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OZET

Ayrimeilik yasagi, birgok insan haklar1 metninde kendine yer bulan énemli bir
insan hakkidir. Avrupa diizeyinde ise ayrimcilik yasagi, basta Avrupa Insan Hak-
lar1 S6zlesmesi ile Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari olmak iizere Avru-
pa Birligi Temel Haklar Sarti’nda ve 6zel olarak ayrimcilik yasagi ile ilgili ¢esitli
Avrupa Birligi direktiflerinde kendine yer bulmustur. 6/4/2016 tarihli ve 6701
sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu ile de ilk defa dogrudan,
ayrimcilik yasagini diizenleyen bir yasa mevzuatimiza girmistir. Bu Kanunun ge-
rekgesi olarak insanlik onuruna yaragir bir hayatin ¢er¢evesini ¢izen temel hak ve
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hiirriyetlerin korunmasi, gelistirilmesi ile bunlardan yararlanma bakimindan hig
kimsenin ayrimciliga maruz kalmamasi ve esit muamele gérmesi gosterilmis ve
Kanunun Avrupa Birligi miiktesebatina ve Avrupa Konseyi belgelerine uyumlu
olarak diizenlendigi ifade edilmistir. Bu gerekceler ve ifadeler dogrultusunda bu
calismada, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile Avrupa Insan Haklar1 Mahkeme-
si’nin ayrimcilik yasagi ile ilgili kararlarinda ve Avrupa Birligi direktiflerinde ay-
rimcilik yasagi ve uygulamalari; ayrimeilik tiirleri, korunan ayrimcilik temelleri
ve ayrimciligin kapsami yoniinden ele alinarak Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik
Kurumu Kanununun bu ¢er¢evede bir degerlendirilmesinin yapilmasi amaglan-
mistir. Calismada ilk 6nce ayrimcilik yasagindan genel olarak bahsedildikten
sonra ayrimcilik tiirleri, korunan ayrimcilik temelleri ve ayrimciligin kapsami ko-
nularmin Avrupa hukuku ve mevzuatinda ve Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Ku-
rumu Kanununda bir karsilagtirmasi yapilmaya ¢alisilmistir. Caligsma sonunda ise
Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanununun genel bir degerlendirilmesi
yapilarak bu Kanunun daha etkin ve islevsel olmasi ve uygulanmasi yoniinden
¢esitli dnerilerde bulunulmustur.

Anahtar kelimeler: Ayrimcilik yasagi, Avrupa insan Haklar Mahkemesi, Av-
rupa Birligi, Ayrimcilik yasag direktifleri, Tiirkiye insan Haklar ve Esitlik Ku-
rumu Kanunu

ABSTRACT

The prohibition of discrimination is an important human right that takes place
in many human rights texts. At the European level, the prohibition of discrimina-
tion has found its place notably in the European Convention on Human Rights
with the European Court of Human Rights judgments, European Union Charter
of Fundamental Rights and in various European Union directives on prohibition
of discrimination. With the Law No. 6701 issued on 6/4/2016, the Law on Human
Rights and Equality Institution of Turkey, a law regulating prohibition of discri-
mination, has entered our legislation for the first time. In the preamble of the Law,
it has been stated that no one is exposed to discrimination and should be treated
equally in terms of protecting, developing and benefiting from fundamental rights
and freedoms that outline a life worthy of human dignity. It has also been stated
that the Law has been prepared in accordance with European Union acquis and
Council of Europe documents. In line with these reasons and statements, in this
study, it is aimed to make an evaluation of the Law on Human Rights and Equality
Institution of Turkey within the framework of the prohibition of discrimination
and its practices, considering the types of discrimination, the protected grounds
of discrimination and the scope of discrimination in the European Convention on
Human Rights, with the judgments of the European Court of Human Rights on
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prohibition of discrimination and European Union directives. First, after menti-
oning the prohibition of discrimination in general; a comparison of the types of
discrimination, the protected grounds of discrimination and the scope of discri-
mination between European law and legislation and the Law on Human Rights
and Equality Institution of Turkey has been tried to be made. At the end of the
study, a general evaluation of the Law on Human Rights and Equality Institution
of Turkey was made and various recommendations were made in terms of making
the Law and its implementation more effective and functional.

Keywords: Prohibition of discrimination, The European Court of Human Righ-
ts, European Union, Directives on prohibition of discrimination, Law on Human
Rights and Equality Institution of Turkey
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GIRiS

Ayrimeilik yasagi, uluslararast ve bolgesel bir¢ok insan haklar1 metninde ken-
dine hep yer bulmus 6nemli bir insan hakkidir. Uluslararasi anlamda ilk olarak
Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde kendine yer bulan bu hakka gére; herkesin,
1k, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya baska bir goriis, ulusal veya sosyal koken,
miilkiyet, dogus veya herhangi bagka bir ayrim gézetmeksizin bu Bildirge ile ilan
olunan biitiin haklardan ve biitiin 6zgiirliikklerden yararlanabilecegi belirtilmistir.!
Birlesmis Milletler (BM) Medeni ve Siyasal Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi’nde
ise herkesin yasalar dniinde esit oldugu ve hicbir ayrim gozetilmeksizin yasalar-
ca esit derecede korundugu belirtildikten sonra, yasalarin her tiirlii ayrimcilig
yasaklayacagi ve herkese 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya bagka bir fikir,
ulusal veya toplumsal kdken, miilkiyet, dogum veya bagka bir statii ile yapilan ay-
rimciliga karsi etkili ve esit koruma saglayacagi belirtilmistir. S6z konusu Sozles-
me’de ayrica taraf devletlerin bu S6zlesme’de taninan haklar 1rk, renk, cinsiyet,
dil, din, siyasal veya diger bir fikir, ulusal veya sosyal koken, miilkiyet, dogum
veya diger bir statli gibi herhangi bir nedenle ayrimcilik yapilmaksizin, kendi
topraklari lizerinde bulunan ve egemenlik yetkisine tabi olan biitiin bireyler igin
glivence altina almay1 bu ve haklara saygi gostermeyi taahhiit ettigi belirtilmigtir.?
Avrupa diizeyinde ayrimeilik yasagi ise basta Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
(AIHS)? olmak iizere Avrupa Birligi (AB) Temel Haklar Sart1’nda* ve &zel olarak
ayrimcilik yasagi ile ilgili ¢esitli AB direktiflerinde kendine yer bulmustur.

Temel uluslararasi ve bolgesel insan haklar1 sd6zlesmelerinin ¢ogunda “ayrim-
cilik”in net bir tanimi yapilmamistir. Bununla beraber, BM Kadinlara Kars1 Her
Tiirli Ayrimeiligin Tasfiyesi S6zlesmesi® ve BM Her Tiirlii Irk Ayrimeiliginin Or-
tadan Kaldirilmasina Iliskin Uluslararasi Sozlesme’de’ ayrimeilign, ilgili sozles-

BM, insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, 10/12/1948, md. 2.

BM, Medeni ve Siyasi Haklar Uluslararasi Sozlesmesi, 16/12/1966, md. 26 ve 2.
Avrupa Konseyi, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi, 4/11/1950.

AB, Temel Haklar Sarti, 18/12/2000.

BM, Kadinlara Karst Her Tiirlii Ayrimeiligin Tasfiyesi Sozlesmesi, 4/1/1969, md. 1: “Is
bu Sozlesme’ye gore “Kadinlara karst ayrim” deyimi kadinlarin medeni durumlarina
bakilmaksizin ve kadin ile erkek esitligine dayali olarak politik, ekonomik, sosyal,
kiiltiivel, medeni ve diger alanlardaki insan haklari ve temel ozgiirliiklerinin taninmasinz,
kullanmilmasint ve bunlardan yararlamilmasini engelleyen veya ortadan kaldiran veya
bunu amaglayan ve cinsiyete bagl olarak yapilan herhangi bir ayrim, mahrumiyet veya
kasitlama anlamina gelecektir.”

[ T Y S

6 BM, Her Tiirlii Irk Ayrimciliginin Ortadan Kaldirilmasina Iiskin Uluslararas: Sozlesme,
18/12/1979, md. 1/1: “Bu Sozlesmede, ‘wk ayrimciligi’ terimi siyasal, ekonomik,
sosyal, kiiltiirel veya kamusal yasaminin her hangi bir alaninda, insan haklar: ve temel
ozgiirliiklerin egit dl¢iide taninmasini, kullanilmasin veya bunlardan yararlanilmasini
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me konular ile alakali olarak, belli bir tantm1 yapilmistir. Ek olarak, BM Insan
Haklar1 Komitesi’nin hazirladigi 18 Nolu Genel Yorum’da ayrimeilik; “yasak-
lanmuis gerekgelere dayanan ve tiim haklarin ve ozgiirliiklerin, herkes tarafindan,
esit olciide taminmasini, kullanilmasint veya bunlardan yararlanmasini kaldirma
veya zayiflatma amacina sahip olan veya bu sonuglart doguran her tiirlii ayirma,
dislama, mahrumiyet veya tercih” olarak tanimlanmustir.’

6/4/2016 tarihli ve 6701 sayil Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu (Ti-
HEK) Kanunu? ile ilk defa dogrudan, ayrimciligi esas alan ve diizenleyen bir yasa
mevzuatimiza girmistir. TIHEK Kanununun gerekgesi olarak insanlik onuruna
yaragir bir hayatin ¢er¢evesini ¢izen temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi, gelisti-
rilmesi ile bunlardan yararlanma bakimindan hi¢ kimsenin ayrimciliga maruz kal-
mamasi ve esit muamele gormesi gosterilmistir. Bu nedenle s6z konusu Kanunun
ayrimciligin temelleri, tiirleri, kapsami ve istisnalarinin AB miiktesebatina ve Av-
rupa Konseyi (AK) belgelerine uyumlu olarak diizenlendigi, ayrimeiligin konu-
sunun, “hukuken taninmis hak ve hiirriyetlerden yararlanma” olarak belirlendigi;
hak ve hiirriyetlerden yararlanmay1 Kanunda sayilan temellere dayali bir davranig
ve uygulama ile hukuka aykir1 sekilde engellemenin ayrimcilik olusturacagi ifade
edilmistir. Sonrasinda, ayrimcilik yasagmin kapsamiyla ilgili olarak, AB uygu-
lamasinda istihdam, mal ve hizmetlere erigim ile sosyal hizmetlere erisim olmak
lizere ii¢ ana kategorinin ortaya ¢iktig1 ve bu nedenle TIHEK Kanununun her iig
kategoriyi ayrimcilik yasaginin kapsamina alarak ilgili sektorleri ayrintili bicimde
diizenledigi, bunun yaninda istthdam piyasasina iliskin ayrimcilik hususlarinin
ayr1 bir baslik altinda diizenlenerek ise alma, calisma ve ise son verme siiregle-
rinin timiiniin ayrimcilik yasaginin alanina dahil edildigi belirtilmistir. Ayrica,
ayrimcilik yasaginin ve ilgili usullerin, kamu ve 6zel dahil tim toplumsal kesim-
lerin aralarindaki iliskilerin kapsamina aldig1, ayrimcilik yasaginin istisnalarinin
da yine ilgili AB miiktesebat1 151831nda diizenlendigi ve ayrimcilik olusturmayacak
fiil ve durumlarin belirlendigi ifade edilmistir.’

Bu calismada, AIHS de ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin (ATHM)
ayrimcilik yasag ile ilgili kararlarinda ve AB direktiflerinde ayrimcilik yasagi

kaldirma veya zayiflatma amacina sahip olan veya bu sonuc¢lart doguran rk, renk, soy,
ulusal veya etnik kéokene dayanarak her hangi bir ayirma, diglama, kisitlama veya tercih
tanmima anlamina gelir.”

BM Insan Haklar1 Komitesi, /8 Nolu Genel Yorum: Ayrimcilik Yasagt, 10/11/1989, § 7.

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu, 6701, 6/4/2016, https://www.mevzuat.
gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=6701&MevzuatTur=1&MevzuatTertip=5,Erisim Tarihi:
10/6/2021.

9 Tirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu Tasarisi, 1/596, 28/1/2016, s. 3-5,
https://www2.tbmm.gov.tr/d26/1/1-0596.pdf,Erisim Tarihi: 10/6/2021.
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ve uygulamalari; ayrimcilik tiirleri, korunan ayrimeilik temelleri ve ayrimciligin
kapsami yoniinden ele almarak TIHEK Kanununun degerlendirilmesi amaglan-
mistir.

1. AYRIMCILIK VE TURLERI

1.1. Avrupa Hukuku ve Mevzuatinda Ayrimcilik ve Tiirleri

Ik olarak, ayrimcilik; benzer durumlarda olan bireylerin esit muamele gor-
meleri gerektigini, sahip olduklar belirli bir “korunan” 6zellik nedeniyle onlara
daha az elverisli bir bi¢imde muamele edilmemesi gerektigini 6ngoriir. Bu tiir-
den muamele “dogrudan ayrimcilik” olarak adlandirilir. Dogrudan ayrimcilikta
bir bagkasi ile karsilastirilabilir kosullar s6z konusu oldugunda bireyin korunan
hukuki degerlerine yonelik daha olumsuz muamele yapilmasi s6z konusudur.'’AB
direktiflerinde, ayn1 durumdaki kisilerin veya gruplarin farkli muamele gordiikle-
ri ve farkli durumlardaki kisilerin veya gruplarin ayn1 sekilde muamele gordiikleri
durumlar yasaklanmustir."" Ornegin Irk ve Etnik Kokene Bakilmaksizin Kisilere
Esit Muamelede Bulunulmasi ilkesinin Uygulanmasina iliskin Direktifte dogru-
dan ayrimcilik, “bir kimsenin wrk veya etnik kéken temelinde benzer bir durumda
baska bir kimsenin gordiigii, gérmiis oldugu veya gorecegi muameleye kiyasla
daha zararmma bir muamele gérme”'? olarak tanimlanmustir. Diger direktiflerde
de bu tanima benzer sekilde dogrudan ayrimcilik tanimlanmustir.'> ATHMnin kul-
land1g1 metoda gore ise dogrudan ayrimciliktan séz edilebilmesi i¢in, “benzer

durumlardaki kigilerin gordiikleri muamelede, belirlenebilir bir ozellige dayal
bir farkliik” olmalidir.™

10 Wouter Vandenhole, Non-discrimination and Equality in the View of the UN Human
Rights Treaty Bodies, Oxford, 2005, s. 35.

11 AB Konseyi, Istihdam ve Is Konusunda Esit Muamele I¢in Bir Genel Cergeve
Olusturulmasina Iliskin Direktif, (200/78/EC), 27/11/2001, md. 2/2; Istihdam ve Meslek
Sahibi Olma Konularinda Erkek ile Kadinlara Esit Firsatlar Taninmasi ve Esit Muamelede
Bulunulmasi Ilkesinin Uygulanmasina {liskin Direktif, (2006/54/EC), 5/7/2006, md. 2/1;
Mal ve Hizmetlere Erigim ve Mal ve Hizmet Sunumunda Kadin ve Erkege Esit Muamele
Ilkesinin Uygulanmasina Iligkin Direktif. (2004/113/EC), 13/12/2004, md. 2.

12 AB Konseyi, Irk ve Etnik Kékene Bakilmaksizin Kisilere Esit Muamelede Bulunulmasi
Ilkesinin Uygulanmasna Iliskin Direktif, (2000/43/EC), 27/6/2000, md. 2/2(a).

13 AB Konseyi, Istihdam ve Is..., md. 2/2(a); Istihdam ve Meslek..., md. 2/1(a); Mal ve
Hizmetlere. .., md. 2(a).

14 AIHM, Carson ve Digerleri/Birlesik Krallik, Basvuru No. 42184/05, 16/3/2010, § 61;
D.H. ve Digerleri/Cek Cumhuriyeti, Basvuru No. 57325/00, 13/11/2007, § 175.
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Ikinci olarak, ayrimcilik yasagi hukukuna gore, farkli durumlarda olan bireyler,
baskalartyla ayni1 esasta belirli firsatlardan istifade edebilmelerine imkan verecek
Olciiye kadar, farkli muamele gormelidir. Boylece, belirli uygulamalar1 gercek-
lestirirken veya belirli kurallar olustururken ayni “korunan hukuki menfaatler”
dikkate alinmalidir. Bu ise “dolayli ayrimeilik” olarak tanimlanir. Ayrimeiligin
s0z konusu olmamasi i¢in ayrimer tutumu gerceklestiren kurumun veya kisinin
bunun i¢in hakli bir nedeni bulunmasi gerekir.'® Irk ve Etnik Kékene Bakilmak-
sizin Kisilere Esit Muamelede Bulunulmas: Ilkesinin Uygulanmasina iliskin Di-
rektife gore “tarafsiz gibi goriinen bir diizenleme, 6l¢iit veya uygulama belli bir
irktan veya etnik kokenden olan kisileri baskalarina kiyasla belirli bir dezavantaj
i¢ine sokuyorsa” dolayl ayrimeilik meydana geldigi kabul edilecektir.'® Diger di-
rektiflerde de bu tanima benzer sekilde dolayli ayrimcilik tanimlanmigtir.'” ATHM
kararlarinda ise dolayli ayrimeilik ile ilgili olarak “bir muamele farkinin, tarafsiz
bir dille ifade edilmis olmakla beraber bir gruba karsi ayrimcilik olusturan genel
bir politika veya diizenlemenin orantisiz aleyhte etkileri seklini alabilecegi” ifade
edilmistir.”® Bu ilkeler ve diizenlemeler 15181nda dolayli ayrimeilik olabilmesi igin
ilk 6nce herkese uygulanan goriiniiste tarafsiz olan bir diizenleme veya uygulama
olmalidir. Ikinci olarak ise gériiniiste tarafsiz olan bu diizenleme veya uygula-
manin, korunan belli bir grubu belirli bir dezavantajli duruma sokmasi gerek-
mektedir. Dogrudan ayrimcilikta farkli muamele esas 6nemli kisim iken dolayli
ayrimcilikta farklr etkilerin ortaya ¢ikmasi 6nem teskil eden kisimdir. Dolayl ay-
rimciligim bir ayrimeilik tiirii olarak kabul edilmesinin nedeni, ilgili farkliliklar
dikkate alinmadan ayni1 diizenleme veya uygulamanin herkese uygulanmasidir.

AIHM’ye gére AIHS kapsaminda garanti edilen haklarin kullanilmasinda ay-
rimciliga ugramama hakki; devletler, durumlari 6nemli farklilik gosteren kisile-
re farkli muamele etmediklerinde de ihlal edilir.”” Benzer sekilde, AB ayrimci-
lik yasag: direktifleri de pozitif eylem olanagi acikca 6ngérmektedir. Pratikte
tam esitligi saglamak amaciyla, herhangi bir devletin korunan hukuki menfaat ile
baglantili dezavantajlar1 6nlemek veya telafi etmek icin belirli tedbirler almasi
veya siirdiirmesine esit muamele ilkesi engel degildir.’ Ornegin, Istihdam ve Is

15 Vandenhole, Non-discrimination and... , s. 35.
16  AB Konseyi, Irk ve Etnik Kékene. .., md. 2/2(b).

17 AB Konseyi, Istihdam ve Is..., md. 2/2(b); Istihdam ve Meslek..., md. 2/1(b); Mal ve
Hizmetlere..., md. 2(b).

18  AIHM, Opuz/Tiirkiye, Basvuru No. 33401/02, 9/6/2009, § 183; D.H. ve Digerleri/Cek
Cumhuriyeti, § 184.

19  ATHM, Thiimmenos/Yunanistan, Basvuru No. 34369/97, 6/4/2000, § 44.

20 AB Konseyi, Irk ve Etnik Kokene..., md. 7; Istihdam ve Is..., md. 7; Istihdam ve
Meslek..., md. 3; Mal ve Hizmetlere...,md. 6.
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Konusunda Esit Muamele i¢in Bir Genel Cergeve Olusturulmasina iliskin Direk-
tifte, fiziksel veya zihinsel engellilere esit istihdam firsatlar1 taninmasi amaciyla
isverenlerin “makul diizenleme” yapmalarin1 gerektiren, engelli kisiler bakimin-
dan belirli tedbirler 6ngdren genel kuralin 6zel ifade sekilleri yer alir. Makul dii-
zenleme kavrami, “bu tedbirler isverene orantisiz bir kiilfet getirmedikge, engelli
bir kisinin istihdama erigmesi, katilmas: veya ¢alisma hayatinda ilerlemesi igin
gerekli olan, uygun tedbirler” olarak tanimlanmaktadir.?! Bu belirli tedbirler esit-
sizligi diizeltmek i¢in gerekli olan siire veya kapsamin Gtesine gitmeyip gegici
nitelikte olmal1 ve kabul edilebilir olmalar i¢in, tek amaci mevcut esitsizlikleri
ortadan kaldirmak ve gelecekte dengesizliklerin ortaya ¢ikmasini 6nlemek olma-
lidir.2

Dogrudan ve dolayli ayrimciligin yani sira son yillarda “taciz” de bir ayrimci-
lik tiirti olarak degerlendirilmeye baslanmistir. Tacizi belirleyen esas unsur, diger
kisinin istiinde birakilan etkidir ve kisinin verimliligini, sayginlik ve onurunu et-
kileyecek bigimde huzursuz edilmesi de taciz tanimina girer.”® Taciz 6zellikle AB
ayrimcilik yasagi direktifleri kapsaminda 6zel bir ayrimeilik tipi olarak kendine
yer bulmustur. Onceden dogrudan ayrimciligim belirli bir sekli olarak degerlen-
dirilen bu kavram, direktifler kapsaminda ayri bir baglik altinda degerlendirilme-
ye baglanmigtir.* Ayrimcilik yasagi direktiflerine gore, bir kimsenin haysiyetini
zedelemek niyetiyle veya bu etkiye yol agacak sekilde ve/veya korkutucu, diis-
manca, asagilayici, onur kirict veya rencide edici bir ortam yaratmak niyetiyle
veya bu etkiye yol agacak sekilde bir korunan temel ile ilgili arzu edilmeyen bir
davranis oldugunda, tacizin ayrimeilik oldugu kabul edilecektir. Ornegin Mal ve
Hizmetlere Erisim ve Mal ve Hizmet Sunumunda Kadin ve Erkege Esit Muamele
Ilkesinin Uygulanmasina {liskin Direktifte ve Istihdam ve Meslek Sahibi Olma
Konularinda Erkek ile Kadinlara Esit Firsatlar Taninmasi ve Esit Muamelede Bu-
lunulmasi Ilkesinin Uygulanmasina Iliskin Direktifte, “cinsel taciz” 6zel bir ay-
rimcilik tipi olarak kendine yer bulmustur. Bu ayrimcilik tiiriinde arzu edilmeyen
“sozI, sozsliz veya fiziksel” davranis “cinsel” niteliktedir®® ve burada tacizi ispat
etmek i¢in bir emsal kisiye gerek yoktur. Bu durum, tacizin aldig1 sekil (sozli,
s0zsliz veya fiziksel istismar) ve potansiyel etkisi (insan haysiyetini zedelemek)

21 AB Konseyi, Irk ve Etnik Kékene..., md. 5.

22 BM Irk Ayrimciligimin Ortadan Kaldirilmas:1 Komitesi, Genel Tavsiye No. 32: Her
Tiirlii Irk Ayrimeihginin Ortadan Kaldirimasma Hiskin Uluslararast Sozlesmede Ozel
Tedbirlerin Anlami ve Kapsami, 24/9/2009, § 21-26.

23 Zehra Odyakmaz vd., “6701 Sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu
Uzerine Bir Degerlendirme-1", Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, C.0, S.7,, s. 739.

24 AB Konseyi, Irk ve Etnik Kokene..., md. 2/3; Istihdam ve Is..., md. 2/3; Mal ve
Hizmetlere. .., md. 2(c); Istihdam ve Meslek..., md. 2/1(c).

25  AB Konseyi, Mal ve Hizmetlere..., md. 2(d); istihdam ve Meslek..., md. 2/1(d).
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nedeniyle yanlis oldugu gercegini yansitmaktadir. Bunlara ek olarak, AB ayrim-
cilik yasagi direktiflerinin hepsinde taciz etme talimati vermenin de ayrimcilik
teskil ettigi belirtilmektedir.?®

Sayilan bu li¢ ayrimcilik tlirli yaninda, diger ayrimeilik tiirleri de AB ayrimcilik
yasag1 direktiflerinde kendine yer bulmustur. Ornegin “ayrimcilik talimatr” Irk
ve Etnik Kokene Bakilmaksizin Kisilere Esit Muamelede Bulunulmasi ilkesinin
Uygulanmasina Iligkin Direktifin 2’nci maddesinin dérdiincii fikrasinda ayrimei-
lik yapmaya yonelik verilecekler talimatlarin da ayrimceilik sayilacag: belirtilmis
fakat bu kavramin bir tanimi yapilmamistir. Avrupa ayrimcilik yasagi mevzuati
ve ig¢tihatlarinda, ayrimcilik teskil edebilecek farkli bir muamelenin genel veya
daha sinirh 6zel bir sekilde savunulmasi imkani bulunmaktadir. AIHM igtihadin-
da, hem dogrudan ayrimcilik hem de dolayli ayrimeilik baglaminda, genel olarak
ifade edilebilecek bir savunma benimsenmisken AB ayrimcilik yasagi hukukunda
ise dogrudan ayrimciliga sadece belirli sinirli savunmalar taninmis, dolayh ay-
rimcilik baglaminda ise sadece genel bir savunma 6ng6riilmiistiir. AB ayrimeilik
yasag direktifleri kapsaminda, dogrudan ayrimcilik sadece o direktiflerde acikga
ifade edilen belirli gayelere yonelik oldugu zaman hakli kilabilmektedir. ATHM
igtihatlar1 uyarinca, benzer durumlardaki kisilere farkli muamele nesnel ve makul
bir gerekgesi olmadigi takdirde ayrimeilik teskil eder. Eger bu muamele mesru bir
gayeyi takip etmiyorsa veya kullanilan araglar ile gerceklestirilmek istenen amag
arasinda makul bir orantililik yoksa ayrimcilik sz konusudur.?”” Benzer ifadeler
AB ayrimcilik yasagi direktiflerinde de dolayli ayrimcilikla ilgili olarak kullanil-
maktadir. Ornegin, Irk ve Etnik Kokene Bakilmaksizin Kisilere Esit Muamelede
Bulunulmast [lkesinin Uygulanmasina liskin Direktif uyarinca gériiniiste tarafsiz
bir diizenleme, 6l¢lit veya uygulama belli bir irktan veya etnik kdkenden olan ki-
sileri bagka kisilere kiyasla dezavantajli bir konuma yerlestiriyorsa dolayl ayrim-
cilik yapildig: kabul edilecektir. Fakat o diizenleme, dl¢iit veya uygulama mesru
bir gaye ile nesnel olarak hakli bir nedene dayaliysa ve o gayeyi gergeklestirme-
nin araglari uygun ve gerekli ise ayrimeilik s6z konusu olmayacaktir.”® Buna ben-
zer diizenlemeler diger AB ayrimcilik yasagi direktiflerinde de bulunmaktadir.?

Yukarida belirtilen genel farkli muamele savunmalarinin yaninda, AB ayrim-
cilik yasag1 direktifleri kapsaminda, siirli bazi durumlarda farklt muamelenin
hakl1 bir nedene dayandirilmasina imkén veren belirli 6zel farkli muamele sa-
vunmalari da mevcuttur. S6z konusu direktifler uyarinca, 6rnegin igverenler, belli

26 AB Konseyi, Irk ve Etnik Kékene...md. 2/4; Istihdam ve Is... , md. 2/4; Mal ve
Hizmetlere. .., md. 4/1; Istihdam ve Meslek. .., md. 2/2(b).

27  AIHM, Burden/Birlesik Krallik, Basvuru No. 13378/05, 29/4/2008, § 60.
28 AB Konseyi, Irk ve Etnik Kékene..., md. 2/2(b).

29 AB Konseyi, istihdam ve Is..., md. 2/2(b); Mal ve Hizmetlere..., md. 2/b; istihdam ve
Meslek..., md. 2/1(b).
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bir isi yapma kapasitesiyle veya is i¢in gereken vasiflar ile asli bir baglanti iginde
olmas1 halinde korunan hukuki menfaat bazinda bireylere kars1 ayrimeilik uygu-
layabilir.*® Bunlara ek olarak, inang temelli kurulus olan igverenler tarafindan din
ve inang bazinda ayrimcilik®! ve belirli durumlarda yas ayrimciligi yapilabilir.®
AB ayrimcilik yasag direktiflerine gore, istthdam alamyla ilgili olduklar: dlciide
meslege 0zel gereklilik, amacin mesru ve gerekliligin orantili olmasi sartiyla, ilgi-
li somut mesleki faaliyetlerin niteligi veya bunlarin i¢inde yiiriitiildiikleri baglam
nedeniyle, 6zgiin ve belirleyici bir mesleki gereklilik teskil etmesi halinde, koru-
nan hukuki menfaat ile baglantili bir 6zellige dayanan bir muamele farki ayrim-
cilik olusturmaz.®* Ornegin, emniyet ve giivenlikle ilgili baz1 kamu hizmetleri ba-
kimindan meslege 6zel gereklilik savunmasinda, kendi operasyon kapasitelerini
muhafaza etmeye iliskin mesru amaglar1 bakimindan yerine getirmeleri istenebi-
lecek fonksiyonlar1 gergeklestirmek icin gerekli kapasiteye sahip olmayan kisileri
ise almak veya istihdam edilmelerini siirdiirmek gerekli degildir.3* Fiziksel ba-
kimdan ¢ok gii¢lii olmay1 gerektiren baz1 gorevlere belli bir yasin iistiindeki veya
engelli kisilerin alinmamasinda da bu durum s6z konusu olabilir. Fakat bu tiirden
hizmetlerin etkinligine veya verimliligine istinaden cinsiyet ayrimciligini hakli
bir nedene dayandirmak, toplumsal cinsiyet rolleri ve sosyal tutumlar gelistik¢e
zaman i¢inde daha da zorlasabilir ve bu nedenle bu kisitlayici tedbirler, gelismeler
1s1gmda diizenli olarak gézden gegirilmelidir.®

Dini kurumlarla ilgili olarak ise Istihdam ve Is Konusunda Esit Muamele Igin
Bir Genel Cerceve Olusturulmasina iliskin Direktifte, din veya inang temelli ku-
ruluslarin ¢alisanlar iizerine belirli sartlar koymalarina agikga izin verilmistir. Ki-
liseler ve din veya inang temelli diger kamusal veya 6zel kuruluslar, kendileri i¢in
calisan bireylerden, onlarin temel ilkelerine sadakatle ve iyi niyetle davranmalari-
n1 talep etme hakkina sahiptir. Boylece, dini kuruluglarla baglantili igverenler, s6z
konusu kuruluglarin dini esaslar1 temelinde farkli muameleye izin veren ‘meslege
ozel gereklilik’ savunmasi kapsaminda yer alabilirler.*

Son olarak yasa dayali istisnalar bakimindan ise, orantili olmak sartiyla “mesru
istihdam politikasi, isglicii piyasast ve mesleki egitim hedeflerine” yonelik yas

30 AB Konseyi, Istihdam ve Meslek..., md. 14/2; Irk ve Etnik Kokene. .., md. 4; Istihdam ve

Is, md. 4/1.

31  AB Konseyi, Istihdam ve Is..., md. 4/2.

32 ak.md.é6.

33 AB Konseyi, Istihdam ve Meslek..., md. 14/2; Irk ve Etnik Kékene..., md. 4; Istihdam ve
Is..., md. 4/11.

34  AB Konseyi, Istihdam ve Is..., § 18.
35 AB Konseyi, Istihdam ve Meslek..., md. 31/3.
36 AB Konseyi, Istihdam ve Is..., md. 4/2.
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ayrimcilig1r miimkiin olabilmektedir ve istihdama giris icin “yas, mesleki tecriibe
veya hizmette kidem bakimindan asgari sartlarin” belirlenmesine miisaade edil-
mektedir.’” Ek olarak, orantili olma sarti aranmaksizin, mesleki sosyal giivenlik
programlarina erisim ve bu programlar kapsamindaki haklar bakimindan yas ay-
rimeciligina da izin verilmektedir.*

1.2. TIHEK Kanununda Ayrimcihk ve Tiirleri

TIHEK Kanunu incelendiginde ilk gdze garpan hususlardan biri, Kanunda bir
“ayrimcilik” taniminin yapilmadigidir. S6z konusu Kanunda sadece herkesin, hu-
kuken taninmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada esit oldugu ve bu Kanun kap-
saminda sayilan temellere dayali ayrimciligin yasak oldugu belirtilmistir.*

Ayrimeilik tiirleri konusunda ise TIHEK Kanununda dogrudan ayrimcilik, do-
layli ayrimeilik ve taciz tiirlerine yer verilmektedir.*” Bu Kanuna gére dogrudan
ayrimeiligin “bir gercek veya tiizel kisinin, hukuken tanminmis hak ve hiirriyet-
lerden karsilastirilabiliv durumdakilere kiyasla esit sekilde yararlanmasini bu
Kanunda sayilan ayrimcilik temellerine dayanilarak engelleyen veya zorlastiran
her tiirlii farkli muameleyi”; dolayl ayrimcili§in “bir gercek veya tiizel kisinin,
goriintiste ayrimct olmayan her tiirlii eylem, iglem ve uygulamalar sonucunda,
bu Kanunda sayilan ayrimcilik temelleriyle baglantili olarak, hukuken taninmag
hak ve hiirriyetlerden yararlanma bakimindan nesnel olarak haklilastirilamayan
dezavantajli bir konuma sokulmasini” ve tacizin de “psikolojik ve cinsel tiirleri
de dahil olmak itizere bu Kanunda sayilan temellerden birisine dayanilarak, insan
onurunun ¢ignenmesi amacint tagiyan veya béyle bir sonucu doguran yildwrict,
onur kirict, asagilayici veya utandwrict her tirlii davranigi” ifade ettigi belirtil-
mistir.*!

Sayilan bu {li¢ ayrimcilik tiiriine ek olarak bahis konusu Kanunda “ayri tut-

EE T3 9

ma”, “ayrimcilik talimati verme ve bu talimatlart uygulama”, “¢coklu ayrimcilik”,
“igyerinde yildirma”, “makul diizenleme yapmama” ve “varsayilan temele da-
yali ayrimeilik”m da diger ayrimceilik tiirleri oldugu belirtilmistir.* TIHEK Ka-
nununda ayr1 tutma; “kisilerin bu Kanunda sayilan temellerden biri veya birden
fazlast nedeniyle, bir eylem veya eylemsizligin sonucu olarak digerlerinden ayr

tutulmast durumu’; ayrimceilik talimati verme ve bu talimatlari uygulama; “bir

37 ak.,md. 6/1.

38 ak., md. 6/2.

39 TIHEK Kanunu, md. 3/1 ve 3/2.

40 ak., md. 4/1(¢), (d) ve (g).

41 ak., md. 2/1(d), (e) ve (j).

42 ak., md. 4/1(a), (b), (c), (e), (f) ve ().
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kiginin kendi nam veya hesabina eylem ve islemlerde bulunmaya yetkili kildig
kisilere veya bir kamu gorevlisinin diger kisilere verdigi ayrimcilik yapiimasina
yonelik talimati verme ve bu talimatlar: uygulama”; ¢oklu ayrimeilik; “ayrimci
uygulamann birden fazla ayrimcilik temeli ile iligkili olmasi durumu”; isyerinde
yildirma; “bu Kanunda sayilan ayrimcilik temellerine dayanilarak kisiyi isinden
sogutmak, dislamak, biktirmak amaciyla kasitl olarak yapilan eylemleri”; makul
diizenleme yapmama; “engellilerin hak ve ozgiirliiklerini tam ve diger bireylerle
esit sekilde kullanmasini veya bunlardan yararlanmasint saglamak iizere belir-
li bir durumda ihtiya¢ duyulan, mali imkdnlar nispetinde, ol¢iilii, gerekli ve uy-
gun degisiklik ve tedbirleri almama” ve varsayilan temele dayal ayrimceilik; “bir
gercek veya tiizel kisinin, bu Kanunda sayilan ayrimcilik temellerinden birisiyle
gergekte ilgisi olmamasina ragmen, bu temellerden birisini tasidigi sanilarak hu-
kuken tanminmuig hak ve hiirriyetlerden yararlanma bakimindan ayrimct muamele-
yve maruz kalmasr”* olarak tanimlanmistir. Bu ayrimeilik tiirlerine ek olarak esit
muamele ilkesine uyulmasi veya ayrimciligin 6nlenmesi amaciyla idari ya da adli
siiregleri baglatan yahut bu stireclere katilan kisiler ile bunlarin temsilcilerinin,
bu nedenle maruz kaldiklar1 olumsuz muamelelerin de ayrimcilik teskil edecegi

99 G LRI

belirtilmistir.* Fakat diger taraftan, “cinsel taciz”, “makul yerlestirme”, “pozi-
tif ayrimeilik”, “baglantt ayrimeiligl”, “magdurlastirma”, “ayrimci uygulama”
gibi kavramlara TIHEK Kanununda yer verilmemis ve bu kavramlar s6z konusu
Kanunda tanimlanmamustir. Ek olarak, bu kadar zor konular i¢ceren bir kanunun
yorumunun ve uygulanmasinin ayirimcilik tiirleri sayildiktan sonra “ve benzeri”
seklinde bir ifadenin eklenmesiyle, daha kolay bir sekilde somut olaylara uygu-
lanabilmesi yoniinden bir eksiklik olarak nitelendirilebilecegi hakli olarak ifade

edilmistir.*

Ek olarak, TIHEK Kanununda yer verilen ayrimeilik tiirlerinin eksik ve/veya
yanlis tanimlandig1 elestirilen noktalardan bir digeridir. Ornegin, “makul diizenle-
me yapmama” taniminin engelliler ile beraber pozitif ayrimcilik uygulanarak 6zel
olarak korunmas1 gereken kadinlar, yaglilar ve ¢ocuklar gibi gruplari da kapsama-
s1 gerektigi*® ve tanmimda yer alan “mali imkdnlar nispetinde” ibaresinin engelli
bireylere esit hizmet sunulmasi hususunda idareler tarafindan suiistimal edilebi-
lecegi diistincesi One siirtilmuistiir.*’

Farkli muamelenin savunulabilecegi durumlar olarak da “istihdam ve serbest

43 ak,md 21 (a), (b, (g), (). (i) ve (m).
44 ak., md. 4/2.
45 Odyakmaz vd., “6701 Sayili...”, s. 740-747.

46 Ulas Karan, Uluslararast Insan Haklari Hukuku ve Anayasa Hukuku Isiginda Esitlik
Ilkesi ve Ayrimcilik Yasagi, Onikilevha Yayimlari, Istanbul, 2017, s. 310.

47 Odyakmaz vd., “6701 Sayili...”, s. 740.
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meslek alanlarinda, zorunlu mesleki gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun
ve orantili olan farkli muamele”, “sadece belli bir cinsiyetin istihdamini zorunlu
kilan durumlar”, “ise kabul ve istihdam stirecinde, hizmetin zorunluluklar: nede-
niyle yas sinwrlarimin belirlenmesi ve uygulanmasi, gereklilik ve amagla orantily
olmast sartiyla yasa dayali farkli muamele”, “cocuk veya ozel bir yerde tutul-
mast gereken kisilere yonelik ozel tedbirler ve koruma énlemleri”, “bir dine ait
kurumda, din hizmeti veya o dine iligkin egitim ve 6gretim vermek iizere sadece o
dine mensup kigilerin istihdami”, “dernek, vakif, sendika, siyasi parti ve meslek
orgiitlerinin, ilgili mevzuatlarinda veya tiiziiklerinde yer alan amag, ilke ve deger-
ler temelinde iiye olacak kisilerde belli sart ve nitelik aramalart”, “esitsizlikleri
ortadan kaldirmaya yonelik, gerekli, amaca uygun ve orantili farkli muamele”
ve “vatandas olmayanlarin iilkeye girig ve ikametlerine iliskin sartlarindan ve
hukuki statiilerinden kaynaklanan farkli muamele™*® oldugu belirtilmis ve bu du-

rumlarda ayrimcilik iddiasinin ileri stiriilemeyecegi ifade edilmistir.

S6z konusu maddede ayrimcilik iddiasiin ileri siiriilemeyecegi hallere 6zgii
olarak igveren tarafindan gergeklestirilen farkli uygulamalar amagla 6l¢iilii olma-
I1, igveren tarafindan alinan kararlar hem keyfi nedenlere dayanmamali hem de
igverenin belirli bir amaca ulagsmak i¢in bagvurdugu arag, amaci ile 6l¢iilii olmali-
dir. Farkli davranmanin 6l¢iisii ise; hakli olma, objektif olma, gergege, isin 6ziine
ve amaca uygun olma seklinde ifade edilebilir.*

Farkli muamelenin savunulabilecegi durumlarla ilgili olarak TIHEK Kanunun-
da ongoriilen bu diizenleme ile ilgili olarak, s6z konusu Kanunun Tiirkiye Biiytiik
Millet Meclisi (TBMM) komisyonlarindaki goriismelerinde, muhalefet siyasi par-
tilerine mensup milletvekillerince s6z konusu bu istisnalarin ucu agik bir sekilde
diizenlendigi, istihdam ve serbest meslek alanlarinda bu kadar genis yetki tanin-
masinin ileride kotii niyetli uygulamalara yol agmasinin kuvvetle muhtemel oldu-
gu degerlendirilmistir. Ozellikle is yasaminda yogun isci ve emek somiiriisiiniin
oldugu belirtilerek isverenlerin, zorunlu mesleki gereklilikler tanimini genisletip
bir¢ok ayrimcilik uygulamasinin Kanuna uygun oldugunu iddia edebilecekleri
endisesi dile getirilmistir. Ayrica, “sadece belli bir cinsiyetin istihdamini zorunlu
kilan durumlarda” ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegine yonelik bir dii-
zenlemenin is hukukunun temel ilkesi olan esit muamele ilkesine ve is hukukunun
ruhuna ve 6ziine aykir1 bir diizenleme oldugu belirtilmis ve bdylece kadinlarin
bazi is kollarinda ve islerde ¢alistirilmamasimin mesru hale gelebilecegi, bunun
da cinsiyetci is boliimiine iliskin toplumsal kalip ve rollerin derinlesmesine yol

48 TIHEK Kanunu, md. 7/ 1(a), (b), (¢), (¢), (d), (e), (f) ve (g).

49  Kiibra Demir, Is Hukukunda 6701 sayili Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu
Baglaminda Esitlik ilkesi ve Ayrimcilik Yasagi, (Yayimlanmamis Doktora Tezi), Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara 2021, s. 352-353.
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acacagl ifade edilmistir.® Ozellikle esitlik politikalarmi, farkindaliklar: arttiran
programlara olan ihtiyaclar1 goz oniinde tutarak, “sadece belli bir cinsiyetin is-
tihdamini zorunlu kilan durumlar” ibaresinin Anayasanin 10’uncu maddesindeki
pozitif ayirimcilikla ilgili fikraya aykirt oldugu ve olumsuz yorumlanmaya miisait
bir istisna oldugu elestirilen konularin baginda gelmektedir.’!

2. KORUNAN AYRIMCILIK TEMELLERI

2.1. Avrupa Hukuku ve Mevzuatinda Korunan Ayrimcilik Temelleri

AB Temel Haklar Sarti’na gore;

“1. Cinsiyet, rk, renk, etnik veya sosyal kéken, genetik ozellikler, dil, din veya
inang, siyasi veya diger her tiirlii kanaat, bir ulusal azinliga mensubiyet, miilkiyet,
dogum, engellilik, yas veya cinsel yonelim gibi her hangi bir nedene dayall her
tirlii ayrimcilik yasaktir,

2. Avrupa Toplulugunu Kuran Antlasmanin ve Avrupa Birligi Antlasmasinin
uygulama alant kapsaminda ve bu Antlasmalarin ozel hiikiimlerine halel gelme-
mek kaydiyla, milliyet esasina dayali her tiirlii ayrimcilik yasaktir.”>

AIHS’ye gére de AIHS de tanman hak ve zgiirliiklerden yararlanma, “cinsi-
yet, rk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya toplumsal kéken,
ulusal bir azinliga mensup olma, miilkiyet, dogum veya diger statiiler gibi her-
hangi bir nedenle, ayrimcilik yapiimaksizin saglanmalidir.”

AIHS 12 Nolu Ek Protokol’iinde ise ayrimcilik yasagi su sekilde diizenlenmis-
tir:

“I. Hukuken temin edilmig olan herhangi bir haktan yararlanma, cinsiyet, irk,
renk, dil, din, siyasi veya diger kanaatler, ulusal ve sosyal kéken, ulusal bir azin-
liga mensup olma, miilkiyet, dogum veya diger statiiler gibi herhangi bir nedenle,
ayrimceulik yapilmaksizin saglanmalidir.

2. Hig¢ kimse, 1. paragrafia belirtilenler gibi herhangi bir nedenle, hi¢hir kamu
makami tarafindan ayrimciliga maruz birakilamaz.”>*

50  Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu Tasaris1 (1/596) ile Kadin Erkek Firsat
Esitligi Komisyonu ve Insan Haklarin1 inceleme Komisyonu Raporlari, Sira Sayist: 149,
22/2/2016, s. 17-18, https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem26/yil01/ss149.pdf,Erisim
Tarihi: 10/6/2021.

51 Odyakmaz vd., “6701 Sayil1...” , s. 753-754.
52 AB, Temel Haklar..., md. 21.

53 Avrupa Konseyi, Avrupa Insan..., md. 14.
54 ak., 12 Nolu Ek Protokol, 4/11/2000, md. 1.
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S6z konusu maddeler incelendiginde, bu maddelerin kapsamli ve agik uglu bir
yaptya sahip oldugu, ayrimcilik nedenlerinin sinirlandirilmadigi ve sayili olma-
dig1 goriilecektir. Boylece, her potansiyel esit olmayan muameleye yol acan her-
hangi bir farkli 6zellik veya durum, bu maddelerin kapsamina girebilmektedir.
Hatta diinyadaki yeni sosyal degisimler ile birlikte, yeni yasaklanmis ayrimeilik
nedenleri bu maddelerin korumasi altina girmistir veya girebilecektir. A¢ik uclu
bu yap1 sayesinde 6rnegin ATHM, cinsel yonelim,* saglik,’ goemenlik,” engelli-
lik,*® evlilik dis1 dogan ¢ocugun statiisii*® ve benzer nedenleri igtihadinin geligsme-
siyle beraber ayrimcilik yasagi kapsaminda degerlendirmistir.

AB ayrimcilik yasag direktiflerinden ise Istihdam ve Is Konusunda Esit Mu-
amele I¢in Bir Genel Cerceve Olusturulmasina Iliskin Direktif cinsel yonelime,
dini inanca, yasa ve engellilige dayali olarak istihdam alaninda ayrimciligs; Irk
ve Etnik Kokene Bakilmaksizin Kisilere Esit Muamelede Bulunulmasi ilkesinin
Uygulanmasina Iliskin Direktif istihdam baglaminda 1rk veya etnik kokene dayali
ayrimcilig1 ve ayni zamanda refah sistemi ve sosyal giivenlik ile mal ve hizmet-
lere erisimde ayrimeilig1 yasaklamaktadir. Bu direktifler ile bireylerin istihdam
piyasasinda tam potansiyellerine ulasabilmesi i¢in saglik, egitim ve konut gibi
alanlara da esit erisimlerini temin etmenin sart oldugu kabul edilmistir. Mal ve
Hizmetlere Erisim ve Mal ve Hizmet Sunumunda Kadin ve Erkege Esit Muame-
le Tlkesinin Uygulanmasma Iliskin Direktif ise cinsiyet ayrimciligmin kapsamini
mal ve hizmetler alanina genisletmistir.

2.2. TIHEK Kanununda Korunan Ayrimeilik Temelleri

TIHEK Kanunu uyarinca cinsiyet, irk, renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi ve
siyasi gorls, etnik kdken, servet, dogum, medeni hal, saglik durumu, engellilik ve
yas temellerine dayali ayrimeilik yasaktir.*

S6z konusu Kanunun yasalasmadan 6nce TBMM’nin ilgili komisyonlarinda
yapilan goriismelerinde komisyon liyesi bazi milletvekillerince s6z konusu Kanu-
nun gerekgesinde atif yapilan AB belgeleri ile uluslararasi anlagmalarda “cinsel
yonelim” ve “cinsiyet kimligi” temellerinin yer aldigi halde, bunlarin Kanunda
yasaklanan ayrimcilik temelleri arasinda yer almadigi ifade edilmis ve tiyesi olu-
nan uluslararasi insan haklari s6zlesmelerine istinaden devletlerin cinsel kimlikle-

55  AIHM, E.B./Fransa, Basvuru No. 43546/02, 22/1/2008.

56  AIHM, Kiyutin/Rusya, Basvuru No. 2700/10, 10/3/2011.

57  AIHM, Bah/Birlesik Krallik, Basvuru No. 56328/07, 27/11/2011.

58  AIHM, Horvath ve Kiss/Macaristan, Bagvuru No. 11146/11, 29/11/2013.
59  AIHM, Marcx/Belgika, Basvuru No. 6833/74, 13/6/1979.

60 TIHEK Kanunu, md. 3/2.
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rine ve cinsel yonelimlerine bakilmaksizin tiim bireylerin insan haklarinin destek-
lenmesi ve bunlara saygi gosterilmesini glivence altina alma gorevi bulundugu,
esitlik ilkesi geregi cinsel kimlikleri ve cinsel yonelimleri farkli olan bireylerin
ayrimcilik yasagindan yararlanma haklariin oldugu, ayrimciligi 6nleyecegi id-
dias1 ile hazirlanan bahis konusu Kanunun cinsel yonelimleri ve cinsel kimlik-
leri farkli bireyleri dislayarak bir ayrimciligin uygulandigi one siiriilmistiir.®!
Bu goriise ek olarak, ayrimcilik temellerinin s6z konusu Kanunda Anayasaya ve
uluslararasi sdzlesmelere gore daha dar tanimlandig1, Anayasanin “Kanun 6niinde
esitlik” baglikli 10’uncu maddesinde “ve benzeri sebeplerle” ibaresi bulunmasina
karsilik Kanunda bu ibarenin bulunmadigi ifade edilmistir.5

Goriildiigii iizere TIHEK Kanununda ayrimeilik temelleri sinirh bir sekilde sa-
yilmistir. Siirli yaklagimda ayrimciligin yasaklandigi nedenlerin igtihat yoluyla
genisletilmesi miimkiin olamamaktadir. Ayrimeilik temellerinin 6rnek niteliginde
sayildig1 ve ictihat yoluyla genisletilmesinin miimkiin oldugu ag¢ik uglu yakla-
simda ise ayrimeilik yasagi ile ilgili hukuki diizenlemelerin potansiyel kapsami
sinirlanmamaktadir. A¢ik uglu yaklagimla birlikte hukuki diizenlemelerde bu ko-
nuda bir netlik bulunmuyorsa veya yargi organlari ya da idari organlar tarafindan
kurallar dar bigimde yorumlaniyorsa, hukuk kurallarinda giincel gelismeler dog-
rultusunda agik olarak daha fazla ayrimcilik temeline yer verilmesi gerekebilmek-
tedir.® Ayrimcilik temellerini sinirlt sayida tutmanin dezavantajini, 6rnekseme
yoluyla TIHEK Kanununun genisletilmemesi olusturmaktadir. Béylece TIHEK
Kanununda yer almayan ayrimcilik temeline dayali bir ayrim gergeklestirildigin-
de kisiler bu kanunun korumasindan faydalanamayacaktir. Mevcut hali ile TIHEK
Kanunu bu gibi kimseleri diglamig goriinmekte ve bu kisilere yonelik ayrimeilik
yapilmasina cevaz vermekte seklinde dahi algilanabilmektedir.*

Bu elestirileri hakli gdsterecek bir 6rnek olarak, TIHEK’e yapilan 2019/54
karar nolu bagvuruda, bagvuran ilgili ceza infaz kurumunda tutulmakta oldugu
donemde kurumun birinci ve ikinci miidiiriiniin, “dogum yeri” sebebiyle iizerinde
bask1 kurduklarini, kendisini keyfi disiplin cezalarina maruz biraktiklarini, bas-
vuranin kogusunu degistirdiklerini, temel ihtiyaglaria iliskin keyfi kisitlamalar
getirdiklerini iddia etmekte ve bu durumun 1k temelli ayrimc1 muamele oldugunu
ileri siirmektedir. TIHEK ise kararinda, insan topluluklarinin cografi dagilimi goz
onilinde bulunduruldugunda dogum yerinin kimi zaman 1rk veya etnik kdken agi-
sindan belirleyici veya kendisine anlam yiiklenebilen bir mefhum oldugunu ve bu

61 Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu Tasaris1 (1/596) ile Kadin Erkek Firsat
Esitligi Komisyonu ve Insan Haklarini Inceleme Komisyonu Raporlari, s. 14-17.

62 ak.,s.27.

63  Ulas Karan, “Bireysel Bagvuru Kararlarinda Ayrimcilik Yasag1 ve Esitlik Tlkesi”, Anayasa
Yargisi Dergisi, C.31, S.1, s. 245-246.

64 Demir, Is Hukukunda..., s. 95.
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nedenle, bagvurunun 1rk temeline dayanip dayanmadigina iliskin degerlendirme-
nin esasla birlikte yapilmasina karar verildigini belirtmistir. Fakat yapilan ince-
lemede, basvuranin iddialarinin “dogum yeri” temeline dayali oldugu anlasildig
ve TIHEK Kanunun kapsaminda “dogum yeri” temeline dayali ayrimcilik iddia-
sinin, TIHEK’in gérev alanina girmedigi gerekgesiyle bagvurunun kabul edilmez
olduguna karar verilmistir.%

3. AYRIMCILIGIN KAPSAMI

3.1. Avrupa Hukuku ve Mevzuatinda Ayrimciligin Kapsam

AIHS de ayrimcilik yasagy, ilgili S6zlesmedeki haklara erisim bakimindan ge-
cerli olarak diizenlenmisken 12 Nolu Ek Protokol’de farkli bir diizenleme yapil-
mis ve hukuken temin edilmis olan herhangi bir haktan yararlanma bakimindan
ayrimcilik yasaklanmigtir. AB ayrimeilik yasagi direktiflerinde ise, ayrimeilik ya-
saginin kapsami istihdam, sosyal refah sistemi ile mal ve hizmetler olmak {izere
lic alana yayilmaktadir. Irk ve Etnik Kokene Bakilmaksizin Kisilere Esit Mu-
amelede Bulunulmasi ilkesinin Uygulanmasmna iliskin Direktif bu ii¢ alan icin
de gecerli iken Istihdam ve Is Konusunda Esit Muamele I¢in Bir Genel Cerceve
Olusturulmasina Iliskin Direktif yalmzca istihdam alan1 icin gecerlidir. Istihdam
ve Meslek Sahibi Olma Konularinda Erkek ile Kadinlara Egit Firsatlar Taninmasi
ve Esit Muamelede Bulunulmast Ilkesinin Uygulanmasina iliskin Direktif ile Mal
ve Hizmetlere Erisim ve Mal ve Hizmet Sunumunda Kadin ve Erkege Esit Mua-
mele Ilkesinin Uygulanmasina Iligkin Direktif ise, istihdam ile mal ve hizmetlere
erisim konusunda gecerli iken sosyal refah sistemine erisim konusunda gecerli
degildir.

AIHS metninde agikca bir istihdam hakki belirtiimemekle beraber ATHM,
AIHS nin 8’inci maddesini baz1 durumlarda istihdam alanin1 da kapsar sekilde
yorumlamaktadir. Ornegin Sidabras ve Dziautas/Litvanya davasinda, eski KGB
ajanlarmin kamu sektdriinde ve 6zel sektoriin bazi kisimlarinda istihdama erisi-
mi iizerine devletge konulan yasagm, AIHS nin 14’{incii maddesi ile baglantili
olarak 8’inci madde kapsamia girdigine karar verilmistir. ATHM’ye gore boyle
bir yasak bagvurucularin “onlarin dis diinya ile iliskiler gelistirme yetenegini ¢ok
ciddi bir olgiide etkilemekte ve gecimlerini kazanma yéniinden onlar icin ciddi
zorluklar yaratmaktadir, bunun da onlarin ozel hayati iizerinde gayet a¢tk yansi-

malart vardir”%

65 2019/54 karar nolu bagvuru, 10/9/2019, § 1 ve 35,https://www.tihek.gov.tr/upload/file
editor/2021/04/1618297518.pdf, Erisim Tarihi: 10/6/2021.

66  AIHM, Sidabras ve Dziautas/Litvanya, Basvuru No. 55480/00 ve 59330/00, 27/7/2004, § 48.
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Benzer sekilde AIHS kapsaminda sosyal refah ve sosyal giivenlik hakki da
diizenlenmemistir. Fakat ATHM, igtihatlarinda sosyal yardim édemeleri ve emekli
maaslar gibi sosyal giivenlik bicimlerinin AIHS nin 8’inci maddesi veya 1 Nolu
Protokol’{in 1’inci maddesi kapsamia girdigini belirtmistir. Ornegin Gaygusuz/
Avusturya davasinda Avusturya’da ¢aligsan bir Tiirk vatandasi olan bagvurucunun,
Avusturya vatandasi olmamasi nedeniyle issizlik maas1 6demesi reddedilmistir.
AIHM ise séz konusu davada, bagvurucunun daimi mukim olmas1 ve vergilendir-
me yoluyla sosyal giivenlik sistemine katkida bulunmus olmasi nedeniyle Avus-
turya vatandaslari ile benzer bir durumda olduguna karar vermis; Avusturya ve
Tiirkiye arasinda karsilikli sosyal giivenlik anlagsmasi olmamasimin farkli mua-
meleyi hakl bir nedene dayandirmayacagina, bagvurucunun durumunun esas ba-
kimdan Avusturya vatandaslarinin durumuna ¢ok yakin olduguna hiitkmetmistir.®”’

Ayniyonde, ATHS kapsaminda saglik hizmeti hakk1 olmamasina ragmen AIHM,
sagliga erisimin olmamasinin insanlk dis1 veya asagilayict muamele olusturacak
kadar ciddi oldugu hallerde, saglik hizmetiyle ilgili konularmn ATHS nin 8’inci
maddesi veya 3’lincli maddesi kapsamina girecegini degerlendirmistir.®® Dolayi-
styla, saglik hizmetine erisimde ayrimcilik sikayetleri de AIHS nin 14’iincii mad-
desi kapsaminda degerlendirilebilecektir.

Mal ve hizmetlere erisim konusunda ise 6zellikle konut bakimmdan ATHS nin
8’inci maddesi kapsaminda ATHM, konut hakkini genis bicimde yorumlayarak,
kanuna aykir1 bir konumda bulunduklar hallerde bile,* karavan veya treyler gibi
seyyar konutlar1 da buna dahil etmistir ve insanin evine sayg1 hakkinin yorumlan-
masinda da genis bir yaklasim benimsemistir. Devletce temin edilen konutlarin
son derece kotii bir durumda olmalari, uzun bir donem boyunca burada ikamet
eden kisilere zahmet ve sikint1 vermeleri halinde, ATHM bunun insanlik dis1 mu-
amele olusturabilecegine de hitkmetmistir.”

3.2. TIHEK Kanununda Ayrimciigin Kapsam

TIHEK Kanununda egitim ve 6gretim, yargi, kolluk, saglik, ulasim, iletisim,
sosyal giivenlik, sosyal hizmetler, sosyal yardim, spor, konaklama, kiiltiir, turizm
ve benzeri hizmetleri sunan kamu kurum ve kuruluslarinin, kamu kurumu nite-
ligindeki meslek kuruluslarmin, gergek kisilerin ve 6zel hukuk tiizel kisilerinin,
yirittiikleri faaliyetler bakimindan bu hizmetlerden yararlanmakta olan veya ya-
rarlanmak tizere bagvurmus olan ya da bu hizmetler hakkinda bilgi almak isteyen

67 AIHM, Gaygusuz/Avusturya, Basvuru No. 17371/90, 16/9/1996, § 50-52.
68  AIHM, Slawomir Musial/Polonya, Basvuru No. 28300/06, 20/1/2009, § 97.
69  AIHM, Buckley/Birlesik Krallik, Basvuru No. 20348/92, 25/9/1996.

70  AIHM, Dokic/Bosna Hersek, Basvuru No. 6518/04, 27/5/2010, § 60-64.



114 | YASAMA DERGISI = SAYI: 45 = (OCAK-HAZIRAN 2022)

kisi aleyhine ayrimcilik yapamayacagi, bunun kamuya ag¢ik hizmetlerin sunuldu-
gu alanlar ve binalara erisimi de kapsadig: ifade edilmistir. Ayrica belirtilen bu
hizmetlerin planlanmasi, sunulmasi ve denetlenmesinden sorumlu olan kisi ve
kurumlar, farkli engelli gruplarin ihtiyaglarini dikkate almakla ve makul diizenle-
melerin yapilmasini saglamakla ylikiimliidiir. Ek olarak kamu kurum ve kurulus-
lar1, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, gercek kisiler, 6zel hukuk tii-
zel kigileri ve bunlar tarafindan yetkilendirilenler, taginir ve tasinmazlar1 kamuya
acik bir sekilde sunarken bu mallar1 edinmek veya kiralamak isteyenler ile bun-
lar hakkinda bilgi almak isteyenler aleyhine, bunlarin kiralanmasi, kira akdinin
sartlarinin belirlenmesi, kira akdinin yenilenmesi veya sona erdirilmesi, satist ve
devri siire¢lerinin higbirinde ayrimcilik yapamaz. Son olarak; dernek, vakif, sen-
dika, siyasi parti ve meslek orgiitlerine, ilgili mevzuatlarinda veya tiiziiklerinde
belirtilen istisnalar disinda liye olma, organlarina secilme, iiyelik imkanlarindan
yararlanma, iiyeligin sonlandirilmasi ve bunlarin faaliyetlerine katilma ve yarar-
lanma bakimindan, hi¢ kimse aleyhine ayrimcilik yapilamaz.”

TIHEK Kanununda ayrica istihdam konusuna ayr1 bir baslik agilmistir. Buna
gore, “igveren veya igveren tarafindan yetkilendirilmis kisi; isverenin ¢aligani
veya bu amacgla basvuran kigi, uygulamali is deneyimi edinmek iizere bir igyerin-
de bulunan veya bu amagla basvuran kisi ve herhangi bir sifatla ¢alismak ya da
uygulamali is deneyimi edinmek iizere isyeri veya is ile ilgili olarak bilgi edinmek
isteyen kisi aleyhine, bilgilenme, basvuru, segcim kriterleri, ise alim sartlar ile
¢alisma ve ¢calismanin sona ermesi siire¢leri dahil olmak iizere, isle ilgili siireg-
lerin hi¢birinde ayrimcilik yapamaz. Bu durum is ilani, isyeri, ¢calisma sartlari,
mesleki rehberlik, mesleki egitim ve yeniden egitimin tiim diizeylerine ve tiirlerine
erisim, meslekte yiikselme ve mesleki hiyerarsinin tiim diizeylerine erisim, hizmet
ici egitim, sosyal menfaatler ve benzeri hususlart da kapsar. Isveren veya isveren
tarafindan yetkilendirilmis kisi, istihdam basvurusunu gebelik, annelik ve ¢ocuk
bakimi gerekgeleriyle reddedemez. Serbest meslege kabul, ruhsat, kayit, disiplin
ve benzeri hususlar bakimindan ayrimcilik yapirlamaz.”™

Séz konusu bu diizenlemelere yonelik olarak ise TIHEK Kanununun yasalas-
madan 6nce TBMM 'nin ilgili komisyonlarinda yapilan goriismelerinde, 6zellikle
sivil toplum temsilcileri tarafindan s6z konusu Kanunun yalnizca isttihdamda ay-
rimcilig1 ayrintili olarak diizenledigi ancak diger sektorlere deginmedigi ve bunun
bir eksiklik teskil ettigi ifade edilmistir.”

71 TIHEK Kanunu, md. 5.
72 TIHEK Kanunu, md. 6/1, 2, 3 ve 4.

73 Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu Tasaris1 (1/596) ile Kadin Erkek Firsat
Esitligi Komisyonu ve Insan Haklarini inceleme Komisyonu Raporlari, s. 28.
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SONUC

Tiim bu degerlendirmeler ve karsilagtirmalar 15181nda, altinin ¢izilmesi gereken
ilk konu, ulusal mevzuatta ayrimcilik yasagi ve esitlik konusuna 6zgii bir yasanin
getirilmis olmasinin genel anlamda olumlu bir adim oldugu ger¢egidir. Bununla
beraber, TIHEK Kanununa getirilebilecek ilk elestiri, korunan ayrimecilik temel-
leri ile ilgili smirl bir anlayis1 benimsemis olmasidir. ATHS de ve 12 Nolu Ek
Protokol’de korunan temellerle alakali agik uglu bir yap1 benimsenmistir. ilgili
AB ayrimcilik yasag direktiflerinde ise farkli ayrimeilik temelleri i¢in farkl: di-
rektifler hazirlanmistir. TIHEK Kanunu ise bu iki yéntemden AB ayrimcilik yasa-
g1 direktiflerinin benimsedigi yontemi benimsemeyerek tek bir yasayla ayrimcilik
yasagini ¢ézme yolunu tercih etmistir. Bu nedenle benimsedigi bu yolun ATHS
yapisina daha uygun diistiigii sdylenebilir. O yiizden, AIHS ile benzer dogrultuda,
korunan ayrimcilik temelleri ile ilgili olarak acik uglu bir yap: benimsemesi hem
stirekli degisen diinya sartlart hem de insan haklarmnin ve ayrimcilik yasaginin
amaglari ile ilkeleri bakimindan daha uygun diisecektir.

Ikinci olarak, TIHEK Kanununda diizenlenmeyen fakat ilgili AB ayrimcilik

LT3 LEINTS

direktiflerinde diizenlenen, “cinsel taciz”, “makul yerlestirme”, “pozitif ayrim-
cilik”, “baglant1 ayrimcilig1”, “magdurlastirma”, “ayrimci uygulama” gibi kav-
ramlara TIHEK Kanununda diizenlenmesi ve ilgili maddede aymrmmeilik tiirleri
sayildiktan sonra “ve benzeri” seklinde bir ifadenin eklenmesi, TITHEK Kanunu-
nun somut olaylara daha iyi bir sekilde uygulanabilmesi yoniinden bir eksiklik
olarak nitelendirilebilir. Ayrica, “sadece belli bir cinsiyetin isttihdamini zorunlu
kilan durumlar” gibi muglak ibareler, uygulamada olumsuz yorumlanma tehlike-

sini de tagimaktadir.

Bunlarin yaninda, ilgili AB ayrimcilik yasagi direktiflerinde ayrimcilik yasa-
ginin kapsaminin istihdam, sosyal refah sistemi ile mal ve hizmetler olmak tizere
iic alana yayildig1 goriilmektedir. TIHEK Kanununda ise bu alanlar genel olarak
diizenlendikten sonra istihdam konusu ayri bir madde basligi altinda ayrica dii-
zenlenmistir. Kanunlarin sistematigi yoniinden sosyal refah sistemi ile mal ve hiz-
metler konularinin da ayr1 maddelerde ayrica diizenlenmesi, diger sektorlerdeki
ayrimciliga da ayni diizeyde 6nem verildigini gdstermesi bakimindan yerinde bir
adim olacaktr.

Son olarak, TIHEK Kanunu 6zelinde olmasa da iizerinde durulmas: gereken
bir diger 6nemli husus, s6z konusu Kanunun uygulamada nasil yorumlanaca-
gidir. Kimi zaman, eksiksiz olarak nitelendirilebilecek bir yasa, uygulamadaki
ve yorumlanmasindaki noksanliklar nedeniyle islevsiz kalabilirken, kimi zaman
da eksiklikleri bulunan bir yasa, ruhuna uygun yorumlanmasi ve uygulanmasi
sonucunda bu eksikleri telafi edebilmektedir. Bu nedenle, sz konusu Kanunun
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yorumlanmasi ve uygulanmasi yoniinden TIHEK e biiyiik ve 6nemli gorevler
diismektedir. TIHEK Kanunu ancak insan haklarina ve ayrimcilik yasagima sadik
bir sekilde hayata gegirildigi zaman gergek gorevini gergeklestirmis ve amacina
ulasmis olacaktir.
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