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GIRIS

Cinsiyet kavrami, biyolojik cinsiyet ve toplumsal cinsiyet olmak
tizere ikiye ayrilir. Biyolojik cinsiyet (sex), kadin ve erkek cinsine
ozgl genetik ve yapisal farkhiliklara isaret ederken, toplumsal
cinsiyet (gender), ait olunan kiiltir ve toplumun sebep oldugu
farkliliklar1 esas alir. Toplumsal cinsiyet yaklasiminin amaci, cinsler
arasindaki biyolojik farkliliklarla beraber, kiiltiirel ve toplumsal
farkliliklarin da goz 6ntinde bulundurulmasi suretiyle kadin ve erkek
arasinda esdegerlilik saglanmas: yoniinde gerekli politikalarin
olusturulmasi ve saglikl bir bicimde uygulanmasidir?.

Avrupa Birligi miiktesebatinda da 6nemli bir yer bulan toplum-
sal cinsiyet yaklasimi, Birlik Hukuku'nda ozellikle kadinlarin is
yasaminda korunmasi ve sosyal giivenlik alanlarinda somutlasmustir.
Kadinlarm isgtictine katilimi ve bu alanda kadinlara yonelik cinsiyet
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Pitfalls of Transformative Policy”, Review of Policy Research, Vol. 20 No.1,
March 2003, s. 66; BOOT  Christine-BENNET Cinnamon,
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ayrimciligmin ortadan kaldirilmasi miiktesebatta en yogun olarak ele
alman konular arasindadir?.

Cinsiyet ayrimcilig1 ile genellikle kadma yonelik ayrimcilik
anlasilmaktadir®. Kadina Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi
Sozlesmesinde, “Medeni duruma bakilmaksizin, kadin erkek esitli-
gine dayali olarak ekonomik, sosyal, politik, kiiltiirel, medeni ve
diger alanlardaki insan haklarinin ve temel 6zgiirliiklerin taninma-
smni, kullanilmasini ya da haklardan ve 6zgiirliiklerden yararlanmay1
engelleyen, ortadan kaldiran veya bu amaclari tasiyan cinsiyete bagh
yapilan kisitlama, ayrim veya dislama” olarak tanimlanan cinsiyet
ayrimciligr kavraminin daha iyi anlasilabilmesi icin 6ncelikle kavra-
min, esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasag ile iliskisinin ortaya konmasi
gerekir.

I. CINSIYET AYRIMCILIGININ ESITLIK ve AYRIMCILIK
KAVRAMLARI ile ILISKISI

Cinsiyet ayrimciligy, kisiye, dogrudan cinsiyeti ya da cinsiyetine
ozg nitelikleri gozetilerek farkli davranilmasi olarak tanimlanabilir.
Kisiler, dogalar1 geregi, degismez biyolojik niteliklere sahip olmalar1
dolayisiyla belirli bir cinsiyet grubuna dahil olurlar®. Cinsiyet ayrim-
ciligina maruz kalan kisinin, yalmizca belirli bir cinsiyet grubuna
dahil olmasindan dolay1 esit olmayan muameleye tabi tutulmasi s6z
konusudur®.

2 http:/ /www .kadininstatusu.gov.tr/tr/html/19138 / Avrupa-Birligi.
(04.07.2013).

3 ONARAN YUKSEL Melek, Karsilagtirmali Hukuk Isiginda Tiirk Is
Hukukunda Kadin Erkek Esitligi, BETA Basim A.S, Istanbul 2000, s. 39.

4 ONARAN YUKSEL, s. 39; KAYA Gozde, Avrupa Birligi Is Hukukunda
Cinsiyet Ayrimciligi, Avrupa Birligi Bakanligi Akademik Arastirmalar
Serisi-1, Ankara 2012, s. 102.

5  ONARAN YUKSEL, s. 38-39; KAYA s. 18.
6  ONARAN YUKSEL, s. 39.
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Modern yapinin bir ideali olan esitlik?, kelime anlami olarak iki
veya daha ¢ok seyin yapi, deger, boyut, nicelik ve nitelik bakimindan
birbirinden ne artik, ne de eksik olmamasi durumunu ifade eders. Bir
varlik veya durumu esitlik ilkesi bakimmdan degerlendirebilmek igin
daima bir bagka varlik ya da duruma gereksinim vardir®. Bununla
birlikte, esitlikten s6z edilebilmesi i¢in, bu iki seyin varligiyla birlikte
bunlarin karsilastirilmasi ve aralarindaki iliskinin ortaya konulmasi
suretiyle birbirlerine gore durumlarmimn belirlenmesi gerekirl®. O
halde yanitlanmasi gereken oncelikli soru, “neye gore” esitlikten s6z
edilebilecegidir!™.

Temeli, Aristoteles’in “benzer olanlara benzer davranma”
nosyonuna dayanan sekli esitlik anlayisina gore, esit durumda olan-
larmn esit muamele gormesi ve ayrimciik yapilmaksizin mevcut
durumun korunmasi, esitligin varlig: i¢in yeterlidir'?. Kisilerin veya
durumlarin benzerliginin 6nceden belirlendigi varsayimina dayanan
sekli esitlik anlayisi’®, ayrimciligin yasaklanmasmi ongormekle
birlikte, esitsizliklerin ortadan kaldirilmasi i¢in 6nlemler alinmasi
yuktumlugiti getirmez. Buna gore, farkli sekilde davranmak icin
gecerli bir neden bulunmadikca herkese esit davranilmali ve farkh
uygulamalar, dikkate alinan farkliliklarin s6z konusu islemle iliski-
sinin veya islem i¢in uygunlugunun kanitlanmasi suretiyle mesru-

7 OZKAN Is1l, Gog, Iltica ve Siginma Hukuku, Seckin Yayinevi, Ankara 2013,
s. 199.

8 http://tdkterim.gov.tr/bts/ (14.03.2013).

9  ODEN Merih, Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik Ilkesi, Yetkin Yaymevi,
Ankara 2003, s. 17.

10 KONUK Bahar, Avrupa Birligi Hukukunda Kadin Erkek Esitligi flkesi,
Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Kamu Hukuku
Anabilim Dali Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, [zmir 2008, s. 1.

11 ODEN,s. 18.

12 GUL Idil Isi-KARAN Ulas, Ayrimcilik Yasagi Kavram, Hukuk, izleme ve
Belgeleme, Istanbul Bilgi Universitesi Yaymlari, istanbul 2011, s. 6.

13 McCRUDDEN Christopher, “The New Concept of Equality”, ERA Forum,
Vol. 4 No. 3, September 2003, s. 20.
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lastirilmalidir’. Bu anlamda usule iliskin bir yan1 da oldugu goriilen
bu anlayis, esasinda bir kisi hakkindaki ifade ve 6nermelerin, benzer
durumdaki tiim kisiler icin de gecerli olacak sekilde genellestiril-
mesini dngoriir'®.

Gerek insan haklarma iliskin uluslararasi belgelerde, gerekse
devletlerin i¢ hukuklarinda yaygin sekilde kabul goren sekli esitlik
anlayis, esitligin asgari olctistinti “kanun 6niinde esitlik” ve “kanun-
larin esit koruma ongormesi” seklinde ifade eder. Buna gore, esitlik
ilkesi ile de devletin bireylere esit mesafede olmasi, keyfi bir bicimde
birbirinden ayirmamasi veya bireylerin aleyhlerinde farkli muamele
yapmamasi ifade edilmektedir’®.

Sekli esitlik anlayis1 bakimindan, tutarsiz veya tarafli bir
bicimde ortaya konan her turlti uygulama, esitsizlik sonucunu
dogurmakla birlikte, kisiler veya durumlar arasinda farklilik bulun-
mast halinde esit olmayan uygulamaya gidilebilir. Ancak s6z konusu
farklarin hangi olgiitler goz ontinde bulundurularak tespit edilece-
gine dair her hangi bir agiklik yoktur!”. Dolayisiyla kisilerin veya
durumlarin benzerliginin veya aralarindaki esitlik iliskisinin deger-
lendirilebilmesi icin 6ncelikle s6z konusu olctitlerin somutlastirilmasi
gerekir’s.

Kisiler veya durumlar arasindaki esitlik iliskisini, aralarindaki
farkhiliklar1 ortaya koyarken s6z konusu kisi veya durumun nitelik-
lerini belirleyen sosyal etkileri goz ontinde bulunduran ve onlar
icerisinde bulunduklar1 sartlardan soyutlamaksizin degerlendirme
yoluna giden maddi esitlik anlayisina gore de sekli esitlik anlayisinda
oldugu gibi, kisi veya durumlara, aralarindaki farklilik oraninda
farkli uygulamalara gidilebilir. Ancak sekli esitlik anlayisindan farkl
olarak maddi esitlik anlayisi, farkliligin yapisal nedenlerini ve

14 ODEN,s. 27.

15 KONUK, s. 2.

16 GUL-KARAN, s. 6.

17 FREDMAN Sandra, Discrimination Law, Oxford University Press 2002, s.8.

18 WESTEN Peter, “The Empty Idea Of Equality”, Harvard Law Review, Vol.
95 No. 3, January 1982, s. 547.
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emarelerini ortaya koymaya calisir. Ozellikle, toplumsal nedenlerden
ottirti geride birakilmis ve bu anlamda magdur edilmis gruplarin ve
konumuz itibariyla da kadinlarin digerleriyle esit bir diizeyde reka-
bet edemeyebileceginin altini gizer™.

Maddi esitlik anlayisi, esit haklara sahip olma ilkesinin temelini
olusturur®. Maddi esitlik anlayisinin somutlasmis hali olarak da
kabul edilebilecek olan bu ilke, kisilerin bir kisitlamaya ugramaksizin
ozgitir olduklar: bir ortamda firsatlardan 6zgiirce faydalanip kendile-
rini gelistirme imkam bulacaklar1 ve 6zgiir bir ortamda bastan beri
sahip olduklar1 ya da sonradan gelistirdikleri yetenekleri dl¢iistinde
haklardan yararlanacaklar1 diistincesine dayanir?'. Farkli cinslerin
esit haklara sahip olmas: ilkesi, kadin ve erkege ortak yonleri
nedeniyle farkliliklarina kars: esit davranma ytiktimliiltgu getirir. Bir
baska deyisle, cinsiyet ayrimciligini yasaklar. Bununla birlikte
dezavantajli konumda olan cinsin konumunu iyilestirmek adina bazi
ayrik durumlar veya diizenlemeler s6z konusu ilkenin istisnalarimi
olusturur. Aksi takdirde, biyolojik cinsel farklilik olgusunun tama-
men geri plana itilmesi s6z konusu olur ki, bu durumda esit haklara
sahip olma ilkesinin uygulanmas: icin gereken kosul saglanmis
olmaz?2.

Cinsiyet ayrimciligr ile ilgili diger bir kavram olan ayrimcilik
kavrami ise, prensip olarak hukuka uygun olmayan farkh bir
davranisi tamimlar. Farkli bir davranisin hukuka uygun olmama-
sindan ne anlasilmasi gerektigi konusunda 6gretide savunulan goriis,
s0z konusu davranisin “haksizlik 6gesi” iceriyor olmasidir. Bir baska
deyisle, nesnel olmama veya keyfi davranma seklinde kendisini
gosteren davramis modellerini iceren “haksizlik 6gesi”, ayrimcilik

19 BELL Mark, “Equality and the European Union Constitution”, Industrial
Law Journal, Vol. 33 No. 3, September 2004, s. 247.

20 ONARAN YUKSEL, s. 32.
22 ONARAN YUKSEL, s. 32.

2 GOREN Zafer, Tiirk-Alman-Isvicre Hukukuna Gére Farkli Cinslerin Esit
Haklara Sahip Olmasi (Genel FEsitlik Ilkesinin Bir Uygulama Bigimi),
Gozden Gecirilmis 2. Basi, Izmir 1998, s. 10.
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kavraminin temelinde yer alir. O halde, iki kisi ya da durum arasinda
bir farklilik olmamasina ragmen farkhi davranmak, kisi ya da durum-
lar arasinda ayrim yaratmak veya farkli durumlar s6z konusu olma-
sina ragmen benzer sekilde davranmak ayrimcilik olarak tanimla-
nabilir?3.

Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani (ATAD) tarafindan, “Farkl
muamelenin hakli temellere dayanmamas: halinde esit olanlara
farkli, esit olmayanlara ise esit davranma” olarak tanimlanan?
ayrimct muamele, pratikte basta cinsiyet, 1rk, din, dil ve tabiiyet
olmak {izere pek ¢ok farkli temele dayandirilarak ortaya konmak-
tadir?. Esasinda ayrimcilik, bir kisiye birey olarak degil, bir grubun
tiyesi olarak davranilmasi halinde ortaya cikar. Bir baska deyisle
ayrimcilik, kisiler her ne kadar ayrimci muameleye bireysel olarak
maruz kalsa da, onlarin birey olmalariyla degil, bir grup ya da
topluluk icerisinde bulunmalari, ona ait olmalariyla iliskilidir?®.

II. AVRUPA BIRLIGI HUKUKUNDA CINSIYET
AYRIMCILIGI YASAGI ve CINSIYET AYRIMCILIGI
YASAGININ NORMATIF GELISiMI

Ayrimcilikla miicadele, Avrupa Birliginin olusum siirecinin
baslarinda Birlik giindeminde yer almayan bir konuydu?. Konuyla
ilgili ilk diizenleme, Toplulugun Kurucu Antlasmasi olan 1957 tarihli
Avrupa Toplulugu Andlasmasi'nin (ATA) 119. maddesinde yer alan
kadin ve erkek arasinda esit ise esit ticret ilkesidir. 2. maddesi ile
Toplulugun, ortak pazari ve ekonomik ve parasal birligi saglarken
daha ileri diizeye getirmekle yiikiimlti oldugu gorevler arasinda
“kadin erkek esitliginin ve yiiksek istihdam ve sosyal koruma

3 AGIRBASLI Sennur, Smirlt Ayrimeilik Yasagindan Genel Esitlik lkesine,
Ankara 2009, s. 33-36.

2 (C-279/93 Finanzamt Koln Altstadt v. Schumacker [1995] ECR 1-225.
2 FREDMAN, s. 27.

2% HERVEY Tamara, Justifications for Sex Discrimination in Employment,
Butterworth & Co Publishers Ltd, 1993, s. 24.

7 GUL-KARAN, s. 72.
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saglamay1” belirten Andlasma’da, kadin ve erkek arasinda esitligin
sosyal ve ahlaki temellerine yer verilmedigi gortilmektedir.

Ayrimcilik yasagl, Avrupa Birligi Hukuku'nda ilk baslarda
yalnizca kadin ve erkeklerde esit ise esit ticret ve vatandashk temelli
olarak giindeme gelmistir. Onceleri bu iki temelde ayrimcilifa yer
verilmesi, ortak bir pazar insa edilmesi yoniinde bir arac¢ olarak
distintulmiistiir?s. Kadin ve erkek arasinda esit ise esit ticret ilkesi bir
temel hak olarak degil, ekonomik amacla, adil bir rekabet ortami igin
toplumsal bir gereklilik olarak gortilmiistiir®.

Ayni gortise, ATAD’1n konu ile ilgili igtihatlariin incelenmesi
suretiyle de varmak mumkiindiir®. Nitekim Divan, 127/92 sayil
Enderby Davasi®¥nda, “icinde bulunulan piyasa kosullar1 goz
ontunde bulunduruldugunda, adaylarin ilgisini ¢ekmek amaciyla,
isverenin belli tipte is i¢in ongoriilen ticretlerde artisa gitmesini,
objektif bir mesrulastirma nedeni olarak kabul edilebilecegi” seklinde
hiikim kurmustur32. Divan’in, “dolayli ayrimciligin” piyasa temelli
gerekgeler de dahil olmak tizere objektif nedenlerle mesrulastirila-

bilecegine iliskin yaklasimi da, bu liberal diistincenin bir rtini
olarak kabul edilebilir®.

Avrupa Birligi sosyal politikalarmin temellerinin atildigr 1972
tarihli Paris Zirvesi'nde konu ile ilgili ti¢ yonerge kabul edilmistir.
Bunlar sirasiyla, 75/117 sayili Kadin ve Erkekler icin Esit Ise Esit
Ucret Ilkesinin Uygulanmasi Hakkinda Uye Devlet Hukuklarmimn
Uyumlastirilmasina Yonelik 10.2.1975 tarihli Yonerge** (Kadmn ve

28 ELLIS Evelyn, European Community Sex Equality Law, Oxford University
Press 1998, s.38-39.

2 GUL-KARAN, s. 72.

30 BARNARD Catharine, “Gender Equality in the EU: A Balance Sheet”, The
EU and Human Rights edited by Alston-Bustelo-Heenan, Oxford
University Press 1999, s. 217.

31 C-127/92 Enderby v. Frenchay Heath Authority, [1993] ECR I-5535.
82 C-127/92 Enderby v. Frenchay Heath Authority, para.26.

3 BARNARD,s. 218.

3% OJ L45,19.2.1975, s. 19-20.
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Erkekler Icin Esit Ucret Yonergesi), 76/207 sayili Ise Girme, Mesleki
Egitim, Yiikselme ve Calisma Kosullar1 Agisindan Kadin ve Erkeklere
Esit Davranilmas: Ilkesinin Hayat Gegirilmesine Mliskin 9.2.1976
tarihli Yonerge (Kadin ve Erkege Esit Muamele Yonergesi) ve 79/7
sayil1 Sosyal Giivenlik Alaninda Kadin ve Erkeklere Esit Davra-
nilmas: Ilkesinin Asamali Olarak Hayata Gegirilmesine Miskin
19.12.1978 tarihli Yonerge® (Sosyal Giivenlik Alaninda Esit Muamele
Yonergesi)'dir.

75/117 ve 76/207 sayili Yonergeler, 86/378 sayili Isyerlerinde
Uygulanan Sosyal Giivenlik Sigortalarinda Kadin ve Erkege Esit
Muamele Yonergesi ve 97/80 sayili Cinsiyet Ayrimcilig1 Davalarinda
Ispat Yiikiine Iliskin Yonergesi® ile birlikte, 2006 tarihinde 2006/ 54
Sayili Istihdam ve Meslek Konularinda Kadin Ve Erkege Esit
Muamele Ve Firsat Esitliginin Uygulanmasina Dair Yonerge¥ ile tek
bir diizenlemede toplanmustir. Amaci, tiye devletler tarafindan ise
alinma, iste yiikselme, mesleki egitim ve ticreti de kapsayan galisma
kosullarinda ve sosyal gitivenlik kosullarinda esit davranma ilkesinin
ylrirltige konulmasi ve firsat esitligi ilkesinin uygulanmas1 olarak
belirlenen 2006/54 sayil1 Yonerge ile ilk defa taciz ya da cinsel taciz
sayilan bir davranisi reddeden kimseye daha az lehte davranil-
masinin ayrimcilik olusturacagi hitkiim altina alinmistir (md. 2/2-a).

Cinsiyet ayrimciligmim Topluluk Hukukunda giderek artan
onemi, ATAD'1n konu ile ilgili ictihatlarina da yansimistir. Bu husus,
Divan’in bu konudaki en temel ictihatlarindan olan 1978 tarihli
Defrenne Karar®®nda “...Temel insan haklarina saygi Topluluk
Hukuku'nun genel prensiplerinden birisidir... Hic¢ stiphesiz ki
cinsiyet temeline dayali ayrimciligin bertaraf edilmesi temel haklarin
bir parcasidir.” seklinde ifade edilmistir. Ayni kararda Divan, 119.
maddede diizenlenen hiikmiin iki temel amac1 oldugunu belirtmistir.
Bunlardan ilki, esit ise esit {icret ilkesinin hayata gecirilmesiyle,

% QJL6,10.1.1979, s. 24-25.

% OJ L 14, 20.1.1998, s. 6-8.

37 O] L 204, 26.07.2006, s. 23-36.

3 (C-149/77 Defrenne v. Sabena (No 3), ECR 1365.



Avrupa Birligi Hukukunda Cinsiyet Ayrimciligina iliskin Temel... 1733

Topluluk igerisinde {iiye devletlerin haksiz rekabete karsi korun-
malaridir. Tkinci amag ise, Topluluk ile yalmizca ekonomik bir biitiin-
lesmenin degil, aynm1 zamanda yasam ve galisma kosullarinin iyiles-
tirilmesi suretiyle, sosyal gelismenin saglanabilmesi olarak ifade
edilmistir®®. Divan, 2000 tarihli Deutsche Post Karari*®’'nda diizenle-
menin sosyal amacmin ekonomik amacindan 6nce geldigini vurgu-
lamastir.

76/207 sayili Esit Davranma YoOnergesi, esit davranma ilkesini
bagiml calisanlar icin 6ngdrmiistiir. Bu ilkenin bagimsiz ¢alisanlara
da tesmili bakimmdan 86/613 sayili Yonerge kabul edilmistir. Uye
devletlerde bagimsiz calisan veya boyle bir calisma faaliyetine
katkida bulunan kadin ve erkekler arasinda esit davranma ilkesinin
uygulanmasini saglamayi amaclayan bu Yonerge, 07.07.2010 tari-
hinde yiirtirltige giren 2010/41 sayil1 Yonerge ile ytrtrliikten kaldi-
rilmustir. 2010/41 sayii Yonerge de, 86/613 sayili Yonerge gibi
bagimsiz calisanlar1 kapsamakla birlikte, digerinden farkli olarak
bagimsiz calisanlarin maruz kaldigr “taciz”, bu Yonergede cinsiyet
ayrimciligimin bir tiirti olarak tanimlanmuistir.

1989 yilinda kabul edilen Topluluk Sosyal Sarti'nda yer alan
diizenlemeleri hayata gecirmeye yonelik olusturulan sosyal faaliyet
programi cercevesinde “92/85 sayili Hamile, Logusa ve Emzikli
Kadimlarin Isyerinde Giivenlik ve Sagliklarm lyilestirmeye Yonelik
Onlemlerin Hayata Gegirilmesine Dair 19.10.1992 tarihli Yonerge*”
diizenlenmistir. Bu Yonerge hamile, yeni dogum yapmis veya
emzikli kadinlarin pek ¢ok agidan bir risk grubu olusturduklar
diistincesinden hareketle, biyolojik durumlar1 sebebiyle tehlikeli
olabilecek bazi islerde galismalarini yasaklayan, gerekli hallerde izin
durumlarini diizenleyen ve isten cikarilmalarinin 6niine gecen bir
takim diizenlemeler icerir.

%  STEINER Josephine-WOODS Lorna, Text Book on EC Law, Oxford
University Press 2003, s. 493.

40 C-270/97 Deutsche Post AG v. E. Sievers & C-271/97 B. Schrage, ECR 1-
929.

4 OJ L348,2811.1992, s. 1-8.
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1993 tarihinde yitrtiirltige giren ve Avrupa Birligini yasal ve
siyasal bir varlik olarak ortaya koyan Maastricht Antlasmasi, konu ile
ilgili onemli bir diizenlemeye onctiliik etmistir. Bu diizenleme, kadin
ve erkegin mesleki ve ailevi sorumluluklarinin uzlastirilmasini sagla-
may1 amaglayan “96/34 Ebeveyn Izni Yonergesi*?”dir. Bu Yonerge,
ayni zamanda ilk defa taraflarca bir cerceve anlasmanin yonerge
halinde kabulti usulti ile bagitlanmasi nedeniyle 6zeldir43. 96/34
say1lt Yonerge'nin 2. maddesi ile kadin ve erkek calisanlara taninan
asgari li¢ aylik ebeveyn izni, ayni konuya iliskin, 18.03.2010 tarihinde
ytrtrlige giren ve 96/34 sayili Yonerge'yi yiirtirliikten kaldiran
2010/18 sayil1 Yonerge ile dort aya ¢ikarilmstir.

1999 tarihinde yiirtirlige giren ve Avrupa Birligi'nin biittinles-
mesini ilgilendiren bir¢ok konuda hem politik, hem de ekonomik
kararlara yer verilen Amsterdam Antlasmasi'nda kadin erkek esitligi
ilkesini de yakindan ilgilendiren diizenlemeler mevcuttur; Antlas-
ma'nin 2. maddesinde kadin ve erkek esitligini saglamak Topluluk
hedeflerinden biri olarak kabul edilmis, 3. maddede ise bunun icin
gerekli faaliyetlerde bulunulacag: belirtilmistir. 13. madde Konsey’e,
Komisyon'un teklifi tizerine oybirligi ile cinsiyete dayali ayrimcilik
da dahil olmak {izere her cesit ayrimciliga karst miicadele etme
yetkisi vermektedir.

Amsterdam Andlasmas1 ile ATA’ya getirilen 6nemli degisik-
liklerden biri de “istihdam” baslig1 altinda yeni bir boliimiin eklen-
mesi olmustur. 8. boliimde yer verilen bu diizenlemeler, hem Birligin
hem de tiye devletlerin, Antlasma’nin 2. maddesinde belirtilen istih-
damla ilgili hedeflerine yonelik bir esgtidiim stratejisi izlemelerini
ongormektedir. “Avrupa Istihdam Stratejisi” ad1 verilen bu strateji-
nin dort temel ayagindan birini kadmn ve erkege istihdamda firsat
esitliginin saglanmasi olusturmakta olup, tiye devletler ulusal istih-
dam politikalarini bu stratejiye gore belirlemek durumundadirlar.

42 OJ L 145,19.6.1996, s. 4-9.
4 BARNARD, s. 219.

4 BECEREN Ertan-KASALAK A. Murat, “Avrupa Birligi Istthdam Stratejisi
ve Uye Ulke Stratejilerinin 10 Hedef Kapsaminda Istihdama Yonelik
Uygulamalar1”, Ekonomi Bilimleri Dergisi, Cilt 2, Say1 2, 2010, s. 50-51.
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20001 yillara gelindiginde, 2006/54 sayili Yonergeyle birlikte
2004/113 sayii “Mal ve Hizmetlere Erisimde Kadin ve Erkege Esit
Muamele Ilkesinin Uygulanmasi Yonergesi#™ yiiriirlige girmistir.
Tim bu yonergelerin ortaya konulmasindaki en temel diistince,
ekonomik gelismelerin toplumsal ve sosyal reformlarla desteklen-
mesi gerektigidir4®.

Lizbon Antlasmasi ile Avrupa Birligi'nin I@leyi@ine Dair
Antlagsma’ya (ABIA), ayrimcilik yasagina dair daha énce ATA’da yer
almayan yeni bir madde eklenmistir. Yeni diizenlemede, Birligin,
politika ve oOnlemlerinin belirlenmesi ve yiiriitiilmesinde, cinsiyet,
irk, etnik koken, din, diinya gortisti, engellilik, yas veya cinsel tercih
nedenlerine dayali ayrimcilik ile miicadele etmeyi hedefledigi belir-
tilmistir.

12 Aralik 2007’de kabul edilen, ancak baglayiciligi olmayan;
Anayasa Taslaginda metnin igine yerlestirilen, Lizbon Antlasmasiyla
ayr1 bir Protokolle kabul edilen Avrupa Birligi Temel Haklar Sart:
(ABTHS), Avrupa Birligi Hukuku'nda bagimsiz bir temel hak
katalogu niteligine sahiptir. Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi temel
almarak ve Sozlesme” de yer alan haklar sadelestirilerek hazirlanan
Sart, Birligin Hukuk dtizeninin bir parcasidir?’.

ABTHS nin 20. maddesi kanun oniinde esitlik ilkesini diizen-
lemis ve herkesin kanun ontinde esit oldugunu hitkme baglamistir.
Sart'm 21. maddesine gore de cinsiyet, 1rk, renk, etnik veya sosyal
koken, genetik ozellikler, dil, din veya inang, siyasi veya diger her
ttrlti diistince, bir ulusal azinliga {iye olma, servet, dogum, oziirli-
liikk, yas veya cinsel tercih ve benzeri bir nedene bagh olarak ayrim-
ciik yapilmasi yasaklanmistir (md. 21/1). Temel Haklar Sarti'nda
cinsiyete dayali ayrim yasag1 ayri bir hiikiimle diizenlenmis olma-
makla birlikte, kadin ve erkek arasinda esitligin, istthdam, calisma ve

4% QJ L373,21.12.2004, s. 37-43.

4%  KRIMPHOVE Dieter, Europaisches Arbeitsrecht, Vahlen-Studienreihe
Jura, Miinchen 1996, s. 143.

47 OZKAN Isi, Avrupa Birligi Kamu Hukuku, Seckin Yaymevi, Ankara 2011,
s. 126.
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ticretleri de kapsayacak sekilde her alanda saglanmasi ongoriilerek,
esasen cinsiyette anayol yaklasimi hiikiim altma almmistir (md.
23/1)%.

III. AVRUPA BIiRLIGI HUKUKUNDA CINSIYET AYRIMCILIGI
YASAGI CERCEVESINDE TANIMLANAN AYRIMCILIK
HALLERI

A. Dogrudan Ayrimcilik

Dogrudan ayrimcilik yasagi, esasinda yukarida bahsettigimiz
sekli esitlik anlayisinin bir ifadesidir. Zira amaci ayni veya benzer
konumda olan kisiler arasinda fark yaratilmasini engellemek olan
dogrudan ayrimcilik, bir kimsenin ayrimcilik yasagina iliskin diizen-
lemelerde yer alan nedenlerden birine dayanilarak farkli bir isleme
maruz kalmasi anlamina gelir®.

“Dogrudan ayrimcilik” kavraminin tanimina ilk olarak, 76/207
say1ili1 Kadin ve Erkege Esit Muamele Yonergesi'ni degistiren 2002/73
say1ill Yonerge®'nin 2. maddesinde yer verilmistir. Burada yer alan
tanima gore dogrudan ayrimcilik, “bir kimsenin cinsiyete dayali
olarak benzer bir durumda gordugii, gormekte oldugu ya da gormesi
muhtemel olan muameleden daha asag1 sartlarda muameleye tabi
tutulmasidir.” Aymi tanima, 2004/113 sayili Mal ve Hizmetlere
Erisimde Kadin ve Erkeklere Esit Muamele Yonergesinin 2/a
maddesinde ve 2006/54 sayili Istihdam ve Calisma Kosullarinda
Kadin ve Erkeklere Esit Muamele ve Firsat Esitligi ilkesinin Uygulan-
masina Iliskin Yonerge'nin 2/1 a maddesinde “bir kisinin digerine

48 Ik kez Birlesmis Milletler Ekonomik ve Sosyal Konseyi tarafindan 1995
yilinda Pekin’de toplanan Dérdiincti Diinya Kadin Konferansi'nda kabul
edilen cinsiyette anayol yaklasimi, her tiirlt alan ve diizeyde planlanan
faaliyetlerin mevzuat, politika ya da program olusturmay: da kapsayacak
sekilde, kadin ve erkekler tizerindeki etkilerinin degerlendirilmesi stirecini
ifade eder. http://www.un.org/womenwatch/osagi/pdf/e65237.pdf
(14.06.2013).

49 GUL-KARAN, s. 13.
50 OJ L 269,5.10.2002, s. 15-20.
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kiyasla cinsiyetinden dolayr benzer durumdakine gore daha az
olumlu muamele gormesi” seklinde yer verilmistir.

Bu tanimlardan da anlasilacag: tizere, dogrudan ayrimciliktan
bahsedebilmek i¢in kisinin, dogrudan cinsiyetinin veya hamilelik gibi
yalnizca cinsiyetine ¢zgtilenebilecek bir durum nedeniyle daha az
olumlu muameleye tabi tutulmasi gerekir. Kisinin dogrudan cinsi-
yetini ileri sitirerek onu ise almaktan kaginmak, farkl: ticret veya farkh
calisma kosullar1 5ngdrmek dogrudan cinsiyet ayrimciligi kapsamin-
daki uygulamalara birer 6rnektir5.

Belli bir cinse 6zgti 6n yargilar nedeniyle gidilen ayrimc: uygu-
lamalar da dogrudan ayrimcilik kapsamma girer??. Kisilerin, sahip
olduklar: cinsin karakteristik ozellikleri dikkate alinmaksizin, kendi
sahip olduklar1 kisisel nitelikler goz oniine alinarak degerlendiril-
meleri gerekir. Aksi hallerde yine dogrudan ayrimcilik s6z konusu
olur®. Ornegin, yalnizca ortalama bir erkek iscinin bir kadin igciden
fiziksel olarak daha gticlii olacag1 dustincesiyle, kadin iscinin isin
altindan kalkip kalkamayacag1 degerlendirilmeksizin geri gevrilmesi,
dogrudan ayrimcilik unsuru iceren bir uygulamadir®*. ATAD, 381/99
sayill Brunnhofer Karari®*nda bu hususu, “halen goriilmekte olan
iste, iscilerin cinsiyet temeline dayali farkliliklarma iliskin beklenti-
lerin, farkli icret ongoriilmesine dayanak olusturamayacag” sek-
linde degerlendirmistir.

Bir uygulamanin dogrudan ayrimcilik unsuru igerip igermedi-
ginin tespitinde somut olayimn ozellikleri goz ontinde bulundurulur.
Burada sorulmasi gereken, kisinin karsi cinsten olsaydi o isleme
maruz kalip kalmayacagidir. Her olayda karsilastirma yapilacak bir
karst cins olmayabilir. Bu durumda Avrupa Birligi Hukuku'nda

51 ONARAN YUKSEL, s. 96.

52 NIELSEN Ruth, Gender Equality in European Contract Law, Denmark
2004, s. 95.

5% KONUK, s. 26.
54 NIELSEN, s. 96.

% C-381/99 Brunnhofer v Bank der osterreichischen Postsparkasse AG [2001]
ECR I-4961.
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kabul edildigi tizere ayrimcilifa ugrayan kisinin, farazi birisinin ayni
durumda daha farkli islem gorecegini ortaya koymasi yeterlidir®.
Sozgelimi isverenin erkek is¢i almak istedigi bir ise sadece kadin
iscinin miiracaat etmesi durumunda, karsilastirilacak erkek isci olma-
digindan farazi olarak bir erkek is¢i temel alinir. Ise kadin adayla
ayni niteliklere sahip bir erkek isci basvursaydi isveren tarafindan
kabul edilecek idiyse, kadin is¢inin cinsiyeti sebebiyle ayrimciliga
maruz kaldig1 kabul edilecektir®”.

Dogrudan ayrimciliktan s6z edebilmek igin karsilastirilan
olayin sartlar1 ayni veya benzer durumda, karsilastirilan kisilerin de
ayni statide bulunmalar1 aranir®. Bir baska deyisle, karsilastirma
yapilan kadin ve erkegin durumlarinin benzer veya ayni, konumla-
rinn esit, karsilastirilan konularin ise 6z olarak ayni olmasi gerekir®.
Ancak, sadece hamilelik gibi belli bir cinse ©6zgtilenebilecek bir
durum s6z konusu oldugunda, kisinin kadin cinsine 6zgii bu biyo-
lojik nitelik sebebiyle magduriyeti dogrudan ayrimcilik kapsaminda
degerlendirilir®.

B. Dolayl1 Ayrimcilik

Sekli esitlik anlayismin bir yansimasi olan dogrudan ayrimcilik
diistincesinin temelinde, kisilere kars1 yapilan muamele ayn1 oldugu
stirece ortada bir esitsizlik veya ayrimcilik olmayacagr diistincesi
yatar. Oysa dolayli ayrimcilik kavramina, sadece farkli muameleler
degil, herkes i¢in ayni sekilde gecerli ve goriuiniiste tarafsiz olan,
ancak bazi kisi ve gruplar tizerinde digerlerinden farkli veya diger
gruplardan daha fazla olumsuz etkiler yaratan yasal diizenleme,
uygulama ve tedbirler de dahildir. Burada esas olarak, gortintiste
tarafsiz bir uygulama, tedbir ya da kuralin olumsuz sonuglar dogur-

5% ONARAN YUKSEL, s. 101; YILDIZ G. Burcu, Isverenin Esit Islem Yapma
Borcu, Ankara 2008, s. 75,

5 ONARAN YUKSEL, s. 101; YILDIZ, s.75.

5%  ONARAN YUKSEL, 100.

5 ONARAN YUKSEL, s. 101.

60 HORSPOOL Margot, European Union Law, London 2000, s. 432.
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mas1 veya boyle bir ihtimali yaratmas: s6z konusudur. Bu durum,
tarafsiz uygulama, tedbir ya da kurali mesru kilacak bir nedenin
bulunup bulunmadiginin degerlendirilmesini gerekli kilar!.

Dolayli ayrimcilik kavraminin gelisiminde, Avrupa Birligi'nin
konu ile ilgili diizenlemeleri 6nemli rol oynamistir®>2. Kavram ilk
olarak, 97/80 sayil1 Cinsiyet Ayrimcilig1 Davalarinda 1spat Yiikiine
lliskin Yénerge’nin 2/2. maddesinde tanimlanmistir. Buna gore,
“tarafsiz bir diizenleme, kriter veya usultin 6nemli 6lctide belirli bir
cinsiyet grubunu magdur etmesi ve bu diizenleme, kriter veya
usultiin uygun ve zorunlu oldugu ve cinsiyete dayali hakli sebeplere
dayandigimnin agiklanamamasi halinde dolayli ayrimcilik mevcuttur.”

2002/73 Sayili Yonerge'de yer alan ifadeye gore ise dolaylh
ayrimcilik; “bir hiiktim, kriter ya da uygulama, mesru bir amagla
yasallastirilmamissa ve bu amaca ulasmak i¢in uygun ve gerekli
degilse, goriiniiste tarafsiz olan bu hiikiim, kriter ya da uygulamanin
bir cinsiyet mensuplarini digerleriyle karsilastirildiginda daha asag:
bir duruma getirmesidir.”

ATAD'nin dolayh ayrimcilik kavramu ile ilgili ictihatlar1 da
kavramin igeriginin belirlenmesinde ¢nemli rol oynamistir. Divan'n
konu ile ilgili ilk ictihatlari, dolayli ayrimcilik kavraminin, ayrimci
uygulamanin bizatihi kendisinin mi yoksa etkilerinin mi bertaraf
edilmesi amaciyla ortaya kondugu konusunda tereddiit edildigini
gostermektedir. Kismi stireli ¢alisan isgilerin saat {icretlerinin tam
zamanlh calisan iscilere gore diisiik olmasimnin dava konusu edildigi
96/80 sayil1 Jenkins Karari®*nda Divan, isverenin s6z konusu uygu-
lamada ayrimcilik yapma kasti olup olmamasimi degerlendirirken,
170/84 sayili Bilka-Kaufhaus Karari®#nda isverenin ayrimcilik
yapma kast1 olup olmadigini degerlendirmeye yer olmadig seklinde
hiikim kurmustur. 170/84 sayili Karar'da ifade edildigi {izere asil
tizerinde durulmasi gereken, uygulama sonucu ayrimci nitelik

61 GUL-KARAN, s. 15.
62 GUL-KARAN, s. 15.
6 C-96/80, Jenkins v. Kingsgate [1981] ECR 911.
64 C-170/84 Bilka Kaufhaus v. Weber von Harts [1986] ECR 1607.
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tastyan etkilerin ortaya cikip c¢ikmadigidir. Bu anlamda, dolayh
ayrimcilik kavraminin anilan sekilde degerlendirilmis olmasi, Birlik
Hukuku'nda maddi esitlik anlayisina daha yakin duruldugunun da
bir gostergesidir®.

ATAD, dolaylh ayrimcilik kavrammmin icerigini ve unsurlarim
ilk olarak 96/80 sayili Jenkins Karari®®nda ortaya koymustur.
Davanin konusu kisaca, isyerinde tam giin ¢alisanlarla kismi stireli
calisanlarin saat tcretlerinin farkli olmasidir. Tam giin ¢alisanlarin
saat ticretlerinin daha fazla kismi stireli calisanlarin saat {ticretle-
rinden daha fazladir. S6z konusu isyerinde kismi stireli ¢alisanlarin
cok biuiytik bir ytizdesi kadin isgilerden olusmaktadir. i@yerinde tam
glin calisanlarin tamami erkek iscilerden olusmakta olup, yalnizca
tek bir erkek isci kismu stireli hizmet akdiyle calisir durumdadir. Bu
isyerinde kismi siireli hizmet akdiyle calismakta olan Jenkins
tarafindan, isyerinde kismi siireli calisanlarin saat ticretlerinin daha
az olmasmin ayrimc bir uygulama oldugunun iddia edilmesiyle
dava Ingiliz Istinaf Mahkemesi'nce ATAD o6niine getirilmistir.

ﬂgili kararda Divan, kismi stireli ¢alisanlarla tam giin ¢alisanlar
arasinda saat {icretlerinin farkliligini 6ngoren uygulamanin, “kismi
calisanlarin tamaminin veya biiyiik cogunlugunun kadin olmasi ve
bu nedenle kismi siireli ¢calisanlarin ticret seviyesini diisiik tutmak
amaciyla isverence fiilen dolayl bir ara¢ olusturma amaci tasimasi
halinde” bu uygulamanin dolayli ayrimcilik niteligi tasidigi ve
ATA’nin 119. maddesinde yer alan diizenlemeye aykirilik olustura-
cagl sonucuna varmustir.

Divan’a gore, agirlikhi olarak kadin iscilerden olusan kismi
sureli calisanlara farkli saat ticreti 6denmesi uygulamasi, ekonomik
anlamda objektif hakl gerekcelere dayaniyorsa ve temelinde cinsi-
yete dayali ayrimcilik yaratma kast1 yoksa dolayli cinsiyet ayrimcilig
yapildigindan da bahsedilemez. Tam gitin calisanlara gore kismi

65 BARBERA Marzia, “Not the same? The Judicial Role in the New
Community Anti Discrimination Law Context”, Industrial Law Journal,
Vol. 31 No. 1, March 2002, s. 90.

66 C-96/80, Jenkins v. Kingsgate [1981] ECR 911.
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siireli calisanlara daha az ticret 6denmesi, 6deme hem erkek hem de
kadin isciler i¢in gegerli oldugu ve tam giin calismay1 tesvik etmek
gibi cinsiyetle baglantis1 olmayan ekonomik bir nedene dayandig:
takdirde ATA'nin 119. maddesindeki hiikme aykirilik s6z konusu
degildir®”.

ATAD, ilgili kararinda ayrica “acikca cinsiyete dayali olmak-
sizin Ongoriilen sartlarin ve uygulamalarin, agirliklhi olarak bir
cinsiyet grubu mensuplarini olumsuz etkilemesi ve isverenin politi-
kasinin objektif hakli gerekgelere dayandirilamamasi halinde bigim-
sel olarak olmasa dahi, sonuglari bakimindan ayrimci oldugunun
kabul edilecegini” belirtmistir.

Dolayl ayrimcilik kavrami ile ilgili olarak ATAD’1n bir sonraki
onemli karari, 170/84 sayili Bilka-Kaufhaus Karari®dir. Isyeri
emeklilik ayligina hak kazanilabilmesi igin 20 yillik toplam galisma
stresinin en az 15 yilmmn tam siireli calisma ile gecirilmis olma
sartinin arandig isyerinde, belirli bir siireyi kismi siireli calisma ile
geciren basvurucu, ilgili kosulu gerceklestiremedigi gerekcesiyle
isyeri emeklilik ayligindan yararlanma hakkmi elde edememis,
bunun tizerine s6z konusu isyeri emeklilik aylig1 programinin ATA
madde 119a aykirilik olusturdugu gerekgesiyle konuyu Alman Is
Mahkemesi oniine getirmistir. Ulusal Mahkeme tarafindan ATAD
ontine getirilen davada oncelikle, ilgili programin ATA madde 119'a
aykir1 olup olmadig ve isyerinde agirlikhi olarak kadin galisanlardan
olusan kismi siireli calisanlarin isyeri emeklilik ayligi hakkindan
yoksun birakilmasinin dolayli ayrimcilik yaratip yaratmadigi irdelen-
mistir. Kararda ayrica, isverenin isyerinde mumkiin oldugu kadar
kismi stireli isci calistirmasi politikasinin, isletmenin gereksinimleri
bakimindan bir zorunluluk arz etmemesi halinde hakli bir temeli
bulunup bulunmadig1 da degerlendirilmistir.

Divan ilgili kararinda, isverenin agirlikli olarak kadin iscileri
magdur eden bir ticret politikasinin temellerini, objektif hakli neden-

67 KONUK, s. 29.
8 C-96/80, Jenkins v. Kingsgate [1981] ECR 911, para. 14.
69 (C-170/84 Bilka Kaufhaus v. Weber von Harts [1986] ECR 1607.
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lere dayandirabildigi ol¢tide hukuka uygun kabul edilebileceginin
altim1 ¢izmistir. Burada ifade edilen objektif hakli nedenlerin kapsa-
mina isletmenin gerekleri veya ihtiyaclar1 da girer. Ancak, isletme
geregi olarak nitelendirilebilecek bir uygulamanin varlig: tek basina
onun hakli bir neden olarak kabul gormesi i¢in yeterli degildir.
Bunun icin uygulamanin amaca ulasmada uygun ve zorunlu olarak
goriilmesi de gerekir. Bir baska deyisle uygulama “6lgtliiliik ilkesi”
ile bagdasmalidir0.

Bir uygulamanin olctiliiliik ilkesi ile bagdasip bagdasmadigini
saptamak icin oncelikle onun, ulasilmak istenen amag¢ bakimindan
uygunlugu, sonrasinda ise ne olglide gerekli oldugu degerlendiril-
mektedir. Ilgili uygulama, ulasilmak istenen amaca ulasmada basarilt
ise uygundur. Uygulamanin gerekliligi ise, isverenin ayni etkinin
ortaya ¢ikmasini saglayacak ve daha az sakincaya sebep olacak farkl
bir uygulamay1 tercih etme sansi olmadig1 hallerde s6z konusu
olur”’. Uygulamanin olgtliiliik ilkesi ile bagdasir kabul edilebilmesi
icin son olarak, uygulama ile ulasilmak istenen amag arasinda uygun
bir iliski bulunmasi aranir. Bir baska deyisle, uygulama ile uygula-
madan olumsuz bir bicimde etkilenen kisilerin hukuki c¢ikarlarina
verilen zararla, amaclanan yarar arasinda uygun bir oran bulunma-
lidir”2. Bu durumda, 170/84 sayili Karara konu olan olay ile ilgili
olarak, soz konusu durumun olgiiliiliik ilkesi ile bagdastiginin sdyle-
nebilmesi i¢in kismi siireli ¢alisan iscilerin hukuki ¢ikarlarina verilen
zararla isletme igin 6ngoriilen yarar uygun bir oranda olmalidir73.

ATAD’a gore, “kismi stireli hizmet akdi ile calisan erkeklerin
orani ile kismi stireli hizmet akdi ile calisan kadinlarin orani arasinda
onemli bir fark varsa ve farkli muamele yapmanin gerekgesi cinsiyet
disinda baska bir faktorle aciklanamiyorsa, kismi stireli hizmet akdi
calisan kadin iscilerin isyeri emeklilik maasini almaya hak kazanabil-

70 STEINER-WOODS, s. 505.

7t TOWSEND-SMITH Richard, “Economic Defences to Equal Pay Claims”,
icinde Sex Equality Law In The European Union, derleyen HERVEY K.
Tamara-O’KEEFFE David, Wiley 1996, s. 47.

72 ONARAN YUKSEL, s. 108.
73 KONUK, s. 31.
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meleri icin 6ngoriilen tam stireli galisma stiresi, ATA'nin 119. mad-
desi anlaminda ihlale sebebiyet verebilir. Bununla birlikte, isveren
farkli muamelenin nedenini objektif faktorlere dayanarak aciklaya-
bilirse, farklt muameleye izin verilebilir. Isverenin farkli muamele
ongorebilmesi igin; boyle bir ayrima gitmenin firma igin gerekli,
ayrimcilik yapmaktaki amacin isletmenin gerceklestirmek istedigi
amaca uygun ve amaca ulasmak i¢in ayrimcilik yapmanin gerekli ve
olcult oldugunu ispat etmekle yiikiimli oldugu” sonucuna varil-
mistir. Isverenin, “kismi siireli hizmet akdi ile calisanlarin gece ve
cumartesi vardiyalarinda ¢alismak istemedikleri bu nedenle daha az
verimli olduklari, onlar1 tam zamanh calismaya tesvik etmek
amaciyla soz konusu uygulamanin gerekli oldugu” seklindeki savun-
mas1 “objektif ekonomik faktor” olarak degerlendirilmis, Weber'in
iddias1 reddedilmistir’. Ayrica, isverenlerin isletme ile ilgili politika-
larmi olustururken isletmenin gerekleri dogrultusunda hareket
edecekleri ve kadin galisanlarin sosyo kiiltiirel sorumluluk ve zorun-
luluklarinmi dikkate alma gibi bir ytikiimluliik altinda olmadiklarinin
da alt1 cizilmistir7.

Diger yandan konu ile ilgili bir baska karar olan 109/88 sayili
Danfoss Karar1’®’nda Divan, dogrudan cinsiyete bagli olmamakla
beraber, performansa dayali olarak veya ddiillendirme amach fazla-
dan yapilan sosyal igerikli 6demelerin bir takim subjektif kriterlere
dayandirilmasi halinin dolayli ayrimcilik olarak nitelendirilebile-
cegini ifade etmistir. Ilgili karara konu olan olayda, isin icra edilecegi
mekan ve saatlere iliskin esneklik kriterine gore ticrette artisa gidil-
mesinin, ev ve aile yasantisina dair sorumluluklar1 geregi erkek
iscilere gore daha az esneklige sahip olan kadin iscilerin aleyhine bir
durum teskil edebilecegi belirtilmistir.

C. Cinsiyete Dayal1 Taciz ve Cinsel Taciz

Cinsiyete dayali taciz ve cinsel taciz, Avrupa Birligi
Hukuku'nda ayrimciigin 6zel bir tiirti olarak kabul edilmektedir.

74 C-170/84 Bilka Kaufhaus v. Weber von Harts [1986] ECR 1607, para. 35.
75 C-170/84 Bilka Kaufhaus v. Weber von Harts [1986] ECR 1607, para. 40.
76 C-109/88 Danfoss [1989] ECR I-3199.
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Taciz ve cinsel tacizin ayrimciligin 6zel bir tiirti olarak yasaklan-
mastyla korunmak istenen menfaat yalnizca, cinsler arasinda ayrim-
ciligin ortadan kaldirilmasi degil, kisinin hak ve ozgiirliiklerinden
insan onuruna yarasir bir bigimde yararlanmasinin saglanmasidir””.

En genis anlamuyla, kisinin rizasi olmadan sozle, gozle veya
beden hareketleriyle cinselligine, edep ve iffetine yonelik her tiirli
rahatsiz edici davranis olarak tamimlanan cinsel tacizin, Avrupa
Birligi Hukuku'nda cinsiyet ayrimcilig1 olarak kabul edilmesinin
gecmisi ¢ok da uzak olmayan bir tarihe, kadin ve erkegin is giictine
esit katihiminin temel bir prensip olarak altini ¢izen 2002/73 sayili
Yonerge nin yiiriirliige girmesine dayanir’8. Ozellikle isyerinde cinsel
taciz, 1980°'li yillarin ortalarina degin Topluluk yasa koyucularinin
tizerinde daha once hi¢ durmadiklar: bir konudur. 1987 yilinda
Komisyon tarafindan yapilan bir kamuoyu arastirmasi” sonucu,
isyerinde cinsel tacizin endise verici bir boyutta yasandig1 gerceginin
ortaya konmasiyla Komisyon, konu ile ilgili belli bir inisiyatif
belirleme ytiktimlaltigi altina girmistir®. Bir baska deyisle, tnceleri
yalnizca dogrudan ayrimciligin bir yansimasi olarak degerlendirilen
bu kavramlarin yonergeler kapsaminda ayrica diizenlenmesi, kav-
ramsal diistincede bir degisime degil, ayrimci muamelenin bu son
derece zararli seklini ayrica ele alma gerekliligine dayanmaktadir®.38

2002/73 sayil1 Yonerge'nin 2. maddesine gore taciz, “bir kimse-
nin cinsiyetine dayali olarak onurunu ¢ignemeyi amagclayan ve yildi-
ric1 diismanca, degersizlestirici asagilayici ya da incitici bir ortam
olusturan her tiirlii istenmeyen tavirdir.” Cinsel taciz ise, “kisinin

77 GUL-KARAN, s. 17.
78 KONUK, s. 32.
7 www.un.org/womenwatch/osagi/ pdf/shworkpl.pdf. (18.03.2013).

80 OWENS M. James GOMES M. Glenn MORGAN F. James, “Sexual
Harrassment in the European Union: The Dawning Of a New Era”, SAM
Advanced Management Journal, Vol. 69 No. 1, Winter 2004, s. 4.

81 Avrupa Birligi Temel Haklar Ajansi, Avrupa Ayrimcilik Yasagi Hukuku El

Kitaby, s. 31. http:/ /www.echr.coe.int/ Documents/Handbook_non_discri_
law_TUR.pdf. (22.04.2013).
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onurunu ¢ignemeyi amaclayan o6zellikle yildirici, diismanca, deger-
sizlestirici, asagilayici ya da incitici bir ortam yaratan ve kisinin istegi
disinda gerceklesen sozlii, sozlii olmayan ya da fiziksel her tiirli
cinsel igerikli tavra” karsilik gelmektedir. Bu tanimlamaya gore cinsel
tacizin ti¢ temel unsuru bulunur. Bunlar; istenilmeyen, insan onu-
runa aykirt bir davranisla, suistimal edilen calisma ortaminmn varl-
g1d1r82.

Yonerge'de kisaca taciz olarak ifade edilen cinsiyete dayal1 taciz
ile cinsel taciz, sadece isyerinde degil, istihdama giriste, mesleki
egitimde de ortaya ¢ikabilir. 2002/73 sayili Yonergenin gerekge-
sinde, isverenlerin ve mesleki egitimden sorumlu olanlarin, ulusal
hukuk ve uygulama geregince isyerinde taciz ve cinsel tacizle
miicadeleye iliskin 6nlemleri almalar1 gerektigi belirtilmistir.

2002/73 sayili Yonerge'deki cinsel taciz kavramina iliskin
tanimlamanin, Amerikan Yurttas Haklar1 Yasasi'min VII. ayrimi kap-
saminda yer alan ayrimcilikla ilgili diizenlemeler 1s1§1nda hazirlanan
“Esit Calisma Firsatlar1 Komisyonu Rehber Kurallari”’ndaki tanimla-
maya paralellik gosterdigini soylemek miimkiindiir®. Rehber kural-
lar uyarinca, istenilmeyen ve kisinin cinselligini hedef alan tiim cinsel
icerikli s6z ve davranislarin, huzursuz, tehditkédr ve saldirgan bir is
ortami yaratmak suretiyle is¢inin performansini etkilemesi ya da
calisma ortamimi huzursuz kilmasi durumunda cinsel taciz s6z
konusu olur®t. Her iki diizenlemede de dikkat ¢eken husus, cinsel
taciz icerikli davranislarin kisi tarafindan “istenilmeyen” addedilme-
sidir. Bununla birlikte, her iki diizenlemede de s6z konusu davranis-
larin sonucu olusan is ortamini tanimlayan ifadeler yer almakta ise
de, bu ifadeler yargisal ictihatlarla somutlastirilmak durumundadar.
Konu ile ilgili olarak Amerikan Yiiksek Mahkemesi, saldirgan ve
tehditkar bir is ortam1 olusmasina sebebiyet verecek nitelikte davra-
nislari, is ortaminin rutin diizenini bozmaya yetecek derecede yaygin

8  OZDEMIR Erdem, ”i@yerinde Cinsel Taciz”, Calisma ve Toplum Ekonomi
ve Hukuk Dergisi, Cilt 4 Say1 11, 2006, s. 84.

8 OWENS-GOMES-GLENN, s. 5.
84 ONARAN YUKSEL, s. 266.
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ve ciddiyet arz eden davramslar olarak tanimlamistir®>. Cinsel taciz
icerikli davranisin saldirgan bir karakter tasimasi yeterli bulunmus
ve ayrica magdurunun psikolojik olarak durumdan etkilenmesi de
aranmamustir®®. Ayrica, soz konusu is ortami, yapilan isin kendine
ozgii sosyal ve kiilttirel bir bakis agisiyla degerlendirilmek durumun-
dadir. Nitekim Oncale v. Sundowner Karari®’nda belirtildigi tizere,
bir profesyonel futbol antrendriiniin maca ¢ikan oyuncusunun
kalgasma dokunmasi normal karsilanabilir bir davranis olsa da, aym
hareketi sekreterine kars1 yapmasi suiistimal edici bir davranis olarak
nitelendirilebilecektir®®. Bu noktada, tiye devletlerin de Yonerge nin
ilgili hiiktimlerinin uygulanmasi sirasinda kendi kiilttirel, sosyal ve
toplumsal bakis acilarina gore degerlendirme yapacaklar: ve nasil bir
is ortaminin cinsel taciz icerikli davranmis sonucu ortaya ¢iktigini yine
bu bakis agisina gore yorumlayacaklari distintilmektedir®.

D. Cinsiyete Dayali Ayrimcilik Yapilmas: I¢in Talimat
Verilmesi

2002/73 sayili Yonerge'ye gore, kisiler aleyhine “cinsiyete
dayal1 ayrimcilik yapilmasi amaciyla talimat verilmesi” de ayrimcilik
yasagl kapsamina girer (md. 2/4). Ancak Yonerge’'de yer alan ilgili
diizenlemede, cinsiyete dayali ayrimcilik yapilmasi amaciyla talimat
verilmesi ile ne anlasilacagina dair her hangi bir aciklik yoktur.
Bununla birlikte, ayrimc1 uygulamalara karsi miicadelede herhangi
bir deger tasimas: icin, s6z konusu diizenlemenin, yalnizca mecburi
nitelikte talimatlar ile simirlandirilmamasi, cinsiyete bagli olarak
kisilere daha az istenen muamele etme yoniinde ifade edilmis bir

8 Harris v. Forklift Systems, 510 U.S. (1993).

86 Harris v. Forklift Systems, 510 U.S. (1993).

87 Oncale v. Sundowner Offshore Services 523 U.S. (1998).
8  OWENS-GOMES-GLENN, s. 5.

8  OWENS-GOMES-GLENN, s. 5. Konu ile ilgili olarak daha ayrintil1 bilgi
i¢in bkz; TIMMERMAN Greetje-BAJEMA Cristien, “Sexual Harrassment
in Northwest Europe: A Cross Cultural Comparison”, European Journal of
Women’s Studies, Vol. 6 No. 4, November 1999, s. 419-439.
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tercihin veya bu yonde bir tesvikin oldugu durumlar1 da kapsayacak
sekilde anlasilmasi gerektigi diistintilmektedir®.

Uye devletlerin, ulusal hukuklari, toplu is sozlesmeleri ya da
uygulamalar1 geregince, isverenleri ve mesleki egitime giris icin
sorumlu olanlar1 6zellikle isyerinde taciz ve cinsel taciz olmak tizere
cinsiyete dayal1 tiim ayrimcilik tiirlerini engellemeye yonelik nlem-
leri almak tizere destekleme ytikiimlulugt de vardir (md. 2/5)%.
Ancak soz konusu diizenlemede yine, ayrimciligin 6nlenmesine
iliskin ne ttr onlemlerin alinacagina dair bir aciklik olmadig gibi,
onlemlerin alinmasinin yalnizca “tesvik edilmesi” s6z konusudur.

Cinsel tacizin onlenmesi i¢in almacak gerekli dnlemler konu-
sunda “92/131 sayili Kadinlarin ve Erkeklerin Isyerinde Onurlarmin
Korunmas1 Hakkindaki Komisyon Tavsiyesi®?” aydinlaticidir. ilgili
diizenlemede konu ile ilgili olarak bir talep ve sikdyet prosediiriiniin
olusturulmasi, iscilere gerekli egitimin verilmesi, tavsiye ve yardim
saglanmasi, isyerinde disiplin ve cezalandirma sistemi kurulmasi gibi
konularda isverene bir takim yiiktimlultukler ongoriilmektedir.
Kanaatimizce sirh bir bicimde sayilmis olmayan bu yiikiimli-
likklerin 2002/73 sayili Yonerge ile ilgili olarak da kabul edilmesi
gerektigi duistintilebilir.

SONUC

Bir kisinin, kadin veya erkek olmasma dayanan ayrimcilig
hedef alan cinsiyet ayrimcilig1 yasagi, Birlik Hukuku'nda, oncelikle
Avrupa Ekonomik Toplulugu'nun ekonomik biitiinlesme amaci
cercevesinde ortaya ¢ikmis ve istihdam alaninda gelisim gostermistir.
Cinsiyet ayrimcilig1 yasagi, Topluluk icerisinde ilk olarak, giderek
biittinlesen bir piyasada rekabet carpikliklarini gidermeye yardim
etmesi bakimindan ekonomik bir amaca, sonrasinda ise politik

% Avrupa Birligi Temel Haklar Ajansi, Avrupa Ayrimcilik Yasagi Hukuku El
Kitaby, s. 33. http:/ /www.echr.coe.int/ Documents/Handbook_non_discri_
law_TUR.pdf . (22.04.2013).

9% Ayni husus 2006/ 54 sayil1 Yonerge'nin 26. maddesinde diizenlenmistir.

2 OJL 049, 24.02.1992, s.1-8.
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diizeyde sosyal ilerleme ve kadinlarin yasama ve calisma sartlarmin
iyilestirilmesi amacma hizmet etmistir. Konunun sosyal ve insani
boyutunun 6n plana ¢ikarilmasinda, ekonomik biitiinlesmeye yone-
lik hedeflerin gerceklestirilip btitiinlesmenin siyasi bir boyuta dogru
ivme kazanmasiyla birlikte, ATAD'mn konu ile ilgili ictihatlarinin
oynadigi rol biiytiktiir.

Avrupa Birligi Hukuku'nda, cinsiyet ayrimciligi yasagma
iliskin hiikiimlere Kurucu Andlasmalar’da yer verilmekle birlikte,
dogrudan konu ile ilgili pek ¢ok yonerge de bulunmaktadir. Bu
yonergelerde, cinsiyete dayali ayrimcilik halleri, “dogrudan ayrim-
ciik”, “dolayli ayrimeilik”, “taciz ve cinsel taciz” ve “cinsiyete dayal
ayrimcilik yapilmasi icin talimat verilmesi” olarak sayilmis ve tanim-
lanmistir. Bir kisinin yalnizca cinsiyetine veya cinsiyetine 6zgiti bir
nitelik veya durum nedeniyle ayrimci muameleye maruz kalmasi
olarak tanimlanabilecek dogrudan ayrimciligin tespiti dolayli ayrim-
ciiga gore daha kolaydir. Zira dolayli ayrimcilikta, ortada gozle
gortltur bir ayrimci1 uygulama yokken, bu uygulama ytiziinden bir
cinsin diger cinse gore énemli dl¢iide magdur olmas: s6z konusudur.
Bu nedenle dolayli ayrimciligin tespiti i¢cin her somut olayin kendi
ozelliklerine gore degerlendirilmesi gerekir.

Onceleri dogrudan ayrimcilik kavrami igerisinde degerlen-
dirilen “taciz”, “cinsel taciz” ve “cinsiyete dayali ayrimcilik yapilmasi
icin talimat verilmesi” ilgili yonergelerle 6zel ayrimcilik halleri olarak
taninmustir. Bu hallerde, sozlii, sozstiz veya fiziksel, istenilmeyen
cinsel igerikli bir davramsin varlig1 soz konusudur. Kanaatimizce,
yalnizca cinsler arasinda ayrimciligin ortadan kaldirilmasi degil,
kisinin hak ve ozgtirltklerinden insan onuruna yarasir bir bicimde
yararlanmasinin saglanmasimi amaclayan bu diizenlemelerin ayrica
ortaya konmasi yerinde olmustur. Ancak “cinsiyete dayal1 ayrimcilik
yapilmasi i¢in talimat verilmesi”nin tanimi ve hangi halleri kapsadig:
konusunda mevzuatta herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Bu

boslugun, ATAD ictihatlari ile giderilmesi diistintilebilir.

Bize gore, Avrupa Birligi'nde kadin erkek esitligi ilkesinin
saglanmasina yonelik daha aktif ve etkili olabilecek diizenlemelere
gidilebilecekken konunun ayrimcilik yasagia iliskin dtizenlemelerle
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karsilanmasi Birligin yetkilerini hala daha ekonomik cikarlardan
yana kullanma egiliminde oldugunun bir gostergesidir. Cinsiyet
ayrimciigmin bertaraf edilmesinin saglanmasina yonelik getirilen
diizenlemelerde ekonomik boyutun 6n plana ¢ikarilmasi elestiriye
acik olmakla birlikte, konunun yalnizca ele alinmis olmasmin dahi
olumlu yanlar1 mevcuttur. Nitekim Avrupa Birligi'nin ulus usti
karakteri ve bunun dogal sonucu olarak Birlik Hukuku'nun tisttin-
ligtintin kabul edilmesi, ilgili diizenlemeleri cinsiyet ayrimciliginin
ortadan kaldirilmasima yonelik ortaya konan diger tiim uluslararas:
diizenlemelere gore etkin kilar. Yine dolayli ayrimcilik, taciz ve cinsel
taciz gibi kavramlarinin tanimlanip kabul edilmesiyle en azindan
potansiyel olarak, cinsiyet ayrimciliginin tespitinin kolaylastig:
kanisindayiz.
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