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IPTAL DAVASINI ACAN: Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiyeleri Engin ALTAY,
Levent GOK ve Ozgiir OZEL ile birlikte 122 milletvekili

IPTAL DAVASININ KONUSU: 6.4.2016 tarihli ve 6701 sayili Tiirkiye Insan Haklar1
ve Esitlik Kurumu Kanunu’nun,

A. 7. maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) ve (b) bentlerinin,
B. 10. maddesinin;
1. (2) numarali fikrasinin ikinci ve tiglincii cimlelerinin,

2. (8) numarali fikrasinin sonunda yer alan “...Basbakan veya géreviendirecegi bakanin
onayiyla...” ibaresinin,

C. 21. maddesinin (1) numaral fikrasinin “...basvuranin iddiasinin gercekligine iliskin
kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin varligint ortaya koymas: halinde...”

boliimiiniin,

Anayasa’nin 2., 5., 10., 13. ve 90. maddelerine aykirilig1 ileri siiriilerek iptallerine ve
yiiriirliiklerinin durdurulmasina karar verilmesi talebidir.

I. IPTALI ISTENEN KANUN HUKUMLERI
Iptali istenen kurallarm yer aldig1 6701 sayili Kanun’un;
1. 7. maddesi soyledir:

“(1)Bu Kanun kapsaminda ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegi haller ve
istisnalar sunlardir:

a) Istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu mesleki gerekliliklerin varhg
halinde amaca uygun ve orantili olan farkli muamele.

b) Sadece belli bir cinsiyetin istihdamini zorunlu kilan durumlar.
c) Ise kabul ve istihdam siirecinde, hizmetin zorunluluklar: nedeniyle yas simirlarinin

belirlenmesi ve uygulanmasi, gereklilik ve amacla orantili olmast sartiyla yasa dayal farkh
muamele.
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¢) Cocuk veya 6zel bir yerde tutulmasi gereken kisilere yonelik ozel tedbirler ve koruma
onlemleri.

d) Bir dine ait kurumda, din hizmeti veya o dine iliskin egitim ve ogretim vermek iizere
sadece o dine mensup kigilerin istihdami.

e) Dernek, vakif, sendika, siyasi parti ve meslek orgiitlerinin, ilgili mevzuatlarinda veya
tiiziiklerinde yer alan amag, ilke ve degerler temelinde iiye olacak kisilerde belli sart ve nitelik
aramalari.

f) Esitsizlikleri ortadan kaldirmaya yonelik, gerekli, amaca uygun ve orantili farkh
muamele.

g) Vatandas olmayanlarin iilkeye giris ve ikametlerine iligkin sartlarindan ve hukuki
statiilerinden kaynaklanan farkli muamele.”

2. 10. maddesinin (2) ve (8) numaral fikralar1 sdyledir:

“«

(2) Kurul, biri Baskan, biri Ikinci Baskan olmak iizere on bir iiyeden olusur. Kurulun
sekiz iiyesi Bakanlar Kurulu, ii¢ iiyesi Cumhurbagkani tarafindan secilir. Bakanlar
Kurulunca secgilecek bir iiye Yiiksekogretim Kurulu tarafindan insan haklart alaninda
calismalar yapan égretim iiyelerinden onerilecek iki aday arasindan; yedi iiye ise dordiincii
fikrada aranan sartlart tasimak kaydiyla, insan haklart alaninda calismalar yapan sivil
toplum kuruluglari, sendikalar, sosyal ve mesleki kuruluglar, akademisyenler, avukatlar,
gorsel ve yazili basin mensuplart ve alan uzmanlarimin gosterecegi adaylar veya iiyelik
basvurusu yapanlar arasindan belirlenir. ...

(8) Baskan, Ikinci Baskan ve iiyelerin siireleri dolmadan herhangi bir nedenle
gorevlerine son verilemez. Ancak tiyenin;

a) Secilmesi icin gerekli sartlari tasimamast ya da sonradan kaybetmesi,
b) Kurul kararlarim siiresi i¢inde imzalamamasi,c) Kurul tarafindan kabul edilebilir
mazereti olmaksizin bir takvim yili i¢inde toplam bes Kurul toplantisina katilmamasi,¢) Agwr

hastalik veya engellilik nedeniyle is géremeyeceginin saglik kurulu raporuyla belgelenmesi,

d) Gorevi ile ilgili olarak isledigi suc¢lardan dolayr hakkinda verilen mahkimiyet
kararinin kesinlesmesi,

e) Gegici is goremezlik halinin ii¢ aydan fazla siirmesi,

f) 657 sayili Kanunun 48 inci maddesinin birinci fikrasinin (A) bendinin (5) numarali
alt bendinde belirtilen su¢lardan mahkim edilip de cezasimin infazina fiilen baslanmasti,

hallerinin Kurul tarafindan tespit edilmesi iizerine Basbakan veya girevlendirecegi
bakanin onayylaiiyeligine son verilir.

2
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3. 21. maddesi soyledir:

“(1) Miinhaswran ayrimcilik  yasaginmin  ihlali  iddiasiyla Kuruma yapilan
basvurularda, bagvuramin iddiasimin gergekligine iligkin kuvvetli emarelerin ve karine
olusturan olgularin varligini ortaya koymasi halinde, karsi tarafin ayrimcilik yasagini ve egit
muamele ilkesini ihlal etmedigini ispat etmesi gerekir.”

IL. iLK iINCELEME

1. Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii hiikiimleri uyarmnca Ziihti ARSLAN, Engin
YILDIRIM, Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Recep
KOMURCU, Alparslan ALTAN, Nuri NECIPOGLU, Celal Miimtaz AKINCI, Erdal
TERCAN, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ, Hasan Tahsin GOKCAN, Kadir OZKAYA ve
Ridvan GULEC’in katilimlariyla 14.7.2016 tarihinde yapilan ilk inceleme toplantisinda,
dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine, yliriirliigli durdurma talebinin
esas inceleme asamasinda karara baglanmasina OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

III. ESASIN INCELENMESI

2. Dava dilekgesi ve ekleri, Raportér Cengiz ERTEN tarafindan hazirlanan isin esasina
iliskin rapor, dava konusu kanun hiikiimleri, dayanilan ve ilgili goriilen Anayasa kurallar1 ve
bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip
diistiniildii:

) A. Kanun’un 7. Maddesinin (1) Numarah Fikrasinin (a) ve (b) Bentlerinin
Incelenmesi

1. iptal Talebinin Gerekcesi

3. Dava dilekgesinde Ozetle, ayrimcilik yasaginin, insan haklar1 arasinda esitlik ile
“ayrimcilik yasagr hukuky” kavraminin gelismesini saglayan ana ilke oldugu ve uluslararasi
hukukta ¢esitli sdzlesmelerde yer aldigi, kuralda yer alan “zorunlu mesleki gerekliliklerin™
ibaresinin belirsiz ve muglak oldugu, siirlar1 ve kapsaminin bireyler tarafindan bilinmesinin
mimkiin olmadigi, igsveren tarafindan herhangi bir nedenin zorunlu mesleki gereklilik olarak
degerlendirilebilecegi ve ayrimc1 muamele sayilabilecegi, her ne kadar muamelenin orantili ve
amaca uygun olmasi sartlar1 kanunda diizenlense de bu hususlarin degerlendirilmesinin objektif
yapilmamas1 ihtimalinin bulundugu, diizenlenen istisnanin hukuk giivenligi ve dolayisiyla
hukuk devleti ilkesi ile bagdagsmadigi, kamu yararinmi ve olgiiliiliik ilkesini gézetmedigi, kanun
koyucunun takdir yetkisini anayasal sinirlar c¢ergevesinde kullanmadigi, “sadece belli bir
cinsiyetin istihdamini zorunlu kilan durumlar” tarifinin mevcut pozitif normlardaki
diizenlemeler ile dahi uyumsuz oldugu, kanunun kendisi ile giivence altina alinan ayrimciliga
ugramama ve esitligin gerceklesmesi islevini bu istisnalarin bozdugu, ayrica diizenlemenin
uluslararasi1 sdzlesmelerde giivence altina alinan esitlik ilkesini, ayrimecilik yasagini ve Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) kararlarini ihlal ettigi belirtilerek kurallarin Anayasa’nin 2.,
10. ve 90. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

2.Anayasa’ya Aykiriik Sorunu
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4. 30.3.2011 tarihli ve 6216 sayil1 Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun’un 43. maddesi uyarinca kurallar ilgisi nedeniyle Anayasa’nin 50.
maddesi yoniinden de incelenmistir.

5. Dava konusu kurallarla “istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu mesleki
gerekliliklerin varligi hdalinde amaca uygun ve orantili olan farklt muamele” ile “sadece belli
bir cinsiyetin istihdamini zorunlu kilan durumlar” bu Kanun kapsaminda ayrimcilik iddiasinin
ileri siiriilemeyecegi haller ve istisnalar arasinda sayilmistir.

6. Kanun’un “Istihdam ve serbest meslek” kenar bashikli 6. maddesinde, isveren veya
isveren tarafindan yetkilendirilmis kiginin isle ilgili siireclerin hi¢birinde ¢alisanlara veya bu
amacla bagvuranlara karsi ayrimcilik yapamayacagi, serbest meslege kabul, ruhsat, kayit,
disiplin ve benzeri hususlar bakimindan da ayrimcilik yapilamayacagi, kamu kurum ve
kuruluslarinda istthdamin da bu madde hiikiimlerine tabi olacag: hiikiim altina alinmistir.

7. Anayasa’nin 2. maddesinde, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin bir hukuk devleti oldugu
belirtilmistir. Hukuk devleti eylem ve islemleri hukuka uygun olan, insan haklarina dayanan,
bu hak ve ozgiirliikkleri koruyup giiclendiren, her alanda adil bir hukuk diizeni kurup bunu
gelistirerek siirdliren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kacinan, hukukun iistiin
kurallariyla kendini bagl sayan ve yargi denetimine acik olan devlettir.

8. Hukuk devleti ilkesinin gereklerinden biri, kanunlarim kamu yarar1 amacini
gerceklestirmek tiizere c¢ikarilmasidir. Anayasa Mahkemesinin kararlarinda kamu yarari
kavramindan ne anlasilmasi gerektigi ortaya konulmustur. Buna gére kamu yarari, genel bir
ifadeyle bireysel, 6zel ¢ikarlardan ayri ve bunlara iistiin olan toplumsal yarar1 ifade etmektedir.
Kanunun amag 6gesi bakimindan Anayasa’ya uygun sayilabilmesi i¢in kanunun ¢ikarilmasinda
kamu yarar1 disinda bir amacin gdzetilmemis olmasi gerekir. ilgili yasama belgelerinin
incelenmesinden kanunun kamu yarar1 disinda bir amagla ¢ikarildig1 acikca anlasilabiliyorsa
ama¢ unsuru bakimindan Anayasa’ya aykiri oldugu sdylenebilir. Kanun koyucunun kamu
yarar1 amaciyla hareket edip etmedigi ancak ilgili yasama belgeleri incelenerek ve kuralin
objektif anlamina bakilarak tespit edilebilir.

9. Ote yandan kanun koyucu, Anayasa’ya ve hukukun genel ilkelerine aykir1 olmamak
kaydiyla kural koyma yetkisine sahip olup yapilan bir diizenlemede kamu yararinin bulunup
bulunmadigini takdir eder. Anayasa’ya uygunluk denetiminde kanun koyucunun kamu yarari
anlayiginin isabetli olup olmadigi degil incelenen kuralla kamu yarar1 diginda belli bireylerin
ya da gruplarin ¢ikarlarinin gézetilip gozetilmedigi incelenir.

10. Hukuk devleti ilkesinin gereklerinden bir digeri ise belirliliktir. Belirlilik ilkesi
bireylerin hukuk kurallarin1 6nceden bilmeleri, tutum ve davraniglarii bu kurallara gore
giivenle belirleyebilmeleri anlamini tasimaktadir. Belirlilik ilkesi yalnizca yasal belirliligi degil
daha genis anlamda hukuki belirliligi ifade etmektedir. Bir bagka deyisle hukuk kurallarinin
belirliliginin saglanmasi yalnizca kanunla diizenleme yapilmasi anlamina gelmemektedir.
Yasal diizenlemeye dayanarak erisilebilir, bilinebilir ve Ongoriilebilir gibi niteliksel
gereklilikleri karsilamasi kosuluyla mahkeme igtihatlar1 ve yiiritmenin diizenleyici islemleri ile
de hukuki belirlilik saglanabilir. Hukuki belirlilik ilkesinde asil olan, bir hukuk normunun
uygulanmasiyla ortaya ¢ikacak sonuglarin o hukuk diizeninde 6ngoriilebilir olmasidir.

11. Kanun koyucu diizenlemeler yaparken hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan
Olciiliiliik ilkesiyle de baghdir. Bu ilke ise “elverislilik”, “gereklilik” ve “orantililik” olmak
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iizere ¢ alt ilkeden olugsmaktadir. “Elverislilik’ getirilen kuralin ulasilmak istenen amag i¢in
elverisli olmasini, “gereklilik” getirilen kuralin ulasilmak istenen amag¢ bakimindan gerekli
olmasii, “orantililik” ise getirilen kural ile ulasilmak istenen amag arasinda olmasi gereken
Olciiyii ifade etmektedir. Bir kuralda 6ngdriilen diizenleme ile ulagilmak istenen amag arasinda
da “ol¢iiliiliik ilkesi” geregince makul bir dengenin bulunmasi zorunludur.

12. Anayasa’nin 10. maddesinde “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir.Kadinlar
ve erkekler egit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama geg¢mesini saglamakla
yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt olarak yorumlanamaz...”
denilmistir. Maddede yer verilen esitlik ilkesi hukuksal durumlari ayni olanlar i¢in s6z
konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik ongoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin amaci,
ayni durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayn1 isleme bagl tutulmalarini saglamak,
ayrim yapilmasii ve ayricalik taninmasii 6nlemektir. Kanun 6niinde esitlik, herkesin her
yonden ayni kurallara bagl tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler
ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalari gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar
ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagli tutulursa Anayasa’da dngdriilen esitlik ilkesi
zedelenmez. Baska bir anlatimla kisisel nitelikleri ve durumlari 6zdes olanlar arasinda
kanunlara konulan kurallarla degisik uygulamalar yapilamaz. Kanunlar, esitlik ilkesine uygun
bir sekilde, aynm1 durumda bulunanlar igin haklarda ve Odevlerde, yararlarda ve
yiikiimliiliiklerde, yetkilerde ve sorumluluklarda, firsatlarda ve hizmetlerde esit davranilmasini
saglayacak kurallar icermelidir.

13. Anayasa’nin 50. maddesinde ise “Kimse, yasina, cinsiyetine ve giictine uymayan
islerde ¢alistirilamaz. Kiiciikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma
sartlart bakimindan ozel olarak korunurlar...” denilerek ¢alisma sartlarinin ¢alisanin yasina,
cinsiyetine ve giicline uygun olmasi, ¢alisanin korunmasi ve c¢aligmanin verimi acisindan
gerekli olan sartlarin saglanmasi gerektigi belirtilmektedir.

14. Kanun cinsiyet, 1rk, renk, dil, din, inang¢, mezhep, felsefi ve siyasi goriis, etnik koken,
servet, dogum, medeni hal, saglik durumu, engellilik ve yas temellerine dayali ayrimciligt
yasaklamakla birlikte dava konusu kurallarla ongoriilen hallerde ayrimcilik iddiasinin ileri
stiriilemeyecegini kabul etmistir. Madde gerekgesinde; s6z konusu kurallarin ilgili Avrupa
Birligi miiktesebati 15181inda hazirlandigi, zorunlu mesleki gerekliliklerin varligi halinde amaca
uygun ve orantili olan farkli muamele ile sadece belli bir cinsiyetin isttihdamini zorunlu kilan
durumlarin ayrimcilik yasaginin ihlali sayilmayacak istisnalar arasinda kabul edildigi
aciklanmustir.

15. Kanun’un 7. maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) bendinde yer alan zorunlu
mesleki gereklilikler, bir mesleki faaliyet i¢in 6zel yetenek, fiziksel nitelikler, belirli okullardan
mezun olmak, bazi belge ve bilgilere sahip bulunmak gibi farkli muameleyi hakli kilan
gereklilikler olmalidir. Bir mesleki faaliyetin icrasi i¢in istenen amaci asar nitelikte, keyfilik
iceren, elverigli ve gerekli olmayan sartlar farkli muamele yapilmasinin hakliligini ortadan
kaldiracaktir. Diger yandan Kanun’un 7. maddesinin (1) numarali fikrasinin (b) bendinde yer
alan hiikiim geregi, bir mesleki faaliyet ancak belli bir cinsiyetin istihdami ile
gerceklesebiliyorsa ve o meslegin icrasi i¢in olmazsa olmaz niteligindeyse cinsiyete dayali
ayrimcilik hakli bir nedene dayandigindan ayrimcilik iddiasi ileri siiriilemeyecektir. Boylece
istihdam ve serbest meslek alanlart ile belli bir cinsiyetin zorunlu kildigi durumlar igin
ayrimcilik yasagindan sapma, s6z konusu sart farkli muamele yapilmasi i¢in elverisli, gerekli
ve orantili oldugu 6l¢iide amaca uygun ve mesrudur. Ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilememesi
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icin Olctliliik ilkesini olusturan “elverislilik”, “gereklilik” ve “orantililik” ilkelerinin
gerceklesmesi zorunlulugu, Kanun’da genel ve soyut olarak belirtilmekle birlikte uygulamada
her somut durumda ve olayda yeniden degerlendirilecektir.

16. 6701 sayil1 Kanun’da ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegi haller sayilirken her
meslek faaliyeti i¢in zorunlu gerekliliklerin ve belli bir cinsiyetin istihdamint zorunlu kilan
durumlarin tek tek belirtilmesi ve somut olarak gosterilmesi miimkiin degildir. Kanun koyucu
ayrimcilik iddiasinin ileri stiriilemeyecegi haller igin gerekli kosullar1 gostererektemel ilkeleri
belirlemistir. Uygulamada istihdam ve serbest meslek alanlarinda ayrimcilik iddiasinin ileri
siiriilemeyecegi istisnai haller, Kanun’da agiklanan cerceve kapsaminda somutlastiriimak
zorundadir. Bu nedenle s6z konusu kurallarin hukuki belirlilik ilkesini ihlal eden bir yoniiniin
bulundugu sdylenemez.

17. Isin niteligi ve biyolojik nedenler gdz oniinde bulundurularak zorunlu durumlarda
farkli muamele yapilmasi, isin dogasindan veya icrasindan kaynaklaniyorsa, o mesleki
faaliyetle ilgili calisma sartlar1 bu durumu gerekli kiliyorsa ve ayni zamanda c¢aligmasi
engellenen kisileri de koruyorsa soz konusu istisnalarin kamu yarar1 amact tasimadigi
sOylenemez. Keza bu nitelikte farkli muameleler; Anayasa’nin 50. maddesi kapsaminda
calisma kosullar1 bakimindan kisilerin yasinin, cinsiyetinin ve giiciiniin gozetilmesi ve
kiigiikler, kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlarin 6zel olarak korunmasi konusunda
Devlete verilen yiikiimliiliigiin de bir geregidir.

18. Diger yandan istisna kapsamindaki kisiler ile istisna kapsami digindakiler ayni
konumda bulunmamaktadir. Bu sebeple durumlarindaki 6zelliklere bagh olarak ayr1 hukuksal
durumlari nedeniyle, ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilememesi seklinde farkli kurallarin
uygulanmas1 Anayasa’da ongoriilen esitlik ilkesini zedelemez.

19. Agiklanan nedenlerle kurallar Anayasa’nin 2., 10. ve 50. maddelerine aykir1 degildir.
Iptal talebinin reddi gerekir.

20. Engin YILDIRIM ve Osman Alifeyyaz PAKSUT bu gériise katilmamuslardir.
21. Kurallarin Anayasa’nin 90. maddesiyle ilgisi goriilmemistir.

B. Kanun’un 10. Maddesinin (2) Numarah Fikrasmn Ikinci ve Uciincii Ciimleleri
ile (8) Numarah Fikrasimn “...Basbakan veya goreviendirecegi  bakanin
onaywyla...” Ibaresinin Incelenmesi

1. iptal Taleplerinin Gerekcesi

22. Dava dilekgesinde ozetle, 6701 sayili Kanun’un Paris prensiplerinde yer alan
bagimsizlik, mali 6zerklik ve ¢ogulculuk gibi ¢ok 6nemli ilkelere tatmin edici diizeyde yer
vermeyerek amaglanan hukuki menfaati saglamaktan oldukc¢a uzak, gostermelik bir kanun
olarak diizenlendigi, yiirlitme tarafindan Kurul iiyelerinin belirlenmesinin ve birden fazla
secilmelerine imkéan verilmesinin Kurul {yelerini, hiyerarsik olmasa da organik olarak
yiiriitmeye kars1 bagimli kilacagi, Bagbakan veya gorevlendirecegi bakanin onayi ile bir iiyenin
gorevine son verilmesinin liyelerin yiiriitmeye baglanmasi anlamina gelecegi, bu nedenlerle
bagimsiz ve tarafsiz olmayan, yiiriitme tarafindan sekillendirilen Kurulun kisilerin temel hak
ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette bizzat
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kendisinin sinirlayacagi belirtilerek kurallarin Anayasa’nin 2., 5. ve 90. maddelerine aykiri
oldugu ileri siiriilmiistiir.

2. Anayasa’ya Aykiriik Sorunu<

23. 6216 sayil1 Kanun’un 43. maddesi uyarinca kurallar ilgisi nedeniyle Anayasa’nin 7.
ve 123. maddeleri yoniinden de incelenmistir.

24. Kurumun karar organi olan Kurulun iiyelerinin se¢imine iliskin usul ve esaslari
diizenleyen Kanun’un 10. maddesinin (2) numarali fikrasinin iptali istenen ikinci ciimlesinde,
Kurulun sekiz iiyesinin Bakanlar Kurulu, ii¢ iiyesinin Cumhurbaskani tarafindan segilecegi
belirtilmis; tigiincii climlesinde ise Bakanlar Kurulunun bir iiyeyi, Yiiksekogretim Kurulu
tarafindan insan haklar1 alaninda ¢aligmalar yapan 6gretim {iyelerinden Onerilecek iki aday
arasindan; yedi iiyeyi ise insan haklar1 alaninda ¢alismalar yapan sivil toplum kuruluslari,
sendikalar, sosyal ve mesleki kuruluslar, akademisyenler, avukatlar, gorsel ve yazili basin
mensuplar1 ve alan uzmanlarinin gosterecegi adaylar veya iiyelik bagvurusu yapanlar arasindan
sececegi hiikme baglanmastir.

25. Kanun’un 10. maddesinin (8) numarali fikrasinda ise baskan, ikinci bagkan ve
iiyelerin siireleri dolmadan herhangi bir nedenle gorevlerine son verilmemesi esas olmakla
birlikte ayn1 fikrada yedi bentte sayilan, liyenin segilmesi i¢in gerekli sartlar1 tasimamasi ya da
sonradan kaybetmesi, Kurul kararlarini siiresi i¢inde imzalamamasi, Kurul tarafindan kabul
edilebilir mazereti olmaksizin bir takvim yil1 i¢inde toplam bes Kurul toplantisina katilmamasi,
agir hastalik veya engellilik nedeniyle i3 goéremeyeceginin saglik kurulu raporuyla
belgelenmesi, gorevi ile ilgili olarak isledigi su¢lardan dolayr hakkinda verilen mahkiimiyet
kararinin kesinlesmesi, gegici is géremezlik halinin {i¢ aydan fazla stirmesi, 14.7.1965 tarihli
ve 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 48. maddesinin birinci fikrasinin (A) bendinin (5)
numarali alt bendinde belirtilen suglardan mahktim edilip de cezanin infazina fiilen baslanmasi
hallerinin Kurul tarafindan tespiti ilizerine dava konusu kural geregi “Basbakan veya
gorevlendirecegi bakanin onayiyla” iiyelik gorevine son verilecegi hiikiim altina alinmistir.

26. Anayasa’nin 7. maddesinde, yasama yetkisinin Tiirk milleti adina Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisine ait oldugu ve bu yetkinin devredilemeyecegi belirtilmistir. Yasama yetkisinin
genelligi ilkesi uyarinca kanun koyucunun Anayasa’ya aykir1 olmamak kaydiyla her konuyu
kanunla diizenleyebilecegi kuskusuzdur. Yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesi geregince de
bir konuya iligskin temel ilkelerin kanun koyucu tarafindan belirlenmesi, ¢er¢evenin ¢izilmesi,
sinirsiz ve belirsiz bir alanin yiirlitmenin diizenlemesine birakilmamasi gerekir.

27. Anayasa’nin 123. maddesinde de “Idare, kurulus ve gérevieriyle bir biitiindiir ve
kanunla diizenlenir. /Idarenin kurulus ve gorevleri, merkezden yénetim ve yerinden yonetim
esaslarina dayanir. /Kamu tiizelkigiligi, ancak kanunla veya kanunun agikca verdigi yetkiye
dayanilarak kurulur.” denilmistir.

28. Kanun’un 8. maddesinde; Kurumun bu Kanun’la ve diger mevzuatla verilen
gorevleri yerine getirmek ve yetkileri kullanmak tizere kuruldugu, idari ve mali 6zerklige sahip,
ozel biitgeli ve kamu tiizel kisiligini haiz, Bagbakanlikla iliskili bir kurum oldugu belirtilmistir.
Tiirk idari teskilat1 iginde yer alan iligkili kuruluslar kamudaki bazi alanlar1 diizenlemek ve
korumak amaciyla kurulan, kamu tiizel kisiligine sahip, kararlar1 hiyerarsik agidan denetime
tabi olmayan, liyeleri bagimsiz, yonetimleri idari ve mali agidan 6zerk olan kuruluslardir. 29.
Kanun’un 10. maddesinin (1) numaral fikrasinda da Kurulun gérev ve yetkilerini bagimsiz



Esas Sayis1 : 2016/132
Karar Sayisi : 2017/154

olarak yerine getirecegi ve kullanacagi, gorev alanina giren konularla higbir organ, makam,
merci veya kisinin Kurula emir ve talimat veremeyecegi, tavsiye ve telkinde bulunamayacagi
belirtilmistir.

30. Insan haklarin1 koruma ve gelistirme amaci dogrultusunda yasal diizenlemeler
yaparak ilgili kuruluslar1 kurmak, 6zerkligin kapsamini, gorev ve yetkileri ile islevlerini
belirlemek konularinda anayasal sinirlar iginde kanun koyucunun takdir yetkisi bulunmaktadir.
Bu durumda anayasal bir kural da bulunmadigindan Kurumun karar organi olan Kurulun
olusumu ile liyelerinin se¢imine iliskin usul ve esaslarin, liyelerin siireleri dolmadan gorevlerine
hangi héllerde ve nasil son verileceginin belirlenmesi de anayasal sinirlar iginde kanun
koyucunun sahip oldugu takdir yetkisi kapsamindadir.

31. Kanun’un 10. maddesinin (4) numarali fikrasinda; Kurumun gérev alanindaki
konularda bilgi ve deneyim sahibi olmak, 657 sayili Kanun’da belirtilen nitelikleri tasimak,
herhangi bir siyasi partinin yonetim ve denetim organlarinda gérevli veya yetkili bulunmamak,
en az dort yillik lisans diizeyinde yliksekégrenim gormiis olmak, kamu kurum ve
kuruluslarinda, uluslararas1 kuruluslarda, sivil toplum kuruluslarinda veya kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarinda ya da 6zel sektérde toplamda en az on yil ¢alismis olmak
kaydiyla Kurul iiyeligine aday gosterilebilecegi ya da dogrudan iiyelik bagvurusu yapilabilecegi
belirtilmektedir. Boylece Kurul iiyeligine se¢ilebilmek i¢in belirli nitelikler aranmak suretiyle
secilme sartlar1 objektif olarak tespit edilmistir. Ayrica Bakanlar Kurulunun segecegi iiyelerin
toplumun farkli kesimlerinden gelmelerine imkan saglanarak Kurul {iyelerinin olusumunda
cogulcu bir yaklasim gozetilmistir. Bunun yaninda Kurul {iyeligine son verilme halleri de
Kanun’un 10. maddesinin (8) numaral1 fikrasinda tek tek belirtilmis ve bu hallerin Kurul
tarafindan tespit edilmesi ilizerine Bagbakan veya gorevlendirecegi bakanin onayiyla iiyelige
son verilecegi belirtilmistir.

32. Bu baglamda Kurul iiyeligine se¢ilmek ve istisna olarak tespit edilen hallerde
iiyeligin son bulmasi icin gerekli sartlar objektif, somut, anlasilir ve agiktir. Kurul {iyeligine
sec¢ilmede tanman takdir yetkisi Cumhurbaskan1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan bu sartlar
cercevesinde kullanilabileceginden ve {yeligin son bulmasinda Bagbakan veya
gorevlendirecegi bakanin onayi bir takdir hakki da icermediginden Kurul iiyelerinin yiiriitmeye
baglanarak tarafsizliklarin1 ve bagimsizliklarini yitirecegi sdylenemez.

33. Agiklanan nedenlerle kurallar Anayasa’nin 2., 7. ve 123. maddelerine aykir1 degildir.
Iptal talebinin reddi gerekir.

34. Kurallarin Anayasa’nin 5. ve 90. maddeleriyle ilgisi goriilmemistir.

C. Kanun’un 21. Maddesinin (1) Numarah Fikrasinda Yer Alan “...basvuranin
iddiastmin gercekligine iliskin kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin varligini
ortaya koymasi hdlinde...”Ibaresinin Incelenmesi

1.iptal Talebinin Gerekgesi

35. Dava dilekg¢esinde 6zetle, ayrimciligl kanitlamanin gii¢liigli karsisinda ayrimcilik
iddialarinda ispat kiilfetinin iddiada bulunan tarafta olmadig, ispat yiikiiniin tersine donecegi
ve kars1 tarafa yliklenecegi, bagvurucunun farkli muameleye tabi tutuldugunu (ayrimcilik
karinesini) ortaya koymasi durumunda bu farkli muamelenin hakliligini ispatlama gérevinin
hiikkimete ait oldugunun AIHM kararlarinda belirtildigi, iptali talep edilen diizenlemede,
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basvuranin sadece ayrimcilia ugradigini ileri siirmesinin kendisini ispat kiilfetinden
kurtarmasini saglamadigi, bagvurucudan iddiasinin gercekligine iliskin kuvvetli emarelerin ve
karine olusturan olgularin varligin1 ortaya koymasinin beklendigi, bu kisitlamanin bireylerin
esitliginin saglanmasinin en énemli unsuru olan ayrimciliga ugramama giivencesini dogrudan
ihlal eder nitelik tasidigi, yapilan diizenlemenin esitlik ilkesinin yasama gegmesinde, ayrimcilik
ile miicadelede ve ayrimciligin dnlenmesinde yeni bir kriter, sinirlama getirdigi, sinirlamanin
ayrimciliga ugrayan birey bakimindan hakkini aramasini giiclestiren, esitligin gergeklesmesine
yonelik dogrudan engelleyici bir miidahale oldugu ve hakkin 6ziine dokundugu, basvurucunun
iddiasinin gercekligine iliskin kuvvetli emareler ile karine olusturan olgular1 sunmasinin
neredeyse imkansiz oldugu, miinhasiran ayrimeilik yasaginin ihlali iddiasiyla Kurum’a yapilan
basvurularda ayrimci muamelede bulunanlarin ayrimcilik yasagini ve esit muamele ilkesini
ihlal etmedigini ispat etmesi gerektigi, iptali talep edilen diizenlemenin demokratik toplumda
gerekli olmadigi, hakkin 6ziine miidahale niteligi tasidigi ve olgiiliiliik ilkesi ile bagdagmadigi,
AIHM Kararlari ile de uyumlu bulunmadii belirtilerek kurali Anayasa’nin 2., 10., 13. ve 90.
maddelerine aykirt oldugu ileri siirtilmiistiir.

2. Anayasa’ya Aykirilik Sorunu

36. Kanun’un 21. maddesi “Basvurular ve Inceleme Usulleri” baslikli Besinci Bolim’de
“Ispat yiikii” alt bashig ile diizenlenmistir. Dava konusu kural, ayrimeilik yasaginin ihlali
iddiastyla Kurum’a yapilan bagvurularda “basvuramin iddiasinin gercekligine iliskin kuvvetli
emarelerin ve karine olusturan olgularin varligini ortaya koymasi hdlinde” ihlal iddiasina
muhatap olan kars1 tarafin ayrimcilik yasagini ve esit muamele ilkesini ihlal etmedigini ispat
etmesi gerektigini hiikiim altina almaktadir.

37. Hukuk devletinde kanun koyucu, haksiz fiil ve sonuglar1 hakkinda yasama yetkisini
kullanirken Anayasa’ya ve hukukun temel ilkelerine bagli kalmak kaydiyla usul kurallarinin ve
ispat usullerinin belirlenmesi konusunda takdir yetkisine sahiptir.

38. Madde gerekcesinde de kural ile ispat yiikiinlin paylastirilmasi ilkesinin
benimsendigi, bagvurucunun iddiasina dair kuvvetli emare ve karine olusturacak olgulari ortaya
koyduktan sonra ispat yiikiiniin kars1 tarafa gectigi aciklanmaktadir.

39. Tiirk Dil Kurumu Sézliigiinde “emare”, karisik bir is veya sorunun anlasilmasina,
¢Oziimlenmesine yarayan durum, ipucu olarak tanimlanmistir. “Karine” ise bilinen bir olaydan
belli olmayan bir diger olay i¢in hakim ya da kanun tarafindan ¢ikarilan sonugtur. Bagka bir
ifadeyle karine; bir olayin hukuki durumunun varlig1 veya yoklugu sonucunun ¢ikarilmasini
saglayan, adalet diisiincesinin etkin bir sekilde islemesine yarayan bir ispat usuliidiir.

40. Hukuk yargilamasinda genel ilke olan iddia edenin iddiasini ispat etme
yikiimliligli, ayrimcilik yasagmin ihlali iddiasiyla Kurum’a yapilan bagvurularda
yumusatilmis, kuvvetli emare ve karine olusturacak olgularin varliginin ortaya konulmasi
yeterli goriilmiis; ispat kiilfeti yer degistirerek karsi taraftan,farkli muamelenin var olmadigini
veya bu farkli muamelenin hakli sebeplere dayandigini ispat etmesi istenmistir.

41. Anayasa Mahkemesinin bireysel bagvuru kararlarinda da ayrimcilik iddiasinin ciddi
goriilebilmesi i¢in bagvurucunun, kendisiyle benzer durumdaki bagka kisilere yapilan muamele
arasindaki farkliligin mesru bir temeli olmaksizin 1k, renk, cinsiyet, din, dil vb. bir ayrimcilik
temeline dayandigini makul delillerle ortaya koymasi, bagvurucunun iddiasini temellendirmesi
halinde farkli muamelenin var olmadigim1 veya hakli sebeplere dayandigimi ispat
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yilikiimliliigliniin farklt muameleyi gergeklestiren kamu makamlarina gegecegi agiklanmistir
(Mesude Yasar, B. No: 2013/2738, 16/7/2014, § 48; Ayla (Senses) Kara, B. No: 2013/7063,
5/11/2015, §§ 45, 46). AIHM de benzer yonde kararlar vermistir (Chassagnou ve
digerleri/Fransa, B. No: 25088/94, 29/4/1999, §§ 91, 92; Nachova ve digerleri/Bulgaristan, B.
No: 43577/98..., 6/7/2005, § 147; DH/Cek Cumhuriyeti, B. No: 57325/00, 13/11/2007, § 177).

42. Kanun koyucunun ayrimcilik yasaginin ihlali iddiasinda basgvurucudan oncelikle
kuvvetli emare ve karine olusturacak olgularin varliginin ortaya konulmasini 6ngorerek daha
sonra bu yasagin ve esitlik ilkesinin ihlal edilmedigine iliskin ispat kiilfetini karsi tarafa
yiikklemesi kanun koyucunun takdir yetkisi kapsaminda olup bu durum Anayasa’nin 2.
maddesine aykirilik olusturmamaktadir.

43. Agiklanan nedenlerle kural Anayasa’nin 2. maddesine aykir1 degildir. Iptal talebinin
reddi gerekir.

44. Kuralin Anayasa’nin 10., 13. ve 90. maddeleriyle ilgisi goriilmemistir.
IV. YURURLUGUN DURDURULMASI TALEBI

45. Dava dilekgesinde Ozetle, bireyler arasinda esitligin tesis edilemedigi, bireylerin
ayrimc1 muameleye maruz kalmalar1 halinde bir ¢6ziim mercii olabilecek Kurulun bagimsizligi
ve tarafsizliginin saglanamadigi, ayrimcilik alanlarina iligkin alanlarin belirsiz kaldig1 ve ispat
kiilfeti ile 1lgili dlizenlemenin anayasa hukuku ile ¢elistigi hallerde hukukun iistiinliigii ilkesinin
zedelenecegi, hukuk iistlinliiglinlin saglanamadig1 diizende kisi hak ve 6zgiirliiklerinin giivence
altinda bulunamayacagi, hukuk devleti yoniinden giderilmesi olanaksiz durum ve zararlara yol
acacag belirtilerek kurallarin yiiriirliigiiniin durdurulmasina karar verilmesi talep edilmistir.

6.4.2016 tarihli ve 6701 sayil1 Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu’nun;
A. 7. maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) ve (b) bentlerine,

B. 10. maddesinin, (2) numarali fikrasinin ikinci ve tigiincii ctimleleri ile (8) numarali
fikrasinin sonunda yer alan “... Bagbakan veya gorevlendirecegi bakanin onayiyla... ” ibaresine,

«

C. 21. maddesinin (1) numarali fikrasinda yer alan “...basvuramin iddiasinin
gerc¢ekligine iliskin kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin varligini ortaya koymasi
halinde...” bolimiine,

yonelik iptal talepleri 15.11.2017 tarihli ve E.2016/132, K.2017/154 sayili kararla
reddedildiginden bu bent, ciimle, ibare ve bolimine iliskin yirirligin durdurulmasi
taleplerinin REDDINE 15.11.2017 tarihinde OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

V. HUKUM

6.4.2016 tarihli ve 6701 sayil1 Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu’ nun;

A. 7. maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) ve (b) bentlerinin, Anayasa’ya aykiri

olmadiklarma ve iptal taleplerinin ngDDTNE Engin YILDIRIM ile Osman Alifeyyaz
PAKSUT’iin karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,
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B. 10. maddesinin;
1. (2) numarali fikrasinin ikinci ve ii¢lincii climlelerinin,

2. (8) numaral1 fikrasinin sonunda yer alan “... Basbakan veya goreviendirecegi bakanin
onaytyla... ’ibaresinin,

Anayasa’ya aykir1 olmadiklarina ve iptal taleplerinin REDDINE OYBIRLIGIYLE,

C. 21. maddesinin (1) numarali fikrasinda yer alan “...basvuramn iddiasinin
ger¢ekligine iliskin kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin varligini ortaya koymast
halinde...”” boliminiin Anayasa’ya aykirt olmadigma ve iptal talebinin REDDINE
OYBIRLIGIYLE,

15.11.2017 tarihinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Baskanvekili
Ziihtii ARSLAN Burhan USTUN Engin YILDIRIM
Uye Uye Uye
Serdar OZGULDUR Serruh KALELI Osman Alifeyyaz PAKSUT
Uye Uye Uye
Nuri NECIPOGLU Hicabi DURSUN Celal Miimtaz AKINCI
Uye Uye Uye
Muammer TOPAL M. Emin KUZ Hasan Tahsin GOKCAN
Uye Uye
Kadir OZKAYA Ridvan GULEC

Uye Uye

11
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Recai AKYEL Yusuf Sevki HAKYEMEZ

KARSIOY GORUSU

1. Iptali istenen kurallarla “istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu mesleki
gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun ve orantili olan farkli muamele” ile “sadece belli
bir cinsiyetin istihdamini zorunlu kilan durumlar” 6701 sayih Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik
Kurumu Kanunu’nun 7. maddesinin birinci fikras1 uyarinca Kanun kapsaminda ayrimcilik
iddiasinin ileri siiriilemeyecegi haller ve istisnalar arasinda sayilmistir.

2. Dava konusu ilk kural isttihdam ve serbest meslek alanlarinda calisanlara yonelik
farkli muamelenin yasal temelini olustururken, ikinci kural sadece belli bir cinsiyetin
istihdamini zorunlu kilan durumlari diizenlemektedir. Ilgili kanun cinsiyet, 1k, renk, dil, din,
inang, mezhep, felsefi ve siyasi goriis, etnik kdken, servet, dogum, medeni hal, saglik durumu,
engellilik ve yas temellerine dayali ayrimcilig1 yasaklamakla birlikte, dava konusu kurallarla
ongoriilen istisnai durumlarda ayrimeilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegini hiikkme baglamistir.
Ayrimcilik yasagi ihlallerinde Kurum’a bagvuru esas olmakla birlikte dava konusu kurallar
ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegi istisnalardan ikisini olusturmaktadir.

3. Ilk kuralda isaret edilen zorunlu mesleki gerekliligin ne oldugu belirsiz ve muglak
olup, keyfilige kap1 aralamaktadir ¢iinkii isveren tarafindan herhangi bir neden zorunlu mesleki
gereklilik olarak degerlendirilebilecek ve ayrimci muamele olarak nitelendirilmeyecektir.
Zorunlu mesleki gerekliliklerin farkli muameleyi hakli kilan bir takim nesnel Olgiitlere
baglanmasi ile bunlarin sinirlar1 ve kapsaminin kisiler tarafindan bilinmesi her zaman miimkiin
degildir. Aynm sekilde kuralda yer alan “amaca uygun ve orantili olan farkli muamele” ibaresi
de nesnellikten uzaktir.

4. Kolay kolay nesnel ve somut hale getirilemeyen zorunlu mesleki gereklilikler
kavraminin 6znel soyut boyutlar igermesi neredeyse kaginilmazdir. Bunlarin uygulanmasiyla
ortaya cikabilecek ayrimcilik iddialarinin, temel varlik nedenlerinden biri bu tiir sikayetlerle
ilgilenmek olan Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu &niine tasinamamasi kabul edilemez.
Dava konusu kurallarda aciklanan durumlar i¢in Kuruma ayrimcilik iddiast ile
basvurulamamasinin ayni nedenlerle yargisal mercilere bagvuruyu engellememesi s6z konusu
kurallar1 Anayasa’ya uygun hale getirmemektedir.

5. Ayni1 sekilde Kanun’un 7. maddesinin (1) numarali fikrasinin (b) bendinde yer alan
hiikkiim geregi,belli bir cinsiyetin istihdamint zorunlu kilan durumlarda cinsiyete dayali
ayrimciligin hakli bir nedene dayandig1 gerekcesiyle ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilememesi
ve Kuruma goétiiriilememesini uygun bulmak da miimkiin degildir. Anayasa geregi kadin ve
erkekler esit haklara sahiptir. Bazi mesleklerin ancak belli cinsiyetler tarafindan yapilabilecegi
on kabulii calisma hayatinda Onemli bir ayrimcilik nedenidir. Bilim ve teknolojideki
gelismelere ve toplumsal anlayislarin degismesine bagli olarak calisma hayatinda cinsiyet
ayrimciligim gerektiren ve zorunlu kilan durumlar azalmaktadir. Ulkemizde ilgili mevzuatta
(6rnegin 4857 sayili Is Kanunu’nun 72. maddesinde sayilan isler) isin niteligi, dogas1 ve icrasi
gz Oniinde bulundurularak zorunlu durumlarda farkli muamele yapilabilecegi haller
belirtilmistir. Bunlar disindaki durumlarda biyolojik ve biyolojik olmayan nedenlerden
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(toplumsal cinsiyet) kaynaklanan farkli muameleler ayrimciliga neden olabilecektir. Anayasa
Mahkemesinin bazi kararlarinda vurguladigi gibi “yaradilis ve islevsel 6zelliklerin zorunlu
kildig1 kimi ayirimlarin hakli bir nedene” dayandigr igin esitligi bozmadigini ve ayrimciliga
neden olmadigini ileri stirmek kanimca cinsiyet ayrimeciliginin 6zellikle calisma hayatinda
mesrulastirilmasinin 6niine acabilecektir. Bu durum sadece kadin ve erkekler icin degil,
ozellikle trans bireyler agisindan calisma hayatinda ayrimcilik uygulamalariyla ilgili
sikdyetlerin en onemli gorevlerinden biri ayrimcilikla miicadele etmek olmasi gereken ve
beklenen Kurum tarafindan incelenmemesi sonucunu dogurabilecektir.

6. Anayasa’nin 2. maddesinde, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin bir hukuk devleti oldugu
belirtilmis, 10. maddesinde de, “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun oniinde esittir. Kadinlar ve
erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir.
Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz...” denilmistir.

7. Ayrimcilik yasagi ihlalinden zarar gordiigii iddiasinda bulunan her gergek ve tiizel
kisinin Kuruma bagvurabilecegi ve bagvuru hakkinin etkin bir sekilde kullanilmasina higbir
surette engel olunamayacagi ana ilke olmakla birlikte dava konusu kurallarda 6ngoriilen
unsurlarin gergeklestigi “istisnai” durumlarda Kuruma bagvuru yolu kapatilmaktadir. Akilda
tutulmasi gereken onemli bir husus dava konusu kurallarin getirdigi diizenlemelerin ¢aligsma
hayatinda hi¢ de istisnai, nadiren olan durumlar olmadig1 gercegidir.

8. Belirsiz ve muglak ibareler iceren dava konusu kurallarin Anayasa’nin 2. maddesinde
viicut bulan hukuk devleti ilkesiyle, 10. maddedeki ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesine aykirilik
tasidig1 diislincesiyle cogunluk kararina katilmiyorum.

Bagkanvekili

Engin YILDIRIM

KARSIOY YAZISI

1. 6701 sayil1 Kanun’un iptali istenen 7. maddesinin (a) bendinde “istihdam ve serbest
meslek alanlarinda, zorunlu mesleki gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun ve orantili
olan farkli muamele”nin, Kanun kapsaminda ayrimecilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegi haller
ve istisnalar meyaninda sayildig1 anlasilmaktadir.

2. Istihdam ve serbest meslek alanlarinda zorunlu mesleki gereklilikler, kismen ¢alisma
hayatin1 diizenleyen kanunlarda, kismen de mesleklerin icrasina iliskin 6zel kanunlarinda ve
Anayasa’nin 135. maddesinde diizenlenen kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarinin
kanunla verilen yetkiye dayanarak cikardiklari ikincil mevzuatta yer almaktadir. Tiim bu
mevzuatin yargt denetimine agik oldugunda da kusku bulunmamaktadir.

3. Ote yandan, idari bir kurum olan Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’nun ve

Kurum biinyesindeki Kurul’un gerek bu mevzuatin yorumlanmasinda gerek mevzuatta yer
almayan konularda nelerin “zorunlu mesleki gereklilik” veya ‘“amaca uygun” ya
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da “orantili” oldugu konusunda uzmanhig bulunmadigi agiktir. Kurulun, Kanun’un 11.
maddesinde sayilan oldukg¢a genis gorev ve yetkilerine, 17-23 maddelerindeki inceleme
usullerine ve 25. maddesinde Kurul’ca verilebilecek idari yaptirimlara bakildiginda, bazi
ayrimcilik iddialarim1 kabul ederek inceleyebilecegi ve yaptinm uygulayabilecegi isler
meyaninda goriirken, diger bazilarim1 ise maddenin (a) bendine gore incelemeksizin
reddedebilecegi anlagilmaktadir. Buna gore, Kurula ucu acik ve keyfi yorumlanabilecek bir
takdir  yetkisi  verilmistir.  Bu  durumun, yasanin = amacma ve  hukuk
devletinin “belirlilik” ve “ongoriilebilirlik” ilkelerine uydugu sdylenemez. Kuralin bu nedenle
Anayasa’nin 2. maddesine aykir1 oldugu goriisiindeyim.

4. 7. maddenin iptali istenen (b) bendinde “sadece belli bir cinsiyetin istihdamini
zorunlu kilan durumlar”kanun kapsaminda ayrimcilik iddiasi ileri stiriilemeyecek diger bir hal
ve istisna olarak diizenlenmistir. Belirli bir cinsiyetin istihdamii zorunlu kilan haller
sosyolojik, cografi, kiiltiirel 6zelliklere ve en dnemlisi ¢caga ve gelisen teknolojiye gore siirekli
degismekte, eski devirlerde gecerli “kadin isi” ve “erkek isi” arasindaki makas, giderek
kapanmaktadir. Bundan yiiz yi1l once kadinlarin gemi kaptanligi veya askerlik yapmasi
disiiniilemezken, bugiin iilkemizde ve diinyada pek c¢ok kadin bu isleri basar ile
yapabilmektedir. Anayasa’nin Baglangic bdliimiinde de yer alan “Atatiirk ilke ve
inkilaplar:” kapsaminda atilan adimlar, cinsiyet ayrimciliginin ortadan kaldirilmasina dair
diinya uygulamalarinin en giizel 6rneklerinden ve onciilerindendir.

5. Kaldi ki belli cinsiyetlere yakistirilan isler arasindaki ayrim, sadece kadinlarin “erkek
islerini” yapmasiyla degil, erkeklerin de eskiden “kadin isi” olarak, asla yapmayacagi
diistintilen hemsirelik, ¢cocuk bakiciligi, ugus hostesligi gibi isleri yapabilmeleri karsisinda,
erkekler yoniinden de giderek ortadan kalkmaktadir.

6. Is Kanunu’nun 72. maddesiyle kadinlarin ¢alistirilmasi yasaklanan “maden ocaklar:
ile kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati gibi yer altinda veya su altinda ¢alisilacak
isler” konusuna gelince:

Oncelikle, bir yasa kuralinin anayasaya uygunlugunun baska bir yasa kurali dlgiit
almarak denetlenmesinin anayasa yargisi bakimindan dogru bir yontem olmadigina isaret
etmek gerekir.

Ikinci olarak; giiniimiizdeki teknolojik gelismelerin sagladigi imkanlarla iiretilen, ¢ok
giiclii fakat tamamen dijital olarak kumanda edilebilen tiinel kazma makinelerinin neden dolay1
kadinlar tarafindan kullanilamayacaginin; yine iilkemizde ve diinyada pek ¢ok dalis rekortmeni
kadinlar varken, kadinlarin neden dolay: su altinda bir arama-kurtarma veya arkeolojik kazi
isinde calisamayacaklarinin, sorgulanabilir bir durum oldugu agiktir.

7. Bilindigi gibi kadinlar1 ve ¢ocuklar1 ¢alisma hayatinda bazi islerden alikoyan bu gibi
kurallar, 19. ylizyilin “vahsi kapitalizm” doneminde acimasizca somiiriilen ve en agir islerde
calistirllan kadin ve c¢ocuklarin korunmasi amaciyla, uzun bir miicadele sonucu gelisen ve
zamanla demokratik, sosyal hukuk devletinin vazge¢ilmezleri arasina girmis olan ilkelerdir.
Baska bir ifadeyle bazi1 agir islerde cocuklar gibi, kadinlarin ¢alismasinin yasaklanmasinin
amaci, mecburiyetten dolayr kadinlarin fiziki giiclerinin iizerindeki islerde ¢alisarak
ezilmelerinin 6nlenmesidir. Yoksa, serbest iradesiyle ve isi yapmaya ehil ve yeterli oldugu
halde kadinlarin sirf cinsiyetleri nedeniyle bu islerden yasaklanmasi degildir.
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8. Nitekim Anayasa’nin 10. maddesinin 5170 sayili Kanunla 2004 yilinda yapilan
Anayasa degisikligiyle eklenen ikinci fikrasinda “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir” denilmis; 2010 yilinda 5982
sayili kanunla yapilan Anayasa degisikligi ile de “Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine
aykirt olarak yorumlanamaz” hilkkmii eklenmistir. Dolayisiyla, kadinlarin ¢alistirilmasi ile ilgili
yasaklar ancak kadin emeginin istismarinin dnlenmesi amaci g¢ercevesinde anlagilabilir ve
yorumlanabilir; ancak kadinlarin bazi islerden cinsiyet temelinde yasaklanmasi i¢in dayanak
yapilamaz.

Yukarida agiklanan nedenlerle, “sadece belli bir cinsiyetin istihdamini zorunlu kilan
durumlar ’seklindeki (b) bendinin, Anayasa’nin 10. maddesine aykiri oldugu diisiincesindeyim.

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT

15



