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Ozet

Kadin istihdaminin 6zellikle distk oldu-
gu alanlarda, kadin istihdaminin artirilmasina
yonelik olarak, ozellikle kadinlarin is alimin-
da tercih edilecegi yoninde bir ifadeye is
ilanlarinda yer verilmesi, Genel Ayrimciligin
Onlenmesine iliskin Kanunun hiikiimlerinin
ihlali anlamina gelmemektedir. Bu nedenle
Kuzey Ren Westfalya Eyaleti Esit Davranma
Eyalet Kanununda yer alan hiitkiim erkeklere
yonelik ayrimcilik yapildigr anlamina gelme-
mektedir.

Olay

Davaci Kuzey Ren Westfalya Eyaletinde
bir kamu kurulusunda acik bulunan bir is

ile ilgili yapilan ilan tizerine ise alinmasi icin
kamu kurumuna basvurmustur. Ancak verilen
ilanda acik bir bicimde kadinlarin istihdami-
na oncelik verilecegi yoniinde bir ibareye yer
verilmistir. Gerekce olarak ise, ise alinacak
birimde kadinlarin azinlikta oldugu gosteril-
mistir. Eyalet Yasasindaki hitkme gore, veri-
len ilanlarda boyle bir durumun varlig: halin-
de acikca kadin istihdaminin tesvik edilecegi
ve kadinlardan gelecek basvurulara ayni va-
sifta olmalar1 halinde Oncelik taninacaginin
belirtilmesi gerekmektedir.

Davaci, acik olan ise basvurusunu yap-
mis ancak ise kabul edilmemis, ise bir kadin
alinmustir. Davact acmis oldugu davasi ile da-
validan 24 aylik tcret tutarina denk gelecek
bir tazminatin kendisine 6denmesini talep
etmistir. Kendisi ilanda acikca kadinlara 6n-
celik tanmacaginin ifade edilmesinin is bas-
vurularinin  degerlendirilmesinde ayrimcilik
yapilacagi anlamina geldigini iddia etmistir.
Is Mahkemesi davay: kismen kabul etmistir.
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Davalinin temyiz basvurusu tizerine Eyalet Is
Mahkemesi kararin bozulmasina yonelik hi-
kiim vermistir. Davanin Federal Is Mahkeme-
si nezdinde temyiz edilmesi yolu acik tutul-
mustur.

Gerekce

Davacinin, yasalarda hiikiim altina alinmis
olan ayrimciligin 6nlenmesine iliskin ilkenin
ihlal edildigi gerekcesiyle davalidan maddi
ya da manevi tazminat talep etmesi yerinde
degildir. Is ilan1 esas itibariyle cinsiyet ayrimi
gozetilmeden yapilmustir.

Kadin istihdaminin tesvik edilmesi amacryla

1. Karara Konu Olay

Kamu kurulusunda acik bulunan bir is icin
yapilan ilanda, kadin istihdaminin tesvik edile-
cegi, bu anlamda basvuracaklarin ayni vasifta
olmalart halinde kadinlardan gelecek basvuru-
lara Oncelik taninacagi belirtilmis ve bunun ge-
rekcesi olarak, ise alinacak birimde kadinlarin
azinlikta olmasi gosterilmistir. Tlgili eyalet ya-
sasindaki hiikiim uyarinca, kadinlarin azinlikta
oldugu bir alanda yapilacak istihdamda, kadin
istihdaminin tesvik edilmesi, bu anlamda kadin-
lardan gelecek basvurulara, ayni vasifta olma-
lart halinde, 6ncelik taninmast ve bu hususun
ilanda belirtilmesi gerekmektedir.

Ise bir kadin alinmstir. Basvuru yapan fa-
kat ise alinmayan bir erkek, s6z konusu ilan-
da acikca kadinlara 6ncelik taninacaginin ifade
edilmesinin, is basvurularinin degerlendirilme-
sinde ayrimcilik yapilacagr anlamina geldigini
belirterek dava acmis ve 24 aylik lcret tutarin-
da bir tazminatin kendisine 6denmesini talep
etmistir.

Dava is mahkemesinde kismen kabul edil-
mis ancak davalinin temyiz basvurusu tzerine
Eyalet s Mahkemesi karart bu durumun ayrim-
ciigin 6nlenmesine iliskin ilkeyi ihlal etmedigi
gerekcesi ile bozmustur. Eyalet Is Mahkemesi,
ilana ¢cikan kurumun Eyalet Yasasinin ilgili hiik-
mi geregince ilanda bu ifadelere yer vermekle
yuktimli tutuldugunu, Eyalet Yasasindaki bu
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ilanda 6zel bir ibareye ver verilmis olunmasi,
ayrimcilik yapildigi anlamina gelmemektedir.
flana ¢ikan Kurum Eyalet Yasasinin 8. madde-
sinin 4.fikrasi uyarinca ifade edildigi bicimde
bir hiikkme yer vermek ile yikimlu tutulmak-
tadir. Bunun ile birlikte bu yonde bir yasal
hikmiin varligi Genel Anlamda Ayrimciligin
Onlenmesine Iliskin Kanun hiikiimlerinin ih-
lali anlamina da gelmemektedir. Bir alanda
kadinlarin erkeklere oranla daha az istihdam
edilmis olmasi nedeniyle ise alinacaklar ara-
sinda kadinlara oncelik tanintyor olunmasi
dogrudan erkeklere yonelik bir ayrimciligin
getirildigi anlamina gelmemektedir.

hitkmiin Genel Anlamda Ayrimciligin Onlenme-
sine Iliskin Kanun hiikiimlerinin ihlali anlamina
gelmedigini ve bir alanda kadinlarin erkeklere
oranla daha az istihdam edilmis olmasi nede-
niyle ise alinacaklar arasinda kadinlara 6ncelik
taninmasinin dogrudan erkeklere yonelik bir
ayrimcilik sayilmayacagini tespit etmistir.

Incelememizde, is hukukumuz acisindan is
iliskisinin kurulmast asamasinda cinsiyete daya-
It ayrimcilik yasagi ele alinacaktir.

2. lsverenin Esit islem Yapma
Borcu ve Ayrimceilik Yasagn

2.1. Hukuki Temel ve Yasal Dayanaklar

Esitlik ilkesinin dayandigi hukuki temel ko-
nusunda 6gretide pek cok fikir ileri sirilmustir.
Bu gortsler, esitlik ilkesinin temelinde adalet
kavraminin, isverenin isciyi gbzetme borcunun,
ahlak kuralinin, dartstlik kurallarinin, hakka-
niyet esasinin ve anayasadaki esitlik ilkesinin
yer aldigint savunmaktadir?.

Esit davranma ilkesi (borcu), hukukun her
alaninda gozetilmesi gereken “esitlik ilkesi’nin
is hukukunda dile gelisidir®. Gortintirde ba-
sit olmakla birlikte gercekte 6nemli hukuksal
guclikler ortaya cikaran bu ilke sekli anlamda,
kisiler arasindaki farklart dikkate almay1 yasak-
lamaya yonelik iken maddi anlamda, tam tersi-
ne bu fiili esitsizliklere farkli durumlara uygun
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Aynm yasag@na iliskin kurallar,
kisileri baz1 6zellikleri ve tercihleri
nedeniyle olumsuz davramslann
muhatabi1 olmaya veya bazi
menfaatlerden yoksun birakilmaya
kars1 koruyan normlardir.

kurallar koyarak miuicadele etmeye yoneliktir.
Is hukukunda bu ilke, “esit davranma borcu”
adi alunda daha ziyade isverenin iscileri arasin-
da ayrim yapmamast seklinde bir bor¢ olarak
somutlasir. Isciler arasinda ayrim yapma yasa-
g1 ve onun zorunlu mantiksal bir sonucu ola-
rak esit davranma, is hukukunun esasini teskil
ederler.*

Isverenin esit islem borcu hukukumuzda
Anayasa’nin 10. maddesi ile hakkaniyet ilkesi
ve durustlik kurali temeline yerlestirilmis, 4857
sayil Is Kanunu'nun 5. maddesi ile esitlik ilkesi
is hukukunda baska bir pozitif kaynaga kavus-
mustur’. Anayasa’'nin 10. maddesinde “kanun
ontinde esitlik” basligt altinda esitlik ilkesi du-
zenlenmistir. Anilan hitkme gore, “Herkes, dil,
irk, renk, cinsiyet, siyasi dustince, felsefi inanc,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim goze-
tilmeksizin kanun ontinde esittir. Kadinlar ve
erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitli-
gin yasama gecmesini saglamakla yuktmludir.
Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imti-
yaz tanmnamaz.” Ogretide de belirtildigi tizere
bu madde, hem hiikimde belirtilen nedenlere
dayali olarak “ayrim yapmama yasagini” hem
de bunun disinda kalan hallerde “genel anlam-
da esit davranma borcunu” diizenlemektedir.
Ayrim yasaginin konusunu olusturan neden-
ler, kisinin insan olmasindan kaynaklanan ve
degistiremeyecegi cinsiyeti, rengi, irki gibi ya
da degistirmesi beklenemeyecek ve isteneme-
yecek siyasal gorisu, felsefi inanci, dini gibi
nedenlerdir. Ayrim vyasagina iliskin kurallar,
kisileri bazi 6zellikleri ve tercihleri nedeniyle
olumsuz davranislarin muhatabi olmaya veya
bazi menfaatlerden yoksun birakilmaya karst
koruyan normlardir. Buna karsilik genel anlam-
da esit davranma borcu, aynt veya benzer du-
rumda bulunan kisilerin farkli isleme tabi tutul-

mamast, hakli ve objektif nedenler olmadikca
kisiler arasinda ayrim yapilmamast ve Kkisilere
ayricalik (imtiyaz) taninmamasi biciminde ta-
nimlanabilir®.

4857 sayili Is Kanunu ile birlikte esit davran-
ma ilkesi, mevcut anayasal dayanagin yaninda
ozel bir yasal dayanaga daha kavusmustur. Is
Kanunu'nun “Esit Davranma ilkesi” baslikli 5.
maddesinde isverenin esit islem yapma borcu
su sekilde dizenlenmistir:

“Madde 5- s iliskisinde dil, irk, cinsiyet, si-
yasal dustlince, felsefl inan¢, din ve mezhep ve
benzeri sebeplere dayali ayirim yapilamaz.

Isveren, esasli sebepler olmadikca tam siireli
calisan isci karsisinda kismi stireli calisan isciye,
belirsiz stireli calisan isci karsisinda belirli stireli
calisan isciye farkli islem yapamaz.

Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin
sebepler zorunlu kilmadikca, bir isciye, is sOz-
lesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturul-
masinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde,
cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya
dolayl: farkli islem yapamaz.

Ayni veya esit degerde bir is icin cinsiyet ne-
deniyle daha disiik ticret kararlastirilamaz.

Iscinin cinsiyeti nedeniyle ¢zel koruyucu hii-
kiimlerin uygulanmasi, daha dustik bir ticretin
uygulanmasini hakli kilmaz.

Is iliskisinde veya sona ermesinde yukari-
daki fikra hikimlerine aykiri davranildiginda
isci, dort aya kadar ucreti tutarindaki uygun
bir tazminattan baska yoksun birakildigi hak-
larin1 da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar
Kanunu'nun 31 inci maddesi hiikiimleri sakli-
dir.

20 nci madde hukimleri sakli kalmak tzere
isverenin yukaridaki fikra hikimlerine ayki-
r1 davrandigini isci ispat etmekle yuktumludur.
Ancak, isci bir ihlalin varligt ihtimalini gticli bir
bicimde gosteren bir durumu ortaya koydugun-
da, isveren boyle bir ihlalin mevcut olmadigini
ispat etmekle yukiumli olur.”

Is Kanunu'nun 5. maddesi “Esit davranma il-
kesi” basligini tasimakla birlikte, aslinda ayrim
yasaklarint diizenleyen bir maddedir. Bu asa-
mada isverenin esit davranma (ilkesi) borcunun
iceriginin, konumuzla ilgili kismina kisaca de-
ginmek yerinde olacaktir. Is hukukundaki esitlik
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ilkesinin hem isverenin belli nedenlere dayali
olarak ayrimcilik yapma yasagini, hem de genel
olarak ayni veya benzer durumda bulunan isci-
lere esit sekilde davranma yuktumliligi getiren
cift yonlu bir ilke olmast nedeniyle, isverenin
esit davranma borcunun iki yont bulunmakta-
dur’”. Bunlardan birincisi ayirimeilik yasagina ilis-
kindir. Ayirimcilik yasagi normlarnt yukarida da
ifade edildigi tizere, kisileri bazi 6zellikleri (irk,
cinsiyet, renk, gibi) nedeniyle olumsuz dav-
ranislarin muhatabt olmaktan yahut bir takim
menfaatlerden mahrum birakilmaya karst ko-
ruyan normlardir. Digeri ise, ayni veya benzer
durumda bulunan iscilere esit davranmayi ifade
eden “esit islem yapma borcu” veya “dar an-
lamda esit davranma borcu” olarak adlandirila-
bilecek, isverenin genel anlamda iscileri arasin-
da esit davranma yukimlulugudir. Ayrimcilik
yasaklart temelde, temel hak ve ozgurliklerle
iliskili iken, dar anlamda esit davranma borcu
daha cok isverenin yonetim hakki ile iliskilidir®.
Ogretide de belirtildigi tizere bu ayrim, hem
teorik hem de uygulamada yaratacagi sonuc-
lar acisindan 6nemlidir, zira ayrimcilik yasagi
is iliskisinin kurulmasi asamasindan baslayarak
buitiin asamalarda gecerli iken, esit islem yapma
borcu ancak isci ve isveren arasinda is iliskisi
kurulduktan sonra ortaya ¢ikan bir borctur®.

2.2. Esit Davranma Borcunun Nispiligi

Esit davranma borcu, nispi, goreceli nitelikte
bir isveren borcudur. Bu borg, isverenin tiim is-
cilerine mutlak bir bicimde esit davranacagi an-
lamina gelmemektedir. Bu borg, ayni nitelikteki
veya aynt ya da benzer durumdaki isciler icin
so6z konusudur. Isveren, gerek iscinin yapug
is, uzmanligy, 6grenimi, kidemi gibi objektif ne-
denlere gerekse de caliskanlik, yetenek, liyakat
gibi stibjektif (hakl) nedenlere dayanarak farkli
islem yapabilir.

Mutlak anlamda esit davranma borcu, cogun-
lukla sekli esitlik anlaminda ayrim yapmama
yukumliligi bakimindan s6z konusu olmakta-
dir. Bu anlamda, ik, etnik koken, cinsiyet, cin-
sel egilim, dini ve felsefi inang, siyasal dusiince
gibi nedenlerle isverenin ayrim yapmama yu-
kimluligl mutlaktir. Bu itibarla 6rnegin, farkl
ik, etnik koken, cins, cinsel egilim, dinden is-
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ciler arasinda ise almadan is iliskisinin devami
ve sona ermesine kadar tim konularda salt bu
nedenlerle ayrim yapmamak, esit davranmak
zorundadir. Bununla birlikte kanunun, cinsiyet,
uyrukluk bakimindan 6ngordigi kurallara gore
isverenin davranmasinin, esit davranma bor-
cuna aykirilik olarak ileri strtilmesi mimkiin
degildir. Kanuni yiktmluliklerin geregi olarak
isverenin farkli davranmasi, esit davranma bor-
cunun disinda kalir'.

Yargitay’a gore de, “Anayasanin 10. maddesi
nispi esitlik ilkesini esas almistir. Baska bir anla-
timla esitler arast esitlik kabul edilmistir. Nesnel
nedenler varsa esit islem borcu uygulanmaz...
iscinin objektif, subjektif nitelikleri, calistig: po-
zisyon, yapilan gorev, meslekte kidem gibi nes-
nel nedenler var ise esit islem borcundan sz
edilemez”"!

Isveren olciiliiliik (orantlilik) ilkesi uyarin-
ca ayrnim gozetmede hakli bir amac izlemisse,
yani bu davranisini haklilastirabilirse ve yapilan
ayrim izlenen bu hakli amacla orantili ise, esit
davranma borcu ve ayrim yapma yasagi ihlal
edilmis olmayacaktir'.

3. ise Almada Ayrim Yasag

is hukuku dgretisinin bir bolimiine gore, ge-
rek Anayasa’da glivence altina alinmis olan giri-
sim ve sozlesme 6zglrligiiniin bir sonucu ola-
rak, gerekse de esit davranma borcunun ortaya
cikabilmesi icin kural olarak isci ile isveren ara-
sinda bir hukuki iliskinin bulunmas: gerekliligi
nedeniyle, isverenin ise alma sirasinda esit dav-
ranma borcunun s6z konusu olmadig: ifade edil-
misse de, bu aciklamalari esit islem yapma borcu
acisindan gecerli kabul etmek gerekmektedir'.

Bunun yani sira, her ne kadar 4857 sayili
Is Kanunu'nun 5. maddesinin 1. fikrasinda “is
iliskisinde” ayrim yapilamayacag: ifade edil-
mis ve 0. fikrasinda da “is iliskisinde veya sona
ermesinde” denilmek suretiyle, hiikkimde ayi-
rimcilik icin 6ngorilen yaptirimin is iliskisinin
dogumundan sonra uygulanacak bir yaptirim
oldugunun hiikkme baglanmis olmasi, isvere-
nin ise almada ayrim yapma yasaginin bulun-
madigr yonlinde bir siiphe yaratsa da, is mev-
zuatimizda bazi alanlarda isverenin ise almada
ayirim yasagini acikca diizenleyen kurallar yer
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almistir'®, Bunun yani sira, ogretide ayrimcilik
yasaklarinin temel hak ve 6zgtrliklerle dogru-
dan iliskisi dikkate alindiginda, ise alimlarda da
kanunda belirtilen nedenlere dayal: olarak ayi-
rim yapilmasinin yasak oldugu ve bunun ayni
zamanda Anayasa’'nin 10. maddesinin de bir ge-
regi oldugu, ifade edilmistir."

Is Kanunu'nun 5. maddesinin 3. fikrasinda,
biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler
zorunlu kilmadikea, is iliskisinin kurulmasinda
cinsiyet ve gebelik nedeniyle ayrimcilik yasak-
lanmustir. S6z konusu hiikiim uyarinca; “Isve-
ren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler
zorunlu kilmadikca, bir isciye, is sozlesmesinin
yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uy-
gulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya
gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayl: farkli
islem yapamaz.”

Benzer bir hitkiim 5378 sayili Oziirliiler
Hakkinda Kanun'un 14. maddesinde yer al-
makta olup, anilan madde uyarinca “Ise alimda;
is seciminden, basvuru formlari, secim stireci,
teknik degerlendirme, Onerilen calisma siirele-
ri ve sartlarina kadar olan safthalarin hicbirinde
ozurlilerin aleyhine ayrimct uygulamalarda bu-
lunulamaz.”

ise alma asamasinda ayrimciligin yasaklan-
digt bir diger durum ise 2821 sayili Sendika-
lar Kanunu’'nun 31. maddesi olup, s6z konusu
madde uyarinca; “Iscilerin ise alinmalar1, belli
bir sendikaya girmeleri veya girmemeleri veya
belli bir sendikadaki tyeligi muhafaza veya
tyelikten istifa etmeleri veya sendikaya girme-
leri veya girmemeleri sartina bagl: tutulamaz.”

Mevzuatimizda ise alinmada ayrimcilik yasa-
gina iliskin bir diger diizenleme de 5237 sayili
Turk Ceza Kanunu'nun 122. maddesinde yer
almaktadir. Anilan maddede ise almada ayrim-
cilik yapilmasi suc¢ olarak diizenmis olup, buna
gore; “Kisiler arasinda dil, ik, renk, cinsiyet,
ozurluluk, siyasi distince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak. ..
kisinin ise alinmasini veya alinmamasini yuka-
rida sayilan hallerden birine baglayan...kimse
hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya
adli para cezast verilir.”

Ogretide, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun
yurirlige girmesinden sonra, Kanunun 122.

maddesi nedeniyle, hukukumuzda ise almada
ayirim yapma yasaginin bulunmadigini savun-
manin olanaksiz hale geldigi ifade edilmistir'®.

Bu cercevede, ise alma asamasinda ayrim-
cilik, 4857 sayili Is Kanunu'nun 5. maddesin-
de cinsiyet ve gebelik, 2821 sayili Sendikalar
Kanunu'nun 31. maddesinde sendikal nedenler,
5378 sayili Oziirliiler Kanunu'nun 14. madde-
sinde ozurlulik durumu, 5237 sayili Turk Ceza
Kanunu'nun 122. maddesi dil, irk, renk, cinsi-
yet, ozurliluk, siyasi distince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebepler nedeniyle acikca
yasaklanmustir.

4. 1s Kanunu Cercevesinde ise
Giriste Cinsiyet Ayrim

Is Kanunu'nun 5. maddesinin 3. fikrast uya-
rinca, biyolojik ve isin niteligine iliskin sebepler
zorunlu kilmadikca, is s6zlesmesinin yapilma-
sinda, sartlarin olusturulmasinda, uygulanma-
sinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik
nedeniyle, dogrudan veya dolayli farkli islem
yapilamaz. Kanun, isverene, cinsiyete dayali
olarak yapilabilecek ayrim: ancak “isin niteli-
gine iliskin nedenlere” ve “biyolojik sebeplere”
baglamis olup, bu iki durumundan birinin zo-
runlu kilmasi halinde isveren cinsiyete dayali
olarak farkl: islem yapabilecek ve bu islem ay1-
rim yasagini ihlal etmis sayilmayacaktir.

Ogretide, Avrupa Adalet Divanrnin cinsiyet
ayirimi yasagint sadece iki cinsten birine men-
sup olmaktan kaynaklanan ayrimlarla sinirh
olarak yorumlamadigi, cinsiyet degistirmeden
kaynaklanan ayrimlart da bu kavram icinde de-
gerlendirdigi goz oniinde bulundurularak, Ts
Kanunu’'nda yer alan cinsiyet ayirimi yasaginin
salt iki cinsi degil, cinsiyet degistirenler ile cin-
sel egilimleri farkli olanlari da icerecegi, isabet-
le ifade edilmistir'”.

Is Kanunu'nda, her ne kadar cinsiyet ve ge-
belik nedeniyle ayirimcilik “dogrudan” ve “do-
layli” acidan yasaklanmissa da, bu kavramlar
tanimlanmamustir.  Ogretide, bu  kavramlarin
Avrupa Birligi'nin ayrimciligin énlenmesine ilis-
kin direktiflerinde yer alan tanimlar gbz 6niin-
de bulundurularak degerlendirilmesi gerektigi,
buna gore; bir isci, yasaklanan 6rnegin irk, cin-
siyet, dil gibi bir ayirimcilik nedeninden dolay1
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baska bir iscinin muhatap oldugu veya olacagi
davranisa gore daha olumsuz, daha az lehe bir
davranisa muhatap kalryorsa dogrudan ayrimci-
ligin s6z konusu olacagi, gortiniiste yasaklanan
ayirimcilik nedenleri ile bir ilgisi bulunmamakla
beraber isveren kararinin, davranisinin veya is-
leminin bir cinse mensup kisileri diger bir cinse
mensup kisilere gore ¢zel olumsuz bir duruma
sokmasi, olumsuz bir bicimde etkilemesi ve bu
ayirimcilik teskil eden olctt, karar veya davrani-
sin hukuken mesru kabul edilecek bir nedenle
de haklilastirllamamas: halinde ise dolayli ayi-
rimciligin s6z konusu olacag: ifade edilmistir'®.
Bu anlamda, bir kisinin cinsiyeti sebebiyle ise
alinmamasi dogrudan ayrimcilik teskil ederken,
ise alimda belli bir boy ortalamasinin 6ngoriil-
mesi halinde, bunun cinsiyetle goriintirde bir
ilgisinin bulunmamasina ragmen, bu boy sartini
kadinlarin saglama orani erkeklere gore esaslt
bir bicimde az ise, boy sartinin kadinlar aley-
hine dolayli ayrimciligin gostergesi olabilecegi
ifade edilmistir'.

Ogretide de belirtildigi {izere, ise alimda cin-
siyete dayali ayirimcilik, s6zlesme goriismeleri
sirasinda ayirim yapilmamasint gerektirdigi gibi
(6rnegin; sorulacak sorular, uygulanacak test-
ler®), yapilan is ilanlartyla da ilgilidir. Is ilanla-
rinda ayirimct ifadelere yer verilmesi, ise alimda
ayirimcilik yapildigina yonelik bir sonucun dog-
masinda rol oynayabilecektir. Ancak, belirtmek
gerekir ki, ayinmcilik teskil ettigi iddia olunan
kararin, eylemin, islemin hukuka uygunlugu ha-
linde ilanda ayirimciliga yonelik ifadelerin yer
almasi ayirimcilik yasaginin ihlali olarak dusi-
nilmemelidir. Baska bir deyisle, eger isverenin
farkli islem yapmasimni gerektirecek bir durum
var ise, ilanda cinsiyetin belirtilmis olmasi ve
akabinde ilanda belirtilen cinsiyete sahip kisi
ile is sozlesmesinin yapilmasi, diger cinsiyete
mensup aday icin ayirimcilik yasaginin ihlali
olarak gortilmemelidir. Bu anlamda, hukuka
uygunluk, yani ayirimeilik sayilmayacak durum-
lar ®nem arz etmektedir. Is Kanunu uyarinca,
isveren “isin niteligine iliskin nedenlerin” veya
“biyolojik nedenlerin” zorunlu kilmast halinde
ise alimda cinsiyet esasinda farkli islem yapabi-
lecektir ve bu islem ayirimcilik sayilmayacaktir.
Cinsiyet nedeniyle farkli islemi zorunlu kilan
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“isin niteligine iliskin nedenlerin” ve “biyolojik
nedenlerin” neler olabilecegi konusunda 6greti-
de dile getirilen bazi gorusler soyledir:

Bir goriise gore “Biyolojik nedenler, kadin ve
erkek cinsine has psisik veya anatomik 6zellik-
lerdir...kadinlarda adet halinin, cinsiyet nede-
niyle farkli islemi zorunlu kilan bir biyolojik ne-
den olarak degerlendirilmesi gerekecegi...isin
niteligine iliskin nedenler ise, isin belirli bir cin-
se minhasir olmasi, diger cinsten beklenilmesi-
nin isin Ozelliklerine aykirt diismesi anlaminda
nedenlerdir. Buna gore 6rnegin, kadin giysileri
mankenligi, aktristlik, kadin epilasyon ve pedi-
kir isleri, hemsirelik, kres bakiciligi isleri gibi
islerin, nitelikleri geregi kadin isglicinti zorunlu
kilan isler olarak ise alinmada cinsiyet esasinda
bir ayrimt da zorunlu kilacagt aciktir.”?!

Diger bir goris uyarinca, “...Beden giiciine
dayali bir calisma halinde bayan isci veya gebe
calisan icin farkli bir uygulama yapilabilecektir.
Yine daha cok bayan calisanlarin 6n plana cik-
t1g1 reklam ve tanitim isinde erkek calisanlara
farkli uygulama, cinsiyet ayrimciligi anlamina
gelmez.”#

Baska bir gortise gore de; “...Gebeligin ka-
dinin isine olumsuz etkisi, cokluk mankenlik,
hosteslik, spor Ogretmenligi veya radyasyon
tehlikesi olan islerde gorulir.”

Ogretide, konuya iliskin yurt dist érnekler
ve Adalet Divan’'nin uygulama 6rneklerine de
deginilmis olup, “...Adalet Divani uygulamasin-
da cinsiyetin gortlecek is icin belirleyici oldugu
mankenlik, yapilacak isten etkilenecek bireyle-
rin temel haklarint koruma amact tastyan hasta
bakicilik ya da gardiyanlik, yapilan isin biyolo-
jik acidan kadinlar icin tehlike yaratug: yer altt
ve su alt islerinde kadin istihdam edilmesi ya
da edilmemesi isin niteliginden kaynaklanan
uygulamalar olarak kabul edilmektedir.”*

Islerin niteliginin veya biyolojik nedenlerin
zorunlu kilmasinin yaninda, yasal dizenleme-
ler nedeniyle de ise alimda cinsiyet esasli farkli
islem yapilmast zorunlulugu dogabilmektedir.
Ornegin, Is Kanunu'nun 85. maddesinde ka-
dinlarla on alt1 yasini doldurmus fakat on sekiz
yasini bitirmemis genc islerin hangi cesit islerde
calistirllabileceginin  yonetmelikte gosterilece-
gi hikim altina alinmis ve s6z konusu Agir ve
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Tehlikeli isler Yonetmeligi'nin I nolu ekinde yer
alan listede kadinlarin calisabilecegi agir ve teh-
likeli isler gosterilmistir. Yonetmelikte kadinlarin
calistirllabilecegi isler disinda yer alan bir is icin
erkek isci aranmasi ve istihdam edilmesi ayirim-
cilik olusturmayacaktir. Bu cercevede kanaati-
mizce, gerek “isin niteligine iliskin nedenlerin”
veya “biyolojik nedenlerin” zorunlu kilmasi ne-
deniyle, gerekse kanuni bir diizenlemenin gere-
gi olarak farkl: bir islemin yapilmast s6z konusu
oldugunda, yapilacak ilanda “bay” veya “bayan”
seklinde belirtilecek ifadelerin kullanilmasinin
ve is sozlesmesinin bu dogrultuda kurulmasinin
ayirimeilik teskil etmeyecegi distinilmektedir.
Bunun yan: sira belirtmek gerekir ki, Is Kanunu
md. 5/3 anlaminda, ise alinmada cinsiyet ayi-
rimciliginin séze konu olabilmesi i¢in, kanaati-
mizce, suf ilanda ayirimer ifadelerin kullanilmis
olmast basli basina yeterli olmayip, kendisine
cinsiyet nedeniyle aymrimcilik yapildig: iddia-
sinda olan kisinin basvuruda bulunmus olma-
sinin yaninda, kisinin bu basvurusunda samimi
ve ciddi olmasi da aranmalidir. Ornegin, ilanda
“erkek elektrik mithendisi” denmesine ragmen
o ilana basvuran bayan “gida mithendisi” ise, o
kisinin sirf bayan oldugu icin ise alinmadigini,
kendisine cinsiyet ayirimciligt yapildigini soyle-
mek kanaatimizce isabetli olmayacaktir.

Bu noktada “olumlu (pozitif) ayirimcilik”
hususuna da deginmek vyerinde olacaktir.
Olumlu ayirimcilik uygulamasinda, firsat esit-
ligi saglayabilmek icin bir grup lehine yapilan
ayirimceilik s6z konusu olsa da, gidilen amacg
yapitlan bu aymrmciligi makul kilmaktadir.
Amag, lehine ayrimcilik yapilan grubun gec-
miste maruz kaldig1 haksiz ayirimer davranislar
nedeniyle meydana gelen esitsizlikleri ortadan
kaldirmaktur®. Ogretide de belirtildigi (izere,
Amsterdam Anlasmasinin 141/4. maddesi uya-
rinca; Uye devletler, calisma hayatinda kadinlar
ve erkekler arasinda esitligin saglanmast ama-
ciyla daha az temsil edilen cinsiyet lehine bazi
Onlemler almakla yikimli kilinmis olup, bu
onlemler esitlik ilkesine aykirilik teskil etmeye-
cektir. Ayrica, Avrupa Birligi'nin 2006/54 sayili
Direktifi'nin 3. maddesinde de tiye devletlerin
calisma hayatinda kadin-erkek arasindaki esit-
ligi saglamak icin gerekli dnlemleri alabilecegi

ozel olarak diizenlenmistir®.

Incelememize konu karardaki olayda, Eyalet
Yasast'nda yer alan hiikiim uyarinca, kadinla-
rin azinlikta oldugu bir alanda yapilacak istih-
damda, kadin istihdaminin tesvik edilecegi ve
kadinlardan gelecek basvurulara, ayni vasifta
olmalart halinde, ¢ncelik taninacagina yonelik
hiiktim, kadinlar lehine pozitif ayirimcilik nite-
liginde bir hiikiimdiir. Benzer bir yasal diizen-
lemeyi iceren konu Adalet Divani tarafindan
Kalenke davasinda incelenmistir. S6z konusu
davada, Bremen’de mevcut olan yasal diizen-
leme geregince, ayni niteliklere sahip olan iki
isci arasinda kadin adayin secilmesi konusun-
da 6ncelik taninmasi uyusmazIlik konusu yapil-
mis olup, Divan 6ncelik hakkint kadinlara ta-
nityan bir yasal diizenlemenin cinsiyete dayali
ayirimetlik olusturdugunu, ancak 76/207 sayili
Direktif’'in 2/4. maddesinin bu tiir olumlu ayi-
rimcilik modellerine olanak sagladigini belir-
terek, bu uygulamanin hukuka uygun oldugu
sonucuna varmistir’. Gerek Kalenke karari ve
bu karar sonrasinda yururlige girerek Avrupa
Birligi'nde olumlu ayirimciligin yasal temeli-
ni olusturan Amsterdam Anlasmasi’'nin 141/4.
maddesi, gerekse kadin-erkek esitligine iliskin
bircok Avrupa Birligi direktifini yurtrlikten
kaldirip, bu direktiflerdeki esaslari Adalet Di-
vant ictihatlart dogrultusunda gdzden gecirerek
buitiinlesik bir metin haline sokan® 2006/54 sa-
yilt Direktif’in 3. maddesi dikkate alindiginda,
incelenen kararda Eyalet Yasasinda yer alan
pozitif ayirimciliga yonelik hiikmiin ve dolayi-
styla bu hiikkim uyarinca yapilan islemin ayi-
rimcilik sayilmayacagi anlasimaktadir.

Bu noktada, hukukumuzda isverenin “olum-
lu ayrimcilik” yapma gayesi ile, ise alimda cin-
siyet esaslt bir tercih yapmak istemesi ve bu du-
rumu, incelenen karardakine benzer bir sekilde
is ilaninda belirterek, lehine ayirimcilik yapilan
cinsiyete tabi bir kimsenin istthdam edilmesi
durumunun ayirimeilik teskil edip etmeyecegi
sorusu akla gelmektedir. Anayasa’nin 10. mad-
desinde 2004 yilinda yapilan degisiklik uyarin-
ca, “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet bu esitligin yasama gecmesini saglamakla
yiikiimlidiir.” Ogretide, bu diizenleme ile dev-
lete aktif bir gorev yiiklendigi, bu dizenleme
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cercevesinde devletin olumlu ayirimcilik niteligi
tastyan dizenlemeler getirip, uygulamalara yer
verebilecegi belirtilmis ancak isveren acisindan
pozitif 6devlerin kadint koruyucu diizenlemeler
ile sinirlandig ifade edilmis, ayrica Is Kanunu'nun
5. maddesinde isverenin esit davranma ilkesi so-
mutlastirilirken negatif ayirimceilik yasaklarina yer
verilmekle yetinildigi vurgulanmistr®. Ogretide
dile getirilen bir goriise gore; “Anayasa’nin 10.
maddesinde yer alan hikim kadin-erkek ara-
sindaki esitsizligi giderme gorevini devlete yiik-
lemistir ancak devletin bu esitsizligi gidermek
icin hangi araclar kullanacag: belirtiimediginden
dogrudan anayasadan cikartilabilecek ve 6zel is
iliskilerinde uygulanacak bir pozitif ayirimcilik
hakk: bulunmamaktadir. Is Kanunu'nun 5. mad-
desinin 3. fikrasinda ise cinsiyet ayirimciligi ke-
sin bir dille yasaklandigindan, esitligi saglamak
amactyla yapilacak bir ayirimer muamele de ya-
sak kapsaminda degerlendirilmelidir. Pozitif ayi-
rimcilik, mevcut hukuki esitsizligi gidermek icin
yapilmis olsa dahi, bir ayirmcilik tirtidir ve po-
zitif ayirimceilik Kanun’da ongorilen ayirimeiligt
hakli kilan sebepler arasinda sayilmamaktadir.
Bu nedenle esitligi saglamak amaciyla yapilacak
bir ayirimct muamelenin de yasak kapsaminda
degerlendirilmesi gerekmekte olup, bu anlam-
da, belli bir cinsiyete mensup isci sayisinin ¢ok
diisik oldugu branslarda, isverenin bu esitsizli-
gi gidermek icin yapacagi aymrimct muameleler,
ozellikle ise alma esnasinda o bransta diisik se-
viyede temsil edilen cinsiyete mensup adaylarin
tercih edilmesi de, ayirimcilik yasagt kapsaminda
degerlendirilecektir™.

Ayirim yapmama borcunun hukuki yaptirimi
Is Kanunu'nun 5. maddesinin 6. fikrasinda di-
zenlenmistir. S6z konusu hiikiim uyarinca; “Is
iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra
hitkiimlerine aykirt davranildiginda isci, dort aya
kadar ucreti tutarindaki uygun bir tazminattan
baska yoksun brrakildig: haklarint da talep ede-
bilir.” Hikiimde o6ngorilen yaptirim, sadece is
iliskisinin kurulmasindan sonra veya sona erme-
sinde uygulanacagindan, isverenin ise almada ay1-
rim yapmasinin hukuki yaptirimi Is Kanunu'nda
diizenlenmemis olup, 6gretide bu durumda, ise
almada ayirim yapilmasi halinde genel hukim-
lere gore (culpa in contrahendo) tazminat talep
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edilebilecegi ifade edilmistir’. Is Kanunu md.
5'de dizenlenen ayirimcilik yasaklarina aykirilik
halinde Is Kanunu'nda idari para cezast da 6n-
gorilmus olup, Kanun'un 99. maddesi uyarinca
5. maddede ongorilen ilke ve ylukimliliklere
aykirt davranan isveren veya isveren vekiline bu
durumdaki her isci idari para cezast uygulanacagi
belirtilmistir. Turk Ceza Kanunu’nun 122. mad-
desinde ise cezai acidan sorumluluk hitkme bag-
lanmistir. S6z konusu hikiim uyarinca; “kisiler
arasinda dil, ik, renk, cinsiyet, ozurlulik, siyasi
dustince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim yaparak...kisinin ise alinmasi-
nt veya alinmamasinit yukarida sayilan hallerden
birine baglayan...kimse hakkinda alti aydan bir
yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.”
Ogretide, 5326 sayili Kabahatler Kanunu'nun 15.
maddesinin 3. fikrasina gore, bir fiil hem kabahat
hem de suc¢ olarak tanimlanmus ise, sadece suc-
tan dolay1 yaptirimin uygulanabilecegi, bu an-
lamda Tirk Ceza Kanunu'nun 122. maddesinin
kapsamina giren hallerde, Is Kanunu’nun ayirim-
cilik yasaginin ihlali halinde idari para cezasini
diizenleyen 99. maddesinin tatbik edilemeyecegi
ifade edilmistir®.

5. Sonug

Hukukumuzda, ise alma asamasinda ayrim-
cilik, 4857 sayili Is Kanunu'nun 5. maddesin-
de cinsiyet ve gebelik, 2821 sayili Sendikalar
Kanunu’nun 31. maddesinde sendikal nedenler,
5378 sayili Oziirliiler Kanunu'nun 14. madde-
sinde ozirlulik durumu, 5237 sayili Tirk Ceza
Kanunu'nun 122. maddesi dil, irk, renk, cinsi-
yet, ozirliluk, siyasi distince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebepler nedeniyle acikca
yasaklanmustir.

Is Kanunu'nun 5. maddesi, cinsiyete dayali
ayirimetlik yasagint Avrupa Birligi direktifleri-
ni de esas alarak, dogrudan ve dolayli ayirim-
cilik yasagr olarak iki sekilde diizenlemistir. Is
Kanunu'nun 5. maddesinin 3. fikrast uyarinca
ise giriste cinsiyet veya gebelik nedeniyle ayi-
rim yapilmast yasaklanmis olsa da, isveren, “bi-
yolojik nedenler” veya “isin niteligine iliskin”
nedenlerle, ise almada, is kosullarinda ve sona
ermede cinsiyet veya gebelik nedeniyle farkli
islem yapabilecek olup, bu durum ayirimeilik
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sayillmayacaktr. Yine, kanuni yuktmliliklerin
geregi olarak isverenin farkli davranmasi da
ayirimctlik olusturmayacaktir.

Is hukukunda isverenin esit islem yapma
borcuna ve ayrimcilik yasagina aykirt davranip
davranmadigi, isverenin yapmis oldugu uygu-
lamayt haklilastirip haklilastiramamasina gore
belirlendiginden®, bu cercevede kanaatimizce,
hukuka uygunluk hallerinde, yapilacak ilanda
“bay” veya “bayan” seklinde belirtilecek ifa-
delerin ayirimcilik teskil etmeyecegi dustntl-
mektedir. Bunun yani sira, Is Kanunu md. 5/3
anlaminda, ise almada cinsiyet ayirimciliginin
soz konusu olabilmesi icin, kanaatimizce, sirf
ilanda ayirimci ifadelerin kullanilmis olmasi
basli basina yeterli olmayip, kendisine cinsiyet
nedeniyle ayirimcilik yapildig: iddiasinda olan
kisinin basvuruda bulunmus olmasinin yanin-
da, kisinin bu basvurusunda samimi ve ciddi
olmasinin da aranmasi yerinde olacaktir.
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