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Yemin Metni

Yuksek Lisans Tezi olarak sundugum “Ayrimcilik Sucu (TCK-122) ”
adli calismanin, tarafimdan, bilimsel ahlak ve geleneklere aykiri disecek bir
yardima basvurmaksizin yazildigini ve yararlandigim eserlerin kaynakcada
gosterilenlerden olustugunu, bunlara atif yapilarak yararlaniimis oldugunu

belirtir ve bunu onurumla dogrularim.
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OZET
Yuksek Lisans Tezi
Ayrimcilik Sugu
Muammer ALTUN

Dokuz Eyliil Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisi
Kamu Hukuku Anabilim Dali

Avrupa Birli gi Hukuku

Anayasa’nin 10 uncu maddesi hukmine gére “Herkes, d il, irk, renk,
cinsiyet, siyasi du sUnce, felsefi inang¢, din, mezhep ve benzeri sebeple rle
ayirim gozetilmeksizin kanun éniinde e sittir.

Esitlik ilkesi, ki sileri keyfi muameleye kar g1 koruyan, demokrasi ve
hukuk devletinin 6nemli unsurlarindan biridir. Ayri ca Anayasa’nin genel
esaslarl arasinda dizenlenmesi itibariyla, anayasal bir buyruk olarak devletin
tim kurulu slarinin uymasi gereken temel prensiplerdendir. Bu b akig acisiyla,
122 nci maddenin devletin bu goérevlerini ve hukuk d evleti olma idealinin
saglamak yoninde bir hukuki yarari korudu  gunu belirtmek gerekir. E sitli gin,
vatanda glara taninmi g bir hak olarak ele alinmasi da mumkunddr. Zira e sitlik,

bu ilkeden vyararlananlar acisindan "e it igslem goérme ya da ayirnm
goOzetiimemesini isteme hakkini" do  gurmaktadir. Bu anlamda inceleme konusu
suc tipi, bireylerin e sit iglem gérme hakkini korumaktadir. Yasa koyucunun
ayrimcilik suguna hirriyete kar $1 suclar arasinda yer vermi § olmasinin temel
sebeplerinden biri de budur.

Calisma, 2 bolim ve sonug kismindan olu  gmaktadir.

Birinci bolumde, ayrimcilik kavraminin tanimi, ayr  imciligin nedenleri,
uluslararasi hukukta ayrimcilik dizenlemeleri, Avru pa Birli g Hukukunda
ayrimcihk, Turk Hukukunda ayrimcilik konulariylai ~ ncelenmektedir.

ikinci boélimde, TCK da ayrimcilik sucunun tanimi, b enzer suclarla
mukayesesi, sucun unsurlari, ayrimcilik sucuna te  sebbls, i stirak ve ictima
gibi konular ile usul hikumlerinin ayrimcilik sucu acisindan o6zellik arz eden
durumlari incelenmektedir. Cali sma, sucla ilgili genel de gerlendirmelerin yer

aldi g1 sonuc kismi ile tamamlanmaktadir.

Anahtar kelimeler: Ayrimcilik, ayrimcilik yasagi, esitlik, ayrimcilik sugu.



ABSTRACT
Master Thesis
The Crime of Discrimination
Muammer ALTUN
Dokuz Eylul University
Institute of Social Sciences
Department of Public Law

Europan Law

According to the provisions of Article 10 of the C onstitution, "Everyone
is equal in front, of law without discrimination o f language, race, color, sex,
political opinion, philosophical belief, religion, denomination and similar
reasons. The principle of equality, protecting peop le against arbitrary
treatment, democracy and the rule of law is one of the important elements.
This principle,being arranged between the general p rinciples of the
constitution, is also one of the basic principles t hat all agencies must comply.
Through this perspective, it is significant to stat e that 122nd article has legal
benefit to provide rule of law and this mission of the state. It is also possible
to think that equality is a right granted to the ci tizens. Equality raises “equal
right to ask to see or not to be discriminatory". | n this sense, the crime type of
investigation, maintains the right to equal treatme nt of individuals. This is the
main cause of why lagislator puts discrimination be tween the crimes against

freedom.
This study is composed of 2 sections and results s ection.

In the first part, the definition of discriminatio n is examined under the

issues of “the causes of discrimination”, “discrimi nation in international law,
regulations”, “discrimination in European Union Law ", discrimination in
Turkish law. In the second part, definition of the crime of discrimination in

Turkish Penalty Code, comparison with similar crime s, the criminal elements
of discrimination, enterprise, affiliates, and asse mbly issues such as the
procedural provisions of discrimination crimes in t erms of features offered to
the situation is examined. The study is concluded w ith the results section that

includes overall assessment.

Key words: discrimination, prohibition of discrimination, equality, the crime of

discrimination.
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GIRIS

Turk hukukunda son yillarda hizli bir degisim yasaniyor.Temel kanunlar
birbiri ardina yeniden yaziliyor. Yeni kanunlar arasinda 6zellikle 2004 yilinda kabul
edilen ve 2005 yilinda ydrurluge giren Turk Ceza Kanunu (TCK) teorik oldugu kadar
uygulamada da elestirilerle karsilasti. Bu surecte bazi konular eski diizenlemelere
benzer bicimde yeni kanunda da yer alirken daha 6nce ceza hukukunda yer

almayan bazi suclar da TCK’ da kendine yer buldu.

Bunlar arasinda bugiine kadar tlkemizde 6gretide tzerinde durulmayan ve
ceza hukuku bakimindan bir ka¢ yazar disinda inceleme konusu olmayan 122.
maddede yer alan ayrimcilik sugu da bulunuyor. 122. madde ile mukayeseli hukukta
uzun yillardir akademik ve uygulamaya yonelik calismalarin konusu olan ayrimcilik
yasagl, her ne kadar daha 6nce farkli hukuk dallarinda Tirk Hukukuna girmis olsa
da ilk kez ceza hukukunun bir parcasi haline gelmigtir. Bununla birlikte diizenleme
Uzerinde bir kafa karigikligi s6z konusudur ve 122. Maddenin nasil uygulanacagi
heniiz belirsizdir. Bu durumu destelemek noktasinda Yargitay'in bu madde ile ilgili
ortaya cikmis herhangi bir ictihadina rastlanmadigi belirtilebilir. Ancak Adalet
Bakanhgi Adli sicil ve istatistik genel mudurlugi 6zel ve genel ceza kanunlarinda yer
alan bazi maddelerle ilgili 6zellikle istatistik toplamaktadir ve olusturulan formlardan
biri de “adis form: 37” adiyla TCK'nin 122. Maddesini de icermektedir. Bu formda
magdur sayilari, kovusturmaya yer olmadigina, gorevsizlik, yetkisizlik, birlestirme,
kamu davasinin ertelenmesi ve kamu davas! acllamamasina dair kararlara iliskin

bilgiler yer almakta ve yillik olarak sayilar derlenmektedir.

2008 yili aciklanan istatistiklere gére 6 dava agilmis olup bu davalardan 8
erkek sanik yargilanmig, magdur sayisina bakildiginda 5 i erkek, 2 si kadin 1 ide
tlzel kisi olmak tGzere toplam 8 kisidir. Yukarida da belirttigimiz gibi ayrimcilik sugu
hapis cezasi ile sonuglanmiyor. Basinda da yer alan bilgiler ¢gercevesinde ilk defa
istanbul’da tekerlekli sandalyesiyle binmek istedigi 6zel halk otobiisiinin sofori
tarafindan “seninle ugrasamam” denilerek reddedilen engelli Teslime Tabaci verdigi
hukuk mucadelesini kazanmis. Ayrimcilik bagligi altinda dizenlenen TCK 122/1-a
maddesi uyarinca, sofér Abdulvahap Oran'a 6 ay hapis cezasi veren mahkeme
heyeti, bu cezayi, TCK 50/1-e maddesi uyarinca "6 ay suresince e sinifi ehliyetinin

geri alinarak halk otobusu igletim goérevinin yasaklanmasi™ kararina doénustirdu.



Calismamizda da belirttigimiz gibi 6zellikle ayrimcilik nedenleri arasina “6zurlulik

kavraminin ilave edilmesi isabetli olmustur.

Calismanin amaci gecmisten bugine insan haklari hukukunun bir konusu
olarak kabul edilen ve zamanla, is hukuku ve sosyal guivenlik hukuku vs. gibi
alanlarda diger hukuk dallarinin da bir parcasi haline gelen ayrimcilik yasagi ile ilgili
TCK’nin 122. maddesini insan Haklari Hukuku baglaminda TCK acisindan

degerlendirmektir.

Calismamiz iki bélimden olugsmaktadir.

Birinci béliumde ayrimcilik kavraminin tanimi hukuki gelisimi, ayrimcilik
nedenleri, ayrimcilik gesitleri, uluslararasi alanda ayrimcilik ile ilgili dizenlemeler,
Avrupa Birligi Hukukunda ayrimcilik dizenlemeleri ve Turk Hukukunda ayrimcilik

duzenlemeleri bagliklari altinda incelenmistir.

ikinci bolimde ise TCK ‘ da ayrimcilik sucu, genel olarak degerlendiriimis,
mukayeseli hukukta ayrimcilik sucundan, sucla korunan hukuki menfaatten, sucun
maddi unsurlarindan, sucun hukuka aykiriik unsurlarindan, sucun manevi
unsurlarindan, sucun 06zel goérinis hallerinden, yaptirm ve kogusturmasindan

bahsedilmis olup sonuc¢ bolimuyle ¢calismamiz sonlandiriimistir.



BIRINCI BOLUM
I. AYRIMCILIK VE HUKUK | GELISIMI

A. Ayrimcilik Kavrami

Ayrimcilik, toplumlarda siklikla karsilagilan bir davranis bicimidir. Asagida
oncelikle ayrimcilik kavrami tanimlanarak, etkilesim icinde oldugu diger kavramlarla
iliskilendirilecektir. Daha sonra, ayrimcilik kavrami kaynaklari ve tirleri agisindan

incelenecektir.

Ayrimcilik kavrami hukuk literatiriinde ilk kez 1878 yilinda Anglosakson
hukukunda ve bir mahkeme kararinda telaffuz edilmistir. Genel olarak, kisinin bir
gruba mensup olmasi veya bir niteligi nedeniyle digerlerine nazaran farkli muamele

gérmesi ve magdur edilmesi "ayrimcilik" olarak tanimlanir®.

Ayrimcilik, kavram olarak ayirt etmek anlamina gelmektedir. Ayrimcilik;
insanlarin cinsiyet, dil, din, renk, irk ya da etnik kdken gibi nedenlerle farkh
muameleye tabi tutulmasidir. ise almada, tcret 6demede, okula kabul etmede ya da
cesitli kamu olanaklarindan yararlandirmada kigilere karsi adi gegen faktérlere gore

farkl uygulamalarin gerceklestirilmesidir®.

Bir diger anlatimla ayrimcilik; irk, dini inancglar, renk, cinsiyet, bedensel ve
zihinsel sakatlik, evlilik statiisl, aile statlist, gelir kaynaklari, yas, soy ya da cinsel
tercihlerine dayali olarak, kasitl olup olmadigina bakilmaksizin kisi ya da gruplar
Uizerinde olumsuz etkiye yol acan adil olmayan her tir davranis ya da uygulama

olarak tanimlanabilir®.

Sozluk anlami, bir kimseyi herhangi bir niteligi sebebiyle magdur etmek
anlamina gelen ayrimcilik, bir devletin ya da toplumun bazi Uyelerinin, 6tekilere
saglanan belli hak ve/veya ayricaliklardan yoksun birakiimasidir. Ayrimcilik kavrami
uluslararasi hukuk alaninda ilk olarak azinliklarin haklarinin korunmasi konusunda

gundeme gelmistir. Bugun icin uluslararasi hukukta ayrimcilik yasagi, genel bir

! Melek Onaran YUKSEL, Karsilagtirmali Hukuk | siginda Tirk Is Hukukunda Kadin-Erkek E sitli gi,
(Istanbul 2000), s.28.

2 Omer DEMIR/ Mustafa ACAR, Sosyal Bilimler S6zIi  gu, Vadi Yayinlari, 3.Baski, Ankara, 2002, s.54
3"Stereotyping, prejudice and discrimination”

http://www.albertahumanrights.ab.ca/StereotypePrejDis crim.pdf (21.03.2010).



hukuk ilkesi olarak benimsenmektedir. Her ne kadar bazi toplumlar, esit muameleye
gerek duymamakta ve makul bir dizeyde kaldidi sirece siniflandirmayi sanki kabul
etmekteyseler de, bu tur ayrimcilik, her zaman olmasa da ¢ogu durumda, ulusal
vel/veya uluslar arasi catismalarin kaynagdi olmaktadir. Bazi toplumlarin anayasal
sistemleri ve organlari, gruplarin bir b8limunin Ustinligune, diger bazilarinin ise
daha alt dizeyde oldugu varsayimina yaslanip uygulanmaktadir. Zamanla,
ayricalikli olanlar daha da ayricalikli duruma gelirken, haklardan yoksun kalanlarin
durumu daha da koétulesmektedir. Bu durumda, egemen grup ayricalik, secenek ve
bagisikliklarini  korumak igin, catismay! yogunlastirarak daha fazla baskiya
bagvurabilir. Boylece belirlenen dismanliklar, kanl karsilagsmalar da dahil olmak
tzere, farkh bicimlerdeki ¢catismalari yansitabilir. Artik catisma ayrimciliginin sona

ermesine dek siirme egilimi gosterecektir®.

Bu itibarla, gerek ulusal gerekse uluslar arasi diizeyde bireylere taninan hak

ve Ozgurluklerin ayinm yapilmaksizin uygulanmasi icin ¢esitli kurallar getirilmigtir.

Ayrimcilik kendini degisik sekillerde gbsterebilir. En sik rastlanani ise
cinsiyete ve irka dayanan ayrimciliktir. Bundan baska renk, dil, din, servet, dogum
vb. sekilde ayrimcilik gérilmektedir. Fakat bu belirleme sinirli degildir. isgiici
piyasalarinda ayrimcilik; isglicu piyasasinda benzer insan sermayesine sahip
bireylere, yas, cinsiyet ve irklarina dayal olarak farkli davraniimasi® bigiminde

tanimlanabilir.

Bir sonraki konu bashdinda ayirimciigr ortaya cikaran nedenlerine

konumuzla ilgili olmasi sebebiyle kisaca deginilmigtir.
B. Ayrimcilik Nedenleri

AiIHS'nin 14. maddesinde taninan haklar "6zellikle" kelimesi ile baslayip,
"herhangi baska bir durum bakimindan" ibaresiyle sona erdiginden, ayrimcilik
nedenleri konusundaki sayim sinirlayici olmayip, dérnek niteligindedir. Degisik insan
haklari belgelerinde (6rnegin; AIHS, Ame. IHS, BMS, vs.) diizenlenen ayrimcilik
yasagina iliskin 6zellikli normlar (yani genel ayrimcilik yasagini diizenleyen normlar)

dikkate alindiginda, gerceklestiriimesi olasi, ama yasaklanmig ayrimcilik nedenleri

4 Atadv, Tirkkaya, Cati smalarin Kayna g1 Olarak Ayrimcilik , AUSBF Insan Haklari Merkezi
Yayinlari, No. 20,s. 1.

® Omer Faruk COLAK/ Senol ALTAN, "Sex Discrimination In The Banking Sector:The Case O f
Turkey", Kamu-Is is Hukuku ve Iktisat Dergisi, C. 7, Sa: 2, 2003, s.203.



olarak sayilan unsurlarin toplami 17'dir. Bunlar irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi
gobris, diger gorus, ulusal koken, sosyal koken, mulkiyet, dogum, diger statd,
ekonomik statli, herhangi diger sosyal kosul, ulusal azinlikla bag, etnik kdken ve
herhangi diger faktor ayrimciliklaridir. Ancak, hicbir belgede bu 17 yasagin timiine
yer verilmemistir. Bu belgeler arasinda, AIHS (md.14), siraladigi "13" neden ile en

uzun listeyi iceren genel ayrimcilik yasagi normu érnegidir®.

Ayrimcilik yasagi Uzerinde duruldugunda dikkat edilmesi gereken en énemli
unsur, ayrimcilik teskil edecek hareketin olasi dayanaklari (6rnedin irk, renk,
cinsiyet, vb.) gosteriimekle birlikte, bunlarin sinirh  sayida, bagka deyisle
belirtilenlerden ibaret olarak sayilmamis olduklaridir’. Nitekim konuyu diizenleyen
batin normlarda, ayrimcilik temellerine 06rnek olusturan olasi kategoriler
siralandiktan sonra "... ya da bagka bir statti gibi..." ifadesine yer verilmek suretiyle,
sayllanlarin diginda kalan bagka nedenlerle yapilabilecek olasi ayrimcilik da bu
kesin yasagin basligl altina sokulmustur. Dolayisiyla ilgili kisiye, makul olmak

kaydiyla, kayda deger bir takdir payi kalmaktadir.

Ornegin, bir kiginin fiziksel 6zelliklerinden hareketle, diyelim ki bedensel
engelli olup olmamasina bakilarak, ayrimci bir siyaset izleniyor olabilir. Gergi, engelli
haklarina iligkin 6zellikli belgelerde (6rnegin; BM Engelli Kigilerin Haklarina Dair
Beyanname, BM Engelliler i¢cin Firsat Esitligi Konusunda Standart Kurallar) bu konu
da dizenlenmistir ama yukarida 6rnek norm olarak verilen belgelerde "engelli olup
olmama" sayllmamistir. Bu belgeler esas alinacak olsa ve engelli haklarina iligkin
belgelerden haberdar olunmasa bile, konu Uzerinde calisirken engellilie dayali bir
farkh uygulama ya da anlayis tarziyla karsilasildiginda, bunu da ayrimcilik yasagi

icinde degerlendirmenin engeli bulunmamaktadir.

OlasI ayrimcilik nedenlerini soyutlayarak siniflandirmak gerekirse, bunlarin
bir bélumunin "dogal 6zelliklere" (renk, cinsiyet gibi), diger boliminin ise dogmakla

icine girilen ve icinde yasanilan, dolayisiyla "edinilmis niteliklere” (ulusal koken,

® Mehmet Semih Gemalmaz, "Ulusal tstii insan Haklari Hukukunda ve Tiirk Hukukunda
Olaganustu Rejim Standartlar1”, Beta Basim Yay. 2. bs., istanbul, Kasim 1994, s. 59.

" James and others davasi. Ayrica bkz.
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/portal.asp?sessionld=57159009&skin=hudoc-en&action=request
(erisim tarihi:22.07.2010)




siyasi goriis, din gibi) iliskin oldugu gérilmektedir®. Ulusal Ustii insan haklari
belgelerinde, kronolojik bir degerlendirme 1s1ginda, genel ayrimcilik yasagi
normlarindaki nedenler alaninda belirgin bir artis gézlenmektedir. Gemalmaz, haklar
ve 6zgurluklerin nicelik ve nitelik olarak genigslemesi ve koruma mekanizmalarinin
etkinlesmesi konusundaki gelismelere ragmen, bu alanda ilk standartlardan oteye
pek gecilmemis olmasini, bir eksiklik isareti olmaktan c¢ok, ilk dl¢ttlerin yeterince

ayrintih olusunun belirtisi olarak degerlendirmektedir®.

Konumuz olan TCK. Madde 122 de dizenlenen ayrimcilik sucu baghgi
altinda ayrimcilik nedenlerini “Kigiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, 6zurlulik, siyasi
diustince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak...” derken
ayrimcilik nedenlerini sinirh tutmus olup ve benzeri sebeplerle diyerek yoruma agik
ayrimcilik nedenleri birakmistir. Bu sebepten AIHS’ de diizenlenen 13 ayrimcilik

nedenini konumuza da 1sik tutmasi sebebiyle kisaca tanimlama geredi duyulmustur.

Cinsiyet ; stzlesmeye gore, sOzlesmede taninan hak ve 6zgurliklerden
yararlanmada cinsiyet ayriminin yapiimasi yasaklanmistir. insanlik tarihinde cinsiyet
ayrimi, hemen daima kadinlar aleyhine islemistir'®.Bu konuda daha cok kadin
haklari (zerinde durulmaktadir. Cunkd birgcok ihlal kadin haklari alaninda
yasanmaktadir. Kadin haklar1 gibi temelde cografi olmayan konular her ne kadar
potansiyel catisma anlaminda tehlike yaratmiyorsa da, dikkate ¢eken konular olarak

sivrilmektedir®.

Turkiye aleyhine ayrimcilik yasagiyla sonucglanan tek ihlal karari Ayten Unal
Tekeli kararidir*2. Bu kararda mahkeme Tirkiye'nin cinsiyete dayali ayrimcilik

yaptigina karar vermistir'?,

Irk; Irkcilik, ginimiz dunyasindan yeni bicimlerde strmektedir. Bu nedenle

bireysel hak ve 6zgurliklerin kisitlanmasina veya ihlal edilmesine yol acmaktadir.

8 Gemalmaz, "Ders Kitaplarinin - insan Haklari Olgiitleri Agisindan Taranmasinda  iglev

Gorebilecek Hukuk Kavramlarina  iliskin Ornekler”, Ders Kitaplarinda insan Haklari Projesi,
(Cevrimigi) www.tarihvakfi.org.tr/dkih/metinler.asp, 09.11.2006.

® Mehmet Semih Gemalmaz, "Ulusal tstli Insan Haklari Hukukunda ve Tiirk Hukukunda

Olaganiistii Rejim Standartlari”, Beta Basim Yay. 2. bs., istanbul, Kasim 1994, s.60.

Merih Gden, “ Tiirk Anayasa Hukukunda E sitlik ilkesi”, Yetkin Yayinlari, Ankara 2003, s. 324.

1 Atadv, s. 2.

12 Basvuru no. 29865/96, Mahkemenin 16.11.2004 tarihli karari. RG, 08.05.2005, sy. 25809.

13 Avukat Ayten Tekeli Unal'in 10 yil 6nce kizlik soyadini kullanmak igin baglattigi hukuk miicadelesi
noktalandi. Bir kadin olarak ayrimciiga ugradigi gerekcesiyle Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne
(AIHM) bagvuran Unal'in bu basvurusu hakh bulunmustu. Tirkiye'nin karari temyiz etme hakkini
kullanmamas: tizerine mahkeme, Ayten Tekeli Unal'in lehine sonuglandi.

Ayrica bkz. http://www.yargitay.gov.tr/aihm/upload/29865_96.pdf (erisim tarihi:22.07.2010)




insan tirtini irk acisindan bilimsel savlarla siniflandirma cabalar 18 yiizyilda
baslamistir. One siirilen insan irklarinin sayisi ve kapsami o zamandan beri ¢ok
degismis ve rrklarin siniflandiriilmasinda  keyfi davraniimistir. Degisik ad ve
kavramlarla anilsalar da bunlarin ¢ogu ortak 6zellikler tasir ve bunun sonucunda Ug¢

blyuk 1rk bulundugu géralir :

1) Beyaz Irk
2) Siyah Irk
3) Sari Irk

Bunlar Linne'nin tdrleri siniflandirma anlayigi ¢cergcevesinde, yani tip denilen
ornekler bir araya getirilerek belirlenmigtir. Baglica irklar, diinyanin kesfi ve somiirge
fetihleri sirasinda Bati Afrika ve Uzakdogu halklarinin goérilmesi ve bunlarin
siniflandirmay1 yapanlarin mensup oldugu Avrupa halklariyla karsilastiriimasi
sonucunda ortaya cikan aykiriliklara dayanarak belirlenmistir. insanlarin irk olarak
siniflandiriimasi, acikca ya da Ustl kapali olarak, genetik bakimdan insanlari

cesitlendiren dzellikleri siniflandirmaya dayanir.

AIHS Sozlesmesine gore, sozlesmede taninan hak ve 6zgirluklerden
yararlanmada irka dayali ayrimin yapilmasi yasaklanmistir. Bu baglamda,
Komisyona yapilan bir bagvuruda, ingiliz Hikimeti Uganda, Kenya ve
Tanzanya'dan sinir digi edilen ingiliz pasaportu tastyan Afrikali zencileri ilkeye
kabul etmeyi reddetmistir. Sikayetciler, ingiltere'ye giris yapmaktan edilmelerinin,
irka dayali bir uygulama olarak Sozlesmenin 14. maddesine aykiri oldugunu iddia
etmislerdir. S6zlesme, kisilerin Ulkeye giris ve yerlesme hakkini givence altina
almakla beraber, somut olayda Komisyon, irk ayrimina dayali bazi uygulamalarin

Sozlesmenin 14 ve 3. maddelerine aykiri oldugunu belirtmistir*®.

Renk, Sozlesmeye gore, sozlesmede taninan hak ve O6zgurluklerden
yararlanmada insanin rengine dayali ayrimin yapiimasi yasaklanmistir. GUnimuz
dunyasinda buna rastlanmamakla beraber gecmiste siyah ve beyaz insanlar

arasinda yapildigi bir gercektir.

Dil, insanin duygu ve distncelerini belirtmesini ve insanlar arasinda iletigimi

saglayan eklemli ve sesli bir gostergeler sistemidir. Bu iletisim sesli veya s6zll

14 Seref Unal. “ Avrupa Insan Haklar Sézle smesi — insan Haklarinin Uluslar arasi  flkeleri ”, TBMM
Kultir Sanat ve Yayin Kurulu Yayinlari No: 89, TBMM Basimevi, Ankara 2001, s. 315.



olmayan baska gereclerden de yararlanilarak kurulabilir. Ornegin sozli dilin gorsel
duzeye aktarilmasi olan; yazi ve sagir-dilsiz dili gibi. Bunlarda daima konusulan bir
kelimeye tekabul eder. Dilin ortaya cikmasi insan kiltiriine olagandstl bir
karmasiklik kazandiran belirleyici bir asama olmustur. Dil sayesinde insanlar
simgeler kullanabilmekte, yani sese dayall isaretler araciligiyla ve bu isaretlerin
cumleler halinde dizenlenmesiyle dusuncelerini ifade edebilmekte ve

iletebilmektedirler.

14. madde, dil farkhligr dolayisiyla ayirim yapmayi da yasaklamistir. Bu
konuyla ilgili olarak Belgika ile ilgili yapilan bir basvuruda®® AIHM verdigi kararda
Belgcika hikUmetinin  Sézlesmenin 14. maddesini ihlal ettigini kararlastirmistir.
Olayda, Fransizca konusan bir grup aile, ¢cocuklarinin Briksel ¢evresindeki okullara
kabul edilmedigi icin Komisyona basvurmustur. Belcika makamlari o bélgedeki
okullara, bdlgede ikamet eden ailelerin ¢ocuklarinin kaydedilmesine izin vermistir.
Ancak, Flamanca konusan ailelerden bu kosulu yerine getirmeleri istenmemesine
ragmen Fransizca dilinin yayllmasinin engellenmesi i¢in bunun sadece Fransizca
konusan ailelerden talep edilmesini Komisyon, sert ve egitim hakkinda ayirim yapan

bir uygulama olarak degerlendirmis ve Sézlesmeye aykiri bulmustur'®.

Din, genellikle dogaustlu, kutsal ve ahlaki 6gdeler tasiyan, cesitli ayin,
uygulama, deger ve kurumlara sahip inanclar ve ibadetler bitiini. Zaman zaman
inang sOzcugunun yerine kullanildig gibi, bazen de inang sdzcugi din sézcugundn
yerinde kullanilir. Din tarihine bakildiginda, birgok farkh kulttr, topluluk ve bireyde
din kavraminin farkli bigcimlere sahip oldugu gorulir. Arapca kokenli bir s6zctik olan

din sézcigu, koken itibariyle "yol, hikkiim, mikafat" gibi anlamlara sahiptir'’.

AIHM, Hoffman v. Avusturya davasinda®®, bir kadinin Yehova' nin Sahitleri
mezhebine mensup olmasi dolayisiyla, bosanma sonucu ¢ocuklarin velayetinin, salt
kadinin bu dini inancina dayanilarak, babaya verilmesini, S6zlesmenin 8 ve 14.

maddelerine aykiri bulmustur'®.

5 Belgika Dil Davasi v. Belgika, Basvuru no. 1474/62, 1677/62 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64,
Mahkemenin 23.07.1963 tarihli karari.

% Unal, s. 315.

I http:/itr.wikipedia.org/wiki/Dintcite_note-Encyclopedia-0 (erigim tarihi:22.07.2010)

'8 Basvuru no. 12875/87, Mahkemenin 23.06.1993 tarihli karari.

®Unal, s. 315 - 316.




Siyasal veya Di ger Kanaatler, 14. maddenin yasakladigi diger bir konu,

kisilerin siyasal veya baska diusunceleri yoninden dolayisiyla ayirim yapmaktir.

Maragli v. Tirkiye kararinda®, bagvuran tarafindan siyasi fikir nedeniyle
ayrimcihiga maruz kalindidi ileri siriilmiistiir. Olayda, bagvuran istanbul'da haftalik
yayinlanan Newroz isimli gazetede 'Kurdistan: Avrupa'nin Ortak Bir Somirgesi
Olacak m1?* baglkli yazdigi makale nedeniyle hapis cezasina carptirildigini, siyasi
fikirleri sebebiyle ayrimciliga maruz kaldigini ve bunun 10. madde baglaminda ele
alindiginda 14. maddeye aykiri oldugunu iddia etmistir. Mahkeme, 10. maddenin
ihlal edildigini dikkate alarak sikayeti 14. madde cercevesinde incelemenin gerekli

olmadigina karar vermistir.

Ulusal veya Sosyal Koken , Bu baglik altinda etnik gruplar incelenmektedir.

Etnik grup; icinde yasadidi toplum ile batiinlesememis, ayri bir kimlik sahibi
olmayi surdidren, farkli bir soydan olan topluluktur. Bir toplulugun yasantisinin
nesnel goéruntlleri onlari buyuk toplumdan farkl kiliyorsa "etnisite" den s6z edilir.
Toplulugun ayri bir etnik grup olduklarina (icinde yasadiklari buyik kitleden ayri
olduklarina) inanmalari etnisitenin en 6nemli unsurudur ve etnisitenin baglangic

noktasi, farkli soya mensubiyet suurudur.

Kimlik bir ferdin ya da toplumun taninmasini saglayan ozellikleri ifade eder.
Etnik grup (topluluk) ile millet (toplum) birbirinden nasil ayriir? Ayrimlar ¢cok net
olmasa da etnik gruplar genellikle daha 6zel ve yerel; milletler ise daha genel ve
kapsayici yapilardir. Yani etnik grup milletlere gére daha dar tanimlanmaktadir.
Etnik grup olmak icin tamamen ortak bir takim 6zel nitelikleri paylasmak gerekir.
Yani etnisite, devlet millet statlistine erisememis bir tir azinlik ya da mahalli topluluk
olarak tanimlanabilir. Etni (kavim), ortak bir kbkenden gelen ve homojen bir kultire,
ozellikle homojen bir dile sahip olan bir halk toplulugudur. Yani etnige bir bakima
minyattr bir ulus da denebilir. S6z konusu kavramin son Yyillardaki ele alinigi
kuramsal bir evrime tekabll etmekte ve bdylece etni yerine etnik topluluk ya da

topluluklar deyiminin kullaniimasi tercih edilmektedir®.

Mahkeme Timishev v. Rusya Kararinda®” Rusya Federasyonuna bagli

Kabardino-Balkaria Ozerk Cumhuriyetinde bulunan Nalcik kasabasinda yagayan

2 Basvuru no. 40077/98, Mahkemenin 09.02.2005 tarihli karari. Ayrica bkz.
http://www.yargitay.gov.tr/aihm/upload/40077_98.pdf (22.07.2010)

2 http://www.inhak-bb.adalet.gov.tr/aihs/madde14.htm (erisim tarihi;22.07.2010)
#2 Bagvuru no. 55762/00, 55974/00, Mahkemenin 13.03.2006 tarihli karari.




basvurucu, Cecen kokenli olmasi nedeniyle ayrimciliga maruz kaldigini ve seyahat
6zgurligunian engellendigini ve 14. maddenin ihlal edildigini iddia etmis, Mahkeme
ise basvurucunun Cecen kékenli olmasindan dolayi 4 nolu Protokoliin 2. maddesi®®

ile birlikte ele alindigindan 14. maddenin ihlal edildigine karar vermistir.

Ulusal Bir Azinli ga Mensupluk, Azinlik, kavram olarak, belli bir topluluk
icinde farkliliklar gosteren ve basat-olmayan gruba verilen isimdir. Bu anlamda
hemen her devlette etnik, dilsel, dinsel, kdultirel, irksal, cinsel azinlklar
bulunmaktadir. Sosyolojik bir olgu olarak azinlik kavraminin tanimlanmasinda
belirleyici olan "basat olmama" niteligidir. Bir toplulukta basat olmama ise, grubun

iktidar konumuna uzakhgr ile iliskilidir®*.

AIHS metninde azinlik kavraminin kullanildigi hikiimler Ayrimcilik Yasagi
baslikli 14. madde ve AIHS' ye ek 12 notu protokoldiir. Ulusal azinliklara yapilan bu
gbndermeler digsinda, S6zlesme'de ne bir ulusal azinlik tanimi ne de azinlklarla ilgili

bagka bir gonderme bulunmaktadir.

Azinlik gruplari, AIHM 6niinde, Sézlesmedeki haklarin kullaniminda kendi
gruplari ile cogunluk veya diger azinlik gruplari arasinda farkli muamelede
bulunuldugunu iddia etmek yoluyla, ayrimciligin mahkeme éniinde tespit edilmesini

saglayabilirler.

Ayrimciligin - nedenlerinden bahsettikten sonra konumuz paralelinde

ayrimcihdin nasil yapildigina ve ayrimcilik gesitlerine yer verilmistir.

23 AIHS'nin Ek 4 nolu Protokoltiniin "Serbest dolagim Ozgurlagu" bashkli 2. Maddesinde:

1. Bir devletin Ulkesi icinde usuline uygun olarak bulunan herkes, orada serbestce dolasma ve
ikametgahini secebilme hakkina sahiptir.

2. Herkes, kendi ulkesi de dahil, herhangi bir Uilkeyi terk etmekte serbesttir.

3. Bu haklar, ancak ulusal guvenlik, kamu emniyeti, kamu diizeninin korunmasi, su¢ islenmesinin
onlenmesi, saglik ve ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi icin, demokratik bir
toplumda, zorunlu tedbirler olarak ve yasayla 6ngoérilmis sinirlamalara tabi tutulabilir.

4. Bu maddenin 1. fikrasinda sayilan haklar, belli yerlerde, yasayla konmus ve demokratik bir
toplumda kamu yararinin gerektirdigi sinirlamalara tabi tutulabilir.”
24Gztan Ece. “Avrupa insan Haklari Sozle smesi ve Azinliklar ”
http://www.sbu.yildiz.edu.tr/eceyayinlar/ece2.doc (erisim tarihi:22.07.2010)
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C. Ayrimcilik Ce sitleri

ilk olarak ayrimcilik cesitlerinden dogrudan ve dolayli ayrimcilik tanimlarina

yer verilecektir.
1. Dogrudan Ayrimcilik-Dolayli Ayrimcilik

Ayrimcilik siniflandirma bakimindan genellikle dogrudan ayrimcilik, dolayh

ayrimcilik seklinde ikiye ayriimaktadir.

Dogrudan ayrimcilik , kural ve uygulamalarin net olarak bazi bireyleri sadece
belli bir grubun Gyeleri olmalari nedeniyle dislamasi ya da tercih etmesi nedeniyle
olusan duruma verilen addir. Ornegin; barinma ihtiyacini gidermek icin ¢ogunlukla
beyazlarin yasadigi bir bélgede ev kiralamak isteyen bir zencinin; ¢ok sayida kiralik
evin oldugu bir sezonda araci kurumlar tarafindan bdlgede bos ev olmadiginin
soylenerek dislanmasi durumu dogrudan ayrimcilik uygulamasidir®. Dogrudan
ayrimcilik acisindan bir siyahin kamu binalarina girisinin yasaklanmasi ya da bir
restoranda Cingenelere/Romanlara servis yapillmamasi bu tir ayrimciligin tipik
orneklerindedir®®. Bu anlamda, dogrudan ayrimcilik; kisilerin cinsiyet, irk vb.
Ozelliklerini esas alarak ayrimci muameleye ugramasi durumunda ortaya
cikmaktadir.

Calisma hayatinda dogrudan ayrimcilik ise; Kkigilerin ise kabul, terfi,
performans degerlendirme agsamalarinda cinsiyet, irk, etniklik gibi 6zelliklerine bagh
olarak ayrimci uygulamalara maruz kalmalaridir. Ornegin; igverenlerin irk
ayrimcihgindan o6turt 6zel istihdam birolarindan siyahi isci istemedikleri, sagir ya da
kismen gorme engelli iscileri de bu engellerinden 6tird geri  cevirdikleri
gorilmektedir. Bu acidan bakildiinda dogrudan ayrimcilik, kisiye ya da gruba
cinsiyet, Irk ve 06zirli olmasina baglh olarak digerlerine davranildigindan farkli
davraniimasini ifade etmektedir®’.

5 Manuela Tomel, "Cali sma Hayatinda Ayrimcilik ve E sitlik: Kavramsal Bir De gerlendirme”,

Cev: Serife Genig, Sendikal Notlar, Petrol is Yayinlari, Sy.24, Kasim 2004, s.59.

% Scott Davidson, “Equality and Non-Discrimination, Defining Civil an d Political Rights” : The
Jurisprudence of the United Nations Human Rights Committee, Ashgate, 2005, s. 164.

27 John Stredwick. “ An Introduction to Human Resource Management”, Bath Press, First Edition,
Oxford, 2000, s.66.
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Dolayli ayrimcilik ; ayni sartlara sahip olanlar arasinda birinin digerine oranla
daha olumsuz tesir yapan nesnel bir ayrimcilik olup, bunun kesin sinirlarini ¢izmek
her olayda zor olmaktadir®®. Bu baglamda, dolayl ayrimcilik uygulamalarinin tespiti
guclesmektedir.

Dolayli ayrimcilik kavrami, dogrudan ayrimciligin yasaklanmasinin istenilen
amacin gerceklesmesi icin yeterli olmadiginin ortaya c¢ikmasinin bir sonucudur.
Dogrudan ayrimcilik dusiincesinin altinda, kisilere karsi yapilan muamelenin ayni
oldugu sirece ortada bir esitlik veya ayrimcilik sorunu olmayacagi dusincesi
yatmaktadir. Ancak, kigiler ve kisi gruplar arasindaki mevcut ekonomik, sosyal,
fiziksel vs. Ozelliklerden dogan farkhliklarin g6z ardi edilerek yapilacak ayni
muamele farkli sonuglar dogurabilmektedir. Bu sebeple, dolayli ayrimcilik kavrami,
farkh muamele kadar, ayni muamelenin de esit olmayan sonuclar yaratmaya

elverisli oldugu diisiincesi sonucu ortaya ¢ikmigtir®.

Dolayli ayrimciliga drnek olarak ise 175 cm' in altinda boy uzunluguna sahip
olmayan kisilerin polislik meslegine alinmamasi belirtilebilir. Burada gérindste bir
ayrimcilik yoktur ancak kadinlar ve bazi etnik gruplar degerlendirildiginde s6z

konusu kuralin dolayl bir ayrimcilik yaratacagi ortadadir®.

Dogrudan ve dolayli ayrimciliktan sonra ayrimcilik cesitlerinden negatif

ayrimcilik-pozitif ayrimciliga konumuzla ilgili yénleriyle deginilmistir.

2. Negatif Ayrimcilik - Pozitif Ayrimcilik

Negatif ayrimcilik; toplumun bireyleri arasindaki nitelik farkliliklari ve
ortalamanin altindaki bir nitelik eksikligi veya benzerlerinden farkli olmak, azinhk
olmak, dogustan gelen biyolojik ve genetik farkliliklara sahip olmak hep kisilerin
aleyhine kullanilmistir. Ozellikle cinsiyet s6z konusu oldugunda, kadin ve erkege
hukukun oldugu kadar sosyal ve ekonomik nedenlerin de yukledigi bir takim
sorumluluklarin paylagilmasi séz konusudur. iste bu sorumluluklarin getirdigi

dezavantajlar, kisiye gerek ©6zel hayatinda, gerekse is hayatinda esit

% Mahmut Yavasi."Avrupa Birli gi'nde Cinsiyete Dayali Ayrimcili §in Engellenmesi’, TUHIS,

C. 17, Sa:6, Kasim 2002, s. 61.

2 {dil Isil Gul. “Fiziksel Engellilerin Uluslararasi Hukukta Korunmasi ve Uluslararasi Standartlarin
ic Hukuka Yansimasi” , Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Yayinlanmamis Doktora Tezi,
istanbul, 2006, s. 244

% Scott Davidson, age, s. 166
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davranilmamasina, benzerlerinin sahip oldugu haklara objektif olmayan sebeplerden
dolayl sahip olamamasina neden olmaktadir. iste is hayatinda isverenin esit
davranma zorunlulugu, isverene biri olumsuz, digeri olumlu iki yukimlulik
getirmektedir. Bu olumsuzluk, hakli neden olmadikca ayrim yapmama, esit
davranma yukumlultigidur®. Bu tur ayrimcilik negatif ayrimcilik olarak kabul
edilmektedir. Yani, kisinin objektif olmayan bir takim nedenlerden dolayi digerlerinin

sahip oldugu haklardan yararlandiriimamasi, diglanmasidir.

Pozitif ayrimcilik ise, negatif ayrimciliktan magdur olanlari korumak
amaciyla cesitli politikalar dretilmis olup yasalar cikanimistir. Mesru olarak
gorilebilecek olan bu ayrimcihdin hukuki sinirlari genigleyerek olumlu (pozitif)
ayrimcilik (affirmative action) ortaya ¢ikmistir. Yani, hakh nedenlerin varligi halinde
ayrim yapma yikimliligu®* ornegin, sézlesme yapma 6zgirlugi ve taraflarin
esitligine iligskin ilkeler, 6zel hukuk alaninda, taraflar arasinda bir dengenin
saglaniimasinda yeterli goriilebilmektedir. Ancak, bilindigi Uizere bu ilkenin icerigi, Is
Hukuku acisindan taraflar arasinda adil bir dengenin kurulabilmesi icin yeterli
gobrilmemektedir. Clunku, iscilerin pazarlik gugclerinin bireysel baglamda az olmasi
nedeniyle, pazarlk sireci icinde ancak mesleki drgutleri araciligi ile yer alabilmeleri
halinde bu alanda gercek bir dengenin kurulabilecedine inanilir. Olumlu ayrimcilik
dustincesi de, iste bdyle bir anlayisa dayahdir. Pozitif ayrimcilik; din, dil, renk, irk,
saghk durumu, sosyal stat, cinsiyet gibi bircok nedenden dolayi yapilabilir. Cinsiyet
nedeniyle yapilan pozitif ayrnimcilik is hayatinda sik¢a karsilasilan bir ayrimcilik
uygulamasidir. Kadin calisanlarin sikgca seyahatlere gonderilmemesi, cok riskli
gorevlerin kadin calisanlara verilmemesi, aile dizenini olumsuz etkileyebilecek
gorevlere kadin yonetici atanmamasi gibi pozitif ayrimcilik uygulamalarini sirketlerde
gbrmek mimkindir. Avrupa Birligi ve 6zellikle Kuzey Avrupa Ulkelerinde; siyasal
parti ve sendikalarin yonetiminde, igyeri (is¢i) kurullarinda kadinlar icin kota
konulmasi, bir Ust goreve yikseltimede ya da mesleki editim olanaklarindan
yararlandiriimada kadinlara dncelik taninmasi olumlu ayrimcilik uygulamalarina

ornek olarak gosterilebilir®®.

31 Hamdi Mollamahmutoglu. “ Is Hukuku”, (Ankara, 2004), 422.

% Mollamahmutoglu, s. 422

% Omer Ziihti Altan. "Cinsiyetler Arasinda E sit Davranma, Avrupa Birli ginin Sosyal Politikalari ve
Tirkiye Semineri”, 16-19 Mayis 1997, Cimento Miistahsilleri isverenleri Sendikasi, (Ankara, 1997), s.
164.
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3. Taciz

Taciz, ayrimcihgin 6zel bir tirl olarak kabul edilmektedir. Ancak, uluslararasi
sOzlesmelerde taciz ile ilgili acik bir dizenleme bulunmamaktadir. Avrupa Birligi
hukuku Irk Ayrimciigr ve Istihdamda Esit Muamele Direktifleri ile tacizi, irk veya
etnik koken, din veya inang, yas, engellilik ve cinsel yénelim gibi “... nedenlerden
her hangi birisiyle ilgili, bir kisinin degerine zarar vermek ve agagilayici, dismanca,
onur kirici, hakaret edici veya saldirgan bir ortam yaratmak amaciyla veya bu
sonucu doguracak sekilde magdur tarafindan istenmeyen bir fiil gerceklestiginde...”
taciz olusacagini belirtmigtir. Bu sekilde taciz olarak degerlendirilen davraniglarinda
ayrimcilik olusturdugu kabul edilmektedir. Ayrica taciz kavraminin Uye devletlerin

ulusal hukuklarina ve uygulamalarina gére tanimlanabilecegi de ifade edilmistir.

Taciz ile ilgili konular 6rnegin bir kisinin calistigl isyerinde s6z konusu
olabilmekte ve gorunusle, kiyafetle veya kisinin 6zellikleri ile ilgili alay, utandirici ya
da hos karsilanmayan sakalar veya yorumlar, magduru ayri tutma amacl dismanca
hareketler, istenmeyen fiziksel temas, cinsel amacl talepler ve fiziksel saldiri gibi
fillerden olusabilmektedir. s iligkisi diginda ise 6gretmen veya doktor gibi taciz
edilen kisi ile bir ig, hizmet veya profesyonel iliski icerisinde olan kisi tarafindan
gerceklestirilebilmektedir. Yine benzer olarak polis veya diger yetkililerce irkgi,
cinsellik veya engellilik ile ilgili istismar veya haksiz midahale gibi davraniglarda
taciz olarak degerlendirilebilmektedir. Direktiflerde yer alan tanimlama ile
istenmeyen davranisin onur kirici etki doguracak sekilde veya bu amagla yapilmasi
ongoridlmistar. Bu durumda amacin taciz etmek olmadidi hallerde dahi sonug
itibariyle bu sekilde bir etki doguruyorsa yine tacizin ortaya ¢ikacagi belirtiimektedir.
Onur kirici davranisin nasil belirlenecegi bir takim sorunlara yol acabilecek gibi
goérinse de bu durum her somut olayda taraflarin ve olayin dzellikleri baglaminda

degerlendirilmektedir®*.

% Karan, s. 11-12.
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Il. ULUSLARARASI ALANDA AYRIMCILIK ILE iLGILI DUZENLEMELER

Uluslar arasi alanda ayrimcilikla ile ilgili dizenlemeleri Birlesmis Milletler
Teskilatinin diizenlemeleri ve Avrupa Konseyi nin dizenlemeleri bagliklar altinda

incelenecektir.
A. Birle smig Milletler Te skilatr’ nin Duzenlemeleri
1. insan Haklari Evrensel Bildirgesi

1948 yilinda Birlesmis Milletler tarafindan kabul edilen®* insan Haklar
Evrensel Bildirgesi'nin baglangi¢c kisminda, erkeklerle kadinlarin hak esitliginden
bahsedilmektedir. 1. maddede; "Tim insanlar 6zgur; onur ve haklar bakimindan egit
dogar.", 2. madde de ise; "Herkes; irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da bagka bir
goris, ulusal ve toplumsal kdken, dodus ya da benzeri baska bir statti gibi herhangi
bir ayrim gozetilmeksizin bu bildirgede ileri sdrtlen tim hak ve 6zgurliklere
sahiptir", ifadesi yer alir. Herkes yasa oninde esittir ve ayrim goézetilmeksizin yasa
tarafindan esit korunma hakki vardir. Herkes, bu bildirgeye aykiri herhangi bir
ayrimciiga ve ayrim kiskirticiigina karsi esit korunma hakkina sahiptir, (m.7).
"Herkesin calisma, isini 6zgirce secme, adil ve elverigli kosullarda calisma ve
issizlige karsi korunma hakki vardir. Herkesin herhangi bir ayrim gézetilmeksizin egit

IS igin egit tcrete hakki vardir,” (m.23), hukumleri ayrimciliga iliskin huktmlerdir.

Bu metnin bir baglayiciligi ve yaptirnmi olmadidi kabul edilse de, uluslararasi
toplumda kazandigi prestij, yiiklenen anlam ve birgok anayasaya kaynaklik etmesi,
siyasal ve moral baglayiciliginin 6tesinde dolayli ve g6z ardi edilmeyecek hukuksal

baglayicilik kazandirmistir®.

2. Kadinlara Kar g1 Her Tirlti Ayrimcili gin Onlenmesine
lligkin Sozle sme (KKHTAOS)

18 Aralk 1979 tarihinde kabul edilen sdzlesme, Tirkiye tarafindan 1985
tarihinde onaylanmig ve 14.10.1985 tarih ve 18898 sayili Resmi Gazetede

% Turkiye Metni, 6 Nisan 1949'da kabul etmis ve 27 Mayis 1949 tarih ve 7217 sayili Resmi Gazetede
yayinlanmistir. Metin igin bkz. Adem ILHAN, Kamu Gérevlisi olarak Memurun Haklari, Ankara 2003,

s. 274.

% Munci Kapani. “Kamu Hiirriyetleri ” Ankara, 1993. s.62
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yayinlanmistir®’. Bu sézlesmenin amaci, kadinlari toplumun her kesimde korumak
ve yasadiklari sosyal cevrede cinsiyetleri nedeniyle ugradiklari magduriyetleri

gidermektir.

SoOzlesmenin birinci maddesinde "kadinlara kargi ayrimcihk” kavrami,
tanimlanmistir; "erkeklerle kadinlarin esitligi temeli tGizerinde ve medeni durumlarina
bakilmaksizin siyasal, ekonomik, toplumsal, kultiirel, kisisel ya da bir bagka alanda
kadinlarin insan haklari ve temel 6zgurliklerinin taninmasini, bu hak ve 6zgurlikleri
kullanmalarini ve bunlardan yararlanmalarini zedelemek ya da kaldirmak amaciyla
cinsiyet temeli Gzerinde yapilan herhangi bir ayrim, dislama ya da kisitlama

anlamina gelir."

ikinci maddede ise, taraf devletlerin kadinlara karsi her tirli ayrimcihigi
ortadan kaldirmak icin dikkat etmeleri gereken hususlardan bahseder. S6zlesmenin
5(a) maddesinde "uygun 6nlemleri taraf devletler alacaktir" ifadesine yer verilmis ve
sOyle devam edilmigtir; "Her iki cinsten birinin asagihdi veya ustunligu fikrine veya
kadin ile erkegin kaliplasmis rollerine dayali dnyargilari, geleneksel ve diger bitin
uygulamalarin ortadan kaldiriimasini saglamak amaciyla kadin ve erkeklerin
toplumsal ve kulttrel kahplarini degistirmekten bahsedilmektedir. Kadin-erkek hak
ve firsat esitliginin saglanmasi icin, istihdam ve egitim alani disinda, politik ve

kamusal alanda yapilmasi gerekenlere de yer verilmistir (m. 7).

3. Her Cesit Irk Ayriminin Ortadan Kaldiriimasina  iligkin

Milletleraras| S6zle sme

21 Aralik 1965'te BM Genel Kurulu tarafindan kabul edilmistir. S6zlesmenin
girisinde bitin insanlarin esit haklara sahip ve hir olarak dodduguna, kanun
karsisinda esit olduguna ve esit hukuki korumaya sahip bulunduguna ve BM'nin
somurgeciligin her ¢esidine karsi olduguna, irk ayirimina dayali tGstinlik anlayisinin
yanhshdina dikkat cekilmektedir. Bu s6zlesmede, stzlesmeye taraf Ulkelerin irk
ayirimi temeline dayal her tirli ayirimcihdr yasaklamasi ve ortadan kaldirmasi ve
ulkesinde yasayan herkese irk, renk veya milli veya etnik kdkeni ne olursa olsun
sayllan haklardan faydalandiriimasi ve kanun ©6ninde esit islem yapilmasi

ongorilmektedir. Sézlesmede temel haklar, ekonomik, sosyal ve kdltirel haklar,

%" Tam metin icin bkz. ilhan, 390
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siyasi haklar alaninda irk ayirmina dayali ayirmciigin  yasaklanmasi
ongorilmektedir. Bu manada halk saghgi, tibbi bakim, sosyal guvenlik ve sosyal
hizmetler alaninda da Irk ayirimina dayal farkl islem yapilmamasi 6ngoérilmektedir
(m. 5)%.

4. Din veya inanca Dayali Her Turlii Ho sgorisiizlik ve Ayrimcili gin

Kaldirilmasi Bildirisi

25 Kasim 1981 tarihli bildirinin baslangicinda, tim insanlarin niteliginde
bulunan onur ve esitligin Birlesmis Milletler antlasmasinin temel ilkelerinden biri
oldugunu ve tiim uye devletlerin Orgiitle isbirligi icinde irk, cinsiyet, dil ve din ayrimi
gbzetmeksizin herkes icin insan haklari ve temel 6zgurliklerin evrensel olarak saygl
gbrip gozetilmesini gelistirip 6zendirmek Uzere birlikte ve ayri ayri eylemde

bulunmak tizere bu bildiri yayinlanmigtir.

Bildirinin 1. maddesine gore, herkesin disiince, vicdan ve din 6zgurliga
hakki vardir. Bu hak, bir dini ya da diledigi bir inanci benimseme ve din ya da
inancini tek basina ya da topluca, acik ya da ¢zel olarak ibadet, gozetme, uygulama
ve 0gretme biciminde agiklama 6zgurlugini de icerir (f.1). Hic kimseye, bir dini ya
da diledigi bir inanci benimseme 06zgurliguni zedeleyecek baskida bulunulamaz
(f.2).

ikinci madde de ise, hi¢ kimsenin, dini ya da bagska inanclari gerekcesiyle
herhangi bir devlet, kurum, grup ya da bir kimse tarafindan ayrimciliya tabi
tutulamayacagindan bahsediyor. Bu bildirgenin amaclari bakimindan "din ya da
inanca dayali hosgorusuzlik ve ayrimcilik" sozi, "din ya da inanca dayali olarak
insan haklari ve temel 06zgirliklerin esitlik temeli Uzerinde tasinmasini,
kullaniimasini ve bunlardan yararlaniimasini 6nlemek ya da zedelemek amag ya da
sonucuyla herhangi bir ayrim, diglama, kisitlama ya da dstin tutmada bulunmak
anlamina gelir", ifadesine yer verir. S6zlesmenin 4. maddesi ise, Tum devletler,
kisisel ekonomik, siyasal, toplumsal ve kiltirel yasamin her alaninda insan haklari
ve temel Ozgurliklerin taninmasi, kullanilmasi ve bunlardan yararlaniimasi
bakimindan din ya da inan¢ gerekgesiyle yapilan ayrimcihdi 6nlemek ve kaldirmak
icin her turll etkin 6nlemi alir (f.1). Tum devletler, gerekli oldugu her durumda boyle

bir ayrimciligi yasaklamak ic¢in yasalar ¢cikarmak ya da kaldirmak Gzere her turll

% Kadir Aricl. “Sosyal Giivenlik Dersleri ”,Ankara, 1999, s.330
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cabada bulunur ve bu konuda din ya da baska inanclara dayali hosgorusizltkle

savasmak uzere tim uygun 6nlemleri alir (f.2), hiktmleri yer alir.39

B. Avrupa Konseyi'nin Dlzenlemeleri
1. Avrupa insan Haklari Sézle smesi (AIHS)

3 Eylul 1952'de yirurlige giren soOzlesmeyi Turkiye 18 Mayis 1954'te
onaylamistir’®. 11. Protokol ile degistirilen ve yeniden diizenlenen sozlesme

metninin yiirirlige giris tarihi 1 Kasim 1998'dir*".

insan haklarin ve temel 6zgiirlilklerin korunmasina iliskin s6zlesme klasik hak
ve hakim olan anlayisa gore, ekonomik ve sosyal haklar hukuki olmaktan ¢ok ahlaki
ve siyasal agirlikli anlayiglara bagh olup, degisik ulkelerde farkh dizeylerde
taninmaktadir. iste bu nedenlerle Avrupa Konseyi cercevesinde akdedilen, temel bir
deger taglyan Avrupa insan Haklar sdzlesmesi genel olarak minhasiran klasik,
kisisel temel hak ve 6zgurliikleri icermektedir®’. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi
insan haklarinin gercek bir hukuk disiplini haline gelmesini saglamistir. S6zlesme
gerceklestiriimesi zorunlu hak ve 6zgurluklere yer vermis, ayni zamanda bu haklari

koruyan "yargisal kurumlar" ve "ortak bir giivence sistemi" de getirmistir®.

Ayrimcilik yasa@i, AIHS ile taninan hak ve Ozgurliiklerden yararlanma
bakimindan 6zellikle cins, irk, renk, dil, din, siyasi veya diger kanaatler, milli veya
sosyal menge, milli bir azinliga mensupluk, servet, dogum veya herhangi durum
nedeniyle hicbir ayirima tabi tutulmamayi ifade etmektedir. Buradaki sayim sinirli
degil, ('jrnekleyicidir““. Sozlesmenin 14. maddesi, metninden de anlagilacagi tzere,
devletlere sadece SoOzlesmede Ongorilen hak ve 6zgurluklere iliskin olarak ayirim

yapmama yikimliliiguni getirmektedir®.

Avrupa Iinsan Haklari Sézlesmesinin konumuzla ilgili olan tarafi 14.

maddedir. Buna goére; bu sézlesmede taninan hak ve 6zgurliklerden yararlanma;

%9 Murat Turpcu. “ Avrupa Birli gi Hukukunda lIsyerinde Ayrimcilik , Gazi Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitisd Yayinlanmamis Yiksek Lisans Tezi, Ankara,2004, s.19

%9 RG,19.03.1954, 8662

1 Tam Metin icin bkz. ilhan, 280

2 Melda Sur: Is Hukuku'nun Uluslararasi Kaynaklari  (izmir, 1995), s.5

a3 Siiheyl Batum. "Avrupa Insan ,Haklari Sozle smesi ve Tiirk Anayasal Sistemi Etkileri ", istanbul,
1993, 25 vd.

a4 Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Oguz Sancaktar, Avrupa insan Haklari Sozle smesi
Isiginda Turkiye’ nin insan Haklari Sorunu , Ankara, Seckin Yayinlari, 2004, s.524

4 safa Reisoglu, Uluslararasi Boyutlariyla insan Haklari, Istanbul, 2001, s. 126.
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cinsiyet, irk, renk, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal kéken, ulusal
bir azinhga mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir durum bakimindan

higcbir ayrimcilik yapmadan saglanir.

a. Avrupa insan Haklar Sézle smesi'ne Ek 12 Nolu Protokolde

Ayrimcilik Yasa g1

Sozlesmeye ek 12 Numarali Protokol ile yasalar éniinde esitlik ilkesi*®

duzenlenmistir.

Bu Protokoliin baslangi¢c bdliminde sdyle denilmektedir: "Metnin altinda
imzas! bulunan Avrupa Konseyi Uyesi Devletler, tim insanlarin hukuk 6ntinde esit
olduklari ve hukuk tarafindan esit derecede korunma hakkina sahip olduklari temel
ilkesinden hareketle; Avrupa insan Haklarl Sézlesmesi aracihdiyla ayrimciigin
genel olarak yasaklanmasini birlikte yerine getirerek, herkesin esit olmasini
saglamak icin yeni tedbirler alma kararlihgindan olarak; Ayrimcilik yapilmamasi
ilkesinin, alinacak tedbirlerin objektif ve makul bir gerekceye dayanmasi sartiyla,
Taraf Devletleri tam ve etkin bir esitlik saglamak Uzere tedbir almaktan

alikoymadigini vurgulayarak asagidaki hususlarda anlagsmislardir.”

Bu dizenlemeye gore taraf devletler artik kendi Ulkelerinde bulunan herkese
tim islemlerde hicbir ayrim yapmadan yasa o©Oninde esitlik hakkl tanima
yukimlaluga altina girmiglerdir. S6zlesmenin 14. maddesinde duzenlenen ayrimcilik
yasagi ile ilgili kapsama alanini genigletici nitelikte bir gelisme Sodzlesmeye ek 12
nolu Protokol ile yasanmaktadir*’. Bu yeni Protokol ile ayrimcilik yasagi sadece

Sozlesmedeki haklarla sinirli olmaktan cikarilip "her turli" alana genisletilmistir®.
Protokoliin "Genel Olarak Ayrimciligin Yasaklanmasi” baghkh 1. maddesi;

"1- Yasalarda 6ngoérilen bitiin haklarin kullanimi cinsiyet, irk, renk, dil, din,
siyasi veya bagka goris, ulusal veya sosyal koken, ulusal azinhk, mulkiyet veya

diger statulerine bakilmaksizin korunacaktir.

46 Esitlik ilkesin ayrintili bakiniz. Sibel Inceoglu, Turk Anayasa Mahkemesi ve insan Haklari Avrupa

Mahkemesi Kararlarinda E sitlik ve Ayrimcilik Yasa g1, Calisma ve Toplum-Birlesik Metal is Ekonomi
ve Hukuk Dergisi, Birlesik Metal is Sendikasi Yayinlari, 2006/4, S. 11, s. 47.

47 04.11.2000 tarihinde imzalanmis bulunan ek 12 nolu protokoli Turkiye de imzalamistir.

8 Karakus, s. 300.
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2- Hi¢ kimse kamu otoriteleri tarafindan 1. fikrada belirtilen sekilde

ayrimciliga tabi tutulamaz" hikmini tagsimaktadir.

Bdylece, artik ulusal yasalarla kabul edilen her haktan yararlanma
durumunun hicbir sekilde ayrimci bir uygulamaya konu olamayacag! hikim altina
alnmis ve ayrnimcilik yasaginin  kapsamini  genisletilmistir’.Bu  Protokoliin

getirilisinin amaci, s6zlesmenin 14. maddesinin sinir gergevesini asmaktir®’.
2. Avrupa Sosyal Sarti

Avrupa Sosyal Sarti®, esitlik vurgusu biitiiniine hakim olan ve sosyal
haklarin genelinin bir araya toplanip ele alindigi ilk baglayici uluslararasi belgedir.
Temel insan hak ve 6zgurlikleriyle ekonomik ve sosyal gelisme arasinda dogrudan
iliski kuruldugu bu belge, genis bir sosyal hak ve ilkeler bituniini icermektedir>.
Avrupa Sosyal Sarti'nin giris bolimiinde, Sart'in temel felsefesi olarak nitelendirilen
iki ana konu vurgulanmigtir. Girig boliimiiniin ilk paragrafinda, "insan haklarinin ve
temel 6zgurliklerinin gdzetimesi ve daha ileri diizeyde gerceklestirimesi yoluyla sosyal ve
ekonomik gelismenin saglanmasl..” denilerek sosyal ve ekonomik gelismenin
saglanmasi yolunun, insan hak ve &6zgurluklerinin gerceklestiriimesinden gectigi
belirtilmistir. 3. paragrafta ise, "hichir ik, renk, cinsiyet, dil, siyasal gorus, ulusal soy veya
sosyal koken ayrimi godzetmeksizin sosyal haklardan yararlanma hakkinin saglanmasi
gerektigi" ifade edilmis, sosyal haklardan yararlanma sarti dogrudan esitlik ilkesine

dayandiriimistir.

Avrupa Sosyal Sart'nin giris boliminde, Sart''n temel felsefesi olarak
nitelendirilen iki ana konu vurgulanmigtir. Girig boliumunun ilk paragrafinda, "...insan
haklarinin ve temel 6zguirliklerinin gozetilmesi ve daha ileri diizeyde gerceklestiriimesi yoluyla
sosyal ve ekonomik gelismenin saglanmasi... " denilerek sosyal ve ekonomik gelismenin
saglanmasi yolunun, insan hak ve &6zgurluklerinin gerceklestiriimesinden gectigi
belirtilmistir. 3. paragrafta ise, "highir ik, renk, cinsiyet, dil, siyasal gorus, ulusal soy veya
sosyal koken aynmi gozetmeksizin sosyal haklardan yararlanma hakkinin saglanmasi

gerektigi® ifade edilmis, sosyal haklardan yararlanma sarti dogrudan esitlik ilkesine

dayandiriimistir.

4 Tezcan / Erdem / Sancakdar, s. 88.

%0 Ozdek, s. 289.

®l 26.02.1965 tarihinde yururlige giren Antlasma, Turkiye Cumhuriyeti tarafindan 16.06.1989
tarihinde onaylanmistir. [R.G. 14. Kasim 1986-20312]

°2 Refik Korkusuz, Uluslararasi Belgelerde ve Tirk Anayasasi'nda Temel Hak ve Ozgurliikler ,
istanbul 1998, s. 82.
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I1l. AVRUPA BIRLIGI HUKUKUNDA AYRIMCILIK

Avrupa Birligi 27 Uye devletten olusan ulusal Ustl bir hikimetler arasi
orgittiir®. 1951 yilinda Fransa, Almanya, Italya, Belgika, Lilkksemburg ve Hollanda
tarafindan kurulan Avrupa Kémur ve Celik toplulugu ve ayni dlkelerin 1957 yilinda
Roma Antlagsmasi ile kurdugu Avrupa Ekonomik Toplulugu ve Avrupa Atom Enerjisi
Toplulugu seklinde ¢ yapi olarak ortaya cikan Avrupa Topluluklart 1993 yilinda
yarurlige giren Maastricht Antlasmasi olarak da anilan Avrupa Birligi Antlasmasi ile
gunimuizde Avrupa Birligi adi altinda tek c¢ati haline gelmistir. Ginumuizde Avrupa
Birligi'nin yetki alani bu Ucli yapiyr asan bir cerceve haline gelmis durumdadir.
Avrupa Birligi Uye devletler tarafindan egemenlik yetkilerinin belli alanlarda Birlige
devredilmesi sonucunda yasama yetkisine sahip bulunmaktadir. Birlik yetkilerini
kurucu antlagsmalarla c¢izilen sinirlar icinde kullanmaktadir. Avrupa Birligi hukuku,
Uye Ulkelerin ulusal hukuklarindan ayri ve bagimsiz niteliktedir. Avrupa Birligi
hukuku Uye devletlerin disinda Birligin kendi organlari ile kural koyma yetkisinin
olmasi, Birlik hukukunun sadece devletleri degil Uye devlet vatandaslarini da
dogrudan baglamasi ve zorunlu ve yaptirimlarina uyma zorunlulugu getirilen bir
yargl mekanizmasinin varligi gibi nedenlerle klasik uluslararasi hukuk anlayisindan

farklidir ve bu sebeple ulusal istii hukuk olarak da adlandiriimaktadir™.

Avrupa Birligi'nin temel karar alma organi Avrupa Birli§i Konseyi'dir. Birlik
Uyesi (ilkelerin devlet bagkanlari veya basbakanlari tarafindan olusturulan organ
Avrupa Birligi'nin baglica politikalarini belirlemek tzere yilda iki kez toplanmaktadir.
Avrupa Komisyonu ise, hukuki dizenlemeleri, politikalari ve eylem programlarini
Oneren ve Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Birli§i Konseyi'nin kararlarini
uygulamaktan sorumlu olan organdir. Avrupa Parlamentosu, Avrupa Komisyonu'na
bilgi veren ve hukuki duzenlemelere dair teklifleri gbzden geciren ve Birlik Uyesi
Ulkelerin vatandaslari tarafindan secilen temsilcilerden olusan bir organdir. Avrupa
Topluluklari Adalet Divani ise Birlik hukukunu ve kurucu antlasmalari yorumlama
yetkisine sahip olan organdir. Divan, Avrupa Birligi antlagmalarinin ve mevzuatinin
yorumlanmasiyla ilgili uyusmazliklari karara baglamakta ve ictihatlar yoluyla Birlik

vatandaglari icin standartlari belirlemektedir. Divan, Avrupa Birligi tyeleri tzerinde

%3 Bu tilkeler, Almanya, Avusturya, Belgika, Birlesik Krallik, Bulgaristan, Cek Cumbhuriyeti, Danimarka,

Estonya, Finlandiya, Fransa, Hollanda, irlanda, ispanya, isvec, italya, Giiney Kibris Rum Kesimi,
Letonya, Litvanya, Liksemburg, Macaristan, Malta, Polonya, Portekiz, Romanya, Slovakya, Slovenya
ve Yunanistan'dan olugsmaktadir.

54 Huseyin Pazarcl. “ Uluslararasi Hukuk, Turhan Kitabevi” , Ankara, 2006, s,10-11
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yarg! yetkisine sahiptir ve Avrupa Birligi hukukundan saptigi tespit edilen i¢ hukuk
organlarinin kararlari iptal edebilmektedir. Divan, her bir Uye ulkeden gelen

bagimsiz yargiclardan olusmaktadir®.

Ayrimciligin 6nlenmesi Avrupa Birligi hukukunun genel ilkelerinden biridir ve
Birlik kurucu antlasmalarinda da ifadesini bulmustur. Avrupa Topluluklari

Antlasmasi'nin 13. maddesinde su hikum yer alir:

“Konsey, bu Antlasmanin diger hukimlerine dokunmaksizin ve topluluk
hakkinda kendisine devredilen vyetki sinirlari icinde kalmak kosuluyla,
Komisyon'dan gelen bir teklif Gzerine ve kdken, din ya da inang, engellilik, yas
ya da cinsel yonelim temelinde ayrimciliga karsi micadele etmek lzere uygun

tedbirleri almak amaciyla oybirligi ile hareket edebilir”.

Avrupa Birligi'nin hazirlamis oldugu AB Temel Haklar Bildirgesi 2000 yilinda
ilan edilmis ve Lizbon Antlasmasinin 2009’ da yurirlige girmesiyle diger Avrupa
Birligi antlagmalariyla ayni yasal degeri kazanmistir. AB Temel Haklar Bildirgesi'nin

21. maddesinin ilk fikrasinda ayrimcilik ile ilgili bir diizenleme icermektedir:

“ Cinsiyet, renk, Irk, etnik ve sosyal koken, genetik dzellikler, dil, din ya da
inang, siyasi ya da herhangi bir gorus, bir ulusal azinligin tGyesi olma, mulkiyet,
dogum, engellilik, yas ya da cinsel yonelim gibi temellere dayanan her turli
ayrimcilik yasaktir”.

Topluluk Antlasmasi'nda yer verilen kural dodrudan bir ayrimcilik yasagi
icermemekle birlikte, ayrimciiga karsi o6nlem almaya olanak taniyan bir
yetkilendirme hiukmudur. AB organlari 13. maddeden hareketle bugtine kadar bir dizi
strateji olusturmus ve hukuki dizenlemede bulunmustur. Avrupa Birligi'nin ayrimcihik
alanindaki hukuki dizenlemeleri direktifler ile yapiimaktadir. Birlik hukuk sisteminde
direktifler ikincil ve baglayici dizenlemelerdir. Devletler direktifleri kendi i¢c hukuk
sistemlerine aktarmakla yukimludir. Her devlet kendi hukuk sisteminin 6zelliklerine

gore bu aktarma faaliyetini gerceklestirir>®.

%5 Avrupa Birligi hakkinda Tirkce 6zet bilgi icin bakiniz, Avrupa Komisyonu Turkiye Delegasyonu web
sitesi, http://www.avrupa.info.tr/Bir Bakista AB.html (erisim: 10.04.2010)
*Levent Korkut, “Ayrimcilik Kar siti Hukuk” , insan Haklari Giindemi Dernegi, Ankara, 2009, s. 24.
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Avrupa Birligi hukukunda ayrimcilikla ilgili direktifler agagida siralanmistir:

e Kendi Namina isthdam Olan Kadin ve Erkeklere Esit Muamele Direktifi
(1986/613/EC)

e Hamilelik Direktifi (1992/85/EC)

Ebeveyn izni Direktifi (1996/34/EC)

Yari Zamanli is Akdi ile Calisanlar Direktifi (1997/81/EC)

Belirli Zamanl is Akdine Bagh Olarak Calisanlar Direktifi (1999/70/EC)

istihdam ve Meslek Sahibi Olma Konularinda Erkek ile Kadinlara Esit Firsatlar
Taninmas! ve Esit Muamelede Bulunulmasi ilkelerinin Uygulanmasina Dair Direktif
(2006/54/EC)

e Irk ve Etnik Kdkene Bakilmaksizin Kisilere Esit Muamelede Bulunulmasi ilkesinin
Uygulanmasina iligkin Direktif (2000/43/EC)

e istihdam ve is Konusunda Esit Muamele icin Bir Genel Cerceve Olusturulmasina
iligkin Direktif (2000/78/EC)

e ise Alinma, mesleki Egitim ve iste Yiikselmede ve Calisma Kosullarinda kadin ve
Erkek icin Esit Muamele ilkesinin Yiriurlige Konulmasina Dair 76/207/EEC sayili
Direktifi Degistiren 2002/73/EC sayili Direktif,

e Kadin ve Erkek Arasinda Mal ve Hizmetlere Erisimde Esit Muamele ilkesinin
Uygulanmasina Dair 2004/113/EC sayil Direktif,

e 75/117/EEC, 76/207/EEC, 86/378/EEC ve 97/80/EC sayil Direktifleri Birlestiren
istihdam ve Meslek Konularinda Kadin ve Erkede Esit Muamele ilkesine Dair
2006/54/EC sayil Direktif (Degisiklik),

Direktifler, hem kamu hem de 0zel sektorde gercek ve tlzel Kisilerin
ayrimcilik uygulamalarini yasaklar. Ozel bir sahsa ait isletme, biyik bir 6zel sektor
firmasi, bir belediye ya da merkezi devlete baglh bakanlik birimleri ya da kamu
kuruluglari ayrimcilik yapiimamasi konusunda ayni sorumluluga sahiptir. Direktifler

gercek Kisileri, yani bireyleri ayrimciliga karsi korur.

Direktiflerin kapsaminda bulunan konularda belli istisnalar da kabul edilmistir.
Irk Ayrimciligi ve istihdam Cerceve Direktifleri'ne gére bir isveren, isin dogasi ya da
yapilacak isin kosullari nedeniyle, yani "acik bir mesleki gerekliligin" varlig
durumunda Irk ya da etnik kdken, engellilik, din ya da inang, cinsel yonelim ve yas
bakimindan belli kigileri tercih edebilir. Ancak bu secimin yapilmasinda mesru bir

amacla hareket edilmis olmasi ve mesleki gerekKlilik ile yapilan secim arasinda bir
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orantilik olmasi gerekir. Ornegin salt erkek oyuncularin istihdam edilmesi gereken

bir tiyatro oyunu icin kadinlarin alinmamasi bir ayrimcilik olusturmaz®’.

Ayrimcilik direktifleri, derneklere ve mesru bir c¢ikari savunan diger sivil
toplum drgutlerine ayrimcilik magdurlarini destekleyebilme ve onlar adina yasal
basvurularda bulunabilme olanagi tanir. Direktifler ayrica devletlere sivil toplumla
kamu kuruluglari arasinda diyalog gelistiriimesi, ayrimcilik alani ile ilgili bilgilerin
kamuya sunulmasi yukumlaligana getirmektedir. Devletlerin bir baska yukimluliga
de ayrimcihdin onlenmesine iligkin ulusal mevzuatin ihlal edilmesi durumunda
uygulanacak yaptirimlari belirlemektir. Ayrimci uygulamalar icin getirilecek
yaptirimlar, magdurlarin kisisel zararlarini giderecek diizeyde ve sorumlular ile diger
kisilerin gelecekte benzer davranislardan kacinmalarini saglayacak sekilde etkili,
orantili ve caydirici olmalidir. Devletler direktiflerin uygulanmasi ile ilgili faaliyetlerini

her bes yilda bir AB'ye rapor etmek zorundadir®.

Avrupa Birliginin  kurucu anlagmalari topluluk hukukunun tamaminda
uygulanmaya yonelik genel bir esitlik ilkesi éngérmemistir. Ancak esitlik ilkesine
maddi uygulama alani belirlenmis bazi metinlerde rastlaniimaktadir. Bu
duzenlemelerde esitlige iliskin agiklamalar tamamen ekonomik diinyaya iligkin olup,

temel amag rekabet 6zgirltigiine dayali bir alan yaratmaktir>®.

Esitlik ilkesi, Avrupa Birligi idare Hukuku'nda yerini almis bir ilkedir. Esitlik
ilkesi, her ne kadar bir genel hukuk prensibi olarak kabul ediimekteyse de Avrupa
Birligi idare Hukuku'nun yazili kaynaklari arasindaki yerini Avrupa Birligi kurucu
antlasmalar hdkumleri araciligiyla bastan bu yana almis bulunmaktadir. Avrupa
Birligi antlasmalarinin lye devletlerin uygulamalarinda ayrimcilik yapmamalarinin
emreden duzenlemeleri ile esitlik ilkesi Avrupa Birligi idari hukukunun bir
parcasidir®®. Avrupa Topluluklari Mahkemesi kararlarinda esitlik ilkesine artan bir
onem verilerek Uye (Ulkeler arasinda esitlik uygulamasi, toplulugun ana
temellerinden biri haline getirilmistir®. Esitlik ilkesi ekonomik hiirriyetlerin gelisimi ile
temel ilkelere sayginin ayni seviyede gittigi bir sosyal ve hirriyet alaninin

olusturulmasini amaclayan Avrupa hukukunun gelisimindeki ilerlemeye eslik

* Korkut, S.22-26

%8 Korkut, .27

% Meltem Kutlu Girsel, "Kamu Gorevine Giri ste Kadin - Erkek E sitligi Konusunda Bir
Degerlendirme”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, c. 4, sy. 2, s. 37.

% Nusret ilker Colak, Avrupa Birli §i Uyum Siirecinde idari Reformlar ingiltere ve Tiirkiye , Ankara
2005, s. 174 - 175.

61 Kutlu Giirsel, s.37.
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etmektedir®®. Buraya kadarki aciklamalardan da anlasilacag izere Avrupa Birligi
hukukunda 6ngorilen esitlik ilkesi da ayrim gbézetmeme ilkesine daha yakin bir
anlam icermektedir®.

Avrupa Birligi Direktifleri, Turkiye'nin Birlik Gyeligine gecis asamasinda
olmasi nedeniyle 6nem tasir. Asagida deginilecegi gibi 2003 yilinda yirurlige giren
is Kanunu, direktifleri i¢c hukuk sistemine kismen tagimistir. Bir sonraki konuda Tiirk

Hukukunda ayrimcilik ile ilgili dizenlemelere yer verilmistir.

®2 Hasan Tung- Ender Ethem Atay, "Kamu Hukukunda E sitlik ilkesi" , Tiirk Hukuk Diinyast, y. 1, sy.
1, Mayis 2000, s.58.
8 Kutlu Giirsel, s. 37
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IV. TURK HUKUKUNDAK i AYRIMCILIK DUZENLEMELER i
A. Anayasa’ da Ayrimcilik

Tarkiye Cumbhuriyetinin  kuruldugu ginden bu yana anayasa tarihine
baktigimiz zaman, esitlik ilkesinin ilk kez 1924 Anayasasinda hiikme baglandigini
gbrmekteyiz. 1924 Anayasasinin 69.maddesine goére; "Turkler kanun karsisinda
esittirler ve ayriksiz kanuna uymak odevindedir. Her turli kisi, sinif,aile ve Kisi
ayricaliklari kaldirilmistir ve yasaktir." Yine madde 87 de kadin erkek tim Tirklerin

ilkégretimden gecmeleri hilkkme baglanmistir®.

1961 Anayasasinda ise madde 12 "Herkes, dil, irk ,cinsiyet, siyasi, distince,

felsefi inang, din ve mezhep ayrimi gézetiimeksizin kanun éninde esittir.

Hicbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz." hikmi ile

esitlik genel prensibini agikca benimsemistir®®.

Esitlik ilkesi, 1982 Anayasasi'nin 10. maddesinde duzenlenmistir. 10.
maddede yer alan dizenlemeye gore; “ Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
distince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin
kanun 6nlnde esittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini
saglamakla yuokamladur.

Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlari bttin islemlerinde kanun 6ntinde esitlik ilkesine

uygun olarak hareket etmek zorundadirlar”.

1982 Anayasasi'nin 10. maddesinde yer alan bu dizenlemenin ilk fikrasi ile
3. fikrasi benzer icerikle 1961 Anayasasi'nin 12. maddesinde yer almistir. Yalnizca
1982 Anayasasi'nda bulunan ve yasa koyucu ve uygulayicilarinin muhatap alindigi
son fikra ile ilgililer, esitlik ilkesine uymakla yukimla kiinmiglardir. 2. fikrada kadin
ve erkek esitligine iliskin 6zel hiukim ise, Avrupa Birligi muktesebatina uyum

cercevesinde 2004 yilinda yapilan degisiklik ile Anayasa'ya girmistir®®.

o4 Miijdat Cakar, 1982 Anayasas! ve Onceki Anayasalar, (istanbul: 1994), s. 280.

®5 Cakar, s.215.

% Sibel inceoglu, Tirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklari Avrupa Mahkemesi Kararlarinda
Esitlik ve Aynimcilik Yasa g1, Calisma ve Toplum Ekonomi ve Hukuk Dergisi, C. 4 S. 11, 2006, s. 48.
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10. maddenin birinci fikrasi iki konuya dikkat cekmektedir. Birinci fikrada hem

genel olarak herkese uygulanacak olan yasa dninde esitlik ilkesi yer almakta,hem

de dil, irk, renk, cinsiyet, sivasi dislnce, felsefi inanc din, mezhep ve benzeri

sebeplere dayanarak ayirim yapiimamasini 6zel olarak belirtmektedir.

Alti cizilerek belirtilen sebepler esitlik ilkesinin ¢ekirdek alanidir. Anayasa bu
Ozelliklere dayall bir siniflandirmanin diger 6zelliklere dayal siniflandirmalara gore
¢ok daha siki bir denetim altinda tutulacagini vurgulamaktadir. Bu tir sebeplere
dayali bir siniflandirmanin  fiili esitsizlik durumunda bulunan ve koruma
gerektirebilecek grubun (kadinlar ya da dil veya irk farkhhidr olan gruplar gibi) bu
esitsiz konumunu dengelemek amaciyla yapilmasi mumkindir (olumlu-pozitif
ayrimcilk), olumlu ayrimcilik esitlik ilkesine aykirilik olarak anlasiimamaldir, ¢ciink
tersi bir durum fiili esitsizligi korumak anlamina gelebilir. Ayrica, 2004 degisikligi ile
kadinlara yonelik olumlu ayirimciligi tesvik eden bir fikir daha eklenmistir. Devlet
kadin erkek esitliginin yasama gecmesini saglama yukumluliguni de Ustlenmistir.

Diger bir deyigle bu konuda pozitif yakumlaluga vardir.

Uciincii fikrada ise higbir kimseye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz
taninamaz denilerek, ayricalik (imtiyaz) yasagi getiriimektedir. Bu hikdm icin de,
olumlu ayrimcilik agisindan yukarida belirtilenler tekrarlanabilir. Ornegin fiili esitsizlik
icinde yer alan bazi kesimlere sosyal haklarn o©ncelikli olarak tanimak ayricalik

yaratmak anlamina gelmez, olumlu ayrimcilik mimkindur®’.

Bu konuda Alman ve Fransiz Anayasalarina baktigimizda, kadin erkek
esitligi ilkesinin dogrudan dogruya somut olarak anayasada acik bir sekilde yer
aldigini gérmekteyiz. Alman Anayasa’'nin 3. Maddesine goére “Erkekler ve kadinlar
ayni haklara sahiptirler”. Fransiz Anayasasi’nin baslangicinda ise “Yasa her alanda
kadina erkekle esit haklar saglar” ifadesi ile ilkeye anayasal bir deger kazandirmis
olmaktadir. Bu ilkenin anayasal bir deger tagimasinin énemi her alanda kadin ve

erkek arasinda ayrim yasaginin anayasal kural olarak kabul edilmesidir®.

®7 Biilent Tanor—Necmi Yiizbasioglu, Tiirk Anayasa Hukuku, Yapi Kredi yay., istanbul 2001, s. 115.
%8 Zafer Goren, Tirk-Alman isvicre Hukukuna Gére Farkli Cinslerin E  sit Haklara Sahip Olmast,
Dokuz Eyliil Universitesi, No.83, Ankara 1998, s.9.
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Anayasada 10.maddesi disinda, esitlik temelli ve ayrimciligi engelleyen,

diger hukdmler sunlardir:

Madde 12: "Herkes, Kkisiligine bagli, dokunulmaz, devredilemez,

vazgecilemez temel hak ve hirriyetlere sahiptir."

Madde 17: "Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme

hakkina sahiptir."

Madde 41:. "Aile, Turk toplumunun temelidir ve egsler arasinda esitlige
dayanir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile 6zellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi
ve aile planlamasinin égretimi ile uygulanmasini saglamak icin gerekli tedbirleri alir,

teskilati kurar."
Madde 42:"Kimse, egitim ve 6gretim hakkindan yoksun birakilamaz."

Madde 49: "Calisma, herkesin hakki ve ddevidir. Devlet, calisanlarin, hayat
seviyesini yukseltmek, calisma hayatini gelistirmek icin calisanlari korumak,
calismayi desteklemek ve issizligi dnlemeye elverisli ekonomik bir ortam yaratmak
icin gerekli tedbirleri alir. Devlet, isci-igveren iligkilerinde calisma bariginin

saglanmasini kolaylastirici ve koruyucu tedbirler alir.”

Madde 50: "Kimse, yasina, cinsiyetine ve glcline uymayan islerde
calistirllamaz. Kucukler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar calisma
sartlari bakimindan 6zel olarak korunurlar. Dinlenmek, caligsanlarin hakkidir. Ucretli

hafta ve bayram tatili ile Ucretli yillik izin haklar1 ve sartlari kanunla dizenlenir."

Madde 55: Ucret emegin karsiligidir. Devlet, calisanlarin yaptiklari ise uygun
adaletli bir tcret elde etmeleri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalari igin
gerekli tedbirleri alir. Asgari Ucretin tespitinde tlkenin ekonomik ve sosyal durumu

g6z 6ninde bulundurulur.
Madde 60: "Herkes, sosyal guvenlik hakkina sahiptir.”

Madde 70: "Her Turk, kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir. Hizmete

alinmada, godrevin gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayirim gozetilmez."

1982 Anayasasinin 49. maddesinde, kadin-erkek bitiin insanlar icin

vazgecilmez olan calisma hakki givence altina alinmigtir: S6z konusu maddede
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"Devlet, ¢calisanlarin hayat seviyesini yikseltmek, calisma hayatini gelistirmek igin
calisanlari korumak, calismayi desteklemek ve issizligi dnlemeye elverigli ekonomik

bir ortam yaratmak icin gerekli tedbirleri alir" denilmektedir.

Anayasamizin 70. maddesi kadin-erkek herkesin esit sartlar altinda ise
girmesini, kadin ve erkek arasinda bir ayirim yapiimamasini givence altina
almaktadir. S6z konusu maddede "Her Tirk kamu hizmetlerine girme hakkina
sahiptir. Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayirim

gbzetilmez" hilkmU yer almaktadir.

Kanun dniinde esitlik ilkesinin hukuki mahiyetin tartismaldir. Bu ilkenin hukuk
devleti kavrami icinde mevcut oldugu dustnulecedi gibi, bir temel hak ya da devlet
yonetimine egemen bagimsiz bir temel ilke olarak da degerlendirilmesi mimkanddr.
Esitlik ilkesinin, bu ilkeden yararlananlar acisindan bir temel hak, yani esit islem
gbrmeyi ya da ayrim gozetiimemesini isteme hakkini dogurdugu kuskusuzdur.
Ancak esitlik, ayni zamanda, muhataplari yani devlet organlari ve idare makamlari

acisindan da anayasal bir buyruk, devlet yonetimine egemen temel bir ilkedir®®.

Kanun o©nidnde esitlik ilkesi, hukuksal durumu ayni olanlar igin s6z
konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik éngéralmustir. Esitlik ilkesinin
amaci, ayni durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayni isleme bagli
tutulmalarini saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir. Bu
ilkeye, ayni durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak
kanun Kkarsisinda esitligin c¢ignenmesi yasaklanmistir. Kanun o6ntinde esitlik,
herkesin her ydnden ayni kurallara bagl tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallari ve
uygulamalari gerektirebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar

farkl kurallara bagh tutulursa Anayasada éngériilen esitlik ilkesi zedelenmez™.

Ayrica 2010 yilinda yapilan degisiklikler cercevesinde anayasada pozitif ayrimciligi
yer verilmistir. Anayasa'nin onuncu maddesi s6yledir:

"Madde 10. — Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi disunce, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun éniinde esittir.

(Ek: 7.5.2004-5170/1 md.)Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu
esitligin yasama gecmesini saglamakla yukiumluduir.

Hicbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

69 Ergun, Ozbudun. “ Turk Anayasa Hukuku” ,10.b,Yetkin Yayincilik, Ankara, 2009, s.147
© Anayasa Mahkemesinin 2000/85 E. 2004/61 K. 13.05.2004 tarihli ilami
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Devlet organlari ve idare makamlari btin islemlerinde kanun 6ntinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar."

Yapilan ve 12 Eylil'de oylanacak degisiklikte yukaridaki maddenin ikinci
fikrasinin sonuna "Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak
yorumlanamaz." cumlesi ve ayni maddeye ikinci fikradan sonra gelmek Uzere
"Cocuklar, yaslilar, 6zurluler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve
gaziler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayilmaz." fikrasi eklenmektedir.
Boylelikle kadinlara, cocuklara, yaslilara, ézurlulere, harp ve vazife sehitlerinin dul

ve yetimlerine, malul ve gazilere pozitif ayrimcilik™ saglanmis olacaktir.

B. is Hukukunda Ayrimcilik

10 Haziran 2003 tarihinde Resmi Gazete'de yayimlanarak yururlige giren
4857 sayil Is Kanunu genel olarak isverenler ve isciler arasinda calisma sartlarina
iliskin taraflarin hak ve sorumluluklarini diizenleyen temel kanun niteligindedir ve is
hukukunun da merkezinde yer almaktadir. 4857 sayili is Kanunu eski yasada yer
almayan "esit davranma ilkesi’ni yirurliige koyarak bu alanda énemli bir eksikligi
gidermistir. 1982 Anayasasinin 10. maddesinde yer alan cinsiyet ayrimciligi ilkesi
eski is kanununda da kendine yer bulsa da; esit davranma ilkesi ile daha genis

kapsaml bir dizenleme olarak karsimiza ¢cikmaktadir.

Ayrimcilik yasagina iliskin dizenlemelerde ne zaman ve hangi konulara
dayali ayrimcilik yapillamayacagl yasada oOzellikle bazi ayrimcilik tirleri agisindan
ayrintili bicimde duzenlenmistir. Genel ayrimcilik yasagina iliskin madde 5/1'de "is
iliskisinde" ayirim yasaklanmisken, cinsiyet ve gebelik nedeniyle ayrimcilik "is
s6zlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona
ermesinde" yasaklanmistir (madde 5/3). Konunun ©6nemi nedeniyle cinsiyet

nedeniyle ticret ayirimciligi ayri bir fikrada diizenlenmistir’.

is kanunu acisindan ayrimciligi esit davranma ilkesi ve psikolojik taciz (mobing) ve

cinsel taciz bagliklari altinda konumuzla ilgili olmasi nedeniyle incelenmistir.

" Pozitif ayrimcilik ilgili bilgilere yukarida s. 13 de yer verilmistir.
2 Kiibra Dogan Yenisey. “Is Kanununda E sitlik ilkesi ve Ayrimcilik Yasa §i” s. 67.
http://www.calismatoplum.org/sayill/yenisey.pdf (Erigim tarihi; 05.08.2010)
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1. Esit Davranma ilkesi

non

is ve sosyal giivenlik hukukunda "esit islem", "islem esitligi", "esit davranma
ilkesi", "esit islem yapma borcu" gibi degisik terimlerle anlatilan ve tanimlanan ilke,
kamu hukukundaki genel esitlik ilkesinin yada anayasalarda "kanun dniinde esitlik"
olarak yer alan ilkenin bu alana uyarlanmig, anlami ve icerigi bu hukuk dalina
6zgulenmis bicimidir. Ancak bu 6zgulliik, kuskusuz, anayasal esitlik yikimlaliGgunin

is iliskilerinde uygulanmayacagi anlamina gelmez”®.

4857 sayill is Kanunu’nun 5. Maddesinde isverenin iscilere karsi esit
davranma yukumliligi oldukca genis bir bicimde diizenlenmistir. Kaynagini insan
Haklar Sozlesmesi, Uluslararasi Calisma Orgiti (ILO) ve AB tiziuk ve
yonergeleriyle (75/117, 76/207, 79/7, 86/613, 86/378 saylli YoOnerge gibi)
Anayasa’nin 10. Maddesinden alan “Esit Davranma ilkesi” baslikli 5. Maddeye gore;
“Is iliskisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal dusunce, felsefi inan¢, din ve mezhep ve
benzeri sebeplere dayali ayirim yapilamaz.” Bu dizenleme, igverene esit davranma
yukumlaluga getirirken “benzeri sebeplere dayali ayrim”dan s6z ederek her tirli
ayrimcihgi da yasaklamistir. Ayni maddede is iliskisinde ya da sona ermesinde bu
hikme aykiri hareket edilmesi halinde isginin dort aylik Ucreti kadar tazminat, ayrica

yoksun birakildidi haklarini da talep edebilecedi 6ngoralmustar.

is Yasasi'nda éngériilen "esit davranma ilkesi" nin i¢ hukuktaki dayanag,
esitlik ilkesini "ayrimcilik yasakh" icerigiyle acikca ve "genel olarak" diizenleyen
Anayasa'nin 10. maddesidir. is Yasasi'nin 5. maddesindeki diizenleme, kamusal ve
Ozel isverenleri de baglayan 10. maddedeki anayasal ilkenin, is hukukunun
konusunu olusturan "bagimli calisma“dan dogan iliskilere is Yasasi'yla diizenlenen

bir bélimine 6zgulenmis bicimidir.

5. madde konusunda, su noktayr bir kez daha vurgulamakta yarar
goriyorum: Basligl "esit davranma ilkesi" olan, ancak iceriginde genel olarak is
iliskilerinde ayrimcilik yasaginin yani sira, kimi esnek is sdzlesmesi bicimlerine bagli
olarak calisan iscilere yonelik farkli islemler ile cinsiyete dayali farkli islemleri ayrica
yasaklayan 5. maddenin, esit davranma ilkesinin, yani is iliskileri alaninda esitlik
ilkesinin yalnizca "olumsuz" yéninu kapsayan ayrimcilik yasagina karsi glvence

sagladigi dusunulmemelidir. Amaci, Avrupa Birligi hukukunda benimsenen yaklasi-

& Gillmez, s. 585.
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ma kosut bicimde, esit davranma ilkesini uygulamada eylemli olarak gerceklestirmek
olan 5. madde, igveren icin, ilk bes fikrasinda 6zel olarak dngoérdugu ayrimcilik ve
farkl islem yasaklarinin disinda, esit davranma yukimlalugu de icermektedir. Baska
bir anlatimla, esitlik ve ayrimcilik yasagi arasindaki yasamsal baglantiyr gz ardi
etmeyen 5. maddenin, ilkeyi ayni zamanda olumlu ve olumsuz yonleriyle glivenceye
aldigina kusku yoktur ve salt ayrimcilik yasaklarina indirgenmesi distntlemez.
Anayasa'nin 10. maddesindeki diizenlemeye benzer bir dille, 5. maddenin pozitif
metninde yer almayan yasa onlinde esitlik ilkesi, esit islem (davranma) ilkesi olarak
is Yasasi baglaminda da gecerlidir ve 6zgil ayrimcilik yasaklarinin yani sira, is
iligkisinin her asamasinda igvereni baglar. Kaldi ki, Anayasa'nin 10. maddesinin
guvenceledigi bu ilke, herkesi baglayan Ustin bir anayasal ilke olarak, ayni
zamanda olumlu ve olumsuz yonleriyle, 6zel ve kamusal kesimlerde, isci- isveren ve

devlet-kamu gérevlileri iliskilerinde de gecerlidir™.

Ote yandan, gerek Anayasa'nin 10. maddesinin ve gerekse is Yasasi'nin 5.
maddesinin, is hukukunda ¢ogu kez g6z ardi edilen i¢ hukukumuzla bitiinlesmis ve
dogrudan uygulanmasi gereken ulusal Ustl insan haklari s6zlesmelerinden dogan
dayanaklarinin bulundugu da unutulmamalidir. Daha acik bir deyisle, is hukuku
yazininda anayasal esitlik ilkesi ile esit islem ilkesi arasinda kurulan "genellik-6zellik"
iliskisinin, ayni zamanda ulusal is hukuku ve ulusal Ustl insan haklari hukuku
baglaminda da kurulmasi, ulusal hukukun aykiri kurallari ile diizenleme yapmadigi
alanlarda, daha ileri hak ve glvenceler 6ngéren uluslararasi hukukun dogrudan

uygulanmasi gerektigi animsanmali ve animsatiimalidir”.

2. Mobbing ve Cinsel Taciz

Latince “kararsiz kalaballk” anlamina gelen “mobile vulgus” s6zciklerinden
tiireyen “mob” sézcigi, ingilizce kanun disi siddet uygulayan diizensiz kalabalik
veya “cete anlamina gelmektedir. “Mob” kokinin ingilizce eylem bigimi olan
“mobbing” ise, psikolojik siddet, kusatma, taciz, rasahatsiz etme veya sikinti verme

anlamina gelmektedir™.

“ Gllmez, s.587.
S Giilmez, s. 588.
® Oxford Advanced Learner’s Dictionary, s.819.
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Mobbing kavrami ilk olarak 1960'li yillarda, hayvan davranislarini inceleyen
Avusturyali Etnolog Konrad Lorenz tarafindan kullaniimistir. Lorenz, buyldk bir
hayvan tehdidine karsl daha kicuk hayvan gruplarindan gelen karsi tepkiyi (kazlarin
tilkiyi kacirmalari gibi) ifade etmek amaci ile kullanmistir’””. is yerinde yas, Ik,
cinsiyet gibi herhangi bir bicimde ayrimcilik yapmak genelde bu kavram altinda
incelenmez. Bu kavram icinde belirtilen tirde bir saik olmaksizin, taciz, asagilama,
diglama, rahatsiz etme, haksiz suclamalar yodnelterek kisinin onur ve saygihgini

zedeleme ve kétii davranma gibi haksiz tutumlar ifade edilir™.

Kanaatimizce isyerinde belirli bir isciye ya da bir grup isciye karsi isveren
veya yoneticiler ya da diger isciler tarafindan yapilan psikolojik taciz de yukarida
belirtilen anlamda esitlik ilkesine aykiridir. Clinki psikolojik tacize ugrayan is¢i ya da
iscilere karsi, psikolojik taciz ne sekilde yapilirsa yapilsin, ayrimcilik yapilmis
olmaktadir. Bu ayrimciligin igveren ya da yoneticiler yerine bagka isciler tarafindan

yapilmasi sonucu etkilememektedir.

Psikolojik taciz bagka isciler tarafindan yapilsa bile, isveren gdzetim borcu
geredi bunu onlemekle yukumladar, aksi takdirde hukuki sonucuna katlanmak
zorundadir. isyerinde psikolojik tacize ugrayan isci, is Kanununun 5. Maddesindeki
ispat yukumlaluguni yerine getirme kosuluyla ayni maddede 6ngoérilen 4 aylik Gcret
tutarl kadar tazminat talep edebilir. isci sendikal ayrima tabi tutulmussa ayrica 2821
saylll Sendikalar Kanunu’nun 31. Maddesine gore en az bir yillik Ucreti tutarinda
tazminat isteyebilir. iscinin bu haklardan yararlanabilmesi icin is s6zlesmesinin sona

ermesi ya da devam etmesi 6nemli degildir”.

Cinsel taciz®, tiim ulkelerde oldugu gibi Tirkiye’de de son derecede yaygin
ve ciddi bir sorundur; magdurlari genellikle kadinlardir. Magdurlarin psikolojik ve
fiziksel saghgi, toplumsal ve ekonomik yasami, isteki verimliligi ve yikselmesi
Uizerinde son derece yikici etkileri olan cinsel taciz, hukuksal olarak da magdurlarin

kisilik haklarinin, ¢calisma hak ve dzgurluklerinin ihlalidir ve kadinlara yénelik oldugu

" Davenport, N.: Schwartz R. D., Eliot, G. P., “Mobbing, Igyerinde Duygusal Taciz” , (Cev: O.C.
Onersoy), Sistem Yayincilik, istanbul, Ocak 2003. s. 85.

& Ayse Altiparmak, Deniz Kiizeci. “Tiirk Hukukunda Yeni Bir Kavram:  Isyerinde Psikolojik Taciz
(Mobbing) ", THD 2009, sy:35, s.48.

 Yenisey, s.63

% Cinsel taciz ile ilgili tanim ve ayrintili bilgilere “cinsel taciz sucu” basghkli konumuzda
ayrintih yer verilmistir.
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zaman cinsiyete dayall, escinsellere yonelik oldugu zaman ise cinsel tercihe dayall

ayrimcilik olusturur®®.

Turk Ceza Kanununun 105. Maddesinde cinsel tacize iliskin acik bir
duzenleme yer almaktadir. Anilan maddenin birinci fikrasina gére, “bir kimseyi cinsel
amach olarak taciz eden kisi hakkinda, magdurun sikayeti Gzerine, t¢ aydan iki yila
kadar hapis cezasina veya adli para cezasina hiakmolunur.” ayni maddenin ikinci
fikrasinda ise, “bu fiiller;... ayni igyerinde calismanin sagladigi kolayliktan
yararlanilarak islendigi takdirde, yukaridaki fikraya gore verilecek ceza yari oraninda
arttirthr. Bu fiil nedeniyle magdur, isi birakmak... zorunda kalmis ise, verilecek ceza
bir yildan az olamaz” denilmektedir. Bu diizenlemeye gore cinsel taciz, cinsel amach
olarak yapilan taciz eylemidir. Cinsel taciz amac¢ acgisindan psikolojik tacizden
tamamen ayri bir olgudur. Psikolojik tacizde amag genellikle magdurun igyerinden
kovulmasini ya da ayriimasini saglamaktir. Avrupa Parlamentosu ve Avrupa
Konseyi'nin “istihdam ve is yasaminda kadinlar ve erkekler arasinda firsat esitligi ve
esit davranma ilkesi” baghdini tasiyan 5 temmuz 2006 tarihli ydnerge’sinin
(2006/54/ce) 2/1-d bendine gore ise, “cinsel taciz, kisinin onurunu zedelemeyi;
bilhassa, yildirici, dismanca, asagilayici, kiculticl ya da rencide edici bir ortam
yaratmayl amaclayan veya bu sonucu doguran; bedensel, soézli veya s6zlu
olmayan, cinsel arzu iceren tim davraniglari ifade eder.” Yine bu yoénergenin 2/1-c
bendine go6re ise, “taciz, kisinin onurunu zedelemeyi; vyildirici, dismanca,
asagilayici, kiculltict ya da rencide edici bir ortam yaratmayl amaclayan veya bu
sonucu doguran cinsiyete dayall arzulanmayan tim davraniglari ifade eder.”
Kisacasl, psikolojik tacizin “cinsiyete dayall arzulanmayan tim davraniglar” oldugu
acikca belirtilmistir. Yonerge Uye devletlerin 15 agustos 2008 tarihine kadar ic

hukuklarini bu yénerge hiikiimlerine uyumlu hale getirmelerini ngérmiistiir®.

Ote yandan is kanununun isci agisindan hakli fesih hakkini diizenleyen 24/11-
b bendinde;igverenin is¢iye cinsel tacizde bulunmasi, (d) bendinde ise is¢inin diger
bir is¢i ya da uclncu kigiler tarafindan igyerinde cinsel tacize ugramasi ve bu
durumu igveren bildirmesine karsin gerekli dnlemlerin alinmamasi durumunda
iscinin hakl fesih hakkinin dodacagi dngérilmuistir. Bu dizenlemede acikc¢a cinsel
tacizden stz edilmis ve isci agisindan hakli fesih nedeni oldugu belirtilmigtir. Ayrica,

cinsel tacizin dguncu kigiler tarafindan yapiimasi durumunda isveren gerekli

8 Kadriye Bakirci, “igyerinde Cinsel Taciz ve Turk is Hukukuna iligkin Coztmler ”, Kamu-is, 2000,
Cilt: 5, Say1: 3, s. 437-438.

82 Sebabhattin Sen, “ Psikolojik Taciz ve Is Kanunu Boyutu ”, s. 60-61.
http://www.ceis.org.tr/dergiDocs/makale311.pdf (erisim tarihi:05.08.2010)

34



onlemleri almazsa is¢i acisindan yine hakh fesih hakki dogacagi da vurgulanmistir.
Psikolojik tacizde ise eylemin igveren, yoneticiler ya da igyerinde calisan diger isciler
tarafindan gerceklestiriimesi gerekmektedir. Literatirde kural olarak tgtinci kisilerin
yapmis olduklari eylem psikolojik taciz olarak degerlendiriimemektedir. Bu tur

eylemlerin Ceza Kanunu kapsaminda degerlendiriimesi gerekmektedir.

is Kanununun isveren acisindan hakli fesih hakkini diizenleyen 25/1I-c
bendinde de, iscinin igverenin bir baska iscisine cinsel tacizde bulunmasi isveren
acisindan hakli fesih nedeni olarak kabul edilmistir. isverenin bir bagka iscisine
psikolojik taciz uygulayan isci ya da isciler ise, is Kanununun is giivencesine iligkin
huktmleri (m. 18 vd) kapsaminda degerlendirilebilir ve “igginin davraniglarindan
dogan sebeplerle” is sdzlesmeleri gecerli nedenle sona erdirilebilir.74 Bir baska
ifadeyle, isveren, igyerinde bir bagka isciye psikolojik tacizde bulunan iscinin is

sozlesmesini hakl nedenle degil, bildirim énellerine uyarak sona erdirebilir®.

Sonug olarak; ayrimciligin giindeme geldigi en énemli alanlardan biri olan i
yagsaminda da ayrimciligi engelleyen dizenlemeler yapimistir. 4857 sayili s
Kanunu eski dizenlemenin aksine 5. maddesinde ayrimcilik yasagina yer vermistir.
Bu dizenleme olumlu olmakla beraber s6z konusu maddenin uygulamasi karsilikli
bir is iligskisinin dogumundan itibaren gecerli olmaktadir. Ayrica, Ulkemizde dini,
etnik,dilsel, azinliklarin, ise giriste maruz kaldiklari/kalabilecekleri ayrimcilik bu
maddenin kapsami disinda tutulmustur. Bu sebeple madde ancak istihdam
dahilindeki kisilere karsi ortaya c¢ikabilecek ayrimcilik durumunda gecerli
olabilecektir. ileride gérilecegi izere TCK'nin 122. maddesi ise bir is iliskisinin
dogumdan dnceki dénemde yapilabilecek bazi hareketleri cezalandirmistir. Her iki
madde de yer alan “ve benzeri sebeplere dayall” ifadesi ise kanunilik ilkesi
acisindan sorun yaratabilecektir. Bu konuya ayrintlili olarak ileriki sayfalarda “ve
benzer sebepler’ basligi altinda deginilmigtir.Gercek boyutu bilinmeyen is yerinde
mobbing (psikolojik taciz) calisma yasaminda ciddi sorunlar olusturmakta ¢6zim
bulunabilmesi icin daha fazla dikkat ve ¢caba gerekmektedir.Mobbing ve cinsel taciz
durumlarinda magdur mobbing olgusunu c¢ok iyi taniyan uzmanlara bagvurup,
onlardan yardim almali, hedef olunan psikolojik tacizin, baskalari tarafindan da fark
edilmesi saglanmali ve yasananlarin, gerektiginde cesitli kisilere, birimlere,

merkezlere anlatilabilecedi olanagi daima akilda tutulmahdir.

83 S. Sen, s.62.
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C. Medeni Kanunda Ayrimcilik

22 Kasim 2001'de kabul edilen Medeni Yasa'nin "Dernekler" baslikli ikinci
boliminde yer alan "esitlik ilkesi" baglikh 68. madde, dernek uyelerinin haklar
yoninden esit oldugunu ve sinirli bicimde sayilan nedenlere dayali olarak Uyeler

arasinda "fark" gozetilemeyecegini 6ngérmustdr:

"Dernek Uyeleri esit haklara sahiptirler. Dernek, u(yeleri arasinda dil,
irk,renk, cinsiyet, din ve mezhep, aile, ziimre ve sinif farki gézetemez; esitligi
bozan veya bazi Uyelere bu sebeplerle ayricalik taniyan uygulamalar yapamaz.

Her Uyenin, dernegin faaliyetlerine ve yonetimine katiima hakki vardir.

Dernekten ¢ikan veya cikarilan tye, dernek malvarliginda hak iddia edemez."

Bu kurallar, dernek tyelerini dernek yénetiminin ayrimci ve esitlik ilkesine ay-
kirt uygulamalarina karsi korumayr amaclamaktadir. Uyeler arasinda ayrimcilik
gbzetme yasaginin nedenleri sinirli bicimde sayilmigtir. Ornegin lyeler; yurttaslik,
yas, cinsel yonelim, siyasal ya da ideolojik gorus, ulusal ya da sosyal kdken gibi ne-
denlere yer verilmemigtir ve dolayisiyla olasi ayrimci / fark gozetici uygulamalara
karsl korumadan yoksun birakilmigtir. Ancak, Anayasa'nin "herkes"i yasa 6ninde
esit sayan ve ayrimcilik nedenleri konusunda bir sinirlama icermeyen 10. maddesi
kurali, dernek dyeleri icin de uygulanir. Yine dernek de, anayasal esitlik
yukumlaluguyle baghdir. Nedenlerin "6rnek olarak" sayllmamis olmasi, Anayasa'nin

yani sira, kanimca uluslararasi sézlesmelerle de uyumsuzluk igindedir®*.

Medeni Yasa'nin "evliligin genel hikimlerini diizenleyen gtinct bélimande,
esler arasinda esitligi saglamaya yonelik kurallar bulunmaktadir. Egslerin, "birlikte”,

"beraberce" ya da "elbirligi" ile Ustlendigi yiktumlaliklerden kimileri sunlardir:

"Esler, bu birligin mutlulugunu elbirligiyle saglamak ve cocuklarin bakimina,

egitim ve gbzetimine beraberce 6zen gostermekle yikumladurler" (m. 185/2);

"Esler oturacaklari konutu birlikte secerler"; Birligi esler beraberce yonetirler
(m. 86/1 ve 2).

Kadin, evlenmekle kocasinin soyadini alir; ancak evlendirme memuruna

veya daha sonra nifus idaresine yapacagl yazili basvuruyla kocasinin soyadi

8 Mesut, Gulmez; insan Haklari ve Avrupa Birli - gi Hukukunda Ayrimcili  gin Kaldiriimasi ve
Turkiye , Belediye is Sendikasi, Ankara, 2009, s. 666
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onlnde 6nceki soyadini da kullanabilir. Daha dnce iki soyadi kullanan kadin, bu

haktan sadece bir soyadi igin yararlanabilir" (m. 187);

Eslerden her biri, ortak yasamin devami stiresince ailenin surekli ihtiyaclari

icin evlilik birligini temsil eder (m. 188/1);

Eslerden her biri, meslek veya is sec¢iminde digerinin iznini almak zorunda
degildir. Ancak, meslek ve is seciminde ve bunlarin yuratiimesinde evlilik birliginin

huzur ve yarari g6z oniinde tutulur (m.192/1);

Kanunda aksine hikim bulunmadikca, eslerden her biri digeri ve Ugtncu

kisilerle her tirlt hukuki islemi yapabilir (m. 193);

Eslerden biri, diger esin acik rizasi bulunmadikcga, aile konutu ile ilgili kira
sOzlesmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya aile konutu Uzerindeki

haklari sinirlayamaz.

Rizayl saglayamayan veya hakli bir sebep olmadan kendisine riza verilme-

yen es, hakimin midahalesini isteyebilir;

Aile konutu eslerden biri tarafindan kira ile saglanmigsa, s6zlesmenin tarafi
olmayan es, kiralayana yapacagi bildirimle soézlesmenin tarafi héline gelir ve

bildirimde bulunan es digeri ile miteselsilin sorumlu olur (m. 194/1,2, 3, 4);

Esler arasinda edinilmis mallara katilma rejiminin uygulanmasi asildir (m.202).

D. Tiirk Ceza Kanunundaki Ayrimcilik il iigili Diizenlemeler

26 Eylul 2004 tarihinde kabul edilen 5237 sayili Turk Ceza Kanunu (TCK), bir
yandan icerdigi kurallarin uygulanmasiyla sinirli olan, bir yandan da Anayasa ve is
Yasasi ile 2821 ve 4688 sayili sendikal yasalarin givenceye aldigi esitlik ilkesi ile
"ayrimcilik yasagi konularindaki kurallara aykiri hareketleri yaptirimlara baglayan
diizenlemeler yapmigtir. Ozellikle, "cinsel 6zgiirlugi" korumak amaciyla "cinsel
taciz" ve "ayrimcilik" suclari, ilk kez ceza hukuku alaninda yasal diizenleme konusu

olmustur.

Konumuz ayrimcilik sucu oldugundan Tirk Ceza Kanununda ayrimcilik ile

ilgili dizenlemelere yer verilmigtir. Tirk Ceza Kanununda yer alan ayrimcilik ile ilgili
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duzenlemeleri adalet ve kanun 6éntinde esitlik ilkesi, cinsel taciz sucu ve sendikal

haklarin engellenmesi basliklari altinda incelenmistir.

1. Adalet ve Kanun Oniinde E sitlik ilkesi

Ceza Yasasl, "Adalet ve Kanun Oniinde Esgitlik flkesi" baslkli 3.
maddesinin asagidaki 2. fikrasinda® yasanin uygulanmasi acisindan, nedenlerini
sinirli bicimde saydigi ayrimcilik yapma ve ayricalik tanima yasaklari getirmistir:

1) Sug isleyen kigi hakkinda iglenen fiilin agirhgiyla orantih ceza ve guvenlik
tedbirine hikmolunur.

(2) Ceza Kanununun uygulamasinda kigiler arasinda irk, dil, din, mezhep,
milliyet, renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut disinceleri, felsefi inang, millt
veya sosyal koken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlari yéninden

ayrim yapilamaz ve higbir kimseye ayricalik taninamaz."

3. maddesinin 1. fikrasinda ceza ve guvenlik dnlemlerinin fiilin agirhgiyla "orantili”
olmasini dngéren Ceza Yasasi'nin ayrimcilik ve ayricalik yasagi konusundaki 2.
fikrasiyla ilgili ilk nokta, maddenin bashgdinda yer alan "kanun 6niinde esitlik ilkesi"
nin, Is Yasasr'nin 5. maddesinde de oldugu gibi, fikra metninde ayrica belirtimemis
olmasidir. Boéylece, Ceza Yasasl Onlnde esitlik ilkesinin olumsuz icerigi
duzenlenmistir. Bundan, yasa onunde esitlik ilkesinin dizenlenmedigi sonucu
cikarilamaz. Ceza Yasasl, yasa oOninde esit olan kigilere, aralarinda ayrim ve

ayricalik gbzetmeksizin uygulanacaktir.

ikinci nokta, ayrimcillk ve ayricallk yapma yasaginin, yalnizca Ceza
Yasasi'nin uygulamasiyla sinirl tutulmus olmasidir. Bagka bir anlatimla, kisiler
arasinda sayllan nedenlere dayali ayrimcilik ve ayricalik yasagi, yalnizca Ceza
Yasasi'nin uygulanmasinda go6zetilecek, yasa herkese ayrim gdzetmeksizin

uygulanacaktir.

Ucuincu nokta da, ayrimcilik nedenlerinin, 6rnek olarak mi, yoksa sinirli
bicimde mi sayildigi konusuyla ilgilidir. Gercekten, 2. fikrada kullanilan "ve diger

toplumsal konumlar" sozcikleri, gerek ayrimcilik yasagina iliskin uluslararasi

8 "Gercgekte bu (yani adalet ve kanun oniinde esitlik ilkesi) gibi hikimlerin Anayasa'larda yer almasi,
Ceza Kanunlarinda da bulunmamasi gerek(tigi)" goérisini ileri sirerek ilkenin igerigine iligkin bir
aciklama yapmayan Yarsuvat, bu konuda, heniz "uygulamada herhangi bir karar" bulunmadigini
belirtmektedir. Duygun Yarsuvat, "Turk Ceza Kanununun Temel ilkeleri", Turk Ceza Kanununun 2
Yili, Teori ve Uygulamada Kar silasilan Sorunlar, Tirk Ceza Hukuku Dernegi Yayini, istanbul, Nisan
2008, s. 19).
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belge ve sdzlesmelerdeki diizenlemelerde ve gerekse 6rnegin is Yasasrnin 5.
maddesinin 1. fikrasinda ve Ozellikle de asagida deginilen 122. maddede kullanilan

"ve benzeri sebepler" sézciklerinden farklidir. Bu iki farkli anlatimin "esanlamli” ol-
n86

madiginin distintlmesi ve dolayisiyla fikrada sayillmayan "engel", "cinsel yonelim
ve "yas" gibi nedenlere dayali ayrimcilik yapilmasina olanak taninmasi durumunda,
ayrimcilik yasakli yasa 6niinde esitlik ilkesinin uygulama alani daraltiimis, yasada
belirtilenler diginda baska bir nedene dayali ayrim go6zetici islemlere
basvurulabilmesine olanak taninmis olacaktir. Bunun, maddenin givenceye almak
istedigi "adalet ve yasa oniinde esitlik ilkesi" ile bagdastiyi stylenemez. Kaldi ki,
anayasal yasa oniinde esitlik ilkesi, tim hukuk dizeni icin gecerli oldugundan, Ceza

YasasI'nin uygulanmasinda da uygulanir.

Dérdinct nokta ise, yasaklanan ayrimcilik nedenlerinin, aykiri davranislari
yaptirnma baglayan 122. maddede yer alanlardan daha genis olmasidir. Ornegin,
"milli veya sosyal kdken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konum" gibi ulus-
lararasi s6zlesmelerde yer alan nedenlere de yer verilmigtir. Ancak, belirtildigi gibi,
122. madde yasaklanan ayrimcilik nedenlerini "tiketici" olmaksizin saydigindan, bu

nedenleri de kapsamaktadir®’.

2. Cinsel Taciz Sugu

Ceza Yasasl, "cinsel dokunulmazli ga karsi suglar dan birini olusturan
"cinsel taciz"i, elestiriye acik bicimde, tanimini vermeksizin®ve genel bir anlatimla
"cinsel amach" demekle yetinerek, 105. maddesinde secenekli bir cezai yaptirima

baglamistir. Onceki Ceza Yasasi'nin 6zel bir kuralla diizenlemedigi cinsel taciz®®,

86 Ornegin, "3'iincii maddede yer alan Adalet ve Kanun Oniinde Esitlik ilkesini diizenleyen hilkkim, bazi

kavramlara yer vermedigi i¢in, s6z gelimi cinsel egilim konusunda su¢ tanimlari ortaya ¢ikabilecektir"

diyen Yarsuvat'in, 2. fikrada yasaklanan ayrimcilik ve ayricalik nedenlerinin sinirli oldugunu

distndigu anlagiimaktadir. Yarsuvat,... Kar silagilan Sorunlar. s. 19.

¥ Giilmez, 5.677-678

% Cinsel taciz sucunun yasada tanimlanmamasini "uygun” bulan Artuka goére, "bu hususun Yargitay

ictihatlar tarafindan tamamlanmasi gereklidir' (Mehmet Emin Artuk, "Cinsel Taciz Su¢u(TCK.M.105)",

Calisma ve Toplum, 2006/4, Sayi 11, s. 35).

89 Cinsel taciz sugunun, 765 sayili 6nceki TCK'nin 421. maddesinde yer alan "s6z atma ve sarkintilikta
bulunma" suguna "karsilik olarak diizenlenmis" oldugu belirtiimektedir (Artuk,...Cinsel Taciz,s. 30.

Yokug Sevik, cinsel tacizin, 6gretide " birey ve bireylerin edep ve iffetlerine ydnelik rahatsiz edici

nitelikte hareketler" biciminde tanimlandigini aktardiktan sonra, su tanimi vermektedir:

“Cinsel taciz, bir kimsenin cinsel arzularini tatmin i¢in bir baskasini, cinsel dokunulmazhgdina ydnelik
ancak vicut dokunulmazhgini ihlali niteligi tasimayan bir baska deyisle cinsel saldiri boyutuna
ulasmayan davraniglarla rahatsiz edilmesidir." (Handan Yokus Sevik, "5237 Sayili Turk Ceza

39



kisinin bedenine dokunmaksizin, "cinsel amacl” dedisik davraniglarla islenebilen bir

suctur ve bu yonilyle "cinsel saldir" sucundan® ayrilir.

Cinsel tacizin, "karsl" yada "ayni" cinsiyetler arasinda ve / yada tarafindan
yapilmasi yonunden bir fark gézetmeyen ve 2. fikrasi 5377 sayili ve 29 Haziran

2005 tarihli yasayla degistirilen 105. maddeye gore:

"(1) Bir kimseyi cinsel amacli olarak taciz eden kisi hakkinda, magdurun
sikayeti Uzerine, U¢ aydan iki yila kadar hapis cezasina veya adli para

cezasina hukmolunur.

(2) Bu fiiller; hiyerarsi, hizmet veya egitim ve dgretim iliskisinden ya da aile
ici iliskiden kaynaklanan nifuz koétiye kullanilmak suretiyle ya da ayni
isyerinde ¢calismanin sagladigi kolayliktan yararlanilarak islendigi takdirde,
yukaridaki fikraya gore verilecek ceza yari oraninda artirilir. Bu fiil
nedeniyle magdur; isi birakmak, okuldan veya ailesinden ayrilmak zorunda

kalmis ise, verilecek ceza bir yildan az olamaz."

105. maddenin gerekcesinde de aciklandigina gore, Ceza Yasas! anlaminda
cinsel taciz, "kiginin vicut dokunulmazliginin ihlali niteligi tagimayan cinsel
davraniglarla gerceklestirilebil(en)" bir eylemdir. Buna Kkarsilik, cinsel
dokunulmazhga karsi islenen sucglardan biri olarak 102. maddede cezai yaptirima
baglanan ‘"cinsel saldin” sucu, "cinsel davranislarla bir kimsenin vicut
dokunulmazhgini(n) ihlal ed(ilmesi)"dir ve bu eylemde bulunan kisi, "magdurun

sikayeti izerine, iki yildan yedi yila kadar hapis cezasi ile cezalandirihr®."

Gerekce ayrica, cinsel taciz sugunun "tipik eylem unsuru” nu, "magdurun cin-
sel yonden ahlak temizligine yonelik olarak rahatsiz edilmesi" biciminde belirt-
mistir. "Ceza Hukukunun ahlak normlarinin bekgiligini yapma 6édevi bulunmadigini)"
vurgulayarak gerekcenin bu anlatimina hakl bir elestiri yonelten Unver’ e gore, bu
gerekcelendirme "korunan hukuksal degerin bireyin cinsel 6zgurligu olusu olgusu

ile celismektedir." Gerekcedeki bu anlatimin "dikkate alinmamasi” ni isteyen yazar,

Kanunu'nda Cinsel Saldiri ve Cinsel Taciz Suglar”, Turkiye Barolar Birli gi Dergisi, Say! 57, Mart-
Nisan 2005, s. 271 ve 280).

% Korudugu hukuksal degerin "kisinin bireysel cinsel tercih hak ve 6zgurlaligu" oldugu kabul edilen ve
cinsel dokunulmazhigin da, "kigilerin vicudu (zerinde gerceklestirilecek cinsel davraniglarla ihlal
edilebilecegdi" belirtiimistir. H. Yokus Sevik, s. 246.

 Hakeri’ ye gore, "bir kimseye dokunmak veya cinsel iligki kurmak seklindeki hareketler cinsel saldiri
sucunu olustururken, bir kimseye dokunmaksizin cinsel amagcl olarak taciz edilmesi cinsel taciz sugunu
olusturmaktadir" (Hakan Hakeri, Sorularla Ceza Hukuku, TBB Yayini, Eylul 2005, Ankara, s. 192).
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cinsel taciz sucunda "tipik eylemin bireyin vicudu ile temas etmeyen ve cinsel

dzglrligune haksiz midahale nitelindeki hareketler olarak anlagilmahidir®."

105. madde, "cinsel amacli” tacizi 1. fikrasindaki "basit hali" ile sikayete bagl
olan ve 2. fikrasindaki "nitelikli hali" ile de sikayete bagl olmayan bir su¢ olarak
(secenekli) bir yaptirima baglamis, eylemin bazi durumlarda islenmesini de cezanin
yarl oraninda artirilmasini gerektiren "agirlastirici neden" olarak dizenlemigtir.
Bunlar; ast-Ust iligkileri, hizmet iligkileri (6rnegin isci-isveren yada mudur-sekreter
iliskileri), egitim ve o6gretim (6gretmen-6grenci) iliskileri yada aile ici iligkiler gibi
nifuzun koétiye kullanilmasina elverigli ortamlardan yada eylemi igleyen ile
magdurun ayni isyerinde (6rnegin 4857 ve 4688 sayili yasalar anlaminda isyerinde)
calismasindan kaynaklanan kolayliklardan yararlanmadir. Magdurun, cinsel taciz
nedeniyle igini birakmak, okuldan yada ailesinden ayrilmak zorunda kalmasi

durumunda, cezanin alt sinirinin bir yil olmasi 6ngorulmustr.

Ceza Yasasi, cinsel taciz eyleminin islenebilecegdi "yerler" ve eylemi gercek-
lestirecek “kisiler" agisindan herhangi bir sinirlama getirmemigtir. Cinsel amacli
taciz, igcilerin, kamu gorevlilerinin ve / yada bagka nitelikteki kigilerin calistiklari
isyerinde, igletmede, kamu kurum ve kuruluslarinda, degisik nitelikteki bagka
orgitlerin (sendika, dernek, vakif, meslek kurulusu gibi orgitlerin) merkez yada
subelerinde islenmis olabilir. Kanimca, maddenin sagladigi korumanin, sucun ni-
telikli bicimine iligkin 2. fikrasindan hareketle, bir hiyerarsik yapi yada diizenin yahut
genis anlamda bir "hizmet iligkisi" nin bulundugu tim yerlerdeki cinsel amach taciz
eylemlerini kapsadigi soylenebilir. Ancak, korumanin bununla sinirh olmadigini
eklemekte yarar vardir. Ornegin, is Yasasi'nin 4. maddesi geregi uygulama alani

disinda tutulan isler ve is iligkileri de, 105. maddenin korumasi kapsamindadir.

92 Korunan temel hukuksal deger yoniinden cinsel saldiri ve cinsel taciz suclari arasindaki temel fark
belirten Unvere gore cinsel taciz sucu, "viicut dokunulmazhgini ihlal etmeden gergeklestirilen
cinsel davraniglari cezalandir(ir)." "Bu sug, kisinin viicut dokunulmazhgdini korumamakta, viicut do-
kunulmazhgini (...) ihlal eden hareketleri dnlemeye veya vicut butinligi hukuksal degerinin
ihlalini 6nlemeye yonelik olmayip, bireylerin 6zgur cinsel tercihleri hukuksal degerini korumay!
amaclamaktadir. Cinsel 6zgurlik sadece viicut Uzerinde gerceklestirilen davranislarla ihlal edilmez,
viicutla temas olmadan da ihlal edilebilir' . Yener Unver, "Cinsel Dokunulmazhiga ve Genel Ahlaka
Kars! Suclar", Turk Ceza Kanununun 2 Yili, Teori ve Uygulamada Kar  silasilan Sorunlar, Turk Ceza
Hukuku Dernegi Yayini, istanbul,Nisan 2008, s. 331. Unver'e gére; Yazara gore yasa koyucu; bir
yandan, madde 102'deki basit ve nitelikli "cinsel saldin" sugunun korumayi amagladigi hukuksal
degerin, madde gerekgesinde, "bu sucgun kisilerin cinsel dokunulmazliginin kigilerin viicudu tzerinde
cinsel davraniglarda bulunulmasi suretiyle ihlal edilerek islendigine isaret etmis" oldugunu; 6te
yandan ise, cinsel tacize iliskin 105. madde gerekgesinde, "korunan hukuksal degere ayrica
deginmeyerek ayni hukuksal degerin ihlal edildigine isaret ederek korunmak istenen hukuksal degerin
ayni ve fakat bu degerin ihlal bicimlerinden taciz sucu ile korunan seklinin viicut dokunulmazhigini
ihlal niteligi tasimayan cinsel davraniglarla tacizin gerceklestirilecegine deginerek, viicutla temas
etmemekle birlikte magdura yonelik her tir cinsel davranisin bu suga vicut verecegini
belirtmistir" (s. 330).
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Ote yandan, cinsel taciz sugunun eylemci ve magdurlarinin, ayni zamanda karsi
yada ayni cinsiyetten kisiler olmasi olanakldir. Baska bir anlatimla, "fail veya

magdurdan her ikisi de bayan veya erkek veya her biri farkli cinsten kisi olabilir®."

3. Sendikal Haklarin Kullaniimasinin Engellenmesi

5237 Saylli TCK 118. maddede sendikal haklarin kullaniimasinin
engellenmesi sucu soyle dizenlenmigtir: "(1) Bir kimseye kars! bir sendikaya lye
olmaya veya olmamaya, sendikanin faaliyetlerine katilmaya veya katilmamaya,
sendikadan veya sendika yonetimindeki gérevinden ayrilmaya zorlamak amaciyla,
cebir veya tehdit kullanan kigi, altt aydan iki yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir./(2) Cebir veya tehdit kullanilarak ya da hukuka aykiri baska bir
davranigla bir sendikanin faaliyetlerinin engellenmesi halinde, bir yildan ¢ yila

kadar hapis cezasina hiikmolunur."

Yukarida belirttigimiz duzenlemenin ilk fikrasiyla bireysel (olumlu ve
olumsuz) sendika 6zgurligunin ve ikinci fikrasiyla da toplu sendika 6zgurligunin
giivence altina alinmaya calisildigi gorilmektedir®. Sendika 6zgurligu, isci ve
isverenler arasinda ayrim go6zetiimeksizin ve bir izne bagli olmaksizin isci ve
isverenlerin kendi isteklerine gére érgutlenebilme veya mevcut drgitlere katilabilme
dzglrligu seklinde tanimlanabilir®®. Kisisel acidan, sendika hiirriyeti bireylere
sendika kurma ve sendikaya girebilme ve sendikadan kendi arzusu ile ¢ikabilme
hakkini tanimaktadir; bu bireysel sendika 6zgurligudir. Sendikalar kendilerine
yasam veren gercek kisilerin disinda ve onlardan ayri olarak bir kisilik kazanmakta
ve faaliyet go6stermektedir, iste sendikalarin kendi varlik amaclarini
gerceklestirebilmeleri ve calisma sartlarini degistirebilmeleri ise kolektif sendika

dzgurligudir®.

% Unver, , "sug(un) ancak 6zel kastla islenebil(ecegini)", "sucun manevi unsurunun gerceklesmesi icin,
failin bir kimseyi taciz eylemini 'cinsel amacl olarak' taciz etmesinin) gerekli" oldugunu, "sug(un) genel
kastla veya taksirle isleneme(yecegini)" belirtmekte, Yargitay 4. Ceza Dairesi'nin bu sucga iliskin 2006
tarihli kararlarinda"taciz suguna vicut verdigi kabul edilen eylemler(in), magdura cinsel organini
gOsterme, cinsel igerikli telefon mesajlar génderme, magdureye ‘cok guizelsin, seni dpmek istiyorum’
demesi gibi eylemler" oldugunu belirtmektedir (Unver, s.331- 332).

Cinsel taciz sugunun "fail* ve magdur'unun, erkek veya kadin olabilecegini belirten Artuk'a gore de, bu
suc, "erkek veya kadin tarafindan iglenebilir." (...) Magdur faille farkl cinsten olabilecegi gibi, ayni
cinsten de olabilir" Artuk, Cinsel Taciz... s. 35.

% Tankut Centel, , “Yeni Turk Ceza Kanununda Cali sma Yasamina ili skin Duzenlemeler ”, Cimento
isveren Dergisi, Eylul 2005, Sayi 5, Cilt 19, s. 10.

% Duygun, Yarsuvat, Caligma Ceza Hukuku , Istanbul 1978, s. 23.

% Yarsuvat, Calisma..., s. 24-25.
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5237 Sayih Tiurk Ceza Kanunu'nun 118'inci madde dizenlemesi, is ve
calisma hdarriyeti ile baglantilh bir hirriyeti garanti altina almistir. Maddenin
gerekcgesine gore birinci fikra, bir kimseye karsl cebir veya tehdit kullanilarak bir
sendikaya Uye olmaya veya olmamaya, sendikanin faaliyetlerine katiimaya veya
katimamaya ya da sendikadan veya sendika ydnetimindeki gérevinden ayrilmaya
zorlanmasini su¢ olarak kabul etmistir. Yine gerekcede ifade edildigi Gzere bu sucun
tamamlanmis sekline goére ceza verilebilmesi icin, cebir veya tehdide maruz kalan
kisinin sendikaya Uye olmasi veya uUye olmaktan vazgecmesi, sendikanin
faaliyetlerine katilmasi veya katilmaktan vazgecmesi ya da sendikadan veya
sendika yonetimindeki gorevinden ayrilmasi gerekmemektedir, bu amaclarla kisiye
kargi cebir veya tehdit kullanilmasi vyeterlidir. Bu sugla ilgili olarak madde
gerekcesinde bu sugun tesebbis sugu niteliginde oldugu da belirtiimistir. Ancak bu
ifade tarzi, su¢ genel teorisinde tesebbiis sucu olmadigdi, sadece suga tesebbiisten

ya da tesebbis halinde kalan suctan bahsedilebilecegi gerekgesiyle elestirimistir®’.

Bu hikum, Kkisilerin sendikaya Uye olmaktan alikonulmasi veya Uyesi
bulunduklari sendikadan ayrilmalari amaciyla kullanilan cebir veya tehdit
niteligindeki fiillerin cezalandiriimasini amaclamaktadir®®. TCK m. 118/2 cebir veya
tehdit kullanilarak ya da hukuka aykiri baska bir davranisla bir sendikanin
faaliyetlerinin engellenmesini ayri bir su¢ olarak tanimlamistir. Bu diizenlemeyle bir
tizel kisinin hareket serbestisini ifade eden faaliyet serbestisinin engellenmesi sug
haline getiriimistir’®. Doktrinde TCK m. 118in sendika kurma hakkinin
engellenmesini kapsar sekilde dizenlenmemis olmasi eksiklik olarak gorilmis ve
elestirilmistir*®.

Kanun koyucu, 5237 Sayili Turk Ceza Kanunu'nda, 765 Sayili Tirk Ceza
Kanunu'nda bulunmayan 118'inci madde hikmund getirmekle sendika 6zgurliguna
ayrica korumak istemistir; TCK 117'nci maddesinde bireysel ¢calisma 6zgurlugund,
118'inci maddesinde de Devlet'in giivenligini ve varigini korumak istemistir'®®. Tiirk

Ceza Kanunu'nun 117'nci maddesi "is ve Calisma Hirriyetinin ihlali" bashig altinda,

o Duygun Yarsuvat, , “Yeni Tirk Ceza Kanunu’nun 117 ve 118. maddelerinde Ye r Alan Is ve

Caligma Hiirriyetinin  Ihlali, Sendikal Haklarin Kullaniimasinin Engellenmes i Suclari ”, Sicil Dergisi,
Eylil 2007, Sayi 7, s. 143.

% Sesim Soyer, “Is ve Calisma Hurriyetinin Ihlali ile Sendikal Haklarin Kullaniimasinin
Engellenmesi Suclarina lligkin Bazi D siinceler” , Hukuki Perspektifler Dergisi, Temmuz 2006, Say!
7, s. 100.

% Uziilmez, 2005, s. 109.

190 soyer, s. 101; Uziilmez, 2005, s. 109.

101 yarsuvat, Yeni..., s. 142.
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calisanlar ve calistiranlari icine alan, is kurmay! ve iste ¢alismayi korumak amaciyla
genis kapsamli bir dizenleme getirmistir; bu sebeple sendika 6zgurligl, calisma
dzglrligunin bir uzantisi olarak gérilmelidir'®.

Sendikalar Kanunu m. 31/1'de; "i§gilerin ise alinmalari, belli bir sendikaya
girmeleri veya girmemeleri veya belli bir sendikadaki u(yeligi muhafaza veya
tyelikten istifa etmeleri veya sendikaya girmeleri veya girmemeleri sartina bagl
tutulamaz" denmistir. Bu diizenlemenin ceza hikmu Sendikalar Kanunu'nun 59'uncu
maddesinin 3'Uncu bendinde bulunmaktadir. Doktrinde 5237 Sayili TCK m. 118/1
diuzenlemesiyle Sendikalar Kanunu'nun sendikal givencelere iligkin ceza
hikiimlerinin  yaristigi  ve hatta catisti§i  sdylenmektedir. Ote yandan, is
sOzlesmesine sendikaya Uye olunamayacagi, Uye olundugu takdirde ise son
verilecegine iliskin bir hikim konulmasi durumunda, bu hikmin TCK m. 118/1
anlaminda tehdit niteliginde sayillip sayillamayacagl da tartisma konusu

yapilmaktadir*®

ve boyle bir sézlesme hikmu tehdit kabul edildigi takdirde TCK m.
118/1'in esas alinmasi gerektigi ve Sendikalar Kanunu m. 59/bent 3'teki
diizenlemenin dolayh olarak yiirurliikten kalkmis olacagi sdylenmektedir'®. Tiirkiye
isveren Sendikalari Konfederasyonu, hiikiimlerin catismasini énlemek amaciyla
TCK m. 118/1 hiukmuine, "Sendikalar Kanunu'nun 31'inci maddesi hikmu saklidir"

seklinde bir fikra eklenmesi gerektigini savunmaktadir'®

. Bizim de katildigimiz
gbrise gobre bu yorumlar isabetli degildir. Tuirk Ceza Kanunu'nun 118'inci
maddesinin 1'inci fikrasinda bir sendikaya Uye olmaya veya olmamaya, sendikanin
faaliyetlerine katilmaya veya katilmamaya, sendikadan veya sendika yonetimindeki
gbrevinden ayrilmaya zorlamak amaciyla cebir veya tehdit kullaniimasi
cezalandirilmaktadir; ancak Sendikalar Kanunu'nun 31'inci maddesinin 1'inci
fikrasinda, iscilerin ise alinmalarinin, belli bir sendikaya girmeleri veya girmemeleri
veya belli bir sendikadaki Uyeligi muhafaza veya uyelikten istifa etmeleri veya
sendikaya girmeleri veya girmemeleri sartina bagli tutulamayacagi belirtimektedir.
Bu iki hikmin uygulama alanlar farkhdir; zira Sendikalar Kanununun 31'inci
maddesinde farkli durumlar 6ngorilmis ve cebir veya tehdidin kullaniimasi
aranmamistir. Ayni sekilde is stzlesmesine sendikaya Uye olunamayacagi, lUye

olundugu takdirde ise son verilecegi yolunda hikim konulmasi kanuna aykirilik

102 yarsuvat, Yeni..., s. 142.

Centel, s. 10; Yarsuvat, Yeni..., s. 143: ise alinan iscinin sendikali olmasi veya olmamasi
konusunda tehdit edildiginin acik oldugunu séyler.

104 centel, s. 10.

195 TisK-Guincel. “TiSK'in 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununa iliskin Gorii s ve Degisiklik Onerileri *,
http://www.tisk.org.tr/lhukuk/yazdir.asp?nedir=guncel&nasil=sayfa&id=9, (Erisim Tarihi: 14.07.2010)
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nedeniyle gecersiz olsa da, salt kanuna aykiri bir hikmin sézlesmeye konulmasi
tehdit kabul edilemez'®.

5237 Sayill TCK m. 118/1'deki "sendikanin faaliyetlerine ... Katilmamaya"
soOzcuklerinin "is saatleri diginda sendikanin faaliyetlerine ... Katilmamaya" seklinde
dizeltiimesi gerektigi sdylenmis; yoksa mesai saatleri icinde dahi isciye sendikanin
faaliyetlerine katilmasi icin izin verilmemesinin su¢ sayilacag belirtimistir'®”. Bu
elestiri de yerinde degildir; clnki isverenin sendikal faaliyetlere katilmaya izin
vermemesi degil, izin vermemeyi cebir ve tehdit kullanmak suretiyle gerceklestirmesi
cezalandiriimistir'®.

Turk Ceza Kanunu'nun 117'nci maddesinin 1'inci fikrasindaki sug, is ve
calisma hurriyetinin kisittanmasiyla ilgilidir ve genel niteliktedir. TCK m. 117/1
bakimindan kanunda 6ngoérilen ceza 6 aydan 2 yila kadar hapis veya adli para
cezasidir. Bu sucun TCK 118'inci maddede vyer alan sendikal haklarin
kullaniimasinin engellenmesi sucundan farki, takibin magdurun sikayetine bagli
olmasidir. TCK m. 117/1'e giren bir halde magdurun sikayeti bulunmazsa TCK

118'inci maddenin uygulanabilirligi tartigilabilir*®®

. Ote yandan kisilerin sendikal
haklarinin ihlali, cebir veya tehdit digsinda hukuka aykiri baska bir davranigla
gerceklestirilebilir. Tirk Ceza Kanunu'nun 118'inci maddesinin 1'inci fikrasi cebir
veya tehdit kullanmaktan bahsetmesine ragmen hukuka aykiri bagka bir davranigtan
sOz etmez; ancak kigilerin hukuka aykiri davranigla sendikal haklarinin ihlali, onlarin
is ve calisma hdrriyetlerinin de ihlali sonucunu doguracagindan TCK 118'inci
maddeden ceza verilemese de magdurun sikayeti halinde TCK m. 117/1'den ceza
verilebilir'.

Her ne kadar, hukimet tasarisinda “sendikal” ayrim didzenlenmis ve sonra
cikartilmis olsa da; 122 inci madde de “ve benzeri” sebeplerle ayrim yaparak...
derken ayrimcihk  sebeplerinin arasina  sendikayr  eklemek  mimkin

gobrinmemektedir. Doktrinde Centel; Anilan hikimde *“ve benzeri sebeplerle”

1% soyer, s. 105106.

7 Centel, s. 10-11.

198 soyer, s. 106; Sendikalar Kanunu m. 31/5'te, isgilerin, is saatleri disinda veya isverenin rizasi ile is
saatleri icinde isci sendika ve konfederasyonlarinin faaliyetlerine katilmalarindan dolayi isten
cikartilmayacaklarinin belirtiimesinin, isverenin is saatleri icinde isciye sendikal faaliyetlere katilmasi
icin izin vermeme hakkinin oldugunu gosterdigini ve bu durumda zaten hukuka aykirilik olmadigini
belirtmektedir.

19 varsuvat, Yeni... s. 143.

MO\, Oztirk, s. 121.
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sOzcuklerine yer verilmek suretiyle, haksiz ayrim nedenlerinin sinirh  (tiketici)
nitelikte saylimadigi belirtiimek istenmistir. Bu durumda, hemen akla, sendikal
nedenlerin belirtilen haksiz ayrim nedenleri icine girip girmedigi gelecektir. Ancak,
TCK m. 122/a hukmundeki anlatim ve orada sayilan nedenler, aynen Ay. m. 10'da
belirtiimis nedenlerdir. Anayasa, sendika hak ve 6zgurligunu ise, ayri olarak Ay. m.
51'de diuzenlemistir. Yine, sendikal nedenle ayrim yasagina iliskin ceza
duzenlemesi; yasal dizeyde, Sendikalar Kanunu m. 31/ ile onun yaptirimini iceren
m. 59/bent 3'de ele alinmistir. Bu nedenle, ise almada sendikal ayrim yasaginin,
TCK m. 122/a kapsaminda yer almadigini kabul etmek dogru olur. Kaldi ki, sugta
kanunilik ilkesi de; anilan nedenlerin daha dar kapsamli olarak ele alinmasini, yani
genel nitelikteki ayrim nedenleri igcine ayri ve 6zel olarak dizenlenmis bir haksiz

ayrim nedeninin katilmamasini zorunlu kilmaktadir***,

11 centel, 5.10-11.
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iKINCI BOLUM
TURK CEZA KANUNUNDA AYRIMCILIK SUCU

I. GENEL ACIKLAMALAR

Ayrimcilik sugu konumuza ge¢meden 6nce ayrimcilik sucunun yasalagsmasi

ve diizenlemesine konumuzla dogrudan ilgisi olmasi nedeniyle kisaca agikladik.

5237 sayili Turk Ceza Kanunu’nun ayrimcilik sucu ile ilgili diizenlemesi ile
ayrimcilik bagh basina bir su¢ haline getirilmigtir. Madde metni biraz karigik ve
kapsami dar olsa da ayrimcilik yasagina yaklasim bakimindan gecmise gore
oldukga ileri bir bakis acisini yansitmaktadir. Ancak madde icerigine bakildiginda
maddenin pratikte uygulanmasi ¢cok miimkiin gdzikmemektedir'?. Ayrica dgretide
de ceza kanununda bdyle bir suca yer verilmis olmasi elestirilmistir. E. Sen’ e gore;
Devletin, ayrimcilik yasagi altinda 6zel hukuk iligkilerine midahale etmesi dogru
olmamistir. 122. maddenin birinci fikrasinda yer alan “ve benzeri sebeplerle ayirim
yaparak” ifadesi “sucta ve cezada kanunilik” prensibine aykiridir. “ Ve benzeri
sebepler” gibi sozlerin  “sucta kanunilik” ilkesiyle bagdasabilir bir tarafi
bulunmamaktadir. Bunun yaninda ayrimcilik sugcunun diizenlenmesine gerek yoktur,
¢inkl  toplumumuzda bu sekilde bir sucun dizenlenmesine ihtiyac
duyulmamaktadir. Ulkede ayirimcilik sorunu varmis gibi bir durum ortaya koyan 122.
madde, diisiince ve yayma hiirriyetine de aykiri diismektedir'*®.

122. maddede yer alan dizenleme ilk kez “Dénmezer Tasarisi” olarak
adlandirilan 2003 tarihli TCK tasarisinin 184. maddesinden alinmistir. Maddede yer
alan para cezasi artirilmis ve 2003 yilinda TBMM'ye sevk edilen kanun tasarisinin
170. maddesinde gindeme gelmistir.Tasarr’'da sug: “Kisiler arasinda kéken, cinsiyet,
aile durumu, orf ve adet,siyasal dustince, felsefi inang, sendika, bir etnik gruba

mensupluk, irk, din,mezhep nedeniyle ayirim yaparak;

a) Bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin
icrasini veya hizmetten yararlaniimasini engelleyen veya kiginin ise alinmasini veya

alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

12 Karan, s.160.

13 sen, s.510.
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b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay!

reddeden,

¢) Kiginin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,Kimse
hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya 750 milyon liradan 2 milyar liraya kadar

agir para cezasi verilir.

Bu maddede yazil suclar tlzel kigiler aleyhine islendiginde de ayni cezalar

uygulanir.

Tlzel kisiler de bu maddede yazil suglardan dolayi sorumludurlar” seklinde

diizenlenmisti**.

HukUmet tasarisinda yer alan dizenleme Adalet Alt Komisyonu tarafindan

15 ibaresi

hemen hemen aynen kabul edilmig, ancak madde metnine “cinsel yénelim
eklenmis ve cinsel yonelim temelli ayrimcilikta suc¢ haline getirilmistir. Ayrica agir
para cezasl ve miktar yerine adli para cezasl ifadesi eklenmistir. Bu durum
maddenin son halinde yer verilen “ve benzer sebepler” ifadesinin bulunmamasinin
bir sonucu olarak kabul edilebilir. Bir bagka degisiklik ise madde metninde yer alan
tlzel kisilerin sorumluluguna dair dizenlemede yasanmistir. Bu diizenlemede 5237
sayill kanunla tuzel kigilerin suc faili olarak cezalandiriimasi mimkin olmadigi igin

madde metninden cikariimistir'*®

. Kanaatimizce, 122. madde de cinsel yotnelim
kavramina yer verilimemesi yerinde olmamigstir. Clnkl cinsiyet ile cinsel yonelim
ayni seyler degildir. “Ve benzer sebepler” ifadesinin iginde cinsel yonelim
degerlendirilebilecek olsa da hikimet tasarisindaki gibi acik bir ifadeyle ayrimcilik

nedeni olarak kalmaliydi.

Adalet Komisyonu ise Alt Komisyon tarafindan kabul edilen metinde yine
degisiklikler yapmis ve 122. maddenin simdiki haline benzer bir dizenleme
yapilmistir. Adalet Komisyonu, “cinsel yo6nelim”, “sendika”, “bir etnik gruba
mensupluk”, “orf ve adet” ve “koken” ifadelerini madde metninden cikarmistir.

Cikarilan ibareler Uzerine yapilan tartismalarin ardindan Anayasa’nin 10. madde

114
115

Yenidinya, s. 99.

Cinsel yonelim bireyin cinsel dirtilerinin yéneldigi dogrultu anlaminda kullanilir. Bu dogrultu
genellikle bireyin cinsel acidan c¢ekici buldugu kisilerin cinsine dayanarak siniflandinlir. En sik
kullanilan cinsel yonelim siniflari diizcinsellik (heteroseksuellik, karsi cinsten kigilere cinsel ilgi duyma),
escinsellik (homosekstuellik, ayni cinsten kisilere ilgi duyma), ve ciftcinselliktir (biseksuellik, her iki
cinsten kisilere ilgi duyma). http://tr.wikipedia.org/wiki/Cinsel y%C3%B6nelim#cite_note-0 (erisim
tarihi: 22.07.2010).

18 Tutanaklarla Tiirk Ceza Kanunu , T.C. Adalet isleri Dairesi Baskanligi, Ankara, 2005, s. 483-486
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metninde belirtilen ifadenin kullanilmasi tercih edilmistir. Yine maddenin su anki hali
ile karsllastiriidiginda, tasari nedenleri sinirli olarak sayarak dizenlemeyi tercih
ederken, yasa “ve benzeri sebeplerle” ibaresi ile maddeyi ucu acik bir hale
getirmistir. Bu anlamda metinden cikarilan ifadelerin su¢ kapsaminda olmadigini
soylemek mimkiin degildir*’. 122. madde gerekcesinde de diizenlemenin amaci,
“insanlar arasinda, yudrurlukteki kanun ve nizamlarin izin vermedigi ayirimlar
yapilarak, bazi kisilerin hukukun sagladigi olanaklardan yoksun hale getirilmelerini
cezalandirmak...” olarak ifade edilmistir'*®.

Madde metninde son degisiklik ise 5378 sayili Oziirliler ve Bazi Kanun ve
Kanun Hikminde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun'un 41.
maddesiyle “6zarlaluk” kavraminin  eklenmesi ile gerceklesmistir. Maddenin

yararlukteki hali su sekildedir:

“Kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, 6zarlaluk, siyasi dusince, felsefi inang, din,

mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak;

a) Bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasini veya
hizmetten vyararlaniimasini  engelleyen veya Kkisinin ise alinmasini veya

alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmayi

reddeden,
¢) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,
Kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.”

Gerek uluslararasi hukukta ortaya cikan standartlar gerekse Anayasa'nin 10.
maddesinin dizenlemesi ayrimcilik yasagi ile ilgili ucu acik bir dizenlemeyi
mesrulastirmaktadir. Anayasa Mahkemesi de *“... esitik acisindan ayirm
yapilmayacak hususlar madde metninde sayilanlarla smirli degildir. ‘Benzeri
sebeplerle’ de ayirim yapilamayacad:r esasi getirilmek suretiyle ayirim
yapilamayacak konular genisletiimis ve bdylece kurala uygulama acgisindan da

aciklik kazandiriimistir.”™® diyerek ayni yoénelimi sergilemistir. Bu sekildeki bir

"7 Necati Meran, Kisilere Kar g1 Suclar, Seckin Yayinevi, Ankara, 2005, s.422. Sen, s.510-511.

118 Karan, s. 162.
119 Anayasa Mahkemesi Karari, E. 1986/11, K. 1986/26, Karar tarihi 04.11.1986, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi, Say!: 22, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara,1987, s. 314.
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duzenleme ile 122. madde her somut olayda belli kriterlerin uygulanmasi ile somut
hale gelecektir ve ictihatlarla yol alacaktir. Diger bir yénden ise toplumsal yasamda
ortaya clkan kimlik ve 06zelliklerin bir maddede sayilarak tiketiimesi mumkin
gbzikmemektedir. Maddenin dizenlemesi ile zamanla toplumsal gelisme ile ortaya
cikabilecek yeni olgulara uyum saglanmasi kolaylastiriimistir.Ancak yukarida
belirtilen ceza hukuku alaninda gecerli olan “sugta ve cezada kanunilik ilkesi” geregi
bu sekilde ucu acik bir diuzenleme yerinde olmamistir. Maddede “ve benzeri
sebeplerle” ifadesine yer verilmesinin “sucta ve cezada kanunilik ilkesi’ne aykirl
oldugu vurgulanmaktadir'®.

122 inci maddeye sonradan eklenen bir kavraminin isabetli oldugunu da
belirtmek gerekir. 5237 sayili Kanunun “Ayrimcilik” baslikl 122 inci maddenin birinci
fikrasina, 01.07.2005 kabul ve 07.07.2005 vyiiriirlik tarihli 5378 sayih Ozirliler ve
Bazi Kanun ve Kanun Hukminde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda
Kanun'un 41 inci maddesiyle “Ozurlluk” kavrami eklenmistir.Kanun koyucu,
ayrimcilik yasagini genisletmis ve 06zUrli insanlari da icine alacak sekilde
duzenleme yapmistir.122 nci maddenin en olumlu yani, sonradan da olsa madde

metninin icine “6zirluluk” kavramini aimak olmustur*?.

Ceza Kanununun uygulamasinda kisiler arasinda, irk , dil , din, mezhep,
milliyet renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut dusinceleri, felsefi inang , milli
veya sosyal koken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlari yoniinden,
ayrim yapilamaz ve hichir kimseye ayricalik taninamaz” denilmek suretiyle, ceza

kanunun tatbikinde ayrimcilik yasagi hilkkme baglanmistir. Benzer diizenlemeye Rus

122

Ceza Kanunu'nun 4 Unclu maddesinde rastlanmaktadir Baska ulkelerde de

benzer diizenlemelere rastlanmaktadir'?®,

120 Bzbek, 5.828-829. Sen, s. 510.
2L Ayrintili bilgi icin bkz. Sen s.511-512.
22 Mehmet Emin Artuk, Ali Riza Cinar, “Yeni Bir Ceza Kanunu Arayi slari ve Adalet Alt Komisyonu
Tasarisi Uzerine DU siinceler” \Tirkiye Barolar Birliligi. Tirk Ceza Kanunu Reformu, Ikinci Kitap,
Makaleler, Gorusgler, Raporlar,(Editér:Teoman Ergul), Ankara,2004, s.72
1231995 Ispanyol CK.'nin 2 nci kitabinin, 21 inci baghginin, 4 tincii kisminin, “Anayasa ile Garanti Altina
Alinmis Temel Hak ve Hiirriyetlerin Icrasina lliskin Suclara dair 1 inci béliimiinde 512 nci maddede:
“Her kim, meslegini ve isini yerine getirirken bir kimseye karsi dinya gorls, dini inanci, etnik gruba,
irka veya milliyete mensubiyeti, cinsiyeti, cinsel tercihi, ailevi durumu, hastaligi ve engelliligi nedeniyle
is vermeyi reddederse, sahip oldugu bir meslek veya sanati veya ticareti yapma ehliyetini 1 yildan 4
yila kadar kaybeder” denilmektedir. Yenidiinya, s.99.
1965 Isve¢ Ceza Kanunu’nun 2 nci kitabinin, “Kamu Diizenine Kars! Suglara iliskin 16 nci béliimiiniin 9
uncu paragrafinda da;

“Belirli bir igkolunda faaliyet gdsteren bir igveren, insanlar irklarina, renklerine, milliyetlerine, etnik
kokenlerine veya dini inanislarina gore ayirma tabi tutarak, diger kisiler ile girdigi is iliskilerinde
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Il. SUCLA KORUNAN HUKUK | MENFAAT

Anayasa’nin 10 uncu maddesi hilkkmune gore “Herkes, dil, Irk, renk, cinsiyet,
siyasi dusiunce, felsefi inang¢, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim

gbzetilmeksizin kanun dniinde esittir.

Esitlik ilkesi, kigileri keyfi muameleye karsi koruyan, demokrasi ve hukuk

devletinin  ©onemli unsurlarindan biridir*?*.

Ayrica Anayasa’nin genel esaslari
arasinda duzenlenmesi itibariyla, anayasal bir buyruk olarak devletin tim
kuruluslarinin uymasi gereken temel prensiplerdendir'®®. Bu bakis acisiyla, 122 nci
maddenin devletin bu gorevlerini ve hukuk devleti olma idealini saglamak ydniinde
bir hukuki yarari korudugunu belirtmek gerekir'?°.

Esitligin, vatandaslara taninmis bir hak olarak ele alinmasi da mimkundur.
Zira esitlik, bu ilkeden yararlananlar agisindan "esit islem gérme ya da ayirim
gozetiimemesini isteme hakkini" dogurmaktadir*?’. Bu anlamda inceleme konusu
suc tipi, bireylerin esit islem goérme hakkini korumaktadir. Yasa koyucunun
ayrimcilik sucuna hirriyete karsi suglar arasinda yer vermis olmasinin temel

sebeplerinden biri de budur.

Ayrimcilik sucuyla korunan hukuki dederi belirleme acisindan, "esitlik"

kavramindan kisaca bahsetmek gerekir.

Esitlik; genel anlamda esit paylasimi ya da esit davranisi; haklar yéninden
insanlar arasinda ayirim bulunmamasini ifade eder. Ancak bu, mutlak esitlik degildir.
insanlar, icinde bulunduklari durumlari, dzellikleri ve ihtiyaclari acisindan farklihklar
tasir. Bu nedenle esitlik, ayni durum ve sartlara sahip kimselerin; haklarda ve
Odevlerde, yararlarda ve yukumliliklerde, yetkilerde ve sorumluluklarda ayni

kategoride degerlendirilmelerini gerektirir'?®. Nitekim Antik Yunan disiinirlerinden

uyguladigi normal sart ve kosullarinin altinda muamele ederse, bu hukuka aykiri ayrimcilik dolayisiyla
para cezasl veya bir yila kadar hapis cezasina mahkim edilir. isve¢ CK'nin 1999 sekli icin bkz.
http://wings.buffalo.edu/law/bclc/sweden.pdf (18.06.2010).

24 Sipel inceoglu, "Tirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklari Avrupa Mahkemesi Kararlarinda
Esitlik ve Ayrimcilik Yasa @1 Cercevesinde Af, Sartla Saliverme, Dava ve Cezalarin Ertelenmesi ",
Anayasa Yargisi, Anayasa Mahkemesi'nin 39. Kurulus Yildonimi Nedeniyle Diizenlenen
Sempozyumda Sunulan Bildiriler, (25-26 Nisan 2001), C.:18, Ankara 2001, s.47.

125 Ergun Ozbudun, “Turk Anayasa Hukuku” , 7 Baski, Ankara 2002, s.137.

Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gokgen, Ahmet Caner Yenidiinya, “Ceza Hukuku Ozel Hikiumler’, 9
Baski, Ankara, 2008, s.418

127 &zbudun, s.137.

128 yiimaz Aliefendioglu, "Esitlik ilkesi", Prof. Dr. ilhan Akin'a Armagan, istanbul 1999, s.79-80.

126
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Aristo bu durumu; "esitlere veya benzerlere esit davraniimasi" seklinde formile

etmistir'?. Eski Yunan'da esitlik “vatandaslar arasi esitlik”, “bilgeler arasi esitlik” gibi

esitsizligin esitlik sbzcigi ile ifade edildigi sinirh bir esitlik olmustur'°.

Anayasanin 10 uncu maddesinde; "Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
distince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin

kanun 6ninde esittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama

gecmesini saglamakla yukumludur.
Hicbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlar buttin islemlerinde kanun 6ntinde esitlik

ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar" denilmektedir.

Bu dizenlemeden de anlasildigi Uzere, esitlik prensibinin icerigi esasen
ayrimcilik yasag! ile doldurulmaktadir. Bu anlamda Anayasa'’nin 10 uncu
maddesinin 1 inci fikrasi ile TCK.'nin 122 nci maddesi benzer bir sistemde kaleme
alinmistir. Bununla beraber 122 nci madde; drnek kabilinden de olsa "6zurlalagu”
cekirdek haklar arasinda zikretmis ve bireylerin bu yonden de ayirimciliga tabi

tutulamayacagini acikca belirtmistir.

Anayasa esitlik prensibini genel bir kural olarak kabul etmis ve yasa koyucu
da 122 nci maddede bu prensibe aykiri keyfi davranislarin bazi tezahir sekillerini
yaptirima baglamistir. Esitlige aykiri davranis, yasada dizenlenen veya benzeri
sebeplerle miulkiyet hakki Gzerinde tasarrufun, is ve calisma hakkinin, kamu
hizmetlerinden yararlanmanin engellenmesi seklinde gerceklestiginde ceza hukuku
anlaminda sugc teskil edecektir. Ayrimcilik sucu kamu barisini da koruyan bir nitelik
arz etmektedir. Zira "ayrimcilik" teskil eden hareketler, vatandaslar arasinda
"boluclluk™ yapilmasi anlamina da geleceginden, burada bunun Onlenmesi de
amaglanmaktadir'!.

Madde ile ayrimcilik; “discrimination” nedeni ile ¢ikar saglamaya yonelik bazi

eylemleri yaptirima baglanmaktadir. Burada bireyler arasinda yurirlikteki yasa ve

129 Gosepath, Equality, in: http:/plato.stanford.edu/entries/equality (18.06.2010).

130 Alaeddin Senel, "Esitlik Kavrami ve Tarihsel Geli gmesi", Yavuz Abadan'a Armagan, AUSBF yay.,
Ankara 1969, s.257.
131 Artuk/Gokeen/Yenidinya, s.419
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duzenlemelerin izin vermedigi ayirimlar yaparak, fiilin yonelik oldugu kisilerin bazi

temel hak ve 6zgurliklerinden yoksun kilinmalari hali diizenlenmektedir*®

Ayrimcilik suguyla korunan hukuki deger; insanlar arasinda hukukun izin
vermedigi ayirimlar yapilarak, bazi Kkisilerin yasalarin sagladigi haklardan ve
Ozgurliklerden keyfi olarak yoksun birakilmasinin énlenmesi seklinde belirtmek
mumkuindir . Su halde hikim, bireylerin temel hak ve 6zgurliklerini giivence altina
almaktadir. Zira maddede belirtilen "insanligin ortak mirasi ile bagdasmayan ilkel

disiincelerle” , kisilerin is ve calisma, miilkiyet gibi 6zgiirlikleri ihlal edilmektedir*®.

Bir sonraki sayfada sucun maddi unsurlarina yer verilmistir.

132 Suiheyl Donay, Tirk Ceza Kanunu Serhi, 1 Baski,Beta Yay. istanbul, 2007, 5.193

133 Cetin Arslan, Bahattin Azizagaoglu. “Yeni Turk Ceza Kanunu Serhi” , Ankara 2004, s.557.
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lIl. SUCUN MADDI UNSURLARI

1. Genel Olarak

Sucun konusu ifadesinden ne anlasilmasi gerektigi, bu terime yiukledigimiz
anlama gore degisecektir. Eger sucun konusunu "hukukun ya da hakkin ihlali"
olarak degerlendirirsek, bu durumda sugun konusunun hukuken korunan yarar-
deger" olarak kabul edilmesi gerekecektir. Ancak sucun konusunu hareket olarak
kabul edersek, bu durumda hareketin nedensel baglantiyla etki ettigi degerin
cismani degeri (obje) sucun konusu olarak karsimiza ¢ikacaktir*>,

Gunumuz ceza hukukunda "hukuksal deger" ile "hareketin objesi" arasinda
bir ayirim yapilmasi gerektigi kabul edilmektedir*®*. Nitekim sucun hukuki konusu
yani sucun korumayi amacladigi hukuksal deger ile maddi konusu ayni kavramlari
ifade etmezler*®. Sucun maddi konusu, sucun olusumuna neden olan fiilin tizerinde
icra edildigi nesne ya da insandir**’. Bu nesne ya da insan uzerinde islenilen fiil
araciligi ile sucun hukuki konusu yani sucla korunan hukuksal deger ihlal edilir.
Sucun maddi konusunu ancak cismani yeti olan esyalar olusturabilirler. Cismani yeti
olmayan ve duyu organlariyla algillanamayan seyler sucun maddi konusunu
olusturamazlar*®. Hukuksal deger ise, toplumsal diizenin manevi degeri olup™®, bu
degerler toplumsal diizen acisindan korunmasi gereken, uyulmasi zorunlu olan,

manevi, soyut ve ideal degerlerdir'®

. Bu sebeple hukuki deger (menfaat), yasa
koyucuyu sug tipini diizenlemeye iten soyut menfaati ifade eder**!. Bir sucla tek bir
hukuksal deger korunabilecegi gibi, birden fazla hukuksal degerin korunmak
istenmesi de mimkindir'®®. Sucla korunan hukuksal yarar (deger) ile sucun

olusumuna iliskin hareketin Gzerinde gerceklestigi obje (nesne - kisi) birbirlerinden

138 yener Unver. “Ceza Hukuku ile Korunmas 1 Amaglanan Hukuksal De ger”, Seckin Yayincilik,

Ankara, 2003, s.127.

18 Unver, s.126.

136 veli Ozer Ozbek, TCK Izmir Serhi, Yeni Tirk Ceza Kanununun Anlami , C.1, 3.Baski, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2006, s.148.

137 Artuk/Gokgen/Yenidiinya, 5237 Sayili Yeni TCK.'ya Goére Hazirlanmi s Ceza Hukuku Genel

Hikimler s.469,0zbek, TCK izmir Serhi, s.148.

38 Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiukimler , 3. Basl, Seckin Yayincilik, Ankara, 2005, s.463.
Yazar, sucun maddi konusu bakimindan "seyi" tabiat¢i yaklagimdan hareketle sadece cisim olan bir
varlik olarak kabul etmekte, cisim olmayan ve sadece disiince gucu ile algilanabilen seylerin, sugun
maddi konusunu degil, ancak hukuki konusunu olusturabilecegini belirtmistir. Bkz. s.463.

139 Unver, 5.133, Mahmut Koca. “ Yagma Curimleri” , Seckin Yayincilik, Ankara, 2003, s.78.

10 Jnver, s.130,

141 Bzbek, TCK izmir Serhi, s. 148.

142 Nevzat Toroslu. “ Ciriimlerin Tasnifi Bakimindan Sucun Hukuki Konusu " Ankara, 1970, s.288.
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farkh olmakla birlikte, sucun dogasi geregi birbirleriyle yakin iligki icerisinde olan

kavramlardir**®,

2. Sucun Hukuki Konusu

Yukarida da belirttiimiz Gzere sucun hukuki konusunu ihlal edilen hak,
menfaat ve deger olusturur ve bu hak, menfaat ve degerin korunmasi kanun

koyucuyu s6z konusu ihlal yénundeki fiilleri su¢ olarak diizenlemeye y6nelten saiktir.

Ayrimcilik yasagi, keyfi ayirimlarla ilgili olarak anlagiimahdir. Ornegin, bir
takim sosyal haklarin ayni anda herkese taninamamasi ya da bazi kimselerin
esyanin tabiatindan kaynaklanan nedenlerle bir takim hizmetlerden tam olarak

yararlanamamalari ayrimcilik olusturmaz***.

Anayasa’ nin 10. maddenin birinci fikrasi iki konuya dikkat cekmektedir.

Birinci flkrada hem genel olarak herkese uygulanacak olan yasa 6niinde esitlik ilkesi

yer almakta,hem de dil, Irk, renk, cinsiyet, siyasi disiince, felsefi inan¢ din, mezhep

ve benzeri sebeplere dayanarak ayirim yapiimamasini 6zel olarak belirtmektedir.

Alti cizilerek belirtilen sebepler esitlik ilkesinin ¢ekirdek alanidir. Anayasa bu
Ozelliklere dayall bir siniflandirmanin diger 6zelliklere dayali siniflandirmalara gore
¢ok daha siki bir denetim altinda tutulacagini vurgulamaktadir. Bu tir sebeplere
dayali bir siniflandirmanin  fiili esitsizlik durumunda bulunan ve koruma
gerektirebilecek grubun (kadinlar ya da dil veya irk farkhhgr olan gruplar gibi) bu
esitsiz konumunu dengelemek amaciyla yapilmasi mumkindir (olumlu-pozitif
ayrimcilk), olumlu ayrimcilik esitlik ilkesine aykirilik olarak anlagiimamaldir, ¢ciink
tersi bir durum fiili esitsizligi korumak anlamina gelebilir. Ayrica, 2004 degisikligi ile
kadinlara yonelik olumlu ayirimcihdi tesvik eden bir fikra daha eklenmigtir. Devlet
kadin erkek esitliginin yasama gecmesini saglama yukimliligini de Gstlenmistir.
Diger bir deyisle bu konuda pozitif yukumlulugi vardir#®.

Ornegin kadinlar icin asgari calisma kotalari konularak bu oranlarin
guvenceye baglanmasi ya da isyerlerinde hukimli veya 6zirli calistirma

yukumlalikleri klasik esitlik anlayisini zedeler gibi g6zikse de aslinda fiili

3 Unver, s.136.
“4iprahim Ozden Kaboglu, Ozgiirlikler Hukuku , 6. Baski, Ankara 2002, s. 21 vd.
5 inceoglu, s.49
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146 Bu tur

esitsizlikleri gidermeye yonelik olumlu pozitif ayrimcilik tercihleridir
duzenlemeler yapilmasi veya tasarruflarda bulunulmasi 122 nci madde kapsaminda

degerlendirilemez*’.

Anayasa Mahkemesi Anayasa'’nin 10 uncu maddesiyle ilgili verdigi

kararlarda belirttigimiz bu hususlara yer vermistir:

"... Hukuk Devleti'nin 6geleri arasinda, yasalarin kamu yararina dayanmasi
ilkesi de vardir... Hukuk devletinin ana ilkelerinden birisi de esitliktir. Sosyal hukuk
devleti, glgsuzleri gucliler karsisinda koruyarak gercek esitligi yani gercek adaleti
ve bdylece toplumsal dengeyi saglamakla yukumli deviet demektir. Hukuk
devletinin amac¢ edindigi, Kkisiligin korunmasi, toplumda sosyal guvenligin
saglanmasi yolu ile gerceklestirilebilir. S6zi edilen "sosyal hukuk devleti", bireyin
huzur ve refahini gerceklestiren, glvence altina alan, adaletli bir hukuk dizeni
olusturup bunu surdirmekle kendini yikimli sayarak kisi ile toplum arasinda denge
kuran devlettir®,

" Anayasa'nin (esitlik) bashgini tasiyan 12. maddesinin ikinci fikrasinda
"Hichir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz." denilmektedir. Bu
maddenin birinci fikrasinda ise (Herkes dil. Irk, cinsiyet, siyasi dusunce, felsefi
inang, din ve mezhep ayirimi gozetilmeksizin kanun 6ninde esittir." hukmi yer
almistir. Bu maddenin birinci fikrasinda anlatilan kanun karsisinda esitlik ilkesi, ikinci
fikrasinda hikme baglanan hicbir kisiye veya topluma imtiyaz taninamayacag!
hakm ile, bugtn icin, bir bitiin meydana getirmektedir. Gergekten, ikinci fikra, bir
tek kisiye veya birtakim topluluklara, ayni durumda bulunan yurttaslardan daha c¢ok
veya daha genis hak ve yetkiler tanimak yoluyla Kanun karsisinda esitlik ilkesinin
cignenmesini yasak etmekle birinci fikra hikminU baska bir yonden aciklamaktadir.
Sunu da belirtmek gerekir ki, Kanun karsisinda esitlik demek, butlin yurttaglarin
hasinin, her yonden ayni hikimlere bagl tutulmalari demek degildir. Bir takim
yurttaglarin baska hikimlere bagh tutulmalar hakli bir nedene dayanmakta ise,
boyle bir durumda Kanun karsisinda esitlik ilkesinin ¢ignenmis olmasindan s6z
edilemez. insanlar arasinda yaradilis veya calisma giicii veya saglik bakimindan
veya nitelikce buna esit nedenler dolayisiyla pek ¢ok ayirim bulundugu acik bir

gercektir. Ornegin, bir kadinla bir erkegin, sakat bir kimse ile saglam bir kimsenin,

148 Tanor-Yuzbasioglu, s. 119.

147 Artuk/Gokeen/Yenidinya, s.421.
148 AYMK.03.12.1992, 46/52 , http://www.anayasa.gov.tr/index.php?l=template&id=26&lang=0 (Erisim
tarihi:05.07.2010)
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askerlik yukimi bakimindan, bir zenginle bir orta halli kimsenin belli bir vergi
yukimi bakimindan ¢ok basarili bir 6grenci ile orta basarili bir dgrencinin bagsarili
ogrencilere 6édenmesi gerekli bir yardim parasi alacagi bakimindan; baska baska
hikumlere bagh tutulmalari, esitlik ilkesine aykiri olamaz; ¢inki bu ayri tutma, hakli
nedenlerin sonucudur.” **° .

"....Anayasa'nin 10. maddesinde diizenlenen kanun oninde esitlik ilkesinin
amaci, ayni durumda bulunan kigilerin yasalarca ayni isleme tabi tutulmalarini
saglamak ve kigilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle ayni durumda bulunan kisi ve topluluklara ayri kurallar
uygulanarak yasa karsisinda esitlik ilkesinin ¢cignenmesi yasaklanmigtir. Durum ve
konumlarindaki 6zellikler kimi kigiler ve topluluklar igin degisik kurallari gerekli
kilabilmektedir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar ayri kurallara
bagll tutulursa Anayasanin ongordiagi esitlik ilkesi cignenmis olmaz. Nitelikleri ve
durumlari 6zdes olanlar icin yasalarla degisik kurallar konulamaz."**° .

Yine Anayasa Mahkemesine gore; kamu vyarari ve hakli nedenin,
"anlasilabilir', "amacla ilgili", "makul ve adil* olmasi gerekir. Buna gore; "getirilen
dizenleme her hangi bir bicimde birbirini tamamlayan, birbirini dogrulayan ve
birbirini gticlendiren bu ¢ 6lcitten birine uymuyorsa, esitlik ilkesine aykiri bir yon
vardir denilebilir'** .

Su halde her somut olayda "keyfi ayirim”, "haklh neden" o&l¢itleri
sorgulanmalidir. ifade edelim ki; bu kistaslarin anlami sorgulanirken "insan onuruna
saygl", "esit saygl gbérme hakki", "gereklilik", "zorunluluk”, "isin 6zelliklerine ve
ereklerine uygunluk”, "dengeli ve makul gorllebilecek ol¢itler”, "adaletli ve esit
olcutler" gibi bazi ek kriterlerin de géz 6niinde tutulmasi gerekmektedir'>?.

TCK.'nin 122 nci maddesinde de kisiler arasinda yururlikteki kanun ve diger
mevzuatin izin verdigi haller haricinde ayirim yapilarak, bireylerin hukukun sagladigi

bir takim olanaklardan ve bazi temel hak ve 6zgirliklerden yoksun hale getirilmeleri

149 AYMK. 03.12.1966, 11/44, http://www.anayasa.gov.tr/index.php?l=template&id=26&lang=0 (Erisim
tarihi:05.07.2010)

150 AYMK. 18.06.2003, 373/67, http://www.anayasa.gov.tr/index.php?l=template&id=26&lang=0 (Erisim
tarihi:05.07.2010)

1 Bzbudun, s.138.

152 Bzbudun, s.139.
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yaptirima baglanmistir. Yukarida verdigimiz temel prensiplerin, bireyler arasindaki

iliskilerde de tatbik imkani bulacagini ifade etmeliyiz*.

B. Fail ve Ma gdur
1. Falil

TCK.m.122'de failin niteligi konusunda bir sinirlandirma getirilmemistir. 2003
HukUmet Tasarisinda (m.170/3) tlzel kisilerin de maddede yazil suc¢lardan sorumiu
oldugu belirtilmisti.Gerekcesinde ise, bu sucu tizel Kisilerde igleyebileceklerinden
maddenin son fikrasinda tizel kisilerin sorumlu olacagi belirtiimig, ayrica maddede
yazili suclar aleyhine iglendigi takdirde ceza sorumlulugunun ayni sekilde olacag

belirtilerek, tiizel kisiler de ceza himayesi altina alinmis olmaktadirlar'>*.

Ceza Hukukunda, fall, tipik hareketi kismen veya tamamen gerceklestiren
kisidir'™>®. Diger bir ifadeyle, Kanun'da sug olarak dngoriilen bir fiili isleyen kisiye
sucun faili adi verilmektedir. Turk Ceza Kanunu bakimindan hareket ve kusur
yetenegine sadece gercek kisiler sahip olabileceginden, sucun faili sadece gercek
kisiler olabilir. Dolayisiyla hareket ve kusur yeteneklerine sahip olmadiklari icin tiizel
kisiler sucun faili olamazlar'*®. Ancak tiizel kisiler, bizzat bir suc islemedikleri halde
kendisi icin hareket eden gercek kigiler sayesinde ceza sorumluluguna sahip
olabileceklerdir*®’. Ceza hukukunda bir kisinin fail olma yetenegine sahip kabul

edilmesi icin, insan olmasi ve yasayan bir kisi olmasi gereklidir*>®

. Clnkl ceza
hukukunda hareket yetenegi insana 6zgu bir 6zelliktir. Hayvanlarin veya 6lmus
kisilerin hareket yetenegi bulunmaz**®. Kanunun, sucu isleyen bakimindan herhangi
bir 6zellik aramadigi suclar genel olarak herkes tarafindan islenebilir*®. Ancak
bazen kanun sucgun herkes tarafindan iglenebilmesi mimkin olmayan suclar ihdas
edebilir. Bu suclar tarif edilirken sucun failinin, belli sahsi 6zellikleri de

belirtiimektedir. S6z konusu suclarda sadece kanuni tarifte belirtilen niteliklere sahip

153
154

Artuk ve digerleri, s.422.

Remzi Ozmen, Notlu-Gerekgeli-Kar gilagtirmali 5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu , Seckin Yay.
Ankara, 2004, s.369.

%5 Tanim icin bkz. Bahri Oztiirk / Mustafa Ruhan Erdem, Ceza Hukuku Genel Hukumler ve Ozel
Hukumler (Ki silere ve Mala Kar g1 Suclar), 4. Basi, (Turhan Kitabevi), Ankara 2005., s. 114;
Hafizogullari, www.abchukuk.com/makale/makale308.html (Erigim tarihi: 11.12.2009).

136 Tiizel kisiler hakkinda ceza yaptirimi uygulanamaz. Ancak, suc dolayisiyla kanunda ongériilen
glvenlik tedbiri niteligindeki yaptirimlar saklidir®. (TCK m.20/11)

57 Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler , 2. Baski, (Seckin Yayincilik),

Ankara 2005, s. 202.

%8 Demirbas, s.411-412.

159 Artuk/ Gokgen / Yenidiinya, 5237 sayili s.452.

160 Artuk/ Gokgen / Yenidunya, 5237 sayilli... s.452-453.
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olan kisiler o sucun faili olabilirler. Bu tiir suglara 6zgii (mahsus) suclar denir'®.
Dolayislyla faili ancak, bazi sifat veya 6zelliklere sahip olan suclar mahsus (6zgl)
suclardir*®®. Sonug olarak bir sucun failinin kimler olabilecegi belirlenirken sug tipine
iliskin dizenlemede, herhangi bir fazlaca sifat ya da 6zellik aranip aranmadigina
bakilacaktir. Bu degerlendirme sonucu o sug tipinin herkes tarafindan ya da sadece

belirli nitelikleri tasiyan kisilerin isleyebilecegi anlasilir.

Bu aciklamalardan hareketle sucun faili herkes olabilir. Ancak maddenin
getirmek istedigi koruma sistemi geregi sucun failinin magdur ile ayirt edici 6zellikleri
bakimindan ayni gruptan olmamasi gerekir. Bir bagka deyisle fail ile magdurun
mantiken farkh etnik, cinsiyet, renk, siyasi dusince, felsefi inang, din, mezhep vb.
ozelliklere sahip olmalari gerekir. Ornegin ayni etnik kokene sahip olan failin
magdura kargi etnik kokeni nedeni ile boyle bir ayrimciik yapmasi yasanin
ulasmaya calistigi amac¢ bakimindan mimkin degildir. Ancak ayni etnik kékenden
olsalar bile mezhep ya da siyasi digtnce bakimindan farlilklar bulunmasi halinde
bu suc islenebilecektir. Sugun magduru bakimindan kanunda herhangi bir 6zellik
aranmig degildir. Dolayisiyla herkes bu sugcun magduru olabilir. Magdurun madde
metninde belirtilen dzellikleri dolayisi ile béyle bir ayrima tabi tutulmasi gerektigi icin
metinde belirtilen 6zelliklerin magdurda mevcut olmasi gerekmektedir. Bir baska
deyisle madde metninde belirtilen 6zellikler kendisinde bulunmayan kisi ayrimcilik

fiillerine maruz kalmis sayllmayacagindan bu sucun magduru da olamaz*®:.

5237 sayil TCK. sisteminde ise, tuzel kigilerin suc¢ faili olarak
cezalandiriimalart mimkuin degildir. konuyla ilgili TCK' nin 20 nci maddesi; "(1) ceza

sorumlulugu sahsidir. Kimse bagkasinin fiilinden dolayi sorumlu tutulamaz.

(2) Tuzelkisiler hakkinda ceza yaptirimi uygulanamaz, ancak suc dolayisiyla
kanunda 6ngorilen guvenlik tedbiri niteligindeki yaptirimlar sakhdir" seklinde kaleme
alinmistir'®,

Sug faili olamayan tizel kigiler hakkinda ceza (hapis ve adli para cezasi)
uygulanamaz ise de, guvenlik tedbirlerinin tatbiki mimkinduar. Tuzel kigiler hakkinda
uygulanacak guvenlik tedbirleri, TCK.'nin 60 nci maddesinde dizenlenmistir. Anilan
maddenin 4 Uncu fikrasinda; "Bu madde hikimleri kanunun ayrica belirttigi hallerde
uygulanir" denilmektedir. Ayrimcilik suguna iliskin TCK.m.122'de, bu fiilin yararina

islendigi tuzel kigiler hakkinda guvenlik tedbiri uygulanacagina dair bir hikim

181jzzet Ozgenc, Suca Istirakin Hukuki Esas 1 ve Faillik , Istanbul, 1996, s.165. Hakan Hakeri, Ceza

Hukuku , 5.Baski, Seckin Yayincilik, 2007, s.110.
%2 Demirbas, s.413.

193 BHzhek, 5.826.
% yenidunya, s.102.
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bulunmamaktadir. Bu sebeple, érnegin, bir sirketin genel politikasi olarak belirli bir
irka mensup kimseler ise alinmadiginda, tizel kisinin temsilcilerinin veyahut
idarecilerinin ayrimcilik sugundan cezalandiriimasi miumkin olmakla birlikte, sirket
hakkinda her hangi bir giivenlik tedbiri uygulanmasi s6z konusu degildir'®®.

Kimi hallerde sucun gerceklesmesi failin bir takim 6zellikleriyle yakindan irtibatli
bulunabilir. Ornegin tasinmazini satiliga ¢ikaran (A), bunu kendi degerlendirmesine
gore istedigi kimseye satmakta dzgurdir. Esasen bu onun sézlesme 6zgurliginin
yani hakkini icrasinin bir sonucudur (TCK.m.26/1).

Anayasa'nin 48 inci maddesinin 1 inci fikrasinda; "Herkes, diledigi alanda
calisma ve sozlesme hirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir"
denilmektedir. Sotzlesmenin kargl tarafini se¢cme Ozgurlugi de soOzlesme
Ozgurligandan bir tezahir seklidir. Kural olarak herkes diledigi sozlesmeyi diledigi
kimse ile yapabilir'®®. Anayasadaki bu hikim, sézlesme 6zgirlugiinden s6z etmis
ancak bu sozlesmelerin taraflarina herhangi bir yokimlalik getirmemis, bu konudaki
diizenlemeleri ilgili konudaki alanlara birakmigtir'®’.

Bireyler hukuk diizeninde istedikleri sekilde hukuki iligkiler kurabilirler ancak
bu "dirastlik kuralina ve hakkaniyete uygun olma" kosuluyla simirlandiriimistir.
Keza kamu hizmeti géren kurumlar, kamu idareleri veya muesseseleri veya bunlara
bagli tesekkdiller ya da imtiyaz yolu ile bu hizmetleri yuriten veya hukuki ya da fiili
tekele sahip isletmeler, sartlara uygun sekilde miracaat eden Kisilerle stzlesme
yapmaktan kaginamazlar168. Kamu kuruluslarinin bu anlamda kanunen sézlesme
yapmak zorunlulugundan s6z edilebilir. Fiili tekel sahiplerinin de, gecerli bir sebep
olmaksizin sdzlesme yapmaktan kaginmalari, hakkin kotiye kullanimi kapsaminda

oldugundan, bir 6zgirliik alani olarak degerlendirilemez*®.

Kisinin sozlesme 06zgurlugu ile stzlesme yapma zorunlulugu ve ayirim
yasagini somut hadiseye gore degerlendirmekte ve genel gecerli kurallar koymaktan
kacinmakta fayda vardir. Ornegin firinci (A), "ben (X) dinine mensup kimselere
ekmek satmiyorum" dediginde bu bir kamu hizmetine dahil oldugundan ve s6z

konusu faaliyet kamuya arz edildiginden musnet sucun gerceklesecegini kabul

1% yeniduinya, s.103.

% Nuri Celik, is Hukuku Dersleri , Yenilenmis 18. Basi, istanbul 2005, s.108.

7 Hakan Keser, "4857 Sayilll iK'na Gore Isverenin is Sozlesmesi Yapma ve s
lliskilerinde Esit islem Yapma Yukamlultkleri ve Bunlara  Aykirn Davranmasi
Durumunda Karsilasacagi Yaptirmlar', Kamu-is, Is Hukuku ve Iktisat Dergisi, Yargic Resul
Aslankdylu'ye Armagan, Cilt:7, Say1:3, Ankara 2004, s.60.

18 Kemal Oguzman, Turgut Oz, Borclar Hukuku Genel Hukimler , 3. Basi, istanbul, 2000, s.137-138.
Cevdet Yavuz, ,Borglar Hukuku Dersleri (Ozel Hikiimler) , Yenilenmis 3. Basi, Istanbul 2004,
s.4,5.
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etmek gerekir. Bu acidan oOzellikle belirtelim ki; kamu gdérevlileri maddede yazili
hizmet ve islemlerle ilgili olarak bu ilkeye uygun hareket etmek zorundadirlar.

Anayasa'nin 10'uncu maddesinin dérdiincii fikrasinda bu prensip diizenlenmistir*”.

2. Magdur

Magdur, kadre ugramis, haksizliga ugramis kisi anlamina gelen bir terimdir.
Ceza hukuku terminolojisinde ise magdur denilince, bir sucun konusunun ait oldugu
kisi veya kisiler anlasilir'”*. Genel olarak sucun magduru sucla korunmak istenen

hukuki yararin sahibi olan gercek ya da tiizel kisilerdir*".

Sucun magduru bakimindan kanunda herhangi bir 6zellik aranmis degildir.
Dolayisiyla herkes bu sucun magduru olabilir. Magdurun madde metninde belirtilen
ozellikleri dolayisi ile boyle bir ayrima tabi tutulmasi gerektigi icin metinde belirtilen
Ozelliklerin magdurda mevcut olmasi gerekmektedir. Bir baska deyisle madde
metninde belirtilen dzellikler kendisinde bulunmayan kisi ayrimcilik fiillerine maruz

kalmis sayilmayacagindan bu sucun magduru da olamaz'".

Gunumuzde, artik her sugun magdurunun devlet oldugu anlayisi terk
edilmekte ve sucun asil magdurunun o sugca maruz kalmis olan kisi oldugu kabul
edilmektedir. Hatta devlet dabhil, tiizel kisilerin sugun magduru olamayacagi, ancak

gercek kisilerin magdur olabilecegi hakli olarak savunulmaktadir'™.

Magdur, TC. vatandas! olabilecegi gibi, TC. vatandasi olmayan kimseler de
olabilir'™. Ceza hukukunda sadece gercek kisiler bir sugun magduru olabilir. Tiizel
kisiler, ancak suctan zarar géren olarak degerlendirilebilir'’. Bu agidan sugtan zarar
goren ile magdur kavraminin ayni sey olmadigini da belirtmek gerekir. Suctan zarar

géren kavrami magdura gore daha genistirt’’.

Bir sucun iglenmesiyle hukuken
korunan menfaatleri dogrudan veya dolayl ihlal edilen kimse suctan zarar gérendir.
Bir sucun magduru da, kural olarak islenen su¢ ona karsi bir haksizlik teskil

ettiginden suctan zarar goérendir. Ornedin, bir 6zel hukuk tizel Kisisinin

170
171

Artuk ve digerleri, s. 428

Veli Ozer Ozbek, Pinar Bacaksiz, CMK izmir Serhi, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun Anlami
Ankara, 2005,s.894.

172 vseli Ozer Ozbek, M. Nihat Kanbur, Pinar Bacaksiz, Koray Dogan, ilker Tepe, Turk Ceza Hukuku

Genel Hukumler , Seckin Yay. 1. Basli, Ankara, 2010, s.200.

1% &zbek, 5.826.

174 BGzbek, Bacaksiz, CMK izmir Serhi, s.895.

75 Mustafa Artug, Kisilere Kar g1 Suclar, Adalet Yay. Ankara, 2008, 5.1053.

Mahmut Koca,ilhan Uzilmez, "Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukukunda Ma gdurun
Korunmasi ve Ma gdura Taninan Haklar" , in: HPD, 2006/7, s.141.

Y7 Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gokcen, A. Caner Yenidinya, 5237 Sayili Yeni TCK.'ya Gore

Hazirlanm 1g Ceza Hukuku Genel Hikumler |, 2. Basi, Ankara 2006, s.473.
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hissedarlarinin belirli bir irka mensup olmalarindan dolayi, tlzel kisinin olagan
faaliyetleri engellenmekte ise, suc¢ belirli bir irka mensubiyetlerinden dolayi
ayirimciliga maruz kalan kimselere karsi (tlzel kisinin hissedarlari) islenmistir.
Ancak esas soOzlesmesinde yazili faaliyetleri yerine getirmesi engellenen ve bu
suretle hukuken zarara ugrayan 6zel hukuk tiizel kisisi suctan zarar gérendir'™.
CMK. m. 237 gore; Magdur, suctan zarar goren gercek ve tizel kisiler ile malen
sorumlu olanlar, ilk derece mahkemesindeki kovusturma evresinin her asamasinda

hiakum verilinceye kadar sikayetci olduklarini bildirerek kamu davasina katilabilirler.

C. Eylem

Ayrimcilik sucu maddede sayilan ayirim sebeplerine dayanilarak, bir taginir
veya tasinmaz malin satiimamasli, devredilmemesi veya ise alinmasi veya
alinmamasinin bu ayirim sebeplerine baglanmasi, besin maddelerinin veriimemesi,
kamuya sunulmus bir hizmetin yerine getiriimesinden kacinilmasi veya Kkisinin
herhangi bir iktisadi faaliyette bulunmasinin engellenmesidir .Elbette bu sucun
maddi unsurunun olusabilmesi icin, 122 nci maddede g0sterilen sebeplerden
herhangi birisine dayanilmak suretiyle ayirimin yapilmasi, yani hikimde sayilan
sebeplerden dolayi bireye farkli muamele yapilmasi ve bu farkli muamelenin de

maddede {i¢ bent halinde sayilan hallerden birisinin gerceklesmesi zorunludur®”.

Maddede gecen dil teriminden insanlarin konusmakta kullandiklari dili, irk
teriminden mensup olduklari milleti ve milliyeti, renk teriminden teninin rengini,
cinsiyet teriminden kadin ya da erkek olmasini, siyasi disince teriminden kigilerin
siyasi fikirlerini, felsefi inan¢ teriminden felsefi yorumlardan hangini benimsedikleri,
din teriminden hangi dine mensup olduklari, mezhep teriminden de din icindeki farkl
yollardan, tarzlardan hangisine mensup olduklarini anlamak gerekir. Maddeye

0% teriminden ise,

7.7.2005 tarihinde yayimlanan 5378 sayili yasayla eklenen 6zurl
dogustan veya sonradan herhangi bir nedenle bedensel, zihinsel, ruhsal, duyusal ve
sosyal yeteneklerini cesitli derecelerde kaybetmesi nedeniyle toplumsal yasama

uyum saglama ve gunlik ihtiyaclarini karsilama guclikleri olan korunma, bakim,

178 jzzet Ozgeng, ,Turk Ceza Kanunu Gazi Serhi, (Genel Hukuimler), 3.Baski, Ankara

2006, s.219.

9 Sen, s.514.

180 5237 sayili Kanunun “Ayrimcilik” bashkli 122. maddenin birinci fikrasina, 01.07.2005 kabul ve
07.07.2005 yurirlik tarihli 5378 Oziirliler ve Bazi Kanun ve Kanun Hikmiinde Kararnamelerde
Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanunun 41. maddesiyle “6zurlulik” kavrami eklenmistir.
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rehabilitasyon, danigsmanlik ve destek hizmetlerine ilgi duyan ve hastaligi en
181

hafifinden en agirina kadar kendisinde gorulen kimselerdir—-.

Ayrimcilik sugu, 122 nci maddede ¢ bent halinde sayilan hareketlerden her
hangi birinin icrasiyla gerceklesecedinden, secimlik hareketlidir. Failin, belirtilen
nedenleri gbzeterek bu hareketleri gerceklestirmesi aranir'®. Ayrimcilik, sirf hareket
sucudur. Bu itibarla "engelleme®, "ise alinma veya alinmama", "reddetme"”

hareketlerinin yapilmasiyla tamamlanir'®,

Asagida ayrimcilik sucuna iligkin her bir hareket ayri ayri incelenecektir.
1. Tasinir veya ta sinmaz malin satilmasi veya devrinin engellenmesi

TCK.'"nin 122 nci maddesinde belirtilen secimlik hareketlerden ilki; "kisiler
arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, 6zurlulik, siyasi dusince, felsefi inang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak ... bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini,

devrini... engellemektir".

Engelleme hareketi, maddede belirtilen saiklerle veya benzeri sebeplerle
tasinir veya tasinmaz bir malin satilmasina veya devrine yodnelik olmahdir. Fiil,
secimlik hareketin 6zelligine gore ihmali veya icrai sekilde gerceklesebilir. Ornekle
ifade etmek gerekirse, kamuya acik bir mizayedeye keyfi sekilde belirli bir sosyal
sinifa mensup olanlarin, renk farklihgi tagiyanlarin alinmamasi, bir kamu alim- satim
ihalesinde siyasi dislince ve felsefi inang ayirimi yapilarak belirli kimselerin ihaleye
katilmalarina mani olunmasi, tasinir veya tagsinmaz malin satilmasi veya devrinin
ayrimcilikla engellenmesidir'®*.

Burada onemli olan tasinir veya tasinmaz malin kisiye maddede belirtilen
Ozelliklere sahip olmasi nedeniyle satiimasinin  veya devredilmesinin
engellenmesidir. Ancak fail sadece belirtilen 6zelliklere sahip olan kisiye degil hicbir
kimseye o malin satilmasini veya devrini engellemekte ise (baska suclar olusabilir
ise de) ayrimcilik sucu olugmayacaktir. Bunun gibi hakh gortlebilecek sebepler
sucun olugmasini engelleyecektir. Ornegin mevzuatta yer alan bazi 6zel

duzenlemeler nedeniyle satim veya devrin yapilmamasi (yabancilarin tagsinmaz mal

81 Artug, 5.1054.

182 Necati Meran, Kisilere Kar g1 Suclar, 2. Basl, Seckin Yayincilik, Ankara, 2008, s.558.
Artuk/Gokegen/Yenidiinya, s.422.

134 Artuk/Gokeen/Yenidinya,, s.423.
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satin almalarinin kural olarak mimkin olmamasi (bir dine ait cok 6nemli bir egyanin-
ornegin Hz. isa’ya ait olan Asa’nin sadece o dine mensup olan kisilere satiimak
istenmesi) halinde bu suc olusmayacaktir’®. Burada failin gerceklestirdigi engelleme
eyleminin niteligi ve tiri 6énemli degildir. Tasinir veya tasinmaz malin satilmamasi
sonucuna ulasiimis olmasi ve bu sonucun maddede sayilan ayirim nedenlerine
dayandirilmis olmasi gerekir'®.

Bir taginir veya taginmaz malin satilmasi satim sdzlesmesi ile olacagi icin bu
sOzlesmelerin genel sartlarinin olusmasi gerekli ve yeterlidir. Kanunun bu mallarin
devirleri ve satilmalarn konusunda aradigi tim prosedire uygun yapiimasinin
aranmasi beklenemez. Ornegin tasinmazlara iliskini satim sodzlesmeleri tapu
dairesinde yapilmalidir. Ancak bu satimin haricen yapilmasi yani kanunun aradigi
tim sartlar yerine getiriimese de sayilan 6zellikler nedeniyle engellenmesi halinde
de suc olusacaktir. Kanaatimizce bir tasinir ya da tasinmazin ipotek edilmesinin
veya rehnedilmesinin, sayilan 6zelliklerden dolay! engellenmesi halinde bu madde
uygulanamayacaktir. Ciinkii kanun agikca satilmadan veya devirden bahsetmistir'®’.

Maddi unsurla ilgili 6énemli bir hususa yer vermek gerekir. Buna goére,
maddenin “a” bendinde bir taginir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir
hizmetin icrasini engelleyen kisinin cezalandirilacag! belirtildiginden, tasinir veya
tasinmaz mali satmayan, devretmeyen veya bir hizmeti maddede ©6ngorilen
sebeplerden  herhangi  birisinden  hareketle yerine getirmeyen  kiginin
cezalandirilamayacagi dusuntlebilir. Bir bagka ifadeyle, satisi, devri yapmayan veya
hizmeti yerine getirmeyen degil, bunlari engelleyen kiginin fail olacagi iddia edilebilir.
Ancak madde gerekgesinin ikinci paragrafina’® bakildiginda, maddede sayilan
ayirim nedenlerine dayanmak suretiyle bir tasinir veya tasinmaz mall satmayan,
devretmeyen veya icra olunmasi gereken bir hizmeti icra etmeyen kisinin de

cezalandiriimasi 6ngoralmastir.

185 veli Ozer Ozbek, TCK izmir Serhi, Yeni Turk Ceza Kanunun Anlami (Agiklamali-Gere  kgeli-

ictihath), Cilt 2, Seckin Yayincilik,Ankara, 2008, s.827.

188 Meran, s.558.

187 Bzbek, s.827.

8Ahmet Giindel, Yeni Turk Ceza Kanunu Aciklamasi , Ankara,2009, s.2730. Madde gerekcesinin
ikinci paragrafinda sucun maddi unsurlarini ¢ ayri bentte ayri ayri belirtmigtir. Bu fiiller, maddede
sayilan ayirim nedenlerine dayanilarak bir tasinir veya taginmaz malin satilmamasi, devredilmemesi
veya bir hizmetin icra olunmamasi, hizmetten yararlanmanin engellenmesi, kisinin ise alinmasi veya
alinmamasinin bu ayirim nedenlerine baglanmasi, besin maddelerinin verilmemesi, kamuya arz edilmis
bir hizmetin yapilmasindan kacginiimasi, kisinin herhangi bir ekonomik faaliyette bulunmasinin
engellenmesidir.
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Ozel hukuk alaninda da bireyler arasinda bizatihi bu ayriliklara dayanarak
tasinir veya tasinmaz bir malin satiimasinin engellenmesi su¢ kapsaminda
degerlendirilmelidir. Ancak bu son ihtimalde "s6zlesme 6zgurlugu” ne iliskin hakkin
sinirinin (TCK.m.26/1) asilip asiimadigi somut olayda énem arz edebilir. Nitekim bir
kimse sahibi bulundugu tasinmazi diledigi kimseye satmakta serbest ise de, (X)
mezhebindeki veya dinindeki kimselere tasinmazini satmayacagini aciklamasi sucu

olusturabilir.

Belirli bir dine yonelik esyalarin sadece o dine mensup kimselere satiimasi
kosulunun aranmasi ya da mevzuatta yer alan bir takim kisitlamalar dolayisiyla bir
malin satimina miisaade edilmemesi (6rnegin, yabancilara tasinmaz satimi gibi'®)

engelleme olarak degerlendiriimez.

Konuyla baglantisi dolayisiyla ifade edelim ki, 4734 sayili Kamu ihale
Kanunu'nun 5 inci maddesinde kamu ihalelerinde esitlik ilkesine yer verilmistir.
Boylece ihale, mevzuatta ve ihale ilaninda belirtilen objektif kistaslara gore, esitlik
prensibine uygun yariitiimelidir. Keza 4734 Sayilll Kamu ihale Kanununun 5 inci
maddesinde; saydamlik, rekabet, gulvenlik, gizlilik gibi ilkelerin yani sira egit
muamele ilkesinden de bahsedilmektedir'®. Esitlik ilkesi kamu ihalelerini olusturan
bir diger ilke olan rekabetin tesisi icin gereklidir. idarenin yapmis oldugu ilan
cercevesinde her istekli ihaleye teklif verme hakkina sahiptir. Bununla beraber bu
kuralin istisnalarina da yer verilmistir. Ornegin, Kamu ihale Kanunun 20 nci
maddesinde belli istekliler arasinda ihale usuli duzenlenmistir. Belli istekliler
arasinda ihale usuld, isin 6zelliginin uzmanlik veya ileri teknoloji gerektirdigi hallerde
acik ihale usulinin uygulanamadidi mal ve hizmet alimlarinda s6z konusu
olmaktadir. Bu ydntemde de esitligin saglanmasi icin KiK'nun 20 nci maddesinde én
yeterlik incelemesi usult getirilmistir. Belli istekliler arasinda ihale yapilabilmesi icin
idarece oncelikle 6n yeterlilik ilani yapilmaktadir. Bu ilana batin isteklilerin
basvurma hakki bulunmaktadir. Ancak idare bu istekliler arasindan teknik

yeterlilikleri ve giiclerini kabul ettigi kisiler arasinda ihaleyi gerceklestirebilir'®?.

189 B\; konuda bkz. Aysel Celikel, Giinseli Oztekin Gergel, Yabancilar Hukuku , 12. Basl, istanbul,

2005, s. 219 vd.
190 Bkz. Kemal Gozler, idare Hukukuna Giri s, 4. Basl, Bursa, 2006, s.189.
91 Artuk/Gokeen/Yenidinya, s.423
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2. Bir Hizmetin icrasinin Veya Bu Hizmetten Yararlanmanin Engellenme  si

TCK'nin 122 nci maddesinin 1 inci fikrasinin (a) bendinde belirtilen diger bir
secimlik hareket, "bir hizmetin icrasinin veya bu hizmetten yararlanmanin
engellenmesi" dir. Bu secimlik hareket acisindan da somut olayin 6zelligine gore
degerlendirme yapmak gerekir. Ornegin yaz aylarinda bazi otellere bekar erkek
gruplarin alinmamasi veya eglence yerlerine partneri olmaksizin erkeklerin
girememesi ya da restoranlarda aile kismi ayirimi yapilmasi, sigara icen-icmeyen
ayirimi yapilmasi esasen stz konusu hizmetlerden faydalanan diger kimselerin
menfaatleri, hak ve 6zgurlukleri disinilerek getirilen 6lgtli diizenlemeler olmalari
halinde, isin 6zelliklerine uygun, hakh ve makul sayilarak inceleme konusu sucu

olusturmaz.

Buna karsilik hukukca mesru sayilabilecek hakli bir sebep olmaksizin kigiler
arasinda bir kamu hizmetinin icrasi veya hizmetten faydalanma bakimindan ayirim
yapilmasi suca viicut verir. Ornegin, (X) bolgesinde sadece (Y) sehri dogumiu
kimselerin yolcu tasimaciligi yapabilecegini sdyleyerek kisinin otobls isletmesinin
engellenmesi ya da belirli bir inanisa, irka, renge veya mezhebe mensup kimseleri
yetkililerin yolcu otobiisiine almamasi bu suca vicut verir. Gortldigu Gzere; ayirim
yaparak insan onuruyla bagdasmayacak, esit islem goérme hakkini ihlal edecek
sekilde kamuya sunulmus bir hizmetten bazi vatandaslari mahrum etme sucun
gerceklesmesi icin yeterlidir. Engelleme hareketi, kisinin bu tasarruflardan tamamen
mahrum kilinmasi olabilecegi gibi hizmetten faydalanmanin zorlastiriimasi, bir
hizmetin icrasina baglandiktan sonra bunun kesintiye ugratiimasi, guiglikle
surdurdlmesi seklinde de tezahir edebilir. Ayrica engellemenin, somut olayda icrai

veya ihmali bir davranisla gerceklestirilebilecegini belirtmek gerekir'®.

192 Artuk/Gokeen/Yenidinya, s.424
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3. Kiginin ise Alinmasi veya Alinmamasinin Birinci Fikrada Sayll an

Hallerden Birine Ba glanmasi

TCK.'"min 122 nci maddesinin (a) bendinde sayilan Uclncl hareket; bir
kimsenin ise alinmasi veya alinmamasi kararinin maddede 6rneklendirilen hallerden

birine dayandiriimasidir. Kanun koyucu iki hususu bir arada diizenlemistir:

a) Ayrimcilik yaparak keyfi sekilde sadece belirli 6zelliklere sahip kisilerin ise
alinmasi ya da,
b) Bu dusinceyle bir takim kimselerin ise alinmamalari. Kanimizca her iki

hareket de madde kapsaminda suc teskil eder.

is Kanunu'nun 5inci maddesinde "esit davranma ilkesine yer verilmistir. Bu
anlamda igverenin is sdzlesmesinden kaynaklanan borclarindan biri de esit islem

yapma borcudur. isveren kural olarak tiim iscilerine esit davranmakla yikiumludiir.

i§ Kanunu'nun 5 inci maddesinin 1 inci fikrasinda; "is iliskisinde dil, irk,
cinsiyet, siyasal distince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayall
ayirm yapilamaz" denmis ve dcuncu fikrada; "igsveren, biyolojik veya isin niteligine
iliskin sebepler zorunlu kilmadikca, bir isciye, is s6zlesmesinin yapilmasinda,
sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya
gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayh farkh islem yapamaz" hikmine vyer
verilmistir. Ancak “is iligkisi” kavraminin, s6zlesmenin kurulmasindan sonraki safhayi
kapsayacagi, bu sebeple ise alinmada yapilan ayrimcihidin bu fikraya girmedigi
belirtilmistir'®>.

is Kanunu'nun 99 uncu maddesinde bu hiikiimlere aykirilik, idari para
cezasini® gerektiren bir fiil olarak diizenlenmigtir. ifade edelim ki, 5326 sayili
Kabahatler Kanunu'nun 15 inci maddesinin 3 tnci fikrasi uyarinca, bir fill hem
kabahat hem de su¢ olarak tanimlanmig ise, sadece suctan dolayl yaptirim
uygulanacagindan, 122 nci maddenin kapsamina giren hallerde, is.K.m.99 tatbik

edilemez®.

193
194

Sarper Siizek, Is Hukuku (Genel Esaslar-Bireysel Is Hukuku) , 2. Basi, Istanbul, 2005, s. 361.

idari para cezasi olarak, igveren veya igveren vekiline ayrimcilik yaptiklari durumdai her
isci icin elli milyon lira para cezasi verilir.
195 Artuk/Gokcen/Yenidiinya, s. 425.
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Bdylece cok sayida isci alinacak bir isyerinde, aranan niteliklere sahip
kadinlar bulunmasina ragmen, ise alinacak iscilerin sadece erkekler arasindan
secilmesi, somut olayin durumuna gbére cinsiyet nedeniyle bir ayirim yapildigini
gosterebilir®®,

Cinsiyet bakimindan ayirim yapilmasindan anlasilmasi gereken, bir kurum
ya da kurulusa calisacak eleman alinmasi sirasinda yalnizca bayan calistiriimasi
gereken bir bélime erkek eleman alinmamasi degildir. Ancak calisiilmasi gereken
bolimde cinsiyetin dneminin bulunmamasina ve bagka bir nedeni olmamasina
ragmen kadin ya da erkek veya transsekstel, heteroseksiel, heteroseksiuel ya da
biseksuel bir kimsenin sadece bu 0zelligi gerekce gosterilerek ise alinmamasi
ayrimcilik sucunu olusturacaktir. ise almamanin bagka bir gerekcesinin bulunmasi

durumunda ise, ayrimcilik sugunun olustugundan s6z edilemez*®’.

Yapilan isin niteligi de go6zetilerek is sahibinin belirli 6zelliklere sahip
kimseleri tercih etmesi veya etmemesi mumkundir. isveren 122 nci maddede
belirtilen insan onuruyla bagdagsmayan ve keyfi amaclarla hareket ederek tercihini
kullanmadi§i strece bu sugu islemis olmaz. Cunkd hikmin amaci vatandaslar
arasinda keyfi ayrimcilik yapiimasini 6nlemektir. Yoksa isveren, aradigi kisisel

dzelliklere sahip ve gonliine uyan kimselerle calismak serbestisine sahiptir'®.

5. Besin Maddelerini Vermemek veya Kamuya Arz Edilm ig Bir Hizmeti

Yapmayl Reddetmek

TCK.'nin 122 nci maddesinin 1 inci fikrasinin (b) bendinde yer alan secimlik
hareket ise; "besin maddelerini vermemek veya kamuya arz edilmis bir hizmeti
yapmamaktir'. Béylece besin maddelerinin s6z konusu ayirimlara dayanilarak
verilmemesi veya yine bu ayirimlar gozetilerek kamuya arz edilmis bir hizmeti

yapmamak bu suca vicut verir.

Hareketin sekli yoninden "vermemek" ile "reddetmek" hareketleri ihmali
nitelik tagimaktadir. Segimlik hareketin gerceklesmesi icin, bu yondeki davraniglarin

sureklilik arz etmesi gerekmez. Bir kez dahi olsa maddede belirtilen ayirimlara

% Siizek, s. 363.
97 Meran, 5.559.
198 Artuk/Gokcen/Yenidiinya s.425.
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dayanarak besin maddelerinin verilmemesi veyahut kamuya arz edilmis bir hizmetin

yerine getiriimemesi sugun olusumu igin yeterlidir.

Bu secimlik hareketlere 6rnek olarak; bir takim ayirimlar dustintlerek kigilere
ekmek satlmamasi, halk otobiisiine alinmamasi'®®, 6zel hastaneye kabul
edilmemesi, eczane tarafindan ila¢ veriimemesi gosterilebilir. Besin maddelerinin
verilmemesi veyahut kamuya arz edilmig hizmetin yapilmamasi dolayisiyla
ayrimcilik diginda baska suclar da gergeklesebilir. Ornegin, eczane tarafindan belirli

ayrimlara dayanarak ila¢ satiimayan magdurun, bu nedenle saghgi da bozulmussa,

200 201

kasten yaralamaya iliskin hilkiimler (TCK.m.86)="" ayrica tatbik edilir=".

6. Kiginin Ola gan Bir Ekonomik Etkinlikte Bulunmasinin Engellenmes [

TCK.'"nin 122 nci maddesinin 1 inci fikrasinin (c) bendinde yer alan secimlik

hareket ise; "olagan bir ekonomik etkinlikte bulunulmasinin engellenmesidir".

Diger kavramlar anlasilir olmakla birlikte (c) bendindeki “olagan bir ekonomik
etkinlik” ifadesinden ne anlasiimasi gerektigi acik degildir. Meran gore; ifade soyut
ve genis olarak secilmistir. Bununla birlikte kisinin parasal yarar saglamasina
dayanan her turli alisveris ya da stzlesme iligkisi olagan ekonomik etkinlik olarak
degerlendirilmelidir. Ancak kisiye parasal bir yarar saglamayan 6ding para veya
emanet vermek vb. etkinlikler olagan ekonomik faaliyet olarak degerlendirimez®®.

Malko¢’ a gore; bu goéris kismen benimsenebilir olmakla birlikte, bu ifade kiginin

199 Basinda da yer alan bilgiler cercevesinde ilk defa istanbul’da tekerlekli sandalyesiyle binmek

istedigi 6zel halk otoblisunin soféri tarafindan “seninle ugragsamam™ denilerek reddedilen engelli
Teslime Tabaci verdigi hukuk miicadelesini kazanmis olup, ayrimcilik bagligi altinda diizenlenen TCK
122/1-a maddesi uyarinca, sofér Abdulvahap Oran’a 6 ay hapis cezasi veren mahkeme heyeti, bu
cezayl, TCK 50/1-e maddesi uyarinca "6 ay suresince e sinifi ehliyetinin geri alinarak halk otobisu
isletim gorevinin yasaklanmasi® kararina dondsturdu. Ayrintili bilgi icin bkz.
http://www.engelliler.biz/forum/hukuk/11822-tekerlekli-sandalyeli-diye-yolcuyu-otobuse-almayan-
soforlere-karsi-mucadele-hukuk.html (erisim tarihi:05.08.2010)

200 1K, 86. maddesiile Kasten yaralama sugunu diizenlemistir. (1) Kasten baskasinin viicuduna aci
veren veya sagliginin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden olan kisi, bir yildan ¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir.
(2) Kasten yaralama sugunun;
a) Ustsoya, altsoya, ese veya kardese karsl,
b) Beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi,
¢) Kisinin yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle,
d) Kamu gorevlisinin sahip bulundugu niifuz kétiye kullaniimak suretiyle,
e) Silahla,
islenmesi halinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hilkkmolunur.
201 Artuk ve digerleri, s.426.
202 Meran, s. 422.

69



mendi kendine karar verip uygulayabilecedi ekonomik etkinlikleri olarak kabul
edilebilir. Zira faaliyetin parasal yarar saglayip saglamamasi seklinde bir ayrim
tatmin edici gérinmemektedir. Zira burada esas hareket noktasi bireylerin 6zgur
olarak ekonomik faaliyet gosterebilmesidir. Onemli olan, faaliyetin tiirii veya niteligi

203

degil, bu hakkin kullanilip kullaniimamasidir Doktrinde kiraya vermenin iktisadi

faaliyet sayilabilecegi, bor¢ veya emanet vermenin ise bu kapsamda

degerlendirilemeyecegi ifade edilmistir®®*

. Artuk-Gokcgen-Yenidinya' ya gore "olagan
ekonomik faaliyet"” kavrami, bireyin her tarli alis veris ve sdzlesme iligkilerini

kapsamina alir.

Dogal olarak, kigilerin bazi iktisadi faaliyetleri yerine getirmeleri izin, ruhsat
gibi kosullara bagh tutulmus olabilir. Burada énemli olan s6z konusu niteliklere sahip
olunmasina ragmen, bireyin bizatihi irk, din, dil, mezhep gibi ayirimlar sebebiyle bu
meslek ve sanatl yuritmesine engel olunmasidir. Engelleme hareketi icrai nitelikte
olabilecegi gibi somut olayin 6zelligine goére, ihmali nitelikte de bulunabilir. Ornegin,
kisinin igyerinin bu maksatlarla kapatiimasi, isten cikarilmasi icrai, ekonomik

faaliyette bulunamamasi icin gerekli izinlerin verilmemesi ihmali mahiyettedir®®>.

7. Benzeri Sebepler Kavrami

Madde ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak demek suretiyle maddenin
uygulanmasini oldukca genigletmistir. Ancak bunun kanun yapma teknigine ve
kanunilik ilkesinin belirlilik giivencesine uygun oldugunu séylemek mimkin degildir.
Bir spor kulibunin taraftari olmak veya bir sendika Uyesi olmak bu madde
bakimindan ayirimciliga neden olacak bir 6zellik midir? Ornegin izmir Karsiyaka’ da
sandvi¢c yemek isteyen bir Goztepe taraftarina bu besin maddelerinin veriimemesi
halinde Ozbek’ e goére maddenin uygulanmasini bu kadar genisletmek dogru
degildir. Birinci fikrada sayilan 6zellikler evrensel manada ayrimcilik oldugu kabul
dilen O©zelliklerdir. Bu sebepleri mimkiin oldugunca sinirli sayida kabul etmek

yerinde olacaktir %°°.

Artu¢’ a gore, kanunda belirtilen nedenlerin yaninda madde de “ve benzeri

sebepler” terimi yer aldigindan bu sayma sinirlandirici degil, 6rneklendirici

203 smail Malkog, Yeni Tiirk Ceza Kanunu (Madde 1-178), C.1, Malkog Kitapevi, Ankara, 2008, s.
1086.

%4 sen, s. 514-515.

295 Artuk/Gokeen/Yenidinya, s.427.

206 (3zbek, s.829.
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niteliktedir. Ornegin, maddede yer almamasina karsin, servet, ulusal veya sosyal

koéken bu kapsamda degerlendirilebilir®®’.

Her ne kadar Artu¢’ a gore, “ve benzeri
sebepler” kavrami drneklendirici nitelikte olup madde yer almamasina karsin,
servet, ulusal veya sosyal koken de ayrimcilik nedeni olarak degerlendirilse de; bu

goriis “sucta ve ceza da kanunilik ilkesine™%

aykiridir. Kanaatimizce de; ayrimcilik
sucunun olusabilmesi icin gerekli sebepleri somut kavramlarla 122. madde de
gbstermistir. Ancak ayrimcilik sucunu olusturacak sebeplerden sonra “ve benzer”
kavramina yer vermek suretiyle “sucta ve cezada kanunilik ilkesi” ihlal edilmistir.
Kanun koyucu 122. Maddede, kisiler arasinda dil, renk, irk, cinsiyet, 6zurlalik, siyasi
diusiince, felsefi inang, din ve mezhep sebeplerinden en az birisine dayanan failin,
hikimde gdsterilen konularda ayrimcihik yapmasini su¢ saymakla “kanunilik
ilkesine” uygun hareket etmis olsa da, maddenin devaminda “ve benzeri sebepler”
kavramini kullanarak kanunilik ilkesinin ihlaline®® yol acabilecek bir diizenleme
getirmigtir. Sonu¢ olarak “ve benzeri sebepler” dusunulduginde kavramin soyut
olmasi, uygulamada keyfi hareket edebilme imkani yaratacak, ayrica kanunilik
ilkesine aykiri bir dizenleme oldugu icin madde metninde yer alan * ve benzeri

sebepler” kavraminin yartrlikten kaldiriimasi gerektigi kanaatindeyim.

27 Artug, s. 1054,

208 Sugta ve cezada kanunilik ilkesi mutlaktir. TCK. 2. maddesinde dizenlenmistir.

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi

Madde 2- (1) Kanunun acik¢a su¢ saymadigi bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve guvenlik
tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve givenlik tedbirlerinden bagka bir ceza ve guvenlik
tedbirine hikmolunamaz.
(2) idarenin diizenleyici islemleriyle sug ve ceza konulamaz.
(3) Kanunlarin su¢ ve ceza iceren hiikimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug ve ceza iceren
hukumler, kiyasa yol agacak bicimde genis yorumlanamaz.
299 Bzbek’e gore kanunilik ilkesinin anlami sudur: Yasada gosterilmeyen bir fiil sug
olusturmaz (nullum crimen sine lege); suca ancak yasada gosterilen ceza uygulanabilir (nulla
poena sine lege). Boylece hakimin, eylemleri su¢ sayma ve cezalandirma yetkisi
sinirlandiriimis, bir yerde keyfilik 6nlenmis olur. Diger yandan, bireyler de hangi eylemlerin
sug¢ teskil ettigini 6nceden 6grenme ve buna gore davranma olanagina kavusurlar; bu da
onlar igin gilvence demektir. Ozbek ve digerleri. s.65.
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V. SUCUN HUKUKA AYKIRILIK UNSURU

5237 s. YTCK, hukuka uygunluk sebeplerini 765 s. TCK gibi hukuka
uygunluk sebepleri baghgi altinda dizenlememistir. YTCK dizenlemesinde hukuka
uygunluk sebepleri birinci kitap ikinci kisim ve ikinci bolimde ceza sorumlulugunu
kaldiran veya azaltan nedenler arasinda dizenlemistir. Hukuka uygunluk
sebeplerinin bu bélimde ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler ile
birlikte dizenlenmesi kanimizca dogru olmamistir. Clnki 6ncelikle belirtmeliyiz ki
hukuka uygunluk sebepleri fiilin hukuka aykiri olmasini engeller, niteligi geregi ceza
sorumlulugunu ortadan kaldiran bir neden degildir. ikinci olarak hukuka uygunluk
sebeplerinin kusurlulugu ortadan kaldiran haller ile ayni kategoride degerlendiriimesi

mimkiin degildir. Sucun yapisalligi bakimindan ilgili olduklari unsurlar farklidir?°.

Hukuka aykirilik, hukukun genel olarak yapiimasini ya da uyulmasini istedigi
taleplerin (emir ve yasaklarin) aksine olarak fiil hakkinda ifade edilen “negatif deger”
hukmidur*™. S6z konusu aykirilk sadece ceza hukukunun degil biutin hukuk
diizenin aykiriliktir?. Dolayisiyla ceza hukuku disinda da séz konusu fiili hukuka
uygun kilan bir neden varsa hukuka aykiriliktan séz edilemeyecektir®®. Kanuni tipe
uygun fiil ayni zamanda hukuka da aykiri olmalidir. Hukuka aykirilik 6zelligi de arz
etmeyen bir fiil suca iliskin kanuni tipe uygun olsa da su¢ olusmayacaktir. Kanunda
belirtilen hukuka uygunluk sebeplerinin bulunmadigi bir fiil hukuka aykiri olmaya
devam edecektir™®. Ancak stz konusu hukuka aykirilik gerek ceza kanununda
gerekse ceza kanunun disinda baska diizenlemelerde bulunan bazi sebeplerle
ortadan kaldiriliyor®® ise hukuka aykirihigi ortadan kaldiran bu sebeplere “hukuka
uygunluk nedenleri” denilir**®. Kanundaki tipe uygun yapilan fiil karine olarak hukuka

aykirnidir?’. Dolayisiyla onun hukuka uygunlugunun degerlendirilmesi gerekir.

1% Fiisun, Akinci-Sokullu. “Suc Siyaseti Ba glaminda, Yeni Turk Ceza Kanununun Genel

Degerlendiriimesi”, Yeni Tirk Ceza Kanununun Getirdikleri, Kazanci Hukuk, isletme ve Maliye
Bilimleri, S.5, Ocak 2005, s.14, DOGAN Koray, Gé¢men Kacakcili §1 Sugu, Seckin Yayincilik,
Ankara, 2005, s.131.

2 Ozbek, izmir Serhi C.1. s.151.

12 M. Emin Artuk / Ahmet Gokgen / Ahmet Caner Yenidiinya . Ceza Hukuku Genel Hukimler —
Seckin Yayincilik, Ankara, 2002. s.467.

13 Demirbas...2005. 235.

2 jcel, Sug Teorisi... 5.92.

#Earuk Erem. * Umanist Doktrin Acisindan Tirk Ceza Hukuku, C.I, Ge  nel Hikkiimler”, 10.Baski,
Ankara, 1973. s.32-33.

218 gylhi Dénmezer. “Genel Ceza Hukuku Dersleri ”, Bahgesehir Universitesi Yayinlari, istanbul, 2003,
S. 148.

7 jcel, Sug Teorisi... 5.92.
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5237 Sayilh TCK’ da hukuka uygunluk sebepleri, kusurlulugu kaldiran ya da
azaltan sebepler ile birlikte TCK’ nin Genel Hikiimlerinin ikinci Bélimiinde “Ceza
Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” bashgi altinda dizenlenmistir. Bu
duzenleme sekli doktrinde hakli olarak elestiriimekte ve hukuka uygunluk sebepleri
ile kusurlulugu kaldiran ya da etkileyen sebeplerin ayri bir baslk altinda

diizenlenmesi gerektigi ifade ediimektedir®*®

. Nitekim hukuka uygunluk sebepleri
kanunda kusurlulugu ortadan kaldiran ya da azaltan sebepler olarak belirtilen cebir
ve siddet, korkutma ve tehdit, sagir ve dilsizlik, hata, haksiz tahrik, yas kuc¢uklugu,
akil hastahgi gibi nedenlerden farkh olarak kusurlulugu degil, fiillin hukuka aykirihgini
ortadan kaldirmaktadir. Dolayisiyla hukuka uygunluk sebepleri ile ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler farkl iki unsur olarak nitelendirildigi
icin Kanun sistematiginde ayni baslik altinda diizenlenmesi her iki kurumun yapisina

219

aykiridir Duzenleme, bazi sebeplerin hukuka uygunluk sebebi mi yoksa

kusurlulugu etkileyen bir sebep mi oldugu sorununu ortaya ¢ikarmaktadir.

YTCK, bes farkli hukuka uygunluk nedeni diizenlemistir®®. Bunlar sirasiyla
kanun hikmind yerine getirme (YTCK m.24/1) mesru savunma (YTCK m.25/1)
zorunluluk hali (YTCK m.25/2) hakkin kullaniimasi (YTCK m.26/1) ve ilgilinin
rizasidir (YTCK m.26/2). Tipe uygun ve kusurlu olarak islenen fiil, gerek YTCK’ de
belirtilen hukuka uygunluk nedenleri varsa gerekse diger baska kanunlarla getirilen
hukuka uygunluk nedenleri mevcutsa, hukuka aykiri sayllmayacak ve faile ceza

verilmeyecektir.

Ayrimcilik sucu acisindan, ayrimciliga yonelik fiillerin zorunluluk hali altinda
islenmesi teorik olarak mimkin gérinse de klasik hukuka uygunluk nedenlerinin bu
madde bakimindan uygulanmasi mimkin gézikmemektedir’®. Doktrinde Sen;
Eger YTCK 24 md. kapsamina giren kanun hikmuind veya hukuka uygun sekilde
verilen amirin emrini icra anlaminda bir hukuka uygunluk sebebi somut durumda
varsa, bu halde sucun olustugundan da bahsedilmeyecektir. Kanunun 24.

maddesine goére, kanunun hikmudnd, genis, manada hukuk kurallarinin gereklerini

218 5zbek, Izmir serhi C. 1, 5.331.

219 Ozbek, Izmir serhi C. 1, .332.

220 Ayni yonde Demirbas, s.245, Artuk / Gokcen / Yenidinya ve Ozbek, YTCK 'nin dért hukuk uygunluk
nedeni diizenledigini kabul etmektedir. Bkz. ARTUK / GOKCEN / YENIDUNYA, 5237 sayili... s.486.
Ozbek’e gore; YTCK’nin sadece kanun hilkmiinii yerine getirme, mesru savunma, hakkin kullaniimasi
ve ilgilinin rizasini hukuka uygunluk nedeni olarak diizenledigini belirtmekte, amirin emrini ifa ile
zorunluluk halini ise mazeret sebebi — kusurlulugu ortadan kaldiran nedenler olarak diizenlendigini ileri
siirmektedir. Bkz. OZBEK, izmir Serhi, s.151.

22 Ozbek, C. 2...5.829.
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yerine getirilmesi gérev geregi zorunlu olan bir emri uygulayan kisinin fiili suc

sayllmayacak ve bu fiil nedeniyle sorumlu tutulmayacaktir.

Ornegin, dini inancinin gereklerine uygun sekilde giyindigini sdyleyen bireyin,
belirli bir yere girmesi veya is icin muracaat etmesi ya da bulundugu yerde yasak
olmasina ragmen inanclari dogrultusunda giyinmekte veyahut davranmakta israr
etmesi, “gobrevin ifas1” olarak bir hukuk kurali veya gecerli bir emir bulunmasi
halinde, gdrevin ifasinda yetkili olanlar tarafindan o bireyin girmesi, bagvurmasi ve
kamu hizmetinden yararlanmasi engellenebilecektir. iste bu engelleme fiili, 122.
maddede dizenlenen “ayirimcilik” sugu kapsamina girmeyecektir, ¢clnki sugun

“hukuka aykirnlik” unsuru olugsmamigtir.

Herkes, din ve vicdan hurriyeti kapsaminda istedigi gibi inanmakta serbesttir.
Hic kimse dini inancindan dolayr ayirimci muameleye tabi tutulamaz. iste bu
kapsama, o devlette gorev yapan kamu gérevine girme ve kamu gorevi yaparken
sahip olunmasi gereken hak ve yetkiler bakimindan ayirim yapiimamalhdir. Ancak
devlet, vatandaglara sundugu hizmetler agisindan “tarafsizlik” ve “esitlik” ilkelerine
gbre hareket etmek zorundadir. Bu sebeple, vatandaslarin dogrudan dogruya
devletin sundugu hizmetlerden faydalandiklari veya otorite ile karsi kargiya geldikleri
alanlarda kamu gorevlilerinin dini, siyasi, felsefi inan¢ ve goéruslerini yansitan
sembolleri, giysileri ve unsurlari tagimalari yasaklanabilir. iste bu yasaklama,
“esitlik” ilkesine aykiri dusmedikce, yani dini, siyasi, felsefi, inan¢ ve gorisler
arasinda ayinim yapilmadik¢a, hukuka aykiri sayilmayacaktir.122. madde esas
olarak, vatandaslar arasinda cesitli sebeplere dayanan ayirim yapiimasini ve bu
kapsamda etnik guruba mensupluk, Irk, din, mezhep sebepleriyle bireyler arasinda

ayirim yapilmasinin, yani boltciluge basvurulmasinin 6nlenmesini amaclamistir.

Sen’ e gore; s6z konusu madde bu amaca hizmet etmekten uzaktir. Bu
hilkimden beklenen yararin aksine, Ulkede mevcut bulunmayan bir sorunu
koriikleyebilecek, dogmasina, hatta ayirimcilik sorunun artmasina yol acabilecektir.
Bu sekilde hukimler dizenleyerek, olmayan veya giindeme getiriimek istenmeyen

bir sorunu bireylerin zihinlerine islemek yanlis olmustur®®.

22 5en, 5.518-519.
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VI. MANEVI UNSUR

Ceza sorumlulugu bakimindan en temel kosul, insan davranisinin iradi
olarak gerceklestirilmesidir. iradi olmayan davranis hukuka aykiri olsa bile failin
bundan sorumlulugunun olmasi mimkiin degildir®?. islenilen fiil ile fail arasindaki bu
subjektif baglanti, sucu olusturan haksizigin kusurluluk unsurunu olusturmaktadir®,
Fiilin fail hesabina bir kusur olarak kaydedilebilmesi icin bir manevi baglantinin

% [ste kusurluluk bu manevi bagi olusturur. Failin ancak

bulunmasi gereklidir
cezalandirlacak fiil bakimindan kusurlu olmasi aranir ve failde kusur ancak yaptigi
eylem bakimindan sonu¢ dogurur®®®, YTCK (i¢ tiir kusur diizenlemistir. Bunlar; kast,
taksir ve netice sebebiyle agirlasmis su¢ hidktmleridir. YTCK kasti m.21'de, taksiri
ise m.22'de tanimlamig, m.23'de ise netice sebebiyle agirlasmis suctan kaynaklanan

sorumlulugu dizenlemistir.

Sucun manevi unsuru kasttir (TCK.m.21/1). Ogretide kast, bilmek ve istemek
olarak tanimlanir®®’. Fail, bilerek ve isteyerek fiili islemis olmalidir.Bu suc taksirle
(dikkat ve 6zen yukumlalugiune aykirilikla) islenemez. Ayrica ceza normunda belirli
bir saikle (amagcla) hareket edilmesi de aranmistir’®. Fiilin taksirli sekli (dikkat ve

dzen yikimliligine aykirihkla cezalandiriimamistir®®,

Ayrimcilik sugu taksirle
islenemez. YTCK m.22/2'ye gore; "Taksir, dikkat ve 6zen yukumlulugiune aykirilik
dolayisiyla, bir davranisin  sucun kanuni taniminda Dbelirtilen neticesi
ongorilmeyerek gerceklestiriimesidir.” Ayni maddenin birinci fikrasinda ise kiginin
taksirden dolayi cezalandirilabilmesi icin ancak kanunda acik bir hiikkim bulunmasi
gerektigi duzenlenmigtir. YTCK m.21/1'e gore ise; "Sugun olugmasi kastin varligina
baglidir." Gorulduga Uzere bir su¢ kural olarak ancak kasten islenebilecektir.
Taksirden dolayl sorumluluk istisnadir ve kanunun acikca o fiilin taksirle islenmesini
de cezalandiracagi yoniinde bir hilkme inhtiyac vardir. Ogretide sucun ancak 6zel

kastla islenecegi ileri siriilmiis® buna gerekce olarak da failin kisiler arasinda

% Nur Centel, Tirk Ceza Hukukuna Giri g, 2. Baski, Beta Yayinlari, istanbul, 2002, s.304., s.304,
Kayihan icel/ Fiisun Sokullu-Akinci / izzet Ozgeng / Adem Séziier/ Fatih Selami Mahmutoglu/ Yener
Unver, Sug Teorisi, ikinci Basi, Beta Yayinlari, istanbul 2000. S. 198.

224 jcel, Sug Teorisi... 5.198.

% Artuk/ Gokgen / Yenidiinya, 5237 Sayili... 5.549.

226 BZBEK, izmir Serhi, s.155.

227 Ozbek ve digerleri, .238.

228 Siheyl Donay, Mahmut Kasik¢l, Ac¢iklamali-Kar gilastirmali-Gerekgeli 5237 sayih Tiurk Ceza
Kanunu Yrirlik Kanunu , istanbul, 2004, s. 178.

229 Artuk/ Gokgen / Yenidiinya, Ceza Ozel....s. 429.

230 Ayrimcilik sugunun manevi unsurunun 6zel kast oldugu yolundaki gérisler icin bkz. $en, 514,
Yenidlinya, 111-112, Meran, 423. Karan ise sugun manevi unsurunu 6zel kastin olusturdugunu kesin
olarak belirtmemekle beraber, bu sugta 6zel kast aranmig olmasinin fiilinin ispati bakimindan sorun
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ayrimcilik yapmasi bakimindan sahip oldugu saik gosterilmistir. Ayni sekilde 122 nci
maddenin gerekcesinde de sucu tipinde belirtilen ayrimcilik niteligindeki hareketlerin
“maddenin birinci fikrasinda gosterilen saiklere bagl olarak gerceklestirecegi ve
bunlara kisilere kargi kdkenleri, cinsiyetleri, aile durumlari, 6rf ve adetleri, kisilerin
degisik felsefi inanclari, ayri bir etnik gruba mensup bulunmalari, farkli 1rk, din,
mezhep mensubu bulunmalari nedeni ile gerceklestiriimis olacagdi” belirtilerek bu
aciklamalarin ayrimcilik sucunun manevi unsuru bakimindan 6zel kast fikrini
giclendirdigi ileri surtlmustir®®. Ozbek’e gére; bu filllerin suc tipi haline
getirilmesindeki amag faillerde bulunacak bu tirli Saikler sonucu yapilacak
ayrimcihdin  6nine gecmek ise de madde metninin kaleme alinis sekline
bakildiginda sucun manevi unsurunun 6zel kast olmadigi genel kastin yeterli oldugu
gorilecektir. Nitekim failde yer alan saik kastin 6zel kast haline dénismesine degil
aksine hareketin metinde yer alan neticeye yonelmesini ifade etmektedir. Zaten
madde metninde belirtilen neticelere yénelmeyen hareketler madde kapsaminda sug
olarak degerlendiriimeyecektir®®.

Ayrimcilik sucunun varhgi icin, yukarida aciklanan hareketler, kisilere karsi
kokenleri, cinsiyetleri, aile durumlari, 6rf ve adetleri, degisik felsefi inanclari,
engelleri, ayri bir etnik gruba mensup bulunmalari, farkli irk, din, mezhep mensubu
olmalari nedeni ile gerceklestirilmis olmalidir. ifade edelim ki, sucun anilan saiklerle
islenip islenmediginin ispati oldukca gtictir. Somut olayin 6zellikleri degerlendirilmeli
ve faildeki bu disinceler dis dinyaya acikca yansimadikca manevi unsurun
olusmadigi kabul edilmelidir233. Ornegin, isverenin begenmedigi kimseleri ise
almamasi halinde maddede ongorillen suc¢ olusmaz. ise almamanin, maddenin ilk
kisminda belirtilen (veya benzer) sebeplerle gerceklesmesi zorunludur. Yine bizatihi
ticari kaygilarla bedelini tahsil edemeyecegi endisesiyle belirli inang ve goériste

234

olanlara mal satiimamasi bu kapsamda degerlendirilebilir™".Son olarak, bu sucta

saik, sucun temel seklinde aranan bir unsur oldugundan, fillin olasi kastla

(TCK.m.21/2) gergeklestiriimesi miimkiin degildir®°.

olusturacagini ifade ederek 6zel kast aranacagi sonucuna varmistir.Bkz. Karan, 169. Ayni yonde
Yenidlnya, 112.

81 Karan, s. 169

32 Hzpek, $.829.

%3 Donay-Kasikgl, 5.178.

Sen, s.515.

Artuk-Gokcen-Yenidlinya, s. 564.
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VII. SUCUN OZEL GORUNUS SEKILLERI

A. Tesebbls

icra hareketlerine fail tarafindan baslanilmis olmasina karsin, fail disinda
gerceklesen nedenlerle tamamlanamayan suglara tesebbls halinde kalmig suclar
denir. Suc tipleri kural olarak tamamlanmis suclara iliskin cezai duzenlemeleri
barindirmaktadirlar. Dolayisiyla eger ceza kanunlarinda tesebbise iligkin bir
duzenleme olmasaydi, tesebbls asamasinda kalan fiillerin cezalandiriimasi
mimkin degildi236. Bir sucun tesebbis asamasinda kalip kalmadidi her sug tipinin

ozelligine ve gerceklesen somut olaya gére belirlenir®®’.,

Failin sucu iglerken izledigi yolun (iter criminis — su¢ yolu) dort asamasi
bulunmaktadir. Bunlar; dusinme safhasi, hazirlik hareketleri, icra hareketleri ve

sucun tamamlanmasidir®®,

Buna gore fail dnce sug islemeye yonelik disinsel
faaliyette bulunur. Bu asama ceza hukuku hikimlerinin uygulanma alani diginda
kalir. Bunun ardindan sucun iglenmesine yonelik hazirliklarin yapiimasi agamasidir.
Fail bu asamada bilgi ve ara¢ gere¢ toplamakta ve sucgun iglenis bigcimine iligkin
degerlendirmeler yapmaktadir. Kanunda ayrica belirtimemigse hazirlik hareketleri
cezalandirimazlar®®. Failin fiilini islemeye yénelik olarak elverigli hareketlere
baslamasina icra hareketleri asamasi denilir. Failin hareketleri bu asamayi
tamamlayamaz ve dordincl asama olan neticenin gerceklesmesi asamasina
varamazsa bu durumda tesebbis ortaya c¢ikacaktir. Tesebbiisiin ceza kanunlarinda
acikca cezalandirilacagina iliskin dizenlemelerin bulunmasi halinde fail tesebbls

halinde kalan hareketlerinden dolayi cezalandirilabilecektir. Fakat bu cezalandirma

23 Adem Soziier, Suca Tesebbiis , Kazanci Hukuk Yayinlari No.134, Ankara, 1994,

.46, Ozbek, Izmir Serhi... s.441.

27 veli Ozer Ozbek, 5237 Sayili Turk Ceza Kanunu’nun Te sebbiis ve Kusurlulu ga iligkin
Hukumlerin De gerlendiriimesi , Kazanci Hukuk, isletme ve Maliye Bilimleri, Hakemli Dergi, S.5;

Ocak 2005, s.16 vd.

23 Artuk/ Gokcen / Yenidiinya, 5237 sayili ...s.740-741,0ztiirk / Erdem’e gore, bu dort asamaya ek
olarak sucun sona ermesi asamas! bulunmaktadir Bahri. Oztiirk / Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamal
Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku , 8. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, 2005, s.203-204.
Soyaslan ise su¢ yolunun bes asamasinin bulundugunu belirtmektedir. Bu asamalar, sug fikri, bunun
tezahlrli, hazirhlk hareketleri, icra hareketleri ve tamamlayici hareketlerdir. Dogan Soyaslan,
Tesebbis Sucu, Kazanci Hukuk Yayinlari No.131, Ankara, 1994, s.3. Sozier ise belirttigimiz dort
asamaya besinci olarak —nihai amaca ulasiimasi- agsamasini eklemektedir. Bkz. Sézier, s.157.

239 Kacakclilikla Miicadele ve Gumrik mevzuati kapsaminda olan kagakgilik suclarinda tesebbis
asamasinda kalan fiiller, su¢ tamamlanmis gibi cezalandiriimaktadir. Bu tur suclara tesebbus fiilleri
bakimindan ayrintil bilgi icin bkz, Sahir Erman, Kagakgilik Kanunu Serhi, Kervan Yayinlari,

Hukuk Serisi, No.3, istanbul, s.72-74.
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sucun tamamlanmis sekline goére daha az bir ceza olacaktir. Bu oran ise ceza

kanunlarinda yer almaktadir.

Ayrimcilik, sirf hareket sucudur. Bu sug, TCK.'nin 122 nci maddesinde yazil
hareketlerin icrasiyla tamamlanir. Bu sebeple, ancak icra hareketleri kisimlarina
bolunebiliyorsa,  tesebbis gerceklesebilir (TCK.m.35). Bununla beraber sug
tipinde "ihmali" nitelik gdsteren hareketler bakimindan (6rnegin, besin maddesinin
veriimemesi) tesebbiis mumkiin degildir?*°.

Failin fiilini islemeye yonelik olarak elverigli hareketlere baslamasina icra
hareketleri asamasi denilir. Failin hareketleri bu asamayl tamamlayamaz ve
dordinct asama olan neticenin gerceklesmesi agsamasina varamazsa bu durumda
tesebbls ortaya cikacaktir.  Tesebbisin ceza kanunlarinda acik¢a
cezalandirilacagina iliskin dizenlemelerin bulunmasi halinde fail tesebbls halinde
kalan hareketlerinden dolayi cezalandirilabilecektir®*!. Fakat bu cezalandirma sugun
tamamlanmis sekline goére daha az bir ceza olacaktir. Bu oran ise ceza

kanunlarinda yer almaktadir.

Tesebbiise iliskin hikimler 765 s. TCK ile 5237 s. YTCK'de farkli
duzenlenmistir. YTCK tesebbiis bakimindan 765 s. TCK'den farkh olarak eksik ve
tam tesebbis ayirimini kaldirmistir. YTCK m.35'e gore; "Kisi, islemeyi kastettigi bir
sucu elverisli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslayip da elinde olmayan
nedenlerle tamamlayamaz ise tesebbiisten dolay! sorumlu tutulur. (m.35/1)**".
Tesebbiis hikimlerinin uygulanabilmesinin ilk sarti sug tipinin tesebblse

misait olmasidir®®. Tesebbise iliskin diger sartlar ise, failde sug isleme kastinin

240 yenidinya, s.112

*18zbek, izmir Serhi, 5.442, Artuk /Gokcen/Yenidinya, s.740—742.

42 765 s.TCK m.61 (EKSIK TESEBBUS); "Bir kimse islemegi kasdeyledigi bir cirmi vesaiti mahsusa
ile icraya baslayip da ihtiyarinda olmayan esbabi méniadan dolay! o cirmin husuliine muktazi fiilleri
ikmal edememis ise kanunda yazili olmayan yerlerde fiil, 6lim cezasini mistelzim oldudu takdirde
mitesebbis hakkinda on bes seneden 20 seneye ve miiebbet adir hapis cezasini mistelzim oldugu
takdirde on seneden on bes seneye kadar agir hapis cezasi hikmolunur. Sair hallerde o curim igin
kanunen muayyen olan ceza, yarisindan (cte ikisine kadar indirilir." m.62 (TAM TESEBBUS); "Bir
kimse islemegi kastettigi ciirmin icrasina taallOk eden batun fiilleri bitirmig, fakat ihtiyarinda olmayan
bir sebepten dolay! o cirim meydana gelmemis ise kanunda yazili olmayan yerlerde fiil 61lum cezasini
mistelzim oldugu takdirde mitesebbis hakkinda yirmi seneden asagi olmamak tzere muvakkat agir
hapis ve muebbet agir hapis cezasini mistelzim oldudu takdirde on bes seneden yirmi seneye kadar
agir hapis cezasi hikmolunur. Sair hallerde o ciirim icin kanunen muayyen olan ceza altida birinden
Ucte birine kadar indirilir."

43 Tesebbiis niteligindeki hareketlerin ayri ve bagimsiz bir sug tipi olarak diuzenlenmesi halinde bu
suca tesebbiis s6z konusu olamayacaktir. YTCK m.35 hiikkmi geregi taksirle islenen bir suca tesebbis
mimkin degildir. Neticesi sebebiyle agirlasmis suclara tesebbis hikimleri uygulanamaz.

78



bulunmasi, sucun icrasina elverigli hareketler®*

ile dogrudan dogruya baslaniimasi
gereklidir. Tesebblsiin bir diger sarti ise failin islemeyi kastettigi sucu elinde

olmayan nedenlerden dolayl tamamlayamamasidir.

Tesebblusle birlikte gondlli vazgegcmeden de bahsetmek gerekir.5237 sayili
YTCK m.36 gonulli vazgecmeyi dizenlemektedir. Madde hiukmuine goére; "Fail,
sucun icra hareketlerinden gondlli vazgecer veya kendi cabalariyla sucun
tamamlanmasini veya neticenin gerceklesmesini 6nlerse, tesebblsten dolayi
cezalandiriimaz; fakat tamam olan kisim esasen bir su¢ olusturdugu takdirde,

sadece o suca ait ceza ile cezalandirihr®®."

Goruldugu gibi YTCK gonulli vazgegme maddesi altinda 765 s. TCK
doéneminde doktrinde faal nedamet - aktif pismanlik olarak kabul edilmis olan hali de
dizenlemigtir. Gonulli vazgegme -ihtiyariyle vazge¢cme 765 s. TCK m.61/2'de
dizenlenmisti. Hikme goére; "miutesebbis, cirimin efali icraiyesinden ihtiyariyle
vazgectigi, fakat tamam olan kisim esasen bir su¢ teskil ettigi halde ancak o kisma

mahsus ceza ile cezalandirilir."

Yukarida verilen bilgiler ¢ercevesinde ayrimcilik sucu tesebbiise elverislidir.
Ayrimcilik, sirf hareket sucudur. Bu sug¢, TCK'nin 122, maddesinde vyazili
hareketlerin icrasiyla tamamlanir. Bu sebeple, ancak icra hareketleri kisimlarina
bolunebiliyorsa, tesebbiis gerceklesebilir. Bununla beraber suc¢ tipinde suc tipinde
“ihmali” nitelik gdsteren hareketler bakimindan ( 6rnegin, besin maddesinin
veriimemesi) tesebbiis mimkiin degildir®*®. Kisinin herhangi bir ekonomik faaliyette
bulunmasinin engellenmesine (ayrimcilik nedenleri ileri sirilerek kendisinden
alisveris yapillmamasinin séylenmesi, malinin kétilenmesi vb) ragmen ekonomik
faaliyetini baslatmasi ya da sdrdurmesi, patronun verilmemesini sdylenmesine
karsilik besin maddelerinin calisanlar tarafindan verilmesi, kamuya arz edilmis bir
hizmetin yapilmasindan kacinilmasina ragmen magdurun hizmeti almay1 basarmasi
durumunda failin eyleminin tesebbiis asamasinda kaldigindan s6z edilir. Bunun

yaninda YTCK’ nin 36. maddesi uyarinca fail sucun icra hareketlerinden gonulli

Kanaatimizce ihmali suclar ile sekli suclara (sirf hareket suglari-neticesiz suglar) tesebbis kural olarak
mimkiin olmaz. ihmal suretiyle icra suclarina ve hareketin bélinebildigi sekli suclara ise tesebbiis
mimkiindir. Ozbek, izmir Serhi, s.444-445.

244 Elverisli hareket ifadesi YTCK ile getirilmistir. 765 s. TCK'de ise elverigli vasitalarin kullaniimasi
diizenlenmisti. Ozbek, izmir Serhi, s.445.

245 Madde gerekgesinde; icra hareketlerinin bitmesinden sonra goniilli vazge¢gmenin kabuli igin,
vazgecenin sucun tamamlanmasini énlemek bakimindan ciddi bir caba gdstermesi gerektigi
belirtilmistir.

248 Artuk/Gokcen/Yenidinya, s. 431.
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vazgecer veya kendi cabalariyla sucun tamamlanmasini veya neticenin

gerceklesmesini 6nlerse, tesebbiisten dolayi cezalandirilmaz®"’.

B. istirak

Sug tipleri bazi istisnalar diginda, bir kisi tarafindan ihlal edilecegi g0z
oniunde bulundurulmak suretiyle belirlenmistir. Nitekim kanun maddesinde sug tipi ile
ilgili olarak “her kim”, “bir kimse” gibi terimlerin kullanilmasi bu nedenledir. Bu
anlamda kanun sug tipini ihlal eden kisiyi sucun faili olarak kabul eder. Ancak bazen
suc tipleri birden fazla kigi tarafindan birlikte hareket etmek suretiyle ihlal edilmis
olabilir. Bu durumda mevcut suc tiplerinden yararlanilarak bir sonuca ulagmak
mimkin olmaz. O halde diger katilanlari da konu alan hidktmlere ihtiya¢ bulunur.

iste bu durumu ifade eden kuruma “istirak” denir®*.

YTCK asli-fer'i fail ayrimini gérintiste de olsa kaldirmig, ancak kanaatimizce
cezanin faile gore belirlenecegdi konusunda ise acik bir diizenleme getirmemistir. Bu
yoniyle 765 s. TCK m.64 vd. ile ikilik sistemini benimsemisken YTCK'nin ikilik
sistemi ve cezanin faile gore belirlenmesi sistemleri arasinda karma bir sistem
benimsedigi sdylenebilir®*°.

Ayrimcilik sucuna istirak olanaklidir. Bu suca istirak bir 6zellik arz etmez. Bu
nedenle suca fail, azmettiren veya yardim eden diizeyinde istirak mimkindiir®®.
Sucu misterek fail olarak birlikte islemek de olanakhdir. Bu durumda YTCK’ nin
37%'. maddesi uygulanir.Bir kimseye karsi ayrimcilik sucunu islemesi icin faili
azmettirmek suretiyle suca istirak edilebilecedi gibi, ayrimcilik sucunun islendigi
sirada yardim eden olarak da suca katilmak olanakhdir. Bu durumda YTCK' nin

38”2, veya 39°°°. maddesi cezanin belirlenmesi sirasinda gézetilmelidir.

247 Meran, s. 560.
2% Ozbek, Izmir Serhi, .463.
249 Ozbek izmir Serhi, s.465.

%0 Ali Parlar, Muzaffer Hatipoglu, 5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu Yorumu , Seckin Yay.
2. Cilt, Ankara, 2008, s. 1899.
51 gyc olan eylemi birlikte gerceklestiren kisiler icin TCK md. 37 uygulanir.
Faillik;
Madde 37- (1) Sugun kanuni taniminda yer alan fiili birlikte gerceklestiren kisilerden her biri, fail olarak
sorumlu olur.
(2) Sugun islenmesinde bir baskasini ara¢ olarak kullanan kisi de fail olarak sorumlu tutulur. Kusur
yetenedi olmayanlari sucgun islenmesinde arag¢ olarak kullanan kisinin cezasi, lcte birden yarisina
kadar artirilir.
%52 TCK Kanunu 38. maddesinde suca azmettirme durumunu diizenlemistir.
Madde 38:
(1) Baskasini suc igslemeye azmettiren Kisi, igslenen sugun cezasi ile cezalandirilir.
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C. ictima

Sucglarin  ¢oklugu (ictimasi) bakimindan genel hikimler uygulanacaktir.
Kanun koyucu bir sug tipi indas ederken ayni zamanda bir hukuki degeri — menfaati
korumaktadir. Dolayisiyla sucun islenmesine yonelik her fiil ayrn bir sucgun
olusumuna sebep olur. S6z konusu sug tipinin islenmesine iligkin tek fiille birden
fazla hukuki deger ihlal edilmis veya birden fazla eylemle ayni korunan hukuki
degerin ihlal edilmis olmasi suclarin ¢oklugu (ictimai) olarak tanimlanir. Bu tir a tipik
durumlar icin YTCK’ de getirilen 6zel hukimler, Bilesik Su¢ — Zincirleme Suc ve Fikri

ictimadir®™?,

Ayni suc¢ isleme karariyla bir tek eylemle birden fazla kisiye Kkarsi
gerceklegtirilen ayrimcilik sugu nedeniyle zincirleme suga iliskin TCK' nin 43.
Maddesi uyarinca tek ceza verilr ve ayni madde hukmu uyarinca cezanin
arttinlmasi yoluna gidilir. Kisinin herhangi bir ekonomik faaliyette bulunmasinin
engelleme eylemi ayirim yapmak amaciyla ancak , cebir veya tehdit kullanarak ya
da hukuka aykiri baska bir davranigla gerceklestirilmis ise, biri digerinin 6gesi ya da
agirlastirici nedeni olmamasi nedeniyle YTCK’ nin 42. maddesinde ©ngoérilen
bilesik sugu hikmi uygulanamaz. Failin birden fazla hareketi vardir. Ayrimcilik ve
CK’ nin 117. Maddesinde diizenlenen is ve calisma hiirriyetini ihlal®>® olmak tizere

birden fazla suc olusur ve gercek ictima hiikiimleri uygulanir®®.

(2) Ustsoy ve altsoy iligkisinden dogan niifuz kullanilmak suretiyle suca azmettirme halinde,
azmettirenin cezasi Ucte birden yarisina kadar artinlir. Cocuklarin suga azmettiriimesi halinde, bu fikra
hikmiine gore cezanin artirlabilmesi icin Ustsoy ve altsoy iligkisinin varhgi aranmaz.
(3) Azmettirenin belli olmamasi halinde, kim oldugunun ortaya ¢ikmasini saglayan fail veya diger sug
ortagl hakkinda agirlastiriimis miebbet hapis cezasi yerine yirmi yildan yirmi bes yila kadar, miiebbet
hapis cezasi yerine on bes yildan yirmi yila kadar hapis cezasina hikmolunabilir. Diger hallerde
verilecek cezada, ugte bir oraninda indirim yapilabilir.
253Ayrlmcmk sucunun iglenmesine yardim edildiginde yardim edene kargi madde 39 uygulanacaktir.
Madde 39- (1) Sucun islenmesine yardim eden kisiye, islenen sucun agirlastiriimis miebbet hapis
cezasini gerektirmesi halinde, on bes yildan yirmi yila; miebbet hapis cezasini gerektirmesi halinde,
on yildan on bes yila kadar hapis cezasi verilir. Diger hallerde cezanin yarisi indirilir. Ancak, bu
durumda verilecek ceza sekiz yil gecemez.
(2) Asagidaki hallerde kisi islenen sugtan dolay! yardim eden sifatiyla sorumlu olur:

a) Suc islemeye tesvik etmek veya sug isleme kararini kuvvetlendirmek veya fiilin islenmesinden
sonra yardimda bulunacagini vaat etmek.

b) Sucun nasil islenecedi hususunda yol gostermek veya fiilin islenmesinde kullanilan araclari
saglamak.

¢) Sucgun iglenmesinden ©6nce veya islenmesi sirasinda yardimda bulunarak icrasini
kolaylastirmak.

54 Ozbek, TCK izmir Serhi, 5.457 vd.

2% Ayrica bkz. Sesim Soyer, “Is ve Calisma Hiirriyetinin Ihlali ile Sendikal Haklarin Kullaniimasinin
Engellenmesi Sugclarina iliskin Bazi Dusiinceler”, HPD., Sayi :7, Temmuz 2006, s.99 vd.

258 Meran, s. 561.
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Ayirmciliga iliskin  TCK 122'nci madde gorunus itibariyle, bazi fiiller
bakimindan is ve calisma harriyetinin ihlali sucunun 6zel bir bicimi gibidir. Maddede
sayllan “bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasinin, devrinin veya bir hizmetin
icrasinin veya hizmetten vyararlaniimasinin engellenmesi veya bir Kkisinin ise
alinmasinin veya alinmamasinin ayrimcilik sayilacak nedenlerle gerceklesmesi ya
da kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasinin engellenmesi” is ve calisma

harriyetini de ihlal edebilecek nitelikte fiillerdir.

Turk Ceza Kanunu’nun 122'nci maddesinin dizenlemesi karsisinda bu
saydigimiz eylemlerin “dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak” islenmesi halinde TCK 117’'nci
madde tatbik imk&ni bulamayacak ve TCK 122'nci maddeden ceza vermek
gerekecektir. Doktrinde belirtildigi gibi TCK 122'nci madde dizenlemesi olmasaydi,
bu maddede sayilan fiiller hukuka aykiri davranisla da islenebilen is ve calisma

harriyetinin ihlali sugunu meydana getirecektir®’

Ayni sug isleme kararinin icrasiyla
tek bir fille ayni anda birden fazla kimseye ayrimcilik yapilmasi durumunda
TCK.m.43/2 tatbik edilir. Failin, aynit magdura karsi bu eylemin gerceklestiriimesi

veya tek bir hareketle birden fazla magdura karsi bu eylemin gerceklestiriimesi
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halinde halinde zincirleme su¢™* hikumleri uygulanacaktir=>=.

Ayrimcilik teskil eden hareketler magdur Uzerinde bagka etki ve sonuclar
dogurmus olabilir. Ornegin, yapilan ayirimciligin insan onuruyla bagdasmaz bir

nitelik tasimasi sebebiyle cogu kez ayni zamanda hakarete®®°

iliskin 125 inci madde
de ihlal edilmis bulunabilir. Bu ihtimalde TCK.m.44 uyarinca, bir ¢coziime ulasmak
gerekmektedir. Bu sucun islenmesi sirasinda fail bagka suclari da iglemisse 6rnegin,
madde sayillan mensubiyetlerinden dolayl magduru asagilamissa sucun islenis
bicimine goére 125/3-b, halkin bir kesimini alenen asagilamigsa unsurlarin varhgi

halinde 216/2?°* veya 3., bu ayirim nedenlerinden dolay: hileli davranislarla ihaleye

2T M. Oztiirk, 5.122.

%8 Zincirleme sug ile ilgili hikiimler, TCK'nin 43'tncti maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye gére,
"(1) Bir sug isleme kararinin icrasi kapsaminda, degisik zamanlarda bir kisiye kargi ayni sucun birden
fazla iglenmesi durumunda, bir cezaya hiikmedilir. Ancak bu ceza, doértte birinden dortte G¢line kadar
artirilir. Bir sugun temel sekli ile daha agir veya daha az cezayi gerektiren nitelikli sekilleri, ayni sug
sayilir. Magduru belli bir kisi olmayan suglarda da bu fikra hikmi uygulanir.Ayni sucun birden fazla
kisiye karsi tek bir fiille islenmesi durumunda da, birinci fikra hikm{ uygulanir.Kasten

oldurme, kasten yaralama, iskence ve yagma suglarinda bu madde hikimleri uygulanmaz".

%9 Artuc, s.1056.

*Hakaret sucu TCK 125. maddesinde “Bir kimseye onur, seref ve sayginligini rencide edebilecek
nitelikte somut bir fiil veya olgu isnat eden ya da yakistirmalarda bulunmak veya sévmek suretiyle bir
kimsenin onur, seref ve sayginligina saldiran” seklinde diizenlenmigtir.

%1 Halki kin ve dismanliga tahrik veya asagilama
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fesat karistirmissa 235/2%°. maddelere uyan suclardan dolayi gercek ictima kurallari

263

uyarinca cezalandirilmasi gerekir®.Ayrimcilik teskil eden fiilin icrasindan 6tirl

magdurun vicut butinlagd ihlal edilmis ise (6rnegin, ayrimcilik yaparak saglik
hizmetinin verilmemesi, besin verilimemesi, ilac verilmemesi sebebiyle), failin ayrica

TCK.m.86%* uyarinca cezalandiriimasi gerekir®®.

Madde 216- (1) Halkin sosyal sinif, irk, din, mezhep veya bdlge bakimindan farkh 6zelliklere sahip bir
kesimini, diger bir kesimi aleyhine kin ve dismanliga alenen tahrik eden kimse, bu nedenle kamu
glvenligi acisindan acik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde, bir yildan tg¢ yila kadar hapis
cezasi ile cezalandirihr. (2) Halkin bir kesimini, sosyal sinif, irk, din, mezhep, cinsiyet veya bdolge
farkliigina dayanarak alenen asagilayan kisi, alti aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (3)
Halkin bir kesiminin benimsedigdi dini degerleri alenen asagilayan kisi, filin kamu barisini bozmaya
elverisli olmasi halinde, alti aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.
2 jhaleye fesat kari stirma
Madde 235- (1) Kamu kurum veya kuruluslari adina yapilan mal veya hizmet alim veya satimlarina
ya da kiralamalara iliskin ihaleler ile yapim ihalelerine fesat karistiran kisi, bes yildan on iki yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir.
(2) Asagidaki hallerde ihaleye fesat karigtiriimis sayilr:
a) Hileli davraniglarla;
1. ihaleye katiima yeterligine veya kosullarina sahip olan kisilerin ihaleye veya ihale siirecindeki
islemlere katilmalarini engellemek,
2. Ihaleye katiima yeterligine veya kosullarina sahip olmayan kisilerin ihaleye katilmasini
saglamak,
3. Teklif edilen mallari, sartnamesinde belirtilen niteliklere sahip oldugu halde, sahip
olmadigindan bahisle degerlendirme disi birakmak,
4. Teklif edilen mallari, sarthamesinde belirtilen niteliklere sahip olmadigi halde, sahip
oldugundan babhisle degerlendirmeye almak.
b) Tekliflerle ilgili olup da ihale mevzuatina veya sartnamelere goére gizli tutulmasi gereken bilgilere
baskalarinin ulagsmasini saglamak.
¢) Cebir veya tehdit kullanmak suretiyle ya da hukuka aykir diger davranislarla, ihaleye katiima
yeterligine veya kosullarina sahip olan kisilerin ihaleye, ihale surecindeki islemlere katiimalarini
engellemek.
d) ihaleye katiimak isteyen veya katilan kisilerin ihale sartlarini ve ézellikle fiyati etkilemek icin
aralarinda agik veya gizli anlagsma yapmalari.
283 parlar/Hatipoglu, s. 1900.
TCK. 86. maddesi ile Kasten yaralama sucunu diizenlemistir. (1) Kasten baskasinin viicuduna aci
veren veya sagliginin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden olan kisi, bir yildan (¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir.
(2) Kasten yaralama sugunun;
a) Ustsoya, altsoya, ese veya kardese karsl,
b) Beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi,
¢) Kisinin yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle,
d) Kamu gorevlisinin sahip bulundugu niifuz kétuye kullaniimak suretiyle,
e) Silahla,
islenmesi halinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hikmolunur.
Yenidlnya, s. 113.
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Bir ekonomik etkinlikte bulunmayi engelleme eylemi, kisiler arasinda dil, Irk,
renk, cinsiyet, siyasi dustince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri bir nedenle
ayrim yapmak amaciyla gerceklestirilirse ayrimcilik sucu, kisiler arasinda bu sekilde
bir ayrim yapmadan is ve c¢alisma hrriyetin cebir veya tehditle engellenmesi halinde
is ve (TCK.m.117/1)*®, is ve calisma hrriyetinin ihlali sucunun da olusacagi kabul
edilmelidir®’. Bu takdirde de, TCK.m.44?®cercevesinde hareket edimelidir.
Ayrimcilik sucu, cebir veya tehdit kullaniimadan islenen bir suctur. Suc islenirken
cebir veya tehdit kullanilirsa ayni zamanda TCK.'nin 106 ve 108. madde uyarinca

gercek ictima hikumleri uygulanacaktir.

266 TCK. 117 maddesi is ve calisma hirriyetinin ihlali baslikli diizenlemesinde;

(1) Cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka aykiri baska bir davranigla, is ve ¢alisma hirriyetini
ihlal eden kisiye, magdurun sikayeti halinde, alti aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.

(2) Caresizligini, kimsesizligini ve baghhgini sémirmek suretiyle kisi veya kisileri Ucretsiz olarak
veya sagladigi hizmet ile acgik bir sekilde orantisiz disuk bir Gcretle calistiran veya bu durumda
bulunan kisiyi, insan onuru ile bagdasmayacak calisma ve konaklama kosullarina tabi kilan kimseye
altl aydan ug yila kadar hapis veya yiiz ginden az olmamak tzere adlt para cezasi verilir.

(3) Yukaridaki fikrada belirtilen durumlara disirmek tzere bir kimseyi tedarik veya sevk veya bir
yerden diger bir yere nakleden kisiye de ayni ceza verilir.

(4) Cebir veya tehdit kullanarak, is¢iyi veya igverenlerini Ucretleri azaltip ¢odaltmaya veya evvelce
kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlasmalar kabuliine zorlayan ya da bir igin durmasina, sona
ermesine veya durmanin devamina neden olan kisiye alti aydan U¢ yila kadar hapis cezasi verilir.

%7 Artug, s. 1056.
288 Eikri ictima TCK. madde 44; Isledigi bir fiil ile birden fazla farkli sucun olusmasina sebebiyet veren
kisi, bunlardan en agir cezayi gerektiren sucgtan dolayi cezalandirilir.
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VIII. YAPTIRIM VE KOGUSTURMA

TCK. m.122'de diizenlenen sucun yaptirimi alti aydan bir yila kadar hapis
veya adli para cezasidir. Goérdldigu gibi hapis veya adli para cezasi seklinde
secimlik yaptirim dizenlenmistir. Adli para cezasinin alt sinirt 5560 sayili Yasanin
yararlige girdigi 19.12.2006 tarihinden 6nce islenen suglarda 5 gun, bu tarihten
sonra iglenen suglarda TCK' nin 61/9. maddesi uyarinca 180 gundir. Ayrica
maddeye 5378 sayili Kanunla eklenen 6zurluluk nedeniyle ayrimcilik yapilmasi
durumunda degisiklik yapan Kanun ydrarlige girdigi 07.07.2005 tarihinden dnceki
eylemler suc olusturmayacaktir®®.

Hapis cezasinin yasada 6ngorilen siniri dikkate alindiginda, kisa sdreli
olmasi dolayisiyla (TCK. m.49/2), kisa sureli hapis cezasina secenek yaptirimlara
cevrilmesi olanakhdir. Ancak suc¢ taniminda hapis cezasi ile adli para cezasinin
secenek olarak 6ngorulmesi dolayisiyla, hakim hapis cezasini tercih ettikten sonra,
bunu artik adli para cezasina ceviremez (TCK. m.50/2). Diger tedbirlere hilkmetme
konusunda ise, bir sinirlama yoktur (TCK.m.50). Tekerrir halinde (TCK. m.58), adli
para cezasi ile hapis cezasi secimlik ise, hakimin takdir yetkisi sinirlandiriimis olup,
hakim hapis cezasina hilkkmetmek zorundadir®”®. Bu ihtimalde, Yenidiinya'ya gore
hékim takdiren degil, kanunen hapis cezasini uygulamak durumunda kaldigindan,
kisa sureli (TCK.m.49/2) hapsin (alti aydan bir yila kadar) adli para cezasina

cevrilmesi olanaklidir®™*

.Hakim, secimlik cezalardan adli para cezasini tercih
edebilir. Bununla beraber, sug tipinde adli para cezasi, hapis cezasina segimlik
olarak dizenlendiginde, takdiri agidan hapis cezasinin alt ve st siniri gozetilerek
gun biriminin belirlenmesi kanimizca yerinde olacaktir. BOylece para cezasinin
ddenmemesi halinde tatbik edilecek tazyik hapsinin siiresi (CGTIHKm.106)

bakimindan dengesiz ve adaletsiz sonuglarin ortaya ¢ikmasi engellenmis olur®’.

289 Artuc, 5.1057.

"% jlhan Uzulmez, , "5237 Sayili Yeni TCK' da Sucta Tekerrir ve Ozel Tehli ke Suglar”, HPD,
2005/4, s. 218.

2 Uzulmez' e gore ise, burada hakime taninmis olan hapis veya adli para cezalarindan birini segme
imkani mutlak sekilde kaldirildigina gore, mekerrire verilecek ceza kisa sureli de olsa adli para
cezasina gevrilemez. Bkz. Uziilmez, s. 218.

2’2 TCK. Kanununun 61. maddesine sekizinci fikradan sonra gelmek Uzere bir fikra eklenmesi ve diger
fikralar buna gore teselsul ettirilmistir. (Ek: 6.12.2006 — 5560/1 md.) AdIi para cezasinin se¢imlik ceza
olarak dngoruldugi sucglarda bu cezaya iligkin giin biriminin alt siniri, o sug tanimindaki hapis cezasinin
alt sinirindan az; ust sinir1 da, hapis cezasinin ust sinirindan fazla olamaz.

85



Faile hapis cezasi verildigi takdirde TCK' nini 53/1. maddesindeki’”® hak
yoksunluklari uygulanacaktir. Kamu goérevini kotlye kullanarak ayrimcilik sugunu
isleyen kimseye, verilen cezanin yarisindan bir katina kadar da TCK' nin 53/5
maddesi®™ uyarinca hak yoksunluguna karar verilecektir®”.

Son olarak hapis cezasinin miktari yoninden TCK.'nin 51 inci maddesine gore
cezanin ertelenmesi imkani da bulunmaktadir. Hakim secimlik yaptirimlardan adli

para cezasini tercih etmisse, adli para cezasi ertelenemez (m.51).

Ayrimcilik sugu takibi sikdyete bagli suclardan degildir, re’sen takibi gerekir.
Adli gorevle ilgili olarak ayrimcilik s6z konusu olursa, fail hakkinda sorusturma genel

huktmlere gore yuritulecek, kamu gorevlisi idari gorevi sirasinda bu sucgu islerse,

276

hakkinda sorusturma 4483 sayili“”> Yasa hukumlerine gore yapilacaktir. Adli Yargi

ilk Derece Mahkemeleri ile Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yetkileri
Hakkinda Kanunun 10 uncu maddesi uyarinca yargillamayl yapmakla gorevli

mahkeme sulh ceza mahkemesidir®’’.

23 TCK Kanunu Belli haklari kullanmaktan yoksun birakilma baslginda;

Madde 53- (1) Kisi, kasten iglemis oldugu suctan dolay! hapis cezasina mahkdmiyetin kanuni

sonucu olarak;

a) Surekli, sureli veya gegici bir kamu gorevinin Ustlenilmesinden; bu kapsamda, Turkiye Blyik
Millet Meclisi Uyeliginden veya Devlet, il, belediye, kdy veya bunlarin denetim ve gézetimi altinda
bulunan kurum ve kuruluglarca verilen, atamaya veya sec¢ime tabi bitin memuriyet ve hizmetlerde
istihdam edilmekten,

b) Se¢cme ve secilme ehliyetinden ve diger siyasi haklari kullanmaktan,

c) Velayet hakkindan; vesayet veya kayyimliga ait bir hizmette bulunmaktan,

d) Vakif, dernek, sendika, sirket, kooperatif ve siyasi parti tuzel kisiliklerinin ydneticisi veya
denetcisi olmaktan,

e) Bir kamu kurumunun veya kamu kurumu niteligindeki meslek kurulugunun iznine tabi bir
meslek veya sanati, kendi sorumlulugu altinda serbest meslek erbabi veya tacir olarak icra etmekten,

Yoksun birakilir.
2% TCK madde 53/5; Birinci fikrada sayilan hak ve yetkilerden birinin kétiye kullanilmasi suretiyle
islenen suclar dolayisiyla hapis cezasina mahkOmiyet halinde, ayrica, cezanin infazindan sonra
islemek Uzere, hikmolunan cezanin yarisindan bir katina kadar bu hak ve yetkinin kullaniimasinin
yasaklanmasina karar verilir. Bu hak ve yetkilerden birinin kétiye kullaniimasi suretiyle islenen suclar
dolayisiyla sadece adli para cezasina mahk(miyet halinde, hikimde belirtilen giin sayisinin
yarisindan bir katina kadar bu hak ve yetkinin kullaniimasinin yasaklanmasina karar verilir. Hikmin
kesinlesmesiyle icraya konan yasaklama ile ilgili siire, adltl para cezasinin tamamen infazindan itibaren
islemeye baglar.
25 Artug, s. 1057.
278 4483 sayili Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun. Ayrintili bilgi igin
bkz.
http://www.mevzuat.gov.tr/Metin.Aspx?MevzuatKod=1.5.4483&Mevzuatlliski=0&sourceXmlSearch=(eri
sim tarihi:18.07.2010)
2" Artug, s. 1057.
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SONUC

Yukarida inceledigimiz konunun yaptirima baglanmasiyla insanlar arasinda
hukukun izin vermedigi ayirimlar yapilarak, bazi kisilerin anayasada giivenceye
alinmig bir kisim temel hak ve o6zgurliklerden keyfi olarak yoksun birakilmasi
onlenmek istenmistir. Madde aslinda; temel hak ve hirriyetlerden ¢alisma hakki,
milkiyet hakki, yerlesme 6zgurligu gibi temel haklarin ayirimcilik yapilarak ortadan
kaldinimasina yonelik eylemleri engellemek ve yaptirirma baglamak amacini
gutmektedir. Bu sekilde sadece ayrimcilik cezalandiriimamakta, bunun madde de
yer alan sekillerde kisilerin bazi temel hak ve hirriyetlerini kisittama amacli olan ve
fiili sonuglar doguran yansimalari cezalandirmaktadir. Amaci kamu bariginin
korunmasi olan ayrimcilik sugu 765 sayili yasada yer almazken ilk defa 5237 sayih
yasa yer verilmistir.122. maddede yer alan dizenleme ilk kez “Dénmezer Tasaris!”
olarak adlandirilan 2003 tarihli TCK tasarisinin 184. maddesinden alinmistir.
Maddede yer alan para cezasi artiriimis ve 2003 yillinda TBMM'ye sevk edilen
kanun tasarisinin 170. maddesinde gindeme gelmistir. Tasar’'da sug: “Kisiler
arasinda koken, cinsiyet, aile durumu, 6rf ve adet,siyasal diuslince, felsefi inanc,

sendika, bir etnik gruba mensupluk, irk, din,mezhep nedeniyle ayirim yaparak;

a) Bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin
icrasini veya hizmetten yararlaniimasini engelleyen veya kiginin ise alinmasini veya
alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay:
reddeden,

¢) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,Kimse
hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya 750 milyon liradan 2 milyar liraya kadar
agir para cezasi verilir.

Bu maddede yazil suclar tlzel kigiler aleyhine islendiginde de ayni cezalar
uygulanir.

Tlzel Kkisiler de bu maddede yazil suglardan dolayi sorumludurlar” seklinde
duzenlenmisti.

Hukimet tasarisinda yer alan dizenleme de ise Adalet Alt
Komisyonu tarafindan hemen hemen aynen kabul edilmis, ancak madde metnine
“cinsel yonelim” ibaresi eklenmis ve cinsel yonelim temelli ayrimcilikta su¢ haline
getirilmistir. Cinsel yonelim bireyin cinsel ddrtilerinin yoneldigi dogrultu anlaminda
kullanilir. Bu dogrultu genellikle bireyin cinsel agidan ¢ekici buldugu Kisilerin cinsine

dayanarak siniflandirilir. En sik kullanilan cinsel yonelim siniflari diz cinsellik
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(heterosekstiellik, karsi cinsten Kkisilere cinsel ilgi duyma), escinsellik
(homoseksuellik, ayni cinsten kisilere ilgi duyma), ve cift cinselliktir (biseksuellik, her
iki cinsten Kkisilere ilgi duyma). Gunumuzde cinsel yonelim farklilhiklarina sik
rastlanmasinin yaninda kanundan dogrudan ayrimcilik nedeni olarak yer almamistir.
Cinsel yonelimi ne olursa olsun 6ziinde insan olan, her vatandas gibi insan onuruna
yakisan haklara ve kanuni korumalara layiktir. Kanaatimizce, 122. madde de cinsel
yonelim kavramina yer verilmemesi yerinde olmamistir. CUnkl cinsiyet ile cinsel
yonelim ayni seyler degildir. GUnimuiuz de en cok ayrimcilik yapilan nedenlerden
birisi kisgilerin cinsel yonelimidir. “Ve benzer sebepler” ifadesinin iginde cinsel
yonelim dederlendirilebilecek olsa da hikimet tasarisindaki gibi acik bir ifadeyle
ayrimcilik nedeni olarak kalmaliydi. “Ve benzeri sebepler” ibaresinin “kanunilik” ilkesi
ile bagdasmadigi doktrinde kabul géren bir goristir ve bu goruste hakhlik payi
yuksektir.

Ayrica agir para cezasi ve miktar yerine adli para cezasi ifadesi eklenmistir.
Bu durum maddenin son halinde yer verilen “ve benzer sebepler” ifadesinin
bulunmamasinin bir sonucu olarak kabul edilebilir. Bir baska degisiklik ise madde
metninde yer alan tizel kisilerin sorumluluguna dair diizenlemede yasanmistir. Bu
duzenlemede 5237 sayill kanunla tizel kisilerin suc faili olarak cezalandiriimasi
miamkin olmadigi icin madde metninden cikariimistir. Adalet Komisyonu ise Alt
Komisyon tarafindan kabul edilen metinde yine degisiklikler yapmis ve 122.
maddenin simdiki haline benzer bir dizenleme yapilmistir. Adalet Komisyonu,
“cinsel yonelim”, “sendika”, “bir etnik gruba mensupluk”, “orf ve adet” ve “kdken”
ifadelerini madde metninden c¢ikarmistir. Cikarilan ibareler Uzerine yapilan
tartismalarin ardindan Anayasa’nin  10. madde metninde belirtilen ifadenin
kullaniimasi tercih edilmistir. Yine maddenin su anki hali ile karsilastirildiginda,
tasari nedenleri sinirli olarak sayarak diizenlemeyi tercih ederken, yasa “ve benzeri
sebeplerle” ibaresi ile maddeyi ucu acik bir hale getirmistir. Bu anlamda metinden
cikarilan ifadelerin su¢ kapsaminda olmadigini séylemek muimkin degildir. 122.
madde gerekcesinde de dizenlemenin amaci, “insanlar arasinda, yudrirlikteki
kanun ve nizamlarin izin vermedigi ayirimlar yapilarak, bazi kigilerin hukukun
sagladigl olanaklardan yoksun héle getirilmelerini cezalandirmak...” olarak ifade
edilmigtir.

Gerek uluslararasi hukukta ortaya cikan standartlar gerekse Anayasa’nin 10.
maddesinin dizenlemesi ayrimcilik yasagi ile ilgili ucu acik bir dizenlemeyi
mesrulastirmaktadir. Anayasa Mahkemesi de “esitlik acisindan ayirim yapiimayacak

hususlar madde metninde sayilanlarla sinirli degildir. ‘Benzeri sebeplerle’ de ayirim
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yapllamayacagdl esasl getiriimek suretiyle ayirim yapilamayacak konular
genisletiimis ve bdylece kurala uygulama acisindan da aciklik kazandiriimistir.”
diyerek ayni ybnelimi sergilemistir. Bu sekildeki bir diizenleme ile 122. madde her
somut olayda belli kriterlerin uygulanmasi ile somut hale gelecektir ve ictihatlarla yol
alacaktir. Diger bir ybénden ise toplumsal yasamda ortaya ¢ikan kimlik ve dzelliklerin
bir maddede sayilarak tiketilmesi moumkin gozikmemektedir. Maddenin
duzenlemesi ile zamanla toplumsal gelisme ile ortaya c¢ikabilecek yeni olgulara
uyum saglanmasi kolaylastiriimistir. Ancak yukarida belirtilen ceza hukuku alaninda
gecerli olan “sucta ve cezada kanunilik ilkesi” geregi bu sekilde ucu acik bir
dizenleme yerinde olmamistir. Maddede “ve benzeri sebeplerle” ifadesine yer
verilmesinin “sucta ve cezada kanunilik ilkesi” ne aykiri oldugu vurgulanmaktadir.

Diger kavramlar anlasilir olmakla birlikte (c) bendindeki “olagan bir ekonomik
etkinlik” ifadesinden ne anlasiimasi gerektigi acik degildir. ifade soyut ve genis
olarak secilmistir. Bununla birlikte doktrinde; kisinin parasal yarar saglamasina
dayanan her turlt aligveris ya da stzlesme iligkisi olagan ekonomik etkinlik olarak
degerlendirilmelidir. Ancak kisiye parasal bir yarar saglamayan 6ding para veya
emanet vermek vb. etkinlikler olagan ekonomik faaliyet olarak degerlendiriimez. Zira
faaliyetin parasal yarar saglaylp saglamamasi seklinde bir ayrim tatmin edici
gbrinmemektedir. Burada esas hareket noktasi bireylerin 6zgir olarak ekonomik
faaliyet gosterebilmesidir. Onemli olan, faaliyetin tirii veya niteligi degil, bu hakkin
kullanihp  kullanilmamasidir.  Doktrinde kiraya vermenin iktisadi faaliyet
sayllabilecegi, bor¢ veya emanet vermenin ise bu kapsamda degerlendirilemeyecegi
ifade edilmis,"olagan ekonomik faaliyet" kavrami, bireyin her turli alis veris ve
sOzlesme Iligkilerini kapsar denilmistir. Ancak kanun yapma teknigine sucta ve
cezada kanunilik ilkesine uygun degildir. Clnkl olagan bir ekonomik etkinlik ifadesi
acik bir ifade olmamakla birlikte uygulamada zorluklar olacaktir.

122 inci maddeye sonradan eklenen bir kavraminin isabetli oldugunu da
belirtmek gerekir. 5237 sayili Kanunun “Ayrimcilik” baslikl 122 inci maddenin birinci
fikrasina, 01.07.2005 kabul ve 07.07.2005 yirirlik tarinli 5378 sayili Ozrluler ve
Bazi Kanun ve Kanun Hiukmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda
Kanun'un 41 inci maddesiyle “Ozurlilik” kavrami eklenmistir. Kanun koyucu,
ayrimcilik yasagini genisletmis ve 0zirli insanlar da icine alacak gsekilde
diuzenleme yapmistir.122 nci maddenin en olumlu yani, sonradan da olsa madde

metninin icine “6zarlalik” kavramini almak olmustur.
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Kanun metnine bakildiginda, ayrimcilik yasagi, keyfi ayirimlarla ilgili olarak
degerlendirilmelidir. Bu acidan bir takim sosyal haklarin ayni anda herkese
taninamamasi ya da bazi kimselerin egyanin tabiatindan kaynaklanan nedenlerle bir
takim hizmetlerden tam olarak yararlanamamalari bu kapsamda degerlendirilemez.
Bir davranisin gerek kamusal alanda gerekse de 6zel hukuk iligkilerinde ayrimcilik
olusturup olusturmadigl saptanirken Anayasa Mahkemesi'nin esitlik prensibine

non (LIS TH

iliskin kararlarinda yer verdigi "keyfi ayirim”, "hakli neden", "insan onuruna saygl",

non non non

"esit saygl gorme hakki", "gereklilik", "zorunluluk®, "isin 6zelliklerine ve ereklerine
uygunluk”, "dengeli ve makul gorilebilme", gibi kriterlerin g6z 6ninde tutulmasi
yerinde olacaktir. Bu acgidan 06zel hukuk iligkilerinde c¢odu kez sozlesme
Ozgurligandan  sinirlarinin - asihip  astimadigi  irdelenirken, belirtilen  dlcatlerle
bagdasmayan "ayrimcilik teskil eden hareketlerin® siniri astigini kabul etmek
gerekir. Tarkiye’'nin de taraf oldugu uluslararasi soézlesmeler geregi devletler
ayrimcihigi1 onlemek, ortadan kaldirmak ve gerekirse tazmin etmek konusunda pozitif
bir yikumlilik icerisindedir. Bu anlamda gériiniiste tarafsiz da olsa, bir grubu ya da
kisiyi dezavantajli hale getirme amaci giutmeyen ama sonugclari itibariyle ayrimcilik
yaratan yasalari ve uygulamalari da gézden gecirmek durumundadir. 122. Maddede
dogrudan ayrimcilik su¢ olarak diizenlenmigstir ve dolayli ayrimcilik kapsam disinda
tutulmustur. Ayrica ayrimcilikla ilgili dizenlemelerin genel olarak ispati gugctar.
TCK'nin 122. maddesi bir ceza hukuku dizenlemesi oldugundan dolay! ispat
yukunun sanigin aleyhine yer degistirmesi distinilemez. Ancak maddede yer alan
sucun 0zel kastla iglenebilen bir su¢c olmasi diger yonleri ile beraber bu sucun
ispatlanmasini acik¢ca kanuna aykiri hareketler disinda neredeyse imkansiz hale
getirmistir. Yasalarimizda ilk kez ayrimcilik sugu seklinde bir su¢ diizenlenmistir. ve
madde metninde sadece bazi hareketlerin su¢ saylimis olmasi ve toplumsal yasam
icerisinde karsllasilabilecek diger bircok durumun kapsam disinda tutulmus olmasi
bir eksiklik olarak goze carpmaktadir. Maddenin ydrdrlikte olan halinin yukarida
belirtilen nedenlerden dolayr uygulamada gindeme gelmesi olduk¢a zordur ve
beklenen faydayi saglamaktan uzaktir.

Bu nedenle madde metninde hareketlerin sayilmasi yontemi diginda “her ne
sekilde olursa olsun kisiler arasinda” seklinde bir diizenleme yapilmasi ayrimcilik
sucunun cezalandiriimasindan beklenenlerin daha kolay hayata gecirilmesini
saglayacaktir. Bir diger dedisiklik ise maddenin ydrurlikten kaldirilmasi ve
ayrimcihdin ceza hukukunun konusu olmaktan ¢ikariimasidir. Mukayeseli hukukta
ayrimcilik yasagl biyuk oranda ceza hukuku disinda dizenlemelere konu

olmaktadir. Kanimizca tim iyi niyete karsin ayrimcilik yasagina iligkin 122.
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maddenin yukarida belirtilen TCK’ da yer almis diger dizenlemeler haricinde 122.
madde seklinde ayrica bir su¢ ihdas edilmesi ayrimcilikla micadele acisindan
uygulanabilirlik tasimamaktadir. Ayrimcilik yasaginin ceza hukuku konusu olmaktan
cikariimasi ayrimcilik yasagdi karsisinda ortaya cikan yasal dizenlemelerin
uygulanabilirligini  artiracak ve ayrimciiga ugrayan Kisilerin  konumunu
guclendirecektir.

Sug; 122 nci maddede U¢ bent halinde sayilan hareketlerden her hangi
birinin icrasiyla gercekleseceginden, secimlik hareketlidir. Failin, belirtilen nedenleri
gbzeterek bu hareketleri gergeklestirmesi aranir. Ayni zamanda bu sug, sirf hareket
sucudur. Bu itibarla "engelleme®, "ise alinma veya alinmama", "reddetme”
hareketlerinin yapiimasiyla tamamlanir. icra hareketlerinin yarida kalmasi halinde
tesebbisten bahsedilir.

Doktrinde 6zel kastla mi iglenebilecedi ya da genel kastin yeterli olup
olmadigi tartismahdir. Bir gorise gore, sucun ancak o6zel kastla islenecedi ileri
surilmis buna gerekgce olarak da failin kigiler arasinda ayrimcilik yapmasi
bakimindan sahip oldugu saik gosterilmistir. Ayni sekilde 122 nci maddenin
gerekcesinde de sucu tipinde belirtilen ayrimcilik niteligindeki hareketlerin
“maddenin birinci fikrasinda gosterilen saiklere bagl olarak gerceklestirecegi ve
bunlara kisilere kargi kdkenleri, cinsiyetleri, aile durumlari, 6rf ve adetleri, kigilerin
degisik felsefi inanclari, ayri bir etnik gruba mensup bulunmalari, farkli 1rk, din,
mezhep mensubu bulunmalari nedeni ile gerceklestiriimis olacagdi” belirtilerek bu
aciklamalarin ayrimcilik sucunun manevi unsuru bakimindan 6zel kast fikrini
guclendirdigi ileri sOralmustar. Diger gorise goére; bu fiillerin sug¢ tipi haline
getirilmesindeki amac¢ faillerde bulunacak bu tdrli saikler sonucu yapilacak
ayrimcihgin  6nine gecmek ise de madde metninin kaleme alinis sekline
bakildiginda sucun manevi unsurunun 6zel kast olmadigi genel kastin yeterli oldugu
yonindedir. Nitekim failde yer alan saik kastin 6zel kast haline dénismesine degil
aksine hareketin metinde yer alan neticeye yonelmesini ifade etmektedir. Zaten
madde metninde belirtilen neticelere yénelmeyen hareketler madde kapsaminda sug
olarak degerlendiriimeyecektir. Kanaatimizce sucun genel kastla islenmesi gerekir.
Ayrica 6zel kastla ayrimcilik sugunun ispatlanmasi zordur. Hareketin kanunda yer
alan neticeye yonelmesi yeterlidir.

Ayrica; ayrimcilik teskil eden hareketler magdur Uzerinde bagka etki ve
sonuglar dogurmus olabilir. Ornegin, yapilan ayirmciligin insan onuruyla
bagdasmaz bir nitelik tasimasi sebebiyle codu kez ayni zamanda hakarete iligkin

125 inci madde de ihlal edilmis bulunabilir. Bu ihtimalde TCK.m.44 uyarinca, bir
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¢6zime ulasmak gerekmektedir. Bu sucun islenmesi sirasinda fail baska suclari da
islemisse 6rnegin, madde sayilan mensubiyetlerinden dolayr magduru asagilamissa
sucun iglenis bicimine goére 125/3-b, halkin bir kesimini alenen asagilamigssa
unsurlarin varligi halinde 216/2 veya 3. bu ayirim nedenlerinden dolay! hileli
davraniglarla ihaleye fesat karistirmigsa 235/2. maddelere uyan suclardan dolayi
gercek ictima kurallari uyarinca cezalandiriimasi gerekir. Ayrimcilik teskil eden fiilin
icrasindan oOtrd magdurun vicut butinlaga ihlal edilmis ise (6rnegin, ayrimcilik
yaparak saglik hizmetinin verilmemesi, besin verilimemesi, ilac veriimemesi

sebebiyle), failin ayrica TCK.m.86 uyarinca cezalandiriimasi gerekir.

Son olarak, ayrimcilik sugunun iyi niyetle ve kamu barigini korumak icin
duzenlendigini ancak vyeterli olmadi§i kanaatindeyiz. Cinki yasada eksiklikler
mevcuttur. Olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmak ve “ve benzer sebeplerle”
ifadelerle yasanin amaclanan hedefe ulasamayacagi, yeni bir dizenlemeyle eksik
olan ayrimcilik nedenlerinin yukarida bahsettigimiz nedenlerin yasaya konulmasi” ve
benzer sebeplerle” ifadesinin kanunilik ilkesiyle bagdasmadigindan yasadan
cikartilarak ya da ve benzer sebepler ne ise o yénde nedenlerin yasaya eklenmesi

gerekmektedir.
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