlarsa gocuk esle-
. rin soyadlanindan olugan ¢ift isim!i bir soyad alir; hangi adin 6nce gelecegi kur'a
ile belirlenir.

(FamRZ=Familienrechtzeitschrift 1991, Heft 5, 535)
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