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Uluslararas: hukukta, kisilerin temel hak ve oOzgiirliiklerinin
daha etkin bir bi¢cimde korunmas1 amacyla, iilkelerin ulusal kurum-
lar kurmalar1 6ngoriilmiistiir. Temel hak ve 6zgiirliiklerin korunma-
s1, bu baglamda insan haklar1 ihlallerinin dnlenmesi amacin giiden
kurumsallagsmanin {ilkemizdeki yansimasi Tiirkiye Insan Haklar1 ve
Esitlik Kurumu ile olmus ve bu kuruma yonelik ¢alismalar kendini
ilk olarak 20. yiizyilin sonlarinda gostermistir. 1990 yilinda Insan
Haklari Inceleme Komisyonu'nun kurulmasi ile baglayan stireg, 2016
yilinda 6701 sayih Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanu-
nun yaymlanmas: ile giiniimiize kadar siliregelmistir. Kurumun
amaclari; yasal diizenlemede insan haklarinin korunmas: ve gelisti-
rilmesi, esitlik ilkesinin saglanmasi ve ayrimcili§in 6nlenmesi ile
iskence ve kotii muamele ile miicadele olarak kabul edilmistir. Ka-
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nun, istihdam alaninda ayrimciligi ayrica diizenleyerek yasal gii-
vence altina almis, ancak bu korumaya bazi istisnalar da getirmistir.
Calismamizda da ayrimcilik yasaklarina getirilen istisnai diizenle-
meler ile bu diizenlemelerin Is Hukuku tizerindeki etkileri {izerinde
durulacaktir.

Anahtar Kelimeler: Ayrimcilik, Farkli Muamele, i§ Hukukuy,
Esitlik Kurumu, insan Haklari.

Abstract

In international law, it is envisaged that countries will establish
national institutions in order to protect their fundamental rights and
freedoms more effectively. The protection of fundamental rights and
freedoms, in this context, reflecting of institutionalization aiming to
prevent human rights violations in our country is “Tiirkiye Insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumu” and the work towards this institution
has first shown itself in the late 20th century. The process started
with the establishment of the Human Rights Investigation
Commission in 1990, has continued until today with the publication
of the “Tirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu”.
Objectives of the institution are protection and development of
human rights in legal regulation, ensuring the principle of equality,
prevention of discrimination, fight against torture and ill-treatment.
The law also regulates discrimination in the field of employment
and legally secured, but brought some exceptions. In our study, we
will focus on exceptional regulations on discrimination prohibitions
and the effects of these regulations on Labour Law.

Keywords: Discrimination, Different Treatment, Labour Law,
Equality Institution, Human Rights.
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GIRIS

Ayrimalik yasagl;, ¢cogu zaman esitlik ilkesi ile karistirilan bir
kavram olmakla birlikte bu iki kavramin birbirinden tamamen ba-
gimsiz oldugunu iddia etmek de miimkiin degildir. Esitlik ilkesi
tanimlanirken ayrimcilik yasagi kavramindan, ayrimcilik yasagi
tanimlanirken de esitlik ilkesi kavramindan yararlanildig1 cogunluk-
la goriilmektedir. Bu baglamda oncelikle bu iki kavramin netlesti-
rilmesi gerekmektedir.

Esitlik ilkesi; maddi esitlik, sekli esitlik, firsat esitligi, sonuglar-
da esitlik gibi farkh tiirleri olan bir kavramdir.! Anayasanin? 10.
maddesi ile de koruma altina alinan esitlik ilkesi ise, temelde maddi
esitligi hedeflemekle birlikte en genel ifadesi ile benzer ya da ayni
durumda bulunan bireylere benzer veya aymn sekilde davranilmasi-
ni1, objektif hakli nedenlerin olmamasi durumunda bu bireylere fark-
Ii davranilmamasini ifade etmektedir.? Ayrimcilik yasags ise; esitlik
ilkesinden tamamen bagimsiz olarak goriilmesi miimkiin olmayan,
ancak bu kavram ile bire bir ayn1 anlama da gelmeyen bir ifadedir.
Ayrimclik kavramii tanimlayan yasal bir diizenleme olmamakla
birlikte; en genel ifadesi ise; bireylerin hukuken taninan belli hak ve
ozgiirliikleri kazanmada ve kullanmada, belli ayrimcilik temellerine
dayanilarak, belli alanlarda farkli konumda bulunan bireylere naza-
ran gordiikleri farkli ve olumsuz muameleyi ifade etmektedir.

Esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagmin Is Hukukundaki yansimasi
Is Kanunu‘ m. 5 diizenlemesinde yer alan “esit davranma ilkesi”dir.
Kanun diizenlemesinde her ne kadar bu baslik kullanilmis olsa da,
yasal diizenlemenin igerigi aslinda ayrimcilik yasagimi on planda

1 Canan Unal, Is Hukukunda Yas Ayrimciligi (istanbul: Legal Kitabevi, 2018), 29-35.

2 2709 sayil1 T.C. Anayasasi, RG. 09.11.1982, S. 17863.

3 AYM, E. 1963/124, K. 1963/243, 04.12.1963, erigim tarihi Ocak 21, 2019,
http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/GenelKurul/Basvuru_Karari/2018-9.pdf.

4 4857 sayil Is Kanunu, RG. 10.06.2003, S. 25134.

5 A. Can Tuncay, Is Hukuku'nda Esit Davranma Ilkesi (Istanbul: Fakiilteler Matbaa-
s1, 1982), 5.
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tutmaktadir.® Yasal diizenlemenin lafzi yorumundan hareket edil-
mesi durumunda her ne kadar ayrimcilik yasag: on planda kalacak
olsa da, isverenin s6z konusu maddede sayilan ayrimcilik yasaklari-
nin kapsami disinda kalan hallerde makul sebebi olmadan farkli
muamele yapamayacagmin, yani genel anlamda esit davranma bor-
cunun da madde diizenlemesi kapsaminda kaldiginin kabulii ge-
rekmektedir.”

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu® ise; yalnizca
Is Kanunu kapsaminda kalan kisiler bakimindan bir ayrimcilik ya-
sagin1 diizenlemek yerine, Is Kanunu kapsami diginda kalan her
tiirlii is ve is gorme sozlesmeleri bakimindan da gegerli olacak bir
diizenlemeye yer vermistir. Kanunun “isttihdam ve serbest meslek”
baglhigini tagiyan m. 6 diizenlemesinde ¢ok kapsamli bir ayrimcilik
yasag1 kabul edilmis ve bir sonraki maddesinde de ayrimcilik yasa-
gmnn ileri siiriilemeyecegi halleri siralamak suretiyle bu kapsam
daraltilmigtir.

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu'nun ¢ok yeni
olmasi, Is Hukuku bakimindan énemli yenilikler icermesi ve bu ye-
niliklerin hem c¢alisan hem de calistiranlar bakimindan 6nem arz
etmesi, s6z konusu yeniliklerin Is Hukuku bakimindan uygulamada
ne gibi etkiler doguracaginin heniiz ¢6ziimlenmemis olmas1 bu ¢a-
lismanin ortaya ¢tkmasindaki etkenlerdir. Calismanin amaci; niteligi
itibari ile yeni olan ve uluslararas: diizenlemeleri de dikkate alan bu
Kanunun incelenmesini, uygulamada nasil dikkate alinacagini sag-
lamaktir. Bununla birlikte s6z konusu Kanunun yarg: kararlarina
yansimaya baslamasi da goz oniine alinarak, is iligskilerinde yasanan
ayrimcilik yasag ihlallerinin hangi hallerde kabul edilemeyecegini
¢ozlimlemek, ayrimcilik yasaginin sinirsiz bir kabule dayanmadig-
nin anlagilmasini saglamak da galismanin hedeflenen sonuglar: ara-
sindadir.

6 Gaye Burcu Yildiz, Isverenin Esit Islem Yapma Borcu (Ankara: Yetkin Yayinlari,
2008), 63.

7 Sarper Stizek, Is Hukuku (Istanbul: Beta, 2015), 480.

8 6701 sayil Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu, RG. 20.04.2016, S.
29690.
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I.  AYRIMCILIK YASAKLARININ i$ HUKUKU VE TURKIYE INSAN
HAKLARI VE ESITLIK KURUMU KANUNUNDA DUZENLENIS

TIHEKK ile getirilen ayrimaclik yasagi ihlalinin istisnalarinin
anlagilabilmesi agisindan, éncelikle bu Kanun ve Is Kanununda yer
alan ayrimalik yasagma iliskin diizenlemelerin genel olarak ince-
lenmesi ve bu inceleme yapilirken de her iki kanunun kiyaslanmasi
en dogru yontem olacaktir.

A. Aynmcilik Yasag1 Kapsaminda Kabul Edilen Nedenler

Is Kanunu esit davranma ilkesini diizenledigi 5. maddesinde;
hangi sekillerde ayrimcilik yapilamayacagi, madde diizenlemesinde
ayrica yer almamakla birlikte, ayrimcilik yapilamayan hallerin iceri-
ginden anlasilacak sekilde, yapilan farkli muamelenin hangi haller-
de ayrimcilik olarak degerlendirilemeyecegi, ayrimcilik yasaginin
ihlal edildigi iddiasinda ispatin ne sekilde olacag: ve ihlalin varlig:
halinde uygulanacak yaptirimlar1 diizenlemistir. Maddenin ilk fik-
rasinda mutlak ayrimcilik nedenleri, sayilanlarla smirli olarak kabul
edilmemek {izere siralanmistir. Buna gore is iliskisinde; dil, ik,
renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve mez-
hep nedenleri ile ayrimcilik yasaklanmis, ayn1 zamanda benzeri se-
beplere dayali olarak da ayrim yapilamayacag: belirtilmistir. S6z
konusu diizenleme temelde ayrimcilik temellerini ortaya koymus ve
bunlarin simirli olmadigin1 da “ve benzeri sebepler” ifadesi ile ortaya
koymustur.® Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu ise
ayrimcilik temellerine m. 3/2 diizenlemesinde yer vermis ve bu te-
melleri siirli sayida tutmustur. Diizenlemeye gore; cinsiyet, irk,
renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi ve siyasi gortis, etnik koken,

° Esit davranma borcunun uygulanmasi Kanunda acik¢a yer almasa dahi, belli
kosullara varligini gerektirir. Buna gore; is iliskisinin kurulmus olmasi, ayni is-
yerinin iscileri olmak, isyerinde bir is¢i toplulugunun mevcudiyeti, isverenin
kolektif nitelikte bir kural getirmesi veya davranista bulunmasi, zamanda birlik
olmasi, uygulamanin bir veya bir kisim is¢inin aleyhine olmasi esit davranma
borcunun uygulama kosullar1 olarak siralanabilir. A. Nizamettin Aktay, Kadir
Aria ve E. Tuncay Senyen-Kaplan, i§ Hukuku (Ankara: Gazi Kitabevi, 2013), 161.
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servet, dogum, medeni hal, saglik durumu, engellilik ve yas temelle-
rine dayali ayrimailik yasaklanmistir. Bu baglamda TIHEKK, ayrim-
cilik temellerini sinirli sayida saymasi ve inang, etnik kdken, servet,
dogum, medeni hal, saglik durumu ve yas ifadelerini ayrimcilik
temelleri arasinda kabul etmesi bakimindan Is Kanunundan farkli-
lasmaktadir. TIHEKK diizenlemesi ile getirilen bu ayrimcilik temel-
leri, ayrimcilik yasaginin korumay: hedef edindigi kapsami genis-
letmekle birlikte, ayrimcilik temellerini sinirli sayida tutmasi nede-
niyle elestiriye agiktir.! C)rnegin; Is Hukuku bakimindan &nemli
sorunlardan biri olan yags temelinde ayrimciligin TIHEKK ile ayrim-
alik temelleri arasinda sayilmasi, Is Kanunu kapsamina giren isgile-
rin bu temele dayanan bir ayrimcilifa ugramalar1 durumunda 6nem
arz edecektir. Nitekim Is Kanunu ayrimcilik temellerini sinirli sayi-
da kabul etmediginden yas temelinde ayrimciligin' da bu kapsam-
da kabul edilip edilmeyecegi sorununu, artik mevcut TIHEKK dii-
zenlemesi ¢dzmektedir. Buna gore yas temelinde ayrimciligin da Is

10 Fatih Diigmeci, Tiirkiye [nsan Haklar: ve Esitlik Kurumu nun Yapist ve Idare Uzerin-
deki Ayrimcilik Denetimi (Ankara: Adalet Yaymevi, 2019), 282.

1 Yas temelinde ayrimcilik, AB Direktifleri bakimindan yalnizca Ise Alma ve
Mesleki Agidan Esit Muamelenin Saglanmasi I¢in Genel Bir Cerceve Olusturan
27.11.2001 Tarih ve 2000/78/EC Sayili1 Konsey Direktifi'nde yer almistir. Bununla
birlikte; Avrupa Birligi Adalet Divani'nin 2005 tarihli Mangold kararinda; Di-
rektiflerin ayrimcilik yasagini diizenleyen hiikiimlerinin uygulanamadig:
uyusmazliklarda, Birlik Hukukunun genel ilkelerine gidilmesi gerektigi ve Di-
rektif hiikiimlerinin uygulanamamasinin, Birlik Hukukunun genel prensipleri-
nin gegerliligini hak arama yollarina basvuru ve ispat usulleri gibi 6zel tedbirler
bakimindan etkilemeyecegi belirtilmek suretiyle, yas temelinde ayrimciligin,
Birlik Hukukunun genel prensipleri arasinda kabul edilen yasaklar kapsaminda
oldugu belirtilmistir. Bkz. ABAD, C-144/04, Werner Mangold & Riidiger Helm,
22.11.2005, Gonca Aydindz, “Avrupa Birligi Direktifleri ile ATAD Kararlar: Cer-
cevesinde Ayrimcilik Yasagi ve Ayrimcihigin Ispaty,” Calisma ve Toplum, no. 22
(2009): 172-173. Fakat ABAD’mn 2007 tarihli Palacios kararina konu olayda, yas
ayrimciliginin, Birlik Hukukunun genel prensibi olarak kabul edildigine dair bir
ifadeye yer verilmemistir. ABAD, C-411/05, Felix Palacios de la Villa & Cortefiel
Servicios, 16.10.2007, Unal, Is Hukukunda Yas Ayrimcilig, 88. Bununla birlikte
ABAD 2002 tarihli Kiigiikdeveci kararinda yas temelinde ayrimcilik yasag: Bir-
lik Hukukunun genel prensipleri arasinda kabul edilmek suretiyle somut olay
karara baglanmistir. ABAD, C-555/07, Seda Kiigiikdeveci & Swedex GmbH,
19.01.2010, Unal, f§ Hukukunda Yas Ayrimciligi, 88.
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Kanununun esit davranma borcunu diizenleyen m. 5 diizenlemesi
dahilinde kabul etmek gerekecektir. Bununla birlikte hukukumuzda
ilk kez TIHEKK ile ayrimciligin kapsamina giren bu nedenlerin neyi
ifade ettiginin, bu temellerin igine nelerin girdiginin agik olmamasi
ise elestirilmeye agik olan bir diger konudur. Ornegin; saglik duru-
mu nedeniyle ayrimciligin hastalik kapsaminda kalan bir ayrimcilik
m1 oldugu, yoksa engellilik kapsaminda kalan bir ayrimcilik m1 ol-
dugu acik degildir. Bununla birlikte saglik durumunun hangi sevi-
yelerinin farkli muameleye ugramasmnin ayrimcilik olarak kabul
edilebilecegi, saglik durumu nedeninin ortaya ¢tkmas: durumunda
tipk:i engellilikte oldugu gibi makul diizenleme yapma kiilfetinin
olup olmadig hususlar1 da agikliga kavusturulmadigindan diizen-
leme bazi1 yonleri itibariyle uygulamada sorunlarla karsilasacaktir.

[s Kanunu diizenlemesi; ayrimcilig1 sézlesme tiirleri bakimin-
dan da ele almig ve esash sebeplerin olmamasi1 durumunda belirsiz
siireli calisan is¢i karsisinda belirli siireli galisan isciye, tam siireli
calisan isci karsisinda kismi stireli galisan isgiye karst farkli mua-
mele yapilmasini yasaklamistir. TIHEKK diizenlemesi ise boyle bir
ayrima gitmemistir.’> Ancak boyle bir diizenlemeye 6zellikle yer
vermemis olmasi, bu nitelikteki farkli muamelelerin yasal diizen-
leme ile kabul edildigi sonucunu dogurmamalidir. Nitekim yalniz-
ca Is Kanunu kapsaminda kalan ig iligkilerini degil, tiim is ve is
gorme iligkileri bakimindan ayrimi yasaklayacak kadar genis kap-
samli bu Kanunun, bu sekildeki s6zlesmesel farkliliklar nedeniyle
yapilan farkli muameleyi kabul etmesi yasal diizenlemenin ama-
ayla gelisecektir.

12 TIHEKK m. 6/1 diizenlemesinde “ige alim sartlar1” ndan bahsetmis ve bu siirec
bakimindan da ayrimciligr yasaklamistir. Ise alim sartlari; isverenlerin, genellik-
le verdikleri is ilanlarinda da yer alan, isyerlerinde galistiracaklari kisilerde ara-
diklar nitelikleri, bu kimselerin sahip olmalar1 gereken egitim, bilgi ve deneyim
gibi 6zellikleri ifade etmektedir. I Iliskisinin kurulmasindan 6nceki bir asamayl
ifade eden “ise alim sartlar1”, isveren ve yaninda calistiracag: kisi arasinda soz-
lesmenin kurulmasi ve is iligkisinin baglamasindan 6nceki bir asamay1 ifade et-
tiginden, bunun sozlesme tiirii olarak kabul edilmesi miimkiin olmayacaktir.
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B. Ayrimailik Yasagi ihlallerinin Goriiniis Bicimleri

Is Kanunu diizenlemesi ayrimcihigm goriiniis bigimlerine yer
vermemis, yalnizca m. 5/3 diizenlemesinde belli hallerde dogrudan
veya dolayl farkli islemden s6z etmistir. S0z konusu diizenlemede
dogrudan veya dolayli ayrim yasagina yalnizca cinsiyet veya gebe-
lik nedenlerine 6zgii olarak yer verilmis olmasi, diger ayrimcilik
temelleri bakimindan bu sekilde bir ayrima gidilmemis olmasi, ay-
rimciligin bu goriiniis bigcimlerinin diger ayrimcilik temelleri baki-
mindan s6z konusu olmasinin uygulamada nasil ¢oziilecegi soru-
nunu ortaya ¢ikarmaktadir. Bununla birlikte TIHEKK, ayrimcilik
tiirlerini m. 4 diizenlemesinde ayr1 tutma, ayrimcilik talimat1 verme
ve bu talimatlar1 uygulama, ¢oklu ayrimcilik, dogrudan ayrimeilik,
dolayli ayrimcilik, isyerinde yildirma, makul diizenleme yapmama,
taciz, varsayilan temele dayal ayrimcilik olarak siralamistir. Sayilan
ayrimcilik tiirlerinin tanimlarina ise “Tanimlar” baghg: altinda m. 2
diizenlemesinde yer vermistir. Ayrimcilik her zaman dogrudan ay-
rimcilik® seklinde gergeklesmeyebilir. Goriiniirde ayrimci olmayan
bir uygulama belli gruplar aleyhine dezavantajli durumlar yaratarak
dolayli ayrimciligr dogurabilir.!4 C)rnegin; Avrupa Birligi Adalet

13 Dogrudan ayrmcilik uluslararasi hukukta, Avrupa Birligi direktiflerinde tanim-
lanmus, tanimlamalarin her biri de direktifin konusuna goére yapilmistir. Ancak her
direktifin de ortak noktasy, dogrudan ayirimciligi, benzer durumda olanlara gore
daha olumsuz davramsa maruz kalma olgusu olarak agiklamalaridir. A. Eda Ma-
nav, “2000/43, 2000/78, 2006/54 Sayili AB Direktifleri Cergevesinde 1§ Hukukunda
Ayrimcilikla Miicadele ve Tiirkiye'deki Uygulamalar,” Dokuz Eyliil Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi Dergisi 15, Ozel Say1 (2013): 738; Zehra Odyakmaz, Bayram Keskin ve
Yusuf Deniz, “6701 Sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu Uzerine
Bir Degerlendirme,” Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, no. 7 (2016): 736-737.

14 Dolayl ayrimalik; daha ziyade olaymn doguracag: sonuclarin degerlendirilme-
sini gerektirir. Ornegin; isveren, isyerinde yeniden yapilanma gerekgesiyle sa-
dece kismi siireli ¢alisanlarin is akdini feshediyor ve iki kadin isci cinsiyet ay-
rimcilig1 iddiasini ileri siiriiyor. Burada ilk bakista cinsiyet ayrimciligina iliskin
herhangi bir sorun yok gibi goriinmektedir. Ancak; isyerinde kismi siireli gali-
sanlarin tamamina yakini kadin ve tam stireli ¢alisanlarin da tamamina yakini
erkek olursa, dolayl: cinsiyet ayrimciliginin varliginin irdelenmesi gerekecektir.
Ya da; isveren, isyerinde emeklilige hak kazanan tiim iscilerin is akdini feshedi-
yor, kadin iscilerden biri cinsiyet ayrimcilifl yapildig1 iddiasinda bulunuyor.
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Divani 2003 tarihli bir kararinda; kismi zamanli is sozlesmesi ile
calisan isgiler ve tam zamanli is sozlesmesi ile ¢alisan isgiler arasin-
da yaratilan sosyal giivenlik sistemi farklilig1 nedeniyle agilan dava-
daki ayrimcilik iddiasina bakmistir. Divan, cinsiyet temeline daya-
nan dogrudan bir ayrimciligin olmadigina, fakat kismi stireli is s6z-
lesmesi ile ¢alisanlarin yiizde seksen sekizinin kadin olmas: nede-
niyle dolayli ayrimciligin varligina karar vermistir.’> Ayrimcilik tiir-
leri yalnizca dogrudan veya dolayl ayrimcilik degildir. Ayrimcilik;
birden fazla ayrimcilik temelinin birlikte bulunmas: suretiyle ¢oklu
ayrimcilik ya da isverenin kendi nam ve hesabina hareket eden kisiye
verdigi talimat dogrultusunda ayrimcilik talimati verme ya da bagka
sekillerde de ortaya gikabilir. Bu baglamda TIHEKK’in ayrimcilik
tiirlerine iliskin diizenlemelerinin Is Kanunu kapsaminda gerceklesen
ayrimcilik yasag ihlallerinde de uygulanmasinin ve yapilan tanim-
lamalarin da yol gosterici oldugunun kabulii gerekmektedir.

C. Aynmcilik Yasaginin Kabul Edilecegi Zaman

Is Kanunu, ayrimcilik yasagini diizenlerken, is iligkisinin tiim
asamalar1 bakimindan uygulanacagina dair bir diizenlemeye yer
vermemistir. Is Kanunu m. 5/1 diizenlemesinde ayrimcilik temelle-
rini siralamadan once “is iligkisi” kavramim kullanmis, m. 5/6 dii-
zenlemesinde ayrimcilik yasaginin ihlali halinde hitkmedilecek olan
ayrimcilik tazminatindan bahsederken “is iliskisinde veya sona er-
mesinde” ihlalin varligim1 aramistir. S6z konusu diizenlemelerin

Burada da ilk bakista cinsiyet ayrimciligina iliskin herhangi bir sorun yoktur.
Fakat kadin isgilerin erkek iscilere nazaran emeklilik yaslarmin daha erken ol-
mas! dikkate alindifinda ayni yastaki erkek isci isine devam edebilecek iken,
kadin is¢inin is akdinin feshi s6z konusu olacaktir. Bu nedenle dolayl cinsiyet
ayrimciliginin varliginin irdelenmesi gerekmektedir. Aydin Bagbug, Is ve Hukuk
Calisanlarn Haklart ve Sorunlar: (Istanbul: Biny1l Yaymevi, 2015), 149-151.

15 Avrupa Birligi Adalet Divaru, Hilde Schénheit — Stadt Frankfurt am Main ve Silvia
Becker - Land Hessen, Birlestirilen Davalar C-4/02 ve C-5/02 [2003] ECR -12575,
23.10.2003, Avrupa Birligi Temel Haklar Ajansi/Avrupa Konseyi, Avrupa Ayrimcilik
Yasagr Hukuku EI Kitab:, 2010, 29-30. https://www.echr.coe.int/Documents/
Handbook_non_discri_law_TUR.pdf.
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yani sira m. 5/3 diizenlemesinde cinsiyet veya gebelik nedenleriyle
ayrimcilik yasagindan bahsedilirken is sOzlesmesinin yapilmasi,
sartlarinin olusturulmasi, uygulanmasi ve sona ermesi asamalarinin
timiini kapsayacak bir diizenlemeye yer verilmistir. Ttiim bu dii-
zenlemeler is sozlesmesinin kurulmasindan once gerceklesen is go-
riismeleri ve ise alim bakimindan da isverenin ayrim yasaklarina
tabi olup olmadig, sdzlesme Oncesi isverenin boyle bir yiikiimliiliik
alta girmesinin sozlesme ozgiirliigii cercevesinde miimkiin olup
olmadig1 sorunlarini ortaya ¢ikarmistir. Is Kanunu diizenlemesi;
cinsiyet veya gebelik bakimindan ongoriilen istisnai hal disinda ise
alim bakimindan isverenin esit davranma borcunun olmadiginin
kabuliinii gerektirmektedir.’® Nitekim Yargitay kararlar1 da esit dav-
ranma borcunun, kural olarak is iliskisi kurulduktan sonra ortaya
¢ikan ve isvereni keyfi uygulamalar yapmaktan alikoyan bir borg
oldugunu kabul etmektedir."” TIHEKK ise; istihdam ve serbest mes-
lek alaninda ayrimcilik yasagina yer verdigi m. 6 diizenlemesinde
“bilgilenme, basvuru, secim kriterleri, ise alim sartlar1 ile calisma ve ¢alis-
manin sona ermesi siiregleri dahil olmak iizere, isle ilgili siireclerin hicbi-
rinde” ayrimcilik yapilamayacagini diizenlemistir. Kanun diizenle-
mesinden acikca goriilecegi tizere; ayrimcilik yasag yalnizca is ilis-
kisinin devami veya sona ermesi siiregleri bakimidan kabul edil-
memis, ise alim siireci de kapsam dahilinde kabul edilmistir. Bunun-
la birlikte TIHEKK diizenlemesi; siireglerin tamamini detaylandira-
rak siralamis ve ise alim siirecinin i¢inde yalnizca ise alip almama ya
da is gortismeleri bakimindan ayrimcilig: degil, bilgilenme, bagvuru,
ise alim kriterleri gibi siirecleri de dahil etmistir. Yani TIHEKK dii-
zenlemesinin Is Kanunu diizenlemesine nazaran ¢ok daha kapsamli
oldugu acgiktir. Bu diizenleme agikc¢a ¢alisanin lehine olmakla birlik-
te, isverenin sozlesme serbestisine halel getirip getirmeyecegi baki-
mindan da elestirilebilecek niteliktedir. Ancak kanaatimce Kanunun
m. 7 diizenlemesinde yer alan istisnai haller dogrultusunda s6z ko-
nusu ayrim yasag1 mutlak bir nitelik tasimadigindan igverenin soz-
lesme 6zgiirliigiiniin kisitlanmadig1 sonucuna varmak gerekecektir.

16 Y1ldiz, [sverenin Esit Islem Yapma Borcu, 68.
7 Yar. HGK, E.2016/1253, K.2018/1800, 29.11.2018, erigim tarihi Nisan 11, 2019,
https://karararama.yargitay.gov.tr/YargitayBilgiBankasilstemciWeb/.
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D. Ayrimcilik Yasag1 Kapsaminda Korunacak Kisiler

Is Kanunu esit davranma borcunu diizenlerken; yalnizca Is Ka-
nunu kapsaminda kalan isciler bakimindan bu diizenlemeyi getir-
mistir. Yani Is Kanunu m. 4’te yer alan Is Kanunu kapsamina girme-
yen calisanlar ile bagka kanunlara tabi olan ¢alisanlar bu Kanun
kapsaminda yer alan esit davranma borcu dogrultusunda talepte
bulunamayacaklardir. Bununla birlikte TIHEKK; isci kavrami yerine
“isverenin ¢alisant veya bu amacla basvuran kisi, uygulamali is deneyimi
edinmek iizere bir isyerinde bulunan veya bu amacla basvuran kisi ve her-
hangi bir sifatla calismak ya da uygulamali is deneyimi edinmek iizere isye-
ri veya is ile ilgili olarak bilgi edinmek isteyen kisi” den bahsetmistir.
Oncelikle galisan kavramini degerlendirmek gerekir. Calisan; Is Ka-
nunu kapsaminda kalan isciyi, 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanu-
nu'na'® tabi olan memurlari, s6zlesmeli personelleri, i§ Kanunu kap-
sam1 disinda kalip Tiirk Borglar Kanunu'na tabi olan kimseleri de
igine alan, isciden ¢ok daha genis kapsamli bir ifadedir. Bu baglam-
da TIHEKK hem calisan1 hem de bir isyerinde calisan olmak tizere
basvuruda bulunan kisileri kapsamina alarak genis bir kesimi yasal
diizenlemeleri ile koruma kapsamina almistir.

TIHEKK m. 6 diizenlemesinde uygulamal is deneyimi edinmek
tizere bir isyerinde bulunan kisiden bahsetmistir. Kanaatimce bu kisiler
3308 sayili Mesleki Egitim Kanununda® tanimlanmis olan ¢irak ve
stajyerleri ifade etmektedir. Nitekim 3308 sayili Kanunun m. 3,c diizen-
lemesinde yer alan tanuma gore qirak; “ciraklik sozlesmesi esaslarina gore
bir meslek alaninda meslegin gerektirdigi bilgi, beceri ve is aliskanliklarini is
icerisinde gelistirilen kisi” olarak tanimlanmistir ki bu tanimdan hareket-
le giraklarin uygulamal is deneyimi edinmek tizere isyerinde bulun-
duklar1 tanimdan da anlagilmaktadir. Yine ayn1 Kanunun m. 3,r diizen-
lemesine gore staj “Yiiksekogretim Kurulunca, yiiksekogretim kurumlarinda
verilmekte olan her diizeydeki alana 6zgii olarak belirlenen teorik ve uygulama-
li dersler disinda, 6grencilerin 6gretim programlariyla kazandirilmas: 6ngorii-
len mesleki bilgi, beceri, tutum ve davranmislarini gelistirmeleri, sektorii tanima-

18 657 sayil1 Devlet Memurlar1 Kanunu, RG. 23.07.1965, S. 12056.
19 3308 say1il1 Mesleki Egitim Kanunu, RG. 19.06.1986, S. 19139.
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lary, is hayatima uyumlari, gercek iivetim ve hizmet ortanunda yetismeleri ama-
ctyla igletmede yaptiklarr mesleki ¢alisma” seklinde tanimlanmigstir. Buna
gore staj yapmak amaciyla bir isyerinde bulunan kisi de stajyer olup,
bu kisiler de uygulamali is deneyimi edinmek iizere bir isyerinde bu-
lunan kisiler arasinda kabul edilmelidir.

TIHEKK diizenlemesine gore ayrimcilik yasag1 kapsaminda ko-
runacak kisilerden bir digeri serbest meslek mensuplaridir. Serbest
meslek calisanlarina iliskin tanim Gelir Vergisi Kanunu® m. 65 ve m.
66’da yer almaktadir. Kanunun 65/2 madde diizenlemesine gore
serbest meslek faaliyeti; sermayeden ziyade sahsi ¢alisma, ilmi veya
mesleki bilgiye ya da ihtisasa dayanan ve ticari nitelikte olmayan
islerin bir igverene tabi olmaksizin kisisel sorumluluk altinda kendi
nam ve hesabma yapilmasidir. Kanunun m. 66 diizenlemesine gore
serbest meslek erbabi ise; serbest meslek faaliyetini mutat meslek
olarak icra edenleri ifade etmektedir. Serbest meslek faaliyetinin
yanu sira meslekten bagka bir is veya gorev ile siirekli olarak ugra-
silmasinin, kisinin serbest meslek erbabi olmasina halel getirmeye-
cegi de madde devaminda belirtilmistir. Serbest meslek mensupla-
rina verilebilecek en uygun 6rnek avukatlardir. Buna gore avukatla-
ra yonelik ayrimcilik da Kanun kapsaminda yasaklanmustir.

TIHEKK diizenlemesine gore ayrimcilik yasagi kapsaminda ko-
runacak kisilerden bir digeri kamu personelleridir. Memur kavrami
657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu m. 4’te Devlet ve diger kamu
tiizel kisilikleri tarafindan genel idare esaslarina gore yiiriitiilen asli
ve siirekli kamu hizmetlerini yerine getirmekle gorevli kisiler olarak
tanimlanmis ve “Yukaridaki tanimlananlar disindaki kurumlarda genel
politika tespiti, arastirma, planlama, programlama, yonetim ve denetim gibi
islerde gorevli ve yetkili olanlar da memur sayilir.” denilmistir. Yine aym
maddenin devaminda s6zlesmeli personel kavrami “Kalkinma plani,
yullik program ve is programlarinda yer alan énemli projelerin hazirlanma-
s1, gerceklestirilmesi, isletilmesi ve islerligi icin sart olan, zaruri ve istisnai
hallere miinhasir olmak iizere 0zel bir meslek bilgisine ve ihtisasina ihtiyag
gosteren gecici islerde, Cumhurbaskaninca belirlenen esas ve usuller cerce-

20193 sayili Gelir Vergisi Kanunu, RG. 06.01.1961, S. 10700.
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vesinde, thdas edilen pozisyonlarda, mali yilla sinmirly olarak sozlesme ile
calistirlmasina karar verilen ve is¢i sayilmayan kamu hizmeti gorevlileri-
dir.” seklinde tanimlanmuistir.

Tiirk Borg¢lar Kanunu’nun?' m. 393 ve devami hiikiimleri “Genel
Hizmet S6zlesmesi” bashg1 altinda is iligkileri bakimindan hiikiim-
ler getirmistir. Belirtmek gerekir ki; TBK, Is Kanununa gore genel
kanun olup, Is Kanununda hiikiim bulunmayan hallerde bu Kanuna
basvurulacaktir. Ancak Is Kanunu kapsami disinda kalan kimseler
bakimindan bu hiikiimler dogrudan uygulanacaktir.

Tim bu agiklamalardan da anlasilacag: tizere Is Kanunu ve
TIHEKK, ayrimcilik yasag: ihlalinin magduru olabilecek kimseler
bakimindan farklilasmaktadir. Ancak bu farkliligin, Is Kanununa
tabi olmayan kisilerin de Is Kanunu m. 5 diizenlemesinden faydala-
nabilecegi seklinde yorumlanmas: miimkiin degildir.

E. Ayrimcilik Yasagini ihlal Etmesi Yasaklanan Kisiler

Is Kanunu esit davranma borcunu yalnizca igsveren bakimindan
ongdrmiis, TIHEKK ise ayrim yasagimi m. 6 diizenlemesinde hem
isveren hem isveren tarafindan yetkilendirilen kisiler bakimindan
kabul etmistir. Yani ihlalin faili bakimmdan da Is Kanunu diizenle-
mesine nazaran kapsam ¢ok daha genis tutulmustur ki kanaatimce
isveren tarafindan yetkilendirilen kisinin isveren vekili oldugunun
kabulii gerekmektedir. Nitekim Is Kanunu m. 2 diizenlemesine gore
isveren vekili; isin, isyerinin ve isletmenin yonetiminde gorev alan,
isveren adma hareket eden kimseleri karsilayacak sekilde tanim-
lanmigtir. Yani isveren vekiline isveren tarafindan verilmis bir temsil
yetkisi soz konusudur. Ancak isveren vekilinin isverence temsile
yetkili kilinmasi yalniz basina yeterli olmayacak, ayni zamanda isin,
isyerinin ve isletmenin yonetiminde gorev almasi da gerekecektir.??
Bununla birlikte Kanun c¢alisanlar1 veya uygulamali is deneyimi
edinmek {izere isyerinde bulunan kisilerin isveren tarafindan yetki-

21 6098 sayil1 Tiirk Borglar Kanunu, RG. 04.02.2011, S. 27836.

2 Hamdi Mollamahmutoglu, Muhittin Astarli ve Ulas Baysal, Is Hukuku (Ankara:
Turhan Kitabevi, 2014), 243-247.
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lendirilen kisiler arasinda oldugunu kabul etseydi buna agiklik geti-
rirdi. Bu baglamda bu kisilerin isveren tarafindan yetkilendirilen
kisiler oldugunun kabulii pek miimkiin goriinmemektedir.

Alt igsveren de igveren tarafindan yetkilendirilen kisi olarak ka-
bul edilemez. Nitekim Is Kanunu m. 2 diizenlemesine gore alt isve-
ren; isyerinde yiiriitiilen mal veya hizmet {iretimine iliskin yardimci
islerde veya asil isin bir boliimiinde isletmenin veya isin geregi ile
teknolojik nedenlerle uzmanlik gerektiren islerde isverenden is alip,
bu is igin gorevlendirdigi iscilerini sadece bu isyerinde aldig: iste
calistiran isveren olarak tanimlanmistir. Yani alt isveren de tipki asil
isveren gibi dogrudan bir isveren oldugundan?, isveren tarafindan
yetkilendirilen kisi olarak kabulii miimkiin olmayacaktir.

Gegici isveren bakimindan da durumun degerlendirilmesi ge-
rekmektedir. Gecici is iliskisi; Is Kanunun m. 7’de diizenlenmistir.
Bu is iligkisi; 0zel istihdam biirosu araciligiyla, holding biinyesi
icinde veya aym sirketler topluluguna bagli bagka bir isyerinde go-
revlendirme yapilmasi seklinde ortaya ¢ikabilir. Kanuna gore; 6zel
isttihdam biirosu araciligiyla calisan gegici iscinin, gegici isciyi galisti-
ran igverenin igyerindeki ¢alisma siiresince temel calisma kosullari,
bu iscilerin ayni isveren tarafindan ayni is i¢in dogrudan istihdami
halinde saglanacak kosullarin altinda olmamalidir. Isverenin, devir
sirasinda yazili rizasini almak suretiyle bir is¢isini, holding biinye-
sinde ya da aymni sirketler topluluguna bagli baska bir isyerinde is
gorme edimini gergeklestirmek {izere gecici olarak devretmesi ha-
linde de gegici is iligkisi kurulabilmektedir. Kanuna gore isverenin
esit davranma borcunun diizenlendigi 5. maddede yer alan hak ve
yukiimliliikler gecici is iliskisinde de uygulanacaktir. Gegici is ilis-
kisi ile isci calistiran isveren tipki alt isverende oldugu gibi bizatihi
isveren olup, asil isveren adina ve hesabina degil, kendi nam ve he-
sabina faaliyette bulundugundan isveren vekili degildir. Yine ayni
nedenle gecici is iligkisi kurulan isverenin, ayrimcilik yapmas: ha-
linde, gecici isverenin de isveren olmasi nedeniyle bizatihi kendisi-
nin yaptig1 ayrimciliktan soz edilecektir.

2 Mollamahmutoglu, Astarli ve Baysal, i§ Hukuku, 207.
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Hem Is Kanunu hem de TIHEKK diizenlemesine bakildiginda; ay-
rimcilik yasagini ihlal etmesi yasaklanan kimseler yukarida belirtildigi
sekilde diizenlenmigtir. Bununla birlikte ayrimcilik yasag: ihlalleri ba-
kimmdan sorumlu tutulacak kisilerin de karsilastirilmas: gerekmekte-
dir. Is Kanunu m. 5 acismdan gergeklestirilen ihlallerde ayrimailik taz-
minatina iliskin sorumluluk isverene yiiklenmis, ancak idari para ceza-
s1 bakimindan farkli bir diizenleme kabul edilmistir. Is Kanunu m.
99/1,a diizenlemesine gore Kanunun 5. maddesinde éngoriilen ilke ve
ytikiimliiliiklere aykir1 davranan isveren veya isveren vekiline ihlal
magduru olan her is¢i bakimindan yiiz elli Tiirk Liras idari para cezasi
kabul edilmistir. Yani ayrimcilik tazminatindan farkl olarak, idari para
cezasinda sorumluluk isverene ya da isveren vekiline yiiklenebilecek-
tir. Bununla birlikte TIHEKK m. 25'te idari yaptirimlara yer verirken
“ihlalden sorumlu olan” ifadesini kullanmistir. Yani; ayrimcili1 yapan
kisinin isveren olmasi halinde bu yaptirimdan sorumlu olacak kisi is-
veren, igveren vekili olmasi halinde ise yaptirimdan sorumlu olacak
kisi isveren vekilidir. Bu baglamda her iki kanun agisindan 6ngoriilen
idari para cezasmnin sorumlularinin paralellik arz ettigini sdylemek
miimkiin iken, ayrimcilik tazminat: bakimindan bir farklilasmanin s6z
konusu oldugunun da kabulii gerekmektedir.

II.  AYRIMCILIK YASAGININ ISTISNALARININ i$ HUKUKU VE
TURKIYE INSAN HAKLARI VE ESITLIK KURUMU
KANUNUNDA DUZENLENISI

TIHEKK; ayrimcilik yasagi bakimindan diizenleme getirirken;
yeni ayrimcilik temelleri 6ngdrmiis, yasagin uygulanacagi zaman,
ihlali yapacak kimseler ve ihlal magdurlar1 bakimindan da kapsami
genis tutmustur. S6z konusu diizenlemelerin tamami, magdur lehi-
ne diizenlemeler getirmekte, isverenlerin farkli davranma bakimin-
dan hareket alanini oldukca simirlandirmaktadir. Bu nedenle
TIHEKK, m. 7 diizenlemesi bazi sartlarin varligi halinde yapilan
farkli muamelenin ayrimcilik yasagini ihlal etmeyecegine yonelik
olan, yani ayrimcilik yasagini ihlal eden lehine diizenlemeler getir-
mistir. S6z konusu diizenlemelerin Is Hukukunu ilgilendiren kisim-
larmin tek tek incelenmesi gerekir.
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A. Zorunlu Mesleki Gerekliliklerin Varligi Halinde Amaca
Uygun ve Orantili Farkli Muamele

TIHEKK m. 7/1,a diizenlemesine gore; “Istihdam ve serbest
meslek alanlarinda, zorunlu mesleki gerekliliklerin varligi halinde
amaca uygun ve orantili olan farkli muamele” ayrimclik yasag: ba-
kimindan ihlal iddiasinin ileri siiriilemeyecegi hallerden ilkidir.

Madde diizenlemesine gore ihlal iddiasinn ileri siiriilememesi
icin ii¢ kosulun varlig1 aranmaktadir. Buna gore ilk kosul; zorunlu
mesleki gerekliligin olmasidir. S6z konusu ifade son derece muglak
ve belirsiz olup, kotiiye kullanima agiktir. Zorunlu mesleki gereklili-
gin neye gore belirlenecegi miimkiin olmayip, bu konuda karar ver-
me yetkisi Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’'na birakilmigtir.
Buna gore Kurum, her somut olaya gore bu mesleki gerekliligin var
olup olmadigini ayri ayri degerlendirecektir. Orneklendirmek gere-
kirse; bir igyerinde terciiman olarak calisacak kisinin dil bilmesi zo-
runlu mesleki gereklilikten kaynaklanmaktadir. Bu baglamda dil bil-
meyen bir kimsenin ise alinmamas: suretiyle gergeklestirilen farkl
muamele halinde ayrimcilik iddiasi ileri siiriilemeyecektir.

Ikinci kosul; yapilan farkli muamelenin amaca uygun olmasidur.
Amaca uygunluk; yapilan farkli muamelenin zorunlu mesleki ge-
reklilikten kaynaklanmasini, yani zorunlu mesleki gereklilik ile fark-
i muamele arasinda uygun illiyet baginin olmasini ifade etmektedir.
Bu ikisi arasinda nedensellik bagimin kurulamamasi durumunda
ihlal iddiasi ileri siiriilebilecektir. Bunun tespiti de Kurum tarafin-
dan yapilacaktir. Orneklendirmek gerekirse; calisanin astim hastast
olmast durumunda isyerinin daha ferah bir yerinde calistirilmasi
suretiyle farkli muamelede bulunulmas: gerekirken, hastaligin sii-
rekli calisanin ytiiziine vurulmasi ve onurunun rencide edilmesi su-
retiyle psikolojik tacizde bulunulmasi amaca uygun bir farkli mua-
mele olarak kabul edilemeyecektir.

Son kosul ise; zorunlu mesleki gereklilik nedeni ile yapilan
amaca uygun farkli muamelenin ayni zamanda orantili olmasidur.
Ornegin; igverenin engelli hale gelen is¢i bakimindan makul diizen-
leme yapmasi ve ise giris ¢ikisi i¢in engelli yolu yapmast miimkiin
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iken, dogrudan isciyi isten ¢ikarmasi orantisiz farkli muamele oldu-
gundan ayrimcilik yasaginin ihlalini olusturacaktir.?

S6z konusu madde diizenlemesi; soyut ifadeler igermesi, isve-
renler tarafindan her durumun bu kapsama sokulabilecegi, sinurlar
ve kapsaminin kisiler bakimindan bilinmesinin miimkiin olmayacak
olmasi, orantili ve amaca uygun olma kosullarimin degerlendirilme-
sinin Kuruma birakilmasi nedenleriyle elestiriye aciktir. Ancak veri-
len 6rneklerden de anlasilacag: tizere isveren bakimindan sinirsiz
bir ayrim yasagmin ongoriilmesi de menfaatler dengesinin sagla-
namamasi sonucunu doguracaktir. Bu baglamda getirilen diizenle-
menin yerinde oldugunun kabulii gerekmektedir. Bununla birlikte
[s Kanunu da sinirsiz bir ayrim yasag1 éngérmemis, ancak istisnala-
rin kapsamina TIHEKK kadar detayli da yer vermemistir. Sdyle ki;
m. 5/2 diizenlemesine gore; esasl sebeplerin varlig1 halinde sozles-
me tiirlerine gore farkli muamele yapilabilecegi kabul edilmistir.
Ancak isin niteligi kavrami da tipki zorunlu mesleki gereklilik gibi
belirsiz bir ifadedir. Ayrica yalnizca sozlesme tiirleri ile sinirli olarak
kabul edilen istisnai hal son derece yetersizdir.

B. Sadece Belli Bir Cinsiyetin istihdamini Zorunlu Kilan
Durumlarda Farkli Muamele

TIHEKK m. 7/1,b diizenlemesine gore; “Sadece belli bir cinsiyetin is-
tihdamimi zorunlu kilan durumlar” ayrimcilik yasagl bakimindan ihlal
iddiasmin ileri siiriilemeyecegi hallerden ikincisidir. Yani bu diizenle-
meye gore sadece kadin veya sadece erkek olmasi hasebiyle farkli mu-
ameleye ugramasina ragmen ayrimcilik iddiasinda bulunamayacaktir.

Bu istisnai hal; cinsiyetin ya zorunlu bir mesleki gereklilik ola-
rak goriilmesi ya da ¢alisma yasaklar1 bakimindan kendisini goste-
rebilir. Calisma yasaklar1 kadin ve erkek calisanlar arasinda, daha
ziyade kadinlar1 korumak adina getirilen farkli muameleyi ifade

2 S6z konusu maddenin Anayasaya aykiri oldugu gerekgesi ile yapilan iptal bas-
vurusunda Anayasa Mahkemesi basvurunun reddine karar vermistir. Bkz.
AYM, E. 2016/132, K. 2017/154, 26.12.2017, (RG. 26.12.2017, S. 30282).
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ettiginden m. 7/1,f kapsaminda incelenmesi daha dogru olacaktir.?
Yalnizca bir cinsiyetin isttihdaminin zorunlu bir mesleki gereklilik
olmasi ise; giiniimiizde kadinlarin yapamayacaklari islerin artik ¢ok
sinirl olmasi, s6z konusu diizenlemenin cinsiyet ayrimciligini mesru-
lastirmasi, cinsiyet temelinde ayrimciliga ugrayan kisilerin Kuruma
basvuru yolunun bu diizenleme ile kapatilmis olmasi gibi gerekgeler-
le elestiriye agiktir. Ancak bazi meslekler vardir ki gergekten cinsiyet
nedeni ile farkli muameleyi hakli kilmaktadir ve bu istisnai halin dii-
zenlenmesini zorunlu kilmaktadir. Ornegin; kadin i¢ giyim firiinleri-
nin bir erkek manken tarafindan tanitilmas: miimkiin degildir.?

Burada ayrimcilik yasag ihlali bakimmdan getirilen istisnai dii-
zenlemenin kullandig1 ifadelerin ¢ok genel ifadeler icermesi elestiriye
acik olmakla birlikte, madde diizenlemesi bu durumu bir istisnai hal
olarak diizenlediginden ve istisnalarin dar yorumlanmasi gerektigin-
den, diizenlemenin smirh bir alana yonelik olarak getirildiginin kabu-
lii en dogru yéntem olacaktir. Is Kanunu m. 5/3 diizenlemesi, biyolo-
jik veya isin niteligine iliskin sebeplerin zorunlu kilmas: halinde bir
isciye, is sOzlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda,
uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle
farkli islem yapilabilecegini kabul etmektedir. Ancak bu diizenleme
de tipki TIHEKK diizenlemesi gibi ¢ok genel ifadeler icermektedir.
Biyolojik nedenlerle cinsiyet veya gebelik temelinde farkli muamele
yapilmasi; kadinlara mahsus olan hamile kalma ihtimali, hamilelik
siireci ve sonrasi acisindan hem kadinin hem de ¢ocugun korunmasi

% Calisma yasaklari; cinsiyet temelinde ortaya gikan farkli muamele nedeni ile
magdur edilen, daha ziyade kadinlara yonelik olarak dngoriilen pozitif ayrimci-
lik olusturan nitelikteki diizenlemeleri ifade etmektedir. Bu diizenlemeler Ana-
yasa m.50’de yer alan “Kimse, yasina, cinsiyetine ve giiciine uymayan islerde calisti-
rilamaz. Kiiciikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma sartlar: ba-
kimindan 6zel olarak korunurlar.” seklindeki diizenleme ile uyum arz eder. Buna
gore; fizyolojik ve psikolojik olarak erkeklerden farkli olan kadinlarin, bu farkl-
liklar1 nedeni ile magdur olmamalar1 adina getirilen yasal diizenlemeler, esitlik
ilkesine ve ayrimcilik yasagina aykiri olarak nitelendirilemeyecektir. S6z konu-
su diizenlemelere m. 7/1,f kapsaminda getirilen istisnalarin incelendigi ilerleyen
boliimde yer verilecektir.

2% Melek Onaran Yiiksel, Karsilastirmali Hukuk Isi§inda Tiirk Is Hukukunda Kadin-
Erkek Esitligi (Istanbul: Beta, 2000), 285-286.
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bakimindan oOngoriilen farkli muamelenin hakhlagtirilmas: olarak
yorumlanabilir. Isin niteligine iligkin sebeplerin kapsamma da ilk
istisnai halde belirtilen sartlarin girdigi kabul edilebilir.?”

Bu baglamda hem TIHEKK diizenlemesi hem de Is Kanunu dii-
zenlemesi bakimindan cinsiyet temelinde ayrimciligi hakli kilan,
genis yorumlanmaya miisait diizenlemeler 6ngoriilmiistiir. Ancak
bu diizenleme de istisna kapsaminda olup dar yorumlanmas: en
dogru yontem olacaktir.?

C. Hizmet Zorunluluklar Nedeniyle Yas Temelinde Farkli
Muamele

TIHEKK m. 7/1,c diizenlemesine gore; "ige kabul ve istihdam
siirecinde, hizmetin zorunluluklar1 nedeniyle yas siurlarmin belir-
lenmesi ve uygulanmasi, gereklilik ve amagla orantili olmasi sartiyla
yasa dayal1 farkli muamele” ayrimalik yasagi bakimindan ihlal id-
diasinin ileri siirtilemeyecegi hallerden tiglinciistidiir. Bu diizenleme
ayrimcilik yasagi ihlali bakimindan yas temeline 6zgii bir istisnai hal
getirmektedir.

TIHEKK, AB miiktesebatina uyum saglamak amaci ile getirilen
bir yasa olup®, Ise Alma ve Mesleki Agidan Esit Muamelenin Sag-
lanmas: Icin Genel Bir Cerceve Olusturan 27.11.2001 Tarih ve

27 Ogzellikle kadinlar bakimindan Is Hukuku mevzuatinda, is ilanlarinda yapilan
ayrimciliga iliskin eksiklik; hukuki bir bosluk olarak degerlendirilerek, is ilanla-
rinin ayrimcilik yasagini ihlal eder sekilde diizenlenmesinin kanuni diizenleme
ile yaptirim altina alinmamis olmasinin, bu nitelikteki ilanlarin éniine gecilme-
sindeki eksiklik oldugu belirtilmis, s6z konusu eksikligin 5. maddede yapilacak
diizenleme ile giderilmesi gerektigi ileri siiriilmiistiir. Kadriye Bakirc, “Istih-
damda Cinsiyetler Aras1 Esitlik ve Mevzuatta ve Kamusal Politikalarda Yapil-
masi Gereken Degisiklikler,” Kadin Arastirmalar: Dergisi, no. 10 (2012): 10-11.

28 S6z konusu maddenin Anayasaya aykir1 oldugu gerekgesi ile yapilan iptal bas-

vurusunda Anayasa Mahkemesi bagvurunun reddine karar vermistir. Bkz.
AYM, E. 2016/132, K. 2017/154, (RG. 26.12.2017, S. 30282).

»  Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu Tasaris1 (1/596) ile Kadin
Erkek Firsat Esitligi Komisyonu ve Insan Haklarimi Inceleme Komisyonu Rapor-
lari, https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem26/yil01/ss149.pdf.
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2000/78/EC Sayili Konsey Direktifi®* de yas ayrimciligi bakimindan
istisnai bir diizenleme getirmektedir. TIHEKK’ in amaci dogrultu-
sunda Direktif diizenlemesi yol gosterici bir nitelik arz etmektedir.
Direktifin m. 6 diizenlemesinde; “Ulusal yasalar baglaminda mesru
istihdam politikasi, mesru isgiicii piyasast ve egitim hedefleri gibi nesnel ve
makul hakl bir gerekceye dayaniyorsa ve amag igin kullanilan araglar uy-
qun ve gerekli ise, Uye Devletler Madde 2(2) hiikmiine halel getirmeksizin
yas nedeniyle yapilan farkli muamelenin ayrimcilik olusturmayacag: kayi-
rict tedbirleri alabilir” denilmistir. Maddenin devaminda ise bu istis-
nai haller 6rneklendirilmistir. Bu 6rnekler; “(a) Mesleki entegrasyonla-
r1 ve korunmalarini temin maksadiyla, sorumlu olduklar1 kimsesi olan
gengler ile yagsl isciler icin istihdam edilebilirlik ve mesleki egitime giris,
isten ¢ikarma ve iicret dahil istihdam edilme ve mesleki acilardan iozel ko-
sullarin getirilmesi, (b) Istihdam edilebilmeleri maksaduyla yas, profesyonel
deneyim ve kidemle ilgili asgari kosullar veya istihdamla ilintili olmak iize-
re belli kimi avantajlar tespit edilmesi, (c) Isin gerektirdigi egitim veya
emekliye ayrilmadan énce makul bir siire ¢alistirma gerekgesiyle azami yas
kosulu tespit edilmesi” seklinde siralanmagtir.

Direktif diizenlemesinden hareketle hizmet zorunluluklarinin
neyi ifade ettigi anlagilmaktadir. Buna gore belirtilmesi gereken ilk
husus; zorunlu mesleki gereklilik ile hizmetin zorunluluklarinin
ayni seyi ifade etmedigidir. Hizmet zorunluluklarinda, zorunlu
mesleki gereklilikten farkli olarak farkli muamelenin “mesru amaca
dayali, nesnel ve uygun” olmas: aranacaktir. Nitekim Direktif dii-
zenlemesi bu hususa acgikca yer vermistir. Nesnellik ve uygunluk;
yas nedeni ile getirilen farkli muamele ile hedeflenenin objektif ve
anlasilir kaygi ve diisiincelere dayanmasi, yalnizca subjektif ya da
varsayimmsal kaygilara dayanmamasmi ifade etmektedir. Mesru
amaca dayanma ise; Direktif ile de ongoriildiigii iizere; isverenin
istthdam politikasi, egitim piyasasi, is giicli piyasas1 gibi kendi bi-

% fse Alma ve Mesleki Acidan Esit Muamelenin Saglanmasi icin Genel Bir Cerce-
ve Olusturan 27.11.2001 Tarih ve 2000/78/EC Say1il: Konsey Direktifi, erisim tari-
hi Mart 6, 2019,

http://www.academia.edu/34878000/CALISMA_MEVZUATI_ILE_ILGILI_AVR
UPA_BIRLIGI_DIREKTIFLERI.
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reysel yarar1 disinda kalan, gercek isletmesel yararinin olmasidir.3!
Mesru amag; tilkelerin kendi takdirinde olup, yasal diizenlemeler
ayni zamanda nesnel ve uygun olmalidir.??

TIHEKK, istisnai diizenlemeyi; hem yag simirlariin belirlenme-
si hem de uygulanmasi1 bakimindan getirmistir. Bu durumda, hiz-
metin zorunluluklarimin erekli kilmasi halinde, ise kabul ve istih-
dam siirecinde, gerekli ve amaca uygun olmak sartiyla is sozlesmesi
veya toplu is s0zlesmesi diizenlemesi ile yasa dayali farkli muamele
yapilmasinin kanunen ayrimcilik olusturmayacagimin kabuliinii
gerektirmektedir.*® Hukukumuzda; is sdzlesmesi veya toplu is soz-
lesmesi ile yasa dayali farkli muamele ayrimcilik yasagi kapsaminda
kalacak iken, istisnai diizenleme ile bu yasaga agik bir kap1 birakil-
muigtir.

31 Unal, i§ Hukukunda Yas Ayrimciligi, 233-289.

%2 Nitekim Avrupa Birligi Adalet Divaru kararlar1 da bu yondedir. David Hiitter -
Graz Teknik Universitesi, Dava C-88/08 [2009] davasinda; davaci, Avusturya
mevzuatinda yer alan, 18 yasina gelinmeden 6nce gergeklestirilen fiili calismala-
rin, ¢alisma tecriibesi olarak kabul edilmeyecegi, ticret tespitinde de bu hususun
dikkate alinmayacagini kabul eden diizenlemenin ayrimcilik olusturdugu ge-
rekgesi ile bagvuruda bulunmustur. Davaci karsilastirma stijesi olarak calisma
deneyimi kendisi ile ¢ok yakin olan, kendisinden yas olarak 22 ay biiyiik kisiyi
gostermistir. Buna gore iilke mevzuati dogrultusunda davacinin {icreti alt1 bu-
cuk aylik ¢alismasina gore belirlenmis, diger calisanin ise yirmi sekiz buguk ay-
lik ¢alismasina gore belirlenmistir. Divan, yasal diizenlemenin amaglarmin;
meslek egitimi alanlara kiyasla, genel orta 6gretimden gecenlerin dezavantajli
bir konuma sokulmamasi ve ¢irakliklar1 daha maliyetli hale getirilmesinden ka-
¢inilmasi ve bu dogrultuda ¢iraklik egitimi alanlarin isglicii piyasasina girmesi-
ni kolaylastirmak oldugunu belirtmis ve bu amaglar1 mesru kabul etmistir. Di-
van, mesru amaglarin iilkelerin takdirinde oldugunu kabul etmektedir. Fakat
uygun ve gerekli olup olmadiklarinin da tespitinin gerektigini belirtmistir. Bu
baglamda yasal diizenleme, geng iscileri orantisiz bir bicimde magdur etmesi ve
bunun objektif hakli sebebe dayanmamas: yonleri ile ayrimcilik yasaginin ihlali
kapsaminda kabul edilmistir;, ABAD, C-88/08, David Hiitter & Technische
Universitit Graz, 18.06.2009, Avrupa Birligi Temel Haklar Ajans1 ve Avrupa
Konseyi, Avrupa Ayrimcilik Yasagr Hukuku EI Kitabi, 53.

3 Gizem Saribay Oztiirk, “Tiirkiye Insan Haklar ve Esitlik Kurumu Kanunu Son-

rasinda Is Sozlesmesinin Sona Ermesinde Yash Ayrimacihigy,” Sicil Is Hukuku
Dergisi, no. 37 (2017), 123.
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Kurum Kanunu s6z konusu diizenlemede; yas temelinde ay-
rimciliga, yalnizca ise alim ve istihdam siirecinde bir istisnai hal
getirmistir. Bu durum; Kanunun is iliskisinin sona ermesi bakimin-
dan da bdyle bir istisna kabul edip etmedigi sorununu giindeme
getirmektedir. Kanun; madde diizenlemesinde istihdam siirecinden
bahsetmistir. Kural olarak is iligkisinin sona ermesi de istihdam sii-
reci kapsami iginde yer almaktadir. Ayrimalik yasaklar1 bakimin-
dan TIHEKK m. 6/1 diizenlemesinde zamansal bakimdan is iliskisi-
nin kurulmasi, is iliskisinin devami ve is iliskisinin sona ermesi
asamalar1 bakimindan her ne kadar dogrudan bu sekilde bir ayrima
gidilmemis olsa dahi, bu ayrimin igine dahil edilebilecek kavramlar
ayr1 ayr1 kullanilmak suretiyle belli siiregler tek tek sayilmistir. Buna
gore Ornegin; se¢im kriterleri is iliskisinin kurulmasindan onceki
asamay1 ifade etmektedir. Kanunun m. 6/1 diizenlemesi, ¢calismanin
sona ermesi siirecini de bizatihi vurgulamistir. Kanunun madde
diizenlemeleri arasindaki bu farklilik kanaatimce normal sartlarda
her ne kadar is iligkisinin sona ermesi siireci istihdam siireci kapsa-
minda kabul edilebilecek olsa da, s6z konusu Kanuna gore yas te-
melinde diizenlenen bu istisnai hal bakimindan is iliskisinin sona
ermesi siireci kapsama dahil edilmemistir. Bununla birlikte TIHEKK
diizenlemesi istisnai bir hal getirmis olup, bu istisnai halin suiistimal
edilmeyecek sekilde dar yorumlanmas: gerekmektedir. Kanaatimce
TIHEKK diizenlemesine gore is sdzlesmesinin sona ermesi baki-
mindan yas temelinde farkli muamele her zaman ayrimcilik olarak
kabul edilecektir.

TIHEKK diizenlemesi dogrultusunda, yas ayrimciligin is iliski-
sinin sona ermesi bakimindan bizatihi ele almak faydali olacaktir. Ts
Kanunu esit davranma borcunu diizenlerken yas temelinde ayrimci-
liga m. 5 diizenlemesinde yer vermemistir. Ancak bu durum yas
temelinde ayrimcihigin Is Hukuku bakimindan kabul edilmeyecegi
gibi bir sonuca varilmasina neden olmamalidir. Belirtmek gerekir ki;
bir ayrimcilik temelinin kanun diizenlemesinde 6zellikle yer alma-
mas1 basl basima bir sorun iken, kanun diizenlemesinde dahi yer
almayan ayrimcilik yasagmin istisnasinin ne sekilde uygulanacag:
ayr1 bir sorun olusturacaktir. Kanaatimce Is Hukuku baglaminda
TIHEKK diizenlemesi ile getirilen yas temelinde ayrimciigin da
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isverenin esit davranma borcu kapsaminda uygulanmas: gerekmek-
le birlikte istisnai hal olarak ongoriilen diizenlemenin uygulamada
yalnizca yorum araci olarak kullanilmasi gerekecek, bu istisnai hal
Is Hukuku bakimindan bire bir uygulanamayacaktir. Yani; is iligki-
sinde ¢alisanlardan birine yapilan yas temelinde farkli muamelenin
de Is Kanunu kapsaminda ayrimailik olarak kabul edilmesi gereke-
cek, bununla birlikte yapilan farkli muamelenin mutlak olarak uy-
gulanmamasi ve belli hallerde bu farkli muamelenin ayrimcilik olus-
turmayacaginin kabulii gerekecektir. Bu baglamda hangi hallerde
yasa dayali farkli muamelenin ayrimcilik olusturmayacagina iligkin
olarak somut olayda karar verilirken de TIHEKK diizenlemesi ile
getirilen istisnai hal diizenlemesinde yer alan kosullar yorum yon-
teminde kullanilabilecektir.

C. Cocuk veya Ozel Bir Yerde Tutulmasi Gereken Kimseler
Bakimindan Farkli Muamele

TIHEKK m. 7/1,¢ diizenlemesine goére; “Cocuk veya izel bir yerde
tutulmas: gereken kisilere yonelik ozel tedbirler ve koruma énlemleri” ay-
rimcilik yasaglr bakimindan ihlal iddiasmnin ileri siiriilemeyecegi
hallerden dordiinciistidiir. Madde, korunmas: gereken iki farkli
gruba yonelik diizenleme getirmektedir. Bu gruplarin her ikisi de bu
Kanunda tanimlanmamustir. Her iki grup birbirinden farkli olup
ayri1 ayr1 incelenmeleri faydali olacaktir.

1. Cocuklara Yonelik Farkli Muamele

Kanun “gocuk” kavramini tanimlamadigindan, oncelikle ¢ocuk
kavraminin neye karsilik geldigi agiklanmalidur.

Cocuk; BM Cocuk Haklarina Dair S6zlesmenin® ilk maddesinde;
daha erken yasta resit olma durumu hari¢ on sekiz yasia gelmemis
kisiyi ifade etmektedir. Sozlesme; m. 32 diizenlemesi ile ¢alisma yasa-
minda ¢ocuklarin korunmasma iliskin bazi diizenlemeler getirmistir.

3 BM Cocuk Haklarina Dair Sozlesme, RG. 27.01.1995, S. 22184.
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S0z konusu madde diizenlemesine gore; Sozlesmeye taraf Devletler;
cocuklarm egitimine zarar verecek iglerde, saghgm ya da bedensel,
zihinsel, ruhsal, ahlaki ya da toplumsal gelisimi bakimindan zararl
islerde calistirilmalarini, ekonomik somiiriiye ve her tiirden tehlikeli
islerde ¢alismalarim1 korumak ve Sozlesmenin bu maddesinin uygu-
lanmasmni saglamak adina ilgili kanuni, idari ve toplumsal diizenleme-
yi yapmakla miikellef tutulmustur. Buna ek olarak Sozlesme, belli 6n-
lemlerin almmas: yiikiimliiligiinii de getirmistir. Sozlesmede 6ngorii-
len 6nlemler; ise kabul agisindan bir veya birden fazla asgari yas siniri-
nin belirlenmesi, ¢alisma saatlerinin, calisma siirelerinin ve calisma
kosullarinin uygun bigimde diizenlenmesi, maddenin etkinliginin ha-
yata gegirilmesi igin gerekli cezai veya diger yaptirimlarin 6ngoriilme-
sidir. Cocuklarin isttihdami bakimindan bir diger 6nemli uluslararas:
diizenleme Genglerin Iste Korunmasma Iliskin 22.06.1994 Tarih ve
94/33/EEC Sayili Konsey Direktifidir.35 Direktif; hem ¢ocuk kavramini
hem de geng insan ve ergen kavramlarmi tanimlamistir. Buna gore
gocuk; on bes yasindan kiigiikleri ya da ulusal mevzuata gore hala tam
giin siireli olarak ogretime tabi olan kisiyi ifade etmektedir. Direktife
gore geng insan; bir is sozlesmesi veya ulusal mevzuat ya da idari dii-
zenlemeler geregince bir is iligkisi icinde bulunan on sekiz yasindan
kiiciikleri karsilamaktadir. Ergen ise; on bes yasindan biiyiik ve on
sekiz yasindan kiigiik olan ve ulusal mevzuata gore tam giin stireli
Ogretime tabi olmayan kimseyi karsilamaktadir. Direktif de tipki AB
Cocuk Haklarma Dair Sozlesmede oldugu gibi iilkelerin, ¢ocuklara
yonelik olarak ¢alisma yasag1 bakimindan asgari yas sinirini getirmesi-
ni ongdrmiistiir. Bununla birlikte belli hallerde bu siirmn uygulanma-
yacagimi belirtmistir. Direktif'e gore calisma yasaklari; kiiltiirel ve ben-
zeri faaliyetlerde calisan ¢ocuklar, yetkililer tarafindan tespit edilen
kosullarda en az on dort yasinda olan ve is/egitim veya fabrika ici
is/tecriibe programlarina gore yaptiklari islerde ¢alisan cocuklar, kiiltii-
rel ve benzeri faaliyetler disinda kalan hafif islerde ¢aligan en az on dort

% Genglerin Iste Korunmasina iliskin 22.06.1994 Tarih ve 94/33/EEC Sayil1 Konsey
Direktifi, erisim tarihi Mart 6, 2019,
http://www.academia.edu/34878000/CALISMA_MEVZUATI_ILE_ILGILI_AVR
UPA_BIRLIGI_DIREKTIFLERI.
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yasinda olan ¢ocuklar ve ulusal mevzuat ile belirlenip kiiltiirel ve ben-
zeri igler disinda kalan islerde ¢alisan en az on ii¢ yasinda olan ¢ocuklar
bakimindan uygulanmayacaktir. Yani Direktif, cocuklar: korumak adi-
na ¢alisma yasaklarmi kabul etmis, ancak belli hallerde de bu yasakla-
rin uygulanmamasinin ¢ocuklarin korunmasina engel tegkil etmeyece-
gini dngdérmiistiir. Bununla birlikte Direktif m. 6 diizenlemesinde ¢o-
cuk calistiran igverenler bakimmdan ek sorumluluklar getirmistir.

Hukuk sistemimizde de ¢ocuklar korunmasi gereken kisiler olup
Anayasa m. 10/3 diizenlemesinde g¢ocuklar igin alinacak tedbirlerin
esitlik ilkesine aykir1 kabul edilmeyecegi diizenlenmistir. Is Kanunu
m. 71 diizenlemesi de ¢ocuklari belli gruplara ayirarak belli koruyucu
tedbirler Sngormiistiir. Is Kanununa gore; on bes yasin1 doldurmamus
olan ¢ocuklar ilk grubu olusturmaktadir ve bu grubun calismasi ya-
saktir. On dort yasini dolduran ve zorunlu ilkogretim ¢agini dolduran
¢ocuklar ikinci grup olarak kabul edilmis ve bunlarin bedensel, zihin-
sel, sosyal ve ahlaki gelismelerine ve egitimlerine devam edenlerin
okullarna devamina engel olmayacak hafif islerde calistirilabilecekle-
ri kabul edilmistir. On dort yasii doldurmayan gocuklar ise tigiincii
grup olarak kabul edilmis ve bunlarin da bedensel, zihinsel, sosyal ve
ahlaki gelismelerine ve egitime devam edenlerin okullarina devamina
engel olmayacak sanat, kiiltiir ve reklam faaliyetlerinde yazili stz-
lesme yapabilecekleri ve her bir faaliyet icin ayr1 ayri izin almak sar-
tryla galistirilabilecekleri yasal diizenleme ile kabul edilmistir. Bunun-
la birlikte maddenin devaminda ¢ocuklar1 koruyucu diizenlemelere
de yer verilmisgtir. 1593 sayili ve 24.04.1930 tarihli Umumi Hifzissthha
Kanunu m. 176 diizenlemesinde; “Mahalli belediyelerince bar, kabare,
dans salonlari, kahve, gazino ve hamamlarda on sekiz yasindan asagr cocuk-
larmn istihdam: menolunur.” demek suretiyle belli alanlarda on sekiz
yasin altindaki kimseler bakimindan calisma yasagina iliskin diizen-
leme getirmistir.3® Ayrica Cocuk ve Geng Iscilerin Calistirilma Usul ve
Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik¥ ile de calisma yasaminda gocuklar:
koruyucu diizenlemeler getirilmistir

% 1593 sayilt Umumi Hifzissthha Kanunu, RG. 06.05.1930, S. 1489.

7 Cocuk ve Geng Iscilerin Calistirilma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik, RG.
06.04.2004, S. 25425.
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TIHEKK diizenlemesi bakimindan Is Kanunu kapsaminda ol-
mayan ¢alisanlar da bu Kanun hiikiimlerine gore korunacagindan
ciraklar da bu kapsamda kalmaktadir. Ciraklar da Mesleki Egitim
Kanunu m. 13 diizenlemesi ile “Bu Kanun kapsaminda bulunan il ve
mesleklerde faaliyet g0steren ig yerleri, Bakanlikca tespit edilecek illerde ve
meslek dallarinda on dokuz yasindan giin almamus kisileri ¢iraklik sozles-
mesi yapmadan calistiramazlar.” seklinde korunmusturlar. Ciraklarin
ucrete iligkin haklar1 da s6z konusu Kanunun m. 25 diizenlemesi ile
koruma altina alinmistir. Goriildiigu tizere; TIHEKK diizenlemesi
uluslararasi diizenlemeler ile ve hukuk sistemimizde yer alan dii-
zenlemeler ile uyumludur. Yasal diizenlemelerin kapsami disinda
kalan gocuklart koruyucu nitelikteki énlemler de TIHEKK kapsa-
minda bu madde diizenlemesinin i¢inde kabul edilecektir.

2. Ozel Bir Yerde Tutulmasi Gereken Kisilere Yonelik Farkli
Muamele

Maddenin korudugu ikinci grup; 6zel bir yerde tutulmas: gere-
ken kimselerdir. Bunlarin kimleri kapsamina aldig1 da Kanun ile
tanimlanmadigr gibi madde gerekgesinde de agiklanmamistir. Ka-
naatimce Kurum; aslinda temel olarak bu diizenlemede cezaevleri
veya huzurevleri gibi yerlerde bulunan kimseleri korumak istemis-
tir. Calisma yasami bakimimdan madde diizenlemesinin yorumlan-
masinda ise engellilerin de bu kapsama girip girmediginin tartigil-
mas1 gerekir. Engelliler hem uluslararas: diizenlemelerde hem de
ulusal mevzuat diizenlemelerinde koruma altina alinmasi gereken
kimseler olarak kabul edilmistir. Uluslararas1 diizenlemeler bakildi-
ginda ozellikle; BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesme-
si®, BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi ile baglan-
tili olarak Komite tarafindan yayimlanan 5 No'lu Genel Yorum?,

% BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi,
http://www.unicankara.org.tr/doc_pdf/metin134.pdf.

%  BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi, (www.esithaklar.org/.../
Istihdam-ve-Meslekte-Esit-Muameleye-Dair-AK-direktifi.docx).

% BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi ile baglantili olarak Komite
tarafindan yayimlanan 5 No'lu Genel Yorum, http://www.ihop.org.tr/2007/12/11/
ekonomik-sosyal-ve-kueltuerel-haklar-komitesi/.
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Engelli Kisilerin Haklarina Iliskin Birlesmis Milletler Sézlesmesi®,
Ise Alma ve Mesleki Acidan Esit Muamelenin Saglanmasi Icin Genel
Bir Cergeve Olusturan 27.11.2001 Tarih ve 2000/78/EC Sayil1 Konsey
Direktifi*!, Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sart1*? bu konuda de-
tayl diizenlemeler getirmistir.

Hukuk sistemimizde de engellileri koruyucu diizenlemelere yer
verilmistir. Anayasa m. 10/3 diizenlemesine gore engelliler icin alina-
cak tedbirlerin esitlik ilkesine aykir1 kabul edilmeyecegi diizenlenmis-
tir. Is Kanunu m. 5 diizenlemesi ile engellilik mutlak ayrimcilik ya-
saklar1 kapsaminda sayilmis, m. 30 diizenlemesi ile belli sartlarin var-
lig1 halinde engelli calistirma ytkiimliliigi getirilmis, bu ytikiimlii-
liige aykir1 davranilmasi halinde m. 101 ile belli yaptirimlar 6ngoriil-
miistiir. Bununla birlikte Engelliler Hakkinda Kanun; engelli kavra-
mini, zihinsel, fiziksel, ruhsal ve duyusal yetilerinde gesitli seviyede
kayiplarindan dolay1 topluma diger bireyler ile birlikte esit kosullarda
tam ve etkin katilimini kisitlayan tutum ve gevre kosullarindan etki-
lenen birey olarak tanimlamis ve engellileri ¢alisma yasaminda koru-
yucu diizenlemeler 6ngdrmiistiir.* Bununla birlikte TIHEKK diizen-
lemesi ile engelliler bakimimndan getirilen makul diizenleme yapma
yiikiimliiligiiniin de degerlendirilmesi gerekir. TIHEKK diizenlemesi
dogrultusunda makul diizenlemeyi orneklendirmek gerekirse; teker-
lekli sandalye kullanan bir engelli calisganin, asansér bulunmayan bir
isyerinde zemin katta bulunan odalardan birinde ¢alistirilmasinin
saglanmasindan bahsedilebilir. Bu baglamda kanaatimce s6z konusu
kavram kapsamina giren kisilerin engellileri ifade ettigini diistinmek
biraz zorlama bir yorum olacaktir.

40 Engelli Kisilerin Haklarina iliskin Birlesmis Milletler S6zlesmesi,
https://humanrightscenter.bilgi.edu.tr/media/uploads/2015/08/03/EngellilerinHa
klarinalliskinSozlesme.pdf.

4 se Alma ve Mesleki Agidan Esit Muamelenin Saglanmasi I¢in Genel Bir Cerge-
ve Olusturan 27.11.2001 Tarih ve 2000/78/EC Sayili Konsey Direktifi,
(www esithaklar.org/.../Istihdam-ve-Meslekte-Esit-Muameleye-Dair-AK-
direktifi.docx).

42 Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti,
https://humanrightscenter.bilgi.edu.tr/media/uploads/2015/07/29/GozdenGeciril
misAvrupaSosyalSarti.pdf.

4 Engelliler Hakkinda Kanun, RG. 07.07.2005, S. 25868.
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TIHEKK'in 6zel bir yerde tutulmas: gereken kisiler ile ifade et-
mek istediginin cezaevlerinde bulunan, huzurevlerinde bulunan
kisiler oldugunun kabulii ile engellilerin bu kapsamda sayilmayaca-
g kabulii en dogru yorum olacaktir. Bununla birlikte cezaevi
veya huzurevindeki kimselerin, Is Hukuku ile ilgisinin ne sekilde
olacaginin ya da maddenin koruma kapsamina aldig1 bu kimseleri
bu diizenlemeye dahil ederken tagidigi amacin Is Hukuku ile ilgisi-
nin olup olmadigimnin da degerlendirilmesi gerekir.

Cezaevinde c¢alisan kadrolu ve sozlesmeli personeller 657 sayili
Devlet Memurlar1 Kanunu kapsaminda galisan kimseler oldugun-
dan, kanaatimce bu kimseler s6z konusu istisnai hal kapsaminda
degerlendirilemeyecektir. Bununla birlikte cezaevlerinde calisan
hiikiimlii ve tutuklularin bu kapsamda olup olmadigmin tespiti ge-
rekmektedir. Bu konuda 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin
Infaz1 Hakkinda Kanun# yol gosterici nitelik arz etmektedir. 5275
sayili Kanun m. 29 diizenlemesine gore; Kurum hekimi nezdinde
bedensel ve psikolojik olarak saglikli kabul edilen meslek sahibi
olmayan hiikiimliiler ile meslek sahibi olan isteklilerin Kurumun
imkanlar1 dahilinde belirlenen iicret karsiiginda atolye ve
isyurtlarinda calistirilabilecek olup bu kisilerin ¢alistirilmasinda
3308 sayili Mesleki Egitim Kanunu'nun 5275 sayili Kanuna aykiri
olmayan hiikiimleri uygulanacaktir. Tutuklulara yonelik diizenleme
ise 5275 sayili Kanun m. 114 diizenlemesinde yer almakta ve bu kisi-
lerin calismaya zorlanamayacaklar: belirtilmekle birlikte, calismalar1
halinde de hiikiimliiler bakimindan kabul edilen sistemin uygulana-
cag1 ongoriilmektedir. Bu baglamda; hiikiimlii ve tutuklularin, diger
¢alisanlara nazaran farkli oldugu Kanun kapsaminda kabul edilerek
bu kisiler acisindan alman tedbirler ve koruyucu 6nlemlerin ayrim-
cilik olusturmayacagi kabul edilmistir denilebilir. Ornegin; hiikiim-
lii bir kimse adliyeler nezdinde bulunan isyurtlarinda calisirken
denetim altinda calistirilabilir. Bu bakimdan bu kimsenin ¢alisma
bahanesi ile kagmasinin énlenmesi amaciyla alinan bu tedbir ayrim-
cilik olarak kabul edilemeyecektir.

4 5275 sayii Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun, RG.
29.12.2004, S. 25685.
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Huzurevlerinde bulunan kimseler bakimindan durum deger-
lendirildiginde ise; huzurevinde bulunan kimseler zaten ¢alisabi-
lecek durumda olan kimseler degildir. Nitekim Huzurevleri ile
Huzurevi Yagh Bakim ve Rehabilitasyon Merkezleri Yonetmeligi*
m. 4 diizenlemesine gore; 60 yas ve iizerindeki sosyal ve/veya
ekonomik yonden yoksunluk i¢inde olan, korunmaya, bakima ve
yardima muhtag¢ kimseler bu yerlerde kalmaktadir. Bu baglamda
bu kimselerin calismalar1 ve Is Hukuku bakimindan istisna kap-
saminda kabul edilemeyeceginin kabulii gerekmektedir. Ancak bu
kimseler, yaglari nedeniyle ortaya ¢ikan belli hastaliklar dolayisiy-
la denetim altinda tutulmasi gereken kimselerdir ve kanaatimce
yasal diizenleme ile getirilen bu istisnai hal de denetimin saglan-
masi, gerekli koruyucu onlemlerin alinmasi bakimindan yaslilara
yapilan farkli muamelelerin ayrimcilik olusturmayacaginin kabu-
liiniin gerektigine iliskindir.

Belirtmek gerekir ki; her ne kadar 6zel bir yerde tutulmasi gere-
ken kimselere iliskin yukarida sayilan kisiler oldugu seklinde bir
aciklama yapilmis ise de; bu agiklamalar tamamen yorumlanma
suretiyle yapilmis olup, Kanun bu konuda agiklanan sekilde bir be-
lirtme yapmamustir. Diizenlemenin belirsizlik tasidig1 ve buna agik-
lik getirilmesi gerektigi unutulmamalidir.

D. Belli Sartlarin Varligi Halinde Din Temelinde Farkl
Muamele

TIHEKK m. 7/1,d diizenlemesine gore; “Bir dine ait kurumda,
din hizmeti veya o dine iligkin egitim ve 6gretim vermek tiizere sa-
dece o dine mensup kisilerin istihdam1” ayrimcilik yasagi bakimin-
dan ihlal iddiasimin ileri siiriilemeyecegi hallerden besincisidir.
Madde diizenlemesi yalnizca din temelinde gergeklestirilen ayrimci-
liklara yonelik bir istisna getirmis ve bu istisna igin belli kosullar
ongormustr.

% Huzurevleri ile Huzurevi Yagh Bakim ve Rehabilitasyon Merkezleri Yonetmeli-
gi, RG. 21.02.200, S. 24325.
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S6z konusu diizenlemenin uluslararas: diizenlemelerle uyumlu-
luk gosterdigini sdylemek miimkiindiir. Nitekim Ise Alma ve Mesleki
Acidan Egit Muamelenin Saglanmasi I¢in Genel Bir Cergeve Olustu-
ran 27.11.2001 Tarih ve 2000/78/EC Sayil1 Konsey Direktifi belli halle-
rin mevcut olmas: durumunda istthdam alaninda yalnizca belli bir
dine mensup kisilerin istihdam edilebilecegini kabul etmistir.* Avru-
pa Birligi Adalet Divani; esit muamele ilkesinin herhangi bir istisna-
smin dar yorumlanmas: gerektigine deginmis ve Direktif diizenleme-
sinin istisnai bir hal getirmesi sebebi ile siurli olarak uygulanmasi
gerektigini, bu ylizden de bu istisnanin, dinin tanitimi ve temsili ile
ilgili rahiplik gibi dini mesleklerde ve dini okullar ya da dini huzu-
revleri gibi dini kurumlarda uygulanabilecegi belirtilmistir.*”

Hukukumuzda din temelinde ayrimciliga iliskin istisnai hal geti-
ren ilk diizenleme TIHEKK m. 7/1,d’de yer almaktadir. Bu baglamda
diizenlemenin detaylandirilmast ve kosullarinin somutlastirilmasi
gerekmektedir. Diizenlemeye gore ilk sart; farkli muamelenin, ¢alisma
iliskisinin gerceklestigi herhangi bir yerde degil, dini bir kurumda
gergeklesmesi gerektigidir. Buna gore ornegin; konserve iiretimi ya-

4 Direktif'in m. 4/2 diizenlemesi “Degerler sistemi din veya inanca dayal kilise ve
diger kamusal ya da ozel teskilatlarda siirdiiriilen mesleki faaliyetler soz konusu ise,
mesleki faaliyetin niteligi ve ifa edildigi baglam itibariyle kisinin din veya inanct gercek,
mesru ve hakli bir mesleki gereksinim teskil ediyorsa, Uye Devletlerin, boyle bir teskila-
tin degerler sistemini dikkate alarak bu Direktifin kabul edildigi tarihte yukarida acikla-
nan duruma uygun nitelikteki yiiriirliikte olan ulusal uygulayimla birlestirerek yeni
mevzuat getirmesi, kisinin din ve inanci nedeniyle gordiigii bir farkli muamele teskil
etmez. Bu. tiirden bir farkli muamele Uye Devlet anayasast hiikiim ve ilkeleri ile Toplu-
luk hukukunun genel ilkleri dikkate alinarak yasalara konup uygulanir ve bu durum di-
ger bir baska temelde ayrimciliga hak kazandirmaz. Bu Direktifin hiikiimleri, farkli bir
bicimde olsa da yerine getiriliyor olmasi halinde, ulusal anayasa ve yasalara uygun ola-
rak faaliyet gosteren degerler sistemi dine veya inanca dayali Kiliseler, kamu kuruluglar:
veya Ozel kuruluglarn, ¢alisanlarindan teskilatin deerler sistemine inanmalar: ve sada-
katle bagli kalmalarini isteme hakkina halel getirmez.” seklindedir. Ise Alma ve Mesleki
Acgidan Esit Muamelenin Saglanmasi Icin Genel Bir Cerceve Olusturan 27.11.2001
Tarih ve 2000/78/EC Say1li Konsey Direktifi, erisim tarihi Mart 6, 2019,
http://www.academia.edu/34878000/CALISMA_MEVZUATI_ILE_ILGILI_AVR
UPA_BIRLIGI_DIREKTIFLERI.

4 Avrupa Birligi Temel Haklar Ajans1 ve Avrupa Konseyi, Avrupa Ayrimcilik Yasa-
1 Hukuku EI Kitabi, 50-51.
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pan bir fabrikada din temelinde gergeklestirilen farkli muamele higbir
surette bu istisna kapsamina girmeyecek, ayrimcilik yasagmn ihlali
olarak kabul edilecektir. Bir bagska 6rnek vermek gerekirse; bir et tesi-
sinde g¢alisan kisi, verilecek olan “helal kesim” sertifikasina ragmen
Miisliiman olmasa dahi bu isletmede ¢alisabilecek, din temelinde ya-
pilan farkli muamele ayrimcilik olusturacaktir. Nitekim et tesisi dini
bir kurum degildir. Dini kurum bakimindan getirilen istisna; Imam
Hatip Liseleri ve Ilahiyat Fakiilteleri bakimindan da degerlendirilme-
lidir. Bu kurumlarda din egitim ve Ogretimi verilmekle birlikte, bu
kurumlarin dini kurum olarak kabul edilmesi kanaatimce miimkiin
degildir. Nitekim Imam Hatip Liseleri ve Ilahiyat Fakiilteleri her ne
kadar dini egitim ve 6gretim veren kurumlar olsa da temelinde yal-
nizca bir dine yonelik faaliyet ytiriiten kurumlar olmay1p; dini egitim
disinda egitim ve 6gretim veren kurumlar oldugundan, bunlarm egi-
tim-0gretim kurumu olarak kabul edilmesi gerekmektedir.

Ikinci sart; istisnai hal dini kurumun her calisani icin gegerli olma-
yacak, calisan ya dini hizmet veren ya da dine iliskin egitim ve 6gretim
veren Kisi olacaktir. Bu baglamda bir caminin imamu istisna kapsamin-
da kabul edilebilecekken, caminin temizliginden sorumlu olan kisi
istisna kapsaminda kalmayacak, dini nedeni ile farkli muameleye tabi
tutulmasi halinde ayrimcilik iddiasini ileri stirebilecektir.#

Ugiincii sart ise; yapilan farkli muamele yalnizca din temelin-
den ve istihdam edilen kiginin gorev alacag1 yerde aranan dine men-
sup olmamasindan kaynaklanmalidir. Belirtmek gerekir ki; din te-
melinde getirilen bu istisnai hal, ¢ok smirli bir uygulama alani ba-

4 Bu noktada Mekke ve Medine gibi kutsal topraklara gayrimiislimlerin alinmamast
ve bunun dogal sonucu olarak da gayrimiislimlerin buralarda ¢alisamamasi hu-
susunu da degerlendirmek gerekecektir. Kanaatimce is iligkisi bakimindan bu hu-
susta 6n sorun gayrimiislimlerin bu yerlere girememesidir. Bu baglamda bu kisi-
lerin ayrimcilik yasagi ihlalinin magduru olarak degerlendirilebilmeleri éncelikle
iilkeye giris bakimindan s6z konusudur. Kutsal topraklarda gayrimiislimlerin ¢a-
lismalar1 bakimmdan bir ayrim yapilmasa dahi bu kimselerin s6z konusu yasak
yerlere girmeleri bastan itibaren miimkiin olmayacagindan, bu hususun is iligkisi
bakimindan degerlendirilmesi de miimkiin olmayacaktir. Calismanin konusunun
da tilkemiz bakimindan, yani ulusal anlamda Is Hukuku ile sirh olarak deger-
lendirilmesi gerektiginden burada bu agiklama ile yetinilecektir.
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kimindan kabul edilmistir. Kisiler dini inanglarmi yasarken, dini
kurumlarda kendilerine bu yonde hizmet veren ya da bu dine iligkin
olarak dini egitim ve 0gretim veren kimselerin de kendileri ile ayni
dinden olmalarmni beklemektedirler. Kendilerine bir dini dgreten
kimsenin ayni dinden olmamasi kisilerin inanglarmni sorgulamalari-
na neden olabilecek bir durumdur. Bu sebeple de bir din mensubu
olan veya bir dini inanisa sahip olmayan herhangi bir kurum boylesi
bir durumu kabul etmeyecektir. Bu baglamda s6z konusu diizenle-
me makul ve orantili bir farkli muameleyi kabul etmis gortinmekte-
dir. Ancak bu durumun Anayasa diizenlemeleri ile celistigini de
kabul etmek gerekir. Nitekim Anayasa m. 24 diizenlemesi herkesin
dini inang hiirriyeti oldugunu, m. 49 diizenlemesi ise herkesin ¢a-
lisma hakk: oldugunu kabul etmektedir. Bu baglamda diizenleme
Anayasaya aykir1 goriinmektedir. Kanaatimce ¢ok smirli bir alan
bakimindan kabul edilen bu istisnai hal Anayasa diizenlemelerine
aykir1 degildir. Nitekim kisi ¢alismak isterse dini kurumda sayilan
gorevler disinda kalan alanlarda calisabilecek ya da sayilan gorevle-
ri yerine getirmek istiyorsa da dini kurum disinda kalan yerlerde bu
gorevleri yerine getirebilecektir. Her is iligkisi veya her dini hizmet
bakimindan siirlama getirmeyen bu diizenlemenin Anayasaya ay-
kir1 oldugunun kabulii pek miimkiin degildir.

E. Sendika Uyeligi Bakimindan Belli Hallerde Farkli Muamele

TIHEKK m. 7/1,e diizenlemesine gore; “Dernek, vakif, sendika,
siyasi parti ve meslek Orgiitlerinin, ilgili mevzuatlarinda veya tiiziik-
lerinde yer alan amag, ilke ve degerler temelinde iiye olacak kisiler-
de belli sart ve nitelik aramalar1” ayrimcilik yasag: bakimindan ihlal
iddiasmin ileri siiriilemeyecegi hallerden altincisidir. Bu diizenle-
menin de Is Hukukunu ilgilendiren kismi sendikalarin iiyelerde
belli nitelikler aramasina iliskin olan boliimdiir. Bu noktada oncelik-
le belirtmek gerekir ki; sendikal ayrimcilik, isverenin Is Hukuku
baglaminda kabul edilen esit davranma borcunun sendikal 6zgiirliik
gercevesinde somut goriiniimiinii ifade etmektedir.* Bu baglamda

4  A. Can Tuncay ve Burcu Savas Kutsal, Toplu Is Hukuku (istanbul: Beta, 2015), 103.
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s0z konusu ayrimcilik da bu diizenleme ile istisnasini da beraberin-
de getirmis olmaktadur.

Uluslararas: diizenlemelere bakildiginda da sendikalarin ilgili
mevzuat veya tiiziiklerinde, hedef edindikleri gaye, ilke ve temel
degerler dogrultusunda tiye olacak kisilerde belli nitelikler arama-
lar1 makul karsilanmaktadir.®® Gergekten de bir is¢i sendikasina
tiyelik igin; is¢i olma kosulu aranmasi, yas kosulu aranmasi ayrim-
cilik olusturmayan farkli muamelelerdir. Nitekim bu husus Sendi-
kalar ve Toplu Is Sozlesmeleri Kanunu m. 17 diizenlemesi ile de
kabul edilmistir.5! S6z konusu maddenin ilk iki fikras1 “(1) On bes
yasint dolduran ve bu Kanun hiikiimlerine gore isci sayilanlar, isci sendi-
kalarina iiye olabilir. (2) Bu Kanun anlaninda isveren sayilanlar, isveren
sendikalarina iiye olabilir.” seklindedir. Bununla birlikte ayn1 mad-
denin 5. fikras1 iiyelik basvurusunun hakli neden gosterilmeden
reddi halinde kisiye dava agma hakki vermektedir. Burada dikkat
edilmesi gereken husus; amaca uygun bir farkli muamelenin s6z
konusu olmasidir. Yani; s6z konusu muamelenin amaca uygun
olmasi durumunda, belli niteliklerin iiyelik bakimindan aranmasi
hakli neden olusturacak, hakli nedenin olmamasi durumu ise dava
hakkini doguracaktir.®

5 JLO'nun 87 No'lu Sendika Ozgiirliigii ve Sendikalasma Hakkinin Korunmasi
Sozlesmesi, ilk boliimiinde “Calisanlar ve isverenler herhangi bir ayirim yapimaksi-
zin Onceden izin almadan istedikleri kuruluslar: kurmak ve yalniz bu kuruluglarin ti-
ziiklerine uymak kosulu ile bunlara iiye olmak hakkina sahiptirler.” demistir. Bkz.
https://www.ilo.org/ankara/conventions-ratified-by-
turkey/WCMS_377261/lang--tr/index.htm.

51 6356 say1l1 Sendikalar ve Toplu 1§ Sozlegsmeleri Kanunu, RG. 07.11.2012, S. 28460.

52 6356 sayili Kanun m. 17/5 dogrultusunda dava hakki doguran durum sendikal
tazminata iliskindir. Kanuni diizenleme ile getirilen istisnai hal kapsami diginda
kalan durumlarda sendikal tazminat hakk: dogacaktir. Bu sekilde bir ayrimecili-
ga maruz kalan isci bakimindan hem ayrimcilik tazminatinin hem de sendikal
tazminatin talep edilmesi miimkiin degildir. Nitekim Is Kanunu m. 5/6 diizen-
lemesi Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu hiikiimlerini sakli tutmustur.
Buna gore sendikal ayrimciliga maruz kalan is¢i bakimindan daha yiiksek mik-
tardaki sendikal tazminata hitkmedilecektir. Bununla birlikte is¢inin maddi ma-
nevi zararmin dogmasi durumunda sendikal tazminatin yani sira maddi ve
manevi tazminata da hitkmedilebilecektir. Nuri Celik, “Iscilerin isten Cikarilma-
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Ancak TIHEKK bu madde diizenlemesini getirmesinin yani si-
ra, m. 5/4'te bu hiikiim ile ayrimciligin yasaginin zamansal olarak
kapsami yoniinden celisen bir diizenlemeye de yer vermistir.
TIHEKK m. 5/4; “Dernek, vakif, sendika, siyasi parti ve meslek orgiitleri-
ne, ilgili mevzuatlarinda veya tiiziiklerinde belirtilen istisnalar disinda iiye
olma, organlarina secilme, iiyelik imkdnlarindan yararlanma, tiyeligin son-
landirilmas: ve bunlarin faaliyetlerine katilma ve yararlanma bakimindan,
hi¢ kimse aleyhine ayrimcilik yapilamaz.” seklindedir. Yani yapilan
farkli muameleyi yalnizca sendikaya tiyelik bakimindan degil, ayni
zamanda organlarina secilme, iiyelik imkanlarindan yararlanma,
tiyeligin sonlandirilmasi ve bunlarin faaliyetlerine katilma ve yarar-
lanma bakimindan da kabul etmistir. Bu baglamda mevzuat ve sen-
dika tiiziikleri ile getirilecek olan ve farkli muamele olarak kabul
edilecek olup ayrimcilik olarak kabul edilmeyecek olan istisnai hal-
lerin hangi durumlar bakimindan s6z konusu olacagi hususunda bir
karisiklik s6z konusudur. Bu baglamda elestiriye agik olan bu dii-
zenlemelerin netlestirilmesi, TTHEKK diizenlemesi ile bu konuya bir
aciklik getirilmesi gerekmektedir.

F. Esitsizlikleri Ortadan Kaldirma Amaci ile Farkli Muamele

TIHEKK m. 7/1,f diizenlemesine gore; “Esitsizlikleri ortadan kal-
dirmaya yonelik, gerekli, amaca uygun ve orantili farkli muamele” ayrimci-
ik yasag1 bakimimdan ihlal iddiasmin ileri stiriilemeyecegi hallerden
bir digeridir. S6z konusu istisnai hal; belirleyici kistaslar getirmedi-

larinda Thbar ve Kidem Tazminatlari Disinda 1steyebilecek1eri Tazminatlara
fligkin Sorunlar,” Legal Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Dergisi, no. 14
(2007): 489-490. Bu noktada isci ayn1 zamanda TIHEK'na bagvurabilecek ve sen-
dikal ayrimciligr gerceklestiren kisilere de Kanunun 25. maddesine gore idari
para cezasi verilebilecektir. Belirtmek gerekir ki; Kurum kararlarindan yalnizca
idari yaptirim karart icrai ve baglayici nitelik arz etmektedir. S6z konusu diizen-
leme, insan haklar1 ve ayrimcilik konularinda gorevli bir kurumun ilk kez bag-
layic1 karar alma yetkisine sahip olmasini saglayarak ihlallere kars1 etkin miica-
dele yoniinden 6nemli bir gelismedir. Emine Cin Karagéz, “Kadin-Erkek Esitligi
ve Ayrimcilik Yasag1 Baglaminda Tiirkiye Esitlik ve Insan Haklar1 Kurumu'nun
Yetkileri,” Yasama Dergisi 11, no. 32 (2016): 21-40. Hukuki sorumluluk bu ¢alis-
manin konusu olusturmadigindan burada bu agiklamalarla yetinilecektir.
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ginden genis yorumlanmaya son derece miisait bir istisnai hal ortaya
konmustur. Ancak diizenlemeye gore; farkli muamelenin esitsizlikleri
ortadan kaldirmaya yonelik olmas: ve gerekli, amaca uygun ve oran-
til1 olmasi seklinde iki kosul belirledigi goriilmektedir.

Gerekli, amaca uygun, orantili bir farkli muamelenin aranmasi,
s0z konusu istisnai halin kapsamini daraltan, dlgiiliiliik ilkesine uy-
gun bir muamele olmas: gerektigini vurgulayan ifadelerdir. Esitsiz-
likleri ortadan kaldirmaya yonelik olmasi ise ucu acik bir ifadedir.
Kanaatimce burada belirtilmek istenen pozitif ayrimcilik temelinde
bazi kimselere yonelik gerceklestirilen farkli muamelelerin, diger
kimseler bakimmndan ayrimcilik olarak goriilmemesi gerektigine
iliskindir. Pozitif ayrimcilik; temelde belli bir gruba nazaran daha
dezavantajli konumda bulunan veya bu konuma getirilen kimsele-
rin bazi ek diizenlemelerle de korunmasini hedefler. Bu kisileri ko-
rumak adina alinan tedbirlerin 6ziinde, ayrimciligin dnlenmesi ve
esitlik ilkesinin yasama gegirilmesi yer almaktadir. Bu sebeple de
yapilan bu farkli muameleler ayrimcilik yasagmin ihlalini olustur-
mayacaktir.®® Buna gore yukarida sayilan istisnai haller kapsaminda
acgiklanan kadinlar1 korumak amaciyla getirilen ayrimcilik yasakla-
1>, cocuklar1 korumak amaciyla getirilen diizenlemeler ve asgari
calisma yas1 getiren galisma yasaklar1 ya da mevzuat diizenlemeleri
disinda kalan ve gerekli nitelikleri tasiyan pozitif ayrimciliklar, 6lgii-
lii olmalar1 halinde bu kapsamda farkli muamele olarak kabul edile-
cekken ayrimcilik olarak kabul edilmeyecektir. Ornegin; vardiyal
calisilan bir tekstil fabrikasinda erkekler ile kadinlarin hem gece
hem giindiiz vardiyasinda ¢alismalari, ancak ulasim araglarinin gece
vardiyasinda da olmasi ve erkek calisanlara ulasim iicretlerinin
o0denmesinin yan sira kadinlarin korunmasi adina gece vardiyasin-
da calismalar1 halinde servis hizmetinin saglanmasi 06lgiilii olarak

3 Devrim Ulucan, “Esitlik ilkesi ve Pozitif Ayrimcilik,” Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 15, Ozel Say1 (2013): 372f.

5 Hamilelik ve dogum izni baglaminda Is Hukuku mevzuatinda 6ngoriilen ka-
dinlar1 koruyucu diizenlemelerin ayrimcilik olarak kabul edilemeyeceginde dair
agiklamalar igin; Hatice Duygu Ozer, “Dogum Izninin Is¢inin Kidemine ve Is
Sozlesmesinin Feshine Etkisi,” Calisma ve Toplum, no. 21 (2009): 123-136.
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uygulanmasi halinde pozitif ayrimcilik olusturacak ve bu farkli mu-
amele ayrimcilik olarak kabul edilmeyecektir.

G. Vatandas Olmayanlara Yonelik Farkli Muamele

TIHEKK m. 7/1,g diizenlemesine gore; “Vatandas olmayanlarn
iilkeye giris ve ikametlerine iliskin sartlarindan ve hukuki statiilerinden
kaynaklanan farkl: muamele.” ayrimcilik yasag1 bakimindan ihlal iddi-
asmin ileri siiriilemeyecegi hallerden bir digeridir. S6z konusu istis-
nai hal; belirleyici kistaslar getirmediginden genis yorumlanmaya
miisaittir. Bu diizenlemenin Is Hukuku bakimindan incelenmesinde;
yabancilarin c¢alisma izinlerinin ve yapamayacaklar islerin deger-
lendirilmesi gerekir.

Uluslararas: diizenlemelere bakildiginda yabancilar hakkinda
genel itibariyle yabanci diismanhiginin esitlik ilkesi ve ayrimcilik
yasagl baglaminda yasaklandigi, ancak {ilkelerin ikili ve ¢ok tarafli
sozlesmeler dogrultusunda yabancilara kendi vatandaglarina naza-
ran belli kisitlamalar getirebilecegi kabul edilmektedir. Avrupa In-
san Haklar1 Sozlesmesi; yabancilarin siyasal etkinliklerine, sinir dis1
edilmelerine ve topluca smir dis1 edilmeleri yasagina yonelik diizen-
lemeler getirmis, calisma iligskisi bakimindan ise vatandas-yabanci
ayrimini kullanmadan “hi¢ kimse” kavramini kullanmay1 tercih
etmistir. Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sartt m. 16 diizenleme-
sinde diger akit taraflarin iilkelerinde gelir getirici bir is edinme
hakkina yer vermis, yabanci calistiran kimselere akit {ilkelerin ko-
laylik saglamasi gerektigine dair diizenlemeler ongormiistiir. Sart'm
Eki, kisi yoniinden kapsami diizenlerken; yabancilarin sadece ilgili
taraf {ilkesinde yasal olarak ikamet eden veya diizenli olarak ¢alisan
diger taraf vatandaglar1 oldugunu belirtmistir. Irk ve Etnik Kokene
Bakilmaksizin Kisilere Esit Muamele Edilmesi Ilkesinin Uygulama-
ya Konmasina ﬂi§kin 29 Temmuz 2000 Tarih ve 2000/43/EC Sayili
Konsey Direktifi ise; yabanc1 diigmanhgini tipki irk ayrimcailig: gibi
yasaklamustir. Uluslararas: diizenlemelerde agikca goriildigii tizere
yabancilara yonelik belli ayrimciliklar yasaklanmis, ancak kosullarin
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varlt halinde ¢alisma iliskisi bakimindan farkli muamele edilebilece-
gi de kabul edilmistir.

Yabancilarin ¢alisma izni ve yapamayacaklar: isler agisindan
ulusal diizenlemeler bakildiginda ise; 4817 sayili Yabancilarin Ca-
lisma Izinleri Hakkinda Kanun® ve Yabancilarin Calisma Izinleri
Hakkinda Kanunun Uygulama Yonetmeligi® yol gosterici olacak-
tir. 4817 sayili Kanun m. 4 diizenlemesinde; Tiirkiye'nin taraf ol-
dugu ikili veya ok tarafli sozlesmelerde aksi ongoriilmedikge,
yabancilarin Tiirkiye’de bagimli veya bagimsiz calismaya basla-
madan evvel izin almalar1 gerektigi belirtilmistir. Takip eden son-
raki maddelerde ise ¢alisma izninin verilmesi belli sartlara bag-
lanmistir. Buna gore siireli ¢alisma izninin yer aldigr m. 5 diizen-
lemesinde; is piyasasi, ¢alisma hayatinda yasanan gelismeler, is-
tihdam alanindaki ekonomik ve sektdrel konjontiir gibi hususlar
dikkate alinarak yabancilarin siireli ¢alisma izni en fazla bir yil ile
sinirlandirilmistir. Bununla birlikte belli kosullarin saglanmasi
durumunda s6z konusu siirenin uzatilabilecegi de belirtilmistir.
Siiresiz ¢alisma izninin yer aldigi m. 6 diizenlemesinde, 11.04.2014
tarihinden Once stiresiz calisma izni alan kisilerin bu izinleri sakli
tutularak, uzun donem ikamet izni almis olan veya en az sekiz yil
yasal galismasi bulunan yabancilar ile mesleki tecriibesi, egitim
seviyesi, bilim ve teknolojiye katkisi, iilke ekonomisi ve istihdam
bakimindan 6nem arz eden yabancilar siiresiz ¢alisma izni alabile-
cektir. Bagimsiz c¢alisma izni ise m. 7’de diizenlenmis olup, en az 5
yil kesintisiz ve yasal ikamet kosulu aranmaktadir. Kanunun m. 8
diizenlemesi belli istisnai hallere yer vermis, m. 9 diizenlemesi ya-
sal calisma siiresine eklenebilecek siireler ile ikamette kesinti sayi-
lacak siireleri diizenlemistir. Yonetmelik ise; Kanun ile getirilen
diizenlemelerin uygulanmasi bakimindan hiikiimler igermektedir.
Bu baglamda Kanun ve Yonetmelik diizenlemelerinin tek tek ince-
lenmesinin ayr1 bir ¢alismanin konusunu olusturacag acik olmakla

% 4817 sayili Yabancilarin Calisma izinleri Hakkinda Kanun, RG. 06.03.2003, S.
25040.

5% Yabancilarin Galisma izinleri Hakkinda Kanunun Uygulama Yonetmeligi, RG.
29.08.2003, S. 25214.
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birlikte, yabancilar bakimindan istihdam alaninda belli farkli dii-
zenlemelerin kabul edildigi de agik¢a goriilmektedir.

Yabancilar uluslararas: diizenlemeler ve diger iilke mevzuatla-
rinda oldugu gibi, hukuk sistemimizde de vatandas ile ayni statiide
kabul edilmemektedir. Ancak bu durum; yabancilara yapilacak olan
her farkli muamelenin ayrimcilik olarak kabul edilmeyecegi sonucu-
nu doguracak bigimde bir kabul degildir. Bu baglamda yabancilara
yonelik belli farkli muameleler ayrimcilik yasaginin ihlalini dogur-
mayacaktir. TIHEKK diizenlemesi de bu hususu dikkate alarak; ulu-
sal ve uluslararas1 mevzuat ile uyumlu bir hiikiim getirmis ve yaban-
clarin hukuki statiilerinde dogan farkli muameleyi ayrimcilik yasa-
ginmn istisnasi olarak kabul etmistir. Burada da Kanun istisnai hal
getirdiginden, madde metninin dar yorumlanmasi ve yabancilar
magdur etmeyecek sekilde uygulamaya gidilmesi gerekmektedir.
Ornegin; bir kimseye yalnizca yabanci oldugu gerekgesi ile giinde 15
saat ¢alisma yaptirilmasi suretiyle farkli muamele ayrimcilik olarak
kabul edilecektir. Bu baglamda TIHEKK diizenlemesinin vatandas
olmayanlara da istisna kapsaminda yer vermesi énemli bir diizenle-
medir.

SONUC

Hukuk sistemimizde ayrimcilik yasaklanirken belli istisnai du-
rumlarda gergeklestirilen farkli muamelelerin ayrimcilik olusturma-
yacagl da kabul edilmistir. Ancak bu kabuller ya ayrim yasaklarina
iliskin madde diizenlemelerinin icinde ¢ok yiizeysel kavramlarla ya
da calisma yasaklarina iligkin diizenlemelerin yorumlanmas1 sure-
tiyle ortaya cikmaktadir. Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu
Kanunu ise istthdam alaninda ayrimcilik olarak kabul edilmeyecek
farkli muameleleri ayr1 bir baghk altinda ve bu giine kadar mevzua-
timizda diizenlenmedigi kadar genis bir bicimde kosullari ile diizen-
lemistir. Bu diizenlemeler her ne kadar belli yonleri ile elestiriye agik
olsalar da igverenlerin ayrimcilik yasaklarma iligkin kurallar ile s1-
nirsiz bir sorumluluk ile karsi karsiya kalmamalarimi saglamalar:
bakimindan son derece 6nemli diizenlemelerdir.
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Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu; ayrimcilik
iddiasmin ileri siiriilemeyecegi halleri diizenlerken ¢alisma hayati-
nin gereklerini dikkate almis ve AB miiktesebatina da uyumlu dii-
zenlemeler getirmistir. Kanun; ¢alisma hayatinin gereklerini dikkate
alirken yalmizca bir kosul ile yetinmemis, genellikle birden fazla
kosulu aramistir. Bu baglamda s6z konusu diizenlemelerin istisna
kapsaminda kaldigini ve dar yorumlanmas: gerektigini unutmamais-
tir. Aslinda son derece yeni bir kurum olarak 6niimiize ¢ikan Tiirki-
ye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu ile Kurum Kanunu belli dii-
zeltmelere ve detaylara yer vermeye mubhtactir. Bu baglamda onii
acik olan bu Kurumun getirdigi diizenlemelerin iyilestirilmesi, gelis-
tirilmesi ve tizerinde durulmas: gerekmektedir.
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