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Tiirk 1s Hukukunda Oziirliiliik ve Saghk
Durumuna Dayah Ayrimcilik Yasagt

4857 sayili Is Kanununun kabul edilmesi ile bir-
likte “esit davranma ilkesi” Anayasa’nin 10.madde-
sindeki anayasal dayanaginin yaninda ¢zel bir ya-
sal dayanaga daha kavusmustur. Is Kanunu'nun
“Esit davranma ilkesi” basliklt 5.maddesinin birinci
fikrast uyarinca; “Is iliskisinde dil, irk, cinsiyet, si-
yasal dusiince, felsefi inang¢, din ve mezhep ve
benzeri sebeplere dayalt ayirim yapilamaz.”

Maddenin yaziminda “benzeri sebepler” ifadesi-
nin yer almast maddenin ayrimcilik nedenlerini si-
nirlt sayida diizenlemedigini gostermektedir’. Do-
layistyla isveren maddede sayilmis bulunan ayrim
yasaklarinin yaninda hakli bir nedene dayanma-
yan, ayrim olusturan bagka bir nedene dayali ola-
rak herhangi bir islem yaptiginda da ayrimcilik ya-
sagina aykirt davranmis olacaktir. Bu belirlemeden
sonra ayrimcilik tanimi su sekilde yapilabilir;

“Bireyin iradesi ile degistirmesi mimkiin olma-
yan biyolojik o6zellikleri (cinsiyet, yas, ik, renk,
ozurlilik vs.) ya da degistirmesi kendisinden bek-
lenemeyecek, kisisel 6zgtirliikler kapsaminda koru-
ma altina alinan o6zellikleri (felsefi inang, din, me-
deni hal, sendikal faaliyet vs.) nedeniyle, benzer
bir durumda, bu 6zelligi tasimayan bir diger kisiye
kiyasla hukuken hakli goriilemeyecek, olumsuz bir

farklt davranisa muhatap tutulmasi ayrimeiliktir®.”

Avrupa Birligi miiktesebatinin Ustlenilmesine
iligskin ulusal programda’, 159 sayili ILO Sozlesme-
si’nde diizenlenmis olan, oziirlilerin mesleki reha-
bilitasyonu ve istihdamlart hakkindaki tedbirlerin
ulusal mevzuata dahil edilmesi, orta vadeli hedef-
ler arasinda gosterilmistir.

Oziirliilere karsi is iliskisinde ayrimciligin huku-
ki boyutlarinin incelenmesine ge¢cmeden 6nce Ttir-
kiye'de ozirltlerin isglicline katiim oranlarinin
dusiik, issizlik oranlarinin ytksek oldugunu, oziir-
1t kadinlarin issizlik oraninin ise erkeklerden daha
da yiiksek oldugunu belirtmek gerekmektedir'.

1. Tiirk Hukukunda Oziirlii

Kavrami

1.7.2005 tarih ve 5378 sayili Oziirliiler Kanunu'-
nun 3.maddesi, 6ziirli kavraminin “Dogustan veya
sonradan herhangi bir nedenle bedensel, zihinsel,
ruhsal, duyusal ve sosyal yeteneklerini cesitli dere-
celerde kaybetmesi nedeniyle toplumsal yasama
uyum saglama ve giinlik gereksinimlerini karsila-
ma gucltkleri olan ve korunma, bakim, rehabilitas-
yon, danismanlik ve destek hizmetlerine ihtiyac
duyan kisiyi” karsiladigint hitkme baglamistir.
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Oziirliiler Idaresi Baskanlig: tarafindan yiiriitii-
len bir arastirma kapsaminda ise 6ziirlii tanimi su
sekilde yapilmustir; “Dogustan veya sonradan her-
hangi bir hastalik veya kaza sonucu bedensel, zi-
hinsel, ruhsal, duygusal ve sosyal yetilerini cesitli
derecelerde kaybetmis, normal yasamin gerekleri-

S5 »

ne uyamayan kisilerdir’.
Bu arastirma kapsaminda stiregen hastalik kav-
rami da oOzir tirt icinde degerlendirilmistir. Stre-
gen hastalik, kisinin calisma kapasitesi ve fonksi-
yonlarinin engellenmesine neden olan, strekli ba-
kim ve tedavi gerektiren hastaliklardir (kan hasta-
liklari, kalp-damar hastaliklari, sindirim sistemi has-
taliklar, idrar yollart ve tireme organ: hastaliklari,
cilt ve deri hastaliklar1, kanserler, endokrin ve me-
tabolik hastaliklar, ruhsal davranis bozukluklari, si-
nir sistemi hastaliklari, HIV). Bu hastaliklarin ayrim-
cilik yasagt cercevesinde degerlendirilmesi asagida
“Saglik Durumu” basligi altinda yapilacaktir.

1. Oziirliilere Karsi Ayrimaihk
Yasagina lliskin Yasal

Diizenlenmeler

Turk Hukukunda, Ozirliler Kanunu ve Tiirk
Ceza Kanunu ozirlilere karst ayrimciligr acikca
yasaklamuslardir. Anayasa'nin 10.maddesi ile Is Ka-
nunu'nun 5.maddesi ise Ozirlilik kavramina yer
vermemekle birlikte, her iki madde metninde yer
alan “benzeri sebepler” kavrami nedeniyle 6ziirli-
ltk ve saglik durumuna iliskin olarak yapilacak ay-
rimciliga karst koruma saglamaktadirlar.

Oziirliiler Kanunu'nun 14.maddesi ayrimcilik
yasagint is basvurusunda bulunma asamasindan
itibaren diizenlemistir. Buna gore, “Ise alimda; is
seciminden, basvuru formlari, secim siireci, teknik
degerlendirme, Onerilen calisma stireleri ve sartla-
rina kadar olan safhalarin hicbirinde oziirltilerin
aleyhine ayrimci uygulamalarda bulunulamaz.

Calisan ozurltlerin aleyhinde sonuc¢ doguracak
sekilde, ozriiyle ilgili olarak diger kisilerden farkls
muamelede bulunulamaz...”

Bunun yani sira Ozirlilere karst ayrimcilik ya-
sagl, 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun 122. mad-
desinde de dizenlenmistir. Anilan maddeye gore,
“Kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, ozurlulik,
siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve ben-
zeri sebeplerle ayirim yaparak;... kisinin ise alin-

Turkiye'nin Avrupa Birligi tyeligi
surecinde, mevzuatinin ilgili
direktifler 1s1ginda uyumlastirimasi
ve madde kapsaminda yer alan
kisilerin herhangi bir stipheye yer
birakmayacak sekilde belirli olmasi
amaciyla, tipki Tirk Ceza
Kanunu’'nun 122. maddesine
acikca eklendigi gibi,

Is Kanunu’nun 5. maddesine de
“ozurlulik” durumu eklenmelidir.

masint veya alinmamasint yukarida sayilan haller-
den birine baglayan,...Kimse hakkinda altt aydan
bir yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.”
Tirk Ceza Kanunu'nun 122. maddesi sadece
ozurlilik nedenine dayali olarak ise alinmama du-
rumunu su¢ olarak degerlendirmektedir. Bu ne-
denle ceza hukuku acisindan uygulanacak yapti-
rim sadece ise alma ya da almama ile sinirhdir. Ts
iliskisinin devaminda ve sona erdirilmesinde, oztir-
lulik nedeniyle ayrim yapilmasi halinde ceza hu-
kuku acisindan bir yaptirrm 6ngoriilmemistir’.
Oziirliiler Kanunu’nun 14. maddesinin 2. fikrast
calisan ozirliler aleyhine diger kisilerden farkls
davranilamayacagini hitkme bagladigindan is ilis-
kisinin devaminda ve sona erdirilmesinde de 6ztir-
lulik durumuna dayali ayrimcilik yasaklanmustir.
Ancak Oziirliiler Kanunu'nun 14. maddesinin ihla-
li halinde uygulanacak yaptirim belirlenmemistir.
Ogretide isabetli olarak Ozirliiler Kanunu'nda
yaptirim 6ngorilmemis olmasina ragmen bir kim-
seye oOzlrlulik durumu nedeniyle is iliskisinin de-
vaminda ya da sona erdirilmesinde ayrimcilik ya-
pilmast halinde bu durumda Is Kanunu'nun 5.mad-
desinde oOngorillen ayrimcilik tazminatinin talep
edilebilecegi, ozurliligin bu madde kapsaminda
“ve benzeri sebepler” ifadesi icinde degerlendirile-
bilecegi ifade edilmistir’. Ancak Tiirkiye’'nin Avru-
pa Birligi tyeligi siirecinde, mevzuatinin ilgili di-
rektifler 1s18inda uyumlastirilmasi® ve madde kapsa-
minda yer alan kisilerin herhangi bir stipheye yer
birakmayacak sekilde belirli olmasi amaciyla, tipki
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Is Kanunu’nun 30. maddesi
uyarmca 6zurli is¢i cahstirmak
zorunda olan isverenlerin, bu
iscilerin 6zel durumlarnm dikkate
alarak bu kisilere diger iscilerden
olumlu anlamda daha farkh
davranmalar halinde burada esit
islem yapma borcuna aykinhk
bulunmamaktadir.

Tirk Ceza Kanunu'nun 122.maddesine acikca ek-
lendigi gibi, Is Kanunu’nun 5.maddesine de “dziir-
lalik” durumu eklenmelidir.

Oziirliiler Kanunu'nun 14.maddesinin iictincii
fikrasi “Calisan veya is basvurusunda bulunan
ozurltlerin karsilasabilecegi engel ve giicliikleri
azaltmaya veya ortadan kaldirmaya yonelik istih-
dam streclerindeki onlemlerin alinmasi ve isyerin-
de fiziksel diizenlemelerin bu konuda gorev, yetki
ve sorumlulugu bulunan kurum ve kuruluslar ile
isyerleri tarafindan yapilmas: zorunludur. Oziirlii-
lik durumlari sebebiyle isglicii piyasasina kazandi-
rilmalart glic olan ozirlilerin istihdami, oncelikle
korumali isyerleri’ araciligiyla saglanir.” hiikmiinii
icermektedir. Bu madde geregince ilgili kurum ve
kuruluslarin yani sira isverenlerin de isyerlerinde
ozurltlerin karsilastigi engellerin azaltilmast ya da
ortadan kaldirilmast ile yikimli tutulmus olmast
ozurliler icin maddi esitligin saglanmasi yolunda
bir adim olarak nitelendirilmistir”.

Is Kanunu'nun 30.maddesi uyarinca 6ziirlii isci
calistirmak zorunda olan isverenlerin, bu iscilerin
ozel durumlarint dikkate alarak bu kisilere diger
iscilerden olumlu anlamda daha farkli davranmala-
rt halinde burada esit islem yapma borcuna aykiri-
lik bulunmamaktadir”. Ciinkii burada isveren,
ozurli iscilerin calismalarinin devamini saglamak
icin onlarin fiziksel ya da ruhsal durumlarina uy-
gun Onlemler almaktadir. Ornegin isyerinde yer
alan ara¢ park yerlerinden kapiya en yakin olanla-
rin Ozirlilere ayrilmasi, 6zirli isciler icin daha
fazla ara dinlenmesi verilmesi, isverenin ozurla is-
cilerin ise gidis-gelis sorununu ortadan kaldirmak
icin ozel bir servis ongormesi, talepleri halinde

ozurliler icin daha esnek calisma kosullarinin 6n-
gortlmesi, calisma saatlerinin degistirilmesi gibi
uygulamalar diger calisanlar acisindan esit islem
yapma borcuna aykiri sayilmayacaklardir.

isverenler, is iliskisi ile ilgili konularda herhan-
gi bir islem ya da uygulama yaparken oziirlilerin
durumlarini dikkate almalidir. Daha acik bir soyle-
yisle, isveren oOzirli is¢inin Ozrini gormezlikten
gelmemeli, sanki oztrli degilmis gibi islem yap-
mamali, aksine iscinin Ozriini esas alarak islem
yapmalidir. Uyusmazlik konusu olmus bir olayda
Yargitay 9.Hukuk Dairesi bu esasa dikkat cekmek-
tedir. Dava konusu bedensel oziirli bir iscinin per-
formans yetersizligi nedeniyle isten cikarilmasidir.
Yiiksek mahkemenin verdigi kararda” su ifadeler
yer almaktadir; “... Dosyadaki bilgi ve belgeler-
den, davacinin 6zurlt is¢i kontenjaninda calismak-
ta oldugu, ise girmeden once aldig: kurul raporun-
da ayaklarindaki rahatsizlik nedeni ile % 45 ozirli
olarak masa bast islerde calisabileceginin belirtildi-
gi, ancak sekiz saat ayakta kalacak sekilde ¢ozgi-
ct olarak calistirlldigr anlasilmaktadir. Bu durumda
makine miithendisi ve is sagligt ve glivenligi uzma-
nt bilirkisinin de raporunda belirtildigi tizere; per-
formansinda normal bir insana gore %50 civarinda
olumsuz etkilenme olacagi ve davalinin yaptig
performans degerlendirmelerine iliskin kriterler
dosyaya ibraz edilmedigi gibi, davacinin kendi
ozel durumuna gore performans degerlendirilmesi
yapilmasi gerektigi belirlenmektedir. Boyle olunca
davalinin fesih nedeninin gecerli olmadigt anlasil-
makla 4857 sayili Is Yasast'nin 20/3. maddesi uya-
rinca dairemizce asagidaki sekilde hikim kurmak
gerekmistir....” Yargitay 9.Hukuk Dairesi davacinin
is sozlesmesinin gecersiz feshedildigine, bu neden-
le de ise iadesine hiitkmetmistir.

Yiksek Mahkemenin bu karari, esit islem yap-
ma borcunun esit veya benzer durumda olanlar

Is Kanunu'nun 5. maddesindeki
“benzeri sebepler” kavram,
maddede sayllmamasina ragmen
aynmcilik sebebi olabilecek diger

durumlarn da koruma altina
almaktadir.
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arasinda esit sekilde davranilmast anlamina geldigi-
ni bir kez daha ortaya koymaktadir. Gercekten de
fiziksel aktiviteleri kisitli olan ve olmayan bireyler
arasinda yapilacak bir karsilastirma ya da degerlen-
dirme her iki grup icin de ayni sekilde olamaz. Bu
gruplar arasindaki farkliligin dikkate alinarak ona
gore islem yapilmasi adaletin de geregidir.

1. Iscinin Saghk Durumunun
Is Nliskisine Etkisi ve
Ayrimcilik Yasagn

Anayasa’'nin 50.maddesi, hi¢c kimsenin giictine
uymayan islerde calistirilamayacagint hiikme bag-
lamustir. Bu diizenlemeden hic bir kisinin sagligina
uygun olmayan yerlerde ve islerde calistirilamaya-
cagt sonucu da cikmaktadir. Is hukuku acisindan
konuya yaklasildiginda ise isverenin iscilerin be-
densel ve ruhsal sagliklarini korumasi gozetme
borcu kapsaminda yer alan bir yikiimltltktir. Bu-
nun yani sira isverenler, iscilerin saglik durumla-
rina dayali olarak is iliskisinde ayrimcilik yapma-
makla da ytuktmlidirler. Yukarida da ifade ettigi-
miz gibi, Is Kanunu'nun 5.maddesindeki “benzeri
sebepler” kavrami, maddede sayilmamasina rag-
men ayrimcilik sebebi olabilecek diger durumlar:
da koruma altina almaktadir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki iscinin saglik
durumu isyerinde kendisinden beklenen verimin
alinmasina engel olacak kadar bozulmus, ancak
Is Kanunu'nun 25.maddesinde diizenlenen hakli
nedenle derhal fesih hakkinin kullanilabilecegi
duruma da gelmemisse, burada isveren is sozles-
mesini gecerli nedene dayali olarak feshedebi-
lir®. Yargitay 9.Hukuk Dairesi, incelemis oldugu
bir uyusmazlikta' bu esast hiikiim altna almustir;
“...Davacinin davali isyerinde calisirken calistigt
donem igerisinde toplam 368 giin rapor aldigt bu
stire icerisinde 104 calisma gini calistigr diger
strelerde de izinli oldugu bu calisma sekline go-
re kendisinden verim alinmasinin miimkiin olma-
dig1 daha onceki tarihlerde bu konularda kendi-
sinden savunma da istendigi davacinin bu sekil-
de calismasini strdirdigi bu calisma seklinin
gecerli fesih nedeni olusturdugu anlasildigindan
davasinin reddi gerekirken yazili gerekcelerle ka-
bulii yerinde gorilmediginden... davanin reddi-

”

ne...

Inceleme konumuz acisindan 6nem tastyan
nokta ise isverenin is iliskisi dolayisiyla iscinin sag-
lik durumuna iliskin olarak 6grendigi bilgiler sebe-
biyle ayrimcilik yapmas: durumudur.

1. Iscinin Saghk Durumu Hakkinda
Bilgi Edinilmesi

Isverenin iscinin saglik durumu hakkinda bilgi
edinmesi cesitli sekillerde gerceklesebilir. Bunlar
ise baslarken kanun geregi ya da isverenin talebi
ile alinan saglik raporlari yoluyla veya is gorisme-
leri sirasinda adaya saglik durumu hakkinda soru-
lan sorular yoluyla bilgi edinilmesidir.

Her seyden once adaya saglik durumu hakkin-
da sorulan sorularin sinirint adayin kisilik haklar
belirlemektedir. Bu konuda bir diger sinir ise yapi-
lacak isin niteliginin adayin saglik durumu hakkin-
da bilgi edinilmesini gerektirmesi ya da bazit hasta-
liklarin yapilacak isle bagdasmamasi durumudur.
Ogretide kanuni bir zorunluluk olmasa dahi isve-
ren tarafindan adayin saglik kontrolinden geciril-
mesi durumunda doktorun sadece isle ilgili oldu-
gu Olctide adayin saglik durumu hakkinda isvere-
ne bilgi verebilecegi, hakli olarak ifade edilmistir"”.

Tirk hukukunda kanuni zorunluluk olmaksizin
isciden saglik raporu veya bazi testleri yaptirmasi-
nin istenmesini hukuka uygun hale sokan diizenle-
me Medeni Kanun’un 24.maddesinin ikinci fikrasin-
da yer alan kisinin rizasidir. Isciden alkol ya da
uyusturucu testi istenmesi de yapilacak isin niteligi-
ne gore is sagligt ve glivenligi acisindan zorunlu
gorilebilir. Burada 6nem tastyan nokta, isyerindeki
ttim iscilerin alkol ya da uyusturucu testinden geci-
rilmesi degil, siriict, glivenlik gorevlisi ya da yap-
g1 iste alkol-uyusturucu madde kullaniminin risk
yarattig1 iscilerin teste tabi tutulmast gerektigidir'.

Turk hukukunda kanuni zorunluluk
olmaksizin isciden saghk raporu
veya bazi testleri yaptirmasinin
istenmesini hukuka uygun hale
sokan diizenleme Medeni
Kanun’un 24. maddesinin ikinci
fikrasinda yer alan kisinin nizasidir.
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Isciye saglik durumu ile ilgili olarak sorulacak
sorularin niteligi ve adayin bunlara cevap vermek-
le yikiimli olup olmadigi aslinda basvurulan isin
stresi ile de ilgilidir. Nispeten kisa bir siire icin ya-
pilacak bir is sozlesmesi ile daha uzun bir siire icin
yapilacak is sozlesmesinde iscinin saglik durumun-
daki mevcut durum ayni etkiyi dogurmayacagin-
dan soru sorma hakkinin ve sinirinin belirlenme-
sinde bu durum da dikkate alinmalidir”.

4857 sayili Is Kanunu’'nda saglik raporu alinma-
sinin zorunlu oldugu durumlar ise ti¢ maddede di-
zenlenmistir. SOz konusu maddeler agir ve tehlike-
li islerde (m.86), gece postasinda (m.69) ve on
dort-on sekiz yas arasindaki iscilerin (m.87) calis-
maya baslamadan once ve is iliskisinin devaminda
periyodik olarak saglik raporu almak zorunda ol-
duklarint hiikme baglamislardir. Alinan bu saglik
raporlart da Is Kanunu'nun 75. maddesi uyarinca
iscilerin 6zlik dosyalarinda saklanacaklardir.

2. Iscinin Saghk Durumunun
Is Tiskisine Etkisi

ise giris ya da isin devami sirasinda alinan sag-
lik raporlarinda is¢inin isini gbrmesine engel olma-
yan bir hastaliga yakalandigi belirtilmis ise isveren
bu duruma dayali olarak isci hakkinda ise almama
ya da is iliskisine son verme yontnde karar vere-
bilecek midir?

Bu sorunun incelenmesine gecmeden once is
iliskisine devam olasiligini ortadan kaldiran, isci-
nin s6z konusu hastalik nedeniyle isini gdormeye
devam etmesi mumkiin olmayan durumlarda her
iki taraf icin de hakli nedenle fesih olanaginin bu-
lundugunu belirtmek isteriz. Gercekten de Is Ka-
nunu’'nun 24/T,a; 25/I,b ve 25/Tin ikinci paragra-
findaki diizenlemelerin sartlari gerceklesmisse ta-
raflar is sozlesmesini hakli nedenle derhal feshede-
bilirler. Dolayisiyla asagida yapilacak aciklamalar
bu maddelerin disinda kalan durumlarla ilgilidir.

Iscinin saglik durumunun is iliskisine etkisi bas-
ka sekillerde de ortaya cikabilir. Ornegin isveren,
agir ve tehlikeli bir iste ¢alismasina ragmen saglik
durumunun artik bu iste calismaya uygun olmadi-
gint doktor raporu ile ortaya koyan isciyi, baska
bir ise vermek durumundadir. Ancak isyerinde bu
iscinin yapabilecegi uygun bir is yoksa isveren is-
¢i icin yeni bir is yaratmakla da yikiamli degildir.
Bu takdirde isveren, somut olayin 6zelliklerine go-

Isyerindeki diger kisilere ya da
miuisterilere ciddi bicimde bulasma
tehdidi iceren bir hastalik s6z
konusu ise isverenin bu kisiyi isten
citkarmasi aynmcilik olarak
degerlendirilemez.

re hakli nedenle ya da gecerli nedenle is sozlesme-
sini feshedebilir™.

Iscinin isini gdrmesine engel olmayan bir hasta-
ligin is iliskisine etkisi ile ilgili olarak oncelikle s6z
konusu hastaligin bulasici nitelikte olup olmadigi
belirlenmelidir. Hic stiphe yok ki iscinin hastaligi-
nin isyerinde calisan diger isciler ya da misteriler
icin de tehlike yaratmamasi gerekmektedir. Asagi-
da sadece iscinin hastaliginin yapilacak is acisin-
dan sakinca dogurmadigy, isyerindeki diger kisiler
ve miusteriler acisindan bulasma riski olmadigi, bu
kisiler icin herhangi bir tehlike olusturmadig: du-
rumlarda yapilan ayrimeilik incelenecektir.

Isyerindeki diger kisilere ya da miisterilere cid-
di bicimde bulasma tehdidi iceren bir hastalik s6z
konusu ise isverenin bu kisiyi isten c¢ikarmasi ay-
rimcilik olarak degerlendirilemez. Ayni sekilde
hastaligin yapilacak isin niteligi ile bagdasmamasi
durumunda isveren acisindan ise almama ya da is-
ten cikarma hakli nedenlere dayali olmaktadir. Du-
rumu somutlastirmak icin bir 6rnek vermek gere-
kirse, restorana alinacak ascida AIDS ya da hepatit
viriisiniin bulunmasi halinde ise almama hakli bir
gerekceye dayanmaktadir. Ancak ayni hastaliga sa-
hip birinin santral gorevlisi olmak icin basvuruda
bulundugu bir isyeri tarafindan hastaliginin bulasi-
c1 olmast nedeniyle ise alinmamasi ayni Olciide
hakli bir gerekce olarak degerlendirilemez.

Genel olarak hangi hastaliklarin bulasict oldugu-
nun belirlenmesi icin Bulasicit Hastaliklar Stirveyans
ve Kontrol Esaslart Yonetmeligine” basvurulmali-
dir. Burada birkac 6rnek vermek gerekirse kizamik,
kabakulak, difteri, tetanos, AIDS, HIV®, hepatit A,
hepatit B, hepatit C, hepatit D, hepatit E, tiiberki-
loz ve kuduz bulasici hastaliklar listesinde yer al-
maktadir. Bir hastaligin sadece bu yonetmelikte yer
almast yeterli sayilmamali, hastaligin bulasma yolla-
1t ile yapilacak isin calisma kosullart birlikte deger-
lendirilmeli ve sonuca bu sekilde varilmalidir.
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3. HIV (+)/AIDS Hastahgimin
Is lliskisine Etkisi

HIV virlisii tastyan bir kimsenin, calismasina
engel olacak saglik problemleri ortaya ¢ikmadan
uzun stre yasayabilecekleri tip bilimi tarafindan
ortaya konmustur. Bu nedenle is goriismeleri sira-
sinda adaya HIV viriisi tasiyip tasimadigi yontinde
bir soru sorulmast durumunda cevap vermek zo-
runda olmadiginin kabul edilmesi mantiga uygun
gelmektedir. Ancak ogretide kisinin AIDS hastast
oldugu durumlarda bu yonde sorulacak bir soruya
cevap vermekle yikimlt oldugu fikri de ileri si-
ritlmiistiir®,

HIV virtist kisiler arasindaki siradan fiziksel te-
maslarla ya da hava yoluyla bulasmamakta, ancak
vicut akiskanlart (kan, meni, vajinal salgi, anne
sutt) ile insandan insana ge¢cmektedir. Dolayisiyla
el sikisma, ayni odada oturma, ortak tuvaleti kul-
lanma, oksiirme ya da hapsirma yoluyla viriisiin
diger insanlara gecme olasiligt bulunmamaktadir.
Durum boyle olunca, viriisiin bulasmasinin miim-
kiin olmadigt isler icin kisinin HIV/AIDS olmasi
herhangi bir tehdit yaratmamaktadir.

HIV/AIDS ile ilgili olarak uluslararast boyutta
da duzenlemeler yapilmistir. Tirk hukuku acisin-
dan da HIV/AIDS Is Kanunu'nun 5. maddesinde
yer alan benzer sebepler kavrami icinde degerlen-
dirilmeli ve iscinin bu nedenle ugrayacagi ayrimci-
lik yaptirima tabi tutulmalidir. Bu konuda acik bir
diizenleme bulunmadigindan 6gretide HIV virtisi
tasidigt icin ise alinmayan bir adayin culpa in con-
trahendo esasina dayali olarak tazminat talep ede-
bilecegi ifade edilmistir®.

Isverenler tarafindan AIDS hastalarinin ise alin-
mamalart yaygin bir hal alinca Avrupa Birligi Ada-
let Divani, bir kisinin saglik durumunu gizli tutma
hakkinin AB Insan Haklar1 Stzlesmesi'nce giiven-
ce altina alinan ¢zel hayata saygt duyulmasini iste-
me temel hakkindan kaynaklandigini belirtmistir.
Fransiz Hukukunda, bir kisinin AIDS olmasi duru-
munun, tek basina fesih sebebi olarak degerlendi-
rilemeyecegi de ifade edilmektedir”. Ayni esas
Turk Hukuku acisindan da gecerlidir. Yukarida da
ifade ettigimiz tizere, iscinin saglik durumu, s Ka-
nununun 5.maddesinde yer alan “benzeri sebep-
ler” kavrami icerisinde degerlendirilebilecektir. Is-
verenin herhangi bir baska neden olmaksizin sade-

ce iscinin saglik durumuna, somut 6rnekte AIDS
hastast olmasina dayali olarak is sdzlesmesini fes-
hetmesi ayrimcr nitelik tastyan bir fesih olarak de-
gerlendirilmelidir. Ancak burada bir kez daha be-
lirtmek isteriz ki iscinin yakalandig: hastaligin Is
Kanunu'nda diizenlenmis olan hakli nedenle feshe
imkan tantyacak boyuta gelmemis olmasi, isyerin-
deki diger kisiler ya da yapilan isten yararlanan ki-
siler acisindan tehlike yaratmamasi gerekmektedir.
Sayilan bu durumlarin varligi halinde yapilacak fe-
sihler ise hukuka uygun kabul edilecektir.

4. Saghk Durumuna lliskin Bilgilerin

Korunmasi

Iscinin saglik durumuna iliskin bilgilerin bir di-
ger Oonemi ise bu bilgilerin kisisel veri kapsaminda
yer almasidir. Is Kanununun 75.maddesi uyarinca
“Isveren calistirdig: her isci icin bir dzlitk dosyast
diizenler. Isveren bu dosyada iscinin kimlik bilgi-
leri yaninda, bu Kanun ve diger kanunlar uyarinca
diizenlemek zorunda oldugu her tiirlii belge ve ka-
yitlart saklamak ve bunlari istendigi zaman yetkili
memur ve mercilere gostermek zorundadir. Isve-
ren, isci hakkinda edindigi bilgileri diirtistlik ku-
rallart ve hukuka uygun olarak kullanmak ve gizli
kalmasinda iscinin hakli cikari bulunan bilgileri
actklamamakla yiktumlidir.”

Maddenin acik diizenlemesi karsisinda isvere-
nin ancak kanunen dizenlemek ve saklamak zo-
runda oldugu kayitlari dosyada tutabilecegi ortaya
cikmaktadir. Bunun 6tesinde, iscinin aliskanliklart,
ekonomik durumu, fiziksel ¢zellikleri gibi bilgile-
rin kaydedilmesi hukuka aykirt olacaktir™. Dolayi-
styla isveren, ozlikk dosyasinda ancak Is Kanunu
uyarinca alinmast zorunlu olan saglik raporlarin
tutabilecektir. Bor¢lar Kanunu Tasarisinda da” isci-
nin kisiliginin korunmast basligi altinda dtzenle-
nen Uc alt basliktan biri kisisel verilerin kullanil-
masina iliskindir. Tasarida 418.madde olarak yer
alan diizenlemeye gore “Isveren, isciye ait kisisel
verileri, ancak iscinin ise yatkinhgiyla ilgili veya

Isveren, 6zliik dosyasinda ancak
Is Kanunu uyarinca alimmasi
zorunlu olan saghk raporlanm
tutabilecektir.
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hizmet s6zlesmesinin ifasi icin zorunlu oldugu 6l-
clide kullanabilir. Ozel kanun hiikiimleri saklidir.”
Sonuc olarak iscinin saglik durumu isyerindeki
diger isciler ya da musteriler icin gercek bir tehdit
olusturmuyorsa, Is Kanunu uyarinca gecerli ya da
hakli nedenle fesih kapsaminda da yer almiyorsa,
saglik durumuna dayali olarak is iliskisinin kurul-
masi, ¢alisma kosullarinin olusturulmast ya da sona
erdirilmesinde farkli islem yapilamaz. Ornegin bir
kisi kanser ya da hepatit oldugu icin mesleki egiti-
me katilmast engelleniyorsa ya da terfi etmek icin
girmesi gereken bir sinava alinmiyorsa bunlar da
ayrimcilik olarak degerlendirilecektir. Bu durumlar-
da ayrimciliga ugrayan isci, Is Kanunu'nun 5. mad-
desinde diizenlenen ayrimcilik tazminatinit ve diger
kanunlardan dogan haklarini talep edebilecektir.

V. Yaptinmlar

s iliskisinin kurulmasinda, calisma kosullarinin
uygulanmasinda ya da is sozlesmesinin sona erdi-
rilmesinde ozurltlik ya da saglik durumuna daya-
It olarak ayrimecilik yapilmasi durumunda oncelik-
le Is Kanununun 5/6. fikrasinda diizenlenen ayrim-
cilik tazminat:® talep edilebilir. Bunun yant sira ay-
rimcilik olusturan islemin gecersizligi, iscinin yok-
sun birakildigi haklari talep edebilecegi eda dava-
s1, genel hiikimlere gore acilabilecek maddi ve
manevi tazminat davalari, iscinin hakli nedenle is
sozlesmesini feshetmesi uygulanabilecek diger ba-
z1 yaptrim tirleridir”,

Bunlarin yani sira is sozlesmesinin 6zirlilik
durumuna ya da saglik nedenlerine dayalt ayrimci-
lik sonucunda isveren tarafindan feshedilmesi, is-
cinin is giivencesi kapsaminda olup olmamasina
gore kot niyetli, gecersiz veya haksiz fesih olus-
turacaktir. Bu takdirde anilan hukuka aykirt fesih
tiirline gore Is Kanunu'nun 6ngodrdiigii yaptirimlar
giindeme gelecektir.

Ayrimcilik yasagina aykirt davranan isverenin
karsilasabilecegi bir diger yaptirim idari para ceza-
sidir. Ts Kanunu'nun 99.maddesi uyarinca 5.mad-
deye aykirt davranan isveren veya isveren vekiline
bu durumdaki her isci icin idari para cezasi uygu-
lanir. Is Kanunu'nun 6ngordiigii idari para cezala-
rina karst Kabahatler Kanunu'nun 27.maddesi uya-
rinca teblig tarihinden itibaren en gec¢ on bes glin
icinde yetkili sulh ceza mahkemesine itiraz edile-
bilecektir®,

Is iliskisinin kurulmasi asamasinda yapilan ay-
rimcilik TCK 122.madde uyarinca su¢ olarak de-
gerlendirildiginden isveren hakkinda ceza yapti-
rimlari uygulanabilir.

Ayrimcilik sucunun olusmus sayilmast icin failin
kasitl olmasi gerekmektedir. Dolayistyla sucun
manevi unsuru kasttir. Fail, bilerek ve isteyerek ay-
rimceilik yapmalidir. Ayrimeilik sucunun  taksirle
(dikkat ve 6zen yuktumliligiine aykirilikla) ya da
olasi kastla islenmesi mimkiin degildir. Buna ek
olarak failin maddede sayilan ya da bu kapsamda
degerlendirilebilecek nedenlere dayali olarak, yani
belirli bir saikle hareket etmesi, ayrimcilik yapma-
st gerekmektedir”.

Ayrimcilik sucu resen kovusturulur ve sulh ce-
za mahkemesinin gorev alani icine girmektedir.
Ayrimcilik sucunun cezast TCK 122.maddede alti
aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezast
olarak diizenlenmistir. Adli para cezasi ile ilgili
olarak maddede alt ve st sinirlar belirlenmedigin-
den bu konuda TCK 52.maddeye basvurulmas: ge-
rekmektedir. Yapilan yargilama asamasinda hakim
bir kez hapis cezasina hiikmedince bu cezay: adli
para cezasina cevirmesi mimktn degildir. Ctuinkt
maddede bu iki ceza secimlik olarak yer almakta-
dir (50/2). Sucun tekerriirii halinde hakimin adli
para cezast ile hapis arasinda se¢im hakki Ceza
Kanunu'nun 58.maddesi ile sinirlandirilmistir. Ani-
lan maddenin tctinct fikrast uyarinca “Tekerrlr
halinde, sonraki suca iliskin kanun maddesinde se-
cimlik olarak hapis cezasi ile adli para cezasi On-

goriilmiisse hapis cezasina hiikmolunur™”.

DIPNOTLAR
1 Siizek, 362; Tuncomag/Centel, 134; Tuncay, 22.
2 Yildiz, 75.

3 RG: 24.3.2001, 24235 M. Daha sonraki ulusal programlarda
ozurlilerle ilgili olarak bu kadar acik hedefler belirlenmemistir.
Avrupa Birliginin, cinsel tercih, yas ve diger bazi ayrmcilik
nedenleri ile birlikte oztrlilere karst ayrimciligin yasaklanmast
ile ilgili direktifi olan 2000/78 sayili direktifin i¢ hukuka
aktarilacagina iliskin genel ifadeler, ayrimcilikla mucadele alt
baslig: icinde yer almaktadir. Bu diizenlemelerin 2009-2013
yillart arasinda ¢ikarilmast ongoriilmektedir. Ayrintili bilgi icin
bkz. http://www.abgs.gov.tr/files/ ~ Muktesebat_Uyum_

Programi/19_Sosyal  Politikavelstihdam.pdf (erisim tarihi
25.04.2007)
4 http://www.uev.org.tr/sayilarla_engelli.html  (erisim  tarihi

25.04.2007)

http://www.ozida.gov.tr/arastirma/oztemelgosterge.htm;
Ozirliler Idaresi, 2006-2010 yillart arasinda da “Ayrimcilikla
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tarihi 27.11.2007)

Alpagut, 155.

Alpagut, 155; Yenisey, 08.
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Yenisey, 73.

Usan, 245.

YOHD, 21.4.2005, 23961/14007. (Kazanct ictihat Bankast)
Fransiz Hukukunda da iscinin saglik durumu nedeniyle uzun
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durumunda isverence fesih yapilabilecegi kabul edilmektedir,
bkz. Le Goff, 448.

Y9HD, 28.4.2005, 31892/14992, Calisma ve Toplum, S.6, 2005/3,
199-200.

Caniklioglu, 267-209.

Sevimli, 163, 167-168; Bayram, 21; ayrica bkz. Aydin, 168 vd.
Caniklioglu, 270.

Ekonomi, 133.

RG:30.5.2007, 26537

Ogretide, AIDS testlerinin sadece isyerinde calisan diger isciler
icin tehlike yaratacak bir durumun varligr halinde istenebilecegi,
boyle bir durumda bu testin talep edilmesinin isveren acisindan
bir hak degil ayni zamanda diger iscilerin sagliklarini korumak
icin bir yikimltlik oldugu hakli olarak ifade edilmistir, Bayram,
Iscinin Kisiligini Koruma, 21-22.

Caniklioglu, 268-269.

Bu konuda Sevimli, 177 vd., 180-181; 1475 sayili is Kanunu
doneminde bir is¢inin is sozlesmesinin sadece AIDS olmasina
dayali olarak feshedilmesi koti niyetli fesih  olarak
nitelendirilmistir, Caniklioglu, 183; HIV(+)/AIDS hastast is¢inin surf
bu nedenle isten cikarilmasinin koti niyetli fesih oldugu
konusunda bkz. Aydin, 187-188.

Le Goff, 449.
Basalp, 104-106.

http://www.kgm.adalet.gov.tr/borclarkanunu.htm. (erisim tarihi
27.11.2007)

Ayrmtlt bilgi icin bkz. Yildiz, 387 vd.
Bkz. Yildiz, 375 vd.

28 is Kanunu'nun 108/2.maddesi idari para cezalarina karst teblig

tarihinden itibaren yedi giin icinde idare mahkemesinde itiraz
edilebilecegini hiikme baglamisti. Ancak bu fikra 5728 sayili
Temel Ceza Kanunlarina Uyum Amactyla Cesitli Kanunlarda Ve
Diger Bazt Kanunlarda Degisiklik Yapilmasma Dair Kanunun
(RG:8.2.2008, 26781) 578/00 fikrast ile yurtirlikten kaldirilmustir.

29 Yenidtnya, 111-112.
30 Ayrinuli bilgi icin bkz. Yenidiinya, 114.
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