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OZET

Gecmisten beri mevcut olan kadin ile erkek arasindaki esitsizlik giintimiizde de bir
sorun olmaya devam etmektedir. Cinsiyetler arasi esitsizligin Onlenmesi amaciyla
uygulamada uluslararasi sézlesmeler ve direktiflerin gesitli diizenlemeler igermesine ve
sozlesmelere taraf olan tilkelerin bu diizenlemelerle bagli olmasina ragmen, esitsizlikler ve
cinsiyet ayrimeciligia neden olan muamelelerle karsilagilmaktadir. Kadinlarin, toplumda
aile sorumluluklarini iistlenmeye itilmesi ve bununla bagdastirilmasi, biyolojik 6zellikleri
nedeniyle bir kisim meslek gruplarinda ayrimeciliklarla kargilasmalarina neden olmaktadur.

Bu konuda 6nlemler alinmaya calisilsa da bu énlemler yeterli goriilmemektedir.

Tiirk hukukunda esitlik ilkesine yoénelik olarak Anayasa’mn 10. maddesi ve Is
Kanunu’nun 5. maddesi ile diizenlemeler getirilmis bulunmaktadir. Esitligin saflanmasi ve
ayrimeiligm nlenmesi i¢in daha detayli diizenlemeleri igeren kanuni diizenleme ihtiyacini
kargilamak diigincesiyle Insan Haklari ve Esitlik Kurumu Kanunu g¢ikarilmustir.
Cahsmamizda Tirk Is Hukukunda Cinsiyet Aynmcilifi konusu; Anayasa ve Is
Kanunu’nda yer alan diizenlemeler basta olmak iizere, yeni bir diizenleme olan Tiirkiye

Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu ve uluslararas: sézlesmelerle birlikte direktiler de

dikkate alinarak incelenmistir.

Anahtar Sozciikler: Esitlik, Aynmeilik Yasagi, Cinsiyet Ayrimeiligi, Olumlu Ayrimeilik,

Olumsuz Ayrimeilik.
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ABSTRACT

One of the recurring problems of the world coming from past to present, the
inequality between men and women is still a major concemn today. Although some
international regulations and mandates include several regulations about this inequality and
countries who signed are subject to these directives, people still encounter with these kind
of sexist treatments and inequality. Especially women, who are pushed by society to
become primarily responsible for the family commitments, confront sexism in some
professions because of their biological characteristics. Even though officials try to take

precautions andmeasures about this issue, these measures haven’t been proven enough.

Under Turkish Law, the 10th clause of the Constitution and the 5th clause of the
Labor Law, bring some regulations targeted to the equality principle. To have more &)
detailed and thorough mandates and regulations preventing the inequality in various -
classes, the legislation of Human Rights and Equality Institution of Turkey has been
established. In this study, the subject of sexism in the Turkish Labor Law has been

examined, by primarily investigating the regulations in the Constitution and the Labor Law
and taking into account of the study of the legislation of Human Rights and Equality
Institution of Turkey — which is a fairly new regulation and the international agreements

and directives.

Key Words: Equality, Prohibition of Discrimination, Sexism, Positive Discrimination,

Negative Discrimination.
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ONSOZ

Toplumumuzda kiz ve erkek gocuklarin yetistirilisinden ve egitim yéntemlerinden
kaynakli olarak cinsiyete yonelik ayrimeiliklar siiregelmekte, bu dogrultuda meslekler
bakimindan kadin isi — erkek isi ayrimi yapilmaktadir. Bahsedilen anlayis ise ilerleyen
siiregte kadmlarin is hayatina katilmasiyla birlikte, istihdam ve kariyer siireglerinde
ayrimer muamelelerin giindeme gelmesine neden olmustur. Bu durumun Onlenmesi
amaciyla 4857 sayili Is Kanunu hitkiimleri énemli diizenlemeler igermekte, ayrica 6701
sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu da ayrimecihigin 6nlenmesini
saflamak bakimindan dikkatle incelenmesi gereken hikkiimleri  biinyesinde

barindirmaktadir.

Calisma kapsaminda ayrimcilik kavramu, esit davranma ilkesi ile birlikte
kullamldigindan, oncelikle esitlik ve esit davranma ilkeleri agiklanmaya calisilmus,
devaminda iilkemizin de taraf oldugu uluslararas1 s6zlesmeler ve direktifler ayrimcilik
hakkindaki diizenlemeleri esas alacak sekilde incelenmistir. Ayrica kadin isgilerin maruz
kaldigi ayrimcilik nedenleri ve bu nedenlerin istihdamin hangi asamalarinda meydana
geldigi, ayrimeilik yasaginmn ihlali halinde basvuru usulleri, 6zellikle yeni bir diizenleme
olan 6701 sayili kanunun hiikiimleri ile birlikte incelenmeye galisilmis, bahsedilen hususlar

Yargitay igtihatlariyla da desteklenmistir.

Bu calismanin meydana gelmesinde, tez danismanim Sayin Prof. Dr. Emine Tuncay

Senyen Kaplan’a ilgisi, destegini ve degerli goriisleri i¢in tegsekkiirlerimi sunarim.
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GIRIS

Cinsiyet ayrimeiligina hem erkek hem de kadin iggilerin maruz kalmasi miimkiin
olsa da uygulamada daha ¢ok kadn isgilerin cinsiyetleri nedeniyle magdur edildigi ve
ayrime1 muamelelere ugradign goriilmektedir. Kadmn isgilerin is ve meslek hayatina
katiliminin saglanmas: amaciyla ayrimeihifin énlenmesi ve kadin ile erkekler arasindaki
esitlifin saglanmasi adina pek ¢ok uluslararasi sozlesme ve direktifler uygulamada yer
almaktadir. Bununla birlikte yasal mevzuatimizda esitlik ilkesinin saglanmasi ve
ayrimetligin onlenmesi amacini tagtyan Anayasamizin 10. maddesi ve Is Kanunu’nun 5.
madde hitkmii 6n plana ¢ikmaktadir. Ayrica yeni bir diizenleme olan ve 20 Nisan 2016
tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirtirlige giren Turkiye Insan Haklar ve Esitlik

Kurumu Kanunu'nda da esitlik ve ayrimeilik kavramlan diizenlenmigtir.

Bu kapsamda Esitlik Kavrami ve Esit Davranma [lkesi baglikli birinci béliimiinde,
esitlik ilkesi ve esit davranma kavramlarinin farklarimn ortaya konulmasi bakimindan bu
kavramlar inceleme konusu yapilmaktadir. Ayrica bu béliimde maddi esitlik ve sekli esitlik

kavramlari da incelenmistir.

ikinci boliim ise kadmnlara yonelik cinsiyet aynmeiliginin onlenmesi bakimindan
uluslararast hukukta yer alan sozlesmeler ve direktiflerin incelenmesine yoneliktir.
Anayasamizin 90. maddesi geregince usuliine uygun olarak kabul edilen bu sozlesmeler
kanun hiikmiinde oldugundan, inceleme konusu yapilmasi gerekli goriilmiigtiir. Her ne
kadar Tiirk Hukuku biinyesinde kadinlar ile erkekler arasindaki ayrmcilign onlemeye
yonelik agik bir hitkiim yer almasa da Tiirkiye’nin de taraf oldugu uluslararas sozlesmeler
ile cinsiyet aynmeiliginin dnlenmesine yonelik hitkiimler baglayict nitelik tagimaktadr.
Calismanin konusu bakimindan, uluslararasi belgeler farkli ayrmeihik tiirlerine iliskin
diizenlemeleri i¢erse de, bu ayrimecilik tiirleri iizerinde kisaca durulmug, cinstyet

ayrimeih@ma iliskin hiikiimler ise ayrintili olarak incelenmeye ¢aligimustir.

Calismamizin tigiincii boliimi ise Tiirk Hukukunda yer alan cinsiyet ayrimetligina
iliskin diizenlemeleri igermekle birlikte ayrimeilik kavrami ve ayrimeilik nedenlerine de
yer vermektedir. Bununla birlikte konunun somutlagtiriimast bakimimdan is sozlesmesinin
kurulusundan onceki asamalarla birlikte, devami ve sona ermesinde kadinlara y&nelik

ayrimeilik hallerinin incelenmesini de igermektedir. Ayrica farkli sozlesme tiirlerinde
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meydana gelen ayrimciliklara da bu bolimde yer verilmis; bununla birlikte uygulamada
siklikla kadin iscilerin iicretlerinde erkek iscilerin ticretlerinden farkliliklar goriildiigiinden,
iicretlendirmede cinsiyet ayrimciligi konusu da ¢alismamizin kapsaminda inceleme konusu
yapilmistir. Caligmamizin iigiincii boliimii ayrica ayrimeilik yasaginin istisnalarina da yer
vermektedir. Her ne kadar ayrimcilik yasaklart mutlak yasaklar kapsaminda yer alsa da
kadin iscilerin biyolojik yapilari ve aile sorumluluklart nedeniyle bir takim istisnalar
giindeme gelmektedir. Bu nedenle {igiincii bolimin son kisminda cinsiyet ayrimcilig
yasagmin siurlarina, yer verilmis; ayrica igveren tarafindan calisma yasaklarinin ihlali

halinde sézlesmelerin gegersizligi ve igverenin sorumlulugu konusu da incelenmistir.

Calismamizin son kismim olugturan dérdiincti béliimiinde, Is Kanunu hiikiimleri
geregince ayrimcilik yasaklari halinde meydana gelecek yaptirimlarla birlikte konunun
somutlastirilmas: bakimindan ayrica ayrimeilik tazminatinin diger tazminatlarla iligkisinin
irdelenmesi gerekli goriilmiistir. Bununla birlikte Tirk Ceza Kanunu'nda yer alan
yaptirimlar, Tiirk Medeni Kanunu ile getirilen diizenlemeler ve 6701 sayili Tiirkiye Insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumuna yapilacak basvuru yontemleri ise ayri basliklar altinda
incelenmistir. Son olarak ayrimeilik yasaklarinn ihlalinin glindeme gelmesinde ispat yiikil

konusu Is Kanunu ve TIHEKK bakimimdan ikiye ayrilarak incelenmistir.




BIRINCi BOLUM
ESITLIK KAVRAMI VE ESIiT DAVRANMA ILKESI

§1.  ESITLIK ILKESI
L GENEL OLARAK

Esitlik ve aymmcihk kavramlari, bir arada kullanilmalarina ragmen gerek
uluslararast  sozlesmeler gerek sozlesmelerin uygulanmasim denetleyen organlarmn
calismalar1, bu kavramlarin aym anlanm tagimadiini ortaya koymaktadir'. Bu nedenle

esitlik kavramunin, ayrimeilik kavramindan ayri olarak incelenmesi gerekmektedir.

Esitlik kavrami diger pek gok kavramda oldugu gibi zaman ve mekén bakimindan
farkli anlamlar tasimaktadir. Esitlik kavramimin ne anlama geldiginin tespit edilmesi adina
sncelikle kelime anlaminin incelenmesi gerekmektedir. Buna gore esitlik, “iki veya daha
cok seyin esit olmast durumy” anlamim tagimakla birlikte, “kanunlar yoniinden insanlar

arasinda ayrim bulunmamasi durumu’nu da ifade etmektedir?.

Anayasamizin ‘Kanun 6niinde esitlik® baglikli 10. maddesi, “herkes, dil, wrk, renk,
cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetmeksizin
kanun oniinde egitti” hitkmiine yer vermektedir. Aym maddenin 2. fikrasinda ise
“kadinlar ve erkekler egit haklara sahiptir. Devilet bu egitligin yasama ge¢mesini
saglamakla yikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt olarak
yorumlanamaz” demektedir. Anayasa ile getirilen diizenleme ile devletin vatandaglarina
karsi tarafsizhg ve bu tarafsizlii dogrultusunda, kamu organlarinin gérevlerini yerine
getirirken vatandaslara esit davranmakla yiikiimli oldugu; higbir ayrim gozetmeksizin

herkesi kanun oniinde esit kabul edip buna gore davranilmasim amaclamaktadir’.

Bununla birlikte, 6332 sayili Tirkiye Insan Haklann Kurumu Kanunu’nu
yiiriirliikten kaldiran ve yeni bir diizenleme olan 6 Nisan 2016 tarihinde Resmi Gazete’de
yayimlanarak yiirlirliige giren 6701 sayili Tirkiye Insan Haklann ve Esitlik Kurumu
Kanunu, esitlik ilkesi ve ayrimeiligin nlenmesine iliskin diizenlemeler getirmektedir. Bu

kapsamda kanunun, ‘Esitlik ilkesi ve aynmcilik yasagr’ baslikli 3. maddesi esitlik

1 GUL/KARAN, s.5.
2 hitp://www.tdk.gov.tr, (e.t 02.01.2018).
3 EYERCI/ TASKENT/ ULUCAN, s. 165.
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kavramina yer vermektedir. Kanun, 3. maddenin ilk fikrastyla “herkes, hukuken taninmig
hak ve hiirriyetlerden yararlanma konusunda egittir” demek suretiyle esitlik ilkesine iliskin
diizenlemeye yer vermis olmasina ragmen, kavrama iligkin bir tanima biinyesinde yer

vermemistir.

Her ne kadar doktrinde benimsenmis bir esitlik tanimi olmasa da igtihatlardan
yararlanarak esitlik kavraminin tanimlanmasi miimkiindiir. Buna gore, Anayasa
Mahkemesi kararlarinda esitlik kavrami, “herhangi bir nesnel ve makul dayanagi
olmaksizin aymi durumdaki  bireylere farkli muamelede bulunulmamaswna iligkin  bir

gerekliligi ifade etmektedir™.

II. SEKLIi ESITLIK - MADDI ESITLIK AYRIMI

1. Sekli Esitlik

Esitlik kavrammna iligkin doktrindeki en yaygin ayrimin sekli esitlik ile maddi

esitlik ayrimi oldugu kabul edilmektedir.

Sekli esitlik kavramy, ilk olarak Aristo tarafindan ortaya atilmustir. Aristo’nun sekli
esitlik diisiincesine gore, esit durumda olanlara esit muamele, farkli durumda olanlara ise
farkli muamele edilmesi gerekmektedir. Aristo’nun ileri siirdiigti sekli esitlik kavramu,
giiniimiizde hala gegerli oldugu gibi, hukuki diizenlemelerin biinyesinde yer alan esitlige
iliskin konular, temelini bu diisiinceden almaktadir. Ancak bununla birlikte sekli esitlik

ilkesine yonelik elestiriler de mevcuttur’.

Fredman’a gore sekli esitlik ilkesindeki ilk sorun ‘benzerlik’tir. Sekli esitlik
ilkesinin uygulanabilmesi i¢in, sekli esitlige iliskin tammdan yola ¢ikildiginda, birbiri ile
benzer ya da 6zdes iki kiginin varligt gerekmektedir. Bu durumda ‘evrensel aynilik’ soz
konusu olmaktadir. Ancak iki kisinin benzer ya da dzdes olmasi durumu varsaymmsal

olarak miimkiinken, fiilen miimkiin olamamaktadur.

Sekli esitlik ilkesine yonelik ikinci elestirinin nedeni ise ilkenin farklilar1 yok
saytyor olmasindan ileri gelmektedir. Farkli kisilerin farkli ihtiyaglarimn olabilecegi

durumlarda, bu kisilere farkli yaklagilmasinin onii, sekli esitlik ilkesinin uygulanmastyla

4 AYM, Ayla (SENSES) KARA Bagvurusu, B. No. 2013/7063, 05.11.2015, para 43.
5 KARAN, s. 37-38.
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kesilmis olmaktadir. Kigilerin ayrimer muamelelerle kargilastiklar durumlarda, bu
durumlarin giderilmesi iki yaklasimin uygulanmasiyla miimkiin olmaktadir. Buna gére ilk
yaklagimda, ayrimciliga ugrayan kisinin ugradigi muamele, lehe anlamda farkli muamele
goren kisi veya kisilerin sahip oldugu haklarla esitlenmek suretiyle giderilmektedir. Ikinci
yaklasima gore, aynimcihifa ugrayan kisi veya kisilerin sahip olmadiklar1 haklar, bu
haklara daha 6nce sahip olanlar i¢in de ortadan kaldirlmaktadir. Tkinci yaklagimin
uygulanmast halinde, ‘asagiya dogru esitleme’ séz konusu olmaktadir®. Asagiya dogru
esitleme durumuna 6rnek olarak; bir iilkede uzun yillar uygulama konusu yapilan is sagligi
ve giivenligi mevzuatinda, kadin isiler i¢in diizenlenen “Ozel koruyucu hiikiimler”in
kaldirlmast gosterilebilmektedir. Kadinlara uygulanan koruyucu hitkiimlerin  esitlik
ilkesine aykiri oldugunun iddia edilmesi iizerine, kadimlara saglanan korumanin kapsami,
erkekleri de icerecek sekilde genisletilmeden, kadim koruyucu ozel hitkiimler mevzuattan
kaldirilarak, bu suretle her iki cins de esit kurallara tabi tutulmaktadir’. Her ne kadar bu
uygulama adaletsiz olsa da sekli esitlik ilkesine uygun diisecek bir yaklasim
sergilemektedir. ‘ Yontemsel adalet’ olarak da adlandirilan bu yaklasim, esitlige ulasilmasi

bakimindan herhangi bir sonuca varamadigindan dolay elestirilmektedir.

Sekli esitlik ilkesinin elestirilmesinin diger bir nedeni, her zaman kargilagtirma
yapilacak bir kiginin bulunmasimin miimkiin olmamasindan kaynaklanmaktadir. Ornegin,
hamile bir kadin ile bir erkegin karsilagtinlmas: gereken hallerde, sekli esitlik ilkesinin
tammi goz oniinde bulundurulmast halinde karsilastirma yapilmasi miimkiin olmamaktadir.
Burada elestirilen husus, sekli esitligin ‘evrensel birey’ kavramindan hareket etmesidir.
Sekli esitlik ilkesi, kigilerin ik, cinsiyet gibi kimliklerini hige sayip evrensel bir birey
kavramindan yola ¢ikarak, kisilerin kendilerine ait birtakim ozelliklerinin goz ardi

edilmesine neden olmaktadir.

Sekli esitlik ilkesinin bireysel bir yaklasim benimsemis olmasi ise bu ilkeye
yonelik son elestiridir. Sekli esitlik anlayisi, ayrimeiligin s6z konusu oldugu durumlarda,
kisisel sorumluluga gitmektedir. Ancak Fredman bu konuda ayrimeilik bigimlerinin

bireysel degil, toplumsal bir sorun oldugundan bahisle bu esitlik tiirlini elestirmektedir®,

& KARAN, 5. 38-39.
7 KAYA, s. 9.
8 KARAN, s. 40.
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2. Maddi Esitlik

Sekli esitlik ilkesine yonelik elestiriler ve bu ilkedeki eksikler nedeniyle maddi
esitlik ilkesi ortaya ¢ikmus, elegtiriler ve eksiklikler maddi esitlik ilkesi ile giderilmeye
caligilmugtir. Esit durumda olanlara esit muamele edilmesini 6ngoren sekli esitlik
anlayisinda kisilere simetrik muamele edilmesi s6z konusuyken, maddi esitlik ilkesinde
asimetrik bir esitlik anlayisi soz konusudur. Maddi esitlik ilkesi, sekli esitlik ilkesi ile
kabul edilen farkli durumda olanlara farkli muamele edilmesi tutumuna karg1 ¢ikmasa da,
farkli durumda olan kisilere farkliliklari oraminda, dezavantajli durumda olanlara yonelik

olumlu muamele edilmesi diisiincesini kabul etmektedir”.

Ormegin, sekli esitlik ilkesinde, engelli kisi ile engelli olmayan kisi ayni kabul
edilmekte ve engelli olan kiginin engelli degilmis gibi davranmasi beklenmektedir. Bu
halde, engelli kisi engellerinin beraberinde getirdigi sorunlarla bizzat bag etmek zorunda
kalmakta, engelli olmayan bireylerin davramiglarina ayak uydurmasi beklenmektedir.
Maddi esitlik anlayisi, sekli esitlik anlayisinda meveut olan ‘esitlik’ ile ‘ayn1” olmanin

farkli kavramlar oldugunu belirtmektedir'®.

Maddi egitlik anlayigma gére farkli olanlara ayni muamelelerin yapilmasi, esit
konulara farkli muamele edilmesi kadar adaletsiz goriilmektedir. Bu nedenle sekli esitlik

hukuk teorisinden hareket ederken, maddi esitlik ilkesi adalet teorisinden hareket

etmektedir'".

Buradan hareketle, farkli durumdaki kisilere farkli muamele edilmesi gerektigi
diisiincesi kabul edilmekte ve bu halde mutlak esitlik ilkesinin uygulanmasi ayrimciliklara
yol acacagindan, benzer durumdaki kisilere benzer muamele yapilmasi, dogru kabul
edilmemektedir. Bunun nedeni insanlarin iginde bulunduklari kosullarin, 6zelliklerinin ve

ihtiyaclarinin birbirlerinden farkli olmasidur'2.

Anayasa Mahkemesi igtihatlarina bakildigi zaman, bu ictihatlarin maddi esitlik
temelinden hareket ettigi goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin maddi esitlik ilkesinden
hareket ettigi kararma gore, “Anayasa’min 10. maddesinde yer verilen egsitlik ilkesi

hukuksal durumlart aynt olanlar icin soz konusudur. Bu ilkeyle eylemli degil hukuksal

9 KARAN; s. 42.
10 GUL/KARAN, s. 7.
11 KARAN, s. 42.
12 AGIRBASLI, s. 36.
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esitlik ongorilmiistir. Egitlik ilkesinin amaci, ayn durumda bulunan kisilerin kanunlar
karsisinda aym isleme bagh tutulmalarim saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricaltk
taminmasin onlemektir. Bu ilkeyle, aym durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr
kurallar uygulanarak kanun karsisinda esitligin ihlali yasaklanmigtir. Kanun ontinde
esitlik, herkesin her yonden aym kurallara bagh tutulacag anlamina gelmez.
Durumlarmdaki ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallar: ve

uygulamalar1 gerektirebilir. Aym hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkli

»]3

kurallara bagl tutulursa Anayasa'da ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez™"”. Anayasa

Mahkemesi kararlarinda, kanunlar karsisindaki insanlarin her yonden esit hitkiimlere tabi
olmadigi, birtakim insanlarin ise baska hiikiimlere tabi olmalarinin hakli nedenlere

dayanmast halinde, kanunlar karsinda esitlik ilkesine aykiriligin olmadigi ifade

edilmektedir'*.

Bu bakimdan her iki cinsin birbirinden farkli yonleri olmasi nedeniyle yapilan
farklh hukuki diizenlemeler, kadinlar ile erkekler arasinda esitsizlige neden olmamaktadir.
Cinslerin farkli yonleri goz oniine alinarak yapilan hukuksal diizenlemelerin amaci, esitligi
saglamak degil, farkli dzelliklere hukuksal alanda ¢6ziim getirmektir. Omegin dofum

yapan bir kadina dogum izni verilmesi halinde esitligin ihlali s6z konusu olmamaktadir'.

Sekli esitligin saglanmasinda devletin de rolii bulunmaktadir. Devlet sekli esitlik
ilkesindeki pasif ve tarafsiz kalma yiikiimliiliigiinii geride birakarak, maddi esitligin hayata
gecirilmesi bakimindan aktif ve miidahaleci bir tavir sergileyerek negatif yiikiimliiliiklerin
yaninda pozitif yiikiimliiliklerin de uygulanmasin saglamak durumundadir. Ornegin,
siyasi karar alma mekanizmalarinda belirlenen kotalarda, kadinlarin daha fazla temsil
edilmesi saglanarak, erkeklerin avantajli konumlarim kaybetmis olmalar durumunda

devletin sekli esitlik anlayisinin aksine yiikiimliiliikler tistlenmis oldugu goriilmektedir'®,

13 Anayasa Mahkemesi‘nin, Anayasa’nin “Kanun 6niinde esitlik” baglikli 10.maddesine iliskin olarak verdigi
28.12.2017 gin ve E.2016/179 ve K.2017/176 sayih karan. Karar Metni  igin  Erigim:
http.//kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/cef09c81-aa61-4dc3-a70f-
dfb57745aef6?higllight Text=e %C5%9Fitlik&excludeGerekce=False&wo rdsOnly=False

14 CAGLAR, s. 50.

15 yUKSEL, 5. 86-87.

16 KARAN, 5. 44.
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§2. ESIT DAVRANMA ILKESI

Genel olarak esit davranma kavraminin “ayni ve benzer durumda bulunan kigilerin

9517

farkly isleme tabi tutulmamast ve kisilere ayricalik (imtiyaz) tamnmamast seklinde

tanmimlanmasi miimkiindiir.

Esit davranma ilkesine iligkin hukukumuzdaki pozitif diizenlemeler, Anayasa’nin

10. maddesi ile 4857 sayili Is Kanunu’nun 5. maddesinde yer almaktadir.

Anayasa’mn ‘Kanun oniinde esitlik’ baghkli, 10. maddesinin ilk iki fikrasi,
“Herkes, dil, wk, renk, cinsiyet, siyasi disiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun dniinde esittir. Kadmlar ve erkekler esit haklara
sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yitkiimliidiir” demektedir. Bu
madde ile dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
nedenlerden dolay1 ortaya ¢ikacak ayrimcilik; hem de bunun diginda kalan hallerde esit

davranma borcu diizenlenmistir'®.

Her ne kadar Anayasa’da esitlige iliskin diizenlemelere yer verilmis olsa da bu
diizenlemelerin genel nitelikli olmasi nedeniyle Is Kanunu bu diizenlemelerle yetinmemis,

esitlik ilkesini kendi biinyesindeki 5. madde ile diizenlemistir',

Esit davranma ilkesi, esitlik ilkesinin [s Hukuku’ndaki goriiniisii olarak
degerlendirilmektedir. Isverenin, calisma hayatinda isgiye gore daha avantajli olmasi,
iscinin isverene gore sosyal ve ekonomik bakimdan dezavantajli durumda olmasi
nedeniyle, sosyal devlet anlayisi dogrultusunda Anayasadaki diizenlemenin disinda Is

Kanunu ile de diizenleme yapilmigtir®.

4857 sayili Is Kanunu’nun ‘Esit davranma ilkesi’ bashkli 5. maddesinin ilk 4
fikrasinda, “is iliskisinde dil, ik, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diigiince, felsefi inang,
din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim yapilamaz. Isveren, esasli sebepler
olmadik¢a tam sireli ¢alisan is¢i karsisinda kismi siireli ¢alisan isgiye, belirsiz stireli
calisan isci karsisinda belirli siireli ¢alisan is¢iye farkly islem yapamaz. Isveren, biyolojik

veya igin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikga, bir is¢iye, is sozlesmesinin

17 SUZEK, s. 472.

18 5UZEK, 5. 472 —473.

12 EYRENCI/TASKENT/ULUCAN, s. 165-166.
20 JLUCAN, s. 373.




yapilmasinda, sartlarimn olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet
veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayl: farkly islem yapamaz. Aynt veya esit degerde
bir is icin cinsiyet nedeniyle daha diisiik iicret kararlagtirilamaz. Is¢inin cinsiyeti nedeniyle
ozel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diigiik bir icretin uygulanmasint hakli

kilmaz” denilmektedir.

Anayasa’nin 10. maddesiyle hem ayrimcilik hem de esit davranma ilkesine iliskin
diizenlemeye yer verilse de, aym hususun Is Kanunu’nun 5. maddesinde de yer aldigimni
s6ylemek miimkiin degildir. Is Kanunu 5. maddesi yalnizca aynm yasagi hallerine iligkin

diizenlemeyi icermektedir?'.

Anayasa biinyesinde yer alan esitlik ilkesine iligkin diizenleme daha gok, devletin
kamu organlarmin gorevlerini yerine getirdikleri esnada vatandaslara esit davranmakla
yiikiimlii  olduklarmi  hikme baglamaktadir. ~ Ancak  &zel hukuk iligkileri
degerlendirildiginde, sozlesme 6zgiirliigii nedeniyle, 6zel hukuk kisilerinin Anayasa madde
10 hitkmiindeki gibi esit davranma yiikiimliliiklerinin olmadigni kabul etmek
gerekmektedir. Ozel hukuk kisilerinin sozlesme yapmak istedikleri taraflar1 Gzglirce
secebilme durumlarmin ele alinmasi halinde, bu durumun Anayasa’da yer alan esitlik

ilkesinden farkl1 bir boyutta oldugu goriilmektedir™.

Madde hitkmii degerlendirildiginde 1. fikra ayrimcilik hallerini ele almaktadir.
Burada su hususu 6nemle belirtmek gerekir ki, 1. fikrada kullanilan ‘ve benzeri sebeplerle’
ibaresi, ayrimcilik hallerinin kanun metninde yazilanlarla sl olmadifini, benzer
nedenlerin varligi halinde de igverenin ayrim yasagim ihlal edemeyecegi belirtilmek
istenmistir®. 2. fikra ile s6zlesmenin tiirlerine gore ayrimciligin yapilamayacagi, 3. fikrada
ise cinsiyet nedeniyle veya gebeligin soz konusu oldugu hallerde ayrimeiligin yasaklandigi
hikkme baglanmistir®*, I3 Kanunu’nun 5. maddesinin 4. fikrasmin getirilis amaci ozellikle
kadin ile erkek arasindaki ayrimin onlenmesine yoneliktir. Ancak madde hitkmil dil, din,
1k, mezhep, siyasal diisiince ve benzeri nedenler gibi; diger ayrm yasaklarinin s6z konusu

oldugu hallerde de uygulanmaktadir®.

2 5(JZEK, s. 474.

22 EYRENCI/TASKENT/ ULUCAN, s. 165; SUZEK, s.474
3 5UZEK, s. 473.

24 YENISEY, s. 65

25 EYRENCI/TASKENT/ULUCAN, s. 167.




[s Kanunu kapsaminda igverenin esit davranma borcunun dogmasi i¢in birtakim
kosullarin gergeklesmesi gerekmektedir; Oncelikle isverenin esit davranma borcunun
dogumu igin, kiyaslama yapilabilecek birden fazla is¢inin olusturdugu bir grup mevcut
olmali ve bu isci grubunun ayni isyerinde/isletmede ¢aligmasi gerekmektedir. Dolayisiyla
bu halde igverenin farkli igyerinde/isletmesinde galigan is¢ilerin arasinda esit davranma
yiikiimliiliigiiniin bulunmadiinin kabul edilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte igverenin
esit davranma borcunun dogmast igin, isci ile igveren arasinda hukuki bir iliskinin varlif
gerekmektedir. Ayrica esit islem borcu ancak sozlesme hiirriyeti ile birlikte olusan bireysel
iliskilerin diginda, isci ve ig¢i gruplan igin gegerli bir diizenin varligi halinde s6z konusu

olabilmektedir®®.

Esit davranma ilkesinin temelinde TMK madde 2 hitkmiiniin oldugu kabul edilirse,
bu madde dogrultusunda, igveren objektif ve hakli nedenlerin olmamasi halinde, keyfi ve
hukuki bir gerekgesi olmaksizin, is¢iler arasinda ayrim yapamayacaktir. Ancak esit

davranma ilkesi nedeniyle, isveren mutlak olarak iscilere karsi esit davranmakla yikiimlii

degildir. Yargitay’in bir kararina gore, ayrim yasaguun mutlak oldugu simrli nedenler

disinda esit davranma borcunun nispi bir nitelik tasimakta oldugu belirtilmektedir. “esitlik
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ilkesi, is sozlesmesinin kigisellik ézelligini ortadan kaldirmadigindan igveren Jarkly isgiler
arasimda sézlegme dzgiirhigiine dayanarak ise alma, iicretler ve iy iliskisine son verme
konularinda nispi bir esit davranma borcu altindadir. Isverenin, igyeri diizeyindeki tiim
islem ve uygulamalari esit davranma borcuna {abidir. Ancak, kanunun kendisine tanidig
kimi haklara iliskin islemlerinde, isletmenin riskini iizerinde tasimasinin karsitigt olarak,
isveren takdir hakkina sahip olup, buna gore harekel etmesi esit davranma borcuna
avkirilik olarak degerlendirilemez” demek suretiyle esit davranma ilkesinin mutlak

olmadigina vurgu yapmaktadir®’.

Bu kapsamda igverenin ig¢ilerine karsi farkli muamelelerde bulunmasi miimkiindiir.
Ancak isverenin, is¢ilerine farkli muamelelerde bulunmas: sirasinda dikkat etmesi gereken
husus, bu hakkini kotiiniyetli ve keyfi olarak kullanmamasidir. Oyleyse isverenin, iggiler
arasinda iscinin yaptigl is, uzmanlik alam, o6grenim durumu, kidemi gibi objektif

nedenlerle birlikte; caliskanligi, yetenegi ve verimliligi gibi stibjektif nedenlerle farkl

26 SENYEN-KAPLAN, s. 212.

27 Yargitay 9. HD. T. 07.10.2013, E,2011/33127, K.2013/25090, kararin tam metni igin bknz.
http://www.hukukmedeniyeti.org/karar/138/ise—venifbas1avan—iscivefdaha—vuksek—ucret—
verilme/?v=list&aranan=cinsivet {e.t. 22.03.2018).
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islem yapmasi soz konusu olabilmektedir. Dolayisiyla isverenin, isgilere karst farkli
muamelede bulunmasini hakli kilan sebeplerin varhigi halinde, farkli muamelede
bulunmayan isveren, bu halde esit davranma borcunun ihlal edilmesine neden
olabilmektedir. Bunun nedeni, bazi hallerde farkli durumda olanlara farkli muamele

edilmesinin gerekli olmasidir®®.

Bu konuda Yargitay, “esit davranma ilkesi tiim hukuk alaminda gegerli olup Is
Hukuku bakimindan igverene isyerinde ¢alisan is¢iler arasinda hakli ve objektif bir neden
olmadikea farkli davranma borcu yiiklemektedir. Bu bakimdan isverenin yonetim hakki
simrlandirilmis durumdadur. Baska bir ifadeyle isverenin ayrum yapma yasagi isyerinde
calisan  iscilerin  hi¢hir  farklilik  gozetilmeksizin — aym  duruma getirilmesini
gerektirmemektedir. Bahsi gegen ilke esit durumdaki is¢ilerin farklt isleme tabi tutulmasini
onlemeyi amag edinmigtir. Ote yandan anilan ilke haklarin smurlandirilmas: yerine

korunmasina hizmet eder”™” demektedir.

28 YENISEY, s. 66-67; SUZEK, 5. 475; EYRENCI/TASKENT/ULUCAN, 5. 168.
2 yargitay 9. HD. T. 29.11.2011, E.2009/19835, K. 2011/46440; ayni yonde, Y. 9. HD. T: 25.07.2008, K.
2008/27310, E. 2008/22095; Y. 9.HD. T: 02.12.2009, K. 2009/33837, E. 2009/32939.
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iKiNCi BOLUM
ULUSLARARASI BELGELERDE CINSIYET AYRIMCILIGI

§3. GENEL OLARAK ULUSLARARASI BELGELERDE CiNSIYET
AYRIMCILIGI

Uluslararas: belgelerin biiyiik bir kisminda esitlik ilkesi ve aynmeilik yasagina
iligskin diizenlemeler yer almaktadir. Devletlerin taraf oldugu uluslararas1 antlagsmalar, bu
devletler icin baglayici 6zellik tasimaktadir’®. Uluslararast anlagmalar bir devlet tarafindan
imzalandiktan sonra, anlagmayi kabul eden devlet, kendi ulusal yasalarinda, uluslararasi
anlagmalara uygun olacak gekilde diizenlemeler yapmakla yiikiimliidiir. Bununla birlikte
sozlesmeye taraf olan devletlerin ulusal yasalarinda, anlasmalara aykirt hiikiimler
bulunmas: halinde, taraf devletler sorumluluk altina girmektedir. Geleneksel olarak
uluslararas sézlesmelere uymamanin yaptirimi olarak devletler birlikten ¢ikarilmakta veya

tazminat 6deme cezalarina tabi olmaktadir.

Her ne kadar Tiirk Hukuku biinyesinde kadinlar ile erkekler arasindaki ayrimciligi
Snlemeye yonelik agik bir hitkiim yer almasa da Tiirkiyenin de taraf oldugu uluslararasi
sézlesmeler ile cinsiyet aynmciligiun nlenmesine yonelik hiikiimler baglayici nitelik
tastmaktadir’?. Bu kapsamda Anayasa’mizin 90. maddesi ile usuliine uygun olarak
yiiriirliige konulan uluslararas: sézlesmelerin kanun hitkmiinde oldugu, kanun hiikmii ile
uluslararasi  sozlesmelerin catigmast halinde, uluslararast sozlesme hiikiimlerinin

uygulanacagi belirtmistir'>.

Calismamizin  konusu bakimindan, her ne kadar uluslararasi belgeler farkl
ayrimeilik tiirlerine iligkin diizenlemeleri igerse de, bu boliimde Tirkiye tarafindan
onaylanan uluslararasi sozlesmeler kapsaminda yer alan cinsiyet ayrimciligina iliskin
diizenlemeler dikkate almmaya calisilmistir. Bu nedenle once uluslararast kaynaklarda

cinsiyet ayrimeilifi konusu kisaca incelenmistir.

0 KAYA, s. 19.

31 9ZDAMAR, s. 111.
32 y{JKSEL, s. 41-42.
3 KARAN, s. 7-8.
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§4. BIRLESMIS MILLETLER BELGELERINDE CINSIYET AYRIMCILIGI

I. BIRLESMIiS MILLETLER ANTLASMASI

Birlesmis Milletler Anlagmast 26 Haziran 1945 yilinda San Fransisko’da
imzalanarak 24 Ekim 1945 tarihinde yiiriirliige girmig, ayni yil Tirkiye tarafindan 15
Agustos 1945 tarihinde kabul edilerek, 24 Agustos 1945 tarihinde Resmi Gazete’de
yayimlanmsti’®. Antlasma, giris bolimii ve devaminda esitlik ilkesi ve ayrimeilik
yasaklarna iliskin diizenlemeleri igermektedir. Kadin - erkek esitligi konusunu uluslararasi
hukukta ilk kez taniyan belge olma 6zelligini tasiyan Birlesmis Milletler Antlasmas®®,
madde 1/3 hikkmi ile amaclanm, “Ekonomik, sosyal, kiiltiirel ve insancil nitelikleki
uluslararast sorunlart ¢ozmede ve ik, cinsiyet, dil ya da din ayrimi gozetmeksizin herkesin
insan haklarma ve temel ozgiirliklerine saygimn  gelistirilip  giiglendirilmesinde
uluslararast igbirligini saglamak” olarak belirtilmistir. Bu madde ile ayrimeilik nedenleri

ik, cinsiyet, dil, din ile simrh tutulmustur.

Antlasmanin ikinei boliimiinde yer alan 13. madde ile Genel Kurul'un goérevleri
belirtilmis, Genel Kurul hakkinda, “ekonomik, sosyal, kiiltiirel alanlarda, egitim ve saglik
alanlarinda uluslararast isbirligini gelistirmek ve wk, cinsiyet, dil ya da din ayrim
gozetmeksizin  herkesin insan haklary ile temel ozgiirliiklerden yararlanmasini
kolaylastirmak icin arastumalar yapimasina énayak olur ve bu amagla tavsiyelerde

bulunur” denilmistir.

Anlagmanin  dokuzuncu boliimiinde yer alan 55/c madde hitkmi, Birlesmis
Milletler hakkinda, “wk, cinsiyet, dil ya da din ayrum gizetmeksizin herkesin insan
haklarina ve temel dzgiirliiklerine biitiin diinyada etkin bir bicimde sayg gosterilmesini,
kolaylagtiracagme” belirtmistir. S6z konusu madde hiikkmii Birlesmis Milletlere tiye olan

devletler hakkinda yiikiimliiliikler igermektedir®’.

3 g(JRAL, 5.137.

35 MOROGLU, 5.15.

36 BLIR, 5. 24.

37 pir Ali KAYA, s. 64-65.
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Il INSAN HAKLARI EVRENSEL BiLDiRGESI

ilk olarak Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan kabul edilen ve esitlik
ilkesine pek ¢ok vurgu yapan Bildirge, 10 Aralik 1948 tarihinde ilan edilmis, iilkemizde ise
6 Nisan 1949 tarihinde onaylanmustir’®, Kadin haklarmin temelinde insan haklarinin
bulundugu goz oniine alindifinda, Bildirge biinyesinde yer alan diizenlemelerin biyiik
slciide 6nem tasidin goriilmektedir’®. Insan Haklari Evrensel Bildirgesi, kadnlarin
yiizyillardir ugramis oldugu ayrimer muamelelerin dikkate alinmasi i¢in cinsiyet nedeniyle
ayrimeilik konusunun vurgulanmasini saglamakla birlikte, esitsizlige karsi uluslararasi

alanda kadin haklarinin gelismesine yonelik ¢alismalarin baglangig noktas olmustur®.

Toplam 30 maddeden olusan Bildirgenin 6nsoziinde, insan haklarina, insanlik seref
ve haysiyetine karsi olan saygi belirtilmekle birlikte, ayrica kadin ile erkeklerin biiylik
kiigiik biitiin devletlerde esit haklara sahip oldugu 6zellikle vurgulanmistir’,

Bildirgenin ilk maddesi “biitiin insanlarin dzgiirliik, onur ve haklar bakimindan esit
dogduklarint” belirtmekte, devaminda yer alan 2. maddesi ise “herkesin ik, renk, cinsiyet,
dil, din, siyasal veya diger herhangi bir inang, ulusal veya toplumsal koken, servet, dogus
veya herhangi bir fark gozetilmeksizin bildirgede ilan olunan tiim hak ve dzgiirliiklerden
yararlanma hakkina sahip” oldugunu hiikkme baglamaktadir. Bildirgenin 3. maddesi ise
“herkesin yasama, ozgiirlik ve givenlik hakki oldugu” ve 6. maddesi “herkesin her nerede
olursa olsun hukuksal kisiligin tamnmast hakkina sahip oldugu” belirtmistir. Bildirgenin 7.
maddesi “herkes yasa oniinde esittir ve ayrim gozetilmeksizin yasanin korunmasindan egit
olarak yararlanma haklana sahiptir. Herkesin bu Bildirgeye aykirt her tirlii ayrim gozetici
isleme karst ve boyle islemler igin yapilacak her tirlii kiskirtmaya karst esit korunma
hakkr” oldugu belirtilmistir. Ayrica Bildirgenin madde 23/2. hitkkmti, “herkesin, herhangi
bir ayrim gozetmeksizin, esit ig igin esit dicrete hakkr” oldugunu belirtmekte, 3. fikrasi ise
“herkesin kendisi ve ailesi i¢in insan onuruna yarasir ve gerekirse her tiirlii sosyal koruma
onlemleriyle desteklenmis bir yasam saglayacak adil ve elverigli bir iicrete hakki vardir”

demektedir.

38 BIRINCI, 5. 50; KAYA, Esitlik ilkesi, s.25.
39 YJKSEL, 57-58.

40 MOROGLU, s 17.

1 HZDAMAR, s. 148.
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Bildirgenin tek bagina degerlendirilmesi halinde yaptirim ve baglayicilik igermedigi
diisiiniilmektedir. Ancak {iilkemizde, gerek 1982 Anayasasi hazirlanirken gerek diger
yasalarin olusturulmasi siirecinde 1948 tarihli Insan Haklari Evrensel Bildirgesi goz

dniinde bulundurulmustur.

[II. ULUSLARARASI MEDENi VE SIYASAL HAKLAR SOZLESMESI

Uluslararasi Medeni ve Siyasal Haklar S6zlesmesi, 16 Aralik 1966 tarihinde kabul
edilerek, 23 Mart 1976 tarihinde yiiriirliige girmigtir. Tiirkiye Uluslararasi Medeni ve
Siyasal Haklar Sézlesmesini 2000 yilinda imzalamugtir. Sézlesme, 21 Temmuz 2003
tarihinde Resmi Gazetede yayimlanarak yiriirliige girmigti. 53 maddeden olusan
Sozlesme ile klasik anlamda bireylerin devlete karst ileri siirebilece@i medeni ve siyasal

haklar giivence altina alinmugtir®.

Uluslararast Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi'nin Insan Haklari Evrensel
Beyannamesi ile kiyaslanmasi halinde, kadin erkek esitligi konusunun daha kapsaml: ele
alinmis oldugu goriilmektedir. Sozlesme ile “Insan Haklar1 Komisyonu™ kurulmus, kurulan
bu Komisyon Sézlesmenin uygulanmasim izlemekle sorumlu tutulmustur. Sozlesme,
maddelerinin ihlal edilmesi durumunda kisilere, Birlesmis Milletler Insan Haklari

Komisyonu’na bagvuru imkan taninmaktadir*®,

‘S6zlesmenin i¢ hukukta uygulanmasi ve ayrimcilik yasagi® baghgimm tagiyan 2.
madde hitkmiinde “bu Sozlesmeye Taraf her Devlet, bu Sozlesmede tamnan haklary irk,
renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya diger bir fikir, ulusal veya sosyal kiken, miilkiyet,
dogum veya diger bir statii gibi her hangi bir nedenle ayrimcilik yapilmaksizin, kendi
topraklart iizerinde bulunan ve egemenlik yetkisine tabi olan biitiin bireyler i¢in giivence
altma almayr bu ve haklara saygi gostermeyi taahhiit eder. Sozlesmede tanman haklar
kendi mevzuatinda veya uygulamasinda hewiiz tanimamis olup da bu Sozlesmeye Taraf
Devletler, kendi anayasal usullerine ve bu Sizlesmenin hiikiimlerine uygun olarak,
Sozlesmede taninan haklar: uygulamaya gecirmek igin gerekli olan tedbirleri veya diger

onlemleri almayi taahhiit ederler” denilmekte ve ‘Cinsiyet esitligi’ baslikli 3. maddesiyle,

42 SENYEN KAPLAN, Cinsiyet Ayrimcihdi, s. 227.
43 9ZDAMAR, s. 149-150.
4 (ZDAMAR, s. 143-144; MOROGLU, 5.23.
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sézlesmeye taraf olan devletlerin sozlesmede yer alan biitiin kisisel ve siyasal haklarin

kullanilmasinda esit haklar saglamay1 taahhiit edecegi hitkme baglanmaktadir.

Sozlesmenin ‘Hukuk &niinde esitlik’ baslkli 26. maddesinde ise “herkes, hukuk
oniinde esittir ve hi¢ bir ayrimciliga tabi tutulmaksizin hukuk tarafindan esit olarak
korunma hakkina sahiptir. Hukuk bu alanda her tirlii ayrimciligi yasaklar ve herkese urk,
renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya baska bir fikir, ulusal veya toplumsal koken, miilkiyet,
dogum veya baska bir statii ile yapilan ayrimciliga karsi etkili ve esit koruma saglar”

denilmektedir.

S&z konusu madde hiikiimleri, sozlesmeye taraf olan iilkeler bakimindan baglayici
hiikiimler icermekle birlikte, sozlesme kapsamuinda yalnizea ayrimeiliga iligkin

diizenlemelere yer verilmemekte ayrica esitlik ilkesi de diizenleme konusu yapilmaktadir®.

IV. ULUSLARARASI EKONOMIK, SOSYAL, KULTUREL HAKLAR
SOZLESMESI

Uluslararasi Ekonomik Sosyal Kiiltiirel Haklar Sozlesmest, Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi'nde yer alan hiikiimlerin baglayiciligini saglamak adimna, 1966 yilinda kabul
edilip 3 Arahk 1976 tarihinde ylriirlige girmistir. Sozlesme, Tiirkiye tarafindan 15

Apustos 2000 tarihinde imzalanmis olup 4 Haziran 2003 tarihinde onaylanmistir®.

Sozlesme ile diizenleme konusu yapilan ekonomik, sosyal ve kiltiirel haklar,
uygulanmasi mutlak olmayan haklar kapsaminda sayilmakta ve stzlesme kapsaminda yer
alan diizenlemelerin yerine getirilmemesi halinde bu haklarin dava konusu yapilamamasi
nedeniyle ikinci smif haklar olarak nitelendirilmektedir. ‘Sozlesmenin ig hukukta
uygulanmasi ve ayrimeilik yasagi® bashkli 2. maddesine gore, “bu Sozlesmeye Taraf
her Deviet, gerek kendi basina ve gerekse uluslararast alanda ozellikle ekonomik ve
teknik yardim ve isbirligi vasttasiyla bu Sozlesmede taninan haklart mevcut kaynaklart
olciisiinde  giderek artan bir sekilde tam olarak gergeklestirmek icin, ozellikle yasal
tedbirlerin alinmasi da dahil, gerekli her tirlii tedbiri almayr taahhiit eder” demektedir.
Madde hiikmiinden de anlagilacag: {izere, devletler ancak ekonomik imkanlari elverdigi
slciide sozlesme kapsaminda yer alan haklar biinyesine katmakla yiiktimlii kilinmiglardir.

Bu kapsamda sozlesmede dngorillen haklarin uygulamaya gegirilebilmesi icin oncellikle

5 pir Ali KAYA, Esitlik [tkesi, s. 65-66.
46 SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimciligi, s. 228; YILDIZ, s. 35-36.
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taraf devletlerin birtakim ekonomik @nlemler almig olmasi gerekmektedir. Ancak
ekonomik énlemlerin alinmasindan sonra taraf devletler zamanla sdzlesme kapsaminda yer

alan diizenlemeleri yerine getirebilecektir®’.

Bununla birlikte sozlesmenin 3. maddesi ile cinsiyet ayrmcilifima iliskin
diizenlemeye yer verilmis, madde hiikmiinde, sozlesmeye taraf olan her devletin sézlesme
kapsaminda yer alan biitin ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarin kullanilmasinda

erkeklere ve kadinlara esit haklar saglamayi taahhiit edecegi hiikme baglanmigtir.

Sozlesmenin ‘Adil ve uygun iste calisma sartlari’m diizenleyen 7. maddesi ise,
sozlesmeye taraf olan devletlerin herkese adil ve elverisli sartlarda ¢alisma hakki
taniyacagi belirtilmis ve bu sartlarin aym1 madde kapsaminda belirtilen haklar1 giivence

altina alinacagini hitkme baglammigtir. Buna gore;
“g) Biitiin ¢alisanlara saglanan asgari bir gelir ile birlikte en azindan:

i) Hi¢ bir ayrima tabi tutulmaksizin ozellikle kadinlarin erkeklerin calisma sartlarindan
daha alt diizeyde olmayan sartlarda ¢alismalar1 giivence altina alinarak, esit ise esit ve
adil iicret;

ii) Bu Sozlesmenin hiikiimlerine uygun olarak, kendisi ve ailesi i¢in nezih bir yasam;
b) Giivenli ve saglikli ¢alisma sartlary,

¢) Herkesin iginde daha yiiksek mevkilere atanma sirasinda, kidem ve ehliyetten baska bir

olciiye tabi olmaksizin, egit imkanlar;

d) Dinlenme, calisma arasi, ¢alisma saatlerinin makul olgiide siirlandirilmast ile dicretli
willik izin ve resmi tatillerde iicret verilmesi” gerektigi belirtilerek, sozlesmeye taraf

devletlerin bu kapsamda yiikiimliilikleri diizenleme konusu yapilmigtir.

Cinsiyet aynmeiliginin &nlenmesi bakimindan sozlesme ile getirilen bir diger
diizenleme ise ‘Ailenin, anneligin, cocuklarin ve genglerin korunmasi® baslikli 10. Madde
hiikmiidiir. Séz konusu maddenin ilk fikrasinda aile kurumunun kurulusu sirasinda ve
ailenin bakmakla yiikiimlii olduklart gocuklarin bakim ve egitim sorumlulugu devam ettigi
dénemde, miimkiin olan en genis 6lgiide koruma ve yardim saglanacag belirtilmis; ikinci

fikrada ise annelere dogumdan énce ve sonra makul bir siire 6zel koruma saglanacag;

47 5ZDAMAR, s. 150-151.
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calisan annelere bu donem igin fcretli izin veya yeterli sosyal giivenlikten

yararlanabilecekleri bir izin verilecegi diizenleme konusu yapilmigtir.

V. KADINLARA KARSI HER TURLU AYRIMCILIGIN ONLENMESI
SOZLESMESI (CEDAW)

Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 18 Aralik 1979 tarihinde kabul edilen
Kadinlara Karsi Her Tirli Ayrnimciligin Onlenmesi Sozlesmesi (CEDAW), 1 Mart
1980°de iiye tilkelerin imzasina sunularak 3 Eylil 1981 tarihinde yiirtirlige girmistir.
Tiirkiye tarafindan 24 Temmuz 1985 tarihinde kabul edilerek 19 Ocak 1986 tarihinde

yiiriirliige giren sozlesmeye taraf olan toplam 189 iilke bulunmaktadir®®,

Sozlesmenin kabul edilmesi, kadinlara karsi ayrimeihigin evrensel bir problem
oldugunu ortaya koymaktadir. Kadinlarin insan haklari bildirgesi olarak kabul edilen*
sozlegsmenin amaglart arasinda, toplumsal cinsiyet esitligini degil, kadinlara karsi
ayrimeiligim  onlenmesini, kadmlarn insan haklarnin tamamindan faydalanmasini,
sozlesmeye taraf devletlerin kanunlarinda yer alan esitligi engelleyecek hiikiimlerin
kaldinlmasini saglamak ve esitligi yaptirim gerektiren uygulamalarla saglamakla birlikte,
kadin ile erkeklerin birbirlerine istiinliiii ve ikincilligini giindeme getirecek orf adet ve

gelenek goreneklerin kaldirilmasimi saglamak gosterilmektedir™’.

Sozlesme kapsaminda “kadinlara karsi ayrim” terimi acikliga kavusturulmus,
sozlesmenin 1. maddesi ile kadinlara karsi ayrimin; “..siyasal, ekonomik, sosyal,
kiiltiirel, kisisel veya diger alanlardaki kadin ve erkek esitligine dayanan insan haklarimn
ve temel ozgiirliiklerin, medeni durumlart ne olursa olsun kadimlara tamnmasimni,
kadinlarin  bu  haklardan yararlanmalarini  veya  kullanmalarini  engelleme  veya
hiikiimsiiz kima amacim tasiyan veya bu sonucu doguran cinsiyete dayali her hangi bir

ayrim, dislama veya kisitlama anlamina geldigi” hilkme baglanmustir.

Bununla birlikte sézlesmenin 2/a maddesi ile sozlesmeye taraf devletlerin
anayasalarmda ve diger ilgili mevzuatlarinda kadmn erkek esitligi prensibini
icsellestirmeleri ve bunun uygulanmasim saglamalarim bir yiikiimliilik olarak hitkme

baglamistir. Ayrica sozlesme, 2/b bendi ile sdzlesmeye taraf olan devletleri, “kadinlara

48 BORU, s. 50; CAYIR, 5.8-10.
49 DINGKOL, s. 108.
0 CAYIR, 5. 10-11.
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karst her tiirli ayrimeiigi yasaklayan ve gerektigi lakdirde yaptirimlar getiren gerekli

mevzuatt ¢ctkarmak ve diger tedbirleri almak” ile yiikiimli kilmigtir.

Olumlu ayrimeilik hallerine iliskin diizenlemeyi igeren ‘Gegici olarak alinan 6zel
onlemler’ baslikli 4. madde ile kanun oniinde esitlik ilkesinin yami sira kadin erkek
esitliginin fiilen gergeklesmesini saglamak adina devletlerin aldig gecici tedbirlerin,
ayrimeilik olarak nitelendirilemeyecegi belirtilmis, ancak bu tedbirlerin hicbir sekilde
esitlikei olmayan veya farkli tiirden standartlarin stirdiiriilmesi sonucunu doguramayacagt;
firsat ve muamele esitlifinin saglanmast halinde bu tedbirlerin uygulanmasina son
verilecegi hilkme baglanmistir. Ayrica olumlu ayrimeiliga iligkin olarak aymi madde ile
anneligi korumak amaciyla sozlesme kapsamindaki tedbirler de dahil olmak {iizere
sozlesmeye taraf olan devletlerin aldigi biitin 6zel tedbirlerin ayrimcilik  seklinde

goriilemeyecegi vurgulanm stir'l.

Kadinlara karst ayrimeiligin onlenmesini saglamak amaciyla, taraf devletin
yalnizca mevzuat biinyesinde degisiklik yapmasi sozlesme hiikiimleri bakimindan yeterl
gorilmemis, mevzuatta yapilacak degisikliklerin yam sira ayrica s6zlegmenin 5.
maddesiyle 6rf adet ve gelenek géreneklerin de tasfiye edilmesi gerektigi belirtilmistir>,
‘Onyargilarin ve geleneklerin tasfiye edilmesi® baslikli bu madde ile taraf devletler, “Her
iki cinsten birinin asag veya iistiin oldugu veya erkekler ile kadinlarin basmakalip rollere
sahip olduklar: diigiincesine dayanan biitin onyargilar ve gelenekler ile her tirlii
uygulamay: tasfive etmek amaciyla erkeklerin ve kadinlarin sosyal ve kiiltirel davranis
tarzlarim degistirmek; ailede verilen egitimin, toplumsal bir islev olarak anneligin
gerektigi sekilde anlasilmasim ve ¢ocugun biiyiitiilmesinde ve yetigtirilmesinde erkeklerin
ve kadinlarmn ortak sorumlulugunun kabul edilmesini, yani ¢ocugun menfaatlerinin her

durumda oncelik tasidigin de icermesini saglamak” ile ytikiiml kilmmugtir.

Sézlesmenin ‘Caligma Hakk:® baglikli 11. maddesi taraf devletler; istihdam
alaninda kadin ve erkekler arasinda esitligi saglamak amaciyla; c¢alisma hakki ayni
istihdam imkanlarmdan yararlanma hakki, meslegini ve isini serbestge se¢me hakki,
meslekte ilerleme hakki, is giivenligine sahip olma ve hizmet karsiligi imkanlardan ve
menfaatlerden yararlanma hakki ile, ¢iraklik egitimi, ileri diizeyde mesleki egitim ve bilgi

yenileme egitimi gibi mesleki efitim ve yenileme egitimi alma hakki, tazminatlar da dahil

51 DINCKOL, s. 108.
S2Y|LDIZ, 5. 37-38.
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esit iicret alma, ve esit degerde yapilan ise karsi esit muamele gorme ile birlikte isin
niteliginin degerlendirilmesinde esit muamele gérme hakki, 6zellikle emeklilik, issizlik,
hastalik, malullitk, yashlik ve diger is géremezlik gibi hallerde sosyal giivenlik hakki ile
birlikte ticretli izin hakki, sagligin korunmasi ve dogurganlik yetenefinin korunmasi da

dahil, galigma sartlarinda giivenlik hakkim kadimlara da saglamakla ytikiimltidiir.

Kadinlara Karsi Her Tiirli Ayrnmeiligin Tasfiye Edilmesine Dair Sozlesmeye
iliskin Segmeli Ek Protokol ise Birlesmis Milletler tarafindan 1999 yilinda kabul
edilmigtir. Protokol, Tiirkiye tarafindan 2000 yilinda imzalanmig, 2002 yilinda kanun ile

onaylanarak 2003 yilinda yiiriirliige girmistir. Ek Protokol, “Onlenmesi” ibaresi yerine

“Tasfiye Edilmesi” ibaresine yer vererek amactn ortaya koymaktadir™, Protokoliin amaci,
Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimeihgim Onlenmesi Sozlesmesi’ni kabul eden devletlerin,
taahhiitleri yerine getirmelerini saglamak ve sozlesme kapsaminda yer alan haklari

giivence altina almaktir™,

Protokol ile “kisisel bagvuru hakki” ve Kadmnlara Karst Her Tiirli Ayrimeiligin

Onlenmesi Komitesi’nin “inceleme yetkisi” ile kadinlara karsi aynmciligin 6nlenmesi
bakimindan iki yeni arag kadinlarin kullanimia sunulmustur. S6zlesme kapsaminda yer
alan haklarin ihlali halinde kadinlar tarafindan dogrudan kisisel basvuru hakkinin
kullamlmasi, ancak taraf devletlerin ulusal yargi yollariin tamammnin tiiketilmig olmasi ;fﬁi
sartina baglanmistir. Ancak, i¢ hukuk yollarinda makul siirenin asilmasi ve etkili sonug

alma ihtimalinin olmamasi bu kuralin disindadir. Ayrica taraf devletlerin sézlesme

kapsaminda yer alan haklar ihlal etmesi halinde Komite tarafindan taraf devlet aleyhinde

inceleme baglatilabilmektedir™.

§5. AVRUPA KONSEYi BELGELERI

Londra Anlagmasi kapsaminda on iiye iilkenin katilimiyla 5 Mayis 1949 yilinda
kurulan Avrupa Konseyi'nin kurulusundan ii¢ ay sonra Konseye davet edilen Tirkiye,

Avrupa Konseyi’nin kurucu iiyeleri arasinda yer almistir. Avrupa Konseyi, savunmaya

53 DINCKOL, s. 109.
54 BiLIR, 5. 31-32; YUKSEL, s. 45-46.
55 DINCKOL, s. 109; CAYIR, s. 15.
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iliskin konular diginda, siyasi igbirlii olusturma, kurallar meydana getirme ve bu

kurallarin denetlenmesi gibi gorevleri biinyesinde barindirmaktadir.’

Konsey, insan haklari ve temel dzgiirliiklerin korunmast ve geligtirilmesi amactyla,
bu hak ve dzgiirliiklere uymayan devletlerin Konseyden ¢ikarilmasi yolunu 6ngérmiistiir’’.
Bununla birlikte, sozlesme kapsammda yer alan haklarn ihlal edilen kisiler, Avrupa
Konseyi biinyesinde yer alan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'ne bireysel basvuruda
bulunabilmektedir. Ulkemiz tarafindan 1990 yilinda AIHM’nin yarg: yetkisinin kabul
edilmesiyle, Tiirk vatandaslart da AIHM yargi yoluna bagvurma imkanina sahip

olmustur’®.

I. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI

Avrupa Konseyi tarafindan 4 Kasim 1950 yilinda kabul edilen Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi, 3 Eylil 1953 yihinda yiiriirliige girmistir. Tiirkiye tarafindan, 1954
yilinda onaylanan sdzlesme, 10 Mart 1954 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak
yiiriirliige girmistir'®. Sozlesme, halen biinyesine eklenen ek protokollerle gelistirilmekte

ve bu dogrultuda eksikliklerinin giderilmesi i¢in calisilmaktadir®.

Avrupa Insan Haklari S¢zlesmesi, insan haklar alaninda mevcut olan en gelismis
ve en etkili sézlesme niteligine sahip olmakta ve insan haklarinmn hukuki disiplin haline
gelmesini saglamakla birlikte, bangin ve adaletin, temel hak ve ozglirliikklerin demokratik
siyasi rejime ve insan haklari ortak anlayigina dayanmasumn saglamay1 amaclamaktadir®!,
Bu amag¢ dogrultusunda, Sozlesmenin ‘Ayrmeilik yasagi® bashkli 14. maddesi, “Bu
Sozlesme 'de tamnan hak ve ozgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, ik, renk, dil, din, siyasal
veya diger kanaatler, ulusal veya toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servel,
dogum basta olmak iizere herhangi baska bir duruma dayali hichir ayrimcilik
gozetilmeksizin saglanmalidir” demektedir. Madde hiikmiie, kindsilerin maruz kaldigi

farkli muamelelerin nesnel ve makul bir nedene dayanmamast hali ayrimcilik olarak

56 hitp://www.mfa.gov.tr/avrupa-konseyi .tr.mfa, (e.t. 09.04.2018).
57 OZDAMAR, s. 156.

8 MJOROGLU, s. 57.

59 y(JKSEL, 5. 58-59; BILIR, 5.44; ATA, s. 67

8 3ZDAMAR, s. 157.

61 HZDAMAR, s. 157; Pir Ali KAYA, Esitlik flkesi, s. 69; YOKSEL, 5.59.
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degerlendirilmekte, kisilerin farkli kimlikleri nedeniyle maruz kalabilecekleri her tiirlii

ayrimeiligl yasaklanmaktadir®.

Madde hiikmiine bakildiginda “...herhangi bir baska duruma dayali...” ifadesi
dikkat ¢ekmektedir. Hiikiimden anlagilacag: iizere, ayrimeilik nedenleri sinirli degildir. Bu
nedenle devletlerin yikiimliilikleri madde kapsanu ile simrli olmayip, mahkeme

kararlarindan da anlasilacag: tizere madde hitkmii genis yorumlanmaktadir®.

14. madde hitkmiiniin temel hak olarak degerlendirilmemesi nedeniyle, kadin erkek
arasinda ayrimeiligin s6z konusu oldugu hallerde kadimlar bu madde hiikmiini ileri stirerek
bireysel bagvuru yoluna gidememektedir. Bunun nedeni ‘Aynmecilik yasagt’ baghikli 14.
maddenin bagimsiz olarak uygulanabilme ozelligine sahip olmamasidir. Kadin erkek
esitsizliginin bagvuru konusu yapilabilmesi, ancak sézlesme biinyesinde yer alan diger
temel haklarla birlikte miimkiin olmaktadir®. Bu nedenle Avrupa Konseyi Insan Haklari
Direktorligi'ne bagh Kadin Erkek Esitligi Komisyonu tarafindan “Ek Protokol” adim
tastyan rapor hazirlanarak, kadin erkek esitliginin temel hak olarak diizenlenmesi

ongorilmiistiir®.

Avrupa insan Haklari Soézlesmesi’nin 14. maddesinin genigletilmesi amaciyla,
Avrupa Konseyi’ne iiye devletler tarafindan, 26 Haziran 2000 tarihinde, genel ayrimcilik
yasagimi diizenleyen 12 No’lu Protokol kabul edilmistir®. Tiirkiye Protokol’i 2001 yilinda

imzalamasina ragmen, hentiz onaylamamigtir.

Protokoliin giris boliimiinde, Avrupa Konseyi’ne iiye olan devletlerin amaglar:
arasinda, herkesin hukuk oniinde esit oldugunu kabul ettikleri, herkesin  hukuk
korumasimdan esit olarak faydalanma hakkina sahip oldugu belirtilmistir. Protokoliin 1.
maddesine gore, “Yasayla taninan herhangi bir haktan yararlanma, cinsiyet, ik, renk, dil,
din, sivasal ya da bagka goris; ulusal ya da toplumsal koken, bir ulusal azinliga mensup
olma, miilkiyet, dogum ya da diger statiiler gibi herhangi bir temelde ayrimcilik olmaksizin

giivence altina alimacaktir.”

62 pir Ali KAYA, s 71; MARDUC, s. 55-56.
8 MARDUC, s. 56-58; KAYA, s. 62.

B SUR, s.34; ATA, s. 56.

&5 YJKSEL, s. 59.

8 KAYA, S. 63.
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“Hic kimse, herhangi bir kamu makami tarafindan 1. fikrada belirtilen herhangi bir

temelde ayrimciliga tabi tutulmayacaktir.”

12 No’lu Protokol i¢in hazirlanan ‘Agiklayici Rapor’a gore, her ne kadar 14. madde
kapsaminda esitlik ilkesine yer verilmese de esitlik ilkesi ile ayrimeilik kavramlarinin i¢
ice gectigi belirtilmis, esitlik ilkesi geregince esit durumda olanlara esit, esit olmayanlara

ise farkliliklart oraninda farkli muamele edilmesi gerektigi ifadesine yer verilmigtir®’.

II. AVRUPA SOSYAL SARTI VE GOZDEN GECIRILMIS AVRUPA SOSYAL
SARTI

Avrupa Konseyine ilye devletler tarafindan kabul edilen Avrupa Sosyal Sarti,
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’'ni sosyal ve ekonomik haklari konusunda tamamlayan
bir s6zlesmedir®®. Avrupa insan Haklari Sozlesmesi ile diizenleme konusu yapilmayan
hususlar, 1961 yilinda kabul edilen Avrupa Sosyal Sarti ile bir liste halinde
diizenlenmistir®. Tiirkiye ise 16 Haziran 1989 tarihli Kanun ile Avrupa Sosyal Sartinin
onaylanmas: uygun bularak, 7 Agustos 1989°da onaylanmasint kararlastirilmistir™’. Ancak

Tiirkiye sozlesmeyi pek ok maddeye gekince koyarak kabul etmistir”".

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ile birinci kusak haklar olan, yagama hakki,
iskence yasagi, kolelik ve zorla galistirma yasaf, hirriyet ve giivenlik hakki, adil
yargilanma hakki gibi temel haklar diizenleme konusu yapilirken; Avrupa Sosyal Sart1 ile
ikinci kusak haklar olarak sayilan sosyal ve ekonomik haklari kapsaminda, calisma hakki,
drgiitlenme hakki, sosyal giivenlik hakki, adil ticret hakki gibi haklar diizenleme konusu
yapilmistir’?. S6zlesmenin baglangi¢ boliimiine gore, “hi¢bir ik, renk, cinsiyet, din, siyasal
goriis, ulusal soy veya ulusal koken ayrumi gozetmeksizin sosyal haklardan yararlanma

hakkinn saglanmasi gerektigi” ifadesine yer verilmigtir”.

Avrupa Sosyal Sarti’nin kabuliinden sonra temel haklarda yaganan degismeler gbz

oniine alnarak, giincellestirilmesi gerektiinde, kapsamma yeni haklarin cklenmesi

7 BILIR, 5. 46; MARDUG, s. 56.

8 DINCKOL, s. 107; OZDAMAR, s. 174.

2 y{JKSEL, s. 58-59.

70 SARMIS/ SAHIN, s. 25.

7L Avrupa Sosyal Sarti, Tiirkiye tarafindan, 2,3,6,8,15. maddeleri ve 4. maddenin 1,2,4. Fikralariile 7.
maddenin 1,2,7,10. fikralarina gekinceler konularak onaylamigtir. Detayli bilgi i¢in bknz. SARMIS/SAHIN, s.
32-33.

72 GARMIS/SAHIN, s. 25-26.

73 YUKSEL, s. 60; YILDIZ, s. 45.
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diisiincesi nedeniyle 3 Mayis 1996 tarihinde yeniden diizenleme yapildiktan sonra kabul
edilmis ve “Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti” adi altinda 1 Temmuz 1999 tarihinde
yiiriirliige girmigtir. Tiirkiye, Gézden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sartini, 6 Ekim 2004

tarihinde imzalayarak 9 Nisan 2007 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlamugtir™.

Ayrimeilik yasagima iligkin diizenleme, 1. Béliimde yer alan 20. maddede de yer
almaktadir. Madde hiikkmiine gore, Sozlesmeye taraf olan devletler, “istihdam ve meslek
konularmda cinsiyete dayalr ayrim yapimaksizin firsat esitligi ve esit muamele gorme
hakkamn etkili bir bicimde kullammnt saglamak amactyla, bu hakk: tanimayr ve bunun
asagidaki alanlarda uygulanmasim saglamak ve fesvik etmek icin uygun énlemler almay:
taahhiit ederler” denilmekte ve sozlesme kapsaminda belirtilen uygun onlemler olarak
“ise giris, isten g¢ikarilmaya karsi korunma ve yeniden ise yerlestirilme; mesleki
yonlendirme, egitim, yeniden egitim ve rehabilitasyon; istihdam kosullart ve iicreti de
kapsayan ¢alisma kosullari, yikselmeyi de kapsayan meslekte ilerleme” durumlari

sayilmaktadir.

Sozlesmenin II. Bolimiinde yer alan ‘Calisma Hakki® baglikh 1. madde hiikmii,
Sozlesmeye taraf olan devlerin c¢aligma hakkimin etkili kullanimi saglamak ig¢in; tam
istihdami gerceklestirmek amaciyla olabildigince yiiksek ve istikrarlt bir istihdam diizeyine
ulasmayr ve bu diizeyi korumay:r basta gelen amag¢ ve sorumluluklardan saymayi,
¢alisanlarin 6zgiirce edindikleri bir isle yasamlarimi saglama haklarim korumayi, tiim
calisanlar icin {icretsiz ig bulma hizmetlerini kurmay1 ya da siirdiirmeyi, uygun meslege
yoneltme, egitim ve rehabilitasyon hizmetlerini saglamay1 ya da tesvik edeceklerini
diizenleme konusu yapmistir, Bununla birlikte aymi béliimde yer alan 4. madde ile taraf
devletlerin, adil bir iicret hakkim saglamak adina bulunduklari taahhiitler hitkme

baglanmistir.

Cinsiyet ayrmeihigimn énlenmesine yonelik onemli bir dizenleme olan ‘Caligan
kadinlarin analifin korunmasi® baglikli 8. madde hiikmiine gore, sozlesmeye taraf
devletler calisan kadmlarin analiginin korunmasi hakkini etkin bir sekilde kullanmalarini
saglamak igin; kadinlara dogumdan 6nce ve sonra toplam 14 hafta ticretli izin vermekle
yiikkiimlii kalmmgtir. Ayrica hamile kadimn, hamilelik durumunu igverene bildirmesi

halinde, kadin is¢inin bu durumdan &tiirii isinin sonlandirilmasima yonelik uygulamalarin

74 YILDIZ, s. 45-46.
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taraf devletlerce gegersiz sayilacagi hilkkme baglanmigtir. Bununla birlikte, kadinlara
emzirme donemlerinde yeterli siire ise ara verme hakki taninmig ve devletler, emziren
kadmlarin gece ¢alismalarina dair diizenleme yapmakla yiikiimlii kilinmigtir. Ayni madde
hitkmii son olarak, taraf devletleri; hamile, yeni dogum yapmuis, ¢ocuklarini emzirme
dénemindeki kadinlara yonelik olarak, yeralti madenlerinde, tehlikeli, saghga zararli ya da
agir nitelikleri nedeniyle uygun olmayan diger islerde ¢alistirilmalarini yasaklamay1 ve

bunlarin calisma haklarin1 korumaya yénelik uygun 6nlemleri almakla ytiktimlii kilmigtir.

Bununla birlikte sézlesmenin VI. Béliimiinde ‘Ayrnmecilik yasagi’ diizenlenmis,
diizenleme kapsaminda yer alan haklardan yararlanmanin; ik, renk, cinsiyet, dil, din,
siyasi ya da baska goriisler, ulusal ya da sosyal koken, saglik, ulusal bir azinlifa
mensubiyet, dogum ya da bagka statiiler gibi nedenlere dayanan hi¢ bir ayrimeiliga tabi

olmaksizin saglanacag) hitkkme baglanmigtir.

§6. ULUSLARARASI CALISMA ORGUTU BELGELERI

Uluslararasi Caligma Orgiitii, Milletler Cemiyetine bagh olarak 1919 yilinda Versay
Anlasmasi ile kurulmustur. Tirkiye Orgiit'e 1932 yilinda katilarak, 2001 yilina kadar

Orgiit tarafindan diizenlenen 185 sézlesmeden 56 tanesini onaylamistir.

Orgiitin  kurucu anlagmast nitelifinde olan Versay Anlagmast biinyesinde
aynmeilik yasaklarina iliskin diizenlemelere de yer verilmistir. Versay Anlagmasi’nin
madde 427/£3-7 hitkmiinde cinsiyet ayrimi yapilmaksizin esit degerde ige esit licret
verilmesi gerektigi diizenleme konusu yapilmig, ayn madde hiikmii daha sonra Esdegerde
is I¢in Erkek ve Kadin Isgiler Arasindaki Ucret Esitligi Hakkinda 100 Sayili Sozlesme

kapsaminda genisletilerek yeniden diizenleme konusu yapilmustir™.

1944 yilinda toplanan Uluslararasi Calisma Konferansi'nda kabul edilen ve Caligma
Orgiitii’niin Anayasast’na eklenen "Filadelfiya Bildirisi" ile orgiitiin amagclart ve caligma
konulari genisletilmis, 6zellikle ¢alisanlarin ticretlerine iliskin dnemli diizenlemelere yer

verilmistir’®.

75 https://statik.iskur.gov.tr/tr/kurumumuz/mevzuat/ilol.htm , (e.t. 10.04.2018).
https://www.csgb.gov.tr/uigm/contents/genel-bilgiler/ilo/ (e.t. 10.04.2018).
78 https://www.csgb.gov.tr/uigm/contents/genel-bilgiler/ilo/ (e.t. 10.04.2018).
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Uluslararas1 Calisma Orgiiti'niin en onemli 6zelligi, Uluslararasi Caligma
Konferanslann kapsaminda belirlenen standartla gercevesindeki Sozlesmeler ve Tavsiye
kararlarmin, Giclii bir yap1 olan isgi isveren ve hiikiimet tarafindan kabul edilmesidir. Uglii
yapi tarafindan kabul edilen sézlesmeler, tiye devletlerin yasama organlari tarafindan kabul
edilmekle birlikte baglayict nitelik tasimaktadir’’. Tavsiye kararlan ise genellikle
sozlesmeleri tamamlayic1 ve agiklayici nitelikle diizenlemeler igermekte ve gelecekte

hazirlanacak sézlesmeler igin de ortam hazirlanmasini saglamaktadir’®.

L ESDEGERDE IS ICIN ERKEK VE KADIN ISCILER ARASINDAKI
UCRET ESITLIGI HAKKINDA 100 SAYILI SOZLESME

6 Haziran 1951 yilinda Uluslararasi Calisma Orgiitii tarafindan kabul edilen
Esdeperde Is Igin Erkek Ve Kadin Isciler Arasindaki Ucret Esitligi Hakkinda 100 Sayil
Sézlesme, Tiirkiye tarafindan 13 Aralik 1966 tarihinde kabul edilerek 22 Arahk 1966

tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanmis ve yiiriirliige girmistir”.

Esdegerde Is I¢in Erkek Ve Kadin Isgiler Arasindaki Ucret Esitligi Hakkinda 100
Sayili Sozlesme kapsaminda kadmn ile erkek isciler arasinda fark gozetilmeksizin, ticret
esitligi ilkesi ortaya koyulmakta, Sozlesme biinyesinde, “iicret” ve “esit licret”
kavramlarinin tanimina yer verilmekle birlikte esit igin yapilmasmna yonelik objektif

kistaslardan da bahsedilmektedir®.

Stzlesmenin 1. maddesine gére “licret” deyimi, is¢inin cahstirlmasi nedeniyle
isverenin is¢iye nakdi veya ayni olarak, dogrudan veya bilvasita 6dedigi; normal, kok veya
asgari iicret veya ayhkla saglanan biitin diger menfaatleri i¢ine alan bir kavram olarak
tanimlanmaktadir. Ayni maddenin ikinci fikrasina gére, "esit degerde iy i¢in erkek ve

kadin is¢iler arasinda iicret esitligi” deyiminin, cinsiyetler arasinda ayrim gézetmeksizin

tespit edilen ticret hadlerini ifade ettigi belirtilmektedir.

Sézlesmenin 2. madde hiikmii ile iiye devletler, iicret hadlerinin tespit edilmesinde,

yiiriirlikte bulundurduklart usullere uygun olarak, esit degerde is i¢in kadin ve erkek isciler

77SQYSAL, s. 14-15.

78 KAYA, 37.

Thttp://mts.org.tr/mevzuat/13822/esit_degerde is icin erkek ve kadin isciler arasinda ucret esitligi h
akkinda 100 sayili sozlesme (e.t. 10.04.2018)

8 pir Ali Kaya, Esitlik ilkesi, s. 38-39.

26




arasindaki {icret esitligi prensibini tesvik etmek adina, bu prensiplerin tiim isgilere
uygulanmasini saglamakla yiikiimlii tutulmustur. Bahsedilen prensiplerin, milli mevzuat,
mevzuat ile kurulan veya taninan herhangi bir iicret tespit diizeni, isverenler ile isciler
arasinda yapilan toplu sozlesmeler ve bu usullerin birlestirilmesi suretiyle tiye devletler

tarafindan uygulanacag: hiikme baglanmustir.

Bununla birlikte 3. madde ile esit degerde isin tespiti edilmesi bakimindan, islerin
objektif sekilde degerlendirilmesi igin tesvik edici onlemlerin  alinmasi, bu
degerlendirmelerin yapilma sekli ve iicret hadlerinin tespitinin yetkili makamlar tarafindan
veya toplu sozlesme taraflari ile yapilmasi gerektigi belirtilmistir. Maddenin son
fikrasinda, objektif degerlendirmenin sonucunda belirlenen farkli islere farklt ticret
verilmesinin esit degerde is icin kadin ve erkek isgiler arasindaki esit ticret ilkesine aykirt

olmayacagi hitkme baglanmustir.

Sozlesme 4. maddesinde; sozlesmeyi kabul eden her ilye devletin, sOzlesme
hiikiimlerinin uygulanmasim saglamak adina ilgili isveren ve is¢i kuruluslari ile uygun

yollardan isbirligi yapilmas: gerektigini belirtmistir.

Uluslararasi Calisma Orgiitii tarafindan, 100 Sayili Sozlesmeye istinaden 1951
yilinda kabul edilen 90 Sayili Tavsiye Karari da kadin ve erkek isciler arasindaki egit
degerdeki is i¢in esit iicret ddenmesi ilkesinin hayata gegirilmesi ve uygulanmasi igin

gereken dnlemlerin alinmasma iiye devletleri tegvik etmektedir®'.

Bu kapsamda, 90 Sayili Tavsiye Karari’nin 1. maddesiyle hem kamu sektoriinde
hem de 6zel sektorde kadin ve erkeklere esit degerde is igin esit ticret 6denmesi adina isg¢i
sendikalarinin da goriisiine bagvurulduktan sonra gerekli tedbirlerin alinmasi gerektigi
konusuna vurgu yapimis, 5. maddesiyle ise is analizleri veya difer metodlarla is
degerlendirmesi yapilirken cinsiyet ayrmeiligt yapilmadan siniflandirilmalarin yapilmasi
gerektigi belirtilerek is degerlendirmesinde ig¢i ve igveren sendikalariyla birlikte hareket

edilmesi gerektigi belirtilmistir.

Tavsiye Kararmin 6. maddesinde ise esit degerde esit ticret denmesi ilkesinin
hayata gecirilmesi igin, mesleki egitim, mesleki y6nlendirme ve rehberlik konularinda

kadinlara da erkeklere benzer kolayliklarin saglanmasi gerektigi belirtilmis, kadinlarin aile

81 Y{JKSEL, 5. 49.
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sorumluluklarinin da oldugu gz 6niinde bulundurularak bu konuda kadinlara sosyal
yardimlarin yapilmasi gerektigi konusu hiikme baglanmustir. Bununla birlikte ayn1 madde
kapsaminda sosyal yardimlarm saglanmasi adma fon olugturulmasi, fonun kaynagimin,

cinsiyet ayrimi yapilmaksizin kadin ve erkek iscilerden tahsil edilen paralardan olusacagi

hiikme baglanmistir®?,

II. iS VE MESLEK BAKIMINDAN AYRIMCILIK HAKKINDA 111 SAYILI
SOZLESME

Uluslararasi Calisma Orgiitii tarafindan 4 Haziran 1958 tarihinde kabul edilen Is ve
Meslek Bakimindan Ayrimcilik Hakkinda 111 Sayih Sozlesme, Tiirkiye tarafindan 1967
tarihinde onaylanmis, aym yil 22 Eyliil 1967 tarihinde Resmi Gazete’de yayunlanarak

kabul edilmistir®.

Sozlesmenin giris kisminda, Filadelfiya Beyannamesi ile 1rk, inang ve cinsiyetleri
ne olursa olsun, biitiin insanlarin, hiirriyet, seref, ekonomik, giivenlik ve esit imkan sartlar1
icinde kendi maddi refah ve manevi geligmelerini gozetme haklarmnin teyit edildigi,
ve ayrimin, Insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nde belirtilen haklar1 ihlal ettigi
belirtilmistir. Bu kapsamda 111 No’lu Sozlesme ile teyidin yerine getirilmesi

amaclanmaktadir.

111 Sayili Sézlesme, ilk maddesi ile “ayrim” deyimini tanimlamaktadir. 1. madde
hilkmiine gére “ayrim” deyimi, “wrk, renk, cinsiyet, din, siyasal inang, ulusal veya sosyal
mense bakimindan yapilan is veya meslek edinmede veya edinilen is veya meslekte tabi
olunacak muamelede esitligi yok edici veya bozucu etkisi olan her tirlii ayrilik gozetme,
ayri tutma veya dstin tutmayi; ilgili iiye, memleketin, varsa temsilci, isci ve isveren
tesekkiilleri ve diger ilgili makamlarla istisare etmek suretiyle tesbit edecegi, meslek veya
is edinmede veya edilen is veya meslekte tabi olunacak muamelede esitligi yok edici veya
bozucu etkisi olan biitiin diger ayrilik gozetme, ayri tutma veya iistiin tutmayi ifade eder”
seklinde tanimlanmistir. 1. maddenin ikinci bendinde, belirli bir is i¢in, igin geredi olmak
{izere yapilan herhangi bir ayrilik gdzetme, ayri veya lstiin tutma hallerinin ayrim
sayilmayacagi belirtilmigtir. Ugiincii bentte ise “is” ve “meslek” terimlerinin mesleki

epitime, bir ise ve cesitli mesleklere girmeyi ve g¢alisma sartlarm da kapsadig1

& YUKSEL, 5.49; BILIR, s. 34-35.
8 hitp://mts.org.tr/mevzuat/13806/is ve meslek bakimindan ayrim hakkinda 111 sayili sozlesme (e.t.

10.04.2018)
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belirtilmistir. Ugiincii bentte yer alan hiikiimden de anlagilacag lizere, mesleki egitime
girig siirecinde s6z konusu olan ayrimeiliklar yalmzea bu asamada degil, ilerleyen siiregte
de istihdam alaninda olumsuz sonuglar dogurabilecektir. Bu bakimdan madde hitkmiiyle

olumsuz sonuglarin bu sekilde oniine gegilmesi amaglanmistir®,

Sozlesmenin 2. maddesinde sdzlesmeye taraf olan devletlere birtakim
sorumluluklar yilklenmis, iiye devletlerin 111 Sayili Sézlesme kapsaminda yer alan
diizenlemeler geregince, ulusal mevzuatlarina uygun olarak, her tiirli ayrimi ortadan
kaldirmak adima is veya meslek edinmede ve edinilen is veya meslekte tabi olunacak
muamelede esitligi saglamak iizere milli bir politika belirlemek ve bu politikay1
uygulamakla yikiimlii olduklar1 belirtilmistir. Bu madde ile baglantil olan 3. madde
hiikmiiyle, 2. madde ile belirtilmis olan, tiye devletlerin uygulamakla yikiimlii olduklan
politikalar hayata gegirmeleri adna izleyecekleri yollar belirtilmistir. 3. maddeye gore,
iiye devletler ulusal mevzuatlarina uygun olarak, uygulamay taahhiit ettikleri politikalarin
gerceklestirilmesi igin, iggi ve igveren tegekkiillerinin igbirligi icinde olmasim saglamakla
yiikiimlii tutulmugtur. Politikalarin uygulanmast adina yasal diizenlemeler olusturmak ve
efitim programlar diizenlemekle yiikiimlii tutulan iiye devletler, ayrica celisen yasa

hiikiimlerini de yiiriirliikten kaldirmay1 taahhiit etmektedir.

Sozlesmenin 5/1 maddesinde, Uluslararas: Caligma Orgiitii tarafindan kabul edilen
sdzlesme ve tavsiye kararlan ile kabul edilen 6zel koruma ve yardim tedbirlerinin ayrim
olarak degerlendirilemeyecegi belirtilerek; 5/2 hitkmiinde ise “herhangi bir iiye, varsa
temsilci, isveren ve isci tesekkiilleriyle yapilacak goriismeden sonra cinsiyel, yas, sakatlik,
aile sorumluluklar: veya sosyal ve kiiltiirel durumlart dolayisiyla, dzel sekilde korunma
veya yardim ihtiyacinda olduklart genel olarak kabul edilmiy bulunan kimselerin ozel
itiyaclarmm karsilamak amacint giiden ozel tedbirlerin ayirim sayilmayacagi” kabul

edilmistir.

s ve Meslek Bakimindan Ayrimeilik Hakkinda 111 Sayih Sozlesme’nin aym
konulan diizenleyen Tavsiye Karari'nda, ise ve meslege giriste ve mesleki egitimde,
calisma sartlarinda kadin ve erkekler arasinda cinsiyet esas alinmak suretiyle ayricalik
yaratma, kayirma, hari¢ tutma ve magdur etmeye yonelik davraniglarin esitligi ortadan

kaldiracapl belirtilerek, bu tiir davramslarn ayrimeilik olarak degerlendirecegi; isin

8 YILDIZ, s. 40.
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6zelliginden kaynaklanan nedenlerle bir cinsi ayr tutmanin ise ayrnimcilik olarak

degerlendirilemeyecegi hitkme baglanmustir®. -
§7. AVRUPA BIRLiGi TARAFINDAN KABUL EDILEN SOZLESMELER

1951 yihinda kurulan Avrupa Kémiir Celik Toplulugu®® ve bu topluluga tiye olan
aym devletlerin, 1957 yilnda Roma Antlagmasina dayanarak olusturdugu Avrupa
Ekonomik Toplulugu ve Avrupa Atom Enerjisi Toplulugu, 1993 yilinda imzalanan
Maastricht Anlasmasi ile Avrupa Birligi adi altinda tek ¢ati haline gelmistir. Ancak
gliniimiizde, Avrupa Birligi kuruldugu donemdeki yetkileri asan bir yap1 olarak karsimiza
cikmaktadir. Avrupa Birligi'ne iiye devletlerin egemenlik yetkilerinin bir kismini Birlige
devretmesiyle, devredilen yetkilerle smirli olmak iizere, Birlik yasama giicline sahip

olmustur. Birlik sahip oldugu yetkileri, sézlesmeyle siirl olarak kullanabilmektedir®’.

Uye devletlerin sahip olduklari hukuktan bagimsiz olarak Avrupa Birligi Hukuku
kendi yargr organlarina ve kural koyma yetkisine sahip bulunmakta ve iiye devletler ile bu

devletlerin vatandaslar Birlik kurallarina tabi bulunmaktadir. Avrupa Birligi biinyesinde

yer alan karar alma organi, Avrupa Birligi Konseyi olarak adlandirilirken, Avrupa
Komisyonu ise hukuki diizenlemeleri yapan Avrupa Parlamentosu ile Avrupa Birligi
Konseyi’nin kararlarini uygulayan bir organ konumundadir. Avrupa Parlamentosu ise
Komisyon’a bilgi veren ve hukuki diizenlemelere dair verilen teklifleri degerlendiren bir el
organdir. Ayrica Avrupa Adalet Divam, Avrupa Birligi Hukuku ve kurucu antlagmalari

yorumlama yetkisine sahiptir®®.

L. ROMA ANTLASMASI

Roma Antlagmasi, Avrupa Ekonomik Toplulugu’nun kurulmasina iliskin olarak, 25

Temmuz 1957 tarihinde imzalanmigtir™.

Avrupa Ekonomik Toplulugu Antlasmasi'mn 119. maddes, kadin ve erkek

calisanlara esit is icin esit ticret verilmesine iliskin diizenlemeyi icermektedir. Maddenin

85 YUKSEL, s. 47-48.

8 Avrupa Komiir Celik Toplulugu, Fransa, Almanya, Belgika, italya, Liiksemburg ve Hollanda’nin bir araya
gelmesiyle olugmustur.

8 KARAN, Esitlik Kurumlari, s. 27-28.

8 KARAN, Esitlik Kurumlari, s. 28.

8 MOROGLU, s.100.
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ikinci fikrasinda ise “iicret” deyiminin tanimina yer verilmistir. Madde kapsaminda yer
alan diizenlemeye gore iicret deyimi, is¢inin yaptig: is karsiliginda dogrudan veya dolayh
olarak ister nakdi ister ayni olarak isverenden aldigi temel veya asgari iicret ya da maas ve
herhangi bir bedel anlamina gelmektedir. Aym fikra ile cinsiyet farks gozetilmeksizin esit
{icret 6denmesi; para basina gére ticreti 6denen ayn is i¢in yapilacak ddemelerde ayni 6l¢ii

bitiminin esas alinmasi, ayrica zaman esasina gére ¢alisma halinde, ayni is icin yapilan

=]

nn

ddemenin aym olmasi esasina dayanmaktadir®.

i

Antlasma biinyesinde yer alan 119. maddeye agiklik getirilmesi amactyla, 10 Subat
1975 tarihinde Avrupa Birligi tarafindan 117 Sayih Ucrette Esitlik Yonergesi kabul

A TR

edilmistir. Yonergenin 1. maddesine gore, esit is ya da esit deger verilen is¢ilere ddenecek
ficretlerin tiim ekleri ve kosullarina iliskin olarak cinsiyete dayali ayrimcilik hallerinin
ortadan kaldirilmasi gerektigi belirtilmigtir. Bununla birlikte Yénerge kapsaminda, toplu is

sézlesmelerinde kadin ve erkek isgiler igin farkli degerlendirmelerle getirilen farkl iicret

sistemlerinin uygulanmasi yasaklanmis ve iggilerin farkli islemlere tabi tutulmas: nedeniyle
yargiya basvurulmalari durumunda, igveren tarafindan isten ¢ikarlmalarinin Oniine

gecilmesi adina gereken tedbirlerin alinmasi ve fcret esitligine aykiri islemlerin

URRE i

kaldirilmas igin taraf devletlere yiikiimliiliikler getirilmistir®!.

II. AMSTERDAM ANTLASMASI

2 Ekim 1997 tarihinde imzalanarak 1 Mayis 1999 tarihinde yiiriirliife giren
Amsterdam Antlagmast ile Roma Antlagmasinin 119, maddesinde yer alan, kadin ve erkek
calisanlara esit is icin esit ticret ddenmesine iliskin hiikmiin madde numarast 141 olarak
degistirilmis, esit degerde is i¢in esit iicret 6denmesi hususu yeniden diizenlenme konusu
yaptmistir. Bununla birlikte 141. madde kapsaminda firsat esitlifi ve esit tcret

uygulanmasinin saglanmas adina almacak énlemlere de yer verilmistir®.

141. madde ile 119. madde hiikmiinde yer almayan 3. ve 4. fikralar eklenmistir. 3.
fikra ile Konseyin yalnizca ticret alaninda degil, ayrica genel olarak kadin erkek esitlifi

alaninda da faaliyet gostermesi bakimindan yetkili oldugu belirtilmis; 4. fikrayla ise, kadin

%0 Maddeler igin bknz. Avrupa Topluluklarini Kuran Temel Antlagmalar{AKCT, AET, AAET), Avrupa Toplulugu
ile iliskiler Genel Mudurliga, Cilt I, 1993, s. 93.
91 SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Aynmcilid, s. 233.
92 SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Aynmcifigt, s. 233.
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ve erkek galisanlar arasinda firsat esitliginin tam olarak saglanabilmesi igin daha az temsil
olunan cinsin ise girmesinin kolaylastirilmasi ve ayrimer muamelelerin dengelenmesi adina

iiye devletlere yitkiimliiliikler getirilmistir”™.

III. AVRUPA BIiRLIGININ CINSIYET AYRIMCILIGINA  ILISKIN
YONERGELERI
1. Kadin Ve Erkeklere Esit Ucret Uygulanmasina iliskin Uye Ulke Kanunlarinin

Yakinlastirilmasi Konusunda Yonerge

10 Subat 1975 tarih ve 75/117/EC sayili yonerge, kadin ve erkeklere esit ticret
uygulanmas: ile ilgili bir yonergenin hazirlanmasini ongéren Sosyal Eylem Plan
dogrultusunda cikarilmistir. Sosyal alanda ¢ikarilan ilk yonerge olma ozelligini tagiyan bu
diizenleme, kadin ve erkek iscilere esit ticret prensiplerinin uygulanmasi bakimindan

zorunlu sartlar igermektedir®™.

Yonerge kapsaminda, Avrupa Toplulugu Anlasmasmin 119. maddesinde
diizenlenen, kadin ve erkek calisanlara esit is i¢in esit {icret 6denmesi hususuna iligkin
hiikiimleri biinyesinde barindirmaktadir. Bu kapsamda Y&6nergenin 1/1 hikmiyle “esit ig
igin esit iicret” kavramma yer verilmig, bununla birlikte aym madde hitkmiinde “esit
degerli is igin esit iicret” kavramu da agiklanmistir. Madde hitkmiine gore, esit veya esit
degerli is igin esit ticret uygulanmasi, iicret kapsamina asli ticret ve diger tiim O6demelerin
dahil edilmesi ve ticretlendirilme sartlarinda cinsiyete dayal ayrimin ortadan kaldirilmasi
anlamina gelmektedir. Ucretin degerlendirilmesi sirasinda, is degerlendirilmesi sisteminin
kullanilmamasi halinde kadin ve erkek isgiler igin aym sartlarin kullamlmasi ve cinsiyete

dayalt ayrimin ortadan kaldirilmast gerekmektedir”.

Yonergenin 2. maddesinde, sézlesmeye taraf olan devletlerin kendi ulusal
mevzuatlarinda, iicret esitligine aykirt muamelelerle karstlasan ¢alisanlarin bireysel olarak
bagvuru yapabilecegi yasal bagvuru mekanizmalarimi olusturmalart gerektigi belirtilmisgtir.
Bununla birlikte 3. madde hiikmiinde, sézlesmeye taraf devletlerin, ulusal mevzuatlarinda
yer alan iicret esitligine aykirt diizenlemeleri kaldirmakla yiikiimld olduklari diizenleme

konusu yapimistir. Bu diizenlemelere paralel olan 4. madde ise, taraf devletlerin gerek

2 YUKSEL, 5. 72-73.
9 S{URAL, s. 85.
95 yUKSEL, s. 73; SURAL, s. 86.
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toplu is sozlesmelerinde gerek iicret skalalari ve ficret sozlesmelerinde yer alan iicret
esitligine aykin diizenlemeleri kaldiracak tedbirleri almakla yiikiimlii oldugu belirtilmistir.
Ayrica yine taraf devletler 5. maddede yer alan diizenlemeye gore, Ucret esitligine aykirilik
iddialariyla yasal yollara bagvuran galiganlarin, isverenleri tarafindan isten cikariimalari

halinde, bu muamelelerin onlenmesi adina gerekli tedbirleri almakla yiikiimlii kilnmugtir®,

Z Ise Basvuruda, Mesleki Egitim ve iste Yiikselmede, Caliyma Kosullarida

Kadin ve Erkege Esit Davranma Yonergesi

9 Subat 1976 tarih ve 76/207/EEC sayili yonerge, Avrupa Toplulugu kapsaminda
yer alan yonergeler bakimindan ¢aligma hayatinda kadin ve erkek ¢aliganlara egit muamele
edilmesi hakkinda, taraf devletleri baglayici diizenlemeler igermesi yoniyle diger

yonergelerden ayrilmaktadir®’.

Yonerge 1. maddesi ile taraf devletleri ise bagvuru sirasinda, igte yiikselmede,
mesleki egitim ve cahisma kosullarinda esit muamele ilkesini hayata gegirmekle yiikiimlii
kilmistir. Madde 1/2 hitkmiine gore Konsey, esit muamele ilkesinin sosyal gtivenlik
alaninda da uygulanmasini saglamakla yiikiimlidiir ve bu yiikiimlalagu hayata gecirmek
icin gerekli diizenlemelerin yapilmasindan sorumludur. Madde 2/1 kapsaminda yer alan
diizenlemede, esit davranma ilkesinin kapsam belirtilmis, dogrudan ve dolayl aynmeilik
hallerinin esit davranma ilkesine aykirilik teskil ettigi hiikkme baglanmigtir. Madde 2/2
hitkmiinde ise hangi hallerin ayrimcilik olarak degerlendirilemeyecegi diizenleme konusu
yapilmistir. Buna gére, isin niteligi, meslegin veya egitimin konusu itibariyle, cinsiyet
vazgegilmez bir nitelik veya kosul tagtyorsa, bu halde cinsiyet ayrimeiligt yapilmasi, esit
davranma ilkesine aykirilik teskil etmeyecektir. 2/3. maddeye gore, hamile kadinlar veya
annelerin korunmasimna iliskin hiikiimlerin de esit davranma ilkesine aykiri olmadigl,
bunlarin esitsizligi ortadan kaldirmaya yonelik diizenlemeler oldugu belirtilmistir. 2/4
hitkmiine gére, kadn erkek esitliginin saglanmasi ve esitsizliklerin ortadan kaldirilmas
icin kadinlari destekleyen ve tesvik eden uygulamalar, esit davranma ilkesine aykir

say1lmamaktadir.

3. madde hiikmii ile iiye devletler tarafindan ulusal mevzuatlarinda, hizmet

akitlerinde, toplu is sozlesmelerinde ve igyeri — isletme yonetmeliklerinde yer alan esit

% YJKSEL, 5. 74.
97 SURAL, s. 87.
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davranma ilkesine aykm  diizenlemelerin  gegersiz  kilinacagi,  degistirilecegi
belirtilmektedir. 6. madde hiikmiine gére ise taraf devletler egit muamele ilkesinin ihlal
edilmesi iizerine yetkili makamlara basvurulduktan sonra yasal prosediirii dngdrmekle
yilkiimlii kilmmistir. Ayrica 9. maddeye gore iiye devletler, diizenli araliklarla esit
davranma ilkesine aykiri olmayan istisna nitelikteki mesleklerin kapsamini denetlemekle

ve hakli nedene dayanmayan ayrimer muamelelerin varligini incelemekle ytikiimliidir.

3. Sosyal Giivenlik Alaninda Kadm ve Erkegin Esit Isleme Tabi Tutulmasina
Tliskin Yonerge

76/207/EC sayili yonergenin kapsamimi genigleten ve bu yonergenin madde 1/2
hitkmii ile baglantili olan 79/7/EC sayili Sosyal Giivenlik Alaninda Kadin ve Erkegin Esit
isleme Tabi Tutulmasina fliskin Yonerge, 19 Aralik 1978 tarihinde kabul edilmistir™.

Yénergenin 1. maddesinde taraf devletlerin zorunlu sosyal giivenlik sistemlerinde
de esit muamele ilkesinin uygulanmasinin amaglandigi belirtilmektedir. 2. madde
hiikmiinde belirtildigi iizere Yonerge, “hastalik, kaza veya istek dist issizlik nedenleriyle
caligmaya ara vermis ¢alisanlar, emekli olan veya malul olan serbest ¢alisanlar dahil
olmak iizere calisan kesimleri kapsamaktady”. Madde hitkmiinde ¢ocuga bakmak

amaciyla isten ayrilanlarin sayilmamasi, yonergenin elestirilmesine neden olmustur®.

3. madde ile y6nergenin koruma kapsamina aldigi haller belirtilmigtir. Buna gdre,
hastalik, malulliik, yashhk, is kazasi ve meslek hastaligl, issizlik durumlari, madde
metninde ‘risk’ olarak nitelendirilmis ve sayilan risklere kargt yonergenin koruma sagladig
belirtilmistir. 3/2. madde ise, ynergenin, 6lim yardimlarina s6zii edilen riskler nedeniyle
ddenmesi gereken yardimlara ek zamlar gergevesinde saglanan aile yardimlar harig, aile

yardimlarim ilgilendiren yardimlara uygulanmayacagim hitkme baglamaktadir.

Yonergenin 4. maddesi ile  “sosyal giivenlik ve sosyal yardim planlarimn
kapsaminda ve bagvurulmasinda, katkili (primli) sistemde katki (prim) viikumliligi ve
katkilarin (primlerin) hesaplanmasinda, es nedeniyle ve sigortaliya diger bagimlilar
nedeniyle yardimlarda artis ongérilmiisse artislar dahil yardimlarin hesaplanmasinda,

yardimlarmn siresinde ve yardimlara hak kazanmilmasinda dogrudan veya dolayl olarak

% y3nerge maddelerinin tamamu igin bknz. Calisma Mevzuati ile [igili Avrupa Birligi Direktifleri, Calisma ve
Sosyal Giivenlik Bakanhgi, Ankara, 2014, s. 208-209.
% SURAL, s. 90-91.
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cinsiyete dayali ayrimeilik yapilmamasi” ongoriilmektedir. Devaminda yer alan 5. madde

hitkkmii ise iiye devletlerin ulusal mevzuatta geligen hiikiimleri kaldirmakla yitkiimlii
oldugunu belirtmektedir. Ayrica 6. maddeye gore, esit muamele ilkesinin ihlal edilmesini
onlemek adina iiye devletler, yetkili makamlara bagvurulduktan sonra izlenecek ve

bagvurulabilecek yasal prosediirii kabul etmekle yiikiimli kilnmugtir'®.

7. madde hiikmiine gore Yonerge, “iiye devletlerin, kadin esin tiremis haklar

cercevesinde yashihk veya maliillik yardimlarindan yararlanma haklarimn saglanmasini

(7/1-c) ve gecindirilen kadin es icin; maliilliik, yashhik, is kazast veya meslek hastalig ile
ilgili uzun siireli yardimlara ek yardvm saglanmaswn (7/1-d), bu direktifin kabuliinden énce ]
bir yasal rejim g¢ercevesinde haklardan yararlanmamak veya yikiimlilikler altina .
girmemekle ilgili bir tercih hakkinin kullamimasindan ileri gelen sonuglari, uygulama

alant disinda birakma yetkisine engel olmaz (7/1-e)”.

Yonergenin 9. maddesi ile taraf devletlere yonergenin uygulanmasi amaciyla 7

yillik siire tanmmustir. Stirenin uzun olmasinin nedeni olarak, sosyal giivenlik sistemlerinin

karmagiklift ve sistemlerin esit muamele ilkesine uyarlanmasinin uzun bir zaman

gerektirmesi gosterilmektedir'".

4. Ebeveyn Izni Cerceve Sozlesmesine Dair Yionerge

Avrupa Komisyonu, ¢alisma ve aile hayatini bagdastirmak adma UNICE'®,
CEEP'® ve ETUC'™ ile yaptign isbirligi ile Ebeveyn Izni Cergeve Sozlesmesi’ni
hazirlamistir. S6zlesmenin yiirlirliige girmesi igin ise Ebeveyn Izni Cergeve Sozlesmesine

iliskin 03 Haziran 1996 tarihli ve 96/34/EC sayil1 Yonerge cikarilmistir' .

Yénerge nin eki olan Ebeveyn Izni Cergeve Sozlesmesi, amag ve kapsam, ebeveyn
izni, zorunlu nedenle ise gelmekten muaf olma ve son hitkiimler baglikli toplam dért temel
maddeden olugmaktadir'®. Uye devletlerin ulusal mevzuatlarinda yer alan hitktimlere

uygun olarak kabul edilen hizmet sozlesmesi hiikiimlerine gore ¢alisan tiim isciler icin

100 5(JRAL, 5. 91-92,

101 SURAL, s. 92.

102 Ayrupa Sanayi ve isveren Konfederasyonlari Birligi, 2007 yilinda adi degiserek Avrupa isletmeler
Konfederasyonu (Businesseurpe) elmustur.

103 Ayrupa Kamu isletmeleri ve Genel Ekonomik Yarar isletmeleri Merkezi (The Center For Evaluation &
Education Policy).

104 Ayrupa Isci Sendikalari Konfederasyonu ( European Trade Union Confederation).

10SEKIN/ KAYIRGAN, 5.1055.

105 EKiN/KAYIRGAN, s. 1056.
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Yonerge hiikiimleri gegerlidir. Cocugun dogumu ya da evlat edinme halinde, ebeveynler
ayr1 ayn izin alma hakkina sahiptir. Ebeveynlere iliskin bu diizenlemelerin tiye devletler
tarafindan kanun veya toplu is sozlesmesi biinyesinde yer alan sartlar ile belirtilmesi
gerekmektedir. Yine yonerge kapsaminda, ebeveyn izni sona eren calisanlarin eski isine
geri donme hakkina sahip oldugu belirtilmis ve eski ige geri dénmenin miimkiin olmamasi
halinde ise esdeger veya benzer is ile istihdamin saglanmasi gerektigi hiikkme

baglanmistir'®’.

3. Cinsiyet Temelinde Ayrimecilik Davalarinda Ispat Yiikiine Dair Yonerge

97/80/EC sayili yonerge, 15 Aralik 1997 tarihinde kabul edilmigtir. Yonergenin
amact esit muamele ilkesinin hayata gegirilmesi adina, taraf devler tarafindan alinacak

nlemlerin etkin hale getirilmesinin saglanmasidir'®,

Taraf devletler, esit muamele ilkesinin hayata gegirmesini saglamak amaciyla
yonergenin 1. maddesi geregince esitsizlife maruz kalan kigilerin yargi yoluna

bagvurmalarini saglamak adina gereken énlemleri almakla ytkimlidir.

Yonergenin 2. maddesi dogrudan ve dolayl ayrimeiligin tanimina yer vermektedir.
Madde hiikmiine gére, dogrudan ayrimeilik, bir kiginin cinsiyetine bagh olarak baskasina
oranla daha az tercih edilir sekilde davraniga maruz kalmas, benzer bir durumla daha dnce
kargilasmig veya kargilasacak olmasi anlamina gelmekteyken; dolayl: ayrimeilik; tarafsiz
bir degerlendirmenin, kriterin veya pratigin, gegerli bir amaci ve bu amaca ulagmak igin
uygun ve gerekli araglari olmaksizin, bir cinsiyettekilerin ¢ok daha yiiksek oramm magdur

etmesi anlamma gelmektedir'®.

Yénerge kapsamimda yer alan dolayli aynmcihga iliskin tamim 2002/73 sayill
yonerge ile degistirilerek kabul edilmistir. 2002/73 sayili yonergeyi iptal eden 2006/54
sayili yonerge ise yeni tanimi aynen biinyesine déhil etmigtir''. 2006/54 sayili yonergede

yer alan dolayli ayrimetlipa iliskin tammda; tarafsiz olan hikiim, 6l¢iit ya da uygulamanin

107 BiLiR, 5. 56-57.
108 KAYA, s. 245,

109 SAYIN, 5.103-104.
110 KAYA, s. 246,
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“bir cinsiyettekilerin ¢ok daha yiiksek oranini magdur etmesi” yerine “bir cinsiyettekilere

kiyasla belitli bir magduriyete ugratilmis olmast” sart: aranmaktadir''".

Yénergenin kapsamini belirten 3. madde hilkmiine gore, bu yonerge, oncelikle
Avrupa Toplulugu Antlagmast’nin 141. maddesi, 75/117 sayili Yonerge, 76/207 sayili
Yénerge ve cinsiyete dayali ayrimeiligin varligi kosuluyla, 92/85 sayili Yonerge ile 96/34
sayili Yonerge'nin kapsadigt durumlara uygulanmaktadir. Bu durumlarin varlig1 halinde,
ihtiyari nitelikte ya da ulusal mevzuatin sagladigi yargi disi yontemlerin diginda, ulusal
hukuka gore basvurulabilecek kamu veya ozel sektére ait adli ve idari muhakeme

uygulanmaktadir!?,

Madde 4/1 hitkmiine goére taraf devletler, ulusal mevzuatlarina uygun olarak,
kisilerin esit muamele ilkesinin ihlaline neden oldugunu diisiindiikleri durumlar nedeniyle
yetkili makam ya da yarg: yerlerine bagvurmalari halinde, mahkemelere sunulan vakialarin
dogrudan veya dolayl ayrimcilifa agik karine olugturmasi durumunda, davalinin esit
muamele ilkesini ihlal etmedigini ispatlamasim saglayacak gereken Gnlemleri almakla
yiikiimladiir. Kural olarak ispat yiikii davaciya ait bulunmaktadir. Ancak kendisine
ayrimetlik yapildigint iddia eden tarafin buna ait karineleri ortaya koymasi halinde, ispat
yiikii kargt tarafa gegmektedir. Bu madde hiikmii, dnceki diizenlemelerin tersine ispat yiiki
bakimindan onemli degisiklikler igermektedir. Yonergenin yiriirliige girmesinden 6nce,
aynmeiliga iliskin hallerde ispat yiikii davaci tarafin izerindeyken, bu durum ispata
yarayan belgelerin igveren biinyesinde bulunmasi nedeniyle davaciyr zor duruma
sokmaktadir. Taraf devletler bu kurali, davanin dayandigi vakialarin yetkili makam veya
yarg1 yerleri tarafindan sorugturuldugu hallerde uygulamakla yiikiimlii degildir. Ayrica bu
yonerge, taraf devletlerin davacinin daha lehine olan ispat kurallarini getirmelerine engel

teskil etmemektedir!!’.

6. istihdamda Ve Iste Esit Islem i¢in Genel Cer¢eve Olusturan Yonerge

27 Kasim 2000 tarih ve 2000/78 sayili yonerge c¢aligma hayatinda kadin ve

erkeklere esit muamele edilmesini saglamak amaciyla diizenlenmistir.

11 KAYA, 5. 246.
112 (JRAL, 5. 100-101.
U3 KAYA, 5. 248.
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Yénerge, yalnizea kadm ve erkeklere esit muamele edilmesine yonelik degildir.
Yonergenin 1. maddesine gore, istithdamda ve iste, din veya inang, ozurlilik, yas veya
cinsel tercih temelindeki ayrime1 muamele igin bu ydnerge genel bir gergeve ¢izmektedir.
Yonerge kapsaminda kadin ve erkeklere esit muamele edilmesine yonelik diizenlemelerin
bulunmamasinin nedeni olarak, bu konuyu diizenleyen 6zel direktiflerin mevecut olmasi

gosterilmektedir! ™.

Yénergenin konumuz bakimindan énem arz eden 6. maddesi ile ulusal mevzuat
kapsaminda megru istihdam politikasi, mesru igglicli piyasasi ve egitim hedefleri gibi
objektif ve makul hakli gerek¢eye dayaniyorsa, amag i¢in kullanilan araclar uygun ve
gerekli ise tiye devletlerin yas nedeniyle yaptiklari farkl uygulamalar ayrimeilik olarak

degerlendirilmeyecektir.

114 KAYA, 5. 179-180; SURAL, s. 101-102.
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UCUNCU BOLUM
TURK i$ HUKUKUNDA CINSIYET AYRIMCILIGI

§8. TURK IS HUKUKUNDA CiNSIYET AYRIMCILIGININ HUKUKI
DAYANAKLARI

L 1982 ANAYASASI’NDA YER ALAN DUZENLEMELER

1982 tarihli Anayasa’mizin ‘Baslangi¢’ hiikiimlerinde, “her Tiirk vatandasinin bu
Anayasadaki temel hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak
milli kiiltiir, medeniyet ve hukuk diizeni icinde onurlu bir hayat sirdirme ve maddi ve
manevi varligint bu yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu” belirtilmek
suretiyle esitlik ilkesine vurgu yapilmaktadir''®. Ayrica ‘Kanun oniinde esitlik® baghigimt
tasiyan 10/1. madde hitkmii, herkesin dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dislince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun dniinde esit oldugunu
belirtmekte, ayrica 2. fikras ile “kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu
esitligin yasama gegmesini saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler egitlik
ilkesine aykir: olarak yorumlanamaz” demektedir. Madde hikmii ile klasik esitlik anlayis

ve ayrimetlik yasag bir arada diizenlenmis, kadin ve erkeklerin hak esitligi glivence altina

alinmistir''®,

Madde hiikmiinde “ve benzeri sebepler” ibaresine yer vermek suretiyle, sayilan
durumlarm sl olmadign  gosterilmektedir. Ayrica madde hitkmii, hem devletin
organlarmin hem de ozel kisilerin aralarindaki iliskilerde dikey ve yatay olarak
uygulanmakla birlikte, Anayasa’mn genel esaslarimin blinyesinde yer almasi nedeniyle,
devletin kurulus unsurlar ve dayanaklarindan biri olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Maddenin
gerekgesine bakildiginda da esitlik ilkesinin, demokrasinin g unsurundan  birini
olusturdufu ve insanin dogustan sahip oldugu bir hak oldugu belirtilmis, bu kapsamda
herhangi bir nedene dayanarak insanlar arasinda ayrm yapilamayacagi ve kanunlarin

uygulanmas1 bakimindan insanlar arasinda herhangi bir fark gozetilemeyecegi belirtilmis

bulunmaktadir''”.

Anayasa ile diizenleme konusu yapilan esitlik ilkesi temel bir hak olmakla birlikte

tiim hukuk diizenine egemen olan genel bir hukuk ilkesi niteligi de tagimaktadir. Bu

U5 SUR, s. 35.
118 y(JKSEL, s. 81.
17 UR, s. 35; Pir Ali KAYA, s. 200.
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niteligi itibariyle esitlik ilkesinin Anayasa kapsaminda yer almamasi halinde dahi, dogugu
itibariyle yazili hukuka ait olmamasi nedeniyle yine de hukuk diizeninde gegerliligini

koruyacaktir!'®,

Anayasa’nin 10. maddesi, hem kanun koyuculari hem de kanun uygulayicilari
muhatap almaktadir. Dolayistyla esitlik ilkesi, hem hukuk kurallarinin sekillendirilmesinde
hem de devlet diizeninin sekillenmesi siirecinde onemli bir konumda bulunmaktadir.
Esitlik ilkesi, hukuk devletinin gerektirdigi bir ilke olmakla birlikte, ayni zamanda Ozgiir
demokrasinin de temel sart: durumundadir. Esitlik ilkesi, 6zgiir demokrasinin sart1 olmasi
nedeniyle aym zamanda idare makamlari ve devlet organlari acisindan da baglayict bir
nitelik tagimaktadir. Bu kapsamda 10. madde ile paralel bir hiikiim olan 11/1. madde
hiikmiine gore, “Anayasa hiikiimleri, yasama, yiriitme ve yargi organlarin, idare
makamlarim ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir’. Madde
hiikmiinden de gbriilecegi iizere, esitlik ilkesi yalmzca bireylerin birbirine karsi olan

iliskilerinde degil, devletin bireylerle olan iliskilerinde de koruma saglamaktadir!!®.

Doktrinde, anayasal temel haklarm 6zel hukuk iliskileri bakimindan baglayict
olmadipt ve 6zel hukuk iliskilerinin s6z konusu oldugu hallerde kisilerin temel haklan ileri
siiremeyecegi kabul edilmektedir. Bu nedenle anayasal temel haklarin yaptirm bakimindan
szel hukuk alanmna etkisinden de séz edilememektedir. S6z konusu haklar ancak yorum
yoluyla o6zel hukuk iligkilerine uygulanabilmektedir. Anayasa madde 10 hikmiinde yer
alan esitlik ilkesi mutlak esitlik anlayigina dayanmamaktadir. Farkli davranmanin gerektifi
hallerin s6z konusu olmasi halinde 10. madde hitkmii, maddi esitlik ilkesini éngérmektedir.
Anayasa Mahkemesi tarafindan da nispi esitlik ilkesinin uygulanmas: gerektigine dair
kararlar verilmektedir'?’, Anayasa Mahkemesi kararlar1 dogrultusunda hakh ve akla uygun
nedenlerin varligt halinde benzer durumda olan kisilere farkli kurallarin uygulanmast

esitlik ilkesinin ihlal edilmesine neden olmamaktadur''.

Ayrica Anayasa kapsanunda yer alan esitlik ilkesi, sosyal esitlik kavramim da

biinyesinde barindirmaktadir. Madde hitkmii ile idari organlar esitsizligi ©nlemekle

HBTUNCAY, 5.23.

19 Y{JKSEL, s. 82-83.

120 Anayasa madde 10 hitkmiiniin mutlak esitlik ilkesine dayanmadii, madde hiikminde sekli esitlik ilkesinin
benimsendigi Anayasa Mahkemesi kararlari dogrultusunda kabul edilmektedir. Konuya I. Boliim kapsaminda
yer alan ‘Maddi Esitlik’ bashgi altinda yer verilmistir. Bknz. s. 8-10.

2L TUNCAY, s. 21.
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yiikiimlii kilindig1 kadar, esitligi saglamak konusunda da yiikiimlidiir. Sosyal esitlik ilkesi
ile birlikte devlet, sosyal ve ekonomik esitsizliklerin giderilmesini saglama sorumlulugu
altindadir. Anayasanin 2. maddesi, “Tirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli
dayanisma ve adalet anlayisi icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagl,
baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
Devletidir” demek suretiyle sosyal esitlik ilkesine isaret etmektedir. Bununla birlikte
Anayasa 5. madde hiikkmii de “Devletin temel amag ve gorevleri, Tiirk milletinin
bagimsizligim ve  biitinliigiini, tilkenin béliinmezligini, Cumbhuriyeti ve demokrasiyi
korumak, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve
hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdagmayacak surelte smirlayan
siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin
gelismesi icin gerekli sartlart hazirlamaya ¢alismaktir” demek suretiyle, bir kez daha

sosyal esitlik ilkesini vurgulamaktadir.

Ayrica Sosyal Hak ve Odevler bashikli 3. Boliim’de yer alan ‘Ailenin korunmasi ve
¢ocuk haklar® baglhkli 41. maddeye 3.10.2001 tarihli degisiklikle birlikte ilave yapilarak;
“Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasimda esitlige dayany” hilkmiine yer
verilmistir. Madde kapsaminda, aile kavramina yer vererek ailenin Tiirk toplumunun
temeli oldugunu belirtmektedir. Devlet anne ve gocuklarin korunmasi adina gereken
tedbirleri almakla yiikiimliidir. Madde hiikmiine gore, kadinlarin neslin devamin
saglamak adima sahip olduklari biyolojik &zellikleri nedeniyle magdur edilmemeleri igin
devlet gereken onlemleri almakla yiikiimliidiir. S6z konusu hiikiim, kadinlar1 cinsiyetleri

nedeniyle kayirmay1 degil, biyolojik farkliliklar1 nedeniyle korumayi amaglamaktadir'>%.

Ayrica madde 50 hikkmiinde, “kimse, yasina, cinsiyeline ve giiciine uymayan
islerde calistirilamaz. Kiigiikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar calisma
sartlart bakimindan ozel olarak korunurlar” demek suretiyle kadin ve erkeklerin istihdama
esit katilmlanm saglamak amaciyla devletin hak ve firsat esitligini hayata gegirmekle

yiikiimlii oldugu belirtilmektedir.

Esitlik ilkesinin anlammin ve amaciin desteklenmesine yonelik bir diger madde
ise ‘Calisma Hak ve Odevi’ baghkli 49. madde hiikmiidiir, Madde hiikmi, calismanin

herkesin hakki ve odevi oldugunu belirterek, Devletin ¢alisanlarin hayat seviyesini

122 57DAMAR, s. 53.
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yiikseltmek, ¢aligma hayatimin gelismesini saglamak, igsizleri korumak, ¢aliganlar
desteklemek, issizligi onlemeye yonelik ekonomik ortam yaratmak ve calisma barisini
saglamak amaciyla gereken tedbirleri almakla yiikkiimlii oldugunu diizenleme konusu
yapmaktadir. S6z konusu madde ile istithdamin saglanmasi adina kadm ve erkek igeiler

arasinda hak ve firsat esitliginin saglanmast amaglanmaktadir'>.

Kadin ve erkek isciler arasinda hak ve firsat esitliginin saglanmasi amactyla
Anayasa'mn 55. maddesi, iicretin emegin kargihd oldugunu belirtmekte, Devletin
calisanlarin yaptiklar ige uygun adaletli bir icret elde etmeleri ve difer sosyal
yardimlardan yararlanmalar igin gereken tedbirleri almakla yiikiimli oldugunu hiikme
baglamaktadir. Madde hiikmiinde yer alan “__.adaletli bir ticret” ibaresi, ‘esit ige esit licret

tdenmesi ilkesi’ni somut bir dayanak kapsamina dahil etmig bulunmaktadr'*,

II. TURKIS KANUNU'NDAKI DUZENLEMELER

4857 sayili Is Kanunu'nun ‘Esit davranma ilkesi’ baslikli 5. maddesinde, genel
anlamda ayrimeilik yasaklarmn yaninda cinsiyetler arasindaki ayrimecilik halleri de
diizenlenmistir. Madde ile getirilen diizenlemenin amaci, isverenin hakli bir neden
olmaksizin iscilere farkli davranmasinin 6nlenmesi, haksiz ayrimciliklarin engellenmesi;
bununla birlikte hakli bir neden olmasi halinde aym durumda olanlara farkli
davranilmasina yasal dayanak olugturmaktadir. Bu dogrultuda isciler arasinda dil, irk, renk,
cinsiyet, engellilik, siyasal distince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere
ayrim yaptlmasi yasakken; egitim, kidem, tecriibe vb. nedenlerle farkli davraniglar

ayrimeilik yasagmin ihlal edildigi anlamima gelmemektedir' .,

Kanunun 5/1. fikrasinda is iliskilerinde dil, ik, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal
diistince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali olarak ayrim
yapilamayacag: hitkme baglanmistir. Devaminda yer alan 2. fikra hiikmii ise, farkl
sozlesme tiirlerine goére c¢alisan isciler arasindaki ayrimeiligi yasaklamakta ve bu
dogrultuda, isverenin, esash sebepler olmadikga tam siireli ¢aligan isci karsisinda kismi
siireli caligan isciye, belirsiz siireli ¢alisan is¢i kargisinda belirli siireli ¢alisan isciye farklh

islem yapamayaca@ini hiikme baglamaktadur. Madde hiikmiinde farkli s6zlesme tiirlerine

123 y(JKSEL, s. 89.
124 y{JKSEL, 5. 83-90.
125 MANAV, 5. 734.
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gére ayrimeilik yasaklanmig olmasina ragmen, kanunun 12. maddesi belirli ve belirsiz
siireli i sozlesmelerini; 13. maddesi ise kismi ve tam siireli iy sézlesmelerini ayrimeilik
konusu bakimindan ayrintili olarak diizenlemektedir. Bununla birlikte 5/3. hiikmii
konumuz agisindan énemlilik arz etmekte ve cinsiyet veya gebelik nedeniyle ayrimeilig
yasaklamaktadir. Madde hitkmiine gore, “igveren, biyolojik veya isin niteligine iligkin
sebepler zorunlu kilmadikga, bir iscive, is sozlesmesinin yapumasinda, sartlarinin
olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyel veya gebelik nedeniyle
dogrudan veya dolayli farkli islem yapamaz” denilmektedir. Maddenin 4. fikras: ise,
is¢inin cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi nedeniyle daha diisiik

bir iicretin uygulanmasini hakli kilinmayacagim diizenlemektedir.

Bununla birlikte, Is Kanunu'nu madde 25, 72, 73 ve 74’te de cinsiyetlerarasi
esitsizligin giderilmesi konusunda bir takim diizenlemeler yer almaktadir. Ancak bu

hiikiimlere yeri geldiginde deginilecektir.

111 ENGELLILER HAKKINDA KANUN’DA YER ALAN
DUZENLEMELER

5378 sayili Engelliler Hakkinda Kanun’da yapilan degisiklikle birlikte'*’, bu
kanunda daha 6nce yer alan “Oziirliler ve Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi” ibaresi “Engelliler” olarak degistirilmistir.
Kanunun 1. maddesi ile, kanunun amacinn; engellilerin temel hak ve o6zgiirliiklerden
faydalanmasimt tesvik ve temin ederek ve dogustan sahip olduklan onura saygiy:
giiclendirerek toplumsal hayata diger bireylerle esit kosullarda tam ve etkin katilimlarmin
saglanmasi ve engelliligi Onleyici tedbirlerin alinmasi igin gerekli diizenlemelerin
yapilmasini saglamak oldugu belirtilmigtir. Ayrica Kanunun ‘Tanimlar’ bashkli 3/c hitkmii
geregince engelli kavramu, “Fiziksel, zihinsel, ruhsal ve duyusal yetilerinde ¢esitli diizeyde
kayiplarindan dolayr topluma diger bireyler ile birlikie esit kosullarda tam ve etkin

katuimint kasitlayan tutum ve cevre kosullarindan etkilenen birey” olarak ifade edilmistir.

Bununla birlikte degisiklikle birlikte kanuna engellilige dayali ayrimeilik

kavraminin tamimi da eklenmistir. Kanunun 3/d bendi geregince engellilife dayali

126 2574 /7013 tarihli ve 6462 sayili Kanunun 1 . maddesiyle degisiklik yapilarak; bu Kanunun adinda yer alan
“Aziirliiler ve Bazi Kanun ve Kanun Hilkmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapiimasi” ibaresi “Engelliler”; 2.
maddesinde yer alan “tziirliileri” ve “8ziirliilere” ibareleri sirasiyla “engellileri” ve “engellilere” olarak
degistirilmistir.
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ayrimeilik kavrami; siyasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni veya bagka herhangi bir
alanda insan hak ve temel Ozgirliiklerinin tam ve digerleri ile esit kosullar altinda
kullamlmas: veya bunlardan yararlanilmasi &niinde engellilige dayali olarak

gerceklestirilen her tiirlil ayrimu, dislamay1 veya kisitlamay ifade etmektedir.

5387 sayili kanunun 14/2 madde hiikmiine bakildiginda, ise bagvuru, alim, dnerilen
calisma siireleri ve sartlar ile istihdamun siirekliligi, kariyer geligimi, sagliklt ve giivenli
calisma kosullar1 dahil olmak iizere istihdama iliskin hi¢bir hususta engellilige dayali
ayrimci uygulamalarda bulunulamayacag: belirtilmekte, kisaca istihdamin her agamasinda
koruma saflanmaktadir. Yine 14/3 hikmi, “Calisan engellilerin aleyhinde sonug
doguracak sekilde, engelinden dolay: diger kisilerden farkii muamelede bulunulamaz”
demektedir. Bu madde ile, ayrimcilik yasafina tabi tutulabilecek alanlar belirtilmig
bulunmaktadir'?’. Kanun’un 14/4. hiikmii ise, istihdam siireclerinde engellilere yonelik
esitligin saglanmasi ve ayrimeiligin giderilmesi adina makul diizenlemelerin yapilmasi
amaciyla kurum, kuruluslar ve igverenler tarafindan gereken tedbirlerin alinacagl
belirtilmektedir. Anilan madde hiikmiinde yer alan yiikiimliiliigtin ucu agik birakilmasi ve
yaptiima yer vermemis olmast; hangi kurum, kurulus ve igyerlerinin bu konuda yiikiimlii
oldugunun belirtmemesi nedeniyle elestirildigi goriilmektedir. Bununla birlikte, engelliler
adina yapilacak pek gok diizenleme olmasi ve bu diizenlemelerinde yine madde hiikmiinde
simrlandiriimamis olmasi elestirilen bir diger husustur'?®. Yargitay bu konuda 6niine gelen
bir uyusmazlik hakkinda engelli kisilerin performanslarmin = yetersizligi gerekee
gosterilerek is sozlesmelerinin sonlandirilmasmm 6niine gegmek adina, bu kisilerin kendi
6zel durumlarina gore performans  deZerlendirilmesi  yapilmasi  gerektigini

belirtmektedir!?°.

Yine aynmeiligin engellenmesine yonelik bir diger diizenleme olan 5387 sayili
kanunun ‘Egitim ve 6gretim’ baglikli 15. madde hitkmii de engellilerin egitimlerinin hi¢bir
gerekge ile engellenemeyecegini belirtmekte, ayrica bu kisilerin egitim hakkindan esit bir
sekilde ve ayrime1 muamelelere maruz kalmadan yararlanacagmi belirtmektedir. Bu madde

hiikmi ile engellilere olumsuz ayrimeilik yapilmast yasaklanmig bulunmaktadir'’,

27 7EYTINOGLU, s. 184.

128 KARAN, s. 308-309.

129y g9 H4D. T. 21.04.2005, E.2004/23961, K.2005/14007; Y. 9.HD. T. 2.5.2005, E.2005/12400, K.2005/15118
MANAV, Ayrimcilikla Miicadele, s. 762.

130 7EYTINOGLU, 5. 185-185.
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IV. TURKIYE INSAN HAKLARI VE ESITLIK KURUMU KANUNUNDA YER

ALAN DUZENLEMELER

6332 sayili Tirkiye Insan Haklari Kurumu Kanununu yiiriirliikten kaldiran ve 6
Nisan 2016 tarihinde Resmi Gazetede yayimlanarak yiiriirliige giren 6702 sayih Tirkiye
Insan Haklari ve Esitlik Kurumu Kanunu esitlik ilkesi ve ayrimeiligin 6nlenmesine iliskin
diizenlemeleri beraberinde getirmis olup bu kanunun genel gerekgesinde de belirtildigi
iizere, ulusal insan haklan kurumlarina iliskin BM Paris Ilkeleri, ilgili AB miiktesebati ve
AB iiyesi iilke uygulamalar basta olmak iizere uluslararasi 6rnekler dikkate alinarak
hazirlanmistir'®'. Bununla birlikte, 6701 sayilt kanunla kurulan Tiirkiye Insan Haklari
Esitlik Kurumu (TIHEK), Tirkiye’de ayrimcilikla miicadele edilmesi bakimindan en
islevli kurum olarak gosterilmektedir. Kanunun gerekgesinde de belirtildigi tizere, Tiirkiye
insan Haklari ve Esitlik Kurumu, Paris Ilkeleri dogrultusunda ve bu ilkelere uygun olacak

sekilde olusturulmugtur'2.

Kanunun ‘Amagc ve kapsam’ baslikli 1. maddesi ile insan haklarimin korunmasi,
gelistirilmesi ve kisilerin esit muamele gérme hakkim giivence altina aldigim belirtmekte;
hukuken taninan hak ve ézgiirliikklerden yararlanmada ayrimei muamelelerin 6nlenmesinin
amaglandig1 hitkme baglanmaktadir. Bu madde kapsaminda belirtilen ilkeler dogrultusunda
faaliyet gostermek, iskence ve kotii muameleyle etkin miicadele etmek ve bu konuda ulusal
6nleme mekanizmast gdrevini yerine getirmek {izere Tirkiye Insan Haklari ve Esitlik
Kurumunun kurulmast, teskilat, gérev ve yetkilerine iliskin esaslarin diizenlenmesi de bu

kanunun amaglan arasinda gosterilmektedir.

Kanunun ‘Esitlik ilkesi ve ayrimeilik yasag’ bashikli 3. maddesinde esitlik
kavramina yer verilmektedir. Kanun, 3. maddenin ilk fikrasiyla “herkes, hukuken taninms
hak ve hiirriyetlerden yararlanma konusunda eittir” demek suretiyle esitlik ilkesine iligkin
diizenlemeye yer vermis olmasina ragmen, kavrama iligkin bir tanima biinyesinde yer
vermemistir. Ayrica TIHEKK kapsaminda, Is Kanunu madde 5 hitkmiinde sayilmig olan
dil, wk, cinsiyet, siyasal diigiince, felsefi inang, din ve mezhep ayrimetliklarinin diginda;
etnik koken, servet, dogum, medeni hal, saglik durumu, engellilik ve yas temellerine dayali
ayrimetlik halleri de yasaklanmaktadir. Bu dogrultuda TIHEKK 3/2. madde hitkmii “bu

Kanun kapsanmnda cinsiyet, irk, renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi ve siyasi goriis, etnik

131 5701 s. Tiirkiye insan Haklar ve Esitlik Kurumu Kanunu Gerekeesi, s.6.
132 KARAN, s. 509-510.
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kiken, servet, dogum, medeni hdl, saglik durumu, engellilik ve yas temellerine dayalt
ayrimeiltk  yasaktir” demek suretiyle Is Kanunu'nda sayilan ayrimeilik hallerinin

kapsamim genigletmektedir.

Kanun, 6. maddesinin ilk fikrasinda, is iliskisinin kurulmasi, devam1 ve sona ermesi
asamalarinda igveren tarafindan ayrimci muamelelerin yapilamayacagini hiikme
baglamustir. S6z konusu madde hikkmil, “igveren veya isveren tarafindan yetkilendirilmis
kisi; isverenin calisam veya bu amagla basvuran kisi, uygulamali is deneyimi edinmek
iizere bir isyerinde bulunan veya bu amagla basvuran kigi ve herhangi bir sifatla ¢alismak
ya da uygulamali is deneyimi edinmek iizere isyeri veya i ile ilgili olarak bilgi edinmek
isteyen kisi aleyhine, bilgilenme, bagvuru, se¢im kriterleri, ise alim sartlar ile ¢alisma ve
calismanin sona ermesi siregleri ddhil olmak iizere, isle ilgili siireclerin higbirinde

ayrimeilik yapamaz”® demektedir'>.

Bununla birlikte madde ikinci fikrasinda, is ilanlar, isyeri, ¢alisma sartlar,
mesleki rehberlik, mesleki egitim ve yeniden egitimin tiim diizeylerine ve tiirlerine erigim,
meslekte yiikselme ve mesleki hiyerarsinin tim diizeylerine erigim, hizmet i¢i egitim,
sosyal menfaatlerin de birinci fikra kapsaminda oldugunu belirtmektedir. Ayrica maddenin
ticiincii fikras1 konumuz agisindan dnemlilik arz eden kadin iggiler hakkinda bir diger
diizenlemeyi igermektedir. Madde hitkmiinde isveren veya isveren tarafindan
yetkilendirilmis kisinin, istihdam bagvurusunu gebelik, annelik ve cocuk bakimi

gerekgeleriyle reddemeyecegini diizenleme konusu yapilmaktadur.

6701 sayili kanunun 6. maddesi yalmzca Is Kanunu hitkiimlerine tabi olanlar
hakkinda degil tiim is akdi ile calisanlara uygulanmakta olup bu kapsama isyerinde

deneyim kazanmak amaciyla caligan stajyerler hakkinda da gegerlilik tagimaktadir'**,

Paris ilkeleri kapsaminda ayrimeilik yasagimn ihlali halinde yapilan bagvurularin
alinmasi ve incelenmesi icin bir kuruma yetki verilebilecegi belirtilmisgtir. [lke kapsaminda
bahsedilen yetki {ilkemizde Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu’na verilmistir'>.
TIHEKK kapsaminda yer alan ‘Kurumun gorevleri’ baslikli madde 9 hitkmiinde belirtildigi
{izere, insan haklarimin korunmasini, gelistirilmesini, ayrimeiligin dnlenmesini ve ihlallerin

giderilmesini saglamaya yonelik galigmalar yapmak ve faaliyetlerde bulunmak amactyla

133 5UZEK, s. 491-492.
134 5[)ZEK, s. 493.
135 KARAN, 5.516.
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kurulmus bulunmaktadir. Bahsedilen madde hiikmii, TIHEK’e ayrimcilikla miicadele
konusunda onemli yetkiler vermektedir. TIHEK; yiiriitme orgam, meclis ve ilgili
organlara, bu organlarin talebi dogrultusunda ya da kendiliginden; goriis bildirmek,
onerilen vermek, raporlar hazirlamak ve bunlarn kamuoyuna agiklamak gibi yetkilere sahip
bulunmaktadir'®®. Kanunun gerekgesine gore de, kurum, insan haklarmin korunmasi ve
gelistirilmesi ile ayrimeilifin 6nlenmesi kapsaminda toplumu bilinglendirmek, ilgili
kurumlarla igbirligi yaparak egitim faaliyetleri yiriitmek, ayrimcilik yasagi ve ulusal
onleme mekanizmast kapsaminda basvuru iizerine veya resen inceleme yapmak, insan

haklar1 ihlalleriyle ilgili resen inceleme yapmak, insan haklart ve ayrimcilik yasag

alanlarindaki sorun ve gelismelerle ilgili raporlar hazirlamak ve yayimlamak, ilgili yerlere

goriis bildirmekle goreviendirilmektedir'?’.

V. BASIN i$ KANUNU’NDAKI DUZENLEMELER

Basmn Is Kanunu, kadin isgilere iliskin diizenlemelere madde 16 hitkmiinde yer

vermektedir. ‘Askerlikte ve gebelikte ticret’ baglikli 16. maddeye gore, “Kadin gazetecinin
hamileligi halinde, hamileligin 7 nci ayindan itibaren dogumun ikinci ayinin sonuna kadar
izinli sayilir. Bu miiddet zarfinda miiessese gazeteciye son aldig dicretin yarisin dder.
Dogum vuku bulmaz veya ¢ocuk olii diinyaya gelirse, bu halin vukuundan itibaren bir ay
miiddetle bu iicret ddenir. Gazetecinin sigortadan veya bagl bulundugu tesekkiillerden
alacagr yardim, bu ddemeye fesir etmez” denilmektedir. Basin Is Kanunu, ayrimcihiga

iliskin hiikiimleri igermemesinden dolay: eksiktir ve bu yoniiyle hakli olarak

elestirilmektedir.
VI. DENIZ IS KANUNU’NDAKI DUZENLEMELER

Deniz Is Kanunu hiikiimlerinde kadmn is¢ilerin korunmasina y6nelik diizenlemeler
bulunmamaktadir. Bunun nedeni olarak, uygulamada gemi adamlarim erkek isgilerin
olusturmas1 gosterilmektedir. Ancak giiniimiizde gemilerde kadin ¢alisanlara da
rastlanmaktadir. Bu nedenle Deniz Is Kanunu kapsaminda kadin g¢aliganlar1 korumaya

yonelik hiikiimlerin yer almamasi elestirilmektedir'*®.

136 KARAN, s. 509.
137 6701 s. Tiirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu Kanunu Gerekgesi, s.8.
138 Y{JKSEL, 5. 92-93.
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VIL. SENDIKALAR VE TOPLU IS SOZLESMESI KANUNU’NDAKI
DUZENLEMELER

Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu’nda cinsiyet ayrimeihigina iligkin olarak

‘Sendika Ozgiirliigiiniin giivencesi baslikli” madde 25/1 hitkmii geregince, is¢ilerin ige

alimlar sirasinda, belli bir sendikaya girmeleri veya girmemeleri, belli bir sendikadaki
tiyeligi stirdiirmeleri veya iiyelikten gekilmeleri veya herhangi bir sendikaya iye olmalari

veya olmamalar: sartina bagli tutulamayacag belirtilmektedir. Bununla birlikte devaminda

BRI RO R

‘-'L.{\ii

yer alan 2. fikra ise, igverenlerin, bir sendikaya Giye olan isgilerle sendikaya tiye olmayan

isciler veya ayn sendikalara iye olan isgiler arasinda, calisma sartlar veya ¢alistirmaya

son verilmesi bakimindan herhangi bir ayrim yapamayacagim hiikme baglamaktadir.
Bununla birlikte, madde hiikmiinde iicret, ikramiye, prim ve paraya iligkin sosyal yardim
konularinda toplu is sozlesmesi hiikiimlerin, sakli oldugu belirtilmektedir. 25/3 hikmi
geregince, Isciler, sendikaya tiye olmalar1 veya olmamalar, is saatleri diginda veya
isverenin izni ile ig saatleri iginde is¢i kuruluslarmin faaliyetlerine katilmalar1 veya

sendikal faaliyette bulunmalarindan dolay: isten ¢ikarlamayacak veya farkli igleme tabi

tutulamayacaktir. Madde hiikmiine aykiri davranan isveren, 25/4. madde geregince,

iscinin bir yillik dicret tutarindan az olmamak iizere sendikal tazminat 6demekle

yukiimlidiir.

Sendikal bir nedene dayanarak is sozlesmesinin feshedilmesi hélinde ig¢i, 4857

sayili Is Kanunun 20 ve 21. madde hikiimlerine gore dava agma hakkma sahip
bulunmaktadir. is s6zlesmesinin sendikal nedenle feshedildiginin tespiti durumunda, Is

Kanunun 21. maddesine gore iscinin bagvurusu iizerine isverenin ise baglatmasi veya

baslatmamasi sartina baglt olmaksizin sendikal tazminata karar verilmektedir. Ancak
iscinin ise baglatilmamast hélinde, ayrica Is Kanunun 21/1. maddesinde belirtilen tazminata
hitkmedilmemektedir. iscinin Is Kanunu hiikiimlerine gore dava agmamasi ayrica sendikal
tazminat talebini engellememektedir. Ancak Sendikal tazminatin amacinin ortaya ¢ikan
maddi zararin tazmin edilmesini saglamak degil, igverenin fesih hakkini kotiiye
kullanmasinin engellenmesi oldugu gz 6niinde bulundurulmahdir'®. Sendikal ayrimeilik
nedeniyle acilan bir davada bu konuya iliskin olarak Yargitay tarafindan verilen bir karara
gore, “davaci iy sozlesmesinin devami sirasinda sendikal ayrimciliga maruz kaldiginy, surf

sendikal faaliyetleri nedeni ile Celis is Sendikasi ile yapilan protokole gore bu sendika

138 DOGAN, s. 376.
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iiyesi iscilere ddenen aylik 350,00 TL'’simin  kendisine 6denmedigini, dava acmasi
iizerine odendigini ileri siirerek iy sézlesmesinin feshinden dnceki siiregte yasanan bu olay
nedeni ile sendikal tazminat talep etmektedir. Davacinin is sozlesmesinin devami sirasinda
isverenin yaptigi bu uygulama nedeni ile sendikal ayrimciliga maruz kaldig davact isginin
actigi ve dava sirasinda yapilan édeme nedeni ile konusuz kalan alacak davasinda verilen
mahkeme kararmi avukathk iicreti ve yargilama giderleri yoniinden diizelterek onayan
9. Hukuk Dairesinin ilamu ile sabittir. Hal boyle olunca davacin sendikal tazminati talep
hakk: olustugu ve alinan bilirkisi raporu bir degerlendirmeye tabi tutularak talebin kabulii

gerektigi halde yamigili degerlendirme ile davamn reddi hatali olmugstur” demektedir'*.

Is sozlesmesinin sendikal nedenlerle feshedilmesi halinde ispat yiikii ise 25.
maddenin 6. ve 7. fikralarinda diizenlenmektedir. Sendikal nedenle i stzlesmesinin
feshedildigi iddias: dava agilmasi halinde fesih nedenini isveren ispat etmekle yiikiimludiir.
Feshin igverenin ileri siirdiigii nedene dayanmadigini iddia eden iggi ise, feshin sendikal
nedene dayandigini ispat etmekle yiikiimliidiir. Fesih disinda igverenin sendikal ayrimeilik
yaptig1 iddiasim is¢i ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak is¢i sendikal ayrimeilik yapildigini
giiclii bigimde gosteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren davraniginin nedenini ispat

etmekle yiikiimlii olmaktadir.

Bununla birlikte 26/3 hitkmiine gore, “kuruluslar, faaliyetlerinden yararlanmada

jyeleri arasinda esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasaklarina uymakla yikiimlidiir. Kuruluslar,

faaliyetlerinde toplumsal cinsiyet esitligini gozetir”. Sendikalar Kanunu, iyelerin

korunmast ve onlarn esit islem ilkesine uygun davramslarla kargilagmalarini saglamak
adina, objektif hakli nedenlere dayanmayan ayrimlari ve sendikalarin iiyeler arasinda
farklilik yaratacak davramglarini engellemeyi amaglamaktadir. Sendikalarm en onemli
amagclarnin toplu is sozlesmesi akdetmek oldugu gbz Oniinde bulunduruldugunda,
sendikalar amaglarmi gergeklestirmek iizere faaliyetlerini yiiriitiirken kadin erkek esitligine
aykir1 davranislar sergilemeden, kadinlarin aleyhine uygulamalardan kaginmak suretiyle

caligmalarini gergeklestirmekle yiikiimlii bulunmaktadir'*!,

Bununla birlikte TCK kapsaminda da sendikal ayrimeiligin onlenmesine iligkin

118. Madde hiikmii, “bir kimseye karsi bir sendikaya iiye olmaya veya olmamaya,

40y g HD, T.04.03.2014, 347-5042, http://www.forseti.com.tr, ( e.t. 01.07.2018).
41 pir Ali KAYA, s. 210-212; YUKSEL, s. 93-94.
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sendikamn  faaliyetlerine katilmaya veya katimamaya, sendikadan veya sendika
yonetimindeki gorevinden ayrilmaya zorlamak amaciyla, cebir veya tehdit kullanan kisi,
alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilr” denilmekte, devaminda yer alan
fikrada ise, “cebir veya tehdit kullanilarak ya da hukuka aykirt baska bir davranisla bir
sendikamin faaliyetlerinin engellenmesi hdlinde, bir yildan iig yila kadar hapis cezasina
hiikmolunur”  diizenlenmesine yer verilmektedir. Bu konuda Yargitay, sendikal
faaliyetlerin engellenmesi adma, igverenin is akdinin feshini ileri siirmesini tehdit olarak
nitelendirmekte, is¢inin sendika iiyeliginden ayrilmamasi halinde isten ¢ikarilacaginin

séylenmesinin TCK 118. maddesine aykimlik teskil ettigini belirtmektedir'*.

VII. TURK CEZA KANUNU’NDA YER ALAN DUZENLEMELER

Daha énce yiiriirlikte bulunan Ceza Kanunlarinin aksine 5237 sayilt Tiirk Ceza
Kanunu ilk kez biinyesinde ayrimcilik yasaklarma iligkin diizenlemelere yer vermis
bulunmaktadir. Diizenlemelerin baginda ilk olarak, bu kanunun uygulanmasi sirasinda
aynmeilifin  yasaklanmasit gelmektedir. Kanun 3/2. hikmii ile “Ceza Kanununun
uygulamasinda kisiler arasinda ik, dil, din, mezhep, milliyet, renk, cinsiyet, siyasal veya
diger fikir yahut diigiinceleri, felsefi inang, milli veya sosyal koken, dogum, ekonomik ve
diger toplumsal konumlari yoniinden ayrim yapilamaz ve hicbir kimseye ayricalik
tamnamaz” demektedir. Ancak bu madde hiikmii, uygulamada bir degisiklik saglamamasi

nedeniyle elestirilmektedir.

Bununla birlikte, TCK kapsamuinda ‘Ayrimethik’ bashkli madde 122 hikmi ile
ayrimeilik baslt bagina bir sug olarak diizenlenmistir. Bu kapsamda, “kigiler arasinda dil,
ik, renk, cinsiyet, siyasi diigince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
yaparak; bir tagimir veya tasimmaz malin satilmasint, devrini veya bir hizmetin icrasini
veya hizmetten yararlamlmasim engelleyen veya kisinin ise alimmasini veya almmamasini
yukarida sayilan hallerden birine baglayan, besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz
edilmig bir hizmeti yapmayt reddeden, kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini
engelleyen, kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezast verilir”

denmektedir. Hiikiimde sucun tammlanmasi ve cezai yaptinma baglanmasinda siirlayict

142y 4 CD.T.14.07.2010, 15172/13899.
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bir sayimin ve anlatimin varligi gozlemlenmekte ve ayrica ayrimciligin bir sug olarak

sayilmast i¢in ‘nefret igermesi’ sartinin aranmasi dikkat cekmektedir'®.

Ayrica madde hitkmiinden anlagilacagi {izere, dizenleme yalnizca dogrudan
ayrimeihik hallerini kapsamakta, dolayli aynmciliga ise yer vermemektedir. Kisinin ise
alinmast veya alinmamasini diizenleme konusu yapan madde hitkmii, Is Kanunu’nun 5.
Maddesi ile is s6zlesmesinin gegerli oldugu hallerde ayrimeiligt yasaklamaktadir'”. TCK
biinyesindeki séz konusu diizenleme ise is sozlesmesinin kurulmasindan Oncesini
diizenlenmekte ve cezai yaptinm icermektedir. Kadin ya da erkek fark etmeksizin,
herkesin yapabilecegi bir is i¢in sadece erkeklerin veya sadece kadinlarin alinmasi sug

olarak madde kapsaminda yer almaktadir'®.

§9. AYRIMCILIK KAVRAMI VE NEDENLERI
I. AYRIMCILIK KAVRAMI

Kelime anlami bakimindan ayrimeilik, “ayrimct olma durumu” ve “belli insan
Gbeklerinin ayrimlasmasint bilingli bir bigimde gerceklestirmeyi amaglayan bir yoneltinin

benimsenmesi’ olarak tanimlanmaktadir'#S.

Ayrmeilik kavrami ilk olarak i¢ hukukta dogmus, daha sonra uluslararasi hukukta
yer almaya baglamistir'*’. Birinci Diinya Savasi sonrasinda yeni devletlerin olusmaya
baglamas1 ve bu devletlerin biinyesinde yer alan azinliklarin haklarnmn korunmasi amaciyla
yapilan baris sozlesmelerinde ayrimeilik yasaklarma yer verilmistir. Bu donemde
ayrimeilik yasaklart daha ok, bagka bir dine mensup olanlarn korunmasina yonelik ortaya
cikmustir. Bir dine mensup olmasindan dolay1 ayrimei muamelelere maruz kalanlara esit
davranilmasi ile bir devletin bagka bir devlet tarafindan taminmasi miimkiin olmus ve
ABD’nin kurulmasiyla modern anlamda ayrimcilik kavrami kullanmilmaya baslanmustir.
Ancak ikinci Diinya Savasi sirasinda bazi wklarm yok edilmesine yonelik ¢alismalar, bu
siirece kadar biiyiik ilerleme kaydeden ayrimeilik yasaklarmim tahrip olmasina neden
olmustur. Ikinci Diinya Savag: sirasinda bazi irklarin yok edilmesine iliskin hareketlerden

alinan dersler dogrultusunda, insan haklar1 daha ¢ok Onemsenmeye baslamistir. Bu

43 SUR, s. 35.

144 BAKIRCI, istihdamda Cinsiyetler Arasi Esitlik s. 11.
145 GUL/KARAN, s. 93-97.

146 hpp://www.tdk.gov.tr, (e.t. 22.03.2018)

147 KARAN, s5.65.
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dogrultuda insan haklarimin teminatt olmasi adma pek ¢ok sézlesme ve antlasmalar ile

insan haklar1 daha kapsamli olarak diizenlenmigtir'*.

Bununla birlikte, ayrimcilik kavramimin uluslararast hukukta ve ¢ogu tilkenin
anayasasinda yer almasina rafmen, ortak bir tammi bulunmamaktadir. 6701 sayili
TIHEKK kapsaminda ayrimeilik kavraminin tammina yer verilmemis, yalmizca 5. madde

hiikmii ile ayrimeilik yasagimin kapsami diizenleme konusu yapilmistir.

5/1 hiikmiinde, “Egitim ve dgretim, yargi, kolluk, saghk, ulagim, iletisim, sosyal
giivenlik, sosyal hizmetler, sosyal yardim, spor, konaklama, kiltir, turizm ve benzeri
hizmetleri sunan kamu kurum ve kuruluslari, kamu kurumu niteligindeki meslek
furuluslari, gercek kisiler ve dzel hukuk tiizel kigileri, yiriitiikleri faaliyetler bakimindan
bu hizmetlerden yararlanmakta olan veya yararlanmak iizere bagvurmus olan ya da bu
hizmetler hakkinda bilgi almak isteven kisi aleyhine ayrimcilik yapamaz. Bu hiikiim

kamuya acik hizmetlerin sunuldugu alanlar ve binalara erigimi de kapsar” denilmektedir.

Madde hiikmii, is hukuku bakimindan degerlendirildiginde, yalmzca kamu
kurumlar1 ve kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarina basvuru yapan, hizmet talep
eden veya bilgi almak isteyen gergek ve tiizel kisiler bakimindan aynm yapilamayacagim

hitkme bagladigindan, konunun anlagilmasi bakimindan yetersiz kalmaktadir.

Ayrica ayrimeilik kavrami ile esitlik ilkesi, gogu zaman kangiklifa sebep verecek
sekilde kullanilmaktadir. Anayasa Mahkemesi kararlari ile ATHM Kkararlarinda da egitlik ve
ayrimetlik  kavramlart  birbirlerini  karsilayacak  sekilde degerlendirilmektedir.
Bagvurucularin esitlik ilkesinin ihlal edilmesine y&nelik yapmis oldugu basvurular,
ayrimeilik yasagi baslig: altinda inceleme konusu yapilirken; aynmeilik yasagina iliskin

basvurular ise esitlik ilkesi biinyesinde inceleme konusu yapilmaktadir'®’.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda inceleme konusu yapilan ayrmeilik kavramu,
ATHM kararlarina génderme yapilarak agiklanmaktadir. Buna gore ayrimcilik, “nesnel ve
makul bir gerekce olmaksizin, konuyla ilgili olarak benzer durumda olan kisilere farkl:
muamele edilmesi” olarak tammlanmstir’™®. Yine Anayasa Mahkemesi kararlarina gore,

ayni durumdaki kisilere farkli muamele yapilmas: halinde, yapilan muamelenin mesru bir

148 AGIRBASLI, s. 30-33.
149 K ARAN, 5.78.
150 AYM, Tugba ARSLAN Basvurusu, B. No. 2014/256, 25.06.2014, para 113.
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amaca dayanmamasi durumunda, izlenen yol ile ulagilacak hedef arasinda makul bir

orantililik olmamast halinde ayrimeiligin meydana geldigi belirtilmektedir™'.

AIHM kararlarina gére ayrimeilik, “objektif ve mantikli bir haklilik olmadan ayni
durumdaki sahislara yapilan farklt muamele” olarak tamimlanmaktadir'>*. S6z konusu
tanim, ATHS madde 14 hiikmii dogrultusunda olusturulmaktadir. AIHS ise ‘Ayrimcilik
yasagl’ baglikli 14. maddesinde, “bu Sozlesmede tamnan hak ve ozgiirliiklerden
yararlanma, cinsiyet, rk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal
kiken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir durum
bakimindan hichir ayirimeilik yapilmadan saglani” seklinde bir diizenlemeye yer

vermektedir.

Ancak ATHS nin 14. maddesi, s6zlesmedeki diger haklarla birlikte kullanilabilen ve
dar yorumlanan bir madde oOzelligi tasimaktadir. 14. maddenin sozlesmenin diger
maddelerinden bagimsiz bir sekilde kullanilmasinin miimkiin olmamasindan dolayi, ancak
sézlesmedeki bir hakkmn ihlal edilmesi halinde, bu hakla birlikte ayrimeiligim varlig ileri
siiriilebilmektedir. 14. maddenin bagimsiz kullanilamiyor olmasindan kaynaklanan sorun
26 Haziran 2000 tarihinde Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Insan Haklari Avrupa
Sozlesmesine ek 12. Protokol’tin kabul edilmesi ile ¢dziimlenmis, ayrimeihik yasagi,

bagimsiz genel aynmcilik yasagi haline gelmistir'™.

Ayrimeilik kavranu ilk kez Avrupa Adalet Divani tarafindan 1970°li yillarda
gdemen isciler hakkinda dogrudan ve dolayli ayrmeilik seklinde bir ayrim yapilarak
incelenmis daha sonrasinda bu ikili ayrim cinsiyet ayrimeiliklari hakkinda da uygulanmaya
baslanmistir. Dogrudan ve dolayli ayrimeilik kavramlart'™* 2000 tarihli 97/80/AB sayil

ispat yiikiine iliskin Yénergede yer almaktadir'>.

151 AYM, Tugba ARSLAN Basvurusu, B. No. 2014/256, 25.06.2014, para 120-121; AYM, Ayla (SENSES) KARA
Basvurusu, B. No. 2013/7063, 05.11.2015, para 44.

152 AJHM, Sejdic and Finci v. Bosnia Herzegovina(Grand Chamber), B. No. 27996/06, 34836/06, 22.12.2009,
para 55.

153 INCEOGLU, s. 56-57.

184 pogrudan ve dolayli ayrimeilik kavramlari, Ayrimeilik Téirleri bagligi altinda detayli olarak incelenecektir.
155 K ANDEMIR/YARDIMCIOGLU, s. 15,
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Il AYRIMCILIK NEDENLERI

4857 Sayil Is Kanunu'nun 5. madde hitkmi ile is iliskisinde dil, irk, renk, cinsiyet,
engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim
yapilamayacagi diizenlenmis bulunsa da, 6701 sayili Kanun kapsaminda, Is Kanunu’nda
belirtilen nedenlerden baska ayrmeilik hallerine de yer verildiginden konunun ikiye

ayrilarak incelenmesi gerekmistir.
1. s Kanunu 5. Madde Kapsaminda Yer Alan Ayrimcilik Nedenleri

a. Pozitif (Olumlu) Ayrimeilik

Dogrudan ve dolayll ayrimeilik kavramlarmin esitsizliklerin 6niine gegilmesi
bakimindan yeterli olmamasi nedeniyle, ortaya pozitif ayrimeilik kavrami cikmistir'®, Tk
olarak 1982 Anayasasinda yapilan 2004 ve 2010 tarihli degisikliklerle kanuna giren ancak
hukukumuzda herhangi bir tanimi bulunmayan pozitif ayrimeilik kavrami, firsat esitligini
saglamak adina, belirli alanlarda daha az temsil edilen gruplara bir takim ayrimciliklar
yapilmast i¢in gesitli program ya da politikalarin uygulanmasi olarak tanimlanmaktadir'>’.
Uygulanan politikalar, esitlik ilkesini ihlal etmemekte, esitligin saglanmasina imkan

vermektedir'®®. Politikalarm uygulanmas: sonucunda kisiler, firsatlart olmamasi nedeniyle

ortaya cikaramadiklar1 potansiyellerini gostermek konusunda c¢esitli imkanlara sahip

olmaktadir'°.

Pozitif ayrimeilik kavrami ilk kez AAD 6niine gelen Kalenke v. Freie Hansestadt
Bremen davasi ile ortaya gikmmstir. Bremen yasalar geregince aymi niteliklere sahip iki is¢l
arasindan kadm isginin segilmesi Kalenke isimli erkek is¢i tarafindan dava konusu
yapilmis ve mevcut yasanin Anayasa ve diger temel haklara aykirt oldugu ileri stiriilerek,
kendisinin daha nitelikli olmasina ragmen yasa geregince kadin is¢inin secilmesi lizerine
dava agilmustir. Dava konusu uyusmazlik, ilk derece mahkemesi ve bolge idare mahkemesi
tarafindan reddedilerek AAD oniine gelmistir. AAD kararinda, s6z konusu uygulamanin
sncelik hakkini kadimnlara tanimasi nedeniyle cinsiyete dayali ayrimeilik olusturdugu

belirtilmistir. Ancak bu uygulamanm 76/297 sayil direktifin 2/4 hiikmiiniin ayrimci

156 YENISEY, s. 72; KANDEMIR/YARDIMCIOGLU, s. 15.

157 y|LDIZ, 5. 83; KANDEMIR/YARDIMCIOGLU, s. 15-16; ODYAKMAZ/KESKIN/DENIZ, s. 741.
158 pir Ali KAYA, s. 59-61; DINCKOL, s. 115.

158 NLU, s. 18.
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uygulamalara olanak vermesi nedeniyle hukuka uygun olduguna karar vermigtir. Soz
konusu kararda kota uygulamasinim, ayni nitelikte iki is¢inin s6z konusu oldugu hallerde
ne olursa olsun onceligin kadinlara verilmesi seklinde anlagilmamasi gerektigi de

vurgulanmustir'©.

Kararda bahsi gecen kota uygulamasi, bir kurumda yer alan pozisyonlara, yalnizca

161 Kadmlarin is hayatinda

dezavantajli gruplarin bagvurmasini mimkiin kilmaktadir
karsilastifi ayrimel muamelelerin oniine gecilmesi adma olusturulan kota uygulamasina
gore, kadinlarin erkeklere gore daha az bulundugu ¢aligma alanlarinda, kadinlarin sayisi
kota uygulamalariyla artiriimaktadir'®2. Kota uygulamalarinin hayata gegirildigi iilkelerde,
kadmlara kargt yapilan ayrimer muameleler biyik olgiide engellenmekle birlikte, bu
uygulama tek bagina yeterli olmamaktadir. Ornegin siyasi parti segimlerinde, kadinlar
secilemeyecek stralara yerlestirilip yalmzca reklam 6gesi olarak kullanilmaktadir'®>. Bu
nedenle pozitif ayrmeiligin saglanmasina yonelik gelistirilen uygulamalarin yasalarla

desteklenmesi gerekmektedir'®.

Avrupa Birligi'nde pozitif ayrnmeilik kavraminin temelleri, Kalenke kararinin
verilmesinden sonra yiiriirliige giren Amsterdam Anlagmasina dayanmaktadir. Amsterdam
Anlasmast madde 141/4 hikmii, “calisma hayatinda erkekler ve kadinlar arasinda
uygulamada tam egitligi saglanmak icin, egit muamele ilkesi, Uye Devletler’in az sayida
temsil edilen cinsiyetin mesleki faaliyette bulunmasin veya mesleki kariyerlerindeki
dezavantajlarin  engellenmesi veya lelafi edilmesini kolaylastrmaya yonelik Dbelirli
avantajlar saglayan onlemleri muhafaza veya kabul etmelerini engellemez” demek
suretiyle bu yondeki uygulamalarin esitlige aykirtlik teskil etmeyecegini belirtmektedir'6>.

Hukukumuzda ise Anayasa’da 7 Mayis 2004 tarihi ile yapilan bir degisiklikle ilk
kez 10. maddenin 2. fikrasinda pozitif ayrimeiliga iliskin bir diizenlemeye yer verilmistir.
S6z konusu diizenlemeye gore, “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir devlet bu
esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler egitlik

ilkesine aykirt olarak yorumlanamaz.” S6z konusu degisiklik ile AB Sozlesmeleri ve

160 y|1.DIZ, 5. 85-86.

161 AKBAS/ SEN, 5.168.
162 Y| DIZ, s. 85.

183 pMARDUCG, s. 168.
184 UNLO, s. 18.

165 y|| DIZ, s. 86.
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direktiflerine uygun olacak sekilde ilk kez pozitif ayrimeilik, Anayasa diizeyinde bir temel
ilke olarak kabul edilmig ve madde hiikmii ile Devlet aktif bir gérev tistlenmis, bu ilkeyi
yasama gegirmekle yitkiimlii kilinmigtir'®,

s Kanunu madde 5/5 hilkmii de pozitif ayrimeiliga iliskin diizenlemeleri
icermektedir. Madde hiikmii, ig¢inin cinsiyetinden dolayr 6zel koruyucu hiikiimlerin

uygulanmasinin, daha diisiik bir iicret uygulanmasini hakli kilmayacagimni belirtmektedir.

Aile yiikiimliiliiklerinin dagiliminda, esitsizliklerin ve ayrimeciliklarn nlenmesi
adina gebe veya anne olan kadinlara digerlerine gore daha fazla avantaj saglanmasi pozitif
ayrimeilifa 6mek olarak gosterilebilmektedir. Bu dogrultuda avantajlar saglanirken erkek
iscilerin durumunun kotiilestirilmemesi de gerekmektedir. Pozitif ayrnmciligin asil amact
esitligi saglamak icin daha nitelikli bir erkek is¢i yerine hak etmedigi halde kadin is¢inin
alinmast degildir. Ciinkii pozitif ayrimciligin asil amaci aym nitelikteki kadin ve ig¢inin var

oldugu durumlarda kadn isgiye dncelik verilmesi amacini tasimaktadir'®’.

b. Yas Ayrimeihg:

Ozellikle Sanayi Devriminin gergeklesmesinin ardindan giindeme gelen yas
ayrimetligl, bu dénemde calisma kosullarma ayak uyduramayan yash iscilerin igten
cikarilmalan ile birlikte 2000°li yillardan sonra yargi birimlerince inceleme konusu

yapilmus ve tartigma konusu haline gelmistir'®®.

Calisma hayatinda yas aynmeihg, istihdamin tim agamalarinda ortaya
cikabilmekte, ancak bu ayrimeilik tiiriine en cok ise alim agamasinda rastlamlmaktadir. Ise
alim siirecinde bagvuru yapan isgilerin ayni verimlilige sahip olmalarina ragmen yash
iscilerin tercih edilmemesi bu duruma bir 6rnek olarak gosterilmektedir. Bununla birlikte is
duyurulan sirasinda “35 yagimi agmamig olmak™ seklide verilen ilanlar ile yas ayrimeiligt
negatif ayrimeik olarak karsimiza gikabildigi gibi; “35 yas altindaki kisilerin bagvurulart
degerlendirilecektir”  seklindeki ilanlarla da pozitif olarak yas ayrimciligi

yapilabilmektedir'®. Yas ayrimeiligy, ayrimeilik igin yagin kullaniminin haksiz oldugu ve

166 KANDEMIR/YARDIMCIOGLU, s. 16.

1877DEMIR, Cinsiyet Aynimciligi, 5.141-142.

168 BAYBORA, Calisma Yasaminda Yas Ayrimciligi, s. 45; UNAL, s. 313.
189 BAYBORA, Yas Ayrimciligi Uzerine, s. 39.
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yasl is¢ilere haksiz muamele durumlarinda uygulanmaktadir'”. Yas ayrimcilift geng
iscileri de etkilemekle birlikte genellikle ayrimer muameleye yaslt isciler maruz
kalmaktadir. Bunun nedeni ise yash kisilerin verimliliginin diisiik oldufuna iligkin

diisiincelerden kaynaklanmaktadir'”".

Bu konuda Avrupa Birliginin 2000/78 sayih Calisma ve Meslek Yagaminda
Aynmeilik Yapilmasim Yasaklayan Direktifin 4. maddesi, yas aynmeiligina dayanan
farkli muamelelerin, yapilan isin 6zellikleri bakimindan, mesleki 6nem arz eden, belirleyici
bir gereklilik tasimast halinde; amacin mesru ve orantili olmasi sartiyla ayrimceilik
olusturmayacagim belirtmektedir. Madde hiikmii genel hakli kilma nedeni olarak

degerlendirilmektedir.'”?,

Direktifin 6. madde hiikmii ise 6zel hakl kilma nedeni niteligini tasimakta; objektif
ve denetlenebilir nedenler disinda yasa dayali olarak yapilan ayrimer muameleler
yasaklamaktadir. Madde hiikmii geregince taraf iilkeler, ekonomik ve politik caligma
alanlan ile birlikte mesleki yapilanma nedeniyle bu kisitlamalar1 yapabilmektedirler. Taraf
iilkelerin ise girme is siireleri, emeklilik yaglarinin belirlenmesi gibi konularda kendi &zel

diizenlemelerini yapma imkanlari da bulunmaktadir!™.

Tiim dinya iilkelerinde oldugu gibi Tiirkiye’de de yas ayrimciligina neden
olabilecek uygulamalar goriilmektedir. Ayrica gelismig iilkelerin bir sorunu olan niifus
artis1 ve isgiiciiniin yaglanmasi durumu tilkemizde de goriilmeye baslamustir. Ozellikle is
ilanlarinda “gen¢ ve dinamik” sifatlara yer verilmekte bu durum da yagh ig¢ilerin magdur
olmalarma neden olmaktadir. Bununa birlikte baz: sirketler tecriibeli ve deneyimli isgileri
biinyesinde ¢alishirmak istemekte ancak bu iggiler belli bir yasa geldiklerinde is akitleri

sonlandirilmaktadir! 7.

Anayasamizin 10. madde hikkmii “herkes, dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi digiince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle aywrim gozelilmeksizin kanun ontinde
esittir” demekte ve dogrudan kapsaminda yas ayrimeiligindan s6z etmemis olsa da “ve

benzeri sebeplerle” ifadesine yer vermis oldugundan yas bakimindan da kisiler arasinda

170 BAYBORA, Yas Ayrimailigi Uzerine, s. 37.

171 BAYBORA, Calisma Yasaminda Yas Ayrimcilidi, s. 46-49.
172 (JNAL, 5. 318.

173 ZEYTINLIOGLU, s. 193.

174 BAYBORA, Calisma Yasaminda Yas Ayrimeilidi, s. 108-109.
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ayrimetlik yapilamayacagi kabul etmektedir. 10. Madde hitkmii, yine Anayasamizin 11.
maddesi geregince, yasama, yiiriitme ve yargl organlariyla birlikte, ayrica idari makamlari
ve bunun diginda kuruluslari ve kisileri de baglamaktadir. Bu kapsamda ayrimeilik
yasaklan isciler ile igverenler arasindaki iligki geregince uygulama alant bulmaktadir'”.
Ayrica yine anayasal bakimdan, yas ayrnmeihgna iliskinin muamelelerin varligi, kigilerin
calisma hakki ve kisiligin serbestge gelistirme hakkina da aykarilik tegkil etmektedir!”®,
Ayni sekilde s Kanunu’nun 5. maddesi “ig iliskisinde dil, ik, renk, cinsiyet, engellilik,
siyasal diigiince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim yapilamaz”
demekte, bu hiikiimde de “ve benzeri sebeplerle” demek suretiyle yas ayrimciliginin da esit

davranma ilkesine aykiri oldugu sonucuna varilmaktadir.

TCK madde 122 hiikmii kisiler arasinda dil, wk, renk, cinsiyet, siyasi diigtince,
felsefl inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yapanlar hakkinda alti aydan bir
yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir demektedir. Yine madde hitkmiinde “ve
benzeri sebeplerle” ifadesine yer verilmis olmasi da yas ayrimeihigina iliskin muamelelere

karg1 yaptirim uygulanacagini gostermektedir.

Ayrica yeni bir diizenleme olan TIHEKK kapsaminda da ‘Esitlik ilkesi ve
aynmeilik yasagt’ bashikli 3/2. madde hiikmii ile diger kanun maddelerinin aksine yas
ayrimeih@inin agik bir sekilde yasaklanmus oldugu gortilmektedir. Madde hiikmii, “bu
Kanun kapsaminda cinsiyet, wk, renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi ve siyasi goriis, einik
koken, servet, dogum, medeni hdl, saglik durumu, engellilik ve yas temellerine dayali
ayrimeilik yasaktir” demektedir. Bununla birlikte ayni kanunun ‘ Aynmecihik iddiasinin ileri
siirilemeyecegi haller’ baglhkli 7/1-a bendi ile “ise kabul ve istihdam siirecinde, hizmetin
zorunluluklar: nedeniyle yas simirlarimin belirlenmesi ve uygulanmasi, gereklilik ve amagla
orantitly olmast sartiyla yasa dayali farkli muamele” durumu, Bu Kanun kapsaminda
ayrimeihk  iddiasmin  ileri  siiriilemeyecegi  héller ve istisnalar kapsaminda
degerlendirilmektedir. Ayrica 7/a bendi genel hakli kilma nedenleri arasinda yer
almaktadir. Ayni maddenin ¢ bendi ise, ise kabul ve istihdam siirecinde, hizmetin
zorunluluklari nedeniyle yas simirlarinin belirlenmesi ve uygulanmasi, gereklilik ve amagla
orantilh olmas: sartiyla yasa dayali farkli muamelenin ayrmmeilik olusturmayacagim

belirtmektedir. Ancak bentte yer alan “hizmetin zorunluluklart” kavraminin neyi

175 UNAL, s. 315.
Y78 Y|LDIZ, Ayrimeilik Yasagt, s. 851,
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amagladigimin  anlagilmamasi, bu hiikmiin elestirilmesine neden olmaktadir. TIHEKK
madde 7/f bendi ise esitsizlikleri ortadan kaldirmaya yonelik, gerekli, amaca uygun ve
orantth farkli muamelelerin varlign halinde de ayrimciliktan séz edilemeyecegini
belirtmektedir. Séz konusu madde hilkmii pozitif ayrimecilik  kapsaminda
degerlendirilmekte  ve iscinin ige alinmasi, is sozlesmesinin kurulmasi, sGzlesmenin
devami veya sona ermesi siirecinde dezavantajli durumun Onlenmesine yonelik

muamelelerin ayrimetlik teskil etmeyecegini belirtmektedir '

Isverenin is giivencesi kapsamindaki igcilerinin belli bir yasa gelmesi nedeniyle is
akitlerinin sonlandirmasimi iliskin gerek doktrinde gerekse Yargitay’in kararlarinda farkls
yaklasimlar goriilmektedir. Yargitay bir kararinda, emeklilik yasina gelmis olmanin siireli
fesih icin bir neden olarak degerlendirilemeyecegini belirtmekteyken'”, baska bir
kararinda sadece emeklilige hak kazanmis olmammn fesih igin gecerli neden teskil
etmeyecegi yoniinde karar vermistir'”. Baska bir Yargitay kararinda ise, isyerinde
calisanlarm sayisimin fazla olmasi durumunda emeklilie hak kazananlarin, isten
cikarilacak isgilerin segiminde goz Oniinde bulundurulabilecek bir kriter olabilecegi
belirtilmistir'®’. Yargitay’in bu karari, tilkemizde mevcut olan geng issizlerin durumu da
o6z dniine alindifinda yerindedir. Bu halde aslinda i yerinde calisanlarin sayisimin fazla
olmamasi halinde geng iscilerin ¢aligmasmi saglamak adma sadece o igyerinde ¢alisan
yashi iscilerin is sozlesmesinin feshedilmesi yerinde gorilmektedir'®'. Ancak bu halde

yapilan uygulamalarin hakkaniyete ve genele uygun olmast gerekmektedir!®2,

Yas ayrimeiligi konusunda doktrinde de farkh gériisler bulunmaktadir. Doktrindeki
bir goriise gore, iscinin belirli bir yasa gelmesinin is sézlesmesinin feshi i¢in gegerli bir
neden olusturmayacag belirtilmekte birlikte, ig¢inin yaginn is gérme edimini geregi gibi
yerine getirememesi, yogun bir tempoda calisamamasi ve yetersiz kalmasi halinde is
sozlesmesinin iscinin yast nedeniyle sona erdirilebilecegini belirtmektedir. Bununla

birlikte is¢inin yasmnmn her olaymn 6zelligine gore degerlendirmeye tabi tutulmas:

177 INAL, s. 320-329.

178y 9, HD. 10.11.2003, E. 18926,K. 18926.

119y g, HD. 27.10.2003, E. 18257, K. 17985.

180y g, HD. 10.04.2006, E. 5883, K. 9359, Y. 9. HD. 30.6.2008, E. 2008/1848, K. 18002.
181y|DIZ, Ayrimcilik Yasadi, s. 855, dn. 59 Y. 9. HD. 29.01. 2004, 23159/1418.

182 ZEVTINLIOGLU, s. 194.
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gerekmektedir. Bu halde isin nitelifinin incelenmesi ve buna gore is¢inin fiziksel ve

zihinsel yeterliliginde degigim olup olmadiginin da degerlendirilmesi gerekmektedir!®3.

Bununla birlikte Is Kanunu madde 18/4 kapsaminda belirtildigi izere, “/rk, renk,
cinsiyet, medeni hal, aile yiikimliiliikleri, hamilelik, dogum, din, siyasi goriig ve benzeri
nedenler” is sézlesmesinin feshinde hakh neden olusturmayaca@indan ve yas ayrimciligi
da bu kapsamda degerlendirildiginden is¢inin yalmzca yasi nedeniyle is akdinin sona
erdirilmesi gecerli bir neden teskil etmemektedir. Bu diizenleme Uluslararas:t Calisma
Orgiiti’niin 166 sayili tavsiye karari ile uyumluluk gostermektedir. Tavsiye karari da
biinyesinde; yasin emeklilige hak kazanma konusuyla ilgili olarak tilkenin kanunlari veya
uygulamalarinim igveren tarafindan is akdinin sona erdirilmesi asamasinda gecerli bir fesih

nedeni olmadigim belirtmektedir'®*,

I giivencesi kapsami diginda kalan isgilerin is akitlerinin feshi halinde igverenin
herhangi bir sebep gdstermesi s6z konusu olmamaktadir. Bu halde igverenin kétiniyetli
davranmamasi gerekmektedir. Kétiiniyetin varligi halinde igveren tarafindan kotiiniyet
tazminati odenmesi giindeme gelmektedir. Isin niteliginden kaynaklanmadigi halde
isverenin, is¢inin yagi nedeniyle is akdini sonlandirmasi kétiiniyetli bir davrams olarak

degerlendirilmekte ve bu durumda kétiiniyet tazminatina hiikmedilmesi gerekmektedir'®>.

c. Irk ve Etnik Kikene Dayal Ayrimeilik

Globallesme, isgiiciine duyulan ihtiyacin artmasi ve somiirgeciligin yayginlagmasi
ile birlikte gelismis iilkelerde ik ve etnik kokene dayali ayrnimcilik olaylarinda da artig
goriilmeye baglamugtir'®®. Itk ve etnik koken kavrammna iligkin hukukumuzda bir tanim
bulunmamaktadir. Ik ve etnik koken kavramlari birbiri ile kargtirilan kavramlar
oldugundan, konunun anlagiimast bakimindan tanimlarinin yapilmasi gerekmektedir.
Alman Hukukunda wk kavrami “bir insamn belli bir insan grubuna aidiyetinden
kaynaklanan, kagimilmaz, yasam boyu tasidig, genetik miras yoluyla tasidigi diy
goriiniimle ilgili deri ve sag rengi ya da viicut yapist gibi ozellikler” olarak

tanimlanmaktadir. Etnik kéken kavrami ise, ik kavraminda yer alan hususlara ek olarak

183 BAYBORA, Calisma Yasaminda Yas Aynimciligi, s. 113-114.
184 JNAL, s. 335.

185 BAYBORA, Calisma Yasaminda Yag Ayrimcihdt, s. 114-115.
186 TUNCAY, Irk Ayrimcihidi, s. 725
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“dil, tarih, dogulan toprak, koken, kiiltir, gelenek birligi ve grup bilincine sahip olma”

szelliklerini de tasimaktadir!'®’.

1965 tarihli Her Tirli Itk Ayrmeihgnin Ortadan Kaldirilmasina Mliskin
Uluslararast Sézlesme, Tiirkiye tarafindan 13 Ekim 1972 tarihinde imzalanarak 9 Nisan
2002 tarihinde yiiriirliige girmistir. Sozlesmenin 1. maddesi de rk ayrimeiligma iliskin
tammi icermektedir. Madde hiikmiine gore, ik ayrimeilift “siyasi, ekonomik, sosyal,
kiiltirel veya toplumsal yasamm herhangi bir alaminda, insan haklari ve temel
ozgiirliiklerin tamnmasin, uygulanmasini, bu hak ve ozgiirliiklerden yararlamimasini
ortadan kaldirmak veya zayiflatmak amacina ya da etkisine yonelik, wk, renk, soy ya da
ulusal veya etnik kokene dayali her tirlii ayrim, dislama, kisitlamaya da tercih ™ anlamina

gelmektedir!®,

Bununla birlikte 2000/43 sayil, 29 Haziran 2000 tarihli Irk Ve Etnik Koékene
Bakilmaksizin Kisilere Esit Muamelede Bulunulmasi flkesinin Uygulanmasma Iliskin
Direktif’in 1. maddesi 1k ve etnik kikene yonelik ayrimeiliklarin nlenmesini saglamak
adma bir cerceve olusturmaktadir. Bununla birlikte direktifin 2. maddesi ik ve etnik
kokene dayali ayrnmeiligin dogrudan veya dolayh ayrimecilik seklinde meydana
gelebilecegini belirtmektedir. Buna gore direktifin 2/a hiikmiinde dogrudan ayrimecilik
hakkinda, “bir kisinin benzer durumdaki baska kisiye gre irk ya da etnik kokeni nedeniyle
daha az elverisli bir islem girmekte olmasi ya da gormis ya da gorecek durumda
bulunmast halinde dogrudan ayrimeiliktan s6z konusudur” denilmekte ve 2/b bendiyle de
dolayli ayrimeihgi diizenlemektedir. Direktifin 2/b hitkmii geregince dolayli ayrimeilik
hakkinda “goriiniiste tarafsiz bir hiikiim, kriter ya da uygulama objektif ve makul bir amag
tasimiyorsa ve bu amaca ulasmak i¢in uygun ve gerekli degilse, goriiniiste tarafsiz olan bu
hiikiim, kriter ya da uygulamann belli bir wk ya da etnik kokene sahip kisileri diger

189 Ayrica

kisilere nazaran daha kotii duruma sokmast soz konusu olur” denilmektedir
Yénergenin 4. maddesi hangi hallerin ayrimeili muamele olarak degerlendirilmedigini de

belirtmektedir. Madde hiikmiine gére, belirli bir meslegin icrasmimn bir ik ya da etnik

187 TUNCAY, Irk Aynnmcilidi, s. 728.

88htips://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR KARARLAR/kanuntbmmc086/kanuntbmmc086/kanunt
brmmc08604750.pdf (e.t. 25.06.2018).

189 TUNCAY, Irk Ayrimciligi, s. 746.
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kkene ait olma sarti gerektirdigi durumlarda amacin mesru ve orantil olmasi sartiyla

ayrimeiliga izin verilebilmektedir'®”.

AIHM’ tarafindan verilen bir kararda, Avusturya’da caligmig olan bir Tirk
vatandasinin  igsizlik yardimu talebinin Avusturya vatandagi olmamasi sebebiyle
reddedilmesi iizerine, AIHM, bu kisinin stirekli olarak burada ikamet eden bir kisi olmasi,
vergilendirme araciliiyla sosyal giivenlik sistemine katk saglamast ve bagvurucunun
durumunun Avusturya vatandaslarina ¢ok yakin olmasi nedeniyle; Tirk vatandagina
ayrmeilik yapildigimi kabul ederek ayrica Avusturya ile Tiirkiye arasinda kargilikli sosyal
giivenlik anlagmasinin olmamasmin da ayrnimeilik igin haklh neden teskil etmedigini

belirtmistir'®'.

Yas ayrimciliginda da belirtildigi tizere, Turk Hukukunda ik ve etnik kokene
dayali ayrimcilik yasaklanmistir. Gerek Anayasa'min 10. maddesi gerekse Is Kanunu’nun
5 maddesi ve TCK nin 122. maddesi irka dayali ayrimeihiga yasaklamaktadir. Her ne kadar
maddelerin kapsaminda etnik kokene dayali ayrimciligin yasaklanmug oldugu acikca
belirtilmemisse de tiim maddeler “ve benzeri sebepler” ibaresine yer verdiklerinden etnik
kokene dayali ayrimeilik hallerinde bu kapsamda degerlendirilmektedir. Hukukumuzda
yalnizca yeni bir diizenleme olan TIHEKK kapsaminda irk aynmethiginin yasaklanmig
oldugu belirtilmektedir. Kanunun ‘Esitlik ilkesi ve ayrimeilik yasag’ baslikli 3. maddesi,
“bu Kanun kapsaminda cinsiyet, wrk, renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi ve siyasi goriis,
etnik kiken, servet, dogum, medeni hdl, saghk durumu, engellilik ve yas temellerine dayali

ayrimeilik yasaktir” demekte ve itk ayrimeiligin da biinyesinde barindirmaktadir.

d. Sendikal Nedenle Ayrimcilik

Sendikal nedenle ayrimeilik Is Kanunu 5. madde hitkmii ve Sendikalar ve Toplu I
Sozlesmesi Kanunu’nun 25. maddesi geregince yasaklanmig bulunmaktadir.  Isverenin,
iscilerin ise alimi sirasinda, is iliskisinin devami ve sona erme siirecinde sendikal nedenle
ayrimeilik yapmasi miimkiin degildir. Buna gore Is Kanunu madde 5/6 gerefince, is
iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hikiimlerine aykiri davranildiginda is¢i,
dort aya kadar icreti tutarindaki uygun bir tazminattan bagka yoksun bwrakildigr haklarim

da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar Kanununun 31 inci maddesi hitkiimleri saklidir”

190 TUNCAY, irk Ayrimeiligi, s. 753-754.
181 57DEMIR, Ayrimcilikla Miicadele, s. 760.
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denilmekte; bununla birlikte Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu’nun 25. maddesi
ise, iscilerin ise alimlar1 sirasinda, belli bir sendikaya girmeleri veya girmemeleri, belli bir
sendikadaki tiyeligi siirdiirmeleri veya tiyelikten ¢ekilmeleri veya herhangi bir sendikaya
iiye olmalari veya olmamalar sartna bagli tutulamayacagini hikme baglamaktadir.
Devaminda ver alan 2. fikrada ise, igverenlerin, bir sendikaya iiye olan is¢ilerle sendikaya
iiye olmayan isgiler veya ayri sendikalara iiye olan ig¢iler arasinda, caligma sartlar1 veya
calisirmaya son verilmesi bakimindan herhangi bir ayrim yapamayacagin hitkme
baglamaktadir. Sendikal nedene dayali olarak isveren tarafindan ayrimeilik yapilmasi
halinde, is¢inin bir yillik ticret tutarindan az olmamak iizere tazminata hitkmedilmektedir.
Sendika tiyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolayr hizmet akdinin feshi halinde ise, Is
Kanununun 18, 19, 20, ve 21 inci madde hiikiimleri uygulanir. Ancak, [s Kanununun 21
inci maddesinin birinci fikrast uyarinca odenecek tazminat iscinin bir yillik feret

tutarindan az olamayacakftir.
e. Felsefi inanc, Din ve Mezhep Ayrimeihg

fs Kanunu 5. madde hiikmii geregince isverenin felsefi inang, din ve mezhep
nedeniyle ayrimeilik yapmasi yasaklanmistir. Ayrica Kanunun ‘Feshin gecerli nedene
dayanmast’ baglikli 18. maddesi de igverenin felsefi inang, din ve mezhep nedeniyle is

sézlegmesinin feshinin gegerli nedene dayanmadigim belirtmektedir.

Bununla birlikte Anayasa’mn ‘Din ve vicdan hiirriyeti’ baglikli madde 24 hiikmi de
kimsenin dini inang¢ ve kanaatlerinden dolay: kinanamayacafim ve suglanamayacagini
belirtmektedir. Ayrica devaminda yer alan 25. madde gerefince ‘“herkes, diisiince ve
kanaat hiirriyetine sahiptir. Her ne sebep ve amagla olursa olsun kimse, digiince ve
kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz; diigince kanaatleri sebebiyle kinanamaz ve

su¢lanamaz” denilmektedir.

Isverenin kendisiyle aym dini inanca veya siyasi goriise sahip is¢ileri biinyesinde
calistirmak istemesi halinde dahi, ige aldig1 ig¢inin farkli inang veya goriise sahip olmast
nedeniyle is sozlesmesini feshetmesi miimkiin degildir. Bununla birlikte is¢inin farkl1 dini
inang veya siyasi goriise sahip olmasi igyerinde zarar verici davramsglara neden olacak
sekilde bir hal aliyorsa, sadakat borcuna aykirilik teskil ediyorsa; bu halde i3 sozlesmesinin
feshi miimkiin olmaktadir. Bu dogrultuda Yargitay’in bir karari geregince, bir kamu

kurulusunda ¢alisan iscinin, devlete kargt sug isleyen bir orgiite liye olmast gerekeesiyle
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suglanmasi ve bu durumu kabul etmesi halinde ig¢inin igten ¢ikarilmast hakli neden olarak

goriilmiistiir'®2.
f. Hamilelik ve Dogum Nedeniyle Ayrimeilik

istihdamin tiim asamalarinda hamilelik ve dogum nedeniyle ayrimeilik konusuna
calismanin ilerleyen boliimlerinde ayrintili olarak yer verilmis oldugundan bu baslik

altinda konuya kisaca deginilecektir.

Bu dogrultuda, Is Kanunu madde 5/3 hitkmii geregince, “Isveren, biyolojik veya isin
niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadik¢a, bir is¢iye, is sozlesmesinin yapilmasinda,
sartlarimin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyel veya gebelik
nedeniyle dogrudan veya dolayl farkli islem yapamaz” denilmekte ve isverenin kadin
iscilerin hamilelik ve dogumunu gerekge gostererek ayrimel muameleler yapmasi

yasaklanmaktadir.

is Kanunu'nda yer alan diizenlemeler disinda 6701 sayili TIHEKK madde 6/3
hitkmii de isveren veya isveren tarafindan yetkilendirilmis kigilerin, istthdam bagvurularini

gebelik, annelik ve gocuk bakimu gerekgeleriyle reddedemeyecegini diizenlemektedir.

Ayrica Anayasa’min 10 ve 70. maddeleri de kamu hizmetine girme bakimindan
kadin ve erkeklerin esit oldugunu belirtmektedir. Bu konu hakkinda Uluslararast Calisma
Orgiitii'niin 111 Sayili Kadinlara Kars1 Her Tiirli Aynmeihigim Onlenmesi Stzlegmesi’nde

de diizenlemeler yer almaktadir.

Bununla birlikte, Hamile, logusa ve emzikli kadin iscilerin 6zel risk tehdidi altinda
yer alan bir grup olarak degerlendirilmekte, bu dogrultuda 92/85/EEC sayili Hamile,
Logusa ve Emzikli Kadin Calisanlarin Isyerinde Saghk ve Giivenliklerinin
Iyilestirilmesine Tliskin Asgari Onlemlerin Belirlenmesi Hakkinda Ydnerge de bu hususta
isverene birtakim yiikiimliiliikler getirmektedir. Bu kapsamda Ydnergenin 6. maddesi ile
hamile, logusa ve emzikli kadin is¢ilerin igyerinde maruz kalacaklar riskler ve bu konuda

alinacak dnlemler konusunda bilgilendirilmeli ve ayrica 7. madde ile tiye devletler hamile

182y 9, HD. T. 26.01.2005, E. 2004/33501, K. 2005/1542; OZDEMIR, Ayrimciltkla Micadele, s. 757-758.
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ve lopusa kadin isgilerin gece ¢ahismasina kalmamalari igin gerekli onlemleri alma

yitktimlii kilmmagtir',

g. Cinsel Yonelim Nedeniyle Ayrimeihk

Is Kanunu 5. madde hiikmii her ne kadar dogrudan cinsel yénelimden soz etmese de
hiikiimde yer alan ‘ve benzeri nedenler’ ibaresinin cinsel yonelim nedeniyle ayrimciligin

da yasak oldugunu agiklamaktadir.

2006/54 Sayili Direktifin uygulanmasinda cinsel yonelime dayali olarak
ayrimethigin yasaklandigi belirtilmekte, ayrica 2000/78 Sayili Direktif de 2. Madde hiikmii
ile cinsel yénelim nedeniyle dogrudan ve dolayl ayrimeilik yapilmasinin yasak oldugunu

hiikme baglamaktadir'®*,

Hukukumuzda ise Anayasamm ‘Ozel hayatin gizliligi’® bashkli 20. maddesi
geregince, is¢inin cinsel yagamu, evlilik hayati, esi ile beraber yasayip yasamadigl konusu
ve goniil iliskiler igvereni ilgilendirmemektedir. Iscinin 6zel hayatinin bir kismiimn gizli
alani olusturdugu kabul edildiginde; igverenin istihdam siirecinde ig¢inin cinsel egiliminin
g6z oniinde bulundurmamast gerektigi kabul edilmelidir. Yargitay kararlan da is¢inin 6zel
hayatiin is stirecini etkilememesi halinde, bu hayatin igvereni ilgilendirmedigi ve isginin
ozel hayatt gerekge gosterilerek yapilan feshin gegerli bir fesih olusturmadigi
yoniindedir'®>. Karardan da anlasilacag) iizere, isginin cinsel yoneliminin ig iligkisi
siirecini bozmayacak nitelikte olmas: gerekmektedir. Bir ig yerinde galisan ig¢inin cinsel
yonelim nedeniyle diger isciler tarafindan ayrimei muamelelerin séz konusu olmasi
halinde, cinsen yonelim farkli olan ig¢i hakkinda degil; ayrimer muamelede bulunan isciler
hakkinda is sézlesmesinin feshi yoluna gidilmesi gerekmektedir. Ayrica dnemle belirtmek
gerekir ki cinsel yonelim konusunda yapilan ayrimeiliklar, cinsiyet ayrimetligi kapsaminda

degerlendirilmektedir'*®.

183 CENGIZ, Hamilelik ve Analik, s. 23-24.

184 HZDEMIR, Ayrnimcilikia Miicadele, s. 754.

195y g9 HD.T.25.12.1997, 18665/22471, Y. 9. HD. T. 14.12.1998, 16734/18088, OZDEMIR, Ayrnimcilikla
Miicadele, s. 755.

196 3ZDEMIR, Ayrimcilikla Miicadele, s. 755-756.
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h. Magdurlagtirma

Magdurlastirma, esitlik ilkesi ve ayrimeilik yasaklarina uyulmasi hakkinda talepte
bulunan veya kanunlarla yasaklanmis olan davramglara karsi sikayet yoluna giden
kisilerin, bu davramiglari nedeniyle olumsuz tutum ve davranislarla karsilagmasi olarak
tanimlanmaktadir. Magdurlastirma kavramina iligkin tanima Is Kanunu da dahil olmak

{izere yasal diizenlemeler icerisinde yer verilmemistir.

2000/43, 2000/78 ve 2006/54 sayili Direktiflere magdurlastirma kavramina yer
verilmis bununla birlikte I Kanunu’nun 18. maddesinde, mevzuattan veya sozlesmeden
dogan haklarim takip veya yiikiimliiliiklerini yerine getirmek igin igveren aleyhine idari
veya adli makamlara bagvurmamn veya bu hususta baglatilmus siirece katilmanin is

sdzlesmesinin feshi igin gegerli neden olusturmadigi belirtilmistir.

Yargitay kararlarina gore de, ig¢inin isveren hakkinda icra takibinde bulunmas:
halinde igverenin isginin ¢aligma kosullarim degistirmek istemesi, iscinin ise bu degisikligi

kabul etmemesi iizerine is s6zlesmesinin feshinin gegersiz oldugu belirtilmektedir'?’.

2. 6701 Sayih Kanun Kapsaminda Yer Alan Ayrimcilik Nedenleri
a. Ayri Tutma

6701 sayili TIHEKK nun ‘Tamimlar’ baglikli 2/d bendinde tammlandigi sekliyle
ayrl tutma kavramu, “kigilerin bu Kanunda sayilan temellerden biri veya birden fazlas
nedeniyle, bir eylem veya eylemsizligin sonucu olarak digerlerinden ayri tutulmasi
durumumy” ifade etmekte ve aymi kanunun 4. maddesi ile ayrimeilik tiirleri arasinda yer

almaktadair.

b. Ayrimcilik Talimati Verme

TIHEKK madde 2/b hitkmii ile tanimlandign sekliyle ayrimeilik talimati verme
kavrami, “bir kisinin kendi nam veya hesabna eylem ve islemlerde bulunmaya vetkili
kaldig1 kisilere veya bir kamu gorevlisinin diger kisilere verdigi ayrimcilik yapilmasina

yonelik talimatr” ifade etmektedir.

Uluslararast hukukta herhangi bir tanimmi yapilmayan kavram, TIHEKK 4. Madde

kapsaminda ayrimeilik tiirlerinden biri olarak degerlendirilmekte ve ileriki bir zamanda

187y, 9. HD., T. 03.03.2008, E. 2007/26223, K. 2008/3035; OZDEMIR, Aynmcilikla Miicadele, s. 771.
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ayrimeihiga neden olacak fiil veya fiillerin oniine gecilmesi adina yasaklanmaktadir.
Ayrimeilik talimati, tigiincii kigiler bakimindan s6z konusu olmakta ve bu talimat, ayrimci
muameleyi dogrudan dogruya gergeklestiren kisileri degil; miisterek fail olarak kabul
edilen kisilerin sorumlulugunu igermektedir. Isveren veya yonetici tarafindan is¢iye verilen
talimatlarin degerlendirilmesi halinde, ig¢inin bu kapsamda sorumlulugu sz konusu
olmaktadir. Ilk kez AB Hukuku ile diizenleme konusu yapilan ayrmceibk talimati,
2000/43/EC sayili direktifin 2/4. maddesi ile yasaklanmaktadir. Direktifin ilgili maddesine

gore, irk veya etnik kokene dayali olarak ayrimeilik yapilmast talimati yasaktir™™®.

c. Coklu Ayrimeilik

“Coklu temelde aynmeilik” ve “kesisen ayrmeilik” olarak da ifade edilen goklu
ayrimeilik kavrami, TIHEKK nun ‘Tanimlar® baslikli 2/¢ bendinde tanimlandig sekliyle;
“ayrimct uygulamann birden fazla ayrimcilik temeli ile iligkili olmast durumunu’ ifade
etmektedir. Kanun maddesinde yer alan tammn kisa olmasi elestirilmekle birlikte,
karsilastirmali hukukta yer alan diizenlemelerinde ayni sekilde kisa olmast dikkat

cekmektedir!®”.

Aynimeilik yasaklarina dair diizenlemelere iliskin nedenlerin artmastyla birlikte, bir
olayda birden fazla ayrimeilik tiiriiniin ihlali de giindeme gelmektedir*. Bir kiginin birden
fazla temelde ayrimei muameleye ugramasi durumunda coklu ayrimeiliktan soz
edilmektedir?®. Ornegin, ik veya etnik kokeninden dolay1 ayrimec1 muameleye tabi olan
bir kadinin, bununla birlikte sif kadin olmasindan dolayi, cinsiyeti nedeniyle ayrimci

muameleye de tabi olmasi, goklu ayrimeilik olarak ifade edilmektedir®”.

d. Dogrudan Ayrimeihk

6701 saytli TIHEKK kapsaminda yer alan ‘Tamimlar’ baglikli 2/d bendinde
tammlandify sekliyle dogrudan aynmeilik; “bir ger¢ek ya da tizel kisinin, hukuken
tannmis hak ve hiirriyetlerinden karsiastrilabilir durumdakilere kiyasla esit sekilde

yararlanmas ve bu Kanunda sayilacak ayrimcilik temellerine dayanilarak engelleyen

198 KARAN, s. 277-282.
199 KARAN, s. 307-308.
200 BiLjR, 5.18.

201 GUL/KARAN, s. 21.
202 KARAN, s. 228-229.
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veya zorlastiran her tirlii farkls muameleyi” ifade etmektedir. T [HEKK 2. maddesiyle
dogrudan ayrimetlik kavramimn tanimina yer verilmis, bununla birlikte aym kanunun
‘Ayrimeilik tiirleri® baglikli 4. maddesiyle de dogrudan ayrimeilik, ayrimcilik tiirlerinden

biri olarak kabul edilmistir.

Her ne kadar Is Kanunu md. 5/3 hitkmiinde dogrudan ve dolayli olarak
ayrimeiliktan soz edilmis olsa da, madde hiikmiiniin ayrimcihiga iliskin bir tanima yer
vermemesi elestirilmistir’®. Bu nedenle TIHEKK kapsaminda dogrudan ayrimeiligin

tanimina yer verilmesi isabetli olmustur.

Dogrudan ayrimcilik kavrami ilk olarak ABD hukuk sisteminde ortaya ¢ikmugtir.
Onceleri wk ayrimeiligina yonelik uygulanan dogrudan ayrimeilik kavrami zamanla
cinsiyet aynmeiliklarinda da uygulanmaya baglamustir. ABD hukukunda “farklh muamele’
olarak adlandirilan dogrudan ayrimcilik, 1971 yilinda wk aynmcilii nedeniyle goriilen
Griggs - Duke Power Company Davasi ile ABD Anayasa Mahkemesi tarafindan kabul
edilerek hukuk sistemine dahil edilmistir. Bu davada, Duke Power Company bes
departmandan olusan biinyesinde ayrima giderek Afrika kokenli Amerikalilari, disiik ticret
6denen calisma departmaninda ¢alistirmaya baglamistir. Sirket, calisma departmaninin
disindaki tiim departmanlara girig sart1 olarak lise diplomasina sahip olmay1 ongormistiir.
Bu uygulamanin ilk gériiste ayrimeiliga yol agmadigi izlenimi uyandirmasina ragmen, lise
mezunu olma sartini Afrikali Amerikalilardan yalmzca %12’si saglarken, beyaz erkeklerin
%34°{iniin lise diplomasina sahip olmasi, Afrikali Amerikahlann s6z konusu sarti

saglamasi bakimindan ayrime1 muameleye tabi tutuldugunu giostermektedir.

Cinsiyet ayrimeilign nedeniyle ABD Anayasa Mahkemesi oniine gelen ilk dava ise
Griggs Davasindan yedi yil sonra goriilen, Dothard v. Rawilson davasidir. Dothard v.
Rawilson davasi, minimum boy ve kilo taleplerine iliskindir. Bu dava hakkinda Anayasa
Mahkemesi, hapishane giivenlik gorevlisi alimi igin aranan 1.57 boy ve 54,5 kg. olma

sartlarinin, kadmlara karst aynmer muameleye neden oldufu sonucuna varmigtir.

Hukukumuzda dogrudan ayrmeilik olarak adlandinlan ancak ABD hukukunda
farkli etki teorisi olarak bilinen bu ayrimeilik tirli, 1991 yilinda ilk kez bir hukuki

diizenleme biinyesinde yer alarak Federal Yurttaslar Kanunu’na dahil edilmistir®®!. ABD

203 BILIR, 5. 79; BAKIRCI, 5. 38.
204 BAKIRCI, s. 33-34.
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Hukukunda dogrudan ayrimcilik bireysel ve sistemli aynmeilik olmak iizere ikiye
ayrilmaktadir. Bireysel ayrimeilifin sz konusu oldugu hallerde, ayrimciliga neden olan
islem sonucunda bir kisi magdur olmaktayken; sistemli ayrimeilik hallerinde belli 6zellige
sahip kisiler magdur olmaktadir. Ornegin bir igveren, kadin caliganlarina erkek ¢alisanlara

gore daha az zam yapiyorsa, burada sistemli ayrimeilik s6z konusu olmaktadir®®,

Sekli esitlik anlayigmin bir uzantist oldugu kabul edilen dogrudan ayrimeilik®%,
Avrupa Birligi Hukuku'nda ise 29 Haziran 2000 yilinda yayinlanan ve irk ayrimciliina
iligkin diizenlemeler igeren, 2000/43/EC Sayili Konsey Direktifi ile ilk kez tanimlanmastir.
Direktif dogrudan ayrimcilikla ilgili olarak, “..bir kimsenin, karsilastirabilir
durumlarda, ik veya etnik kokene dayal olarak, bir diger kisiye gore daha az tercih edilir
bir muameleye tabi tutulmasi, simdiye kadar tutuluyor olmast veya futulma ihtimali olmast

halinde dogrudan ayrimciligin ortaya ¢iktigr anlasilir” demektedir®’.

Hukuki diizenlemelerde yer alan tammlardan yola gikarak, is¢inin, kanun
tarafindan yasaklanmis ayrimeilik hallerinden otiirii, (irk, cinsiyet, gebelik, din vb.) bagka
bir is¢inin gordigii veya gorecegi muamelelere gére daha az lehe ve olumsuz bir muamele

gdrmesi halinde dogrudan ayrimeiliktan s6z edilmektedir.

Dogrudan ayrnmeiligin s6z konusu oldugu hallerde, igverenin kararlarinin
Stesinde kanun tarafindan belirlenen bir §lgiitiin ihlali giindeme gelmektedir. Kanunda
yasaklanan bir davramsin ihlal edilmesi nedeniyle dogrudan aynimetligm soz konusu
oldugu hallerde, bu davramgin mesru kihnmasi mimkiin olmamaktadir. Bu halde
isverenin, isciyi ise alma, isten ¢ikarma veya is sozlesmesi stirecindeki kararlarinda is¢inin
kadin veya erkek olmast, hamile olmas etkili oluyorsa dogrudan ayrimeihigin varligindan

s6z edilmektedir?®®.

Dogrudan cinsiyet ayrimciligi ilk kez 2006/54 sayili istihdam ve Ise Iliskin
Konularda Firsat Esitligi ile Kadin Erkek Esitligi 1lkesinin Uygulanmasina Iliskin Yonerge
ile tammlanmis bulunmaktadir. Yénergenin 2. maddesinde yer alan tanima gore dogrudan

cinsiyet ayrimeiligs, bir kisiye cinsiyetine dayali olarak, kiyaslanabilir bir durumda bulunan

05 Y|LDIZ, s. 73.

208 GUL/KARAN, s. 13.

207 KARAN, Avrupa Birligi Ulkelerinde Ayrnimcilik Yasagi, s. 9-10; KARAN, s.207-208.
208 YENISEY, 5. 71.
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baska bir kigiden daha az lehte davraniimasidir?®”. Dogrudan ayrimcilik kavramina iliskin
tamumlar, 2000/43 ve 2000/78 sayih direktiflerde de yer almaktadir. Tiim bu direktifler,
benzer durumda daha olumsuz davranig ile karsilagilmas: halinde dogrudan ayrimcilifin

s6z konusu oldugunu yinelemektedir?'”.

Dogrudan cinsiyet ayrimeiligimn bir somut olayda meydana gelip gelmediginin
tespitinde Amerikan Hukuku'nda gelistirilen ve Avrupa Adalet Divani tarafindan da
benimsenen sistem kullanilmaktadir. Bu sisteme gore kendisine ayrimeilik yapildiini
iddia eden kisinin, karst cinse mensup olmasi halinde de yine o muameleye maruz kalp

kalmayacagina bakilmaktadir. Cinsiyeti nedeniyle ayrimer muameleye maruz kaldigim

R R T

iddia eden kisinin kadin/erkek olmasi halinde ayrimci muameleye maruz kalmayacag
sonucuna variliyorsa, o Kkisiye cinsiyeti nedeniyle ayrimcilik yapildigi kabul

edilmektedir?'".

Cinsiyete dayali ayrmecilik iddialarimin tespitinde, her olaym &zellifine gore,

ayrimeiliga ugradigim iddia eden kisinin, varsayimsal birinin ayni durumda farkh islem

gérecegini ortaya koymast gerekmektedir. Ornegin, bir igverenin erkek is¢i alimi yapmak
istemesi ve i basvurusuna yalmzca kadin isginin gelmesi durumunda, karsilastirma
yapilacak erkek iscinin de olmamast halinde, varsayimsal bir erkek is¢inin temel alinmasi

gerekmektedir. Ise kadin adayla aym nitelikte bir erkek adaymn bagvurmasi halinde ise

isveren, erkek adayr kabul edecekse; kadmn iscinin cinsiyet ayrimeilifma maruz kaldig:

kabul edilmektedir. Ancak bu 6lgiit her zaman iglevini yerine getirememektedir. Omegin

B AR

hamile bir kadm icin karst cins ile karsilagtirma yapmak miimkiin olmayacafindan bu
durumda yapilmasi gereken varsayimlarla hareket etmektir. Bu hallerin varligi halinde, ise
gebe olmasi nedeniyle devam edemeyen kadim ile hasta olmasi nedeniyle devam edemeyen
erkek isci kiyaslanmaktadir. Ancak bu uygulamanin adaletli olmamasi nedeniyle
elestirilmesi iizerine; gebeligin sadece kadinlara 6zgii bir durum olmasi ve kadinlarin
gebelik nedeniyle ugradig: her tiirlii aleyhe muamelenin cinsiyete dayali ayrim oldugu

kabul edilmistir®'?.

AB, 2006/54 sayili direktifte de aymi durum belirtilerek, ayrimeilik, bir kisiye

benzer durumda olanlara gére daha az avantajli davramlmasi olarak tamimlanmis ve AB

209 |KAYA, 5. 107.

AONILDIZ, 5.. 75

21 YENISEY Metodoloji, s. 991.

212 YENISEY, Metodoloji, s. 991-992; BILIR, s. 78-80.
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Hukuku uygulamalarina gore hamilelik ve dogum sebebiyle ayrimeilik yapilmasi durumu
da dogrudan ayrimecilik kapsaminda degerlendirilmigtir. Omegin, biitiin iggilere yapilan
icret zammindan hicbir hakli neden olmamasina ragmen kadin isginin yararlandirilmamasi
halinde veya yalmzca kadin isginin cinsiyeti nedeniyle farkli calisma kosullarinda
calismaya zorlanmasi hallerinde, ileride evlenecegi dusiinilen kadin is¢inin 1s
bagvurusunun reddedilmesi halinde, hamilelik sebep gosterilerek is akdinin sona
erdirilmesinde, bu hallerin dogrudan ayrimeilik olarak degerlendirilmesi miimkiindiir®".
AB Hukukunda oldugu gibi Amerika Hukuku da ayni sekilde, Medeni Haklar Yasasi ile
hamilelik nedeniyle yapilan ayrmciligin dogrudan ayrimeilik olarak kabul edilecegini

hiikme baglamigtir®'?.

€. Dolayl Ayrimeilik

TIHEKK kapsaminda yer alan ‘Tanimlar’ baslikli madde 2/e hiikmiine gére dolayli
ayrimeilik; “bir gergek veya tiizel kiginin, goriiniiste ayrimci olmayan her tiirlii eylem,
islem ve uygulamalar sonucunda, bu Kanunda sayilan ayrimcilik temelleriyle baglantili
olarak, hukuken tamnmis hak ve hiirriyetlerden yararlanma bakimindan nesnel olarak
haklilastirilamayan dezavantajli bir konuma sokulmasi” anlamma gelmektedir. Dolayl
ayrimeilik kavrami TIHEKK 4. maddesi ile ayrimcilik tiirlerinden biri olarak

sayilmaktadir.

Madde hiikmiindeki tamimdan da anlasilacagi iizere dolayli ayrimeiligin séz konusu
olmast icin, griiniiste tarafsiz bir uygulamanin, belli bir kisiye veya gruba uygulanmas
halinde, s6z konusu uygulamanm bu kisi veya gruplarin olumsuz etkilenmesine neden

olmas: ve bu sonucun da hakli bir nedene dayanmamasi gerekmektedir*".

AB Hukuku’nda dolayl ayrimeilik kavrami 1970°1i yillarda ortaya ¢ikmus, 76/207
sayil Yonerge ile ilk kez yasaklannmgtir. Ancak bu yonerge ile dolayh ayrimcilik
tanimlanmamistir. Kavrama iliskin tanima, 97/80/EC sayili Cinsiyet Temelli Ayrimeilik
Vakalarinda Ispat Yiikii Direktifi’nde yer verilmistir. Ayn1 tanim, 2002/73 sayih direktifle
yapilan degisiklikle birlikte 76/207 sayil direktif biinyesinde de yer almstir*'®.

213 (37DEMIR, Cinsiyet Ayrimciligi, 5.137.

214 K ANDEMIR/YARDIMCIOGLU, s. 15; YILDIZ, s. 74.
25 Y|LDIZ, s. 75.

218 BAKIRCI, 5. 35-36; YILDIZ, s. 76. KAYA, s. 108-109.

71

T T

B

L

N




Dolayli ayrimeilik kavrami AAD kargisina ilk kez Jenkins v. Kingsgate davast ile
gelmistir. AAD kararinin gerisinde ABD Anayasa Mahkemesi’nde goriilen Griggs davasi
bulunmaktadir. AAD kararinda, Griggs davasmi aynen benimseyerek bu dogrultuda
dolayli ayrimeihgn tanimlamis, dolayli aynmeihigin unsurlarndan s6z etmistir’!”. AAD
kararlarinda dolayli ayrimcilik yasafi, maddi esitlik anlayiginin bir goriiniisi olarak

degerlendirilmektedir®'®,

Dolaylt ayrimeihiga 6rnek olarak, polis meslegine kabul i¢in 1.75 cm boy sartinin
aranmasini gostermek miimkiindiir. Bu sartta ilk goriiste bir ayrnmcilifa rastlanmasa da
konunun kadmlar acisinda degerlendirilmesi halinde, sartin dolayl bir aynmeilik teskil
ettigi tespit edilebilmektedir?’®. Bununla birlikte, kadinlarin caligma hayatinn erkeklere
gdre daha sik kesintiye ugradigi goz Oniinde bulunduruldugunda, kideme dayali
uygulamalar da cinsiyete dayali dolayli ayrimeiligina neden olabilmektedir®?’. Goriiniiste
tarafsiz bir uygulamann, korunan gruplar iizerinde ayrimer etkiler gosterdigi hallerde ve
bu hallerin mesru kilmamamasi durumunda dolayli ayrimeiliktan s6z edilmekte ve bu

hallerde isverenin davramiglarinda bir kastin olmast sarti da aranmamaktadir'.

Uygulamada en cok rastlanan dolayli cinsiyet ayrimciligt AB Hukuku’nda ilk kez
97/80 sayili Yonerge’nin madde 2/2 hiikmiiyle tammlanmaktadir. Tamma gére dolayl
cinsiyet ayrmeiligl, amaca ulagmak adina uygun ve gerekli olmayan, cinsiyetten bagimsiz
objektif sebeplerle gerekgelendirilemeyen ve goriiniirde tarafsiz olan hiikiim, 6l¢lit ya da
uygulamanmin, bir cinsiyettekilerin ¢ok daha yiiksek oranmni magdur etmesi halinde

olusmaktadir®?,

Dolayli cinsiyet ayrimeilifmin tespitinde dogrudan ayrimeihgm tespiti igin
uygulanan yontemler aym sekilde benimsenmektedir. Bununla birlikte, dolayli cinsiyet
ayrimimn tespiti iin igveren biinyesinde ve benzer islerde ¢alisan kadin ve erkek isgilerin

karsilagtirilmas:  yoluna gidilmektedir. Karsilagtirma yapilirken onemli olan kistas,

237 BAKIRCI, s. 36.

218 YENISEY, s. 71.

219 GUL/KARAN, s. 15-16; YENISEY, s. 71; Pir Ali KAYA, s. 58.
220 hZDEMIR, Cinsiyet Ayrimcihidi, s. 139-140.

21y|1DIZ, s. 50-51; YENISEY, s. 71-72.

22 y|LDIZ, s. 78; KAYA, s. 108-109.
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ayrimeiliga neden olan muamelenin kadin isgiler aleyhine sonuglanmasidir. Karsilagtirma

halinde énemli olan uygulamanin kendisi degil, meydana gelen sonugtur’?,

f. Dolayisiyla Ayrimeihk

Dolayisiyla ayrimeilik kavramina iliskin gerek uluslararasi belgelerde gerekse Tiirk
Hukukunda herhangi bir tamima yer verilmemistir. Ancak dolayisiyla ayrimciligin, bir
kisinin kendi 6zelligi ile ilgili olarak degil, o kisi ile baglantili olan bir kiginin &zelligi
nedeniyle ayrimer muameleye maruz kalmasi olarak tanimlanmast miimkiindiir. Ornegin,
bir restoranda hizmet bekleyen miisteriye cinsel yonelimi nedeniyle servis yapilmamasi
talimat: verilmesi {izerine, yine de bu kisiye servis yapan garsonun ayrimel muameleye tabi
tutulmasi halinde dolayisiyla aynmeiliktan soz edilmektedir. Gortildiigii tizere bu drnekte
garson kendi 6zelligi nedeniyle degil bir baskasinin 6zelligi nedeniyle ayrimei muameleyle

kars1 karsiya kalmaktadir®*.

Dolayisiyla ayrimeiligin genel olarak AB Hukukunda S. Coleman v. Attridge Law

and Steve Law davasi ile kabul edildigini soylemek miimkiindir. Bu davada engelli bir

cocugu olan is¢inin, gocufuna bakabilmek i¢in esnek ¢alisma saatleri talep etmesi
nedeniyle ayrime1 muameleye tabii tutulmasi s6z konusudur®’. S6z konusu dava ile AAD,
dolayisiyla ayrimeiliga yonelik igtihat olusturarak, ayrimeiligin engelli kisilere yonelik

degil, engellilige dayali olarak yasaklandigini kabul etmektedir®®.

g. Taciz

6701 s. TIHEKK kapsaminda yer alan ‘Tanimlar’ baslikli 2/j hitkmiine gre taciz,
“Psikolojik ve cinsel tiirleri de dahil olmak iizere bu Kanunda sayilan temellerden birisine
dayamlarak, insan onurunun ¢ignenmesi amacini tastyan veya boyle bir sonucu doguran
yildirier, onur kurier, asagilayici veya utandirict her tirli davranigi” ifade etmektedir.

Taciz, aym kanunun 4. maddesi ile aynmecilik tiirleri kapsaminda sayilmaktadir.

Taciz kavrami ilk kez AB hukukunda 2000/78 sayili diizenleme biinyesinde yer

almistir. Yonerge biinyesindeki diizenleme geregince taciz, ayrimeilik yasagi kapsaminda

283 Y|LDIZ, s. 78-79.

224 KARAN, s. 267-269.

225 5 Coleman v. Attridge Law and Steve Law davasi ile ilgili detayh bilgi icin bknz. KARAN, s. 268 vd.
225 KARAN, s. 269.
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degerlendirilmistir®?’. Yénergede yer alan tanima gore taciz kavrami, “ayrim sebeplerinden
birine bagl olarak bir kimsenin onurunu gignemeyi ve yildirict,  diismanca,
degersizlestirici, asagilayic ya da incitici bir ortam olusturmayi amaclayan veya o sonucu

doguran her tiirlii istenmeyen tavir anlamina gelmektedir.”*®”

Yargitay kararlarinda ise taciz hakkinda hedef alinan kisinin serefine, kisiligine,
karakterine, inancina, degerlerine, yeteneklerine, tecriibelerine, birikimlerine,
diisiincelerine, etnik kokenine, yasam bigimine, kiiltiir vb. yonlerine topluca bir saldirinin
s6z konusu oldugu belirtilmektedir. Bu saldirimin dedikodu ve sdylenti ¢ikarma, iftira atma,
toplum 6niinde kiigiik diisiirme, hafife alma, karalama, kotiileme, yok sayma gibi kisiyi
zihinsel, ruhsal, fiziksel ve bedensel olarak etkileyecek eylemlere yapilmakta oldugu
belirtilmekle birlikte: siireklilik gostermeyen, belli araliklarla sik sik tekrarlanmayan, ara
sira miinferit olarak meydana gelmis birkag haksiz, kaba, nezaketsiz veya etik dist

davramisin taciz olarak nitelendirilmeyecegi hitkme baglanmaktadir®®.

Tacizin ayrimeilik olarak degerlendirilebilmesi igin, ncelikle tacize maruz kalan
kisi tarafindan istenmeyen bir davranisin s6z konusu olmasi gerekmektedir. Tkinci olarak
taciz teskil eden davranigin ayrimetlik temellerinden birine dayanmasi sarti aranmaktadir.
Uciincii olarak, kisinin onurunu zedeleyecek, diigmanhik igeren, kiigiik dustiriici ve
saldirgan bir davramsin sergilenmis olmasi gerekmektedir. Sonuncu sart ise, aranan
nitelikteki davranigin belirtilen amaglarla veya byle bir amag olmasa da bu sekilde etki

doguracak sekilde gergeklesmis olmast gerekmektedir™’.

Tacizin varligii belirleyen unsur niyet degil, diger kisilerin iizerinde biraktift
ctkidir. Bunun yani sira taciz kisinin ozellikleriyle ilgili veya cinsel amagli tiziksel
taleplerle de ortaya cikabilmektedir®®!. Bu kapsamda taciz kavrami, asagidaki basliklar

altinda cinsel taciz ve psikolojik taciz olarak ikiye aynlmak suretiyle incelenmektedir.

27 KAYA, s. 154,

28 KAYA, 5. 183-184.

29y 27 HD.T.07.07.2017, E. 8155, K. 16633, kararin tam metni igin bknz.
http://www.kazanci.com/khczlibb/files/dsp.php?fn=22hd-2017—8155.htm&kw=‘2017/8155‘#fm (e.t.
04.12.2017); Ayni yonde, Y. 22. HD. T. 01.06.2017, E. 7875, K. 13057.

230 KARAN, s. 269-270.

21 ODYAKMAZ/ KESKIN/DENIZ, s. 739.
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i Cinsel Taciz

Cinsel taciz kavrami, Sanayi Devrimi ile birlikte kadinlarin is hayatina katilmastyla
ortaya ¢ikmugtir. Kadinlarin is yasamina katilmasi cinsel taciz olaylarinda artis meydana
getirmis, ancak bu duruma karst kadmnlar bireysel olarak miicadele verememistir. Bu
dénemde yalnizca, ABD’de 1734 yilinda bir grup kadin yanlarinda calistiklart erkek ev
sahipleri tarafindan doviilmemeleri gerektigini gazetede yayinladiklar1 bir ilanla dile
getirmislerdir. Cinsel tacize iliskin ilk diizenlemeler ise kadmnlarin 1860’11 yillarda Hazine
biinyesinde katip olarak gahsmaya baglamalariyla s6z konusu olmustur. Ancak 1970’li
yillara kadar isyerinde kadinlara yonelik cinsel tacizin dnlenmesi adina yeterli ¢alismalar
yapilmamustir. 1970°1i yillara gelindiginde calisan kadinlarin sayismin artmastyla igyerinde
cinsel taciz olaylar da artis gostermistir. Cinsel taciz kavramu ilk kez Carmita Wood adli
kadin is¢inin amirinin cinsel yaklagimlarm tammlamak fizere ABD Birlesik Calisan

Kadinlar Enstitiisii tarafindan ifade edilmistir™?.

Cinsel tacizin ilk kez yargiya tasinmasi ise ABD’de Barnes v. Train davasi ile
miimkiin olmustur. Dava konusu uyusmazlik, amirinin cinsel taleplerini reddeden kadin
iscinin, is akdinin sonlandinlmasi ile glindeme gelmistir. Ancak acilan dava Bolge
Mahkemesi tarafindan, amirin cinsel yaklasgiminin igle ilgili olmamasi nedeniyle
reddedilmistir. Bu karardan anlasilacaf iizere, onceleri ABD Hukukunda cinsel taciz,
cinsiyet ayrimeciligimn bir tiirii olarak kabul edilmemistir. Ancak 1976 yilinda agilan
Williams v. Saxbe davasinda amirinin cinsel tekliflerini reddeden kadin isginin isten
¢ikarilmasi tizerine Bolge Mahkemesi, cinsel tekliflerin reddedilmesi iizerine, amir

tarafindan misilleme yapilmasin cinsiyet ayrimeihigi kapsaminda kabul etmistir?®.

Cinsiyet nedeniyle ayrimciliin bir tiirii olarak kabul edilen cinsel taciz, AB
Hukukunda 2002/73 sayili yonerge ile yasaklanmus ve madde 2/2 hitkmiinde, “insan
onurunu ihlal etme amacina yonelen veya bu sonucu doguran, istenilmeyen, her tirlii
cinsel nitelikte sozlii, sozlii olmayan veya cinsel nitelikte fiziksel ve dzel olarak diismanca,
asagilayicl, utandirict ve saldirgan bir ortam yaratan davranis” olarak belirtilmistir®>*.
2002/73 sayili Yonerge ile ilk kez yasaklanan cinsel tacizin kavraminin tanimu ise [stihdam

ve Meslek Konularinda Kadin ve Erkege Esit Muamele ve Fusat Esitligi [lkesinin

32 pAKIRCI, Cinsel Taciz, s. 37-42.
233 BAKIRCI, Cinsel Taciz, s. 42-44.
234 (7DEMIR, Cinsel Taciz, s. 84-85; KAYA, 175.
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Uygulanmasina Dair 2006/54 saayili direktifte yer almaktadir. Direktife gore cinsel taciz,
“ozellikle yiginlik uyandirici, hasmane, haysiyet kirici, asagilayici veya saldirgan bir
ortam yarattigi zaman kiginin onurunu cigneme amacyla veya bu sonucu doguracak
sekilde, arzu edilmeyen sozle, siz disinda veya cinsel igerikli fiziksel davranisin herhangi

bir biciminin ortaya ¢tkmasi halleri”dir™.

fs Kanunu, TIHEKK ve Tiirk Bor¢lar Kanunu biinyesinde de cinsel tacize iliskin
diizenlemelere yer verilmis olmasina ragmen, kavrama iligkin herhangi bir tamma yer
verilmemis, bu durum hakli elestirilerin giindeme gelmesine neden olmustur™®. TIHEKK,

biinyesinde yalnizea ‘taciz’ kavraminin tanimina yer vermis ve tacizi de ayrimeilifin bir

tiiri olarak kabul etmistir.

Gerek doktrinde yer alan tamimlardan gerek de kanuni diizenlemelerden yola
¢ikildigindan cinsel tacizden soz edebilmek igin bazi unsurlarin bir arada bulunmast
gerekmektedir. Buna gore cinsel tacizin s6z konusu olmast igin oncelikle arzu edilmeyen
bir davrams mevcut olmalidir. Bununla birlikte davramisin onur zedeleyecek nitelikte
olmasi gerekmektedir. Ayrica sz konusu davrams, isyerinde yapilan isi tehlikeye sokacak
nitelikte olmali ve son olarak cinsel bir ilgiliyi icermelidir. Dért unsurun bir arada

bulunmasi halinde cinsel tacizden séz edilebilmektedir®’.

Is kanunu’nun ‘Is¢inin hakli nedenle fesih hakk1® bashgumn tasiyan madde 24/11/b.d
hiikiimlerinde, iscinin isveren veya difer bir is¢i tarafindan cinsel tacize ugramasi halinde,
is sozlesmesini feshedebilecegini belirtilmektedir. Ancak Yargitay’in yerlesik ictihatlarina
gére kadin isginin maruz kaldig1 taciz olaylarmin inandirict bir sekilde ortaya konulmast
giicliik teskil etmektedir. Bu nedenle kararlarda “sarkiniilik eylemleri ¢ok zaman gizli
yapildigindan nitelikleri itibariyle gorgii tamklart ile ispair miimkiin olmayan olaylardir”
bigiminde ifade edilmektedir™®. Yargitay’in niine gelen somut bir olayda; igverenin genel
miidiir konumundaki baska bir is¢isinin bir kadin is¢iye cinsel iliski teklifinde bulunmasi
{izerine, bu teklif kadin isci tarafindan reddedilerek is akdi hakli nedenle feshedilmistir. Bu

konuda Yargitay, “davacimn taciz olayimi insan kaynaklarina bildirmesi ve amiri

235 ODYAKMAZ/KESKIN/DENIZ, s. 740.

288 ODYAI(MAZ/KESK]N/DEN]Z, s. 740-741.

BT KAPLAN, s. 174.

28y g HD.T.19.02.1998, E. 21644, K.2236, kararin tam metni i¢in erisim:
http://www.hukukmedeniyeti.org/karar/49/iscinin-taciz-edilmesi-ve-mobing-nedeniyle-isten-
¢/?v=list&aranan=i%FEyerinde%20cinsel%20taciz (e.t. 19.05.2018).
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konumundaki genel miidiirden sikayet¢i olarak gerekli tedbirlerin alinmasini istemes,
arkadaglarina olaymn ayrmtilarm ve gizli yonlerini anlatmasi, yasamis oldugu psikolojik
bunalim ve depresyon teshisi nedeniyle alinan doktor raporlari, olaym yaratmis oldugu
netice ile performans notunun diigiik gosterilmesi davaciun iddialarmin ciddi ve olaymn
gercekligi konusunda kanaat olusturmaktadir” demektedir. Karardan da anlasilacag tizere
Yargitay, cinsel taciz kapsaminda degerlendirilen muamelelerin ispatinin gli¢liigiinii ortaya
koymaktadir. Bu nedenle Yargitay 6niine gelen uyusmazliklarda “hayatin olagan akigi”na
gore degerlendirme yapmaktadir. Bu kapsamda Yargitay bir kararinda “Dosya igerisinde
meveut delilerin ve tank anlatimlarimn biitinlik iginde degerlendirilmesi neticesinde;
davacimin olaylar: yer ve zaman belirterek ayrintily bicimde anlatarak kendi iffetini
herhangi bir sebep yokken ortaya koymast yasamin olagan akisina aykiridir” demek
suretiyle herhangi bir sebep yokken kadin isginin olaylari bu sekilde ispatlamak adina
durumu dile getirmesini hayatin olagan akisina aykiri olarak degerlendirmekte ve bu
nedenle kadm iscinin is akdinin hakli nedenle feshettigine karar vermektedir®,
Yargitay’mn baska bir kararina gore, “Taraflar arasindaki uyusmazlik davali isveren
tarafindan is akdinin hakh olarak feshedilip feshedilmedigi nokialarinda toplanmaktadir ...
Taraflarca dosyaya sunulan deliller birlikte degerlendirildiginde: olayin akabinde gorgii
tamgr durumunda olan Nurcan Kasap'in gerek davali igveren tarafindan yapilan idari
sorusturmada, gerekse durugmadaki ifadesi birbirini tamamlar ve dogrular durumdadir.
Bu tamik beyaninda her ne kadar olayin dogrudan girgii tamgi olmasa da, “...temizlik
gorevlisi Hatice 'nin agladig, kendisine sordugunda davact is¢inin kendisine arkadan
sarildigim ve Gpmeye ¢alisngini, kendisinin de onu itip yukar: ¢iktigini, bu nedenle
agladigint sdyledigini..” beyan etmistir. Ote yandan davact is¢i idari sorusturmadaki
beyaminda “..acele ile telefona kosarken elini kendisine ¢arptigini..kendisine terbiyesiz gibi
birkag laf séyleyerek odadan ¢iktiginy..... " soylemistir. Olayin gelisimi dikkate almdiginda,
davaci is¢inin hakli feshe konu olan davrams: islemis oldugu dosya kapsamina gore somut

delillerle ispat edildigi sonucuna ulasilmaktadir R,

Bununla birlikte ayni kanunun, ‘Igverenin hakli sebeple fesih hakki® baglikli madde

25/1/c hitkkmiiyle de iscinin, igverenin bagka bir is¢isine cinsel tacizde bulunmasi

233y g HD.T.4.11.2010, E. 2008/37500, K. 2010/31544, kararin tam metni igin erisim:
http://www.hukukmedeniyeti.org/karar/49/iscinin-taciz-edilmesi-ve-mobing-nedeniyle-isten-
¢/?v=list&aranan=i%FEyerinde%20cinsel%20taciz (e.t. 20.05.2018).

240y g9 HD.T. 11.2.2009, E. 2007/36469, K. 2009/2201, MANAV, Ayrimcilikla Miicadele, s. 752,
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durumunda da, isverenin is sozlesmesini feshedebilecegi hikkme baglanmaktadir. Yargitay
bu konuya iliskin bir kararinda, “isyerinde bir is¢inin ayni yerde ¢alishigi, ancak
tammadigt diger iscive huzursuzluk verip, lacize varacak sozler soylemesi anlayisia
karsilanamaz. Davacimin ayni isyerinde ¢alismak disinda hi¢bir sosyal bir miinasebeti
bulunmadigi belirlenen kadin is¢ive gonderdigi “...¢ok cici ve tatli birisin ve sicak
kanlisin, seni kardesim gibi goriiyorum ve arkadas olmak isterim seninle, yanlis anlama
senin yasinda kizim var" sozleri bir biitiin olarak degerlendirildiginde muhatabn taciz
edici nitelikte olup, iscinin isverenin bagka bir iscisine satagma oldugu ve isverenin
davacinin bu eylemi nedeni ile yaptigi feshin hakli nitelikte oldugu anlasildigindan
Mahkemenin yazili gerekce ile ile davayr kabulii hatali olup, davaly vekilinin temyiz
itirazlar: yerinde goriilmekle...” demekte ve ayni isyerinde olmakla birlikte sosyal medya
{izerinden isverenin bagka bir iscisinin kadin is¢iye gonderdigi mesajlari da taciz

kavraminda degerlendirmektedir®'.

Tiirk Borglar Kanun ise madde 417/1 hiikmii ile igverenin; is¢ilerin cinsel tacize
ugramamalari, ugramalari halinde daha fazla zarar gdrmemesi icin gereken Onlemleri
almakla yiikiimlii oldugunu belirtmektedir. Madde hitkmii ile igveren, biinyesinde ¢aligan
isciyi hem isveren vekillerinin hem de diger iscilerin ve isyerine gelecek tigtincii kigilerin

yapabilecekleri cinsel tacizlere kargt korumakla yiikiimlit kilmaktadu®*.
ii. Psikolojik Taciz (Mobbing)

Psikolojik taciz kavrami®** 6701 s. TIHEKK 2/g hiikmiinde ‘isyerinde yildirma’ ad1

241y g HD.T.12.10.2015, E. 20326, K. 28093, kararin tam metnine erigim:
http://www.hukukmedeniveti.org/‘karar/9810/tanimadigi-iscive-facebookfuzerinden—cok-cici—ve—
t/?v=list&aranan=i%FEyerinde%20cinsel%20taciz (e.t 20.05.2018).

242 MANAV, Ayrnimcthkla Miicadele, s.752.

243 poktrinde psikolojik taciz kavrami icin farkli adlandirimalar bulunmaktadir. Bunlara érnek olarak;
zorbalik, “is/isgdren tacizi, kétii muamele, duygusal taciz, kurban etme, haksizhiga ugratma, gozdag
verme/ylldirma/sindirme, sozlli taciz, yatay siddet, psikolojik terdr, psikolojik siddet, isyerinde moral taciz,
isyerinde psikolojik taciz, yildir-kagir adlandiriimalari gosterilebilir. Kavram her ne kadar farkh sekillerde
tanimlansa da, séz konusu davranisin niteligi degisememektedir. Detayl bilgi icin bknz. Giilnur Erdogan,
isyerinde  Psikolojik ~ Taciz ~ (Mobbing)  Davramglarinin Hukuksal Acisindan  Degerlendirilmesi,
https://www.researchgate.net/profile/Gulnur_Erdogan/publication/258156998 ISYERINDE PSIKOLOJIK TA
ClI7 MOBBING DAVRANISLARININ HUKUKSAL ACISINDAN DEGERLENDIRILMES! LEGAL EVALUATION OF
MOBBING AT WORK/HH.’(S/OO46352725fo0‘686OOOOOOO/J'SYERINDE-PSIKOLOJJ'KATACfZ-MOBBl'NG-
DAVRANISLARININ-HUKUKSAL-ACISINDAN-DEGERLENDIRILMESI-LEGAL-EVALUATION-OF-MOBBING-AT-
WORK.pdf, (.t 06.04.2018), s. 5.
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eylemler” seklinde tammlanmaktadir. Bununla birlikte ayni kanun madde 4/e hiikmiiyle,
‘igyerinde yildirma® olgusu, ayrimeilik tiirlerinden biri olarak kabul edilmektedir. TIHEKK
biinyesindeki diizenlemelerin disinda psikolojik taciz hakkinda [s Kanunu’nun madde 24
ve 25. madde hiikiimleri ile yalmzca cinsel tacizin mevcut oldugu durumlarda, is
sozlesmesinin feshine iliskin diizenlemelere yer verilmis, psikolojik tacize iligkin herhangi

bir diizenleme yapilmamigtir.

Psikolojik tacizin soz konusu oldugu hallerde, TBK madde 417 hitkmi de
uygulanabilmektedir. Madde hiikmiine gére igveren, is¢ilerin psikolojik tacize ugramalarini
engelleyecek onlemleri almakla yikiimli kilinmigtir. Isverenin gereken onlemleri
almamasi halinde isciyi koruma ve gozetme borcunun ihlali giindeme gelmektedir**’,
Ayrica bu diizenlemelerin disinda, psikolojik tacize iliskin olarak, 19 Mart 2011 tarihli,
2011/2 sayili Basbakanhik Genelgesi ‘Isyerinde psikolojik tacizin Onlenmesi’ bashgi

altinda diizenlemelere yer vermistir’®.

Ingilizce’de ‘mobbing’ olarak kullamilan, ancak TBK’da kullamldig: sekliyle
‘psikolojik taciz’ kavram, igyerlerinde meydana gelen muameleyi karsilayacak sekliyle ilk
kez 1980°1i yillarda psikolog Heinz Leymann tarafindan kullanilmigtir. Leymann, bir igyeri
biinyesinde calisanlar arasinda goriilen, benzer ozellikler tagtyan ve belirli bir siiregte
gerceklesen zarar verici, diigmanca ve saldirgan davramslar psikolojik taciz (mobbing)

olarak adlandirmaktadir®*®.

[syerinde psikolojik taciz halinde kadimlar, erkeklere gore daha fazla magdur
olmakta ve daha ¢ok etkilenmektedirler. Bunun nedeni olarak, yapilan arastirmalar
neticesinde, kadimlarin saldirilara karsi koyabilme 6zelliklerinin erkeklere gére daha az
olmasi gosterilmektedir®’. Geleneksel olarak erkeklerin daha fazla yer aldigs ig kollarinda,
kadmlarin kendilerini kabul ettirene kadar yaptiklari igin dikkate alinmamasi, hor
goriilmesi, dalga konusu yapilmasi, kaba sakalarla kargilagmasi, Onlerinin kesilmeye
caligilmast en tipik psikolojik taciz durumlari arasinda sayilmaktadir. Bununla birlikte
diger psikolojik taciz durumlarina érnek olarak, kiginin diismanliktan zevk almasi, magdur

durumda olanlarin durumundan keyif alinmasi, ¢ikar i¢in her tiirlii yolun uygulanmas,

244 K APLAN, 5.175.

5 CUKUR, s. 6;KAPLAN, 175,

26 CUKUR, s. 3-4; TINAZ, s. 14.

247 ERTURK/ OZDAMAR, 5.1181-1182.
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magdurun birtakim grup kurallarma uymaya zorlanmasi, kaywmaya tesvik edilmesi

gosterilmektedir®®®,

Psikolojik tacizin séz konusu olmasi igin, davranigin kasten yapilmasi, sistematik
olarak tekrarlamiyor olmasi, en az alti aydan beri tekrarlaniyor olmasi, magdurun

isyerinden uzaklagmasinin amaglanmasi gerekmektedir®®.

Psikolojik tacizin gergeklesmesi siirecinde, psikolojik taciz uygulayicilar,
izleyiciler ve magdurlar rol almaktadir. Psikolojik taciz, yoneticiler tarafindan astlara karsi
gerceklesebilecegi  gibi, aymi pozisyonda yer alan caliganlar arasinda da
gergeklesebilmektedir. Astlara karst yoneticiler tarafindan gergeklestirilen davranislar
dikey psikolojik taciz olarak adlandirilirken, aym pozisyonda yer alanlarin sergiledigi

davranislan icin yatay psikolojik taciz kavrami kullanilmaktadir™’.

Psikolojik tacizin izleyicileri, siirece dogrudan katilmayan, ancak siireci algilayan
ve yansimalarimi yagayan kisiler olarak tanimlanmaktadirlar™'. Psikolojik tacizin magduru
durumunda olan kisiler ise yalmz bir kisi olabilecegi gibi, digerlerinden farkli ve
baskalariyla kaynasamayan herhangi acayip bir kisi de olabilmektedir. Bununla birlikte
isyerinde caligmaya baglayan yeni bir kisi veya basarli bir kisi de psikolojik tacizin
magduru olabilmektedir. Psikolojik tacizin magduru olan yalniz bir kisiye drnek olarak,
calisanlarin tamamini erkeklerin olusturdugu bir isyerindeki kadin caligam gostermek
miimkiindiir. Yalmizca digerlerinden farkli giyinmesi nedeniyle veya sadece evlilerin
calistig1 bir isyerinde bekar olmast nedeniyle psikolojik tacize ugrayan kisi ise acayip kisi

olarak nitelendirilmektedir®2.

Cinsel tacizde oldugu kadar psikolojik taciz hallerinde de bu tiir durumlarla kars
karstya kalan isgilerin durumu ispat etmeleri glgtiir. Bu konuda Yargitay,
“isyerinde psikolojik taciz (mobbing) ~cagdas  hukukun son zamanlarda  mahkeme
kararlarinda ve ogretide dile getirdigi bir hukuki kurumdur. Ornegin Alman Federal Iy
Mahkemesi bir kararinda iscilerin birbirine sistematik olarak diismanlik beslemesi, kasden

giicliik cikarmasi, eziyet etmesi veya bu eylemlerin is¢inin basta igveren olmak iizere

248 BjLGILi, 5. 9.

249 ERDOGAN, Mobbing, s. 320.
250 BiLGiLl, s. 4.

BLTINAZ, 5. 21-22.

B2TINAZ, 5. 21.
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amirleri tarafindan gerceklestirilmesi olarak tanimlanmistir. (BAG, 15.01.1997, NZA.
1997) Goriilecegi iizere ig¢i bir tarafian diger is¢iye, diger taraftan isverene karst
korunmaktadir. Iscinin anlattigi mobbing teskil eden olaylarin tutarlik teskil etmesi,
kuvvetli bir emarenin bulunmasi gerekmektedir. Kisilik haklar: ve sagligin agir saldiriya
ugramast mobbingin varligini tartismasiz kabuliinii dogurur” demektedir®?®. Ayrica bagka
bir Yargitay karar1 psikolojik tacizin ispatina iliskin olarak, “Mobbingin varligt icin kisilik
haklarinin agir sekilde ihlaline gerek olmadig, kigilik haklarina yonelik haksizligin yeterli
oldugu, ayrica mobbing iddialarinda siipheden uzak kesin deliller aranmayacagy, davaci
iscinin, kendisine igyerinde mobbing uygulandigina dair kusku uyandiracak olgularm ileri
siirmesinin yeterli oldugu, isyerinde mobbing gerceklesmedigini ispat kiilfetinin davalya

dhistiigni it belirtmektedir?>*.
h. Makul Diizenleme Yapmama

Makul diizenleme yapmama kavrami TIHEKK kapsamunda ‘Tanimlar® baghkli 2/i
hitkmiinde, “engellilerin hak ve oOzgiirliiklerini tam ve diger bireylerle eyit sekilde
kullanmasini veya bunlardan yararlanmasim saglamak iizere belirli bir durumda ihtiyag
duyulan, mali imkdnlar nispetinde, élciilii, gerekli ve uygun degisiklik ve tedbirleri” ifade
edecek sekilde tanimlanmistir. Ayrica makul diizenleme yapmama kavramma 5387 sayili
Engelliler Kanunu’nda da yer verilmistir. Kanunun madde 3/j bendinde makul diizenleme
kavramina iliskin olarak “Engellilerin insan haklarini ve temel dzgiirliiklerini tam ve diger
bireylerle egit sekilde kullanmasint veya bunlardan yararlanmasin saglamak iizere belirli
bir durumda ihtiva¢ duyulan, olgiisiiz veya agirt bir yiik getirmeyen, gerekli ve uygun
degisiklik ve tedbirleri” ifade eder denilmektedir. Her iki kanun biinyesinde yer alan bu
maddeler birbirlerine benzerlik gosterse de, 5387 sayili kanunda yer alan ve engellilerin
yiik olarak goriildiigii izlenimi uyandiran “yik” ibaresine TIHEKK kapsaminda yer

verilmemistir. Ayrica, 5387 sayili kanunda yer alan “6l¢iistiz” ibaresinin, makul diizenleme

253y g, HD. T. 14.03.2008, E. 3122, K. 4922, karari tam metnine erisim:
http://www.hukukmedeniyeti.org/karar/50/iscinin-psikolojik-taciz-sonucu-
istifasi/?v=list&aranan=psikolojik%20taciz%20mobbing (e.t. 20.05.2018)
24y 22 HD.T. 27.12.2013, E. 693, K. 30811, kararin tam metni igin erisim:
http://www.hukukmedeniyeti.org/karar/377/isyerinde-
mobbing/?v=list&aranan=psikolojik%20taciz%20mobbing (e.t. 20.05.2018).
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yiikiimliiliigiiniin azalmasma yol agabilecegi goz 6niinde bulundurularak, yine TIHEKK
biinyesinde yer verilmedigi goriilmektedir®”.

TIHEKK kapsaminda yer alan 4. madde hiikmii ile ayrimcilik tiirleri kapsaminda
sayilan makul diizenleme yapmama kavrami, kanun metninden anlagilacag: tizere engelli
bireylere iliskin diizenlemeyi igermektedir. Kanun maddesi kapsaminda yer alan engelli
bireyler i¢in makul diizenleme yapilmasimin disinda, farkh 6zelliklere sahip kisilere de
insan hak ve hiirriyetlerinden yararlanmasi bakimindan firsat esitligini saglamak admna,

makul diizenleme yapma yiikimliiliigiinden bahsedilebilmektedir™*®.

Ayrica, 13 Aralik 2006 kabul tarihli Birlesmis Milletler Genel Kurulunda kabul
edilen Engellilerin Haklarina iligkin Sozlesmenin 1. maddesi ise engelli kavramim, diger
kisilerle esit kosullar altinda topluma tam ve etkin bir sekilde katilimlarinin 6ntinde engel
teskil eden uzun siireli fiziksel, zihinsel, diisiinsel ya da algisal bozuklugu olan kisiler

olarak agiklamaktadir.

Onemle belirtmek gerekir ki, tanimlarin ortak ozelligi, tim engellilerin bu
kapsamda yer almadigini gostermektedir. Tammlar genellikle engelliliin belirli bir siire
boyunca devam etmis olmasim veya akil sagligimin belli bir orana ulagmig olmasim sart
olarak belirtmekte, biitiin kisiler bu tanimlara dahil edilmemektedir. Kisilere bedensel veya
zihinsel engellerinden dolayi, engeli olamayan kisilere gore farkli muamelelerde
bulunulmasi ve bu muamelelerin genellikle engellilerin aleyhine olup, bu farkliligin

ortadan kaldiriimas: veya hic olusmamasina ¢alisilmasi gerekmektedir®”.

Bununla birlikte iscilerin bakma yiikiimlii olduklari engellilerin s6z konusu olmasi
halinde de, bu isgilerin yiikiimliiliiklerinin yerine getirmelerini saglamak adina
kolaylastirict tedbirlerin alinmast gerekmektedir. Bu konu ise kamu ¢alisanlar i¢in 657
sayili Devler Memurlart Kanunu kapsaminda atamalart kapsayacak sekilde smirh bir
sekilde diizenlenmis bulunmaktadir. 657 sayili Kanun’a dayanmak suretiyle ¢ikarilan
Devlet Memurlarinin Yer Degistirme Suretiyle Atanmalarina Dair Yonetmelik biinyesinde
yer alan 13. madde hitkmii geregince “memurun saglik mazereline dayanarak yer

degistirme talebinde bulunabilmesi icin; kendisi, esi, annesi, babasi, bakmakla yitkiimli

255 KARAN, s. 309.
25 KARAN, 5. 308.
B7ZEYTINOGLU, 5. 183.
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oldugu cocuklar: ve yargi karari ile vasi tayin edildigi kardesinin hastahiginin gorev
yaptig yerde tedavisinin miimkiin olmadigi veya mevcut gorev yerinin séz konusu kigilerin
saglik durumunu tehlikeye diisiirecegini egitim ve arastirma hastanesi veya tiniversite

hastanesinden alinacak saglik kurulu raporu ile belgelendirmesi gerekir” denilmektedir®®.

Bu konuda benzer bir diizenleme de 4857 sayili Is Kanunu'nda Ek Madde 2
kapsaminda yer almaktadir. Madde hiikmii geregince, “iscilerin en az yizde yetmis
oramnda engelli veya siiregen hastaligi olan ¢ocugunun tedavisinde, hastalik raporuna
dayali olarak ve ¢alisan ebeveynden sadece biri tarafindan kullamimasi kaydwyla, bir yil
icinde loptan veya biliimler hdlinde on giine kadar iicretli izin verilir” denilmekteyse de

s6z konusu diizenlemelerin oldukga sinirli olmast nedeniyle elestirildigi goriilmektedir®?.

Engellilik durumuna dayali ayrimeilik, AB Mevzuatinda 2000/78 sayili Direktif ile
de yasaklanmus bulunmaktadir. Direktifin 5. maddesi, “ozirlilerle ilgili olarak esit
muamele ilkesine uygun davranabilmeyi temin edebilmek maksadiyla makul o6lgiide
yardimet olunur. Demektir ki isverenler, dzel bir durum gerektirdiginde, isverene orantisiz
bir yiik yiiklemedigi takdirde, 6ziirlii bir kimsenin ise girmesi, katiimast veya iste ilerlemesi
icin veya egitimden gegmesi icin uygun onlemleri alir. Soz konusu yiik, ilgili Uye Devletin
oziirliiler politikast ¢ercevesinde meveut énlemler yeterli ¢are getirdigi takdirde oransiz
olmaz” demektedir. Madde hitkmiinden de anlasilacagi iizere, engellilere yonelik
ayrimecilik  yasaklanmakta, ancak engelli olarak kimin bahsedilen korumalardan
yararlanacagi anlasilmamaktadir. Bu durumda taraf devletlerin kendi hukuk diizenlerine,

diizenlemelerden kimlerin yararlanacagini agikliga kavusturmalar1 gerekmektedir.
i. Varsayilan Temele Dayalh Ayrimeihk

Varsayilan temele dayali ayrmmeilik kavrami, TIHEKK kapsaminda Tanimlar
baslikli madde 2/m hiikmii geregince “bir gergek veya tiizel kiginin, bu Kanunda sayilan
ayrimeilik temellerinden birisiyle gercekte ilgisi olmamasina ragmen, bu temellerden
birisini tasidigr samlarak hukuken taninmug hak ve hiirriyetlerden yararlanma bakinundan

ayrimct muameleye maruz kalmasini” ifade etmektedir.

258 Ygnetmeligin tam metni igin bknz. http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/3.5.836525.pdf (e.t.
04.07.2018).
259 KARAN, s. 310.
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§10. IS ILISKILERINDE CINSIYET AYRIMCILIGI
L iSE ALIM SIRASINDA CiNSIYET AYRIMCILIGI

Anayasamn ‘Calisma hakki ve ddevi’ bashikli 48. maddesi uyarinca, herkes ¢alisma
hakkina sahiptir. Ancak bu dogrultuda yine Anayasa’nin 48. maddesinde diizenlenen ve
Bor¢lar Hukuku’nun temel ilkelerinden biri durumunda olan ‘s6zlesme serbestisi’ ilkesi
geregince igveren de diledigi kisilerle sézlesme yapma hakkina sahip bulunmaktadir.
Bununla birlikte Is Kanunu kapsaminda yer alan diizenlemeler dogrultusunda, isverenin
sozlesme yapma serbestisi mutlak olmayip cinsiyet aynmciliginin s6z konusu olmasinin

nlenmesi adina baz1 hallerde simirlandirilmigtir®®,

[se alm sirasina kargilasilan cinsiyet ayrimcilifma dayanan muamelelerin
dnlenmesi adina hukukumuzda dogrudan bir diizenleme bulunmamaktadir. Is Kanunu 5/3.
maddesi ile, “Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadik¢a, bir
isciye, iy sozlesmesinin yapimasinda, sartlarin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve
sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli islem
yapamaz” demek suretiyle i sozlesmesinin yapilmas: sirasinda kadin ve erkekler arasinda
ayrm yapilamayacagim hilkkme baglasa da, bu madde hikkmiinde, ise alim yapilmast
esnasinda, kadmlarin korunmasina yonelik bir diizenleme yer almadifi goriilmektedir.
Aymi maddenin 6. fikrasi ile madde hiikmiine aykiri davramslann varhig halinde
uygulanacak yaptinmlar diizenleme konusu yapilsa da ise alim swasinda ve is
duyurularinda ayrimer muamelelerin - yapilmas: hali igin herhangi bir yaptirim
ongorillmemistir?®'. Her ne kadar Kadmlara Karst Her Tir Ayrimeiligin Onlenmesi Dair
Sézlesme (CEDAW) ile bu ayrnmer muameleler yasaklanmig olsa da, bu kapsamda

hukukumuzda yasal diizenleme yapilmas bir ihtiyag olarak karsimiza gikmaktadir®®,

Kadinlara Karst Her Tiir Ayrimeiligin Onlenmesine Dair Sézlesme’nin 11. madde
hifkmiine gore, taraf devletler, kadin ve erkek esitligi temelinde istihdam konularinda
kadinlara kars: ayirimeiligi ortadan kaldiriimasina yonelik biitiin uygun dnlemleri almakla
yiikiimlii kilinmistir. Bununa birlikte sozlesmenin 2. maddesi ile herhangi bir kisi veya
kurulusun kadinlara karst ayirim yapma girisimini énlemek ve kadinlara kargi ayirimeilik

olusturan meveut yasa, yonetmelik, adet ve uygulamalari degistirmek veya feshetmek i¢in

260 (3ZDEMIR, Cinsiyet Ayrimciligs, s. 146.
261 y[| DIZ, 5. 198; BILIR, s. 92-93.
262 YENISEY, Kadin Erkek Esitligi, s. 20; SUZEK, s. 477.
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yasal diizenlemeler de dahil gerekli biitiin onlemlerin taraf devletlerce alinacag
belirtilmistir. Madde hiikiimleri dogrultusunda, Personel Temininde Esitlik Ilkesine Uygun
Hareket Edilmesi bashfimi tasiyan 2004/7 sayili Bagbakanlik Genelgesi®® ¢ikartilarak,
genelge ile tim kamu kurum ve kuruluslan tarafindan personel temin edilmesi sirasinda
yapilacak islemlerde de kadin ve erkekler arasinda ayrim yapilmamasi gerektifi hitkkme

baglanmigtir®®*,

Anayasa’nin 70. maddesi hiikmii geregince her Tirk, kamu hizmetlerine girme
hakkina sahiptir ve hizmete alinmada gdrevin gerektirdigi niteliklerden bagka bir nitelik
aranarak ayrimeilik yapilamamaktadir. Goriildiigii tizere, 2004/7 sayill Bagbakanlik
Genelgesi, Anayasa’nin 70. maddesiyle de uyumludur. Madde hiikmii kamu hizmetleri
bakimindan diizenleme iceriyor olsa da ayni madde hiikmii 6zel sektor igin de gegerli

olmaktadir®®.

Ayrica TTHEKK kapsaminda yer alan 6. maddesinin ilk fikrasinda, is iligkisinin
kurulmasi, devami ve son ermesi asamalarinda igveren tarafindan ayrimer muamelelerin
yapilamayacagini hiikme baglamigtir. S6z konusu madde hikkmi, “igveren veya isveren
tarafindan yetkilendirilmis kigi; igverenin ¢alisant veya bu amagla basvuran kisi,
uygulamaly is deneyimi edinmek iizere bir igyerinde bulunan veya bu amagla basvuran kisi
ve herhangi bir sifatla ¢alismak ya da uygulamaly is deneyimi edinmek iizere isyeri veya is
ile ilgili olarak bilgi edinmek isteyen kisi aleyhine, bilgilenme, basvuru, se¢im kriterlerri,
ise alim sartlart ile calisma ve ¢alismanin sona ermesi stiregleri dahil olmak iizere, isle

ilgili siirelerin higbirinde ayrimcilik yapamaz” demektedir®®.

Bununla birlikte Tiirk Ceza Kanunu kapsaminda da cinsiyet ayrimciliginin
onlenmesine yonelik diizenlemeler bulunmaktadir. TCK 122. madde hilkmiinde igverenin
ise alimlarda ayrim yapmama yiikiimliiliigii altinda oldugunu diizenleyerek igverenin ayrim
yapmasi durumunda cezai yaptimlar ongoriilmiistir. Madde hiikmiine gore, “kisiler
arasinda dil, wk, renk, cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim yaparak ... kisinin ise alimmasmi veya alinmamasim yukarida sayilan

hallerden birine baglayan ...kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para

263 Genelgenin tam metni igin bknz. http://www.basbakanlik.gov.tr/genelge pdf/2004/2004-0320-
01140.pdf

264 SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimeilidi, s. 244,

265 gj[ R, 5. 93.

265 SUZEK, s. 491-492.
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cezast verilir.” Her ne kadar [s Kanunu 5/3. madde hiikmii yalnizca cinsiyet ve gebelik

hallerinin varh@ halinde is s6zlesmesinin kurulmasi asamasinda ayrimcilik yapilmasini
yasaklamis olsa da TCK madde 122. hiikmii ve Anayasa 10. madde hitkmii beraber
degerlendirildiginde diger ayrimcilik sebepleriyle de is iliskisinin kurulmasi asamasinda -

ayrimetlik yapilamayacaktir®®’.

1. Is Duyurularinda Cinsiyet Ayrimcilig

Is hukuku kapsaminda, uygulamada cinsiyete dayali ayrimci muamelelerin yalnizca

is iligkisi siirecinde degil, ayn1 zamanda is duyurular sirasinda da meydana gelebildigi goz

A e
VLB I S R T T T
Lo O SRR AN A R

oniinde bulunduruldugunda, isveren tarafindan sdzlesme serbestisi ilkesinin bir sonucu
olarak verilen ig ilanlarinda ayrimer ifadelerin yer almasi durumunda, esitlik ilkesi ve

ayrimcilik yasagina aykirilik s6z konusu olmaktadir.

Ornegin bir is ilamnda yalnizca erkeklerin ise alinacagmin belirtilmesi veya bu

anlama gelecek ifadelerin kullanilmasi hallerinde somut olaymn 6zellifine gére, dogrudan
veya dolayli aynmeilik halleri soz konusu olmaktadir®®®. Bununla birlikte ilanlarda =
dogrudan erkek adaylara duyuru yapilmayip omegin 1.85 cm boy sarti aranmasi da
ayrimeilik hallerinden biri olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu tiir ilanlarin séz konusu
oldugu hallerde, sadece erkek adaylarin bagvurmalari belirtilmese de ilanlann 6zellikle
erkek adaylara hitap ettigi agikga goriilmektedir*®. Bahsedilen is ilanlari kadmlarin

basvurularini engelleyici bir nitelige sahiptir?’’.

Tiirk Miihendis ve Mimar Odalar1 Birligi tarafindan is duyurulan sirasinda cinsiyet
ayrimeilign yapildigi iddiasina iligkin olarak, Maden Tetkik ve Arama ile OSYM aleyhine
“Maden Tetkik ve Arama Genel Miidiirliigii Merkez Teskilatina miihendis kadrosuna
yapilacak atamalar icin, Cinsiyeti erkek olmak’ ibaresini iceren dizenlemenin iptali
istemiyle acilan” dava sonucunda Danistay 12. Dairesi’nin verdigi kararda da duyuru
kapsaminda yer alan erkek olma sartimun iptaline karar verilmistir. Kararin
gerekgesinde Anayasanin 10. ve 70. maddelerinin 6ngérdiigii esitlik ilkesine aykuri bir
sekilde diizenlenen kosulda hukuka uyarhik bulunmadigi ve amlan Anayasa hiikiimleri

geregince, kamu kurum ve kuruluslarina personel alimlarinda, bagvuru sartlarimn gorevin

267 YENISEY, Kadin Erkek Esitligi, s.18.

268 SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimeiligi, s. 244; YILDIZ, s. 201.
269 Y(JKSEL, s. 143.

270 3ZDEMIR, Cinsiyet Ayrimcilidi, s. 148.
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gerektirdigi nitelikler ve hizmet gerekleri dogrultusunda esitlik ilkesine uygun bir sekilde

belirlenmesi gerektigi vurgulanmigtir.

Anayasanin yukarida yer verilen hiikiimlerinden de anlagilacafi tizere, herkes
cinsiyet yoniinden kanun éniinde esittir. Aym hukuksal durumda bulunan kigiler arasinda
cinsiyet farklihiginin hukuksal esitsizlige gerekge olabilecedi kabul edilemez. Danistay’in
bir kararina gore, “dnayasamn 10. madde Miikmii ile getirilen yasak, birbirinin ayni
durumunda olanlara ayri kurallarin uygulanmaswn, ayricalikli kisi ve fopluluklarin
yaratilmasi  engellemektedir. Aym durumda olanlar ig¢in farklt diizenleme esitlige
aykirihk olusturmaktadir. Anayasa‘mn amagladigy esitlik, mutlak ve eylemli esitlik degil
hukuksal esitliktir. Ayni hukuksal durumlar aymi, ayri hukuksal durumlar ayri kurallara
bagh tutulursa Anayasa‘'mn ongordigi esitlik ¢ignenmis olmamaktadir. Bagka bir
anlatimla, kisisel nitelikleri ve durumlari dzdes olanlar arasmda degisik uygulamalar
yapilamamaktadir. Idare hukuku alamnda egitlik ilkesi kamu hizmeti kavrami ile birlikte
aktariimaktadir. Buna gore egitlik kamu hizmetinin genel ilkelerinden biridir. Bu ¢ercevede
idare, kamu hizmetini diledigine sunmakta ézgiir olmadigi gibi esit durumda bulunanlara
eit, furkli konumda bulunanlara da farkl bicimde sunmak zorundadir.Ayrica kamu
hizmetinin  tarafsizligr  ilkesi,  "ayrimcilik  yapmama"  yikimliligini de iginde
barindirmaktadir™"".

fsverenin bu tiir kriterleri sart kogarak verdigi ilanlar Anayasa’nin 10. maddesinde
diizenleme konusu yapilan esitlik ilkesine aykirt olmakla birlikte; Medeni Kanun
hiikiimleri bakimindan degerlendirildiginde kisilik haklarimin ihlal edilmesine de neden
olmaktadir. Bu nedenle personel alimima iligkin kamuya duyurulan is ilanlarinda, isin
niteligi gerektirmedikge belirli bir cinse hitap eden ifadelere yer verilmemesi ve belirli bir
cinsin magdur edilmemesi gerekmektedir’™>. Yalmzca belli bir cinse yonelik is ilan
verilebilmesi igin, yapilacak isin salt bir cinse miinhasir olmas: veya o igi yapmanin diger

cinsten beklenememesi gerekmektedir. Ornegin kadin kiyafetlerinin sunulacag: bir defile

271y, 12. Daire, 2004/4382 E. 2006/539 K. 22.02.2006, kararin tam metni icin bknz.
https://www.tmmob.org.tr/hukuk/mahkeme-kararlari/mta-cinsiyet-ayrimciligi-davasi-karari (e.t.
15.05.2018)

2 y(JKSEL, 5. 142-143.
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icin kadin manken alimi1 yapilacagimin belirtilmesi bu kapsamda cinsiyet ayrimeiligi olarak

degerlendirilememektedir?”.

Bununla birlikte 6701 sayih TIHEKK kapsaminda da igveren veya igveren
tarafindan yetkilendirilmis kisilerin istihdamin her agamasinda oldugu gibi ig duyurular:
sirasinda  ayrimer  muamelelerde  bulunmasinin  yasaklanmis oldugunu  diizenlemis
bulunmaktadir. Buna gére kanunun 6. maddesi ile “Isveren veya isveren tarafindan
yetkilendirilmis kisi; isverenin calisam veya bu amagla bagvuran kisi, uygulamali ig
deneyimi edinmek iizere bir isyerinde bulunan veya bu amagla bagvuran kigi ve herhangi
bir sifatla ¢alismak ya da uygulamali is deneyimi edinmek iizere isyeri veya is ile ilgili
olarak bilgi edinmek isteyen kisi aleyhine, bilgilenme, basvuru, segim kriterleri, ise alim
sartlart ile ¢alisma ve calismanin sona ermesi siregleri dahil olmak iizere, isle ilgili
siireclerin hichirinde ayrimeilik yapamaz” demekte ve devaminda yer alan 2. fikra ile
“birinci fikra is ilam, isyeri, ¢alisma sartlari, mesleki rehberlik, mesleki egitim ve yeniden
egitimin tim diizeylerine ve tiirlerine erigsim, meslekte yikselme ve mesleki hiyerarsinin
tim diizeylerine erigim, hizmet ici egitim, sosyal menfaatler ve benzeri hususlart da

kapsar” demektedir.

2, Is Goriismeleri Sirasinda Cinsiyet Ayrimeihg

Ise alun esnasinda belirli bir cinsiyete mensup olanlara firsat taninmasi veya bu
amagla kriterler kullanilmasi hak ve firsat esitligini zedelemektedir. Bu kapsamda
isverenlerin, ig goriismesi yaptiklari sirada adaylari objektif segim yontemlerine tabi
tutmalari gerckmektedir. Isverenin tek kriteri cinsiyet olmamali, adaylar esit muameleye

tabi tutularak bilgisi, becerileri ve yetenekleri bakimindan degerlendirilmelidir®™.

Isverenin, ise ihtiyaci olan is¢i karsisindaki giiglii durumu diigiintildigiinde, is¢inin
korunmaya ihtiyac1 oldugu goriilmektedir. Giigsiiz olan iscinin ise alim sirasinda kisilik
haklarina aykirt sorular veya testlerle karst karsiya kalmasi gibi durumlann dnlenmesi
bakimindan is¢ilerin korunmasina yonelik 6zel tedbirlerin uygulanmasi gerekmektedir. Is
goriigmeleri sirasinda ise ihtiyact olan adaylar, ise kabul edilmek igin isvereni yaniltan

cevaplar verebilmektedir. Bu kapsamda is goriismeleri sirasinda iggilere yoneltilebilecek

273 (9ZDEMIR, Cinsiyet Ayrimcthdt, s. 148,
274 Y{JKSEL, s. 146.
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sorularim kisilik haklariin ihlaline sebebiyet vermeyecek ve isin ifast bakimindan dnem

arz edecek nitelikte olmasi gerekmektedir.

Uygulamada, is goriismeleri srasinda kadin adaylarin hamilelik ve evlilik
durumlarina yénelik sorularin siklikla soruldugu goriilmektedir. Isin niteligi geregi
kadinlarin hamilelik durumlarina iliskin sorularin bazi hallerde sorulmasi miimkiindiir.
Ancak sorulacak sorularm Medeni Kanun’un 2. maddesine aykiri olmamas: gerekmektedir.
Bu kapsamda 6rnegin mankenlik meslegini icra edecek bir adayla yapilacak goriismeler
sirasinda adayin hamile olup olmadigina yonelik sorular sorulabilmektedir. Ancak adaylara

hamilelik testi yapilmast miimkiin degildir®”.

Adaylara hamilelik durumu veya gocuk sahibi olmay: diistiniip diiglinmedigine dair
yoneltilen sorularm, igverenin yiikiimliiliikleri bakimindan sorulmasi halinde, bu sorular
esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagina aykirilik teskil etmemektedir. Ornegin isveren
tarafindan, toplu is sozlesmesi ile evli ve ¢ocuklu olan ¢aliganlara asil licrete ek ddemeler

yapilacaksa, bu tiir sorular nem tagimakta ve sorulmasi caiz goriilmektedir?’®.

[sveren tarafindan sorulan sorularin igin niteliginin digina tagmast halinde aday
tarafindan verilen cevaplarin gercegi yansitmamasi hali, Is Kanunu’nun 25/I1 hiikmi
geregince isvereni yamltma kapsaminda degerlendirilmemektedir. [s Kanunu’nun

‘Isverenin derhal fesih hakki® baslikli madde 25 hiikmiine gére, is sozlesmesi yapildigi

sirada bu sozlesmenin esash noktalarindan biri i¢in gerekli vasiflar veya sartlar kendisinde
bulunmadig halde bunlarin kendisinde bulundugunu ileri siirerek ya da gergefe uygun
olmayan bilgiler veya sozler sdyleyerek is¢inin isvereni yamltmasi, ahlak ve iyiniyet

kurallarma uymayan haller kapsaminda degerlendirilmektedir. Madde hiikmiiniin

R

i

uygulama alam bulabilmesi ancak hamilelik durumunun igin gériilmesi bakimindan engel
teskil etmesi halinde miimkiin olmaktadir. Kadm is¢i, hamilelik nedeniyle Ustlenecegi isi
yerine getiremeyecekse, hamilelik ile goriilecek is bagdasmiyorsa, bu halde i goriigmeleri
sirasinda hamileligin saklanmasi igverenin 25/I1 hiikmiine dayanarak is akdini hakl
nedenle sona erdirmesini miimkiin kilmaktadir. Bu hiikiim ancak igverenin, adayin hamile
oldupunu bilmesi halinde ona ise almayacagi durumlarda uygulama konusu

yapilabilmektedir’”’. Ornegin yapilacak i veya is igin kullanilmasi gereken maddelerin

75 BILIR, s. 94; SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimciligi, s. 246.
276 YKSEL, s. 153.
277 YUKSEL, s. 158-159.

89




anne ya da bebegin saghfmi olumsuz etkileyecek nitelik tagimasi halinde, is
goriismelerindeki adaya hamile olup olmadigina yonelik sorularm sorulmast miimkiin

olmakla birlikte bir gerekliliktir.

Bununla birlikte belirli siireli is s6zlesmelerinin varligi halinde, kadin isgilerin
hamilelik durumuna iliskin sorularm ayrimcilik teskil etmedigi kabul edilmektedir.
Omegin isveren bir projenin yiriitilmesi adina sekiz ay siiresince 15¢i caligtirmak
istemekteyse, projenin kesintiye ugramamasi amaciyla iy goriigmesi sirasinda kadin

adaylara hamile olup olmadiklarin sorabilmektedir®®.

Is sozlesmesinin kurulmasi siasinda Borglar Kanunu’na iliskin hitkiimler de
uygulanabilmektedir. Ornegin is sézlesmesinin kurulmas: asamasinda kadin adayin hamile
oldugunu bilmemesi halinde ve isin niteligi kadinin hamile olmamasi gerektiriyorsa bu
halde, saik hata giindeme gelmektedir. Buna gore Borglar Kanunu madde 24 hitkmi
geregince, taraflar s6zlesme yapmalarina etki eden hususlarda yanilmiglarsa bu durumda
saik hata séz konusu olmaktadir. Saik hatasi kural olarak esasli hata sayilmamaktadir.
Ancak bu konuda doktrinde farkli goriislerde bulunmaktadir. Bu goriise gore, 1
sézlesmesinin kurulmasindan sonra hamilelik durumunun ortaya ¢ikmasi halinde igverenin
saik hata hiikiimlerini ileri siirerek sozlesmeyi feshetme hakk: bulunmamaktadir. Goriisiin
gerekeesi ise hamileligin gegici biyolojik bir olay olmasi ve bu olaym isin ifasim gegici bir

siire etkilemesidir®”.

Diger goriis ise bu halde somut olaym ozelliklerine gdre igverenin is akdini
feshetme imkanina sahip bulundugunu ileri siirmektedir. Omegin belirli siireli is
sézlesmelerinin s6z konusu oldugu hallerde is 10 aylik bir donemden ibaretse ve kadin
iscinin hamileligi ortaya ¢ikmisa, kadimin is¢inin saghigr icin o isyerinde daha hafif bir iste
caligmast gerekecekse bu durumda igveren esash bir hataya diismesi sebebiyle is akdini

sonlandirabilme imkanina sahip olmaktadir*.

Bununla birlikte 6701 sayih TIHEKK kapsaminda, is goriigmeleri sirasinda
kadinlara karsi cinsiyet ayrimeiligimin énlenmesi adina 6. maddenin 1. fikras: isle ilgili
hicbir siiregte ayrimeilifin yapilamayacagin belirtmektedir. Devaminda yer alan 2. fikra

ise, birinci fikramn is ilani, isyeri, ¢aligma sartlari, mesleki rehberlik, mesleki egitim ve

272 y[|DIZ, 5. 198-199.
272 Y(JKSEL, s. 163-164.
280 BiLiR, 5. 96-97.
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yeniden egitimin tiim diizeylerine ve tiirlerine erisim, meslekte yiikselme ve mesleki
hiyerarsinin tiim diizeylerine erigim, hizmet i¢i egitim, sosyal menfaatler ve benzeri
hususlar1 da kapsadigim belirtmektedir. Ayrica TIHEKK, is goriismelerinde ayrimcilifin
onlenmesi icin, “isveren veya igveren lardfindan yetkilendirilmis kisi, istihdam
basvurusunu gebelik, annelik ve cocuk bakimi gerekgeleriyle reddedemez” demek suretiyle

bu hususu 6/3 kapsaminda hitkme baglamaktadir.

II. CALISMA KOSULLARININ UYGULANMASINDA CINSIYET
AYRIMCILIGI

[sverenin esit davranma borcu ve ayrimei muamelelerden kagima yiikiimlilig, is
sozlesmesinin - devami  siirecinde de s6z konusu olmaktadir. Is sozlesmesinin
kurulmasindan sonraki siirecte isverenin esit davranma ve ayrimeilik yasaklarina aykir
davranmama borcu daha genis bir nitelik kazanmaktadir. Is¢i ile isveren arasindaki
bagimlilik unsurunun bir sonucu olarak, bir yanda isginin emir ve talimatlara uyma borcu,

diger yanda ise igverenin yonetim hakk: bulunmaktadir®®'.

Isverenin yonetim hakk: kapsamina, igin nerede, nasil, ne zaman hangi siraya gore,
kimin tarafindan yapilacagi; isin goriilmesine yonelik talimatlar verilmesi, tek tarafh
kurallar koyma ve diizenlemeler getirme yetkisi girmektedir. Isveren bahsedilen yonetim
hakkim kullanirken keyfi ve objektif olmayan tutumlari ile esitlik ilkesine aykirt davranma
imkam bulabilmektedir. Gegerli bir talimattan bahsedilebilmesi ancak talimatin igverenin
yonetim hakkinin siurlari  dahilinde ve hukuka uygun olmasi halinde miimkiin
olabilmektedir. Bu nedenle isverenin yonetim hakki dirtistlik kurallart ger¢evesinde,
iscinin kisilik haklarim ihlal etmeyecek sekilde Is Kanunu 5. madde hiikkmiine uygun
olarak kullamlmalidir®®?.

isveren tarafindan verilen talimatin, yonetim hakk: simirlarmi agmasi halinde
Borglar Kanunu hiikiimlerinin uygulanmasi giindeme gelmektedir. Bu durumda, isverenin
yonetim hakk: smirlarini agan talimatlari, esitlik ilkesi ve ayrumeilik yasaklari, temel insan
hakk: olarak degerlendirildiginden, bunlara aykirilik halinde TBK madde 19 ve 20 hitkmii

geregince soz konusu talimatlar gegersiz sayilmalidir. Bu kapsamda sz konusu talimatlar

8LSUR, s. 41; TUNCAY, s. 157-158; BiLIR, s. 100.
282 K ANDEMIR/YARDIMCIOGLU, 5.21; YILDIZ, 5. 206; YUKSEL, 5. 175-176.
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hiikiim ve sonu¢ dogurmayacag gibi, isveren bu talimatlarini yerine getirmeyen isciye

karst yaptirim da uygulayamamaktadir™®.

Bununla birlikte, istihdamin diger asamalarinda oldugu gibi is sozlesmesinin
uygulanmasi agamasinda da ayrimei muamelelerin s6z konusu olmast halinde, bu durum
TIHEKK kapsaminda da yasaklanmis bulunmaktadir. Bu dogrultuda TIHEKK 6. madde
hitkmii ile is sozlesmesinin uygulanmasi asamasinda da igveren veya igveren tarafindan

yetkilendirilen kisilerin ayrimeilik yapamayacagim belirtmis bulunmaktadir.

[s sozlesmesinin uygulanmasi sirasinda cinsiyet ayrimeilifl, galisma kosullarina
yonelik, mesleki yiikselme agamalarinda, {icret veya eklerinin ddenmesinde ve stzlesme
tiplerinin farkliliklarma gore de giindeme gelebilmektedir. Bu calisma kapsaminda, is
sézlesmesinin uygulanmasi sirasinda en sik rastlanan cinsiyet ayrimeiligi halleri inceleme

konusu yapilmaktadir.

1. Calhisma Kosullarinda Cinsiyet Ayrimcihg

isci ile isveren arasinda yapilan hizmet s6zlesmesi, kural olarak ig¢inin hangi iste
caligacagini, caligma yerinin neresi olacagim gostermektedir. Gosterilmemesi halinde ise,
is¢inin calisma yeri, halin gereginden elde edilen sonuca gore belirlenmektedir?®*. Isginin
bir yerden bir yere nakli, islerin ve kadrolarin dagitilmasi igverenin yonetim yetkisi
kapsaminda bulunmaktadir. Anayasa, kanunlar, toplu ig sozlesmeleri ya da ig
sézlesmelerine aykir olmayacak sekilde ve bu sinirlar dahilinde, igveren tarafindan verilen

talimatlara isciler uymakla yiikiimliidiir?3,

{sverenin, biinyesinde ¢alisan ig¢iye yeni ¢alisma alanlari sunmasi, is¢ilerin bilgi ve
deneyim elde edebilmelerini saglamak bakimindan miimkiin olabilmektedir. Bununla
birlikte igyerinin nakledilmesi veya isverenin birden fazla igyeri olmas: halinde de is¢ilerin
bagka bir yerde galigmalari gerekebilmektedir. Ancak bu tiir uygulamalarin séz konusu
olmast halinde isveren, isciler arasinda cinsiyet ayrmmcilifina sebebiyet vermeme
yitkiimliiliigti altinda bulunmaktadir. Isveren, yeni bir is alanim tammalar adina iscilerin
yerlerini  degistiritken  cinsiyet ~ayrimciligina  sebebiyet verecek  davraniglarda

bulunabilmektedir. Bu durumun ispatlanmasi ise her zaman miimkiin olmamaktadir. Ancak

283 y|| DIZ, 5. 208-2009.
284 TUNCAY, s. 158.
285 BiLR, 5. 99.
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bazi hallerde isverenin ayrimcilik kasti agik¢a goriilebilmektedir. Ornegin, kadin is¢i ile
yapilan hizmet akdi kapsaminda, kadin ig¢inin hamile kalmast halinde daha diistik riitbel1
veya daha az sorumluluk gerektirecek bir pozisyonda ige devam edecegine dair hiikkiimlerin
yer almast ayrimcilik olarak kabul edilmektedir. Bununla birlikte igverenin is¢iyi koruma
ve gozetme borcu kapsaminda, hamile kalan kadn isgiye, ticretinde herhangi bir azalma
olmaksizin, daha az efor sarf etmesini saglayacak bir pozisyonda caligmayi Snermesi

ayrimcilik kapsaminda degerlendirilmemektedir**®.

Kadin is¢inin, calisma yerinin degismesi halinde, bu is¢i, isyerinde kendisiyle aym
kalitede ve durumda olan baska iscilerin olmasina ragmen sadece kendisinin calisma
yerinin  degismesini gerekge gostererek aynmcit muameleye ugradigim  iddia
edememektedir. Bu durumun nedeni isverenin hizmet akdinin tarafi olarak davranmis
olmasindan yani bireysel alanda bir islem yapmasindan kaynaklanmaktadir. Bu halde
kadimn isci ancak is kosullarinda esasli degisikliklerin meydana gelmis oldugunu veya
baskalastigini ileri siirmek suretiyle is akdini [s Kanunu madde 24/I1 hiikmii geredince
hakli nedenle feshedebilme imkammna sahip bulunmaktadir”®’. I3 Kanunu madde 22
hitkmiine gore, kadin isginin hamile olmas: ya da cinsiyeti sebebiyle isinin ya da igyerinin
depistirilmesi halinde esasli degisiklik s6z konusu oldugundan, kadin isci tarafindan esaslt
degisiklik 6 is giinii iginde kabul edilmezse; igveren meveut durumda is¢i ile calismaya
devam etmelidir. Ancak isverenin gecerli bagka bir nedeninin olmasi halinde ig
sézlesmesini feshetme imkani bulunmaktadir. Igveren is s6zlesmesini feshetmez ve is¢i de

ise kabul etmezse ig akdini feshetmis say1lmaktadur.”*

Isverenin yonetim hakkimi kullanirken esit davranma borcuna uygun hareket
etmesinin yaninda, disiplin hikiimlerini uygularken ve fazla ¢alismaya katilacak iscileri
belirlerken de esitlik ilkesine aykiri davranmamak ve cinsiyet ayrimcilifma neden olacak

muamelelerden kagimmak zorundadir™®.

Disiplin cezasi, isverenin yonetim yetkisi kapsaminda yer almakta ve isin 1iyi bir
sekilde vyiiriitiilmesi ile igyerinin diizeninin saglanmasi amaciyla, disipline iligkin
hiikiimler, hizmet akitleri ve toplu is sozlesmeleri hiikiimlerinde belirlenmektedir. Ancak

hizmet akitleti veya toplu is s6zlesmelerinde disiplin konusunda diizenleme bulunmamasi

286 Y{JKSEL, 5. 181-182.

287 TUNCAY, s. 160-161; YUKSEL, s. 182.
288 BiL R, 5. 102.

289 S(JZEK, s. 480.
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halinde, igveren bu yetkisini kotiiye kullanabilmektedir. Bu nedenle igveren disiplin cezast
verme yetkisini diiriistliik kurallarma uygun bigimde ve esit davranma ilkesine aykirt

olmayacak sekilde kullanmak zorundadir®®’

. Ornegin isveren yalmzca bir cinse mensup
olanlari yogun denetim altinda tutarken difer cinse daha toleransh davranmasi esitlik

ilkesine ve diiriistliik kuralina aykirilik teskil etmektedir.

Bununla birlikte igveren, fazla calisma hallerinde de fazla galismaya katilacak
iscilere karsi esit davranma ilkesine uygun davranmakla yiikiimltdir. Fazla ¢aligmalarin ek
kazang sagladig1 géz oniinde bulunduruldugunda, igveren isteklileri siraya koyacak ve bu
sekilde fazla caligma sartlarim diizenleyecek sekilde islem yapmak zorundadir. Bu halde
kadin iscilerin fiziksel ve biyolojik dzellikleri nedeniyle yogun galigma temposuna uyum
saplayamayacag diisiincesinden yola ¢ikarak fazla galigma hallerinden muaf tutulmasi
esitlik ilkesi ile bagdasmamaktadir. Ancak igveren, bu konuda objektif degerlendirmeler
yapmak suretiyle, rnegin yeni dogum yapmis kadin isgilere fazla ¢alisma yaptirmamas
veya ¢alisma diizenini bu duruma gore belirlemesine yonelik talimatlar esit davranma

ilkesine aykir1 sayilmamaktadir®'.

Bazi hallerde isveren, isin geregi nedeniyle ig¢ilerin giyimleri, dig goriiniigleri veya
sa¢ modellerine karigabilme imkani bulmaktadir. Bu tiir durumlarda 6rnegin kadin giyim
esyalar satilan isyerlerinde caligan tezgéhtar kadin iscilerin saglarmin bakimli olmast,
giyimlerinin dikkatli segilmesi isveren tarafindan istenebilmektedir. Ancak igverenin bu
yonde verdigi talimatlar fiziksel gekiciligin 6n plana g¢ikartiimasina yonelik olmamak

zorundadir. Aksi haldeki talimatlar kisilik haklarimin ihlali niteligi tagimaktadir™.

2. Mesleki Yiikselmede Cinsiyet Ayrimeihigi

fscilerin mesleklerinde yiikselmeleri (terfi) ve ilerlemeleri de igverenin y®netim
hakki kapsaminda yer alan bir yetkidir. Is¢ilerin mesleklerinde yiikselmelerine iliskin
hususlar, hizmet akitleri ve toplu is sozlesmeleri ile belirlenmektedir. Iscilerin
yiikselmesine iliskin hususlarin hizmet akitleri ve toplu is sozlegmesi kapsaminda
diizenleme konusu yapilmamas: halinde ise igverenin keyfi ve ayrimciliga yonelik

davranislar1 giindeme gelebilmektedir. Bu nedenle belirli kosullarin varlifi halinde

290 TUNCAY, s. 166-167.
291 y(JKSEL, 5. 184.
292 TUNCAY, s. 165; BILIR, s. 101.
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gerceklesen yiikselmelerin keyfi ve gergek disi nedenlere dayanarak yapilmamasi

gerekmektedir®®.

Uygulamada kadin ¢aliganlarin yilkselme sirasinda ayrimei muamelelerle
karsilastigi siklikla goriilmektedir. Omegin kadin ile erkek is¢iler ise girdikten sonra ayni
terfi olanaklarina tabi tutulmamaktadir. Bu kapsamda aym statiide olup esit niteliklere
sahip isciler arasindan oncelikle erkek isgiler terfi ettirilmekte, kadin isciler ise terfi
olanagi bulunmayan islerde calistirilmaktadir. Bu nedenle igverenlerin, iscilerin terfi
ettirilmesinde mesleki yeterlilik, ehliyet, kidem gibi objektif kriterleri esas almak suretiyle

kararlarini olusturmalar1 gerekmektedir.

Calisanlarin  meslekte yilkselmelerinde kidem ve liyakatleri gbz oniinde
bulundurulmaktadir. Liyakat, is¢inin mesleki yeterliligi, kisiligi, caliskanligi ve becerisini
kapsayan bir kavram olup bu kavramin is¢i bakimindan degerlendirilmesi ise igverenin
inisiyatifinde bulunmaktadir. Kidem ise is¢ilerin mesleki yiikselmelerinde ele alinan diger
bir 6lgiit olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Gerek liyakat gerekse kidem oliitd, igverenin
takdir yetkisine bagh olmadigindan, bu olgiitlerin objektif olarak kullamlmamasi esit
davranma ilkesinin ihlali ile sonuclanabilmektedir. Ozellikle kadin iscilerin isletme ve
isyerlerinde erkek iscilere gore daha az kideme sahip olmast durumu, kadnlarin biyolojik
islevi ve aile sorumluluklarindan kaynaklanmaktadir. Aile sorumluluklari nedeniyle is
hayatina ara vermek durumunda kalan kadin isciler erkek iscilere kiyasla daha az kideme
sahip olmalari nedeniyle terfi kararlanmin alinmasi agamasinda olumsuzluklarla
karsilasmaktadir. Bu durumda her ne kadar isveren karar verme asamasinda objektif
davranarak kidem esasina gore tercih yapsa da kadin isciler bakimindan dolayl cinsiyet

ayrimeiligt halleri giindeme gelmektedir®*,

Iscilerin mesleklerinde ilerlemeleri bakimindan ele alnan diger kriterler ise igyeri
nakillerine hazir olma, yogun calisma saatlerine ayak uydurma, igyerindeki mesleki egitim
programlara katilim olarak karsimiza gikmaktadir. Ancak bahsedilen bu kriterler

kadinlarin aleyhine islemektedir. Kadinlarin aile sorumluluklart ve biyolojik dzellikleri

293 TUNCAY, s. 176.
294 Y{JKSEL, s. 177-178.
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dikkate alindiginda, kadmlara karst dolayli ayrimcilik yaratan kriterlerin objektif hakli

temellere dayandirilmas: gerekmektedir®®>.

3. Ucret Uygulamalarinda Cinsiyet Ayrimeilig

Uygulamada iscilerin ticretlendirilmede esit olmayan muamelelerle karsilasmasi
cok stk rastlanan bir durum olmakla birlikte, esit olmayan ve ayrimci muamele tagiyan bu
uygulamalarin oniine gegilmesi adina gerek uluslararasi diizenlemelerde gerekse ulusal
mevzuatlarda pek ¢ok hitkme yer verilmistir. Calisma hayatinda ilk olarak kadin ile erkek
isciler arasindaki ayrimi dnlemek adina “esit ise esit ticret” ilkesi ortaya atilmus, bu ilkenin
esitsizlikleri énleme konusunda yetersiz kalmasi iizerine ‘esit deferde ise esit licret

5denmesine yonelik ilke gindeme gelmistir™®.

R SRR 6 L U

Bu konuda Avrupa Birligi Hukuku biinyesinde yer alan gesitli diizenlemelerden
ilki, 75/117 Sayili Kadin ve Erkek Calisanlar Arasinda Esit Ucret Ilkesinin Uye Devlet
Hukuklarinin Yakinlastirilmasma liskin Direktif tir. Direktif kapsaminda esit degerde is

icin esit iicret Gdenmesi diizenleme konusu yapilmaktadir. Avrupa Birligi Hukukunda soz

konusu Direktifin yaninda kadin-erkek caliganlarin esitliginin saglanmasi bakimindan,
76/207 Sayili ise Almma, Mesleki Egitim, ilerleme ve Calisma Kosullarinda Kadin ve
Erkege Esit Davranma Direktifi ve 79/7 Sayili Sosyal Giivenlik Alaninda Kadin ve Erkege

Esit Davranma Direktifi de 6nem arz etmektedir®”.

Bununla birlikte, iilkemiz tarafindan kabul edilen 100 sayili “Esit Degerde Is Igin
Erkek ve Kadin Isgiler Arasinda Ucret Esitligi Hakkinda Soézlesme™ geregince 4857 sayili
s Kanunu'nda diizenlemeye gidilerek kanunun madde 5/4. hikmii ile aym veya esit
degerde bir is igin cinsiyet nedeniyle daha disiik tcret kararlagtinlamayacagi hitkme
baglanmistir. Ayrica isginin cinsiyeti nedeniyle dzel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasinin,
daha diisiik bir ticretin uygulamasint hakli kilmayacag: diizenleme konusu yapilmugtr.
Bunun yaminda hamilelik halinde hamile is¢inin sagligini bozmayacak daha hafif iglerde
calismasi durumunda, ticretinde bir indirime gidilemeyecegi dngdriilmiistiir. Konu, dnemi

itibariyle ayr1 bir fikra biinyesinde diizenlenmistir®®.

295 YUJKSEL, s. 179.
2% TUNCAY, 5.168-169; YUKSEL, s. 185-186.
297 yUVALI, s. 100.
298 YENISEY, s. 67.
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Farkli nitelikteki isciler bakimindan farkli ticretlendirilmeye gidilmesi egitlik
ilkesine aykirt olmadig1 gibi cinsiyet ayrimeilii olarak da degerlendirilmemektedir.
Ogrenim derecesi, yas, kidem gibi objektif ve kabiliyet, caligkanlik, beceriklilik gibi
siibjektif nedenlerin varlig: halinde; igverenin isciler arasinda farkli ticret uygulamalarma
gitmesi esitlik ilkesine aykinlik tegkil etmemektedir. Ancak cinsiyet nedeniyle farkl: iicret

uygulanmasi dogrudan ayrimeilik olarak nitelendirilmektedir™”.

a. Ucret Konusunda Esit Davranma ilkesi

[sverenin isgiye 6denecek iicretin miktarim belirlerken esit davranma ilkesine
uymak zorunda olup olmadigi konusu doktrinde tartigmalidir. Isverenin her is¢iye ticret
konusunda mutlak olarak esit davranmakla yiikiimlii olmadigim ileri siiren goriis, igverenin
isciler arasinda ayrim yapabilecegini savunmaktadir. Ancak bu ayrim objektif dlgiilere
uygun olmak zorundadir. Isveren bu kapsamda, fiili ve hukuki farkliliklarm haklilik

oosterdigi dleiide esit olmayan davranislarda bulunabilmektedir®.

i Is Sézlesmesinin Kurulmas: Sirasinda Ucret Konusunda Esit Davranma [lkesi

Is sozlesmelerinin yapilmasi asamasinda isveren ile is¢i arasinda heniiz bir hizmet
akdinin kurulmamasi nedeniyle iicret miktarinin serbest¢e belirlenmesi miimkiindiir. Bu
durum pazar ekonomisi sisteminin esast olan sézlesme 6zgiirliigiiniin bir sonucu olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Ucretin belirlenmesi sirasinda, isyerinin ve igginin 6zellikleriyle
birlikte, ekonomik durum, ficret piyasast gibi pek ¢ok faktor géz Oniinde
bulundurulmaktadi®®!. Bu dogrultuda isveren isginin ige girisi sirasinda ticret miktarini
belirlerken esit davranma ilkesine uygun davranmakla yiikiimlii degildir. Bunun nedeni esit
davranma ilkesinin uygulanmasi igin dncelikle hizmet iligkisinin dogmus olmasi sartindan
ileri gelmektedir. Bu halde is¢i ise girdigi sirada kendisiyle ayni durumda bulunan diger
iscilere Gdenen veya kendisi gibi ige yeni giren iscilere 6denen dcretin, kendisine de

ddenmesini talep edememektedir’®.

Ancak ise alim sirasinda iicret belirlenirken istisnai hallerde isveren, esit davranma

ilkesine uymakla yiikiimliidiir. Toplu is sdzlesmelerinde iicretin belirlenmis olmasi halinde

293 yUVALI, s. 101-103; KANDEMIR/YARDIMCIOGLUY, s. 23.
300 TUNCAY, 5. 168-173; CENTEL, s. 137-138.

301 ERTURK, s. 102.

302 TUNCAY, 5. 169; CENTEL, s. 141-142.
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ve ise girecek is¢inin toplu is sozlesmesine taraf olan sendikaya iiye olmasi halinde;
isveren sozlesmede belirlenen ticreti is¢iye ddemekle yiikiimliidiir. Bununla birlikte asgari
ticretin altinda ticret belirlenmesi miimkiin olmadigindan, bu konuda is¢iler arasinda
kismen esitlik s6z konusu olmakta ve igveren esit davranmakla yikimlii olmaktadi®.
Ayrica diger bir istisna olan cinsiyet ayrimeiligi konusunda igverenin esit davranma

yiikiimliiliigii ilerleyen konu baghklari altinda detayh olarak incelenecektir.

iil. Is Siézlesmesinin Uygulanmasi1 Sirasinda Ucret Konusunda Esit Davranma

Tlkesi

Is sozlesmesinin uygulanmasi siwrasinda esit davranma ilkesi siurli olarak
uygulanmaktadir. Isyerinde iicrete iligkin genel uygulamalarin s6z konusu oldugu hallerde,
isveren iscilere onceden belirlenen iicretleri 6diyorsa, bu halde keyfi olarak bir kisim
is¢ilere farkli ticret 6deyemeyecektir. Ancak kisisel nitelikteki ticret zamlari bu kapsamda
degerlendirilmediginden, bu konuda isveren esit davranmakla yiikiimli bulunmamaktadir.
Ayrica iicret gruplarimin olusturulmas: halinde igveren, aym iicret grubunda yer alan

iscilere, hakli bir neden olmaksizin farkl: Gicret sdeyememektedir’®™.

b. Esit Degerde Ise Esit Ucret Odenmesi Ilkesi

Kadin ile erkek isciler arasinda esitligin saglanmast amaciyla ortaya ilk olarak ticret
konusunda “esit ise esit ticret” ilkesi atilmig olmasina ragmen, ilerleyen siiregte bu
yaklagim terk edilerek “esit degerde ise esit ticret” ilkesi benimsenmistir. Esit degerde ise
esit ticret Gdenmesi ilkesi, esit ise esit iicret ilkesinden daha genis bir kapsama sahiptir. Bu
ilke benzer isler disinda birbirine hi¢ benzememesine ragmen igerik olarak ayni degerde
kabul edilen islerin karsilastirilmasi amaciyla kullamlmaktadir. 100 sayih s6zlesme esit
deperde ige esit ficret Odenmesi ilkesinin tammina yer vermemekte, ilkeden ne
anlagilacagimi her iilkenin kendi ulusal diizenlemesine ya da toplu is sozlegmesi

hiikiimlerine birakmaktadir®.

Esit degerde isin tespitinde degisik nitelikteki islerin kargilastirilmas:
gerekmektedir. Esit ticret ddenecek islerin esit olup olmadig: degerlendirilirken, objektif

olgiitlere gore yapilacak bir ‘is de@erlendirmesi’ sistemi esas alinmaktadir. Is

303 ERTURK, s. 103; TUNCAY, s 169-170.
304 ERTURK, s. 104; TUNCAY, 5. 170-171; CENTEL, 5. 142.
305 y{JKSEL, s. 194.
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degerlendirmesi, bir isyerinde gorillen her isin belirli objektif olgiitlere gore birbiriyle
kargilagtirlmas1 sonucunda ayri ayri degerlendirilerek bu isler igin ddenmesi gereken
{icretin bulunmasina yarayan bir sistemdir. Sistemin amaci, isyerindeki adil
{icretlendirmenin saglanmasidir. Ayrica énemle belirtmek gerekir ki esit degerde igin her
iki cins tarafinda da yapilabilen ve aym bi¢imde goriillen isler olarak tanimlanmas

gerekmektedir.

Esit degerde isin tespitinde bireysel ve fonksiyonel dlgiitlere bagvurulmaktadir. Bu
dlciitlere ornek olarak, “mesieki nitelik, mesleki tecriibe, ise yatkinlik, maddi ve manevi
olarak ise dayamkiilik, kendi inisiyatifini kullanma, ihtimam, c¢abukluk, sezis inceligi
kudreii, iistesinden gelme giicii, giivenilirligi, ¢alisma grubuna uyum, c¢alisma giici”
bireysel dlciitlere 6rnek olarak gosterilebilmektedir. Fonksiyonel dlgiitlere rnek olarak ise,
“egitim diizeyi, sorumluluk alam, hiyerarsideki yeri, kendini toplama giici, dzel calisma
gruplariyla iliskisi, isyerindeki yetersiz cevre sartlari ve giiclikler” gosterilmektedir’®. Is

degerlendirmesinin gergeklestigi hallerde esit sayilan islere esit icret 6denmektedir®’.

c. Cinsiyet Ayrimcilig Bakimindan Ucret Farkhhigmi Doguran Nedenler

Uygulamada kadin isgilerle erkek isgilerin aym veya benzer nitelikteki islerde
calismalarma ragmen, kadin ig¢ilerin daha distik tcretli islerde calistirildiklarn siklikla
goriilmektedir. Bu durum, kadinlarm biyolojik farkliliklari, egitim diizeyleri, ekonomik

faktorler, mesleki farkliliklar gibi nedenlerden kaynaklanabilmektedir.

Ucret farkliligim doguran nedenlerden ilki, kadmnlarla erkeklerin meslek
bakimindan dagilimi nedenine dayanmaktadir. Kadinlarin bazi mesleklerde yogunlagmalar
veya bazi mesleklerde erkeklere kiyasla daha az yer almalari ticret farkliliklarinin meydana
gelmesine neden olmaktadir. Erkeklerin yogun oldugu isler genellikle bilgi, beceri ve
sorumluluk gerektiren isler olarak nitelendirilirken; kadinlarin yogun oldugu isler ise bilgi,
beceri gerektirmeyen daha az sorumluluk yiiklenen igler olarak nitelendirilmektedir. Bu

durumun nedeni ise kadinlarm aile ve toplum iginde yiiklenmis oldugu sorumluluklardan

306 SENYEN-KAPLAN, Kadin fsginin Haklari, s. 43-44.
307 CENTEL, s.144-145.
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kaynaklanmaktadir®®, Bu dogrultuda kadin isi-erkek isi ayriminin yapilmast®® iicret

esitliginin saglanmasinda biiyiik bir engel olmaktadir.

Kadinlarin erkeklere gore daha diisiik icret almasini bir diger nedeni ise, kadinlarin
daha diisiik egitim seviyesine sahip olmasindan ileri gelmektedir. Her ne kadar giiniimiizde
kadinlarin egitim seviyesinde artis yaganmis olsa da heniiz kadinlar idare kadrosunda, tst

diizey yénetim kadrolarinda pek fazla yer edinmig bulunmamaktadir.

Bununla birlikte, toplumdaki kadin algisina gére; kadmlar aile sorumluluklarimni
iistlenmek ve gocuklarin bakimim saglamakla yiikiimlii olduklarindan bu nedenlerle ise
gecici de olsa ara vermek durumunda kalmaktadirlar. Ayrica kadinlarin hamilelik ve
emzirme dénemlerinde kanundan kaynaklanan ige ara verme halleri bu durumu
desteklemekte ve hatta kadin iscilerin erkek iscilere gére daha diisiik kidemlere sahip
olmalaria neden olmaktadir. Anlatilan nedenler ise igverenlerin, kadin isgilere daha diigiik

{icret 6demesine bir gerekge teskil etmektedir’'”.

d. Esit Degerde s i¢in Kadin Ve Erkege Esit Ucret Odenmesinin Sartlar

Is Kanunu madde 5/4 ile aymi veya esit degerde bir is i¢in cinsiyet nedeniyle daha
diisiik ticret kararlagtirilamayacagi hilkmiiniin uygulanmasi igin dncelikle birtakim sartlarin
gergeklemesi gerekmektedir. Buna gore ilk olarak kadin ve erkek isgilerin aym igyeri veya
isletme biinyesinde g¢alismasi gerekmektedir. Bu dogrultuda isverenin yer ve konu
itibariyle farkli isletmelerinde calisan ig¢iler bakimindan esit ticret ilkesinin uygulanmasi
s6z konusu olmamaktadir. Ancak birbirine benzeyen ve ortak esaslarla yiirtitillen, konumu
itibariyle birbirine yakin bulunan, is¢ilerin sik sik naklinin gergeklestifi ayni isletmeye

bagli isyerlerindeki iscilerin ise esit ticret 5denmesi ilkesini ileri siirmeleri miimkiindiir"'.

Esit iicret ilkesinin uygulanabilmesi i¢in aranan ikinci sart ise igveren ile isgileri
arasinda bir hukuki iliski bulunmasidir. Usgiincii ve son kosul ise, isverenin biinyesinde
caligan iscilerin aymi nitelikteki islerde esit caligmasidir. Bu kosulun tespitinde ise ig

degerlendirmesi lgiitiiniin kullamlmas gerekmektedir.

308 Y{JKSEL, 5. 187.

303 TUNCAY, s. 179.

310 Y{(JKSEL, 5. 188-190.

311 SENYEN-KAPLAN, Kadin fsginin Haklar, s. 65; YUKSEL, s. 214.
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Sayilan kosullarin gerceklesmesi halinde igverenin cinsiyet ayrimceiligina sebebiyet
vermeyecek sekilde kadin ve erkek iscilere esit ticret ddemesi zorunlu olmaktadir. Ancak
kadin ve erkek iscilere esit ticret denmesi ilkesinin birtakim istisnalar1 mevcuttur. Buna
gére ilk olarak, is sozlesmesinin konusunun erkek ig¢i tarafindan yapilacak bir ise
dayanmas: halinde, bu is i¢in belirli bir cinsiyetin vazge¢ilmez gart olarak aranmasi
gerekmektedir. Ayrica s6z konusu isin kadin ig¢i tarafindan yapilamayacagina iliskin
objektif bir neden sz konusu olmalidir. Son olarak ise yapilan is hakkinda cinsiyet
ayrimetligimin meveut olduguna iliskin - objektif nedenlerin sd6z konusu olmamasi
gerekmektedir. Sayilan {i¢ nedenden birinin meveut olmast halinde farkli ticret 6denmesi

miimkiin olmaktadir®'?.

e. Ucrette Dolayh Cinsiyet Ayrimeilig1 Yasagi

Esit degerde igin yapildig1 hallerde kadin ile erkek is¢iler arasinda cinsiyete dayali
aynmin her tiiril yasaktir. Her tiir aynm kavraminin kapsaminda dolayli ve dogrudan

cinsiyet ayrimeilig halleri girmektedir.

Dolayli cinsiyet ayrrmeiligt genellikle kismi siireli galigmalarin s6z konusu oldugu
hallerde giindeme gelmektedir. Bununla birlikte {icret eklerinin verilmesi durumunda da
dolayli cinsiyet ayrimcilifina neden olan haller séz konusu olabilmektedir. Kismi
calisanlara, tam giin caliganlara kiyasla daha diisiik ticret verilmesi miumkiindiir. Ancak
uygulamada kismi siireli ¢aliganlarin biiyiik ¢ogunlufunun kadin isgilerden meydana
gelmesi ile kismi c¢aliganlara yapilan farkli Ucret uygulamalart dolayli cinsiyet

ayrimeiligina neden olmaktadir'?.

Her ne kadar is Kanunu’nun 5. maddesi kadmn ile erkek isciler arasinda ticret
ayrmetligini yasaklasa da kismi calismalarm s6z konusu olmasina halinde meydana
gelecek aynimeilik hallerine iliskin bir diizenleme icermemektedir. Isverenler genellikle
aym isyerinde caligan isgiler arasinda, kismi galisma yapacak olan isgileri kadinlar
arasmdan se¢me yoluna giderek cinsiyet ayrimeiligina neden olmaktadir. Burada isverenin

kasit unsurunu ihlal etmesine gerek kalmaksizin, herhangi bir kasti olmaksizin kismi

312 SENYEN-KAPLAN, Kadin [scinin Haklari, s. 66-67; SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimcilid, s.249-251.
313 Y{JKSEL, s. 220.
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calisanlarin biiylik gogunlugunun kadm iscilerden olusmasi halinde dolayli cinsiyet

ayrimeiligina neden olmaktadir®'.

Bununla birlikte ticrette dolayli ayrimcilik, iicret gruplandirmalari nedeniyle de
ortaya cikabilmektedir. Toplu is sdzlesmelerinde is degerlendirmesinin bir sonucu olarak
yapilan iicret gruplari, daha ¢ok erkeklerin nitelik ve ozelliklerine dayaniyorsa bu halde
meydana gelen {icret diizenlemeleri dolayli aynmeciliga neden olmaktadir. Bu nedenle toplu
is sozlesmelerindeki is degerlendirmelerinin hem kadin is¢ilerin hem de erkek isgilerin
sahip olduklari ozellikleri dengeli bir sekilde igermesi gerekmektedir. Cinsiyete 0zgi
nedenlere dayanarak kadinlara oranlara daha gok erkek isgilerin gerceklestirecegi ozellik
ve kriterlere dayanan toplu is s6zlesmeleri, bu anlamda dolayl cinsiyet ayrimciligina
neden olmaktadir. Bu ayrmeilik halleri de Is Kanunu madde 5/4 hiikminiin ihlaline

sebebiyet vermektedir’'>.

4. Sozlesme Tiirlerine Gére Ayrnimeihk
a. Kismi Siireli is Sozlesmesi ile Cahsanlara Yonelik Ayrimeiik

Kismi siireli ¢alisma, isyerinde tam siireli iy sézlesmesi ile yapilan emsal
caligmann ticte ikisi oranina kadar yapilan ¢alisma olarak tanimlanmaktadir Kismi siireli 13
sézlesmeleri, tam siireli is sozlesmelerinin aksine haftanin tamaminda ¢alisma esasina
dayanmamaktadir. Kismi siireli i sozlesmeleri haftanin belirli bazi giinlerinde tam gilin
olabilecepi gibi, haftamn her giinii belirli bir siire ya da haftanin bazi giinleri belirli bir siire

seklinde de olabilmektedir*'®.

Bu dogrultuda Is Kanunu madde 5/2. hiikmii isverenin, esasl sebepleri olmadigi
sitece tam siireli calisan is¢i karsisinda kismi siireli ¢alisan isgiye farkh islem

yapamayacagim diizenlemektedir.

Is Kanunu madde 13. hiikmii kismi stireli sozlesmeler ile tam stireli sozlesmelerle
calisan isciler arasinda ayrim yapilmamasi 6ngérmekte ve Avrupa Birligi’nin 97/81
Sayili Kismi Siireli Calisma Hakkinda Cergeve Anlagmasina Iliskin  Yonerge
dogrultusunda getirilmis bir diizenleme olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Madde 13 hiikkmi

geregince, is¢inin normal haftalik calisma siiresinin, tam siireli is sozlesmesiyle ¢alisan

314 y(JKSEL, 5. 221.
315 YJKSEL, 5. 222.
316 SENYEN-KAPLAN, s. 74.
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emsal isciye gore énemli lglide daha az belirlenmesi halinde sézlesmenin kismi stireli is
sozlesmesi oldugunu belirtmektedir. Ayrica 13/2. maddesine gore, “kismi sureli is
sozlesmesi ile ¢alistirilan isci, aywm hakli kilan bir neden olmadikca, salt is
sozlesmesinin kismi siireli olmasindan dolay: tam siireli emsal isgiye gore farkli isleme tdbi
tutulamaz. Kismi stireli calisan iscinin dicret ve paraya iliskin bolimebilir menfaatleri, tam
siiveli emsal isciye gore calistigt siireye orantily olarak ddenir” denilmektedir. Maddede
belirtilen emsal isciden neyin kastedildigi de bir sonraki fikrada agiklanmigtir. 13/3. madde
geregince emsal is¢i hakkinda, “igyerinde ayni veya benzeri iste tam siireli ¢alistirilan
iscidir. Isyerinde boyle bir is¢i bulunmadig takdirde, o iskolunda sartlara uygun isyerinde
ayni veya benzer isi iistlenen tam siireli iy sozlesmesiyle ¢alishrilan is¢i esas almir”

denilmektedir.

Maddenin gerekgesi de kismi siireli is sozlesmesinin tanimi verilirken Yonerge
hiikiimlerindeki olgiitlerin  dikkate alindigmi belirtmekte, tam siireli is sozlesmesi
kargisinda kismi siireli is sozlesmesinden soz etmenin miimkiin olmasi igin ise "Gnemli
olgiide daha az" bir haftalik calisma siiresinin sozlesmede tespit edilmig olmasi gerektigini
vurgulamaktadir. Buna gére drnegin bir isyerindeki tam siireli is sozlesmesinde haftalik
¢aligma stiresi 40 saat olarak belirtilmigken, kismi siireli ¢aligma i¢in 2, 3 saat gibi daha az
calisma degil, en azindan tam caligma siiresinin figte ikisinden daha az olan otuz saatin
altindaki haftalik calisma siiresine gore istihdam edilen is¢i kismi siireli sozlegmeye gore

istihdam edilen kimse olarak kabul edilmelidir!’.

Her ne kadar tam siireli calisanlara gore kismi calisan iscilerin Gicretlerinin daha
diisiik olmasi ilk bakista ayrimeilik yaratan bir durum olarak goriilmese de, igverenler
uygulamalari neticesinde bu durum dolayll ayrmeihik nedeni olarak karsimiza
cikabilmektedir. Kismi galismalarmn aile sorumluluklari nedeniyle genellikle kadm isciler
tarafindan tercih edildigi goriilmektedir. Ayrica kismi ¢alismaya dayanan islerin genellikle
daha az sorumluluk getiren pozisyonlari teskil etmesi ve terfi imkanlannin smirl olmas da
obze carpmaktadir. Dolayli ayrimeilik konusunun hukuk diizeninde ilk kez yer almas
AAD karsisma gelen ve cofunlugunu kadnlarin olusturduu kismi caliganlarin
iicretlerindeki ayrimeiliga iliskin olan Jenkins v. Kingsgate davasi ile miimkiin olmustur.

Baglangicta tarafsiz gibi goriinmekte olan kismi calisanlarm saatlik ticretlerinin, tam

317 Gerekce metni igin bknz. http://app.e-uyar.com/gerekce/index/9bf7f3dd-a410-4c86-ab65-7394da567fdf
(e.t. 05.07.2018)
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zamanli calisanlarin iicretlerine gore daha diisiik olmasina yonelik uygulama tek bagina
ayrimeilik yasagina aykiri olmasa da; kismi stireli ¢aliganlarin kadin is¢ilerden olusmasi ve
bu diizenlemenin esit ise esit iicret ilkesine aykir1 olmast sebebiyle diizenlemenin dolayl

ayrimeilik teskil ettigi s6z konusu kararda belirtilmigtir’'®.

b. Belirli Siireli Is Sizlesmesi ile Caliganlara Yonelik Ayrimeilik

Is Kanunu’nun 5/2. maddesine gore, isverenin esasli sebepleri olmamasi halinde,
belirsiz siireli caligan isci karsisinda belirli siireli cahisan isgiye farkhi islem
yapamamaktadir. Bu dogrultuda diizenlenen [s Kanunu’nun 12. maddesi de “belirli siireli
is sozlesmesi ile cahstirilan is¢i, aywumi hakh kilan bir neden olmadikca. salt is
sozlesmesinin streli olmasindan dolay: belirsiz siireli is sozlesmesiyle calistirilan emsal
iscive gore farkly isleme 1Gbi tutulamaz. Belirli siireli is sozlesmesi ile ¢alisan is¢iye, belirli
bir zaman 6l¢iit alimarak ddenecek ticret ve paraya iligkin boliinebilir menfaatler, is¢inin
calistig1 siireye orantili olarak verilir. Herhangi bir ¢alisma sartindan yararlanmak igin
ayni isyeri veya isletmede gegirilen kidem arandiginda belirli siireli is sézlesmesine gore
calisan isci icin farkl kidem uygulanmasint hakly gosteren bir neden olmadikca, belirsiz
sireli iy sozlesmesi ile calisan emsal is¢i hakkinda esas alman kidem wygulamr”

demektedir.

Madde gerekcesinde belirtildigi {izere, soz konusu diizenleme Avrupa Birligi
Konseyi'nin 99/70 sayih Yénergesi ile uyumluluk teskil etmektedir. Yonergenin konusu,
belirli ve belirsiz is sozlesmeleri arasinda ayrim yapilmama ilkesinin uygulanmas suretiyle
belirli i sozlesmelerinde daha iyi kosullarla istihdami gergeklestirmektir. Bununla birlikte
belirsiz siireli is sozlesmesiyle galisan is¢iye bir zaman dilimine gore bir hak saglanmussa,
ayni sekilde belirli siireli is sozlesmesine gore is goren is¢i de calistig stireye orantili
olarak bu haktan yararlanabilecektir. Belirli calisma sartindan yararlanmada igginin
kidemine bakildigi zaman, belirli siireli sézlesmeye gore galisan is¢inin de bu haktan
yararlanmasi s6z konusu oldugunda, kidem yoniinden bir farkliligmn gdzetilememesi
gerekmektedir. Is Kanununda bu kural, hem kidem tazminati ve hem de yillik tieretli

izinlerde goriilmektedir®™,

318 BiLIR, s. 81.
319 Garekge metni igin bknz. http://app.e-uyar.com/gerekce/index/1c466a9f-8bc4-48fc-99b2-163123a800a3
(e.t. 05.07.2018).
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V. IS SOZLESMESININ SONA ERMESINDE CINSIYET AYRIMCILIGI
1. GENEL OLARAK

[s sozlesmesini sona erdiren haller farkli sebeplerle kargimiza ¢ikabilmektedir.
isverenin veya iscinin is akdini fesih, ihbar ve hakli nedene dayanarak sona erdirmesi
miimkiin oldugu gibi; taraflarin anlasmalan halinde de is sozlesmesinin sona ermesi
miimkiindiir. Bununla birlikte belirli siireli s6zlesmelerin varhigi halinde, siirenin dolmasi

da ig sozlesmesini sona erdiren nedenlerden biri olarak karsimiza gikmaktadir.

Uygulamada kadin isgilerin, ig sozlesmelerinin sona ermesi siirecinde cinsiyetleri
nedeniyle magdur edilmeleri siklikla goriilmektedir. Bu konuda igverenin, is sOzlesmesinin
sona ermesi sirasinda esit davranmakla yiikiimli olup olmadigi konusu doktrinde
tartismalidir. Doktrindeki ayrim bu durumu olagan ve olaganiistii fesih olarak ayrim
yapmak suretiyle gerekgelendirmektedir®®’. Doktrindeki baskin gorils, olagan ve bildirimli
fesihte, is sozlesmesinin sona ermesi siirecinde igverenin esit davranmakla yiikiimli
olmadigini savunmaktadir’?!. Bu gbriisiin savunuculari, igverenin bu konuda esit
davranmakla yiikiimlii olabilmesi i¢in kargilastirilabilir nitelikte birden gok feshin yani
toplu bir uygulamanin s6z konusu olmasi gerektigini ileri stirmektedirler. Bununla birlikte
tek tek fesih hallerinde isverenin davranisi bireysel nitelik tasimakta ve bu halde is¢inin
isten cikarilmasim gerektiren nedenler is¢inin kisilifinden ve ozelliklerinden
kaynaklanmaktadir. Ayrica bu durumda aym fesih nedeni dahi igveren tarafindan farkli
kararlar verilmesini gerektirmektedir’?2. Olaganiistii veya hakli sebeple yapilan fesihlerde
ise baskin gdriis, isverenin dayandig fesih sebeplerinin ayni olmasi halinde dahi iscilere
esit davranmakla yiikiimlii olmadigim kabul etmektedir’®. Doktrindeki diger gorils ise esit
davranma ilkesinin tiim is iliskilerinde isveren bakimindan uygulanacafin ileri stirmekte

ve bu ilkenin isverenin fesih yetkisini de stmrladigin kabul etmektedir®*.

Isverenin fesih yetkisini kullamrken esit davranma ilkesine uymakla ytkimld

olmadipini kabul etmek, cinsiyet ayrmeiliginin s6z konusu oldugu haller géz 6niinde

320 ERTURK, s. 110.

32LTNCAY, s. 207 dn. 226’da belirtilen yazarlar, is sozlesmesinin sona ermesinde isverenin egit
davranmakla yiikiimli olmadigini savunmaktadir.

322 TUNCAY, s. 208.

33 ERTJRK, s . 110-111 dn 136'da belirtilen yazarlar olaganiistii veya hakli sebeple fesih halinde, isverenin
dayandigi hakl fesih nedeninin ayni olmasi halinde dahi isgilere esit davranmakla ylikiimli olmadigimn ileri
stirmektedir.

324 TUNCAY, s. 207 dn. 239’da belirtilen yazarlar isverenin egit davranma ilkesine uymakla yiikiimlu
oldugunu ileri siirmektedirler.
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bulunduruldugunda, belli bir cinsin magdur edilmesine sebebiyet verecek uygulamalara
neden olabilmektedir. Bu nedenle is sozlesmesinin feshinde isverene esit davranma
ilkesinin mutlak olarak uygulanmamasi gerekmekle birlikte; isveren bu halde fesih hakkini

kétiiye kullanmamakla yitkiimliidiir?.

is Kanunu madde 18 hiikmiine gore, otuz veya daha fazla isci galistiran igyerlerinde
en az alti aylik kidemi olan iscilerin belirsiz siireli is s6zlesmesini fesheden igveren, ig¢inin
yeterliliginden veya davramglarindan ya da igletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden
kaynaklanan gegerli bir sebebe dayanmak zorundadir. Eger fesih gegerli bir nedene
dayanmiyorsa bu hal yargi organlari tarafindan da tespit edildiyse, igveren, is¢inin

basvurusu lizerine is¢iyi ise baglatmakla yiikiimltdiir.

Yargitay, davact kadin ig¢inin 7 aylik hamileyken ig sozlesmesinin Is Kanunu
madde 18/1-d hiikmii dayanak gdsterilerek igveren tarafindan sona erdirilmesi ve davaci
kadin isci ile birlikte 3 hamile kadin is¢inin daha ig akdinin sona erdirilmesi konusunda
oniine gelen bir uyusmazlik hakkinda, Yerel Mahkeme tarafindan feshin gegersizligine
iliskin verilen kararda isabetsizlik bulunmadigim belirterek, ayrica, hamilelik nedeniyle
yapilan fesih isleminin Is Kanunu 18/3-d maddesi geregince gegersiz sayilip is¢inin ige
jadesi ile ige baslatilmamasi halinde 21. madde geregince is glivencesi tazminatina
hitkmedilecegi belirtilmistir’?®. Her ne kadar igveren, Is Kanunu'nun 17. maddesine
dayanarak bildirimli fesih ile is¢inin is akdini sonlandirma hakkina sahip olsa da bu halde
kadin ile erkek isciler arasina cinsiyet nedeniyle ayrimeir muamelelerde bulunmasi ve fesih
yetkisi kullamlirken igverenin farklilik gézetmesi esit davranma borcuna aykir nitelik
tasimaktadir. Is Kanunu madde 18 hiikmii geregince gegerli nedenle is s6zlesmesinin feshi
halinde ise iscinin yetersizligi ve davramlari nedeniyle esit davranma ilkesinin

uygulanmasi s6z konusu olmamaktadir®®’.

Ancak burada onemle belirtmek gerekir ki, is¢i ve igveren alacafi ve tazminati ile
ise iade taleplerinde dava agilmadan 6nce arabulucuya bagvurulmug olmasi dava sarti
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu husus 7036 Sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun ‘Dava

sart1 olarak arabuluculuk’ baghkli 3.maddesi ile diizenlenmis bulunmaktadir. Buna gore

325 SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimciligi, s. 259; TUNCAY, s. 213-217.

26y 9 HD 17.09.2015, E. 18355, K. 26031, kararin tam metni i¢in bknz. http://app.e-
uyar.com/karar/index/6a8c60f6-2dda-45f3-afd9-
004f526988ca?g=cinsivet%20ayr¥%C4%B1lmc%Ca%B11%CA%B1%CA4%IF%C4%B1# top (e.t. 16.05.2018).
327 YJKSEL, 5. 223-224; SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimcilidi, s. 259.
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uyusmazlik konusunun mahkemeler oniine taginmasindan 6nce, Kanun’un 3/2 hiikmii
geregince, arabulucuya bagvurulmadan dava agildiginin anlagilmasi halinde herhangi bir

islem yapilmaksizin davanin, dava sarti yoklugu sebebiyle usulden reddine karar verilir.

Ayrica Is Mahkemeleri Kanunu’nun 11. maddesiyle, 4857 Sayili Is Kanunun 20.
Maddesinin birinci ve tiglincii fikralarinin degisecegi belirtilmistir’?®. Bu kapsamda Is
Kanunu madde 20/1. hitkkmiine gére, “is sozlesmesi feshedilen isci, fesih bildiriminde sebep
gosterilmedigi veya gdsterilen sebebin gegerli bir sebep olmadigi iddiast ile fesih
bildiriminin tebligi tarihinden itibaren bir ay icinde ise iade talebiyle, arabulucuya
basvurmak zorundadir. Arabuluculuk faaliveti sonunda anlasmaya varilamamast hdlinde,
son tutanagmn diizenlendigi tarihten itibaren, iki hafia icinde is mahkemesinde dava
acilabilir. Taraflar anlagrlarsa uyusmazlik aym siirede is mahkemesi yerine ézel hakeme
de gotiirillebilir. Arabulucuya bagvurmaksizin dogrudan dava agilmast sebebiyle davanin
usulden reddi hdlinde ret karart taraflara resen teblig edilir. Kesinlesen ret kararimin da

resen tebliginden itibaren iki hafia i¢inde arabulucuya basvurulabilir” denilmektedir.

Aym maddenin 3. fikrast ise davanmn ivedilikle sonuglandirilacagimi ve Mahkeme
tarafindan verilen karar hakkina Istinaf yoluna gidilmesi halinde Bolge Adliye Mahkemesi
tarafindan ivedilikle ve kesin olarak karar verilecegini belirtmektedir. Madde hiikmiinden
de anlagilacagn tizere istinaf lizerine verilen kararin kesin olmasi nedeniyle, bu durumda

temyiz yoluna bagvurulamayacaktir.

2. KADIN ISCININ EVLENMESiI NEDENIYLE i$ SOZLESMESININ SONA
ERDIRILMEST

Igverenler isyerlerinde kadin isgilerin evlenmeleri nedeniyle, aile sorumluluklarinin
artacagi, fazla mesaiye kalmak istemekten kagnacaklari, hareket kabiliyetlerinin
simirlanacagl gibi nedenlerin ortaya gikacagim diisiinerek evliligin, kadmnlarin ¢aligma
hayatina olumsuz etki edecegini diigiinebilmektedir. Bu kapsamda isverenler, is
sozlesmelerine, kadimlarin evlenmeleri halinde s6zlesmelerinin sona erecefine iligkin
kayitlar koymaktadir. Ancak Yargitay kararlart bu tiir kayitlarin, fesih hakkinin amacini
asmast nedeniyle gecerli olmadigini gostermektedir. Bu nedenle sozlesme Ozgiirligi

temelinde yer alan fesih hakkimin igveren tarafindan kotiiye kullanilmasi miimkiin

328 pegisik Fikra Resmi Gazete: 25.10.2017 Rg No: 30221 Kanun No: 7036/11) (Yurdrliik Tarihi: 01.01.2018)
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olmamaktadir. Aksine diizenlemeler ise Anayasa ile korunan ferdin kisiligine bagli, maddi
— manevi varligim gelistirmeye yénelik temel haklarm ihlali niteligindedir. Bu kapsamda

isverenin, kadinm evlenmesi nedeniyle is sozlesmesini feshetmesi miimkiin degildir'*.

is sézlesmesinde, kadin is¢ini evlenmesi halinde s6zlesmenin feshedilmesine imkén
veren kayitlarmn, kadin isgiler tarafindan kabul edilmesi durumunda dahi hikiim
dogurmayacag, TMK madde 23 hiikmiiniin bir geregi olarak karsimiza cikmaktadir.
Madde hiikmii geregince hi¢ kimse medeni haklarindan ve onlari kullanmaktan kismen
dahi feragat edememektedir. Dolayisiyla kadin ig¢inin evlenmekten, ig sozlesmesinde yer
alan kayit dogrultusunda vazgegmesi madde geregince miimkiin olmamaktadir®>’. Aym
sekilde, bu uygulamalar Anayasa’nin 41. maddesinde yer alan ailenin korunmasina yonelik
hiikiimlere de aykirilik teskil etmekle birlikte, bu tiir kayitlarin yalmzca kadin iscilerle

yapilan sozlesmelerde yer almasi yine Anayasa'nin esitlik ilkesine yonelik hiikiimlerine de

aykiridir.

Bununla birlikte isveren, is sozlesmelerinde kadinlarm evlenmeleri halinde
sozlesmenin son bulacagi yoniinde bir kayit koymaksizin, bildirimli fesih yoluyla Is
Kanunu madde 17 hiilkmiine dayanarak, higbir gerekge géstermeksizin is sozlesmesini

feshetme imkanina sahip bulunmaktadir®®'.

Ancak isverenin, kadin is¢inin evlenmesinin is iligkisini olumsuz etkiledigine
iliskin gerekgeleri hakli bir neden olarak gériilmemektedir. Bu halde kadin ig¢i cinsiyeti
nedeniyle magdur edilmekte ve temel haklari ihlal edilmektedir. Bununla birlikte kadin
is¢inin evlenmesi, is temposunun diismesine neden oluyorsa; érnegin streklilik arz edecek
sekilde calisma saatlerine aykirt davraniyor veya isverenden sik stk izin aliyorsa bu halde
isverenin mesru bir menfaati sz konusu oldugundan feshi ihbar hakkim kullanmasi

miimkiindiir’32.

329 y(JKSEL, 5. 225-226.
330 y[JKSEL, 5. 227.
331 y(JKSEL, 5. 228.
332 y{JKSEL, s. 229-230.
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3. KADIN iSCININ GEBELIK VE ANNELIK DURUMU NEDENIYLE IS
SOZLESMESININ SONA ERDIRILMESI

Is sozlesmelerinin sona erdirilmesinde kadin isgiler bakimindan en sik karsilasilan
durumlardan birisi de gebelik halidir. Her ne kadar kadinlarin biyolojik ozellikleri
nedeniyle gebelik hali normal bir olgu olsa da, bu nedenle kadin ig¢iler, erkek is¢ilere gore
magdur edilmekte ve cinsiyet aynmeihgina neden olan muameleler giindeme gelmektedir.
isverenler kadin isgilerin gebeliklerinden 6tiirii, dogumdan nce veya sonra isten uzak

kalacaklarini, performanslarinda diisiis olacagim, meslek ici eitimlere katilmaktan

kagiacaklarini, is giicti kayiplarinin gergeklesecegini, hamilelikten kaynaklt hastahklarin é
meydana gelmesi nedeniyle devamsizliklarin séz konusu olacafn ve bu nedenlerden .
dolayt gecici igci istihdam etmeleri gerektigini digtinerek iy sozlesmesini sona
erdirebilmektedirler. Kadin iscilerin gebelik halinde haklarinin korunmasi adina hem
uluslararasi hukukta hem de mevzuatimizda cesitli diizenlemeler s6z konusu olmaktadir.
Bu diizenlemeler, kadin iscilerin bu dénemlerine iliskin is giivencesi saglamaya yonelik

olup hukukumuzdaki diizenlemeler ise s6z konusu giivencelerin saglanmasi bakimindan

yeterli gorilmemektedir®*.

Kadinlarin gebelik siirecinde fizyolojik ve biyolojik yapisinda meydana gelen
degisimler nedeniyle, bu donemlerine iliskin olarak ozel hikiimlerle korunmas:
gerekmektedir. Bu konu da igveren de kadin isgilerin korunmasim saglamak adina

koruyucu dnlemler almakla ve galigma diizenini yeniden gozden gegirmekle yiiktimliidr.

Anayasa’nin 49/2. maddesi ile igverenlerin ¢alisanlar1 koruma yiikimi ve 50/2.
maddesi ile kadinlarm ¢alisma sartlari bakimindan o6zel olarak korunmasi hiikme
baglanmg, bununla birlikte devletin de anne ve gocuklarin korunmasini saglamakla

yitkiimlii oldugu 41/2. hitkmiiyle diizenleme konusu yapilmistir.

Is Kanunu’nun ‘Analik halinde ¢alisma ve siit izni* baslikli 74. maddesi geregince,
kadin isgilerin dogumdan onceki sekiz ve dogumdan sonraki sekiz hafta olmak tizere,
toplam on alt1 haftalik siire boyunca ¢alistirilmamalar esastir. Kanun maddesinde yer alan
stire, koruma siiresidir. S6z konusu diizenleme, kadin is¢iler agisinda bir hak olma 6zelligi

gosterirken, isveren agisindan ise yasak kapsaminda degerlendirilmektedir®!, Madde

33 yUKSEL, s. 230-231.
34 CENGIZ, Hamilelik ve Analik, s. 31.
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metninde, cogul gebelik halinde dogumdan dnce galigtirilmayacak sekiz haftalik stireye iki
hafta siire eklenmesi ongoriilmiistiir. Ancak, saglik durumu uygun oldugu takdirde,
doktorun onay: ile kadin isci isterse dogumdan onceki ii¢ haftaya kadar isyerinde
calisabilmektedir. Bu halde, kadin is¢inin calisign stireler dogum sonrasi siirelere
eklenmektedir. Kadin isginin erken dogum yapmas:t halinde ise dofumdan once
kullanamadigi ¢alistirilmayacak  siireler, dogum sonrasi siirelere eklenmek suretiyle
kullandinlmaktadir. Dogumda veya dogum sonrasinda annenin 6liimil hélinde, dogum
sonrast kullanilamayan siireler babaya kullandirilmaktadir. Bununla birlikte, gocugun 6li
dogmasi veya dogduktan kisa bir siire sonra dlmesi halinde, dofumdan sonraki 8 haftalik
siirenin kisaltilmasi s6z konusu olmamakta, ayrica bu siirenin doktor raporuyla uzatilmasi

miimkiin goriilmektedir®®.

s Kanunu madde 74/7 hiikmii geregince, kadin isgilere bir yagindan kigiik
gocuklarim emzirmeleri i¢in giinde toplam bir buguk saat verilir. Bu siirenin hangi saatler
arasinda ve kacga boliinerek kullamlacagini isci kendisi belirler. Bu siire giinlik ¢alisma
siiresinden sayilmaktadir. Bu madde hiikiimleri ig sozlesmesi ile ¢alisan ve [s Kanunu
kapsaminda olan veya olmayan her tiirlii ig¢i igin uygulanmaktadir. Madde hitkmiinden
anlasildigs tizere, kadin iscilerin is akitlerinin siit izninin kullanilmasi nedeniyle
feshedilmesi miimkiin degildir. Bununla birlikte, i akdinin igveren tarafindan feshedildigi
siirenin siit iznine denk gelmis olmasi, her zaman igverenin esit davranma borcuna aykiri
davrandipn  anlammna  gelmemektedir. Bu halde aymmciligin  ispat  edilmesi
gerekmektedir’>®. Bu konuda Yargitay, ig¢inin is sozlesmesinin siit iznini kullandif bir
olayda, feshin bu déneme gelmesinin ayrimeilik tazminatma hak kazanmak i¢in yeterli
olmadigini belirtmis, is¢i tarafindan agilan ise iade davasi sonucu verilen karar geregince,
feshin siit izni ile ilgili olmadigim belirtilerek ayrimeilik tazminati taleplerinin reddine

karar vermistir’>’.

Kanun, kapsaminda evlat edinme haline iligkin diizenlemelere de yer vererek, fi¢
yagini doldurmamis gocugu evlat edinen eslerden birine veya evlat edinene gocugun aile ye
fiilen teslim edildigi tarihten itibaren sekiz hafta analik héli izni kullandirilacagi hitkme

baglanmigtir.

335 CENGIZ, Hamilelik ve Analik, s.33.
336 9ZDEMIR, Cinsiyet Ayrimciligi, s. 158-159.
337y 9. HD. 15.02.2016 T., 2014/29678 E., 2016/2553 K, OZDEMIR , Cinsiyet Aynmciligi, 5.159.
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Dogum sonrasinda analik hali izninin bitiminden itibaren gocugunun bakimi ve
yetistirilmesi amaciyla ve ¢ocugun hayatta olmas:i kaydiyla kadin ig¢i ile iig yagini
doldurmamis ¢ocugu evlat edinen kadin veya erkek iscilere istekleri hélinde birinci
dogumda altmis giin, ikinci dogumda yiiz yirmi giin, sonraki dogumlarda ise yiiz seksen
giin siireyle haftalik caligma siiresinin yaris1 kadar ticretsiz izin verilmektedir. Cogul

dogum hélinde bu siirelere otuzar giin eklenmektedir.

Cocugun engelli dogmasi hélinde ise bu siire ii¢ yiiz altmig giin olarak
uygulanmaktadir. Madde hiikiimlerinden yararlanilan siire igerisinde siit iznine iligkin

hiikiimler uygulanmamaktadir.

Yukarida ongérillen siireler ig¢inin saglik durumuna ve isin Ozelliine gore
dogumdan énce ve sonra gerekirse artirilabilir. Bu siireler hekim raporu ile belirtilir.
Hamilelik siiresince kadin is¢iye periyodik kontroller igin iicretli izin verilir. Hekim
raporu ile gerekli goriildiigii takdirde, hamile kadin is¢i saghgina uygun daha hafif islerde
calistirilir. Bu halde ig¢inin icretinde bir indirim yapilmaz. [stegi halinde kadin is¢iye, on
alti haftalik siirenin tamamlanmasindan veya c¢oful gebelik halinde on sekiz haftalik
siireden sonra alt1 aya kadar iicretsiz izin verilir. Bu izin, ti¢ yasim doldurmamis ¢ocugu
evlat edinme hélinde eslerden birine veya evlat edinene verilir. Bu stire, y1llik {icretli izin

hakkinin hesabinda dikkate alinmaz.

Is Kanunu'nun 18. maddesi ise feshin gegerli sebebe dayandirilmasma iliskin
diizenlemeleri icermekle birlikte, 74. maddede belirtilen hallerin sdz konusu olmasi
durumunda, isverenin feshinin gegerli sebebe dayanmadigim hiikkme baglamaktadir.
Dolayisiyla isveren, 74. maddede sayilan siireler boyunca is sOzlesmesini
feshedememektedir. Isverenin aksi davramigi ise kotuniyetli ve ayrmeilik igeren
davranislar kapsaminda degerlendirilecektir. Bu halde isgiler ise [s Kanunu madde 5 ve 17

hiikmiinde yer alan korumalardan yararlanabilecektir*®.

Bununla birlikte Yargitay da kadin isgilerin gebelik nedeniyle is akitlerinin sona
erdirilmesinin gecerli bir neden teskil etmedigini kararlarinda vurgulamaktadir. Yargitay’in
oniine gelen bir uyusmazlikta olay su sekilde gergeklesmistir. Bir kolejde halka iligkiler
miidiirii olarak gérev yapmakta olan kadn ig¢inin basarili performanslari nedeniyle daha

yilksek bir mevkide gorevlendirilmesinden 2 ay sonra, isverene hamile oldugunu

38 Y|LDIZ, 5. 266.
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bildirmesi iizerine, isveren tarafindan g¢aligma saatlerinin erkene cekilmis ve mobbing

kapsaminda degerlendirilecek uygulamalarda bulunarak, hamilelik durumunun kadin

BRI 3

iscinin ilerleyen siireglerde isini yapmasina engel olacagini sdylenmistir. Hamilelik

durumu nedeniyle isveren tarafindan kadin is¢inin isi birakmasi gerektiginin belirtilmesi ve

=
=
=
=
E

bu konuda psikolojik baski yapilmasi iizerine, kadin is¢inin hamileligi olumsuz olarak

etkilenmis ve bu nedenle doktordan 7 giinliik saglik raporu alan kadin is¢inin raporlu

oldugu donemde is akdi isverence sona erdirilmigtir. Bunun iizerine davaci kadin igci ;
feshin haksiz ve gecersiz olmasi nedeniyle dava yoluna gitmis ancak yerel mahkeme %
davaci kadin is¢inin taleplerinin reddine karar vermistir. Uyusmazligin Yargitay Oniine 2
gelmesi iizerine yapilan inceleme sonucunda, Is Kanunu madde 18 hiitkmii geregince i

i

isverene iscinin davranislarindan ve yetersizliginden kaynaklanan sebeplerle is
sozlesmesini feshetme yetkisinin verildigi belirtilmistir. Ancak is¢inin is sozlesmesinin
feshedilebilmesi icin iscinin is sézlesmesine aykir1 ve sdzlesmeyi ihlal eden davraniglarinin
mevecut olmast gerekmektedir. Bu halde is¢inin kusurlu davranisi ile sézlesmeye aykirt

davranmasi ve bunun sonucunda is iliskisinin olumsuz etkilenmis olmasi halinde is¢inin

davramglarmdan dolay: gegerli bir fesih giindeme gelmektedir. Bununla birlikte ig¢inin
kusur ve ihmalinin olmadign hallerde isciye kusur yiikletilmesi de s6z konusu
olmayacagindan gegerli bir fesihten bahsedilememekiedir. Ayrica [s Kanunu madde 25
hitkmiinde belirtilen nedenlerin disinda, bu nitelikte olmamakla birlikte isyerlerinde isin
goriilmesini onemli olgiide etkileyen nedenlerdir. Ancak Is Kanunu madde 18/3-d
hiikmiinde sayilan haller gegersiz nedenler olarak kurala baglandigindan isginin hamileligi
nedeni ile farkli islemlere tabi tutulmasi ayrimeilik olarak kabul edilmistir. Anlatilan
nedenlerle davali isveren de is akdinin feshinin hakli nedenlerle gergeklestigini

ispatlayamadigindan Yerel Mahkeme kararmnin bozulmasina karar verilmistir®®,

Is kanunu miilga 88. maddesi ile gebe veya gocuk emziren kadinlarin galigma
kosullarini diizenlemeye yonelik bir yonetmelik ¢ikarilacagim hitkkme baglandiktan sonra,
14.07.2004 tarihinde 25522 sayih “Gebe ve Emziren Kadinlann Calistirma Sartlaryla

Emzirme Odalart1 ve Cocuk Bakim Yurtlarina Dair Yonetmelik” yiiriirliige girmistir.

Yonetmeligin 9. maddesine gore, emziren annelerin gece ¢alistinlmasinin yasak oldugu

it

339y g HDT. 05.10.2016, E. 2016/21953, K. 2017/15076, kararin tam metni igin bknz.
http://www.kazanci.com/kho2/ibb/files/dsp.php?fn=9hd-2016-21953.htm&kw="2016/21953 "#fm (e.t.
09.01.2018).
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hitkme baglanmstir. 10. madde ise, gebe, yeni dogum yapmus, emziren kadin is¢ilerin,

giinde yedi buguk saatten daha fazla galistirilamayacag diizenleme konusu yapmistir.

Kadmn iscilerin dogumdan sonra g¢aliymaya devam etmeleri amaciyla, igveren

gereken 6nlemleri almakla ve uygun ¢aligma gartlarini saglamakla yiikiimliiddr.

Kadin iscilerin anne olduktan sonra g¢ocuklarin bakimini saglamak amaciyla
calisma hayatindan ¢ekilmemeleri adina, Gebe ve Emziren Kadinlarin Calistirma
Sartlariyla Emzirme Odalart ve Cocuk Bakim Yurtlarina Dair Yénetmeligin 15. Maddesi
geregince isverenler, yaslari ve medeni hallerine bakilmaksizin 100-150 kadin is¢inin
calistig isyerlerinde, bir yagindan kii¢iik ¢ocuklarin bakilmasi ve emziren kadin is¢iler i¢in
calisma yerlerinden aym ve isyerine en fazla 250 metre uzaklikta emzirme odasi kurmak
zorundadir. Aym1 maddeye gore, 150°den fazla kadin is¢inin ¢alistifi igyerlerinde ise
isveren, 0-6 yas araligindaki gocuklarin bakimi amaciyla ¢aligma yerlerinden ayr ve
isyerine yakin bir yerde gocuk yurdu kurmakla yiikiimliidiir. Yurt agma yiikimliligi olan

isverenlerin bu yurt i¢inde anaokulu kurma yiikiimliliigii de bulunmaktadir’®.

Anlatilanlarla birlikte, gebelik ve annelik hallerinde kadmlarin ¢aligma yasaklarina
iliskin genel kapsaml diizenlemeler, Kadin Calisanlarin Gece Postalarinda Calistirma
Kosullar: Hakkinda Yénetmelik kapsaminda yer almaktadir. Ancak s6z konusu yonetmelik
kapsaminda yer alan diizenlemelere, ilerleyen baghklar altinda detayli bir sekilde

deginilecektir**!.

Bahsedilen kanuni diizenlemelerin disinda 6701 sayili TIHEKK madde 6/3 hiikmii
de igveren veya isveren tarafindan yetkilendirilmis kisilerin, istihdam bagvurularim
gebelik, annelik ve gocuk bakimi gerekgeleriyle reddedemeyecegini diizenlemektedir.
Maddenin gerekgesi de, kamu kurum ve kuruluslarinda ve 6zel sektdrde, istihdam ve igle
ilgili siireclerde ayrimeilik yasagimin diizenlendigini; bununla birlikte istihdam alamnin,
ilgili AB miiktesebati kapsaminda ayrimcilik yasagimin uygulandifi ana kategorilerden
birini olugturdugunu belirtmektedir. Ayrica maddede, ilgili AB miiktesebati 1$181nda, isle
ilgili siireglerin tiimiinde ayrimcilik yasag diizenlendigini ve is bagvurulariin gebelik,

annelik, cocuk bakimi gerekgeleriyle reddedilemeyeceginin hiikme baglandigin,

30 y|DIZ, 5. 275-276.
3L MULAYIM, s. 121,
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kadinlarin is hayatinda karsilasabildigi zorluklara kars: bir giivence saglandigini 6zellikle

belirtmektedir’*.

§11. CINSIYET AYRIMCILIGI YASAGININ SINIRLARI

[s Kanunu madde 5/3 hiikkmii geregince, igverenin biyolojik veya igin niteligine
iliskin nedenlerin zorunlu kilmas: halinde cinsiyet ya da gebelik sebebiyle farkli iglem

yapilabilecegi diizenlenmektedir.

I BELLI BiR CINSE MENSUP OLMA SARTI

Kadin ve erkeklerin yaratilislari nedeniyle biyolojik olarak birbirinden farkl
olduklar goz oniinde bulunduruldugunda, yiiriitiilecek isin 6zelligi geregi belli bir cinse
mensup olma sartinin arandifi baz1 hallerde o isin bir erkek isci tarafindan goriilmesi,
cinsiyet ayrimeciligina neden olmamaktadir. Ancak bu halde, cinsiyetin, isin icrasi igin
vazgecilmez bir kosul tagimasi gerekmektedir. Bu duruma 6rnek olarak, kanuni ¢alisma
yasaklarini gostermek miimkiindiir. Ayrica isin niteligi geregi sadece bir cins tarafindan
goriilebilmesi igin objektif hakli nedenlerin varligi da gerekmektedir. Bununla birlikte, tir
siiriiciilerinin erkek is¢ilerden olusacagi, genel miidiir sekreterinin ise bir kadin is¢i olmasi
gerektigi gibi kamlarin varligi halinde objektif hakli nedenlerin varlifindan s6z etmek

miimkiin olmamaktadir. Bu tiir nedenler cinsiyet aynnmeiligina neden olmaktadir'®.

Tiirkiye’nin de taraf oldugu 111 Sayih Sozlesme kapsaminda gore de, S6zlesmenin
1/2 hitkkmii geregince, herhangi bir is bakimindan, bu isin niteligindeki gereksinimler
nedeniyle belli bir cinse mensup olanlarmn istthdami hakli kiliniyorsa bu halde belli bir
cinsin tercihi ayrimeilik olarak degerlendirilmemektedir. Ornegin erkek i¢ gamagirlarinin
satildig1 bir giyim magazasinda galisan tezgahtarin erkek olmas: ya da yatili egitim veren
bir okulda dgrencilere nezaret eden 6gretmenin kadin olmasi; kisilerin sahsiyet alanina
giren konular s6z konusu oldugundan, igin belli bir cinse mensup Kkisiler tarafindan
{istlenilmesi miimkiindiir. Bu durumda toplumun deger vyargilari da g6z Oniinde

bulundurularak o iste belli bir cins istihdam edilmektedir***.

342 6701 s. Tiirkiye insan Haklar ve Esitlik Kurumu Kanunu Gerekgesi, s. 8, Gerek¢e metnine erigim igin bknz.
https://humanrightscenter.bilgi.edu.tr/media/uploads/2016/05/18/TIHEK komisyon raporlari.pdf (e.t.
01.07.2018).

343 YUKSEL, s. 285-287.

344 y(JKSEL, s. 291.
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i CALISMA YASAKLARI

Kadmn iscilerin, fizyolojik ve biyolojik dzellikleri dolayisiyla annelik gorevlerinin
diginda aile sorumluluklari nedeniyle de ©6zel olarak diizenlemeler yapilmasi
gerekmektedir. Bu durumda belli bir cinsin ¢aligtirimasinin yasak oldugu hallerde cinsiyet
ayrimeiligindan 6z edilememektedir. Uygulamada, —gerek kanunlarla gerekse
yonetmeliklerle, kadin isgilerin ¢aligmasinin yasak oldugu igler dizenlenmektedir. Bu tiir

yasaklarin s6z konusu olmasi halinde yalnizca izin verilen cinse mensup kisilerin igveren

SRR s AR

tarafindan istihdam edilmesi gerekmektedir. Bu konuda Is Kanunu kapsaminda yer alan

diizenlemeler diginda, 6331 sayih Is Saghigi ve Giivenligi Kanunu’nun 30. maddesi

=

geregince, gebe ve emziren kadmlarin ¢alisma sartlari, emzirme odalar ve gocuk bakim
yurtlarmin kurulmasi veya digaridan hizmet alinmasi ve benzeri Ozel diizenlemelerin
Bakanlikca cikarilacak Yonetmeliklerle saglanacagi belirtilmigtir. Bu dogrultuda Is Saghg
ve Giivenligi Yonetmeligi’nin 15. maddesi de kadinlan bir takim isler bakimindan risk

gruplar1 icerisinde saymaktadir. Agiklanan nedenlerle, kadin ig¢ilerin Is Kanunu

kapsamnda yer alan diizenlemeler geregince gece caligmalarinin yasaklandig hallerde ve

yer alt1 ve su altinda goriilen islerin s6z konusu oldugu hallerde birtakim sinirlamalar s6z

LI

konusu olmaktadir. Amilan hiikiimler cinsiyet ayrimeiligma iliskin  istisnalari

olusturmaktadir®®.

1. Kadm Iscileri Gece Calistirma Yasagi

>

Tiirk hukuk sisteminde tarim islerinde ¢alisan kadinlara yonelik diizenlemeler %
sinirhidir. Kadin iscilerin gece ¢alismasi konusunda ise yalnizca sanayide galigan kadinlara ﬁ‘
yonelik diizenlemeler bulunmaktadir’®®. Bununla birlikte, gece vaktinin genellikle Z
dinlenmeye ayrilmis bir zaman dilimi olmasi, kadin is¢ilerin gece galigmalari, mesleki ve T}

fizyolojik risklere ortam saglamast, is¢i saglifim bozma ihtimalinin daba fazla olmasi, aile
ortamindan ve iscinin sosyal gevresinden kopmasina neden olabilmesi, kisiligin olusumu
ve gelisgimini olumsuz etkileyebilmesi gibi nedenlere dayanilarak bazi kisitlamalar

yapilmak suretiyle diizenlenmektedir®*’.

345 YKSEL, 5. 294-295.
346 OZDAMAR, s. 86.
37 YUVALI s. 104; YILDIZ, 5. 279; MULAYIM, 5.105.
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‘Gece stireleri ve gece c¢alismalari® baglikli madde 69 kapsaminda yer alan
diizenleme geregince, ¢alisma hayatinda "gece" en ge¢ saat 20.00'de baslayarak en erken

saat 06.00'ya kadar gegen ve her halde en fazla on bir saat siiren donemi ifade etmektedir.

Bununla birlikte maddenin 2. fikras1 geregince, bazi iglerin nitelifine ve geregine
gore ya da yurdun bazi bolgelerinin 6zellikleri bakimindan, ¢alisma hayatina iligkin "gece"
baslangicinin daha geriye alinmasi veya yaz ve kis saatlerinin ayarlanmasi, giin déneminin
baglama ve bitme saatlerinin belirtilmesi suretiyle birinci fikradaki hitkmiin uygulama
sekillerini tespit etmek yahut bazi gece ¢aligmalarina herhangi bir oranda fazla tcret
tdenmesi usuliinii koymak veya gece isletilmelerinde ekonomik bir zorunluluk
bulunmayan isyerlerinde isgilerin gece ¢alismalarini yasak etmek fizere yonetmeliklerin

cikartilmast miimkiindiir.

Uctincii  fikra  geregince, iscilerin gece ¢aligmalari yedi buguk saati
gecememektedir. Bununla birlikte turizm, zel giivenlik ve saglik hizmeti yiiriitiilen iglerde
iscinin yazili onaymmin alinmasi sartiyla yedi buguk saatin iizerinde gece c¢alismasi

yaptirilabilmek miimkiin olmaktadir.

Is Kanunu’nun ‘Gece caligtirma yasagi’ baghkli 73. maddesi ise on sekiz yagini
doldurmus kadn isgilerin gece postalarinda ¢aligtirllmasina iliskin usul ve esaslarin, Saglik
Bakanligimin goriisii  alinarak Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanhifi tarafindan
hazirlanacak bir yonetmelik ile gosterilecegi hitkme baglanmigtir. Miilga 1475 sayili Is
Kanunu, 69. maddesinde ise yasi ne olursa olsun kadin is¢ileri gece calistirilamayacagin
hiikkme baglamis olmasina ragmen, 4857 sayili kanun, on sekiz yasinmi doldurmus kadm
iscilerin gece caligmasina iliskin bir yasak igermemektedir. Amlan madde hiikmiiniin
degistirilmesine gerekge olarak kadin — erkek esitliginin saglanmasmin amaglandigi

gosterilmektedir*,

[s Kanunu madde 73/3 hikkmii geregince, 24 Temmuz 2013 tarihinde Resmi
Gazetede yayimlanarak yiiriirliife giren Kadin Calisanlarin Gece Postalarinda Caligtirilma
Kosullar1 Hakkinda Yonetmeligin madde 5 hiikmii geregince de kadmn iscilerin gece
alismalarmin  yedi buguk saati agmayacak sekilde diizenlenmesi gerekmektedir.
Yénetmeligin 6. maddesi ise igverenlerin, kadin iscileri, saglayacaklar uygun araglarla

ikametgahlarina en yakin merkezden, igyerine gotiiriip getirmekle yiikiimli oldugunu

8 YUVALL, s. 104-105.
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belirtmektedir. Yonetmeligin bu maddesi, erkek isciler bakimindan bu tiirde bir imkan
saglanmamasi ve bu durumun kadin - erkek esitligine aykirihik teskil edecegi, igveren
tarafindan 6zellikle erkek iscilerin gece postalarinda galigtirma bakimindan tercih edilecegi

gibi nedenlerle elestirilmektedir®*.

7. madde hiitkmii ise, kadin iscilerin ¢alismaya baslamadan 6nce saglik durumlarinin
elverigli oldugunun tespiti igin igyeri hekiminden rapor almacagim diizenleme konusu
yapmaktadir. Ayni sekilde kadin is¢inin ise devami siiresinde de diizenli olarak belirli
araliklarla saglik kontroliiniin yapilmas: gerekmektedir. Yonetmeligin 8. maddesine gore,
kadin iscinin, kocasmin da isini postalar halinde yiiriitmesi ve ayn1 veya ayn bir igyerinde
calismalar1 halinde kadin is¢inin talebi iizerine, gece galistirilmasi, kocasinin galigtifi gece
postasina rastlamayacak sekilde diizenlenebilmektedir. Ayni igyerinde ¢alisan eslerin aym
gece postasinda galisma istekleri, igverence, imkan déhilinde karsilanmaktadir. Bu madde
hitkmiinden isverene bu konuda takdir hakki verilmedigi ve calisma saatlerinin, kadin
iscinin talebi itizerine isveren tarafindan diizenlenmek zorunda oldugu anlagilmaktadir.
Bununla birlikte, eslerin ayni isyerinde ¢aligmalart ve her ikisinin de ayn1 gece postasinda
calismak istemeleri halinde, bu istegin igverence karsilanmasi, imkénlarin bu istege uygun

olmasina baglhdir®*,

Konumuz agisindan énemli bir husus da Yonetmeligin 9. maddesi ile diizenleme
konusu yapilmistir. ‘Gebelik ve analik durumlarinda ¢alisma yasagi’ baslikli madde 9/1
hikkmiine gore, kadin calisanlarin gebelik durumlarimn doktor raporuyla tespit
edilmesinden dogum tarihine kadar, emziren kadin ¢aliganlar ise dofum tarihinden
baslamak iizere kendi mevzuatlarindaki hiikiimler saklh kalmak kaydiyla bir yil siire ile
gece postalarinda caligtirilamamaktadir. Yonetmeligin 9/2. maddesine gore, emziren kadin
calisanlarda ise bir yillik siire, anne veya gocugun sagligt agisindan gerekli oldufunun
isyerinde gorevli isyeri hekiminden alinan raporla belgelenmesi halinde alti ay daha

uzatilmaktadir.

2. Kadm fscileri Yer Ve Su Altinda Cahstirma Yasag

s Kanunu’nun ‘Yer ve su altinda galigtirma yasag1’ baghkli 72. maddesine gore,

“maden ocaklari ile kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaat: gibi yer altinda veya su

38 QGUZ, s. 577-578.
30 OGUZ, s. 578.
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altinda ¢alisilacak islerde on sekiz yasim doldurmamus erkek ve her yastaki kadmnlarin
calistirilmast yasakt”. Is Kanunu biinyesinde yer alan séz konusu madde hiikmii, Ttrkiye
tarafindan 9 Haziran 1937 giin ve 3229 sayill Kanun’la kabul edilen 1953 ftarihli
Kadmlarin Her Tiirlii Maden Ocaklarimin Yeralt1 Islerinde Caligmasi Hakkinda 45 Sayili

Uluslararas: Calisma Sézlesmesi’ne dayanmaktadir.

Benzer sekilde, Uluslararas1 Calisma Orgiitii’niin 45 Sayili Soézlesmesi de
kadilarn yer altinda ¢alistinlmasina iligkin diizenlemeler icermektedir. Ancak sz konusu
s6zlesme, onaylanan iilkeler tarafindan, kadin erkek esitligini ihlal etmesi ve cinsiyet

ayrmeiligina neden olmasi nedeniyle feshedilmis bulunmaktadir®".

Sizlesmenin 1. maddesi geregince, her yastan kadin is¢inin her tirlii maden
ocaginin yer alt1 islerinde galismast yasaktir. 3. maddeye gore, bedensel ¢aligmast olmayan
kadm yoneticilerin, saglik ve sosyal hizmetleri yapan kadin galisanlarin, mesleki bilgi
edinmek amaciyla bir maden ocaginin yer alti islerinde staj gérmesi gereken kadinlarin,
bedensel olmayan calismalar igin zaman zaman yer altina inmeleri, yasal mevzuatlar ile
yasak kapsami disinda birakilabilmektedir. Madde hiikmii bu sekilde olmasina ragmen, Is
Kanunu kapsaminda bu tiir istisnalara kadin galiganlar bakimindan yer verilmemis olmasi
esitlik ilkesine aykin oldugu gerekgesiyle hakli olarak elestirilmektedir’™*. Hamilelik
durumu disinda, kadinlarin yer ve su altinda ¢alismasinin yasaklanmasi, anilan iglerin hem
erkek hem de kadm isciler bakimindan esit risk tagimasi nedeniyle ayrimcilik yasag

kapsaminda degerlendirilmektedir’™.

111 CALISMA  YASAKLARINA AYKIRILIGIN SONUCLARI VE
YAPTIRIMLARI

Calisma yasaklarin s6z konusu oldugu hallerde yalmzca izin verilen cinse mensup
kisilerin isveren tarafindan istihdam edilmesi gerekmektedir. Kadin iggilerin Is Kanunu
kapsaminda yer alan diizenlemeler geregince gece ¢aligmalarinin yasaklandify hallerde ve
yer alt1 ve su altinda goriilen islerin s6z konusu oldugu hallerde birtakim simrlamalar soz

konusu olmaktadir. Ancak, anlatilanlarla birlikte, isverenler kanunlar ve yonetmeliklerle

351 45 Sayili sézlesmeyi fesheden iilkeler igin bknz, YILDIZ, 5. 288, dn. 210.
352 BAKIRCI, [stihdam, s. 13.
33YILDIZ, s. 288-289.
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diizenleme konusu yapilan ¢alisma yasaklarina aykiri davranabilmekte, bu halde ¢alisma

yasaklarma aykiriliklarin sonuglari ve yaptirmmlari konusu giindeme gelmektedir®>*,
1. Calisma Yasaklarma Aykirihgin Sonuglar

Caligma yasaklarma aykirilik halinde is sozlesmeleri butlanla gegersiz olmaktadur.
Bu halde dava acilmasina ve beyanda bulunulmasina gerek olmaksizin, sozlesme
kendiliginden, bastan itibaren gegersiz hale gelmektedir. S6zlesmenin butlanla gegersiz
olmasi halinde taraflar sézlesmeye icazet verseler dahi, sozlesmenin gegerli bir hal almasi
miimkiin olmamaktadir. Ayrica sdzlesme taraflarinin haricinde, menfaati olan diglincii

kisilerin de sézlesmenin butlanla gegersiz oldugunu ileti siirmeleri miimkiindir.

6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu ‘Kesin hiikiimsiizliik® bashkli madde 27 hikmi
ile Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarma aykir1 veya
konusu imkansiz olan sozlesmelerin kesin olarak hiikiimsiiz oldugunu belirtmekte, ayrica
sozlesmenin igerdigi hilkiimlerden bir kisminm hiikiimsiiz olmasin, digerlerinin
gecerliligini etkilemeyecegini belirtmektedir. Ancak, bu hitkiimler olmaksizin sdzlesmenin
yapilmayacagimn acikca anlagiimasi halinde sozlesmenin tamaminin kesin olarak

hiikiimsiiz oldugunu hiitkme baglamaktadir.

Bu dogrultuda, kadilar hakkinda galisma yasaklarimin s6z konusu oldugu hallerde,
is sozlesmesi ile is gérme borcu yiiklenmis olan kadin isginin bu borcu yerine getirme
zorunlulugu ortadan kalkmaktadir. Ancak i sozlegmelerinin varlifi halinde butlan
hiikiimlerinin  dogrudan uygulanmasi var olan haklarin zedelenmesine neden
olabilmektedir. Bu nedenle butlan hiikmiinde olmasina ragmen bu tiirde bir is
sdzlesmesiyle kadin isginin bir siire ¢aligmasi halinde, ¢alismanin bagindan itibaren tcrete
hak kazacagim kabul etmek gerekmektedir. Yargitay kararlar da bu halde iggilerin ¢aligma
yasaklarma aykirt gekilde galigtirilmalan halinde isgilerin ticrete hak kazanacaklarm ve
ayrica kidem ve ihbar tazminatlarina iliskin taleplerin de kabul edilecegini

vurgulamaktadir®>.

354 EVREN, s. 140-141.
355 yargitay 9. HD. T. 28.06.2006, E. 2005/39175, K. 2006/19031, EVREN, s. 141-142.
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2 Calisma Yasaklarma Aykirihgin Yaptirnmlar:

a. isverenin Hukuki Sorumlulugu

Kadin iscilerin ¢alisma yasaklarmin séz konusu oldugu islerde galistirmalari
halinde, bunun sonucu olarak is kazasi gegirmeleri veya meslek hastalifina yakalanmalari
durumunda, bu kisilerin gegici ya da siirekli olarak ig gorememesi halinde bu kisilere
karsi; 6lmesi halinde ailesine karsi, her halde kusurlu olan igverenin kendisine riicu eden
sigorta kuruluslarina karsi tazminat niteliginde 6demelerle sorumlu tutulacagi konusu
gindeme gelmektedir. Doktrinde bu sorumluluk isverenin hukuki sorumlulufu olarak
adlandirilmaktadir. Bu halde isveren maddi ve manevi tazminat taleplerinden sorumlu

oldugu gibi, destekten yoksun kalma tazminatindan da sorumludur.
b. isverenin Idari ve Cezai Sorumlulugu

[s Kanunu’nun ‘Isin diizenlenmesine iliskin hiikiimlere aykirihik® baslikli 104.
madde hiikmii geregince, isverenin veya igveren vekilinin cahstirma yasaklarina aykiri
davranmasi halinde bin iki yiiz Tirk Lirasi idari para cezasi verilecegi belirtilmig
bulunmaktadir. Bu kapsamda, yer ve su alti ¢aligtirma yasagim ihlal eden igveren veya
isveren vekiline para cezasi uygulanmakla birlikte, bu yasaga ragmen kadmn is¢i soz

konusu islerde calistinlmissa calistigs siireyle ilgili olan haklardan yararlandirimaktadir®.

Bununla birlikte, ¢alistirma yasaklarina aykirilik halinde, Tiirk Ceza Kanunu’nun
85 ve 89. maddeleriyle birlikte, 117. maddede; insan onuru ile bagdagsmayacak ¢aligma

kosullarina tabi kilmayla ilgili olarak tanimlanmus suglar bulunmaktadir®’.

358 YUVALI, s. 104.
357 EVREN, s. 148- 149,
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DORDUNCU BOLUM
AYRIMCILIK YASAGINA AYKIRILIGIN YAPTIRIMLARI ve iSPAT YUKU

Uluslararas: antlagmalar ve Tiirk hukuk diizeni, esit davranma borcu ve cinsiyet
ayrimeihigina sebebiyet veren igveren davramslarma karsi, bu davramglarin dnlenmesi
amaciyla cesitli yaptimlar Sngormektedir. Ayrica Avrupa Yonergelerinde yer alan
yaptirimlarin temelinde bu yaptinmlarin etkili, orantili, caydirict olmasi gerektigi tizerinde
durulmaktadir. Ayrimcl muamele ile karsi karsiya kalan isgiler, isverene karsi dava agma
hakkina sahip oldugu gibi, ugradiklar1 zararlarin tazminini de talep edebilme imkénina
sahiptir. Is¢ilerin bu hallerde bagvurabildikleri hukuki yaptirimlar her olaym ozelligine
gore farkh sekilde giindeme gelmekte, idari ve cezai yaptirimlar ise son derece stnirl

olarak hukuk sistemimizde yer almaktadir®*®.

Esit davranma borcu ve ayrimcilik yasaklarina aykirmbk halinde, ayrimer
muameleye maruz kalanlar, 4857 sayili Is Kanunu hiikiimlerine bagvurabilecekleri gibi, bu
yoldan sonug¢ alamamalari ve bu halde yaptiim uygulanmamast halinde, 6701 sayil
TIHEKK kapsaminda basvuru yapma imkanlar: da bulunmaktadir. Bununla birlikte, Tiirk
Ceza Kapsamida ayrimeilik bir sug olarak diizenlemekte ve buna bagli olarak kanun
kapsanunda ayrimeilik sugunun yaptirimlarina da yer verilmektedir. Bu dogrultuda
konunun 4857 sayil Is Kanunu, Tiirk Ceza Kanunu, Tiirk Medeni Kanunu, 6701 sayil
TIHEKK hiikiimleri bakimindan ayrilarak incelenmesi gerekmektedir.

§13. 4857 SAYILI IS KANUNU’NDA GETIRILEN YAPTIRIMLAR
I. HUKUKI YAPTIRIMLAR

1. Ayrimecilik Tazminati

isverenin esit davranma borcu ve cinsiyet ayrimeiligi yasaklarina aykirt davranmasi
durumu [g Kanunu madde 5 hiikmiinde diizenleme konusu yapilmistir. Maddenin 6. fikras
geregince, is iliskisinde veya sona ermesinde esit davranma ilkesine aykirt davramldiginda
isci, dort aya kadar iicreti tutarindaki uygun bir tazminatian bagka yoksun birakildig

haklarmi da talep edebilmektedir. Madde hitkmiinde yer alan tazminat, ayrimcilik

358 Y(JKSEL, s. 327.
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tazminati olarak adlandirilmaktadir. Kural olarak ayrimeilik tazminatinda zararin meydana
gelmis olmasi sarti aranmamakta ve talep edilebilmesi i¢in is akdinin feshedilmig olmasi
da gerekmemektedir. Bununla birlikte, ayrimcilik yasagimin varligi halinde igveren
tazminatin disinda idari para cezasi ddemekle de yiikiimli olmaktadir. Ayrica kanun
maddesinden de anlasilacag lizere, is¢i yoksun kaldigi haklari da talep etme imkénina

sahip bulunmaktadir®’.

Madde metninde ayrimeilik tazminatinin yalnizcea ig iligskisinde ve sona ermesinde
talep edilecegi belirtilmis oldufundan, ige alim sirasinda igverenin esit davranma borcuna
aykirt davranmasi halinde, is¢inin ayrimcihk tazminatim talep etmesi miimkiin
olmamaktadir. Ancak bu durumda is¢inin ugradigi zararin tazmini, Tirk Bor¢lar Kanunu
genel hiikiimleri geregince maddi ve manevi tazminat davasi agmak suretiyle miimkiin
olmaktadir. Kanun gerekgesinde de ifade edildigi sekilde, is¢inin isverenden dért aya kadar
talep edebilecegi iicret, ‘asil ticret’ olarak ele alinmaktadir. Dolayisiyla ticret ekleri
tazminat biinyesine dahil edilmemektedir. Bununla birlikte dort aya kadar talep
edilebilecek  iicret, hakim tarafindan her somut olaymm  ozelligine gore
degerlendirilmektedir’®. Ayrica isginin ayrimeiliga ugramast halinde Is Kanunu madde

24/ll-e bendine dayanarak is akdini hakli nedenle feshetmesi de miimkiindiir’®'.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin bir kararma gore, kadin iscinin dogum izninden
donmesinden sonra, isverence daha diisiik performans: gerektiren bir iste ¢alistirilmasinin
teklif edilmesi ve kadin iscinin bunu kabul etmemesi, bu durum dogrultusunda is akdinin
isverence feshi, ayrimeilik tazminatina hitkmedilmesini gerektiren bir neden olarak kabul
edilmektedir. Ayrica bu halde kadin is¢i tarafindan talep edilen yoksun kalinan kirin da

igverenden tahsil edilmesine hiikmedilebilmektedir’®>.

Kadin iscilerin dogumdan sonra c¢alismaya devam etmeleri amaciyla, igveren
gereken onlemleri almakla ve uygun caliyma sartlarini saglamakla ytikiimlidiir. Yargitay

kararlarina gére de isveren, dogumdan sonra kadin isgilerin ¢alisma kosullarimin uygun

359 DOGAN, 5. 371; SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Aynimciligi, s. 262.

360 G(JZEK, 5. 487; SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimcilig, s. 262; SUR, s. 41.

361 DOGAN, s. 371.; Yargitay 9. HD de is¢inin ayrimciliga ugramasi halinde is akdinin hakh nedenle feshinin
miimkiin oluguna dair kararlar vermektedir, bknz. YILDIZ, 5. 327 dn. 69, Y. 9. T. HD 1.11.2004, E. 8671, K.
24558.

362y 9, HD,T. 29.11.2011, E. 2009/19835, K. 2011/46440, kararin tam metni icin bknz.
http://www.hukukmedeniyeti.org/karar/132/esitlik-islem-ilkesine-aykirilik-ayrimcilik-
tazmin/?v=list&aranan=cinsiyet (e.t. 15.05.2018)
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hale getirilmesi gerektigi yoniinde kararlar vermektedir. Ancak uygulamada igverenler
kadin isg¢ilerin izinde oldugu dénemlerde yeni isgiler istihdam etmekte ve izinden donen
kadin iscileri daha diigiik performans gerektiren islerde galismaya zorlayarak is akdini
feshetmeyi amaclamaktadir. Bu konuda Yargitay 9. Hukuk Dairesi verdigi bir kararinda
“dosya icinde davaliya ait igyerinde 15.02.2005 ve 15.09.2006 tarihlerinde cinsiyet ve
medeni duruma giore calisan is¢i sayilarina yer verildigi tablolar bulunmakta olup
15.02.2005 tarihinde ¢alisan 179 kadin isciden 72'sinin evli, 107 sinin bekar oldugu,
15.09.2006 tarihinde kadin isci sayist 248°e ¢iktigi halde evli kadin is¢i sayisimin 65'e
geriledigi anlasilmakiadir. Yapuan bu agiklamalara ... gire davaci is¢inin dogum iznini
kullanmast sebebiyle kabulii miimkiin olmayan daha alt bir gorev teklif edildigi ve isgi
tarafindan kabul edilmemesi iizerine de is sozlesmesinin feshedildigi anlasimaktadr.
Davacimin dogum iznini kullanmast ve analik sebebiyle maruz kaldigi bu durum 4857
sayili Is Kanunu kapsaminda degerlendivildiginde ayrimcilik tazminatmin kosullarinin
olustugu kabul edilmelidir. Yine aym hiitkme gore yoksun kalman haklarin talebi de

yerindedir” demektedir®s3.

% Ayrimeilik Tazminatinin Diger Tazminatlarla Iliskisi

Ayrimeilik tazminati, kotiiniyet tazminati ve is giivencesi tazminati ile birlikte
istenebilmektedir. Ancak Is Kanunu hiikiimleri geregince ayrimcilik tazminatimn sendikal

tazminat ile birlikte talebi miimkiin olmamaktadir.

[s Kanunu madde 5/6 hikkmiinde Sendikalar Kanunu'nun 31. maddesi
hitkiimlerinin sakli tutulmasi gerekcesine dayanarak sendikal tazminatin ayrimeilik

tazminati ile birlikte talep edilemeyecegi kabul edilmektedir*®,

[sverenin esit davranma borcuna aykirt olarak gegersiz ve hakkini kotiiye
kullanmak suretiyle is¢inin is akdini feshetmesi halinde glindeme gelen kdtiiniyet tazminatt
ile ayrimeilik tazminatiun birlikte talep edilebilecegi doktrinde ileri stirilmektedir. Bu
goriisii benimseyenler, aynmeihik tazminat: ile kétiiniyet tazminatinin birlikte talebinin iggi
lehine yorum ilkesi geregince miimkiin oldugunu kabul etmektedirler. Ayrica iki

tazminatin birlikte talebinin miimkiin olmamas: halinde isgilerin agir haksizliklarla karsi

383y 9 HD, T.29.11.2011, E. 19835, K. 46440, kararin tam metni igin bknz.
htto:/fismahkemesi.com/2015/10/isverenin-esit-davranma-yukumiyluau-gvrimcilik-tazminati-yorgitay-
kararfori/ (e.t. 16.05.2018).

364 SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimciligi, s. 263; SUZEK, s. 488; DOGAN, s. 372; YILDIZ, s. 333.
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kargiya kalmasi nedeniyle simirli haklarla yetinmesi, ayrimciliin onlenmesi ve is¢iyi
koruyucu amaglarin gergeklesmesine engel teskil edecegi de belirtilmektedir’®®. Ancak
doktrinde iki tazminatin birlikte talep edilebilmesi i¢in kanunda agik bir diizenleme olmasi
gerektigini ileri siiren bir difer goriiste meveuttur. Bizimde katildigimiz bu gorise gore
kotiiniyet tazminat: ile ayrimeilik tazminatinin birlikte talep edilememesinin nedeni olarak
kétiiniyet tazminatina imkan veren hallerin ayni zamanda ayrimeilik tazminati ile aym
nedenleri tasimasi gerekce olarak gosterilmektedir'®. Isverenin esitlik ilkesine aykin
olarak is sozlesmesini feshetmesi agik bir ktiiniyetli fesih olmakla birlikte; ayrimeilik
tazminat: ile kétiiniyet tazminati beraber talep edildigi halde, tazminatlardan hangisinin
iscinin lehine oldugu degerlendirilerek, lehe olan tazminata hiikmedilmesi isabetli
olmaktadir. Bununla bitlikte, isverenin is stzlesmesini feshettigi hallerde, birden fazla
sebeple bu hakkimi kétiiniyetli olarak kullanmasi durumunda, ayrimeilik tazminati ve
kétiiniyet tazminatmin talep edilme nedenleri farklihk gosterebilmekte, bu tiir bir durumun

varligt halinde ise her iki tazminatin aym zamanda mevcut olmasinda bir aykirilik

bulunmamaktadir®’.

fs Kanunlari hitkiimleri geregince, bir kisim isciler is giivencesi kapsamindayken
bir kisim isciler ise is giivencesi kapsaminda yer almamaktadir. Is Kanunu madde 18 vd.
hiikiimleri geregince, “ofuz veya daha fazla is¢i calistiran igyerlerinde en az alfi aylik
kidemi olan is¢inin belirsiz siireli is sozlegmesini fesheden igveren, iscinin yeterliliginden
veya davraniglarindan ya da isletmenin, igyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan
gecerli bir sebebe dayanmak zorundadw”  denilmekte ve ayrica aym maddenin son
fikrasinda ise isletmenin biitiiniinii sevk ve idare eden igveren vekili ve yardimcilari ile
isyerinin biitiiniinii sevk ve idare eden ve is¢iyi ise alma ve isten ¢ikarma yetkisi bulunan
igveren vekilleri hakkinda is giivencesine iliskin hiikiimlerin uygulanmayacagi hiikme
baglanmistir. Ayrica yine Is Kanunu madde 18/1 hitkmiinden anlagilacagi tizere alti aylik
kidemi olmayan isciler hakkinda da is giivencesi hitkiimleri uygulanamamaktadir. Is
giivencesi kapsaminda olmayan iscilerin is sozlesmeleri, igverence Is Kanunu madde 17
hitkmiine uymak sartiyla feshedilebilmekte, ancak bunun igin isverenin aym madde

hitkkmiinde belirtilen ihbar onellerine uymasi gerekmektedir. Bu halde is giivencesi

385 S[JZEK, 5. 488, SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimcilidi, s. 263, YILDIZ, 5. 331; DOGAN, s. 373;
86 BAKIRCI, Tazminat, s. 119.
37 ODAMAN, s. 36.
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kapsaminda olmayan iscilerin ig sozlesmeleri, isverenin kanunda gosterilen sartlan yerine

getirmesi halinde sebepsiz olarak feshedilebilmektedir*®®.

Is giivencesi tazminatr ise igverenin ig akdini feshetmesinin mahkeme karariyla
gecersizligine hiikmedilmis olmasina ragmen, yeniden ise baslamak izere bagvuruda
bulunan is¢inin ise baglatilmamasi halinde giindeme gelmektedir*®’. Is Kanunu madde 17/6
geregince, is giivencesi kapsaminda olmayan is¢ilerin sozlesmelerinin fesih hakkin kotiye
kullanmak suretiyle isveren tarafindan feshedilmesi halinde, is¢iye bildirim siiresinin ¢

kati kadar tazminat 6denmektedir.

[s giivencesi tazminatimn ayrimeilik tazminati ile birlikie talep edilip
edilemeyecegi doktrinde tarismalidir. Ig giivencesi tazminatinin ise baslatmama nedenine
dayanmasi, ayrimcilik tazminatinin ise igverenin esit davranma ve ayrimeilik yasaklarma
dahil olan davramslar halinde s6z konusu olmasi nedeniyle iki tazminatin da niteliklerinin
farkli oldugunu savunan goriis, bu iki tazminatin beraber talep edilmesinin miimkiin
olmadigim ileri siirmektedir’’®. Ancak bizim de benimsedigimiz goriig, ayrimeilik
tazminati ile is glivencesi tazminatinin beraber talep edilebilecegini savunmaktadir. Buna
gore Is Kanunu 5/6 hitkmii yalmzea ayrimeilik tazminatinin sendikal tazminatla talep
edilemeyecegini  belirtmis oldugundan, is glivencesi tazminati bu kapsamda
degerlendirilmemektedir’”'. Oregin cinsiyet veya hamilelik nedeniyle is akdinin sona
ermis oldugunu iddia eden kadin is¢i, feshin gecersizligine hilkkmedilmesi halinde ise
baslatilmazsa is giivencesi tazminati talep edebilecegi gibi; cinsiyeti nedeniyle ayrimci
muameleye maruz kaldigindan dolayr ayrimeilik tazminati da talep edebilmektedir’”,
Ayrimeilik tazminati ile kotiiniyet tazminatimn is¢i tarafindan bir arada talep edilmesi
halinde, iscinin hem esit davranma borcuna aykiriligim hem de kotiiniyetin varhfimi ispat

etmesi gerekmektedir®”.

368 BAYSAL, s. 84.

369 BAKIRCI, Ayrimcilik Tazminaty, s. 115.

370 DOGAN, s. 372 ve SUZEK, s. 489 dn. 64 ‘de belirtilen yazarlar.
31 SZEK, s. 489 dn. 65'de belirtilen yazarlar;

372 S(JZEK, s. 490.

I3 ODAMAN, s. 84.

125

2
-
=

e T

R

R




II. iDARI YAPTIRIMLAR

s Kanunu madde 99/1-a hiikkmii, 5. madde ile belirtilen hallere igverenin aykiri
davranmasit halinde, her is¢i igin yiiz elli Tirk Lirast para cezasi odeyecegini
belirtmektedir. Bununla birlikte isverenin esitlik ilkesi ve cinsiyet ayrimeciligina aykirilik
teskil eden muamelelerinin Is Kanunu kapsaminda yer alan diger hiikiimleri de ihlal etmesi
halinde Kabahatler Kanunu hiikiimleri giindeme gelmektedir®”. Bu halde kanun ile
getirilen diizenleme geregince, bir fiil ile birden fazla kabahat islenmesi halinde bu
kabahatlere iligkin tanimlarda yalnizca idari para cezasi dngoriilmekteyse, isverene en agir
para cezasi verilmektedir, Ayrica kanuna gore, kabahatlerle ilgili olarak kanunda idari para
cezasinin disinda baska idari yaptirimlarin ongoriilmesi halinde, bu yaptinmlarin her
birinin uygulanmasina karar verilmektedir. Kabahatler Kanunu madde 3 hiikmii geregince,
kanunun idari yaptirim kararlarina karsi kanun yoluna iliskin hiikiimleri, diger kanunlarda
aksine hiikiim bulunmamasi halinde; diger genel hiikiimleri, idari para cezasi veya
miilkiyetin kamuya gegirilmesi yaptirimim  gerektiren  biitiin  fiiller hakkinda
uygulanmaktadir. Kanunun madde 27/1 hitkmil ise, “Idari para cezasi ve miilkiyetin
kamuya gecirilmesine iligkin idari yaptrim kararina karst, kararin tebligi veya tefhimi
tarihinden itibaren en ge¢ onbes giin icinde, sulh ceza mahkemesine basvurulabilir. Bu
stire icinde basvurunun yapilmamis olmasi halinde idari yaptirim karart kesinlegir”

demektedir.
§14. TURK CEZA KANUNU’NDA YER ALAN YAPTIRIMLAR

Aynmeilik yasaklarmin ve esit davranma ilkesine aykiriigin séz konusu oldugu
hallerde, cezai yaptinmlar, Tiirk Ceza Kanunu'nun 122 ve 105. maddelerinde diizenleme
konusu yapilmistir. TCK kapsaminda ‘Ayrimcilik’ basghikli madde 122 hilkmii ile
ayrimeilik bash basina bir sug olarak diizenlenmistir. Bu kapsamda, “kisiler arasinda dil,
ik, renk, cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle aywrim
yaparak; bir taspur veya tasinmaz maln satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasini
veya hizmetten yararlamimasin engelleyen veya kiginin ise alinmasint veya alinmamasini
yukarida sayilan hallerden birine baglayan, besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz
edilmis bir hizmeti yapmayi reddeden, kisinin olagan bir ekonomik etkinlikie bulunmasim

engelleyen, kimse hakkinda altv aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezast verilir”

374 YILDIZ, 5. 342-343; SENYEN-KAPLAN, Cinsiyet Ayrimcilidi, s.264-265.
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denilmektedir. Madde hiikmiiniin niteligi daha once ‘TCK Kapsaminda Yer Alan
Diizenlemeler’ baghgi altinda detayl bir sekilde incelendiginden burada daha fazla detaya

yer verilmemektedir.

Bununla birlikte ayrimeilik tiirlerinden biri olan cinsel tacizin s6z konusu oldugu
hallerde ise TCK madde 105 hilkmii uygulanmaktadir. Madde hikmii geregince, bir
kimseyi cinsel amagh olarak taciz eden kisi, magdurun sikdyeti tizerine Ug aydan iki yila
kadar hapis cezasina veya adli para cezasina mahkum edilmektedir. Ancak bu fiillerin aym
isyerinde galismamn sagladigt kolayliktan faydalanarak islenmesi halinde yukarida
belirtilen cezalar yari oraninda artirilmaktadir. S6z konusu fiil nedeniyle magdurun isi

birakmak durumunda kalmasi halinde ise verilecek ceza bir yildan az olmamaktadir.

§15. TURK MEDENI KANUNU iLE GETIRILEN DUZENLEMELER

Isverenin ayrimeilik olusturan davramiglarin ve 6zellikle cinsel ve psikolojik taciz
hallerinin varli1 halinde; kadin veya erkek iscilerin, isverene ya da igverenle birlikte
saldirida bulunan veya bulunanlara karsi Tiirk Medeni Kanunu’nun genel hikiimleri
geregince 24. ve 25. madde hiikiimlerine dayanarak saldirnin dnlenmesi davasi, stirmekte
olan saldirinin sona erdirilmesi ve durdurulmasi davast veya saldirnin tespiti davasi

a¢malart miimkiindiir.

Ayrica bu halde 25/2 hitkmiine gore, davaci igginin diizeltmenin veya kararin
{igtincii kisilere bildirilmesi ya da yayimlanmas istemesi de miimkiindir. Bununla birlikte
saldin neticesinde zarara ugrayan isg¢inin 25/3 hiikkmii dogrultusunda maddi ve manevi

tazminat talep etme hakk: da mevcuttur.

§16. TURKIYE INSAN HAKLARI VE ESITLIK KURUMU KANUNU ILE
GETIRILEN DUZENLEMELER

I.  BASVURU YOLLARI

Esit davranma borcu ve ayrimcilik yasaklarina aykilik halinde, ayrimer
muameleye maruz kalanlar Ig Kanunu hiikiimlerine bagvurma imkanma sahip olduklar
gibi, bu yoldan sonug alamamalari ve bu yol ile yaptirim uygulanmamast durumunda, 6701

sayili TIHEKK kapsaminda da bagvuru yapma imkamna sahip bulunmaktadirlar.
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Bu dogrultuda 6701 sayili kanunun ‘Bagvurular’ baghkli 17. maddesinin 1. fikrasi,
ayrimer muameleler nedeniyle zarar gordiigiinii iddia eden her gergek ve tiizel kisinin
kuruma basvurma imkdninin oldugunu belirtmektedir. Bununla birlikte aym husus 24
Kasim 2017 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren Tiirkiye Insan
Haklar Ve Esitlik Kurumu Kanununun Uygulanmastna Iligkin Usul ve Esaslar Hakkinda
Yonetmelik kapsaminda da belirtilmis bulunmaktadir’™. Buna gore Yonetmeligin
‘Basvuru hakk:’ baglikli 30. maddesi, “egitim ve ogretim, yargi, kolluk, saghk, ulasim,
iletisim, sosyal gtivenlik, sosyal hizmetler, sosyal yardim, spor, konaklama, kiiltiir, turizm
ve benzeri hizmetleri sunan kamu kurum ve kuruluglary, kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslart, gercek kisiler ve ozel hukuk tiizel kigilerinin, yirittiikleri faaliyetler
bakimindan bu hizmetlerden yararlanmakia olan veya yararlanmak iizere basvurmug olan
ya da bu hizmetler hakkinda bilgi almak isteyen her gercek veya tiizel kisi, ayrimcilik
yasagi ihlalinden zarar gordigii iddiast ile Kuruma basvurma hakkina sahiptir”
demektedir. Basvurularin illerde valilikler, ilgelerde kaymakamliklar aracilifiyla da
yapilmast miimkiin olmakla birlikte, bagvuru hakkinin etkin bir sekilde kullamlmasina
higbir surette engel olunamayacagi da yine TIHEKK kapsaminda yer alan 1. fikra

biinyesinde diizenlenmis bulunmaktadir.

Kuruma yapilan basvurulardan herhangi bir ticret alinmamaktadir. Ayrica kuruma
yapilan bagvurular dava agma siirelerini de durdurmaktadir. Bu halde ayrimci muameleye
maruz kaldigini iddia eden bagvurucularin oncelikle iddia edilen ayrimer uygulamanin
diizeltilmesini ilgili taraftan talep etmeleri gerekmektedir. Talebin reddi veya otuz giin
icinde cevap verilmemesi halinde kuruma basvuru yapilmasi 17. madde ile miimkiin
kilinmustir. Ancak giic veya imkansiz zararlarin dogmasi ihtimallerinin oldugu durumlarda
kuruma dogrudan basvuru yapilmasi da mimkiindiir. Bu halde is sézlesmesinin
uygulandigi dénemde veya is sdzlesmesinin sona ermesi halinde Oncelikli olarak Is

Kanunu’nun 5. maddesinde belirtilen tazminat yoluna gidilmesi gerekmektedir®’.

Bununla birlikte kanunun 17/5. hiikmiine gore 4857 sayili Kanunun 5. maddesi
kapsamina giren aynmecilik iddialarmna iliskin bagvurularin, 4857 sayili Kanun ve ilgili

mevzuatinda belirlenen sikdyet usulleri izlendikten sonra herhangi bir yaptirim karari

375 ynetmeligin tam metnine erisim igin bknz. http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2017/11/20171124-
2.htm (e.t. 03.07.2018).
378 KARAN, s. 516.
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alinmadigi hallerde kabul edilecegi belirtilmistir. S6z konusu diizenlemeden de
anlagilacagi iizere, kuruma is iliskisinin kurulmasi, devami ve sona ermesi siirecinde
ayrimer  muamelelere  ugranildigs  iddiasi ile bagvurulabilmesi igin oncelikle Is
Kanunu’ndan dogan hukuki yollara bagvurulmasi, bu basvurulardan sonug alinamanus
olmasi gerekmektedir. Bununla birlikte kurumun herhangi bir sekilde ayrimeilik
yapildigina dair siiphelerinin bulunmasi halinde re’sen de harekete gegme imkanina sahip

bulunmaktadair.

Kanunun 18/1. maddesine gore, Kuruma yapilan bagvurular en geg ii¢ ay icinde
sonuclandirilmaktaysa da séz konusu siirenin bir defaya mahsus olmak tizere en fazla li¢ ay
daha uzatilmasi miimkiindiir. Bagvurunun yapilmasimin ardindan Kurum, igverenin yazili
goriisiinii almaktadir. Yazih goriisiin, istemin tebliginden itibaren 15 giin i¢inde Kuruma
ulastirilmasi gerekmektedir. Bundan sonra igverenin yazili goriisii, is¢iye teblig edilmekte
ve is¢inin goriisiiniin de 15 giin iginde Kuruma tebligi gerekmektedir. Ayrica taraflarin
talebi iizerine Kurul &niinde ayr1 ayri sozlii agiklama yapmalari 18/2 hikmiiyle

diizenlenmelktedir.

Kuruma yapilan bagvurunun niteligine gore taraflarm goriislerinin alinmasinin
ardindan taraflar 18/3 hiikmii geregince uzlasmaya davet edilebilmektedir. Uzlagsma, insan
haklar1 veya ayrimcilik yasag: ihlali oldugu iddia olunan uygulamaya son verilmesi
seklinde olabilecegi gibi, magdur agisindan bu sonucu saglayacak g¢oziimleri igerebilir
sekilde veya magdura belli bir tazminatin &denmesi biciminde de olabilmektedir.
Uzlastirmaya davet yetkisi kanun kapsaminda kurum baskanima verilmigtir. Uzlagmanin en
ge¢ bir ay igerisinde sonuglandirilmasi sarttir. Yonetmeligin 71. maddesi geregince,
basvuru konusu talebin hakkinda bagvuru yapilan ilgili tarafca yerine getirildiginin
Kuruma bildirilmesi hélinde veya bagvurunun g¢oziime kavusturuldugunun anlagilmasi

halinde uzlasma karari verilmektedir.

Kanunun 18/4 hitkmii geregince, bagvurunun uzlasma ile sonug¢landirilamamast
haline durumun 20 giin icerisinde Kurula bildirilmesinden sonra Kurul, insan haklari ve
ayrimcilik yasaklarmin ihlal edilip edilmedigine dair karar vermektedir. Bagvurunun
biinyesinde ihlalin s6z konusu olduguna kanaat getirilmesi halinde Kurul, Kanunun 18/5
hitkmii geregince su¢ duyurusunda bulunabilme imkanina sahiptir. Bununla birlikte
kanunda arabuluculuk yerine uzlagsma ifadesinin kullamlmig olmasi elestirilmektedir.
Uzlasmanin ceza hukukunda gegerli bir alternatif ¢éziim yolu olmasi kafa kangiklifma
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neden olmaktadir. Ayrica bu siiregte ortaya ¢ikabilecek sorunlarm &nlenmesi adina

yonetmelik ¢ikarilmas da bir gereklilik olarak karsimiza ¢ikmaktadir””.

II. YAPTIRIMLAR

Kuruma yapilan bagvurular neticesinde kurum tarafindan hangi tiir kararlarmn
verildigi ise Yonetmelik kapsaminda belirtilmis bulunmaktadir. Yénetmeligin Inceleme ve
Arastirma Sonucunda Verilecek Kararlar baglikli Sekizinci Boliminde yer alan ‘Karar
tiirleri’ baghikli 65. madde hiikmiine gore; Kurum, yapilan bagvuru veya resen inceleme
kapsaminda yaptig1 inceleme ve aragtirma sonucunda incelenemezlik karari, gerekeeli
kabul edilmezlik karari, génderme karari, ihlal karari, idari yaptirim karari, uzlagma karar,

ret karar1 ve karar verilmesine yer olmadigina dair kararlar verebilmektedir.

6701 s. TIHEKK kapsaminda yapilan bagvurular neticesinde verilen kararlar
taraflari baglayict nitelik tagisa da bu kararlarm yaptirim niteligi bulunmamaktadir’”,
Bununla birlikte, kanunun 25. maddesi ile kuruma idari para cezasi verme yetkisi

taninmustir.

Buna gore 25/1 hikkmii gereBince, “ayrimcilik yasagimn ihlali hdlinde, bu ihlalin
etki ve sonuglarimn agirligl, failin ekonomik durumu ve ¢oklu ayrimciligin agirlaghirict
etkisi dikkate almarak ihlalden sorumlu olan kamu kurum ve kuruluslari, kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslari, gercek kisiler ve ozel hukuk tiizel kigileri hakkinda bin
Tiirk lirasindan on begs bin Tiirk lirasina kadar idari para cezasi uygulanir”. Ayrica ikinci
fikra geregince “birinci fikrada belirtilen idari para cezasinin kamu kurum ve kuruluslari
ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslart hakkinda uygulanmast hdlinde, ddenen
idari para cezasi, cezaya esas ayrimct uygulamaya kusuruyla sebebiyet veren kamu kurum
ve kuruluslarinda gérev yapan memurlar ve diger kamu gorevlileri ile kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluglarinda gorev yapanlara riicu edilir”. 25/3 hikmi ise,
kanunun 19. maddesinde sayilan yiikiimliiliklere, uyariya ragmen hakli bir neden
olmaksizin belirtilen siirede uymayan birinci fikra kapsamindaki kisi ve kuruluslar
hakkinda bes yiiz Tiirk lirasindan iki bin Tiirk lirasina kadar idari para cezast uygulamr. Bu
fikrada diizenlenen idari para cezalari hakkinda da ikinci fikra hikmil uygulanacagini

belirtmektedir.

377 KARAN, 517.
378 KUTSAL, 5. 279.
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TIHEK kapsaminda belirtilen idari cezalarin madde 25/4 hilkmii gerefince bir
sefere mahsus olarak uyari cezasin déniistiiriilmesi miimkiindiir. Bununla birlikte hakkinda
uyarl cezas1 verilen kisi ya da kurumlarin ayrimer fiilleri tekrarlamasi halinde alacaklari
ceza yiizde elli oraninda artinilacaktir. Verilen idari para cezalarmin tebligden itibaren bir

ay igerisinde ddenmesi gerekmektedir.

§16. ISPAT YUKU
L GENEL OLARAK

Esit davranma ilkesi ve aynmeilik yasaklarmin séz konusu oldugu hallerde ispat
yiikiiniin kimin tizerinde oldugu konusu olduk¢a énemlidir. Hukuk diizeninde ispat yiikii
konusunda genel kural, iddia eden kisinin iddiasim ispat etmekle yiikiimli olduguna
yoneliktir. Bu kapsamda ispat yiikiinii yerine getirmeyen kisi, kendisi hakkinda aleyhe olan
sonuglara da katlanmak durumunda kalmaktadir. Ispat yiikii genel olarak, yargi organlari
karsisinda olgu veya hak iddiasiyla bunlardan kendi lehine sonug ¢ikarmak isteyen

kisilerin bu hususlart ispat etmek zorunda kalmas1 olarak tanimlanmaktadir®™.

Ancak ayrmeihigin séz konusu oldugu hallerde ispat yiikiinde bir takim
degisiklikler goriilmektedir. Doktrinde ayrimer muamelelerin s6z konusu oldufu hallerde
ispat yiikiiniin paylastirilabilecegine dair goriisler bulunmaktadir. Bu durumun nedeni
olarak, ayrime1 muamelelere ugradigi diisiiniilen kisilerin yarg: karsisinda hak aramaya
tegvik edilmesi ve bunun igin de ispat esiginin diigiiriilmesi gosterilmektedir. Bu halde delil
ikamesi yiikii iddiasmni ispat eden tarafta olmakla birlikte, yeterli delil sunulmasindan sonra
ispat yiikii yer degistirmekte, yani paylagtinlmaktadir. Ispat yiikiiniin yer degistirmesinden
sonra, ayrimel muamelede bulundugu iddia edilen kisinin ikna edici bir savunma yapmasi

beklenmektedir>®?.

Ispat yiikiiniin paylagtirlmasina iligkin ilk diizenleme kargimiza AB Hukukunda
97/80 sayili Cinsiyet Temelli Ayrimeilik Vakalarinda Ispat Yiikii Direktifi ile ¢ikmugtur.
Ispat yiikiine iliskin olarak ilk kez agik bir diizenleme olan bu Direktifin 4. madde hiikmii
de iiye devletlerin, ayrimer muamelelerle karsilastigini iddia eden kigiler hakkinda, bu
kisilerin mahkemeye ya da bagka bir yetkili makama bagvurmalari ve dofrudan veya

dolayli ayrimeiliga ugradiklarina karine olusturacak olgulari sunmalart durumunda, esit

373 KARAN, s. 426.
380 KARAN, s. 427-428.
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muamele ilkesinin ihlal edilmediginin sikayet edilen kisi tarafindan ispatlanmasint
saglamak adna ulusal yargi sistemleriyle uyumlu gerekli énlemler almakla yiikiimlii
kilinmigtir. Bununla birlikte Direktifin bahsedilen maddesinin ikinci fikrasinda “bu direktif
live devletlerin davaci tarafa daha elverigli bir kamtlama rejimi kabul ettirmelerine engel

olmaz” demektedir. 97/80 sayili Direktifin disinda 2000/43, 2000/78, 2004/113 ve 2006/54

sayilt direktiflerde ayrimeilik halinde ispat yiikii bakimindan benzer diizenlemeler

icermektedir®®!.

=

BB R

Bununla birlikte Tiirk hukukunda ise ispat yiikii bakimindan baz1 6zel durumlar
kabul edilmis bulunmaktadir. Bu nedenle ispat yiikiintin hem 4857 sayili [s Kanunu
hiikiimleri bakimindan hem de 6701 sayih TIHEKK hiikiimleri bakimindan ayr ayri

incelenmesi gerekmektedir.
II. iS KANUNUHUKUMLERI GEREGINCE iSPAT YUKU

Esit davranma ve ayrmmeilik yasaklarmm varligr halinde ispat yiik, Is Kanunu

hiikiimleri ile 6zel olarak diizenlenmektedir. Is Kanunu kapsaminda yer alan hiikiimler

geregince, isverenin esit islem borcu ve ayrimcihik yasagna aykiri davrandifimin isci
tarafindan ispat edilmesi gerekmektedir. Is Kanunu madde 5 hiikminiin son fikrasi
geregince, “20 nci madde hiikiimleri sakli kalmak iizere isverenin yukaridaki fikra
hiikiimlerine aykiri davrandigini isci ispat etmekle yiikimlidiir. Ancak, is¢i bir ihlalin
varhgr ihtimalini giiclii bir bi¢imde gosteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren boyle
bir ihlalin mevcut olmadigim ispat etmekle yiikiimlii olur” denilmektedir. Ayrimeilik ve
esitlik ilkesinin agir bir sekilde ihlal edildiginin is¢i tarafindan ileri siiriilmesi halinde,
isveren béyle bir halin meveut olmadigini ortaya koymakla yikiimli olmaktadir®®?. Madde
hitkmiinden anlasilacag: iizere, her ne kadar ispat yiikii is¢ide olsa da kanun maddesi ile
iscinin izerine birakilan bu yiikiimliilik yumusatiimaya ¢aligilmigtir. Yani belli durumlarin

varlig1 halinde ispat yiikiiniin degistirilmesi miimkiin olmaktadir’®.

Bununla birlikte fesih halinde ispat yiikii ilk olarak igverene ait olmakta, igveren

feshin nedeninin Is Kanunu’nun 20. maddesindeki is giivencesi hitkiimleri gercevesinde de

3L KARAN, s. 432.
382 BAKIRCI, Ayrimeilik Tazminat, s. 117.
B SUR, 5. 41; SUZEK, s. 491.
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“gecerli bir sebebe dayandigini” ispat etmekle yiikiimlii olmaktadir. Bu ispat getirildikten

sonra ise isci, ayrimeilig olagan ispat kurallarina gore ispat etmektedir®®.

Yargitay kararlarinda da esitlik ilkesi ve ayrimeilik yasagina aykirilik iddialarina
dayanan taleplerle agilan davalarda isgi tizerine diigen ispat yiikiiniin gergeklestirilememesi
halinde, taleplerin reddine karar verildigi goriilmektedir. Yargitay 9. Hukuk Dairesi bu
konuda, gebelik nedeniyle kadin is¢inin is s6zlesmesinin igverence sonlandirilmasi tizerine
Oniine gelen bir uyusmazliga iliskin olarak, “esit davranma borcuna aykirilig: ispat
yiikii iscide olmakla birlikte, anilan maddenin son fikrasinda yer alan diizenlemeye
gore is¢i ihlalin varligini giiclii bicimde gosteren bir delil ileri sivdiigiinde aksiisveren
tarafindan ispatlanmalidir. Gerek davact tamigimin beyanina gore, gerekse baska delil ile
davall isyerinde hamile kalan iscinin is sézlesmesinin sirf bu nedenle feshedildigi ve
ayrimcilik yapildigr davaci tarafca ispatlanamadigindan sartlar: olusmayan talebin reddi

gerekirken kabulii hatalidir” demektedir®®.

[spata yarayan araglarin igveren biinyesinde oldugu diisiiniildigiinde, is¢inin
iddialarimin  ispatlamasimin gii¢ oldugu goriilmektedir. Bu nedenle isverenin yardimi
olmaksizin, iscinin ispat araclarim elde etmesi miimkiin olmamaktadir. Omegin ise alim
sirasinda da isverenin ayrimcr muamelelerde bulundugunu ispata yarayan somut vakialarin
smurh oldugu kabul edildiginde, bu halde ig¢inin kesinlik 6l¢iisiinde olmasa dahi inandiric
bir bicimde vakialar ileri siirmesi yeterli goriilmektedir. Ayrimeilik yapildigy izlenimi
uyandiran hallerin varligi halinde, is¢i iddialarini ispat etmis sayilmaktadir. Ayrimeilik
yapildigi izlenimini uyandiran vakialara 6rnek olarak, isyerindeki calisanlarin biiyiik
kismunin erkek iscilerden olusmasi, igverenin personel segimi ve terfi sirasinda erkek
iscilere éncelik tanidiginin sayisal verilerle belirgin bir sekilde anlasiliyor olmasi, yiiksek
mevkideki islerde erkek iscilerin yogun olmasi, igverenin daha Once iscileri arasinda
cinsiyet nedeniyle ayrim yapmis olmasi, igverenin veya igveren biinyesinde galisan diger

iscilerin ifadeleri, isverenin ayrimer is ilanlan gosterilebilmektedir®®.

Bununla birlikte Yargitay 22. Hukuk Dairesi, bir kadin is¢inin hamile kalmas

nedeniyle, kadin is¢inin pozisyonunda g¢alisan bir ig¢iye ihtiyag kalmadigi gerekcesine

3BISUR, s. 41.

385y 9, HD. T. 15.01.2015, E. 2013/7613, K. 2015/741, kararin tam metni igin bknz.
http://www.hukukmedeniyeti.org/karar/387024/yargitay-9-hukuk-dairesi-e-2013-7613-k-2015-
741/?v=list&aranan=i%FE%20s%F6zle%FEmesi%20fesin%20cinsiyet (e.t.14.05.2018).

386 Y(JKSEL, s. 357-358.
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dayanarak is sozlesmesinin igverence sonlandiriimast hakkinda, o©niine gelen bir

uyusmazlikta kadin isginin talepleri dogrultusunda karar verilmesine karar vermigtir.
Kararin gerekgesine gore 22. Hukuk Dairesi, Yerel Mahkemenin igveren tarafindan egit
davranma yiikiimliiliigiine aykiri tutumunun ispat edilememesi gerekgesine dayanarak
verdigi kararin bozulmasina karar vermis, davaci kadin is¢iye “ihtiyag kalmadigi® seklinde
isveren tarafindan ileri siiriilen gerekgenin gergefi yansitmadigi belirtilerek somut olayda
davaci iscinin doktor raporu ve tamik beyanina dayanmasi lzerine, aksini ispat
yiikiimliiliigiiniin davaci igverende oldugu ve isverenin dogum sonrasi feshin makul ve
mesru sebebini ortaya koymasi gerektigi, ancak igverenin is hacminde diisiis oldugunu
belirtmesi ve davaci kadm is¢inin ¢alismasina ihtiyag olmadigim belirtmesinin somut ve
inandiric1 delil niteligini tasimadigini belirtmistir. Bu nedenle davali igverenin cinsiyet
nedeniyle ayrimcilik yasagini ihlal ettigi sabit oldugundan I[s Kanunu 5. maddesinde yer

alan ayrmeilik tazminati isteminin kabul edilmesi gerektigi belirtilmistir®’.

Bu durumda esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagina aykirihik iddiasi bulunan kadin
isci, iddiasim cinsiyete 8zgii nedenlerle magdur edildigini, ayrima ugradigini, ayrimeilik
iddiasim kuvvetlendiren tiim olgulan ileri siirerken; isveren de esit davranma ilkesine
uygun hareket ettigini veya farkli davranmasin hakl kilan objektif nedenlerin s6z konusu

oldugunu ileri siirebilmektedir.

I, TOURKIYE INSAN HAKLARI ESITLIK KURUMU KANUNU
HUKUMLERINE GORE ISPAT YUKU

6701 sayili TIHEKK biinyesinde Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu’'na
ayrimeilik iddialari ile bagvurulmasi halinde uygulanacak ispat kurallar1 Is Kanunu
kapsaminda yer alan hiikiimlerden farkli bir prosediir igermekte ve bu husus TIHEKK
madde 21 hitkmii ile diizenlenmektedir. S6z konusu diizenlemeye gére, “miinhasiran
ayrimeilik yasaginin ihlali iddiasiyla Kuruma yapilan bagvurularda, basvuramn iddiasinin
gercekligine iliskin kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin varhigint ortaya
koymast hdlinde, karst tarafin ayrimcilik yasagini ve esit muamele ilkesini ihlal etmedigini

ispat etmesi gerekir” denilmektedir.

387y 22 HD T.09.06.2015, E. 15750, K. 20058, kararin tam metni igin bknz. http://app.e-
uyar.com/karar/index/e1ba6a04-a03e-47¢7-b70c-
a76f62429488?q=cinSivet%ZOavr%C4%BlmC%C4%B1|%C4%81%C4%9F%C4%Bl (e.t. 16.05.2018) .
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Kanunun gerekgesinde de belirtildigi tizere, madde hiikmii ile ayrimeilik yasagi
ihlali iddiasiyla Tiirkiye Insan Haklari Esitlik Kurumu’na yapilacak bagvurularda ispat
yiikiiniin paylastirilmasi ilkesi benimsenmektedir. Bu halde iddia sahibinin kuvvetli emare
ve karine olusturacak olgularin varliim ortaya koymasi durumunda ispat yiikiiniin

388

aynmeilik yaptign iddia edilen tarafa gegmesi hiikme baglanmaktadi™®. S6z konusu

diizenleme yukarida bahsedilen direktiflerle uyumluluk gostermektedir.

TIHEKK ile ispat yiikiine iligkin getirilen bu hiikiim ile bagvuruda bulunanlara
kolaylik saglanmaktadir. Ancak bu kolaylik yargi organlarn biinyesinde uygulama alam
bulmamaktadir. Bu kapsamda yargi organlari 6niine gelen uyusmazliklarda Is Kanunu
hiikiimleri giindeme gelmektedir. Ancak ayrimcir muameleler nedeniyle magdur olanlarin
durumu disiiniildiigiinde TIHEKK kapsaminda ispat yiikiine iliskin bu uygulamanin daha

genis kapsamda yer almas1 gerekmektedir®®.

§17. ZAMANASIMI

Zamanagimi konusunda 7036 sayili Is Mahkemeleri Kanunu’nun 12 Ekim 2017
tarihinde kabulii ve 25 Ekim 2017 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanmasi ile birlikte bir
takim degisiklikler giindeme gelmistir.

7036 sayili kanunun 15. madde hiikmii geregince 4857 sayili Is Kanunu kapsamina
‘Zamanagimi siresi’ bashkh ek madde 3 hitkmii eklenerek, is sOzlesmesinden
kaynaklanmak kaydiyla hangi kanuna tabi olursa olsun, yillik izin ficreti ve bununla
birlikte kidem tazminati, is sozlesmesinin bildirim sartina uyulmaksizin feshinden
kaynaklanan tazminat, kétiiniyet tazminati ve i sdzlesmesinin egit davranma ilkesine
uyulmaksizin feshinden kaynaklanan tazminatlarda zamanagimi siiresi 5 yil olarak

belirlenmis bulunmaktadi™®.

388 6701 s. Tiirkiye insan Haklar ve Esitlik Kurumu Kanunu Gerekgesi, s.10.

389 KUTSAL, 5.277-278.

390 17 Ekim 2017 tarihinde kabul 7036 sayili kanunun kabuliinden énce |5 Kanunu hiikiimleri zamanagimi stirelerini 10
yil olarak kabul etmekteyken, degisiklikle birlikte zamanagimi slresi 5 yil olarak belirlenmis bulunmaktadir. is Kanunu
kapsaminda eklenen ek madde & hitkmii geregince, “Ek 3 tinci madde, bu maddenin yiirtirlide girdigi tarihten sonra
sona eren is sdzlesmelerinden kaynaklanan yillik izin icreti ve tazminatiar hakkinda uygulanir. Ek 3 (ncli maddede
belirtilen yillik izin iicreti ve tazminatlar icin bu maddenin yiiriirliige girmesinden dnce islemeye baslamis bulunan
zamanasimi siireleri, dedisiklikten énceki hitkimlere tabi olmaya devam eder. Ancak, zamanasimi siresinin heniiz
dolmarmis kismi, ek 3 incii maddede 6ngériilen siireden uzun ise, ek 3 lnci maddede éngdoriilen siirenin gegcmesiyle
zamanasimi siiresi dolmus olur” demektedir.

135

AR

n—
SR

L R L L

B

i

T
N
R




—_—

- T

7036 sayili kanunun tam metnine erisim icin bknz. http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2017/10/20171025-8.htm
(e.t02.07.2018).
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SONUC

Ayrimeilik kavrami, tarihte uzun zamandan beri tartisma konusu yapilan bir
kavramdir. Bu dogrultuda kadinlarin da gegmisten giliniimiize kadar ayrnmecihifa maruz
kaldig1 bilinmektedir. Ancak giliniimiize dogru ilerleyen siiregte, kadin erkek esitliginin

saglanmasi konusunda biiyiik gelismelerin yasandig1 da gézlemlenmektedir.

Kadmlarin is hayatinda yer almasi ile birlikte cinsiyet ayrimcilifi kavrami da
siirekli tartisilmis, bu dogrultuda cinsiyetler arasindaki ayrimecilik gerek uluslararasi
sozlesmeler ile gerek iilkelerin yasal mevzuatlarinda diizenleme konusu yapilmigtir.
Ulkemizde cinsiyet ayrimciligi Anayasamin 10. maddesi ile yasaklanmis, bununla paralel
olarak Is Kanunu madde 5 hikkmii de ayrimcilik yasaklarma yer vermistir. Anayasa
kapsaminda yer alan diizenleme genel nitelikte oldugundan bu nedenle Is Kanunu bu
konuda kendi biinyesinde ayn bir diizenlemeye yer vermistir. [ Kanunu 5. maddesi ayrim
yasagini icermekteyken, Anayasa’nm madde 10 hiikmii hem ayrmcilik hem de esit

davranma ilkesini hitkme baglamaktadir.

Bununla birlikte Is Kanunu 5/3. hiikmii istihdamm her asamasinda
uygulanamamaktadir. Madde hiikmii, “isveren, biyolojik veya isin niteligine iligkin
sebepler zorunlu kilmadikga, bir iscive, is sozlesmesinin yapimasinda, sartlarmin
olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle
dogrudan veya dolayli farkli islem yapamaz” demekte ve ayrica ayrimci muamelelerin
dnlenmesi bakimindan Is Kanunu 5/6. maddesi ig iligkisinde veya sona ermesinde
ayrimetlik yasaklarma aykirt davraniddiginda isgilerin dért aya kadar {icreti tutarindaki
uygun bir tazminattan baska yoksun birakildigi haklarini da talep edebilecegini
belirtmektedir. Is sozlesmelerinin yapilmasi ve uygulanmasi sirasinda ayrimeilig
yasaklayan ve bu halde doktrinde ayrimcilik tazminati olarak adlandirilan tazminata
hitkkmeden madde hitkmii, is duyurular sirasinda igveren tarafindan ayrimecilik yapilmasi
durumuna yer vermemekte dolayisiyla bu durumda bir yaptinmda séz konusu
olmamaktadir. Ayrica ayrimeci muamelelerin énlenmesi bakimindan maddede yer alan

ayrimeilik tazminatina ist siir da getirilmemistir,

Is Kanunu 5. madde hiikmii ig duyurular: sirasinda uygulanmasa da bu konudaki
eksiklik kismen de olsa TIHEKK 6. madde hiikmiiyle giderilmistir. Bahsedilen madde

hiikmii, isle ilgili hicbir asamada aynimeihifin yapilamayacagim belirtmekte ve igveren
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veya igveren tarafindan yetkilendirilen kisilerin istthdam bagvurusunu gebelik, annelik ve
cocuk bakimi gerekgeleriyle reddedemeyecegini belirterek Is Kanunu'ndaki eksikleri

gidermektedir.

Uluslararas1 sézlesmelerin, yasal mevzuatlarla uyumlu olmast bakimindan
yiikiimliilikler &ngormesi sonucunda, is alimlari sirasinda ayrimciligin onlenmesi igin
Bagbakanlik Genelgesi yiiriirlige girmis olsa da Is Kanunu da bu konu hakkinda bir
diizenlemeye yer vermelidir. Bununla birlikte 6701 sayil1 TIHEKK, cinsiyet ayrimeiliginin
dnlenmesi bakimindan onemlilik arz etse de kanun kapsaminda yer alan bagvuru
yontemlerinin etkin bir sekilde kullaniimamasi halinde, ayrimci muameleler devam
edebilecektir. Kaldi ki TIHEKK kapsaminda yer alan yaptinmlar da yetersizli§i nedeniyle

elestirilmektedir.

Uygulamada kadin is¢iler genellikle gebelik ve annelik durumlar1 nedeniyle is
sozlesmelerinin sona ermesi durumuyla karsi karsiya kalmaktadir. Yargi oniine en stk
gelen uyusmazliklar, kadin igcilerin hamile kaldifini 6grenen isverenlerin ig s6zlesmelerini
feshetmesi yoniinde toplanmaktadir. Her ne kadar igveren hamile ve emziren kadinlara
yonelik olarak pozitif ayrimeilik kapsaminda 6zel diizenlemeler yapmakla yiikiimlii olsa
da, bu yiikiimliiliiklerin aksine igverenler is akdini sonlandirma yoluna gitmektedirler.
Ayrica kadm iscilerin evlenmesi nedeniyle de aile sorumluklarinin artacagini diislinen
isverenler bu konuda da is akdinin feshi yoluna gitmektedir. Bahsedilen durumlarin 6niine
gecilmesi igin mevzuatta yer alan yaptinmlarin uygulanmasi, uluslararast sdzlesmeler ile

uyum saglanmas: agisindan énemlidir.

Bununla birlikte, ayrimeilik halinde giindeme gelen idari ve cezai yaptirimlann da
etkin bir sekilde uygulanmasi gerekmekte ve ayrica ayrimei muamelelerin s6z konusu
oldugu hallerde TTHEKK kapsaminda yer alan bagvuru yontemlerinin de etkin bir gekilde
kullanilmas: gerekmektedir. Kuruma, ayrimeilik iddiast ile bagvurulabilmesi igin oncelikle
is Kanunu’ndan dogan hukuki yollara bagvurulmasi ve bu bagvurulardan sonug almamamis
olmasi gerekse de, bahsedilen yontem halen aktif olarak uygulanilmamaktadir. Bu
durumun &niine gegilmesi bakimindan ayrimer muamelelerin dnlenmesi i¢in toplumun bu

konuda haberdar edilmesi gereklidir.

Bununla birlikte, ayrime1 muamelelere ugradigr diistiniilen kigilerin hak aramaya

tesvik edilmesi amactyla ayrimeihik hallerinin yarg: oniine veya Tiirkiye Insan Haklan ve
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Esitlik Kurum’una gelmesi {izerine ispat yiikii paylagtinlmaktadir. Is Kanunu 5.
maddesinin son fikrasi gerefince, is¢i bir ihlalin varligi ihtimalini giiclii bir sekilde
gosteren durumu ortaya koydugunda, igveren bdyle bir ihlalin mevcut olmadi@im ispat
etmekle yiikiimlii olmaktadir. Ayni sekilde TIHEKK madde 21 hiikmii de kuruma yapilan
bagvurular igin, bagvuramin iddiasinin gergekligine iligkin kuvvetli emare ve karine
olusturan olgular1 ortaya koymas: halinde, kargi tarafin ayrimeilik yasagini ihlal etmedigini

ispat etmesi gerekir demektedir.

Tirk Is Hukukunda ayrimeilik yasagina iligkin diizenlemelerin uluslararas:
sozlesme ve direktiflere uygun oldugu soylenebilirse de uygulamada, mevzuat ile getirilen
diizenlemeler cercevesinde hareket edildigi soylenemez. Yasal diizenlemelerin yaninda
kadinlara yonelik toplumda mevcut olan algilarin da degismesi gereklidir. Kadinlara
yonelik algilarin yikilmasi konusunda kadinlara firsat esitligi saglanmali ve bu yonde

pozitif ayrimeilik yontemleri uygulanmalidir.
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