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n Giris

Merhaba,

Kadin Emegi ve Istihdami Girisimi Platformu (KEIG) 2007°den beri kadin
emegi ve istihdami alaninda kadinlarin yasadigi ayrimcilik tzerine ¢alismalar
yapmaktadir. Kadinin bu alanlarda yasadigi ayrimcilik, diger alanlarda yasadigi
ayrimciliklarla dogrudan baglantili olsa da, su zamana kadar kadinlarin istihda-
ma yasadigi ayrimcilik en fazla yan giindem olmaktan 6teye gidemedi. KEIG
Platformu, sosyal politika trettigi bu konuyu diger kadin gruplarinin ve Turkiye’'nin
gindemine tasimayi amacliyor.

Biliyoruz ki, evigi emek, kayitdigi calisma, guvenceli istihdam konularinda ay-
rimciligin son bulmasinda, uygulanmayan ya da yetersiz olan yasal mevzuatin
degismesi kilit bir rol oynamaktadir. Ev ici emek ve c¢alisan kadinlarin ise alim-
lar da dahil olmak Uzere is yasamimda yasadigi hak ihlalleri yasal ¢ergevede
gorundr ve korunur olmadigi sirece kadinlarin bu konuda haklarini aramalari
da imkansizlasmaktadir. Bu nedenle, KEIG Platformu olarak kadinin emek ve
istihdam yasaminda karsilastigi ayrimciliga dair dava takibi calismasi yuratmeyi
etkili bir ydntem olarak gériyoruz.

Dava takibi, kadin miicadelesinin bilmedigi bir alan degildir. Agilan dava su-
reglerini takip etmek, dayanisma gostermek ve davanin 6znesi olan kadini giig-
lendirmek agisindan énemli oldugu kadar, konuya dair mevcut politikalari ve ya-
sal mevzuati degistirmek noktasinda da 6nem tasimaktadir.

Kuskusuz bazi konularda yasal mevzuatin uygulanmasina ihtiya¢ duyulurken,
bazi konularda da yasal mevzuatin degismesi ya da olusturulmasi gerekmekte-
dir. Bir savunuculuk olarak dava takibi, yasal mevzuatin netlesmesi ve boslukla-
rinin giderilmesi amaciyla yuratulen bir ¢galisma olabilirken, ayni zamanda yasal
mevzuattan kaynaklanan ayrimciliklarin uluslararasi hukuka uygun hale getiril-
mesi amaciyla da kurgulanabilir. Kadinin emek ve istihdam alaninda yasadigi
ayrimciliga dair dava takibi calismasinin mevcut politikalari ve yasal mevzuati
degistirme gucunin yuksek olduguna inaniyoruz.

Dava takibi ¢calismalarini sadece avukatlarin ylrittigu calismalar olarak du-
sunmektense, avukatlar, kadin orgutleri, sendikalar, sosyologlar, istatistikgiler
gibi genis bir perspektifle gelistirip uygulanmasinin ¢calismalari derinlestirecegi-
ne inaniyoruz. Bu nedenle, 8-9 Aralik 2012’de gergeklestirdigimiz Dava Takip
Semineri’nde tartisilan konulardan bir kitapcik hazirlamak, bu seminerle ortaya
ctkan bilgi ve paylagimi yaymak istedik. Sizleri de bu calismamiza katki sunmaya
davet ederken, kitapgik Uzerinden ulastigimiz herkese bir kez daha merhaba.
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H Uluslararasi Antlagmalarin i¢ Hukuktaki Yeri
Dog. Dr. Zeynep Kivilcim

Anayasa Madde 90/5’ye gore;

“Usuliine gore yururlige konulmus milletlerarasi antlasmalar kanun
hikmundedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesine basvurulamaz”.

Maddeye 7.5.2004 ile son bir cimle eklenmistir. Buna gore;

“Usultine gore yurarluge konulmus temel hak ve 6zgurluklere iliskin mil-
letlerarasi antlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hikimler icer-
mesi nedeniyle cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlasma hi-
kimleri esas alinir”.

Yani; Turkiye’de Ulusal mahkemeler gerektiginde dogrudan uluslararasi ant-
lasmalari uygulayabilir, yalnizca uluslararasi antlagsmaya aykiriliktan dolayi bir
islemi iptal edebilir.

Ancak Anayasa Madde 90/5 uygulanmasina iliskin bazi soru(n)lar s6z konu-
sudur:
® Hangi uluslararasi antlasmalar temel hak ve 6zgurliklere iliskin antlagsma sa-
yilacagi konusunda bir agiklik yoktur.
® Antlasma ile kanun arasinda uyusmazlik olup olmadigini kimin tespit edecegi
tartismalidir.
® Anayasa ile temel hak ve 6zglrliklere iligkin bir antlasma arasinda uyusmaz-
Iik oldugunda sorunun nasil ¢ozulecegi belli degildir.
® Md.90/5'in normlar hiyerarsisinde kanunlarin altinda yer alan diger dizenle-
meleri de kapsayip kapsamadigi ve hikmin muhatabinin kim oldugu acik
degildir.
Anayasa madde 11’e gore; Anayasa hukumleri, yasama, yuritme ve yargi
organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk
kurallandir. Bu durumda madde 90/5 sadece yargi organlarini degil yasama ve
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yurltmeyi, idare makamlarini, diger kurulus ve kisileri de baglar. Md. 90/5’e goére
sadece temel hak ve 6zgurllklere iliskin uluslararasi antlagsmalar degil bu ant-
lagsmalarin uygulanmasini takip eden organlarin (mahkeme, komite vb.) ictihat,
gOrus ve yorumlari dikkate alinmalidir.

2003 yilinda CMUK’nun 327. Maddesinde ve HMK’nin 445. maddesinde ya-
pilan degisiklikler ile hiikmiin, insan Haklarini ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair
Sdzlesme’nin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildiginin Avrupa insan Hak-
lari Mahkemesi'nin kesinlesmis karariyla tespit edilmis olmasi hali yargilamanin
yenilenmesi nedeni kabul edilmisgtir.

Bu degisiklikler Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin ictihatlarina ig hukukta
normatif deger kazandirmistir. 2004 yilindaki Anayasa degisikliginden sonra ilk
derece mahkemeleri de sadece Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’'ne degil Mah-
keme ictihatlarini da dikkate almaya baslamislardir.

ILO Sozlesmeleri’

C100 Esit Ucret Sézlesmesi (1951)

C111 Is ve Meslekte Ayrimcilik Sézlesmesi (1958)

C156 Ailevi Sorumluluklari Bulunan Isgiler Sézlesmesi (1981)

C158 s Akdinin Feshi Sézlesmesi (Hamilelik nedeniyle fesih yasagi) (1982)
C183 Anneligin Korunmasi Sézlesmesi (2000) (Turkiye taraf degil)

Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi
Madde:4- Kolelik ve Zorla Calistiriima Yasag!
Madde:8- Ozel ve Aile Yasamina Saygi Hakki
Madde:11- Toplanma ve Orgiitienme Ozgiirligi
Madde:12- Evlenme Hakki

Madde:14- Ayrimcilik Yasagi

Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararasi
Sozlesme

e Madde 6: Herkesin serbestce sectigi ya da kabul ettigi bir iste calisarak haya-
tini kazanma firsati veren ‘galisma hakkr’

® Madde 7: Herkesin ‘adil ve elverigli calisma kosullarindan yararlanmak hak-
kr’

(1] ILO Sozlesmelerinin Tiirkgelerine ulasmak igin bkz: http://www.ilo.org/public/turkish/region/eurpro/ankara/about/
ilo_tsoz.htm Tiirkiye'nin taraf oldugu tiim ILO Sozlesmeleri'nin Ingilizcelerine ulasmak igin bkz: http://www.ilo.org/dyn/
normlex/en/f?p=1000:11100:0::NO:11100:P11100_COUNTRY_ID:102893
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Birlesmis Milletler Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar

Komitesi’nin 18 No’lu Genel Yorumu:
e Calisma Hakki (2005)

Avrupa Konseyi Kadlnla!’a Yoénelik Siddet ve Aile igi Siddetin
Onlenmesi Sézlesmesi (istanbul Sozlesmesi) 20112
e Md.40: Cinsel Taciz

Okuma onerileri:

e Mesut Giilmez, “Anayasa Degisikligi Sonrasinda insan Haklari Séz-
lesmelerinin i¢ Hukuktaki Yeri ve Degeri”, Tiirkiye Barolar Birligi Der-
gisi 54 (2004): 147-161.

e Gilay Arslan, “BM Kadinlara Karsi Her Turlt Ayrimciligin  Ortadan
Kaldiriimasina Dair Sézlesme”, iU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. LXII,
Sayi: 1-2, 2004, s.3-43.

e llgili uluslararasi antlasmalarin metinleri ve CEDAW Komitesi ve
ESKH Komitesi tavsiye kararlari: http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.
tr/source/books_khuku.asp

[2] Subat 2013 itibariyle sézlesme hentiz yiirirllikte degildir. 8 Devletin onaylamasi sarti heniiz gergeklesmemistir.

5



istihdamda Kadina Yonelik Ayrimciligin Yasal Boyutu Atslye Notlari

Ayrimcilik Yasagi ve Esitlik ilkesi

Av. Deniz Bayram?®

Ozellikle belirtmek gerekir ki ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesi ayni seyler degil-
dir. Ayri ayri tanimlanmis birbirini tamamlayan iki ayri kavram ve olgudur. Sadece
esitlik ilkesinin varligr ayrimciligi yasaklamadigi gibi, sadece ayrimciligin yasak-
lanmasi da esitligi saglamaz. Ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesini birbirine denk
tutan anlayis kaliplagsmis ayrimciliklar pekistiren, farkliliklar yizinden ayrimcili-
ga maruz kalan gruplarin yasadigi ayrimciligi gérmezden gelen bir anlayistir. Bir
ornek verecek olursak, kadinlarin is hayatina katilmalarina dair yasal bir engelin
bulunmamasi yani hukuk éniinde erkeklerle esit haklara sahip olmalari, kadinin
ise alim surecinde ayrimciliga ugramayacagini garanti etmez. Ek olarak, esitligin
hukuken belirtiimis olmasi yeterli degildir, fiili olarak saglanabilmesi icin devletler
pozitif yukumlultukler uygulamak durumundadir.

Tuarkiye Cumhuriyeti Anayasasi madde 10’a bakacak olursak:

“Herkes dil, din, irk, renk, cinsiyet, siyasi dislnce, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gézetmeksizin kanun éniinde esit-
tir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet bu esitligin yasama
gecmesini saglamakla yukumladur. Bu maksatla alinacak tedbirler egit-
lik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.®”

Anayasa’da kanun ontinde esitlik basligr altinda diizenlenen madde 10’a bak-
tigimizda belirli kategorilerin sayilmasina ragmen “ve benzeri” ibaresi eklenerek
bu sayilan kategorilerle sinirli kalinmadigi dikkati gekmektedir. Ancak bilinmek-
tedir ki “ve benzeri” gibi ifadeler 6zellikle s6z konusu esitlik ilkesi ve ayrimcilik
yasagi oldugunda ¢ok muglak kalmaktadir. Ornegin cinsel yénelim ve cinsiyet
kimligi bu durumdadir. Yasal gercevede “ve benzeri” ifadesini kiginin insan olmasi
nedeniyle degistiremeyecegi veya degistirmesi beklenemeyecek 6zellikleri ne-
deniyle ayrimciliga maruz kalmamasi olarak yorumlanmaktadir. Cinsel yonelim

[3] Sunumdan derleyen Ceylan Beglim Yildiz.
[4] Anayasanin tam metni icin bkz: http://www.anayasa.gov.tr/index.php?I=template&id=188&lang=0

6



8-9 Aralik 2012 Istanbul

nedeniyle yapilacak bir ayrimcilik is Kanunu. madde 5 ve Anayasa madde 10’a
aykirilik olusturacaktir. Ancak maalesef uygulamada bdyle yorumlanmamaktadir.

Maddenin ikinci kismi, devletin kadin erkek esitligini fiili olarak saglamasi icin
uygulamasi gereken pozitif yukumliliklere isaret etmektedir. Anayasa, madde
10’'da esitlik ilkesi iceriimekte, fakat ayrimcilik yasagina dair bir ifade bulunma-
mak tadir. Ancak, Turkiye'nin taraf oldugu uluslararasi sdzlesme ve mekanizma-
lar da ayrimcilik yasagi ifadelerine rastlamak miumkunddr. Turkiye'nin taraf oldu-
gu uluslararasi sézlesmelere ve mekanizmalara karsi sorumlulugu ve Anayasa
madde 90° lzerinden ayrimcilik yasagi savunulabilir.

Ayrimcilik yapmamayi dizenleyen ayrimcilik yasagi uluslararasi insan hak-
lari belgelerinde énemli bir yere sahiptir. Ayrimcilik yasagi ilk uluslararasi insan
haklari belgesi olma 6zelligini tagiyan 1948 tarihli insan Haklari Evrensel Be-
yannamesi madde 2'de geger®. 1950 yilinda imzalanan Avrupa Insan Hakla-
ri Sozlesmesi (AIHS) madde 14’de yer alan ayrimcilik yasagi, Anayasa esitlik
maddesiyle hemen hemen paralel bir tanima sahiptir. Ancak énemli bir nokta
vardir ki, AHIS madde 14’de yer alan ayrimcilik yasagi” bagimsiz ve mutlak ol-
mama O6zelligi tagsimaktadir®. Mutlak olmama 6zelligi madde 14’ln bdtin farkl
muameleleri yasaklamadigi, benzer durumdaki kisilerin farkli muameleye maruz
kalmasina yonelik oldugunu belirtir®. Bagimsiz olmama 6zelligi ise madde 14’tn
yani ayrimcilik yasaginin sézlesmenin baska maddeleriyle baglantili olmadigi
slirece uygulanamayacagi anlamini tasir'’®. Bir baska deyisle AIHS’de yer alan
bagka bir hakkin ihlali ile beraber ancak dava agilabilmektedir (bkz: Thlimme-
nos vs. Yunanistan Davasi'). Kadina yonelik ayrimcilik s6z konusu oldugunda
Ozellikle kadinlarla ilgili bir madde olmasa da AIHS madde 8 yani 6zel hayatin ve
aile hayatinin korunmasi maddesi ile beraber dava agmak uygun olabilir. Bunun

[5] Bu konu “Uluslararasi Mekanizmalarin ig Hukukta Yeri” bashigi altinda incelenecektir.

[6] “Herkes, irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya baska bir goris, ulusal veya sosyal kdken, milkiyet, dogus veya
herhangi baska bir ayrim gzetmeksizin bu Bildirge ile ilan olunan biitiin haklardan ve bitiin 6zgtirliklerden yararlanabilir.
Ayrica, ister bagimsiz olsun, ister vesayet altinda veya 6zerk olmayan ya da baska bir egemenlik kisittamasina bagl tlke
yurttasi olsun, bir kimse hakkinda, uyrugunda bulundugu devlet veya Ulkenin siyasal, hukuksal veya uluslararasi statisti
bakimindan higbir ayrim gozetilmeyecektir.”

[7] Bu Soézlesme'de taninan hak ve 6zgtirliiklerden yararlanma, cinsiyet, Irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kana-
atler, ulusal veya toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak (izere herhangi baska bir
duruma dayali higbir ayrimcilik gozetiimeksizin saglanmalidir. (AIHS metni igin bkz: http://www.echr.coe.int/NR/
rdonlyres/3BAA147F-29C9-48CE-AF64-FB85A86B2433/0/Convention_TUR.pdf )

[8] Dutertre, Gilles Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlarindan Ornekler, 2007, sf 415-418.
[9] (Dutertre, 416).
[10] (Dutertre, 415).

[11] Davada din ve inang 6zgiirliigii ile vicdani ret hakki beraberinde ayrmcilik yasagi ihlali iddia edilmistir. Kararin
Tirkge metni igin bkz: http:/hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-112598
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nedeni kadinlarin cinsel ve dogurganlik haklari, cinsel yonelim ve cinsiyet kimli-
gini de igeren 8. maddenin erkeklerle fiili esitligin saglanabilmesi igin devletlerin
pozitif yikimlUligini irdeleyen bir madde olmasidir. Kisacasi cinsiyet temelli
bir ayrimcilik s6z konusu oldugunda ve devlet buna karsi énlem almadigi igin
s6zlesme maddelerinde belirtilen sekilde bir magduriyet olustugunda madde 14
ayrimcilik yasagi, madde 8 ile beraber dava acilabilir.

Birlesmis Milletler (BM) mevzuatinda ise 2003 yilinda Turkiye’nin taraf oldugu
Medeni ve Siyasi Haklara lliskin Uluslararasi Sézlesme (MSHS)2 ve Ekonomik,
Sosyal ve Kiiltiirel Haklara lliskin Uluslararasi Sézlesme’nin (ESKHS)" birden
fazla maddesinde esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi ge¢cmektedir, ancak her iki
sb6zlesmenin 3. maddesinde cinsiyetler arasi esitlik 6zellikle belirtilir'*. Bunlara
ek olarak, BM insan Haklar Komitesi'nin cinsiyetler arasi esitlik baslikli 4 no’lu
genel yorumu', ayrimcilik yasagina iliskin 18 no’lu genel yorumu'® ve erkek ve
kadinlarin esit haklara sahip olmasi konulu 28 no’lu genel yorumu'” da bulun-
maktadir. Kadina yonelik ayrimcilik 6zelinde 1967 yilinda BM tarafindan yayin-
lanan Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi Bildirgesi18, sonradan kapsami
genigletilerek Kadinlara Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi'ne®
(CEDAW) donusturalmistir. CEDAW sadece ayrimciligi yasaklamanin yeterli
olmadigini belirtir. Ayrimcihidi yasaklarken ve esitligi saglamaya calisirken fiili ay-
rimciligin (de facto ayrimcilik), 6zellikle toplumsal cinsiyet kaliplari baglaminda
tarihsel/yapisal ayrimciligin ve katmerli ayrimciligin da goézetilmesi ve bu ayrim-
ciliklara gore gegcici 6nlemler alinmasi gerekliligi belirtiimistir. Bu agiklamada yer

[12] Sozlesmenin ilgili maddeleri igin bkz: http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/Books/khuku/ayrimcilik_yasaginin_kap-
sami/ayrimcilik_yasagi_medeni_ve_siyasi_haklara_iliskin_uluslarar.pdf

[13] Sozlesmenin ilgili maddeleri icin bkz: http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/Books/khuku/ayrimcilik_yasaginin_kap-
sami/ayrimcilik_yasagi_ekonomik_sosyal_ve_kulturel_haklara_iliski.pdf

[14] “Bu Sozlesme'ye Taraf Devletler, bu Sézlesme'de yer alan biitiin medeni ve siyasal haklardan erkeklerle kadinla-
rin esit yararlanmasini glivence altina aimakla ytikimludurler” (MSHS, madde 3). “Bu Sézlesme’ye Taraf Devletler, bu
Sozlesme'de belirtilen bitiin ekonomik, sosyal ve kiltiirel haklari kullanmada kadinlarla erkeklere esit hak saglamakla
ylkimlidirler” (ESKHS, madde3).

[15] 4 no'lu genel yorum icin bkz: http:/finsanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/Books/khuku/ayrimcilik_yasaginin_kapsami/
ayrimcilik_yasagi_insan_haklari_komitesinin_4_no_lu_genel_yo.pdf

[16] 18 no'lu genel yorum igin bkz: http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/Books/khuku/ayrimcilik_yasaginin_kapsami/
ayrimcilik_yasagi_insan_haklari_komitesinin_18_no_lu_genel_y.pdf

[17] 28 no'lu genel yorum igin bkz: http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/Books/khuku/ayrimcilik_yasaginin_kapsami/
ayrimcilik_yasagi_insan_haklari_komitesinin_28_no_lu_genel_y.pdf

[18] Kadinlara Karsi Ayrnmciligin Onlenmesi Bildirgesi metni igin bkz: http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/Books/khu-
ku/temel_belgeler/temel_belgeler_kadinlara_karsi_ayrimciligin_onlenmesi_bildir.pdf

[19] Kadinlara Karsi Her Tiirli Ayrimeiligin Onlenmesi Sézlesmesi metni igin bkz: http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.
tr/ Books/khuku/temel_belgeler/temel_belgeler_kadinlara_karsi_ayrimciligin_onlenmesi_bildir.pdf
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alan katmerli ayrimcilik kisilerin farkli durumlari ¢akistiginda ortaya gikan birden
fazla aynmciligin Ust tste gelmesi durumudur. Ornegin gé¢men kadinlar hem
goécmen hem de kadin olduklari igin katmerli ayrimciliga maruz kalmaktadir.

Ayrimcilik Tiirleri:

Ayrimcilik konusunda uluslararasi standartlara ne kadar uyum gdsterilirse
gOsterilsin ayrimcilik devam ediyor, uluslararasi literatirde dogrudan ayrimci-
liktan dolayli ayrimciliga dogru bir gegis oldugunun Gzerinde duruluyor. Ornegin
Tarkiye’de, ¢cogu uluslararasi sdzlesme ve mekanizmaya taraf bir Ulke olarak ay-
rimciligi 6nlemeye dair mevzuat 6zelinde ¢alismalar yapilmasina ragmen (2010
Kadin istihdaminin Artirimasi ve Firsat Esitliginin Saglanmasi Basbakanlik Ge-
nelgesi?) fiili esitsizligi dizeltmeye yonelik pozitif ylkimlilikler uygulanmadigi
icin dolayli ayrimcilik vakalari artmaktadir. Dolayli ayrimcilik, dogrudan ayrimci-
liktan daha tehlikeli ve sinsidir, ¢clinki fark edilmesi ve ispat edilmesi dogrudan
ayrimciliga kiyasla ¢ok daha zordur.

Dogrudan ayrimcilik: Dogrudan ayrimcilik agik¢a bir gruba yoneltilmis ol-
masi nedeniyle o grubun ve/veya mensubunun maruz kaldigi ayrimcilik gayet
belirgin bir sekilde ortaya cikar. Ornegin, kadinin gebelik yiiziinden istihdamda
karsilastigi ayrimcilik, erkekler gebe kalamadigi igin agikga kadinlara yonelik bir
dogrudan ayrimcilik ¢esididir. Dogrudan ayrimcilik uluslararasi belgelere taraf
olan devletlerin i¢ hukukunda yer alir. Ancak, yukarida da belirtildigi tzere, fiili
hayatta bu esitligi saglamak igin pozitif yikimlalikler igletiimedigi icin dogrudan
ayrnimciliktan dolayl ayrimciliga dogru bir gegis olmaktadir.

Dolayh ayrimcilik: Dolayli ayrimcilik kavrami ilk olarak Amerika Birlesik
Devletleri’nde ortaya ¢ikmis ve geligtirilmistir. Adalet Divani kararlari, kavramin
AB Ulkeleri mevzuatlarina girmesinde etkili olmustur. 1986 yilinda Avrupa Birligi
Adalet Divani’'nin Bilka - Kaufhaus GmbH v Karin Weber von Hartz?! karari dolay-
I aynmeilik kavramini sekillendiren bir ictihattir. Dolayli ayrimcilik 1997 yilinda
97/80/EC sayili Cinsiyet Temelli Ayrimcilik Vakalarinda ispat Yiki Direktifinde
tanima kavusmustur?2. Tirkiye’'de cinsiyet nedeniyle dolayli ayrimcilik is Kanu-
nunun 5. maddesinde yasaklanmis olsa da konuya iligkin bir yargi igtihadi bu-
lunmamaktadir. is Kanunu dolayli ayirimciligi yasaklasa da tanimina yer verme-

[20] 2010 Kadin istihdaminin Artirimasi ve Firsat Esitiiginin Saglanmasi Bagbakanlik Genelgesi igin bkz; http://www.
kadininstatusu.gov.tr/upload/mce/eski_site/Pdfffirsat_esitligi_genelge.pdf

[21] Davanin ingilizce metni igin bkz: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:61984J0170:EN:HTML

[22] 97/80/EC sayili Cinsiyet Temelli Ayrimailik Vakalarinda Ispat Yiikii Direktiffnin ingilizce metni igin bkz: http://eur-lex.
europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapilcelexapi'prod! CELEXnumdoc&numdoc=31997L0080&model=guichett
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mistir. Igigleri Bakanh@i tarafindan hazirlanan Ayrimcilikla Miicadele ve Esitlik
Kanunu Tasari Taslagi’'nda® dolayli ayrimcilik tanimi 2. maddenin e fikrasinda
“goriniste ayrimci olmayan her tirlG eylem, islem ve uygulamalar sonucunda,
bu Kanunda yasaklanan ayrimcilik temelleriyle baglantili olarak, bir gercek veya
tlzel kisinin veya toplulugun hak ve 6zgirluklerden yararlanmasi bakimindan
nesnel olarak haklilastirilamayan dezavantajli bir konuma sokulmasi” seklinde
yer almaktadir.

Dolayh ayrimcilikta yasal diizenleme ve uygulamalar nétrdir. Bir baska deyis-
le diizenlemede herhangi bir gruba yonelik ayrimcilik agikga bulunmamaktadir,
gOrunuste tarafsiz ve esitlik¢idir. Ancak, yasal durumun gergek hayata yansima-
siyla belli bir grubun ayrimciliga maruz kaldigi ortaya ¢iktiginda dolayli ayrimcilik
géruniir hale gelir. Ornegin, bir is ilaninda cinsiyet belirtmeksizin boyu en az 1.70
olanlarin ise basvurabilecegi ibaresi gortinirde agikga kadina yonelik bir ayrim-
ciliga isaret etmese bile, kadinlarin boy ortalamalari disunuldiginde bu ilanin
aslinda erkeklere yonelik oldugu ve kadinlara dolayl ayrimcilik uyguladigi ortaya
cikmaktadir. Béyle bir durumda dava acarken bu is ilani Uzerinden kag erkek ve
kadin basvurucunun oldugu, bu ilan tzerinden kac¢ kadin ka¢ erkek calisanin
ise alindig1 gibi sayisal veriler ispat icin kullanilabilir. Dolayli ayrimcih@in ispatini
istatistiksel ve sayisal verilerle yapmak mimkuindair?.

Kaynakga:

Ayata, Gokeegicek; Dilek, Seving Eryllmaz; Oder, Emrah Bertil, Kadin Haklari: Uluslararasi Hu-
kuk ve Uygulama, istanbul Bilgi Universitesi insan Haklari Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi
http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/source/books_khuku.asp

Dutertre,Gilles, Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlarindan Ornekler, Avrupa Konseyi Ya-
yinlari, 2007.

Giil, idil Isil; Karan, Ulas Ayrimcilik Yasagi: Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, istanbul Bilgi
Universitesi Insan Haklari Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi 2011 http:/insanhaklarimerkezi.
bilgi.edu.tr/source/221_sub5b.asp

Yenisey, Kubra Dogan; “Kadin-Erkek Esitligi Bakimindan Tiirk Is Hukuku’nun Avrupa Birligi Hu-
kuku ile Olasi Uyum Sorunlari” Kamu-is is Hukuku ve Iktisat Dergisi, C VI, sayi 4, 2002. http://www.
kamu-is.org.tr/dergiler.htm

[23] Ayrimcilikla Miicadele ve Esitlik Kanunu Tasari Taslagi metnine ulasmak igin bkz: http://www.icisleri.gov.tr/default.
icisleri_2.aspx?id=5692

[24] Yenisey, Kubra Dogan; “Kadin-Erkek Esitligi Bakimindan Tiirk Is Hukuku'nun Avrupa Birligi Hukuku ile Olasi Uyum
Sorunlar” Kamu-is is Hukuku ve Iktisat Dergisi, C VI, sayi 4, 2002. http://www.kamu-is.org.tr/dergiler.htm
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is Hukukunda Cinsiyete Dayali Ayrimcilik Yasagi

Dog. Dr. Kiibra Dogan Yenisey

Madde 5

Is iliskisinde dil, Irk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve mez-
hep ve benzeri sebeplere dayali ayirim yapilamaz.

isveren, esasli sebepler olmadik¢ca tam siireli calisan isci karsisinda
kismi sureli calisan isciye, belirsiz sureli ¢calisan is¢i karsisinda belirli
sureli calisan isciye farkli islem yapamaz.

isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikga,
bir isciye, is s6zlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda,
uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle
dogrudan veya dolayli farkli islem yapamaz.

Ayni veya esit degerde bir is icin cinsiyet nedeniyle daha dugik Ucret
kararlastirilamaz.

iscinin cinsiyeti nedeniyle dzel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha
dUsuk bir tcretin uygulanmasini hakl kilmaz.

is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri
davranildiginda isci, dort aya kadar Ucreti tutarindaki uygun bir tazmi-
nattan baska yoksun birakildigi haklarini da talep edebilir. 2821 sayili
Sendikalar Kanununun 31 inci maddesi hiktimleri saklidir.

20 nci madde hikimleri sakli kalmak Uzere isverenin yukaridaki fikra
hikidmlerine aykiri davrandigini isci ispat etmekle yikimladur. Ancak,
isci bir ihlalin varligi ihtimalini gucli bir bicimde gdsteren bir durumu or-
taya koydugunda, isveren bdyle bir ihlalin mevcut olmadigini ispat et-
mekle yukimla olur.

4857 sayili Is Kanununun “Esit Davranma ilkesi” baghgini tagiyan 5. madde-
sinde genel ayrimcilik yasaginin yani sira, is iligkisinde cinsiyet nedeniyle ay-
rimcilik yasag da ayrintili bigimde diizenlenmistir. is Kanununun 5. maddesinin
ilk fikrasinda, is iliskisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal distnce, felsefi inang, din ve
mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayirim yapilmasi, yine ayni maddenin Ggln-
cu fikrasinda is s6zlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygu-
lanmasinda ve sona ermesinde cinsiyet ve gebelik nedeniyle ayirim yapilmasi,
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dordiincu fikrasinda da ayni veya esit degerde bir is igin cinsiyet nedeniyle daha
disuk Ucret 6denmesi yasaklanmigtir.

AB yonergeleri esas alinarak hazirlanan 5.maddede cinsiyete dayali ayirim-
cilik, dogrudan ve dolayli ayrimcilik yasag olarak iki sekilde diizenlemistir. isgi,
isverenin farkli tutum ve davranigina sirf cinsiyeti nedeniyle maruz kaliyorsa bu
dogrudan ayrimciliktir. Ornegin, kadin oldugu igin isginin ise alinmamasi, yik-
seltiimemesi veya hamile oldugu igin isten ¢ikartiimasi dogrudan ayirimciliga
ornek olarak verilebilir. Buna karsilik isverenin gorunuste tarafsiz bir tutum, olcut
veya davranisi, sonucu itibariyle orantisiz bicimde erkek veya kadin is¢i grup-
larindan birini olumsuz etkiliyorsa dolayli ayrimcilik séz konusudur. Ornegin ise
almada erkeklerin rahatlikla saglayabilecegi, kadinlarin ise saglamasinin gii¢
oldugu kosullarin belirlenmesi dolayli ayrimcilik olusturabilir. Gebelik ise 6nemi
ve Ulkemizdeki yaygin rastlanmasi nedeniyle cinsiyet yaninda 6zel bir ayrimcilik
yasagi olarak 6ngorilmustur.

is Kanununun 5. maddesi is sdzlesmesinin kurulmasinda, Ucrette, calisma
kosullarinin belirlenmesinde ve is sdzlesmesinin sona ermesinde cinsiyet ne-
deniyle ayrimciliga saklamistir. Yasa, sadece kadinlari korumamakla beraber,
istihdamda yaygin olarak kadinlar ayirimciliga maruz kalmaktadir. Is ilanlarinda
sadece erkeklerin ise alinacaginin belirtiimesi, hamile kadinlarin ise alinmamasi,
ise alinan kadin iscinin kadin oldugu igin yonetici pozisyonlarina getiriimemesi,
kadin isciye daha dusuk ucret 6denmesi veya hamile kaldidi i¢in kadin is¢inin
isten cikartiimasi ¢ok rastlanan ayrimcilik érnekleridir.

isverenin ayirimci davranisi, “yapma” ya da “kaginma” bigiminde ortaya ¢I-
kabilir. Ayrimcilik yasagina iligkin hikimlerle amaglanan sadece bu davranig-
larda bulunan kisinin bu davranisindan 6tiri sorumluluguna hiikmetmek degil,
ayrnimcilik teskil eden uygulamalarin da 6niine ge¢gmektir. Bu nedenle dogrudan
ayrnimcilik iddialarinda islemin hukuka uygunlugunun veya hukuka aykiriliginin
belirlenmesinde isverenin niyeti Snemli degildir. isverenin bir davranisinin ayirim-
cilik olarak nitelendirilmesi igin isverenin ayrimcilik yapma niyeti veya saiki aran-
maz. Onemli olan ayrimcilik teskil eden davranisin magdur lzerindeki etkilerini
incelemektir, yoksa failin tutum ve davranislarini degerlendirmek degil.

Ayrimcilik davalarinda yasanan en énemli giigliiklerden biri ispattir. Is Kanu-
nunun 5. maddesinin son fikrasi uyarinca ayirimciliga ugradigini iddia eden isci
iddiasini ispat etmekle yukuimladur. Ancak, isci bir ihlalin varligi ihtimalini guc-
10 bir bicimde gosteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren boéyle bir ihlalin
mevcut olmadigini ispat etmekle yikimlG olur. Ayirimciligin tespiti igin iscinin
¢alisma kosullarinin, ayni veya benzer igi Ustlenen karsi cinse mensup bir is-
cinin galisma kosullari ile karsilastirimasi esastir. isyerinde ayni veya benzer
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kosullarda galisan erkek bir isginin bulunmamasi halinde, o iskolunda calisan
iscilerden ayni veya benzer igi yapan karsi cinse mensup bir grup esas alinabilir.
Yine, is¢ginin “kadin olmasaydim ayrimcilik teskil eden davranisla karsi karsiya
kalmazdim” bicimindeki iddiasi da degerlendirmeye alinmalidir. Ancak bu tip bir
iddianin basarili olabilmesi igin is Kanunu madde 5 son fikrasi uyarinca ihlalin
varhgi ihtimalini ortaya koymanin sart oldugu gézden uzak tutulmamalidir.

Ayrimcilik ihtimalinin varlhidinin gugli bir bicimde ortaya konmasinda sendi-
kal nedenle ayrimcilik davalarinda kullanilan istatistik ve kronolojik yéntemden
faydalanilabilir. Yargitay sendikal nedenle ayrimcilik davalarinda isyerinde kag
iscinin calistigi, kaginin hangi tarihlerde sendikaya Uye oldugu, bu uyelikten ¢e-
kilenlerin olup olmadigi, isyerinden ¢ikarilan isci sayisi ve ¢ikarildiklari tarihler, is
sozlesmesi feshedilen iscinin kacinin sendikali oldugu, ayni dénemde yeni isci
alinip alinmadigdi, alinmissa hangi is icin alindiklari ve isyerinde ¢alisan sendika
Uyesi isci olup olmadigi hususlarini incelemektedir. Bu ¢ercevede ele alinirsa ka-
din iscinin hamile kalmadan 6nceki iyi performanslari, hamileligin ortaya cikisi ile
isten cikartilisi arasinda gegcen zaman suresi, isyerinde hamile isci calistirilip ¢a-
listinlmadigr gibi hususlar ayrimcilik ihtimalinin gucli bicimde ortaya konmasi-
na yardimci olabilir. Istatistiksel veriler de dzellikle dolayh ayrimcilik iddialarinin
ispatlanmasinda yararlanilacak verilerdir. Ancak istatistiklerin azligi nedeniyle,
Ulkemiz agisindan ciddi uygulama gugclikleri barindirmaktadir. Kayitli ekonomide
dahi sektorlere iliskin dizenli ve bu tip davalarda kullanilacak ayrintida verilerin
bulundugundan bahsedebilmek glgtir.

Ayrimcilik ihtimalinin ortaya konmasinda kargilasilan bir diger zorluk isginin
kendi aleyhine ayrimcilik yapildigini, érnegin ucretinin erkek iscilere gére daha
dusuk oldugunu ispat igin gerekli bilgi ve belgelere sahip olmamasindan kay-
naklanmaktadir. Ozellikle dolayli ayrimcilik davalarinda, érnegin kadin isgilerin
¢ogunlukta bulundugu islerde daha dustk Ucret 6dendigi iddiasina karsi isginin,
hem benzer nitelikteki islerde ¢alisan kadin ve erkek is¢i sayisina, hem de bun-
larin Gcretlerinin ne oldugu bilgisine ihtiyaci vardir. Bu tip bilgilere ise isginin ula-
sabilmesi hi¢ kolay degildir. Bu agidan Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun (HMK)
219 ve 220. maddeleri isverenden bu nitelikteki bilgilerin istenmesinde yardimci
olabilir. HMK madde. 219'un 1. fikrasi uyarinca, taraflar, kendilerinin veya karsi
tarafin delil olarak dayandiklari ve ellerinde bulunan tim belgeleri mahkemeye
ibraz etmek zorundadir. Yine HMK madde 220’nin 3. fikrasi uyarinca belgeyi ib-
raz etmesine karar verilen taraf, kendisine verilen stirede belgeyi ibraz etmez ve
ayni surede, delilleriyle birlikte ibraz etmemesi hakkinda kabul edilebilir bir maze-
ret gostermez ya da belgenin elinde bulundugunu inkar eder ve teklif edilen yemi-
ni kabul veya icra etmezse, mahkeme, duruma gére belgenin igerigi konusunda
diger tarafin beyanini kabul eder. Dolayisiyla, 6rnegdin Ucrette ayirimcihidin varhgi
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ihtimalinin ortaya konmasinda, isci tarafi isverenin elinde bulunan Ucret bordro-
larinin ibrazini bu hikim uyarinca talep edebilir ve bu belgelerin sunulmamasi
belgenin iceridi konusunda is¢i tarafinin iddialarinin kabull sonucu yaratabilir.

isveren is iliskisinde ve sona ermesinde ayirim yasagini ihlal ederse veya séz-
lesmeyi feshederse, is¢i dort aya kadar Ucreti tutarinda ayrimcilik tazminati ve
mahrum birakildigi haklarini talep edebilir. Kanun, is iliskisinde ve ise son verme-
de ayrimcilik tazminatina hak kazanilacagini belirtmis, ise almada ayirmciliga
dair bir diizenlemeye yer vermemistir. ise aimada ayrimcilik halinde talep edile-
bilecek tazminat konusunda tartismalar devam etmektedir. Ayrimcilik tazminati-
na hilkmedilmesi igin iscinin bir zarara ugramis olmasi gerekmez. Ote yandan
tazminat yanisira iscinin ayrimcilik nedeniyle mahrum kaldigi diger menfaatlerini
ornegin Ucret farklarini talep edebilmesi de mimkinduir.

Kadin oldugu i¢in veya hamileligi nedeniyle isten ¢ikartilan kadin is¢i is gliven-
cesinden yararlaniyorsa, feshin is Kanunu’nun 18. maddesinin 3. fikrasi uyarinca
gecersizligini ve ise iadesini talep edebilir. Ote yandan is iliskisi devam eder-
ken ayirimel islemlere muhatap kalan isgi Is Kanununun 24/11, f hiikmii uyarinca
“calisma sartlarinin uygulanmamasi” hilkmune dayanarak is s6zlesmesini hakl
nedenle feshedebilir ve bir yillik kidemini tamamlamissa kidem tazminatina hak
kazanir.

is Kanununda ayrimcilik halinde yalnizca tazminat getirmekle yetiniimemis,
ayrica 5. maddede belirtilen ilke ve yukumlillklere aykiri davranan igsveren veya
isveren vekiline bu durumdaki her bir is¢i igin idari para cezasi 6ngorilmustir.
Ayrica Turk Ceza Kanunu'nun 122. maddesi uyarinca “kigiler arasinda dil irk,
renk, cinsiyet, 6zurlulik, siyasi distince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri
nedenlerle ayinm yaparak... kisinin ise alinmasini veya alinmamasini yukarida
sayilan hallerden birine baglayan kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis
veya adli para cezasi verilir.”

Okuma onerileri:

e Kiibra Dogan Yenisey : “Esit Davranma Ilkesinin Uygulanmasinda
Metodoloji ve Orantilihk ilkesi”, Legal-iSGHD, 7, 2005, s. 973-1003

e Kiibra Dogan Yenisey : “is Kanununda Esitlik llkesi ve Ayrimcilik Ya-
sagl”, Calisma ve Toplum Der., 11, 2006, s. 63-81.

® Gaye Burcu Yildiz, Isverenin Esit islem Yapma Borcu, Ankara 2008.
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E Sorunlu Mevzuat ve Uygulamalar
Ceylan Begiim Yildiz

is yasaminda kadina uygulanan ayrimciligin denklemi kadinlara diger konu-
larda uygulanan ayrimcilikla aynidir. Bir baska deyisle, kadinin ¢alismasi 6nin-
deki engeller ve kadinin ¢alisirken haklarinin ihlal edilmesi sistematik bir kadin
erkek esitsizliginin yansimalarindan biridir. Kadinlar hem istihdama katiimak iste-
diklerinde hem de yasal ve yasal olmayan sekilde istihdam icinde yer aldiklarinda
farkl aynimciliklara maruz kalmaktadirlar. Bu ayrimciliklar toplumsal normlarin
yani sira, yasalar yoluyla devlet eliyle de pekismektedir. Oysa CEDAW’In ve ka-
din hareketinin 6zellikle belirttigi gibi gercekten esitligin saglanabilmesi icin yasal
mevzuatin butlindne yayilmis bir firsat esitligi perspektifi gelistiriimeli ve gerekli
gegcici 6nlemler alinmalidir. Bu nedenle, yasalarda var olan eksikliklerin ve ayrim-
ciliklarin esitligin gergekte var olabilmesi igin degismesi buyuk 6nem tagimaktadir.

Asagida kadinin istihdama katilmasi ya da istihdamda bulunmasina yonelik
Tarkiye mevzuatinda bulunan bazi temel durumlari ele aldik. Kisaca gordik ki
istihdam alaninda kadina ydnelik ayrimcilik konusunda yer yer olumlu dizen-
lemeler olsa da, eksiklikleri olan ve kokll degisim gerektiren bir yasal mevzuat
bulunmaktadir. Neredeyse tiim Turkiye yasal mevzuatinin kadin erkek firsat esit-
ligi ve ayrimcilik yasagi perspektifiyle tekrar elden gegiriimesi elzemdir. Yasal
cercevedeki kritik durum, kadinlarin istihdamdaki durumuna iligkin birlikte, gok
yonlu bir caligmanin acilen yapiimasinin énemine de dikkat ¢ekiyor.

4857 Sayih is Kanunu:

Kadinin istihdamdaki durumuna yénelik en énemli diizenlemelerden biri Is
Kanunu madde 5’de bulunan esit davranma ilkesidir. Ancak 6zellikle kadinlarin
ayrimciliga ugramamasi amacini tasimasina ragmen hala gelistiriimesi gereken
yonleri mevcuttur.

“Is ilaninda belirtilen &ézelliklere sahip olsam bile trans kadin oldugum
icin ise alinmiyorum”.

“Cinsel yonelimim 6grenildikten sonra isten gikarildim”.

is Kanunu madde 5'de “is iliskisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal dusunce, felsefi
inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayirim yapilamaz” ifadesi yer
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almaktadir. Anayasa 10. madde’ye uyumlu olarak “ve benzeri’ ifadesi kullanil-
mistir. Kapsamin genis tutulabilmesi ve giincelligini korumasi icin bdyle bir ifade-
ye yer verildigi anlasiimaktadir. Ancak ayrimcilik yasagi ve esitlik baghgi altinda
da belirtildigi Uzere, 6zellikle esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi gibi diizenlemeler-
de bu sekildeki muglak ifadeler, pratikte toplum tarafindan ayrimciliga ugrayan
kesimlerin kapsam disi kalmasina yol agabilmektedir. Cinsel ydnelim ve cinsiyet
kimligi “ve benzeri” ifadesi altinda dustnulmesi gereken ancak acgikca ifade edil-
medigi igin uygulamada kapsamin disinda tutulan ifadelerdir. Kadin odakli ba-
kacak olursak bir kadinin cinsiyet kimligi yiziinden ise alinmamasi ya da cinsel
yonelimi 6grenildikten sonra isten gikariimasi durumlarinda hakkini arayamama-
sI s6z konusudur.

“Is igin aranan tiim 6zelliklere sahip olsam bile erkek calisan aradiklarini
yazdiklari igin ilana bagvuramiyorum”.

“Is gériismesinde hamile oldugumu égrenince beni ise almadilar’.
“Is goériismesinde medeni halimi ve hamile olup olmadigimi sordular’.

is Kanunu madde 5 “is s6zlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulma-
sinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dog-
rudan veya dolayli farkli islem yapamaz” der. “is s6zlesmesinin yapiimasinda”
ifadesiyle ise alimlar da kapsanmis olsa da, ne yazik ki hem doktrinde hem de
kararlarda boyle sekilde yorumlanmamaktadir. Buna ek olarak, yine madde 5'de
yer alan “biyolojik ve isin niteligi zorunlu kilmadik¢a” ibaresinin isverene acik bir
kapi birakmakmasindan endise duyulmaktadir.

6098 Sayili Borglar Kanunu?s:

“Enistem bir fabrikayla anlasti, ailenin tim kadinlari evde havlulara dan-
tel dikiyoruz. Bize parca basina 25 kurus veriyor. Saglik sigorta miz da
yok”.

6. Bolimde yer alan Hizmet S6ézlesmesi bashgi altindaki 1. Ayrim; Genel Hiz-
met Sézlesmesi, isverenin isciye olan borglari ve iscinin igsverene olan borgla-

[25]  http:/lwww.resmigazete.gov.tr/eskiler/2011/02/20110204-1.htm
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rina dair diizenlemeleri iceren énemli bir dizenlemedir. Ancak 3. Ayrim altinda
dizenlenen Evde Hizmet S6zlesmesi, 6zellikle Gzerinde durulmasi gereken bir
nokta olarak karsimiza gikmaktadir. Evde Hizmet S6zlesmesi madde 461'de ta-
nimlanmaktadir;

MADDE 461

Evde hizmet s6zlesmesi, isverenin verdigi isi, is¢inin kendi evinde veya
belirleyecegdi baska bir yerde, bizzat veya aile bireyleriyle birlikte bir Gc-
ret karsihginda gérmeyi Ustlendigi s6zlesmedir.

Burada Uzerinde durulmasi gereken sorun sadece igveren ile anlasan kisinin
is¢i statlistinde olmasidir. Bu sekilde ailece yapilan tretimdeki sorun kadin ve go-
cuklarin Gretimi yapan durumunda olmasina ragmen isci statiisiinde olmamalari
dolayisiyla ne isci haklarindan, ne de sosyal glivenlikten yararlaniyor olmalaridir.
Gorunurde kadina yonelik ayrimcilik yokmus gibi goériinse de kaliplagsmis cinsiyet
rolleri disunuldiginde hayattaki yansimasi, kadina erkekle esit firsatlar sunma-
yan ve hatta kadini erkege bagimli, glivencesiz ¢alismaya zorlayan bir diizenle-
me olarak karsimiza cikar. Esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi hakkinda yukarida
bahsedilenlerle bagdastiracak olursak, yasal esitlik tek basina esitlik yaratmaz
ve ayrimciligi ortadan kaldirmaz. Bu yasal gergeve iginde isci statiisinde olan
ve is¢i statistinde olmayanlarin cinsiyet tizerinden bir istatistiginin ¢ikariimasi bu
diizenlemede kadina yonelik dolayli ayrimcilidi agikga gozler dniine serecektir.

5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Ka-
nunu?;:

“Esim avukat. Kendi burosu var. Bende ona sekreterlik yapiyorum. Bu-
nun igin tcret almiyorum, sosyal giivencem de yok. O kadar sene calis-
tim ama emekliligim de olmayacak. Ya birglin esimden ayrilmaya karar
verirsem?”.

Kisaca SGK olarak adlandiracagimiz Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigor-
tasi Kanunu kadinlarin daha c¢ok etkilendigi temel bir sorun igermektedir. Bizce

[26] http://lwww.mevzuat.adalet.gov.tr/html/27054.html
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sosyal guvenlik Ucretli Gcretsiz, galisan galismayan herkesin sahip olmasi, fay-
dalanabilmesi gereken bir haktir. Ancak Turkiye’de sosyal glivenlik Ucretli calis-
ma temelli bir dizenlemeye sahiptir. Madde 6'da Sigortali Sayilmayanlar basligi
altinda yer alan bir durum 6zellikle kadinlar etkilemektedir.

MADDE 6

Bu Kanunun kisa ve uzun vadeli sigorta kollari hikidmlerinin uygulan-
masinda;

a) Isverenin isyerinde licretsiz ¢alisan esi,

Yukarida bahsi gecen Borglar Kanunu’ndaki soruna benzer bir sorun burada
da bulunmaktadir. Ucretsiz galisan es durumunda olanlar zaten toplumsal cinsiyet
kahplari ve buna bagh olarak istihdamda karsilagilan ayrimcilik nedeniyle kadin-
lardir. Dizenlemede agikca kadina yonelik ayrimcilik bulunmasa da, kadin erkek
firsat esitligi perspektifinden bakacak olursak kadina yodnelik ayrimcilik icermek-
tedir. Yine bu durumda calisan kigilerin cinsiyet temelli istatistigini cikarmak yasal
dizenlemenin yetersiz kaldigi kadina yonelik ayrimciligi gézler éniine serecektir.

Gorllmektedir ki, kadinin istihdamda yasadigi ayrimciligin 6niine gegmek igin
is Kanunu’'nda var olan esitlik maddesi yeterli degildir. istihdam ile baglantili tim
yasal dizenlemeler kadin erkek firsat esitligi ve ayrimcilik baglaminda tekrar
dizenlenmelidir. Bu kitapgikta bahsettigimiz ayrimciligi 6nlemekte yetersiz kalan
yasal diizenlemelerin yani sira memurlara dair yonetmeliklerde yer alan ‘iffet’
kavrami gibi daha spesifik alanlarda da kadina yonelik ayrimcilik yer almaktadir.
Hem yasal mevzuatta hem de uygulamasinda kadina yonelik ayrimcilik ¢ok ce-
sitli sekillerdedir ve ¢ok yaygindir. Sadece bireysel davalari ele alirken bile bu ay-
rimciliklarin farkinda olmak ve mahkemelerce kabul gérmese bile dile getirmek
algilarin degismesinde 6nemli etki yaratacaktir.

Okuma onerileri:

e Bakirci, Kadriye; “Tirkiye’de Kadin Emegi ve Isthdami lle llgili Varo-
lan Yasalarin Degerlendirilmesi” Kadin Emegi ve istihdami Toplantisi
Raporu, KEIG, 2007.

e Durusoy-Oztepe, Nagihan; “Atélyeye Déniisen Evler: Denizli Tekstil
Sektorinde Ev Eksenli Calisma” Ankara, 2013.
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Kadinlara Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin
Onlenmesi Uluslararasi Sozlesmesi (CEDAW)?
Zeynep Kivilcim ve Ceylan Begim Yildiz

Genellikle kadinlar igin uluslararasi haklar bildirgesi olarak anilan S6zlegsme
1979'da imzaya acilmig, 1981 yilinda yururlige girmistir. S6zlesme’ye 187 devlet
taraftir. Segmeli Protokol?® Aralik 2000’de ydrirllige girmistir. Tlrkiye Protokol'e
2003 yilinda taraf olmustur. Turkiye Hlkimeti CEDAW Soézlesmesi’'ne taraf olur-
ken, 15., 16. ve 29. maddelere ¢ekince koymus, 15. ve 16. maddelere koyulan ge-
kinceler 1999 yilinda yeni Medeni Yasa’nin kabuliinden sonra kaldirilmigtir. Mad-
de 29'a koydugu ¢ekince halen yurirliktedir. (Madde 29 taraf devletler arasinda
Sézlesme’nin yorum ve uygulanmasindan dogan uyusmazliklarin géziminde ha-
kem kurulu ve Uluslararasi Adalet Divanr’nin yetkisinin kabul edilmesine iligkindir).

CEDAW’da Yatay ve Dikey Sorumluluk:

Devletin kadinlara kargi ayrimcilik yapiimamasini saglama yukumluligu. CE-
DAW madde 2’de belirtiimistir. CEDAW’da hem devlet-birey iligkisi, hem de bi-
rey-birey iliskisi yer alir. Ozel kisi ve kuruluslar tarafindan ayrimcilik yapiimasini
engellemek, yapilmig ise sorumlulari kovusturmak, cezalandirmak, magdurun za-
rarini tazmin edilmesini saglamak yoninde devletin yukimliligi s6z konusudur.

CEDAW ilgili Maddeleri:

CEDAW’'In 1. maddesinde yer alan ayrimcilik tanimi Avrupa insan Hakla-
ri Sozlesmesi'ne (AIHS) nazaran daha kapsamlidir. Bu maddeye goére sadece
yasalar 6niinde esitligin var olmasi, ayrimcihdin yasaklanmasi agisindan yeterli
degildir. Esitlikten yararlanmayi etkileyen kaliplasmis toplumsal cinsiyet rolleri
gibi faktorlerin varligi da ayrimciliga isaret etmektedir.

MADDE 1: isbu Sézlesme’ye gére Kadinlara karsi ayrim deyimi kadinla-
rin medeni durumlarina bakilmaksizin ve kadin ile erkek esitligine dayali
olarak politik, ekonomik, sosyal, kilttirel, medeni ve diger alanlardaki in-
san haklari ve temel 6zgtrliklerinin taninmasini, kullaniimasini ve bunlar-
dan yararlanilmasini engelleyen veya ortadan kaldiran veya bunu amag-
layan ve cinsiyete bagh olarak yapilan herhangi bir ayrim, mahrumiyet
veya kisitlama anlamina gelecektir.

[27] Sbzlegmenin Ingilizce metni igin: http://www.un.orglwomenwatch/daw/cedaw/text/econvention.htm Sézlesmenin
Turkge metni igin: http://www.unicef.org/turkey/cedaw/_gi18.html

[28] Ihtiyari Protokoliin Tiirkge metni icin bkz: http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/Books/khuku/temel_belgeler/te-
mel_belgeler_cedaw_ihtiyari_protokol.pdf ihtiyari Protokoliin Ingilizce metni igin bkz: http://www.un.org/womenwatch/
daw/cedaw/protocol/text.htm
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Soézlesme hikmi 2. maddede taraf devletlere, kadinlara karsi ayrimciligin or-
tadan kaldiriimasi igin genel yikumlulik 6ngérmektedir:

Kadin ve erkek esitligi prensibinin hukuk sistemlerine yerlestiriimesi,
ayirimciliga neden olan butin yasalarin kaldirilmasi ve kadinlara karsi
ayinmciligi yasaklayan yasalarin kabul edilmesi; Kadinlari ayinmciliga
karsi etkili bir sekilde korumak amaciyla kurullar ve kamu kurumlari kur-
mak ve kisiler, kurumlar ve sirketler tarafindan kadinlara karsi ayrimcilik
olarak sayilacak buttin eylemlerinin kaldiriimasini saglamak.

2. maddeye uyumlu olarak 4. madde ile kadinlarin kendilerine ait tim insan
haklarindan ve temel 6zgurliklerden yararlanabilmesi i¢cin Sézlesmeye taraf
devletler, gecici 6zel dnlemler dahil, tim uygun tedbirlerin alinmasi konusun-
da vatandaslarina karsi yukidmlulik Ustlenirler. CEDAW madde 5 kaliplasmis
toplumsal cinsiyet rollerine ve 6n yargilara dair taraf devletlerin sorumluluguna
isaret eder. Kadinin haklarini kullanmasina etki eden bu algilarin ortadan kaldi-
rilmasina yonelik olarak, taraf devletlere gerekli dnlemleri almasi yakimlaligu-
nu getirir.

MADDE 5

Taraf Devletler asagidaki butlin uygun 6nlemleri alacaklardir:

a- Her iki cinsten birinin asagiligi veya ustunligu fikrine veya kadin ile
erkegin kaliplasmis rollerine dayali 6n yargilarin, geleneksel ve diger
butlin uygulamalarin ortadan kaldiriimasini saglamak amaciyla kadin ve
erkeklerin sosyal ve kdlturel davranis kaliplarini degistirmek,

b- Anneligin sosyal bir gorev olarak anlasiimasini ve gocuklarin yetistiril-
mesi ve gelisiminde kadin ve erkegin ortak sorumlulugunun taninmasini
ongoren ve her hallikarda ¢ocuklarin menfaatlerini her seyden 6nce go-
zeten anlayisa dayanan bir aile egitimini saglamak.

CEDAW sozlesmesi madde 11, kadinin istihdamda yasadigi ayrimciliga iligkin
bir maddedir. Taraf Devletler, istihdam alaninda kadinlara karsi ayrimi énlemek
ve kadin-erkek esitligi esasina dayanarak esit haklar saglamak icin, 6zellikle hi-
kimde belirtilen konularda buttin uygun énlemleri alacaklardir:

20



8-9 Aralik 2012 Istanbul

MADDE 11

1- Taraf Devletler, istihdam alaninda kadinlara kargi ayirimi énlemek ve
kadin erkek esitligi esasina dayanarak esit haklar saglamak icin 6zellikle
asagida belirtilen konularda butiin uygun énlemleri alacaklardir:

a- Butln insanlarin vazgecilmez hakki olan ¢alisma hakki,

b- istihdam konularinda esit segim kistaslari uygulanmasi da dahil, er-
keklerle esit istihdam imkanlarina sahip olma hakki,

c- Serbest olarak meslek ve is se¢gme hakki, terfi, is glivenligi, hizmetin
tim sartlari ve avantajlarindan faydalanma hakki, ciraklik, ileri mesleki
egitim ve bilgi yenileme egitimi dahil mesleki egitim ve mikerrer egitim
gorme hakki,

d- Sosyal yardimlar dahil esit Ucret hakki, esdegerdeki isde esit mua-
mele ve isin cinsinin degerlendiriimesinde esit muamele gérme hakki,

e- Ucretli izinle birlikte, 6zellikle emeklilik, issizlik, hastalik, sakatlik ve
yashlik ve diger ¢calisamama hallerinde sosyal gtivenlik hakki,

f- Emniyetli sartlar icinde ¢alisma hakki ve sagligin ve bu meyanda do-
gurganhgin korunmasi hakki.

2. Evlilik ve analik sebebiyle kadinlara karsi olan ayirimi énlemek ve et-
kin calisma hakkini saglamak amaciyla, taraf devletler [Taraf Devletler]
uygun onlemleri alacaklardir.

a- Hamilelik ve analik izni sebebiyle veya evlilige bagli olarak isten cikar-
ma ayirimini yasaklamak, bu ayirimi yapanlari cezalandirmak,

b- Onceki is, kidem ve sosyal haklar kaybedilmeksizin, ticretli olarak
analik izni veya benzeri sosyal icerikli tazminatlar vermek,

c- Ozellikle gocuk bakimevleri aginin tesisi ve gelistiriimesi yoluyla anne
ve babanin aile yikimluliklerini, gérev sorumluluklari ve kamu hayati-
na katilma ile birlestirmeyi mimkin kilan destekleyici sosyal hizmetlerin
saglanmasini tesvik etmek,

d- Hamilelik suresince zararh oldugu kanitlanan islerde kadinlara 6zel
koruma saglamak.

3. Bu maddede yer alan konulara iligkin koruyucu yasalar bilimsel ve
teknik bilgi 1s1g1 altinda devrevi olarak yeniden gézden gegirilecek ve
gerekirse tadil, ilga veya temdid edilecektir.
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Komite’nin Konu ile ilgili Genel Tavsiyeleri

e Genel Tavsiye No.13 (1989): Esit Degerde ise Esit Ucret

e Genel Tavsiye No.16 (1991): Kentsel ve Kirsal Kesimdeki Aile Isletmelerinde
Ucretsiz Calisan Kadinlar

e Genel Tavsiye No.17 (1991): Kadinlarin tcretsiz ev i¢i galismalarinin dlgtilme-
si ve dikkate alinmasi

Okuma onerileri:

e Gllay Arslan, “BM Kadinlara Kargi Her Turli Ayrimciligin Ortadan
Kaldiriimasina Dair Sézlesme”, iU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. LXII,
Sayi: 1-2, 2004, s.3-43.

e CEDAW/C/2010/46/3/Add.4 Uluslararasi Calisma Orgiiti'niin Séz-
lesmenin 21 ve 22. Maddelerinin Uygulanmasina Dair Raporu, 46.
Oturum, Mayis 11, 2010.
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Calisma Hayatinda Kadina Yonelik Ayrimcilik ve
Adalete Ulagsim
Av. Habibe Yilmaz Kayar

Calisma hayatindaki kadinlarin kadin olmaktan kaynaklanan ayrimciliklara
ugramalari karsisinda ihlalin taninmasi, tespiti ve yaptirimlanmasi, igin éncelikle
kadinlarin adalete ulagimlart mdmkun olmahdir.

Adalete ulasma, tim stureclerde bir avukat desteginden yararlanmayi da igerir.
Ulkemizde mali durumu uygun olmayanlar igin Barolar adli yardim ve Ceza Mu-
hakemesi Kanunu (CMK) kapsaminda avukatlik destegi vermektedir.

Sug¢ Duyurusu ve Ceza Davasina Katilma:

Calisma hayatina iliskin ayrimcilik ayni zamanda sug olarak da TCK da yer
almaktadir. Ayrimciliga ugrayan ve TCK kapsaminda sug¢ duyurusunda bulun-
mak isteyenler karakola veya savciliga basvurabilirler ve kendilerine barodan bir
avukat atanmasini isteyebilirler. Bu talep karsisinda kolluk veya savcilik baroyu
arar ve bir avukat gelerek magdura hukuki yardimda bulunur ve sikayeti avukat
esliginde kayda geger.

Sikayet sonrasinda eger ceza davasi acgilacak olur ise, yine bu asamada da
mahkemeye verilecek dilekge ile barodan avukat atanmasi gergeklestirilir. Boyle-
ce magdur, davaya katilma talebinde bulunabilir ve bir kez beyanda bulunduktan
sonra durusmalara gitmeksizin avukati araciligi ile davayi takip edebilir.

Hukuk Davalari ve Adli Yardim Sistemi:

Hak ihlaline ugrayanlar mali durumlarinin elverissizligini/yoksullugunu kanitla-
yarak baro adli yardim sistemine basvurabilir ve kendilerine Ucret 6demeyecegi
bir avukat atanmasini isteyebilir.

Adli yardimdan yararlanmak i¢in muhtarliktan alinacak fakirlik ve ikametgah
belgesi ile nifus kaydi fotokopisi temin edildikten sonra baro adli yardim servisi
aranmali ve randevu alinmalidir.

Randevuda hem hukuki sorun hem de adli yardim kosullari gériisme konusu
yapilacaktir. Elde edilen bilgi ve belgelere gore ydnetim kurulu karar verecek ve
kosullari uygunsa bir avukat atanacaktir.

Atanan avukat bagvurucudan bir vekalet Ucreti almayacaktir.

Yargilama Giderleri ve Adli Yardim:
Acilacak hukuk davasinda gider avansi olarak pesin 6deme ve yargilama ko-
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nusunun degeri bakimindan da maktu/nispi olmak Uzere har¢ alinmaktadir.

Basvurucu bu édemeleri yapamayacak durumda ise dava harg ve yargilama
giderleri bakimindan adli yardim talepli olarak agilabilir. Bu durumda mahkemece
adli yardim karari verilen konuda basvurucu 6deme yapmayacaktir.

Adalete Ulasim ve Sik Rastlanan Sorunlar:
1- Mali durumu elverigli olmayanlar barolarin adli yardim sisteminin varligin-
dan haberdar olmayabilir ve yasa yollarina basvurmaktan sayabilir.

2- Barolar bazen atama yapmak igin mutlak yoksulluk kriteri aramaktadir. Or-
negin asgari Ucretle ¢alisan biri geliri oldugu gerekcesi ile yoksul sayilmamakta
bdylece adli yardim sisteminden bagvurucu yararlandirilmamaktadir.

3- Baroda ilk kabul yapan avukat ayrimcilik konusunda 6zel egitimden gegme-
mis ise ihlal taninmayabilir ve hukuki yarar gérinmez hale gelebilir. Bu nedenle
her ayrimcilik alaninda ihtisaslagsmis birimlerin barolarda olugsmasi gereklidir ve
halen bu durum yetersizliklerle devam etmektedir.

4- Adli yardimdan atanan avukat ayrimcilik konusunda uzmanlagsmamis olabi-
lir bu durum yargilama sireglerini olumsuz etkilemektedir.

5- Mahkemelerce adli yardim karari alinmasinda guglikler yasanmaktadir.

Gegici Coziim Oneresi:

Ayrimcilik konusunda ¢alisma yapan STK’lar ayrimciligin gérindr hale gelme-
si icin projeler yurutebilir. Proje fonu araciligi ile tim asamalardaki masraflarin
karsilanmasi proje kapsaminda 6zel olarak egitimden ge¢mis avukatlarla ¢alig-
mak basvuruculari adalete ulagsma konusunda cesaretlendirecektir.

Uzun vadede ise barolarin adli yardim servislerinin ihtisaslagsmasi ve deza-
vantajli gruplara yonelik 6zel calisma yontemleri gelistirmesi adalete ulagimdaki
engelleri azaltici etki yaratacaktir.
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E Ornek Davalar ile Yargitay Kararlari

Av. Inciser Alptekin

48 57 sayil is Yasasi 5. maddesi esit davranma ilkesini hiikiimlesmistir. Uy-
gulamada kadin isgiler ¢calisma kosullarinda, ise alinmalarinda is akdinin sona
ermesinde ayrimcilik yoninden ciddi boyutlarda sorunlar yagsamaktadir. Bu ko-
nularda uygulamadaki 6rnek davalari ve Yargitay kararlarini ele aldigimizda:

O.B. davasi:

Davaci O.B. Fatih Belediyesi'nde yazi iglerinde 22 yil galismistir. Emindni
Belediyesi yasa geregince Fatih Belediyesi'ne devredilince Fatih Belediyesi'nde
calismaya devam etmistir. Davaci, yazi islerinde galismistir. Bilgisayar kullana-
bilmektedir. Fatih Belediyesi, davaciyr emekli olmaya zorlamis, is¢i emekli olma-
yinca gorev degisikligi ve mobing uygulamis, yazi ile temizlik, paspas, cay, ye-
mek servisi ve bulasik isinde gdérevlendirmistir. Davaci, is Kanunu 22. maddeye
gore is sartlarinda esasli tarzdaki degisikligi kabul etmemis, her giin isine gitmis,
isbasinda bulunmustur. Fatih Belediyesi de verilen gorevi yapmadigi gerekgesi
ile is akdini tazminatsiz olarak 25. madde 2/g-h’ye gore feshetmistir. Davaci 22
yillik iscidir. Ancak, ise iade davasi Yerel Mahkemece hakli fesih gerekgesi ile
reddedilmis, Yargitay’a yapilan temyiz itirazlari dikkate alinmamis ve mahkeme
karari onanmistir. Bu kararla kadin isci 22 yillik kidem ve ihbar tazminat hakkini
kaybetmistir. Kadin isci vasifli calisan oldugu halde esasli is degisikligi ile haksiz
olarak temizlik, paspas hizmetine verilmek istenmistir.

F.S. davasi®:

0O.B. davasina benzer, ancak, farkli mahkeme ve Yargitay kararinin oldugu
bir davadir. Davaci F.S.’de Kiiglik¢cekmece Belediyesi'nde ¢alisirken yasa gere-
gince Basaksehir Belediyesi’nde gorevlendiriimistir. Davaci Universite mezunu
ve yazi islerinde bilgisayar kullanarak calismistir. Bagaksehir Belediyesi'nde ¢a-
lismaya basladiginda, arazide ¢6p toplama isinde gorevlendirilmistir. Davaci, is
sartlarinda esasli degisiklik gerekgesi ile ¢dp toplama goérevini kabul etmemisgtir.
Sabhitler, bliroda galisan kadin isgilerin Belediye tarafindan arazide ¢op toplama
isine verildigini, isten atilmamak icin bu ise devam eden kadin iggilerin arazide
sikintilarla karsilastiklarini, tek baglarina tacizlere muhatap olduklarini tuvalet
sikintisi gektikleri beyan etmistir. Mahkeme davacinin ise iadesine karar vermis-
tir. Ise iade karari Yargitay’dan onandiginda, ise baslama bagvurusu yapilmis,
ancak, Belediye ise baglatmamigstir. Bu nedenle de karar geregince 4 aylik Ucret

[29] Yargitay 22. HD, Esas no: 2011/13966, Karar no:2012/7298
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ve 7 aylik is glivencesi tazminat alacagi davasi aciimistir.

F.A. davasi:

Davaci, apartmanda kapici olarak 7 yil sigortasiz ¢alistirimistir. Davaci sigor-
tasiz calistirlmak nedeniyle SGK’ya bagvurmus, SGK mifettisi isyerine gelerek
calistigini tespit etmistir. Daha sonra apartman yonetimi davaciyi isten ¢ikarmis-
tir. Davaciya sigorta yapilmadigi gibi, Ucretleri ddenmemis, yillik izinleri verilme-
mistir. Dava, ihbar, kidem tazminati, Ucret, izin Ucreti fazla mesai, tatil tcretleri
talep edilerek agilmis ve karar taleplerimiz dogrultusunda verilmistir.

Z.Y. davasi®:

Davaci Bakirkéy'deki apartmanda 11 yil galismis, Ucretleri asgari Ucret altin-
da 6denmis, temizlik, servis, kdmur kalorifer yakmis, ¢op toplamistir. Bayram
ve genel tatil glinlerinde galistirilmis, Ucreti 6denmemistir. Dava 2004 yilinda
aciimistir. 2008 yilinda karar verilmis, ihbar, kidem, izin Ucret alacaklarina hik-
medilmistir. Yargitay kapicinin tam sureli galismadigini, bu nedenle de yeniden
yargilama yapilarak, sahitlerin yeniden dinlenmesi ve kismi ¢alisma suresinin
tespitine karar vermistir.

H.K. - H.G. - K.M. - F.Y. davasi*":

Davacilar Aiman Hastanesi'nde santral béliminde caligan iscilerdir. Calisma
kosullar agir buna karsilik Ucretleri gok dusuktir. Ginde 12 saat ve haftada 6
gun galismaktadirlar. Bir arkadagslarinin dogum guintinde pasta kesip, yemisler 5
dakika sarki sOyleyip kendi aralarinda eglenmigsler. Bu sirada bir arkadaslari cep
telefonu ile ¢ekim yapmis. Daha sonra bu gekim sahneleri isveren yetkililerine
gosterilmis ve isveren 4 isciyi tazminatsiz isten ¢ikarmistir. Cekilen gorintiler
hastanede yayinlanmis, davacilar rencide edilmistir. ise iade davasi agilarak,
Taniklar dinlenmis, is akitlerinin haksiz ve gecersiz feshedilmesi nedeniyle ise
iadelerine karar verilmistir. Yargitay'ca onanarak kesinlesmis, ise iade basvurusu
yapilmistir. Ancak isveren ise baslatmamistir. Kidem, ihbar ve is glivencesi taz-
minat davalari agiimistir.

N.D. - S.0. - N.C. davasi®z:

Davacilar Atasehir Belediyesi'nde calisirken is akitleri norm kadro nedeniyle
feshedilmistir. N.D. isyeri sendika temsilcisidir. Mahkeme feshin gecersizligine,
feshin son care ilkesine uygun yapilmadigina dair karar vermistir. Davacilarin
ise iadesine karar verilmistir. Kararlar Yargitay’dan onanarak kesinlesmistir. Ise

[30] Yargitay 9. HD, Esas no:2008/35513, Karar no:2010/26698
[31] Yargitay 9. HD, Esas no: 2009/18377, Karar no: 2010/10115
[32] Yargitay 22. HD, Esas n0:2011/16900, Karar no:2012/10033
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iade basvurulari isverence kabul edilmemis ve tazminatlari 6denmistir.

S.A. davasi:

Davaci 30 daireli apartmanda kapici olarak 2003 yilinda géreve baglamistir.
5 yil sigortasiz olarak calistiriimistir. Asgari Ucretin altinda Gcret 6denmistir. Kat
malikleri tarafindan hakaret ve baski yapilmig, Zaman gazetesine abone olmasi
igin baski uygulanmistir. Genel-is Sendikasina (iye olmustur. Sendika isverene
liyesi icin uyar yazisi yazmistir. isveren ydnetimi, davacinin isine baski ve teh-
dit sonucunda haksiz olarak son vermistir. Bakirkdy 6. is Mahkemesinde ihbar
kidem tazminatlari, yillik izin Ucreti, Ucret alacagdina iliskin dava acilmistir. Dava
devam etmektedir.

G.K. davasi:

Davaci 20 daireli apartmanda 1997 yilinda ise girmis, apartman yonetimi da-
vaclyl 15 yil sigortasiz ¢alistirmig, temizlik, servis, ¢op hizmetlerini yaptirmis,
ayrica kapida bekgi olarak calistirmistir. Ucretini asgari ticretin ¥4’ti kadar harglik
gibi 6demistir. 15 yillik sigortasiz galistirima nedeniyle hizmet tespit davasi acil-
mistir.

Y. 9. H.D. 23.06.2008 giin 2007/41015 E. 2008/17093 k sayili
karari:

“Isveren cinsiyet ve dogum nedeniyle farkli islem yapamaz.” Davaci isgi, do-
gum yaptiktan sonra dogum ve st izni, 6 ay Ucretsiz iznini kullanmis, yonetici
pozisyonunda ¢alismakta iken alt bir géreve verilmek isteniyor, bu durumu ka-
bullenmiyor. Kararda “Dogumdan kaynaklanan yasal izinlerini kullanmasini, da-
vaci kadin iscinin aleyhine ¢eviren s6z konusu uygulama, uluslararasi ve ulusal
mevzuatin kadin isgilerle ilgili koruyucu hikidmlerine uygun dismemektedir.” ge-
rekgesi ile feshin gegersizligine karar verilmistir.
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CEDAW Komitesi RKB v. Tiirkiye Karar®

Birlesmis Milletler CEDAW/C/51/D/28/20103
Esasin degerlendirilmesi

B 8.1 Komite, Se¢gmeli Protokol madde 7, paragraf 1’de dizenlendigi Uzere, bu
basvuruyu, basvurucu ve taraf Devletge kendisine sunulan tiim bilgiler 1s1dinda
degerlendirmistir.

W 8.2 Taraf Devletin, Sézlesme madde 2, paragraf (a) ve (c)'de diizenlenen ka-
dinlarin herhangi bir ayrimcilik eylemine karsi yasalar ve yetkili ulusal mahkeme-
ler ve diger kamu kuruluslari araciligiyla etkili korunmasini saglama yukumlala-
gundn ihlali iddiasi bakimindan Komite, taraf Devletin, bagvurucunun herhangi
bir yasal eksikligin varligini iddia etmedigi olgusunun altini ¢izdigini ve 1990’larin
sonlarindan itibaren kadin haklari ve toplumsal cinsiyet esitligi konusunda énemli
yasalari uygulamaya koydugunu ve Sézlesme madde 2’nin 2004 yilinda Anaya-
sa madde 10’a dahil edildigini belirttigini not etmektedir. Taraf Devlet ayrica, sa-
dece toplumsal cinsiyet ayrimciliginin yasaklanmasi yikimlaliginu yerine getir-
mekle kalmadigini ayni zamanda kadinlarin ve erkeklerin esit haklara ve bunlari
kullanabilmeleri icin araglara sahip olmalari igin gerekli tim énlemleri aldiklarini
ve siyasalari kabul ettiklerini ileri sirmastar.

Bl 8.3 Bu basvuruda Komite, Kocaeli 3. is Mahkemesi éniindeki yargilama ig-
lemlerinde isverenin basvurucunun isten ¢ikarilmasini mesrulastirmak igin dava-
ya cevap dilekgesinde ve is s6zlesmesinin feshi bildiriminde ileri stirdigu temel
argumanin, “is yerindeki karsi cinsiyetten kisilerle gorintste cinsel amach iligki
yasadigini gozler 6niine sererek dedikodulara yol actigi” iddiasi oldugunu not
etmektedir. Kuafor diukkaninin yoneticisi Bay M.A. da, bagvurucunun yoneticiler-
den biri olan Bay D.U. ile bir iliskiye girdigi ve bu iligkinin bagvurucunun ¢alisma-
sini etkiledigi, s6z konusu iligkinin her ikisinin de bekar oldugu dénemde basla-
digi ve baskalariyla evlendikten sonra da devam ettigi yoninde tanikhk etmistir.
Diger taraftan, taniklar, basvurucunun ahlaki bittinliga, kuafor dikkanindaki evli
erkelerin buyuk ¢cogunlugunun evlilik disi iligkisi oldugu ve basvurucunun sik sik
bu tir iligkileri onaylamadigi ve bunlardan igrendigini ifade ettigi yoninde ifade
vermistir. Komite, bagvurucunun ulusal mahkemeler 6nlinde, igverenin, cinsiyet

[33] Metnin sadece Komite'nin gérislerini sundugu kismi alinmigtir. RKB v. Turkiye kararini Turkge'ye kazandiran Dr.
Giilay Arslan Oncii tarafindan 9 Aralik 2012 tarihinde s6z konusu kararin analizi gerceklestirilmistir.

[34] Bu geviri, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Dr. Giilay Arslan Oncil tarafindan Raoul Wallenberg
insan Haklari ve insancil Hukuk Enstitiisii igin yapilmistir.
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farki gézeten bir savunma yapmasinin is Kanunu madde 5'teki esit davranma
ilkesini ihlal ettigini ileri stirdiigiinii de not etmektedir. Bu baglamda Komite, Is
Kanunu madde 5’e gore sayet is¢i esit davranma ilkesininin ihlali ihtimalini gugli
bir sekilde gdsteriyor ise, boyle bir ihlalin gergceklesmedigini ispat yukunin isve-
rende oldugunu gozlemlemektedir.

B 8.4 Komite, 6nundeki vakalarin olgularinin ve delillerinin degerlendiriimesinin
taraf Devlet mahkemelerine distiginu kabul etmekte ve delilleri inceledikten
sonra bu vakada Kocaeli 3. is Mahkemesi’nin, basvurucunun isine son verilmesi-
ni haksiz ve hukuka aykiri buldugunu ve basvurucuya kidem tazminati 6denme-
sine karar verdigini not etmektedir. Komite ayrica, s6z konusu mahkemenin, bas-
vurucu “kadin” oldugu icin isten ¢ikarildiginin sdylenemeyecegi ve basvurucunun
iliski yasadigi iddia edilen Bay D.U.’nun hala istihdam ediliyor olmasi olgusunun
cinsiyete dayali ayrimciligi kanitlamak igin yeterli olmadigi igin is Kanunu madde
5’teki esit davranma ilkesinin ihlal edilmedigine karar verdigini not etmektedir.
Komite, yargilama islemleri sirasinda igverenin, kendi faaliyet alanlarinda “cali-
sanlarin ahlaka aykiri en hafif bir kabahatten bile kaginmalarinin hayati oldugu-
nu” ileri sirdiguni not etmektedir. Komite, is yerindeki erkek ¢alisanlarin blyik
¢ogunlugunun evlilik disi iligkileri oldugu ve bagvurucunun, bu tir iligskilere duy-
dugdu tiksintiyi sik sik dile getirdigi ve evlilik disi iligki yasadidi iddia edilen yonetici
Bay D.U.’nun hala istihdam ediliyor oldugu seklindeki basvurucu tarafindan ileri
surllen ve itiraz edilmeyen iddiay! da not etmektedir.

W 8.5 Ayrica, Kocaeli 3. is Mahkemesi éniindeki yargilama esnasinda taniklar-
dan birinin bagvurucunun, Bay M.A.’ya kiz arkadasini gétirmesi igin evinin anah-
tarini vermeyi reddetmesinden sonra onunla sorun yasamaya basladigi yoniinde
ifade vermesi lGzerine, mahkemede bagsvurucunun ahlaki bitinligine saldiran
Bay M.A., bu olguyu tartismamis ve bunun yerine kendisinin diger is arkadas-
larinin ev anahtarlarini istemesinin butiindyle onun 6zel yagamini ilgilendirdigini
ve basvurucuyu ilgilendirmedigini belirtmistir. Komite, s6z konusu mahkemenin,
isten ¢ikarilmanin hukuka aykiri olduguna ve kidem tazminatina hilkkmetmesine
ragmen basvurucunun cinsiyete dayali ayrimcilik iddiasina ve bu iddiayr destek-
leyen delile gerekli ilgiyi gostermedigi goristindedir. Komite, s6z konusu mah-
kemenin, basvurucunun “kadin” oldug@u igin isten ¢ikarildiginin ileri stiriilmesinin
mumkuin ve basvurucunun iliski yasadigi iddia edilen Bay D.U.'nun hala kuafér
dikkaninda istihdam ediliyor olmasi olgusunun cinsiyete dayal ayrimcilidi kanit-
lamak igin yeterli olmadigini belirterek is Kanunu madde 5’teki “esit davranma”
ilkesini gok dar bir sekilde yorumladigi gérisiindedir. Komite, basvurucunun iligki
yasadigi iddia edilen Bay D.U.’nun, bir yonetici, yetkili birisi olarak érnek bir dav-
ranis sergilemesi gerektigi ve “ahlaka aykiri en hafif bir kabahatten uzak durma”
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ddevi altinda bulundugu olgusunu Kocaeli 3. is Mahkemesi'nin hic dikkate alma-
digi gériisiindedir. Komite, Kocaeli 3. is Mahkemesi’nin, Bay D.U.’nun bagvuru-
cudan igveren aleyhine ac¢tigi davayi geri gcekmesi aksi halde igverenin onu Bay
M.Y. ile iliski yasamakla suglayacagina iliskin olarak bagvurucu tarafindan ileri
surulen delili gérmezden geldigini distinmektedir.

Bl 8.6 Komite, Kocaeli 3. is Mahkemesi'nin ve Yargitay’'in, is Kanunu madde 5
uyarinca basvurucunun yiz yize kaldigi ayrimciliga isaret etmedigi ve cinsiyet
duyarlihgindan yoksun olduklarini agida vurdugu gérisundedir. Mahkemeler, is
alaninda esit muamele yukdmluligundn ihal edildigi acik karinesine yeterli 6ne-
mi géstermemislerdir. Komite, Yargitay’in basvurucunun temyiz talebini reddedis
sekli konusunda 6zellikle kaygihdir. Mahkeme, isverenin bas taniklarindan Bay
M.A.’nin ve bir diger ¢alisanin hakaret sucundan sugclu bulunduklari ve Koca-
eli 1. Sulh Ceza Mahkemesi’'nin is s6zlesmesinin feshi bildirimindeki iddialarin
basvurucunun 6zel yasami ile ilgili olduguna karar verdigi olgusunu gérmezden
gelmistir. Komite, taraf Devletlerin, Kadinlara Kargi Her Bigimiyle Ayrimciligin Or-
tadan Kaldiriimasi Sézlesmesi madde 2 ¢ercevesindeki esas yukumlulukleri hak-
kindaki genel tavsiye No. 28 (2010)’daki su degerlendirmelerini hatirlatmaktadir:
“Alt paragraf (c) uyarinca taraf Devletler, mahkemelerin, S6zlesme’de yer alan
esitlik ilkesini uygulamakla ve yasalari, mimkun olan azami dlgude, taraf Dev-
letlerin S6zlesme cergevesindeki yukumliliklerine uygun sekilde yorumlamakla
bagl olmalarini saglamak zorundadir.” Bu kosullar altinda Komite, taraf Devletin
is Kanunu'nda diizenlenen esit davranma ilkesininin uygulamaya gegirilmesini
ve kadinlarin cinsiyet temelli herhangi bir ayrimci muameleye karsi etkili olarak
korunmasini saglamayarak Sézlesme madde 1 ile baglantili olarak madde 2,
paragraf (a) ve (c )’deki yukumluluklerini ihlal ettigi kanaatindedir.

B 8.7 Komite, basvurucunun Sézlesme madde 5, paragraf (a)'nin ihlali iddasi
bakimindan, Kocaeli 3. Is Mahkemesi'nin, isveren, basvurucunun “karsi cinsi-
yetten kisilerle cinsel amagli iligki’ye girdigine dair somut bir delil sunmadigi ve
tanik ifadelerinde tutarsizliklar bulundugu igin bagvurucunun isten gikarilmasinin
haksiz oldugu sonucuna ulastigini not etmektedir. Komite kaygiyla not etmek-
tedir ki, Kocaeli 3. is Mahkemesi higbir zaman igveren lehine sunulan delillerin
cinsiyet farki gézeten ve ayrimci niteligine dair olumsuz bir yorum yapmamistir.
Kocaeli 3. is Mahkemesi, isverenin esit davranma ilkesini ihlal eden ve agik-
¢a basvurucuya kars!i cinsiyet temelli ayrimcilik teskil eden savunmasini kesin
olarak reddetmek yerine igveren tarafindan sunulan delili incelemis ve sadece,
“kadin” bir galisan olan bagvurucunun ahlaki butiinligind irdelemis ve fakat er-
kek calisanlarin yani Bay M.A. ve Bay D.U’nun ahlaki battnltgund irdelememis-
tir. Kocaeli 1. Sulh Ceza Mahkemesi'nin aksine Kocaeli 3. is Mahkemesi ya da
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Yargitay, higbir zaman igveren tarafindan sunulan delili “buttintyle” bagvurucu-
nun “6zel yasam”ini ilgilendiren bir mesele olarak degerlendirip reddetmemistir.
Komite, diizeltmek icin uygun onlemleri almadigi herhangi bir sosyal ve kdltirel
kaliba isaret etmedigi igin bagvurucunun iddiasinin agik¢a temelsiz ve yeterince
dogrulanmamis oldugu seklindeki taraf Devlet iddiasini reddetmektedir. Komite,
bu vakadaki yargilama islemlerinin, kadinlarin evlilik digi iligkilerinin agirligina
iliskin kaliplasmis algiya dayandigi, evlilik digi iligkilerin erkekler bakimindan ka-
bul edilebilir ve fakat kadinlar bakimindan kabul edilemez oldudu ve sadece ka-
dinlarin “ahlaka aykiri en hafif kabahatten bile uzak durma” 6devi altinda oldugu
gOrustindedir.

B 8.8 Komite, Sézlesme’nin tam anlamiyla uygulanabilmesi i¢in taraf Devletlerin
sadece dogrudan ve dolayli ayrimciligi ortadan kaldiriimasina ve kadinlarin fiili
durumunun iyilestiriimesine yonelik adimlari atmasinin degil ayni zamanda, ka-
dinlara kargl ayrimciligin kaynagi ve sonucu olan toplumsal cinsiyet kaliplarinin
dizeltilmesi ve dénusturidlmesi ve yanhs toplumsal cinsiyet kaliplarinin ortadan
kaldiriimasi gerektigini vurgulamaktadir. Komite, toplumsal cinsiyet kaliplarinin,
yasalar ve hukuk sistemleri dahil ¢cok ¢esitli ara¢ ve kurumlar yoluyla devam et-
tirildigi ve devletin her branstan ve dizeyden aktorleri ve 6zel hukuk aktorleri
tarafindan devam ettirilebilecegi goriisiindedir. Bu vakada Komite, Kocaeli 3. is
Mahkemesi'nin yasalara ve olgulara dayanan muhakemesinin kaliplardan etki-
lenmesine izin verdigi ve Yargitay’in toplumsal cinsiyet yonlne isaret etmeye-
rek erkeklerin evlilik disi iligkilerinin olmasini kabul eden kadinlarin ve erkeklerin
rollerine iligskin kaliplari devam ettirdigi goriisindedir. Komite bu nedenle, taraf
Devletin Sézlesme madde 5, paragraf (a)'yi ihlal ettigi sonucuna varmaktadir.

W 8.9 Basvurucunun, madde 11, paragraf 1 (a) ve (d)deki haklarinin taraf
Devletge ihlal edildigine iliskin iddiasi bakimindan Komite, basvurucunun su
argumanlarini not etmektedir; basvurucu is yerini terk etmeden 6nce kuafor
dikkaninin yoneticilerinden biri onu “taciz” etmis ve tim alacaklarinin 6dendigi-
ne ve tum haklarindan yararlandirildigina dair bir belgeyi imzalamaya zorlanmig
aksi takdirde bagvurucunun “diger erkeklerle evlilik disi iliski’leri oldugu dedi-
kodusunu yayacaklarini sdylemistir. Komite, sayet basvurucu uygulanan baski
sonucunda s6z konusu belgeyi imzalamak zorunda kalsa idi isverene kargi dava
acamayacak duruma dismus olacagini not etmektedir. Komite ayrica, her ne
kadar bagvurucu, s6z konusu belgeyi imzalamis ise de evli bir kadin olarak s6z
konusu tehditlerden 6tiri ¢ok korktugunu not etmektedir. Komite, bagvurucuya
yapilan baskinin ve tehditlerin ve tacizin niteliginin, bagvurucu kadin oldugu ve
evli bir kadin oldugu igin yapildigi ve bunlarin, esit davranma ilkesinin bir ihlali-
ni teskil ettigi goristindedir. Komite ayrica, igverenin taciz dahil cinsiyete dayali

31



istihdamda Kadina Yonelik Ayrimciligin Yasal Boyutu Atslye Notlari

ayrimcilik yapmama yikimlGguinin, is s6zlesmesinin feshi ile sona ermedigi-
ni disunmektedir. Bu vakada Komite, isverenin basvurucuyu sézde evlilik digl
iliskileri hakkinda dedikodu yaymakla tehdit etmekle kalmadigini ayrica Kocaeli
3. Is Mahkemesi éniinde basvurucunun “is yerindeki karsi cinsiyetten kisilerle
gorinuste cinsel amagli iliski” sergiledigini ileri stirdigini gézlemlemektedir. Ay-
rica, kuafor dukkani yoneticisinin ve diger bir galisanin, is s6zlesmesinin feshi
bildiriminde, bagvurucunun karsi cinsiyetten kisilerle cinsel iligkiye girerek ahlak
disi davranis sergiledigini belirttikleri icin Kocaeli 1. Sulh Ceza Mahkemesince
hakaret sugundan suglu bulundugunu gézlemlemektedir. Battin bunlarin isiginda
Komite, eski isvereninin, bagvurucunun is sézlesmesini, galisma hakkini ve esit
muamele hakkini ihlal ederek hukuka aykiri bir sekilde sona erdirmesinin, S6z-
lesme madde 11, paragraf 1 (a) ve (d) gergevesinde cinsiyet temelinde ayrimcilik
olusturdugu ve bu nedenle basvurucunun bu maddelerde diizenlenen haklarinin
ki ulusal mahkemeler tarafindan isaret edilmemistir, ihlal edildigi gérustindedir.

W 8.10 Sdzlesme’nin Secmeli Protokoll madde 7, paragraf 1 uyarinca ve yu-
karidaki tum degerlendirmeler 1siginda Komite, taraf Devletin S6zlesme madde
1 ile baglantih olarak madde 2, paragraf (a) ve (c) ve ayni zamanda madde 5,
paragraf (a) ve madde 11, paragraf 1 (a) ve (d) cercevesindeki yukumlultklerini
yerine getirmedigdi géristndedir ve taraf Devlete asagidaki tavsiyelerde bulun-
maktadir:

(a) Bagvurucuya iligkin olarak:
e |s Kanunu madde 5 uyarinca yeterli tazminat da dahil olmak (izere uy-
gun giderimin saglanmasi;

(b) Genel olarak:

e Kadinlarin istihdam alaninda cinsiyet temelli ayrimciliga karsi etki-
li bir sekilde korunmasini saglamak igin is Kanunu madde 5’in ve
Soézlesme’nin pratikte uygulanmasini temin etmek igin dnlemler almak;

e Kaliplasmig onyargilarin ve degerlerin karar vermeyi etkilememesini
saglamak igin yargiglar, avukatlar ve yasa uygulayicilar igin S6zlesme,
Secmeli Protokoll ve genel tavsiye kararlari konusunda toplumsal cin-
siyet duyarli uygun ve dizenli egitim saglanmasi.

B 8.11 Segmeli Protokol madde 7, paragraf 4 uyarinca taraf Devlet, Komite'nin
goruslerine ve tavsiyelerine gereken Onemi gosterecektir ve alti ay iginde
Komite'ye, Komite’nin gorisleri ve tavsiyeleri isiginda aldigi onlemlere iliskin bilgi
de dahil yazili bir cevap sunacaktir. Taraf Devletten ayrica, Komite’nin géruslerini
ve tavsiyelerini yayimlamasi ve ulusal resmi dile ¢cevirmesi ve toplumun ilgili her
kesiminin ulasabilmesi i¢in yaygin olarak dagitmasi talep edilmektedir.
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