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Ozet

Tirk Hukukunda is iliskisinde cinsiyet, irk, din ve mezhep, dil, siyasal goriis ve benzeri nedenlere dayali olarak ayrimecililik
yapilamamast ile ilgili dogrudan bir kural ve yaptirimi ilk defa 4857 sayili Is Kanunumuzda bulunmaktadir. Bu galigmanin konusu ise,
engelli ¢alisanlarin bu niteliklerinden dolayi ¢alisma hayatinda ayrimciliga tabi tutulamamasi iizerinedir.

“Ayrimeilik” kavrammim Tirk Hukukunda giindeme gelisi oldukca yenidir. Dolayisiyla ¢alismamizda yalniz ulusal hukukun verileri
degil, ayn1 zamanda uluslararas1 hukuk baglaminda da igyerinde yapilan ayrimciliklara iligkin diizenlemeler de incelenmeye calisilmustir.
Calismamizda konu ile ilgili dogrudan ayrimeilik, dolayli ayrimcilik, pozitif ayrimeilik gibi temel kavramlar tizerinde durulmus, ardindan
engellilerin maruz kalabilecegi hangi davranislarin veya uygulamalarin isyerinde ayrimcilik yaratabilecegi tartigilmustir.

Anahtar Kelimeler: Engellilik, Ayrimcilik, Dogrudan Ayrimcilik, Dolayh Ayrimcilik, Pozitif Ayrimecilik

Protection of People with Disabilities from Discriminatory Treatment in Working Life

Abstract

There is a direct legislation and a sanction about not making discrimination based on sex, religion and communion, political view and etc
reasons in Turkish Labor Law no. 4857. The subject of this study is about basically not discriminating employees because of their disability.

Concept of discrimination becoming a current issue is highly in Turkish Labor Law. Consequently regulations regarding the principle of
non- discrimination in international law are also taken into account in this study alongside domestic resources of law. In our study, direct
discrimination, indirect discrimination, affirmative action has focused on the basic concepts, then behavior of people with disabilities, which

may be exposed or applications may create discrimination in the workplace are discussed.
Keywords: Disability, Discrimination, Direct Discrimination, Indirect Discrimination, Affirmative Action

GIRIiS

Tiirk Hukukunda esitlik ilkesi Anayasanin 10.
maddesinde kanun 6niinde esitlik bagligi altinda “ Herkes
dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diislince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun
oniinde esittir. Higbir kigiye, aileye, ziimreye veya sinifa
imtiyaz taninamaz” seklinde ifadesini bulmustur. Anayasal
dayanagimi Anayasamizin 10. maddesinden alan esitlik
ilkesinin Is Hukuku’na olan yansimasi “Esit Davranma
Tlkesi” basligim tasiyan Is Kanunu’nun 5. maddesidir,.
Nitekim s6z konusu hitkmiin ilk fikrasna gére; * Is
iliskisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang,
din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayirim
yapilamaz”. Bu hiikiimde belirtilen ayrimecilik nedenleri
simirlt sayida diizenlenmemistir [1]. Zira s6z konusu
maddede “benzeri sebepler” ifadesine yer verildiginden
ayrimeilik yasagi hitkiimde sayilan hallerle sinirli olmayip,
benzer nedenlerle de igveren ayrimcilik yasagini ihlal
edemeyecektir [2]. Bu baglamda bireyin iradesi ile
degistirmesinin miimkiin olmadig1 bir nitelik olan
“engellilik” de ayrimcilik nedenlerinden biridir ve
dolayistyla bir engellinin bu nitelikte olamayan bir kisiye
nazaran hukuken hakli sayilmayacak bir davranisa veya
isleme maruz kalmasi ayrimeiliktir.

Bu c¢alismada oncelikle ayrimciligin  kavramsal
boyutunu kisaca incelenecektir. Calismamizin ilerleyen
paragraflarinda ise Is Hukuku baglaminda Tiirk Hukuku ve
Mukayeseli Hukuk bakimindan engellilerin  ayrimci
muamelelerden korunmasi tizerinde durulacaktir.

Ayrimeilik Kavram

Dogada, esit nesne kategorileri yoktur. Bu bakimdan
esitlikler ancak insanlar s6z konusu kategorileri
tanimladiklarinda sz konusu olur. Iste esitlik ve esitligin
bir diger goriiniimii olan “ayrimeilik yasag1” ilkesi, biitiin
insanlarin insanlik sifat ve onurunda esitligi ilkesinden
kaynaklanan bir deger yargisidir [3].

Sozlikk anlami olarak ayrimeilik kavrami, bir kimsenin
her hangi bir kisisel 6zelligi itibariyle magdur edilmesidir
[4, 5]. Baska bir anlatimla ayrimcilik kavrami, bir sahsa
sahip oldugu her hangi bir bireysel niteligi sebebiyle diger
sahislara nazaran farkli davranilmasini ve bu davranig
nedeniyle magdur edilmesini ifade etmektedir [6]
Ayrimeilik yapilmasinda, ilerde bahsi gececek pozitif
ayrimetlik harig, her zaman olumsuz nitelikte bir davranig
soz konusudur. Avrupa Birligi Adalet Divan1 da, farkli
islemin hakli nedenlere dayanmamasi halinde esitlere
farkli, esit olmayanlara esit davranmanin ayrimeilik
oldugunu ifade etmistir.
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Bir takim bazi nitelik veya kriterler géz oniine alinarak
gozetilen farkliliklar ayrimeilik yaratir [3]. S6z konusu bu
nitelik ve kriterler, kimi zaman kisinin yaradilisindan
kaynaklanan degismeyen olgular, kimi zaman ise kisinin
kendi iradesi ile degistirmesi miimkiin olabilecek olgulardir
[7]. Kisinin yaradilisindan kaynaklanan niteliklerine drnek
olarak, kisinin  cinsiyeti, yasi, 1rki; iradesiyle
degistirebilecegi Ozelliklerine ise, kisinin medeni hali,
siyasi fikri, dini, mezhebi 6rnek verilebilir [8].

Ayrimeihigin Cesitleri

Dogrudan Ayrimcilik (Direct Discrimination)

Dogrudan ayrimcilik, bir gercek veya tiizel kisi veya
toplulugun, hak ve oOzgirliikklerden karsilastirilabilir
durumdakilere  kiyasla esit sekilde yararlanmasini
engelleyen veya zorlastiran her tiirlii farkli muameleyi ifade
eder [9,10]. Ornegin, isverenin mesleki yiikselmede faydal
olacak bir egitim programina katilma kosulu olarak “erkek
olmay1” sart kosmasi dogrudan ayrimciliktir[6].

Yine dogrudan ayrimciliga, istihdam edilen kadin ve
erkek caliganlar arasinda salt cinsiyete bagli olarak ticret
farkliliklar1 yaratilmasi, ayni sugtan dolayr farkli irka
mensup insanlara farkli cezalar verilmesi, kisilerin etnik
kokenini  veyahut inancini  asagilayict  sifatlarin
kullanilmasi, salt engelli oldugu i¢in bir kimsenin isten
¢ikartilmasi drnek verilebilir[11].

Dogrudan ayrimcilik iddialarinda islemin hukuka
uygunlugunun ve hukuka aykiriliginin belirlenmesinde
igverenin niyeti veya saiki onem tagimaz. Isverenin
ayrimcilik niyeti veya saiki bulunmasa bile cinsiyete, 1rka,
dine vb. nedenlere dayali bir uygulama yapiyorsa dogrudan
ayrimcilik meydana gelir[4,5].

Amerikan Hukukunda dogrudan ayrimciligin bireysel
ve sistemli olmak {izere ikiye ayrildigini goriiyoruz[12].
Buna gore bireysel ayrimcilikta tek bir kisi magdur
edilirken, sistemli ayrimcilikta belli bir nitelikteki bir gruba
karsi sistemli olarak ayrimeilik yapilmaktadir [12].

Dolayli Ayrimcilik (Indirect Discrimination)

Dolayli ayrimeilik, goriiniiste tarafsiz olan bir hiikmiin,
uygulamanin veya 6lgiitiin belli bir gruba ait kisileri, bu
gruba ait olmayan kisilerle karsilastirildiginda dezavantajl
bir konumda birakmasidir [4,5,13]. S6z konusu olan
hiikiim, uygulama ve Olgiitler mesru bir amagla nesnel
olarak hakli ¢ikarilmadiklan takdirde dolayli ayrimcilik s6z
konusu olur [11]. Belirtilmelidir ki; dolayli ayrimcilik
kavrami Onceleri sadece cinsiyet ayrimciligi bakimindan
ele alinirken, zamanla cinsiyet digindaki diger ayrimcilik
nedenlerini de kapsayacak sekilde gelisme gostermistir.

Doktrinde, bir uygulamanin goriiniiste tarafsiz olsa da,
onceden yapilmig ayrimci uygulamalar ile olusan mevcut
durumu korumasi durumunda hakli sayillamayacag: ifade
edilmistir. Bu itibarla goriiniiste adil ve tarafsiz gdriinen
uygulamalar ayrimct bir etki doguruyorsa hukuka uygun
olarak kabul edilmemesi gerektigi belirtilmistir [14].

Dogrudan ayrimeilikta oldugu gibi dolayli ayrimeilikta
da igverenin kasithi hareket etmemis olmasi ve hatta iyi
niyetli olmasi dahi sonucu degistirmez [12].

Pozitif Ayrimcilik (Affirmative Action)

Pozitif ayrimcilik belli alanlarda nispeten daha az
temsil edilen gruplara, firsat esitligi saglanmast bakimindan
olumlu bazi ayrimcililar yapilmasini dngéren program ve
politikalardir [15]. Esitsizligi gidermek adina ortaya ¢ikan
bu esitsiz uygulamalar doktrinde Aristo’nun denklestirici
adalet ilkesine benzetilmistir [16].
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Pozitif ayrimcilik dogrudan veya dolayli ayrimcilik
yasagida oldugu gibi negatif bir yasaklama ve yasak olan
eylem yapildigi zaman zarar goren magdurun bireysel
zararinin  kargilanmasi temeline dayanmamaktadir [17].
Zira bu anlayista zarar dogmadan Onlenmesine yonelik
tedbirler 6nem  kazanmustir.  Dolayisiyla  esitligin
saglanmasi bakimidan alinacak 6nlemler ve bu dnlemleri
almakla yilikiimlii olan organlara( bilhassa kamu organlart)
onemli gorevler diismektedir.

Avrupa Birligi Bolgesel Gelisme Fonu (Regional
Development Fund) pozitif ayrimciligin amacinin, gegmiste
yasanmis ayrimciligin etkilerinin ve belli gruplara karsi var
olan bir takim 6n yargilarin ortadan kaldirilmasi oldugunu
belirtmistir  [6]. Buna gore pozitif ayrimcilik
programlarinda daha oOnceki dénemlerde diger gruplara
gore daha az temsil edilmis olan gruplara mensup
kimselerin is ve egitim olanaklarindan yararlanmalari
saglanmalidir. Ayn1 zamanda pozitif ayrimcilik kapsamina,
ayrimcilik yaratmayan se¢im Olgiitleri, egitim programlari
ve cinsel tacizi onlemeye yonelik programlar da dahil
edilmelidir [8].

Tiirk Hukuku’na baktigimizda ise; Anayasamizda 5982
Sayili Kanunla 05.07.2010 tarihinde yapilan degisiklikle
belirli gruplara pozitif ayrimcilik yapilmasi hususunun
Tirk hukuku bakimindan anayasal bir teminata
kavusmustur. Nitekim Anayasamizin 10. maddesinin ikinci
fikrasindaki “Kadmlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet, bu esitligin yasama geg¢mesini saglamakla
yiikiimliidiir” hiikmiine yapilan son degisiklikle “Bu
maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak
yorumlanamaz.” ciimlesi eklenmis ve bu baglamda
kadinlara yonelik olarak yapilacak pozitif ayrimciliklarin
esitlik ilkesine aykiri olarak kabul edilemeyecegi agikga
ifade edilmistir.

Anayasamizda yapilan son degisiklikle pozitif
ayrimcilik  hususu  sadece  kadmnlar  bakimindan
ongoriilmemistir. Nitekim Anayasanin 10. maddesine
eklenen 3. fikrasi; “Cocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve
vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in
alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir1 sayilmaz”
bi¢imindedir. Bu itibarla ¢ocuklara, yaglilara, engellilere ve
nihayet gazilere ve sehit yakinlarina yapilacak pozitif
ayrimciliklarda esitlik ilkesine aykir1 davranildigi ileri
stiriilemeyecektir.

Goriildigii lizere artik bir takim gruplara pozitif
ayrimcilik yapilmasi geregi Tiirk Hukuku bakimindan
anayasa diizeyinde ongoriilmiistiir. Konumuz bakimindan
engelliler de bu gruplarm icerisinde yer almaktadir.

Engellilik Nedeniyle Ayrimecilik Yasagi

Avrupa Birligi Hukuku ve Amerikan Hukukunda
Engellilik Nedeniyle Ayruimcilik Yasagt

Amerikan Hukukunda ilk olarak 6 Eyliil 1973 tarihinde
cikarilan “Rehabilitation Act” ile yasaklanan engelilere
karst ayrimcilik, sadece federal diizeydeki is iligkilerini
kapsamaktaydi. Olduk¢a smirli bir koruma saglayan bu
yasanin yerine Ongoriilen Amerikan Engelliler Kanunu
(Americans With Disabilities Act) 1 Ocak 1990 tarihinde
kabul edilmistir. S6z konusu kanun engelli kavramini
bireylerin,

- mevcut bir fiziksel veya mental rahatsizligin bireyin
ana yasam faaliyetlerinden en az bir tanesini esash sekilde
zedelemesi,

- kisinin Oziirlii olduguna dair resmi bir kaydin
bulunmasi,

- kisinin 6zrii olmadig: halde 6zrii varmus gibi muamele
gormesi,
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durumlarinda 6ziirlii sayilacagini dngdrmiistiir.

Yukarida sozii gegen sartlardan sadece bir tanesinin
bulunmasi, bireyin O6ziirlii sayilmasi bakimindan yeterli
olmaktadir.

S6z konusu Kanunun amaci ise Section 12101°de;

- Oziirlii  bireylere karst acik, giiclii, tutarls,
uygulanabilir standartlarda koruma saglamak,

- Federal Hiikiimetin o&zirliiliige dayali ayrimciligin
onlenmesinde merkezi bir rol oynamasini saglamak,

- Oziirli bireylere karst ayrmcihgm ortadan
kaldirilmast i¢in agik ve kapsamli bir ulusal program
gelistirmek,

seklinde ifade edilmistir.

Amerikan Engelliler Kanununda, Oziirlilere karst
ayrimceilik olduk¢a genis bir alanda yasaklanmustir. Soyle
ki; s6z konusu kanunun kapsamma federal diizeydeki is
iliskilerinin yaninda yerel idareler, istthdam biirolari,
sendikalar vh. da girmektedir [6].

S6z konusu kanunun kapsamina dahil olabilmek
bakimindan en Onemli sart, basvurulan is i¢in gerekli
niteliklere sahip bir 6zriin mevcudiyetidir. Bagka bir
anlatimla O6ziirli kisi her hangi bir 6nlem alinmaksizin
veyahut bir takim 6nlemler alinmak suretiyle bagvurulan isi
yerine getirebilecek nitelikte olmalidir [6].

Amerikan Engelliler Kanunu bakimindan belirtilmesi
gereken bir diger husus ise, 6ziirlii kisinin i bagvurusu
esnasinda kisiye Ozrii ile ilgili sorular sorulamayacagidir.
Elbette bagvuruda bulunan kisiye bagvurulan is ile ilgili
esash faaliyetleri yerine getirip getiremeyecegi sorulabilir.
Saglik muayenesi ancak is sdzlesmesinin yapilmasindan
sonra ig¢inin rizasi dahilinde yaptirilabilir [12].

S6z konusu kanun ile ilgili bir baska deginilmesi
gereken bir diger nokta ise, sadece oOziirlilerin degil,
Oziirliiler lehine taniklik yapan g¢alisanlarinda olusabilecek
ayrimciliklara kargi korundugudur [12].

Bu konuda son olarak deginmek istedigimiz husus ise,
$0z konusu kanunun, igverenlere, dziirlii bireyin ¢aligmasini
saglamak acisindan uygun Onlemler alma yiikiimliligi
getirmesidir. Bununla birlikte isverenin asir1 masraflar
getirecek 6nlemler almasi da beklenemez [6].

Avrupa Birligi Hukukuna baktiginizda ise, “Istihdam
ve Is Konusunda Esit Muamele icin Bir Genel Cerceve
Olusturulmasina Iliskin 27 Kasim 2000 Tarihli 2000/78/
EC Sayili Konsey Direktifi”nin 6ziirliillige dayali olarak
yapilan ayrimcili1 yasakladigini goriiyoruz.

S6z konusu Direktifin ilk maddesinde, Direktifin
ongoriilme amacinin, esit muamele ilkesini yiriirliige
sokmak amaciyla, istihdam ve is alanlarinda din veya
inang, engellilik, yas ve ya cinsel yonelim nedeniyle
ayrimciliga karst miicadele etmek igin genel bir gerceve
olusturmak oldugu belirtilmistir.  Direktifin  ikinci
maddesinde ise dogrudan ve dolayli ayrimcilik tanimlarina
yer verilmistir.

2000/78 sayli Direktifin 3. maddesine gore ise;
“Topluluga verilen yetki alanlarinin sinirlar gergevesinde,
bu Direktif Kamu Kurumlari da dahil olmak {izere hem
kamu hem de Ozel sektor agisindan tim kisilere
uygulanacaktir” hitkmii 6ngoriilmektedir.

Séz konusu Direktifin “Engelli Kisiler icin Makul
Imkanlar(Reasonable ~ Accommodation For  Disabled
Persons)” baslikli 5. maddesinde ise, maluliyeti olan kisiler
acisindan esit muamele ilkesine uygunlugu temin etmek
amaciyla makul imkanlar saglanabilecegini, baska bir
anlatimla, isverenlerin, engelli calisanlar bakimindan
alacaklar1  Onlemler igverene orantisiz bir  kiilfet
dogurmayacaksa, engelli bir calisanin istihdama katilimin
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veya istihdamda ilerlemesini ya da egitime tabi tutulmasini
saglamakla yiikiimlii olduklar: ifade edilmistir.

Belirtilmelidir ki; Avrupa Komisyonu 2005 Ilerleme
Raporunda yukarida bahsettigimiz “makul Onlemler”’in
igverenler tarafindan yerine getirilmemesi de ayrimecilik
olarak nitelendirilmistir. Yine ilgili Raporda hangi
onlemlerin “makul” olarak kabul edileceginin her somut
olaya gore degisecegi ifade edilmistir.

flgili Direktifin  “pozitif ayrimcilik”la ilgili 7.
maddesinin ilk fikrasinda ise liye devletlerin Direktifin ilk
maddesinde 6ngoriilen ayrimcilik nedenlerine bagh olarak
dezavantajli konuma diigenlerin durumunu telafi etmek
bakimindan olumlu eylem planlar1 ortaya koymalari
gerektigi ongorilmiistiir.

Bu hususta son olarak belirtmek gerekir ki; 2000/78
sayili Direktifin “Asgari Sartlar” baslikli 8. maddesinin ilk
fikrasina gore, “taraf devletler esit muamele ilkesinin
korunmasi agisindan bu Direktifte 6ngoriilenlerden daha
elverisli olan hiikiimleri yiirlirlige sokabilir ya da
uygulamayi slirdiirebilirler”. Ayni hitkkmiin ikinci fikrasinda
ise, s0z konusu Direktifin uygulanmasinin higbir kosul
altinda Direktif kapsamina giren alanlarda {iye devletlerin
yirirlikte bulunan ayrimeciliga karsi saglanmig olan
koruma diizeyinden daha asagi bir seviyeye inmek
bakimindan neden olusturmayacagi belirtilmistir.

Tiirk Hukukunda Engelliler

Genel Olarak

Daha onceki paragraflarda pek c¢ok defa belirttigimiz
iizere, Is Kanunu'nun 5. maddesinde sayilan ayrimcilik
nedenleri, maddedeki “benzeri sebepler” ifadesi itibariyle
smirlt olarak sayilmis degildir [20,21]. Bu baglamda elbette
engellilere yapilan ayrimcilik da, Tiirk Hukuku bakimindan
hukuka aykir1 bir davranig olarak goriilmelidir [19].

Calisma hayatinda oziirliilere iligkin sorunlar bize gore
iki temel esasa dayanmaktadir. Bunlardan ilki engellilerin
istihdam oraninin ¢ok diisiik seviyelerde olmasi iken, bir
digeri de bizim esas konumuz olan engellilere yapilan
ayrimetlik  hususudur.  Bu  baglamda  engellilerin
istihdamimin tesvikine yonelik Onlemlere daha yiizeysel
deginilecektir.

Bu konuda oncelikle belirtilmesi gereken nokta,
Oziirlillerin caligma yasamina katilmalarini saglamanin
sosyal devletin bir geregi oldugudur [22]. Bu baglamda
Batil1 iilkelerde, kota yontemi, korumali isyerlerinin
kurulmasi, 6zel egitim programlarinin hayata gegirilmesi
gibi ¢esitli yontemler benimsenmistir. Bizim sistemimiz ise
uzun siireler kota yontemiyle, yani devletin igyerlerinde
belirli oranda &ziirlii ¢alistirma zorunlulugu(iK. Md.30) ve
bu konudaki yetersiz bir takim tesvikleriyle simirl
kalmistir. Zaman igerisinde sadece kota yontemi ve buna
baglanan yiiksek idari para cezalarinin bu konudaki
yetersizligi goriilmiis ve nihayet meselenin bir biitiin olarak
degerlendirilmesi  baglammda 2005 yihi  “Oziirliilerin
Istihdam Y11 olarak kabul edilmistir.

Yukarida bahsettigimiz gelismeler itibariyle 07.07.2005
Tarihinde 5378 sayilh “Oziirliiler Ve Bazi Kanun Ve
Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun” yiiriirliige girmistir.

5378 Sayili Kanunun Genel Gériiniimii

5378 sayili Kanunun ilk maddesinde; Kanunun
ongoriilmesindeki amag 6ziirliiliigiin dnlenmesi, dziirlilerin
saglik, egitim, rehabilitasyon, istihdam, bakim ve sosyal
giivenligine iliskin sorunlarmin ¢6ziimii ile her bakimdan
gelismelerini  ve  Onlerindeki  engelleri  kaldirmayi
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saglayacak tedbirleri alarak topluma katilimlarini saglamak
ve bu hizmetlerin koordinasyonu i¢in gerekli diizenlemeleri
yapmak olarak belirtilmistir. Bu baglamda denilebilir ki;
s6z konusu Kanun oziirlillerin sadece g¢aligma hayatina
degil, ayn1 zamanda toplumsal hayata katilmalari
bakimindan her tiirlii tedbirin alinmas1 amacin giitmektedir
[19].

Kanun’un “Tanimlar”  baglikli  {i¢lincii maddesi
itibariyle ise engelli; “Dogustan veya sonradan herhangi bir
nedenle bedensel, zihinsel, ruhsal, duyusal ve sosyal
yeteneklerini ¢esitli derecelerde kaybetmesi nedeniyle
toplumsal yasama uyum saglama ve  giinlilk
gereksinimlerini karsilama giigliikleri olan ve korunma,
bakim, rehabilitasyon, danismanlik ve destek hizmetlerine
ihtiya¢ duyan kisiyi” ifade etmektedir.

Daha 6nce de belirttigimiz tizere, engelli istihdaminin
yayginlastirilmasi1 ancak bir tedbirler biitiinliniin ortaya
konulmasiyla miimkiin géziikmektedir. Bu baglamda soz
konusu Kanun’un “Siniflandirma, Bakim, Rehabilitasyon,
Istihdam, Egitim, Is ve Meslek Analizi” bashkli ikinci
boliimiiniin 5. maddesi ve devamindaki hiikiimler,
meseleye biitiinciil bir bakis acisiyla ¢6ziim iiretmeye
yoneliktir.

Engellilerin igyerlerinde galisabilmesi ¢ogu kez 6zel bir
takim tedbirlerin almmmasina, degisik teknik donanimlar
olusturulmasima ve farkli bir takim is organizasyonlarinin
varligiyla miimkiin olabilmektedir. Bunu dikkate alan
Kanun Koyucu “korumali isyeri” uygulamasiyla belirlenen
hedefe ulagmak istemektedir. Doktrinde sakatliklar1 belirli
bir derecenin {iizerinde olup, rekabete dayali isyerlerinde
calismaya uygun olmayan kisilere is saglamak amaciylan
kurulan isyerleri [22] olarak tanimlanan bu kavram,
Oziirliller Kanununda da benzer bir bigimde, “Normal
isglicli piyasasina kazandirilmalar1 gii¢ olan oziirliiler igin
mesleki rehabilitasyon ve istihdam olusturmak amaciyla
Devlet tarafindan teknik ve mali yonden desteklendigi ve
¢aligma ortaminin &zel olarak diizenlendigi isyeri” olarak
tanimlanmustir.

Bu konuda deginecegimiz bir diger nokta ise s6z
konusu Kanun’un “Mesleki Rehabilitasyon” baslikli 13.
maddesidir. Bu madde baglaminda &ziirliilerin yetenekleri
dogrultusunda yapabilecekleri bir iste egitilmesi, meslek
kazandirilmasi, verimli kilinarak ekonomik ve sosyal
refahinin  saglanmast amactyla mesleki rehabilitasyon
hizmetlerinden yararlanmasinin saglanmasinin esas oldugu
belirtildikten sonra, gercek veya tiizel kisilerce agilacak
olan 0zel mesleki rehabilitasyon merkezleri, yetenek
gelistirme merkezleri ve korumali isyerlerinin degisik
tipleri ile 6zel igyerlerinde bireylerin bireysel gelisimleri ve
yeteneklerine uygun is veya becerilerini gelistirici tedbirler
almacag1 ongoriilmiistiir.

Tiirk Hukukunda Engellilerin Ayrimcliktan
Korunmasina Illiskin Diizenlemeler
Engellilere  karst  olan  ayrimcilik  mevzuuna

geldigimizde, bu tiirden bir ayrimeiligin Tirk Hukuku
bakimindan agik¢a yasaklandigini goriiyoruz. Her ne kadar
Anayasa’nin  10. maddesinde ve Is Kanunuw'nun 5.
maddesinde  sayillan ayrimcilik  nedenleri  arasinda
“engellilik” kavramina agik¢a yer verilmediyse de, her iki
hiikmiin metninde yer alan “benzeri sebepler” ifadesinin
Oziirlilerin  maruz  kalabilecekleri ayrimciliklart  da
yasakladig1 agikardir [18,19].

Bunun yaninda belirtilmelidir ki; 5378 sayili Oziirliiler
Kanunu’nun en Onemli diizenlemelerinden biri de
oziirliilere kars1 yapilan ayrimciligr agik¢a yasaklamasidir
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[23]. Nitekim s6z konusu Kanun’un 14. maddesine gore;
“Ise alimda; is se¢iminden, basvuru formlari, se¢im siireci,
teknik degerlendirme, Onerilen ¢aligma siireleri ve
sartlarina kadar olan safhalarin higbirinde Oziirliilerin
aleyhine ayrimci uygulamalarda bulunulamaz. Caligan
oziirliilerin aleyhinde sonu¢ doguracak sekilde, Ozriiyle
ilgili  olarak  diger kisilerden farkli muamelede
bulunulamaz”.

Oziirliiller Kanunu’nun 41. maddesi ile Tiirk Ceza
Kanunu’nun 122. maddesinde degisiklik yapilmis ve
ozlrliilik nedeniyle ayrim yasagi cezai yaptirima
baglanmustir. Nitekim TCK md.122/T°e gore; “ Kisiler
arasinda dil, ik, renk, cinsiyet, Oziirlilik ve benzeri
sebeplerle ayrim yaparak;

a ) bir taginir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini
veya bir hizmetin icrasini veya hizmetten yararlanmasini
engelleyen veya kisinin ise alinmasini veya alinmamasini
yukaridaki hallerden birine baglayan...

kimse hakkinda alt1 aydan bir yila kadar hapis veya adli
para cezasi verilir”.

Uzerinde durdugumuz 14. maddenin ilk fikrasi
itibariyle, sanki oziirliiler bakimindan ayrim yasaginin salt
ise alinma bakimindan 6ngoriildiigii sonucu ¢ikarilabilir .
Zira ilk fikrada salt “ise alinmada” ifadesi kullanilmustir.
Ancak hiikmiin ikinci fikrasinda bulunan “dziirliilerin
aleyhine sonug¢ doguracak sekilde...diger kisilerden farkli
muamelede bulunulamaz” ifadesi itibariyle ayrim yasaginin
ig iligskisinin her asamasinda giindeme gelecegi kabul
edilmelidir.

Oziirliller ~Kanunuwnun  14.  maddesinin ihlali
durumunda ise ne gibi yaptirimlarin uygulanacagi tespit
edilmemistir. Bu durumun 6ngdriilen kuralin amaglanan
sonucu ortaya ¢ikarabilmesi bakimindan giiglilk yaratacagi
agikardir [23]. Bu baglamda doktrinde isabetli olarak, bir
kimseye 6ziirlii olmasi nedeniyle yapilacak ayrimeiliklarda
yine Is Kanunu'nun 5. maddesinde 6ngoriilmiis olan
ayrimcilik  tazminatinin  giindeme  gelmesi  geregi
belirtilmigtir. Bununla birlikte muhtemel tartigmalarin
online  gegebilmek bakimindan TCK’nun yukarida
bahsettigimiz 122. maddesine benzer bir bigimde Is
Kanunu’nun da 5. maddesine “dziirliillik” ibaresinin
eklenmesi gerektigi isabetli olarak dile getirilmistir [18].

Doktrinde isabetli olarak dile getirildigi gibi, engelli
istihdam eden igverenler her hangi bir muamele veya
islemlerinde engellilerin 6zel durumlarini géz 6niine almak
durumundadirlar [18,22]. Baska bir anlatimla igverenler
engelli ¢alisanlari, isyerinde bulunan diger ¢alisanlara
nazaran daha dikkatli isleme tabi tutmalidir. Bu anlamda
engellilere 6zel durumlari dikkate alimarak ve gerektigi
hallerde pozitif ayrimcilik yapilmasi esit davranma borcuna
aykirilik olusturmaz [18,22]. Buna &zel ara¢ park yeri
tahsisi, ara dinlenme siirelerinin nispeten uzatilmasi, gidis-
geliglerde tasit saglanmasi, daha esnek calisma saatleri vb.
ornek olarak verilebilir.

Yukarida belirttigimiz hususa bir kararinda Yiiksek
Mahkeme de dikkat ¢ekmistir. Nitekim oziirlii bir is¢inin
performans yetersizligi nedeniyle isten ¢ikarilmasina iligkin
cikan bir uyusmazlikta Yargitay; davacinin kendi 6zel
durumuna gore performans degerlendirilmesi yapilmasi
gerektigine isaret etmektedir (Y9HD,
21.04.2005,23961/14007). Gergekten de esit davranma
borcu esit veya benzer durumda olanlar arasinda esit
muameleyi ifade etti§inden 6ziirlii olan ve olmayan kisiler
arasindaki farkliligin dikkate alinarak islem yapilmasi esit
davranma borcuna aykirilik degil, bizatihi bu borcun bir
geregidir.
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Hastalik  Durumunun Engellige Dayali Ayrimcilik
Olugsturup Olusturmayacagr Meselesi

Bu konuya derinlemesine girmeden Once hastalik
kavraminin engellilik kavramindan farklilastigi yonlerin
ortaya konulmasi gerektigi inancindayiz. Engelli
kavraminin genel bir tanimmni yapmak gerekirse, bu
kavram; bedensel, zihinsel ve ruhsal 6zelliklerinde belirli
oranlarda ve siirekli olarak islev ve goriintii kaybima sebep
olan organ yoklugu veya bozuklugu sonucu giinlik
gereksinimlerini karsilama giigliikleri olan ve korunma,
bakim, rehabilitasyon, danigmanlik ve destek hizmetlerine
ihtiya¢ duyan kisileri ifade etmektedir [24].

Hastalikta ise fiziksel veya ruhsal olarak normalden
sapma hali s6z konusu ise de, kural olarak tedavi sonucu
iyilesebilirlik  esastir.  Goriildiigli iizere Oziirliiliikte
iyilesememe, kalicilik s6z konusu iken hastalikta kural
olarak tedavi ihtiyaci i¢inde bulunma ve tedavi siireci
sonunda iyilesebilirlik esastir[24].

Engellikte, mevcut bir fiziksel veya ruhsal rahatsizligin,
bireyin temel yasam faaliyetlerinden en az bir tanesini
esasli ve kural olarak siirekli sekilde kisitlamasi
gerekmektedir. Bu noktada ornegin, nérolojik veyahut
ortopedik bir hasar, bireyin yiirimesini esasli Olgiide
kisithiyorsa ortada bir o6ziirlillik halinin olduguna siiphe
yoktur. Bireyde mevcut olan 6zriin yasam faaliyetlerini
esasli sekilde kisitlaylp kisitlamadigr tespit edilirken
ortalama bir bireyle kiyaslama yapilmalidir [6].

Bir takim tibbi rahatsizliklar vardir ki; bunlarin hastalik
kavramina mi engellilik kavrammma mu dahil edilmesi
gerektigini tespit etmek giictiir. Bunlar kisinin temel yasam
faaliyetlerini ve dolayisiyla c¢alisma kapasitesini 6nemli
Olciide kisitlarlar ve siirekli bir sekilde bakim ve tedavi
gerektirirler. Bu hastaliklara HIV, kalp-damar hastaliklari,
kan hastaliklari, endokrin ve metabolik hastaliklar, sinir
sistemi hastaliklar1 ve kanser ornek olarak verilebilir.
“Stirekli Hastalik” kavrami altinda toplayabilecegimiz bu
tirden hastaliklarin  ayrimcilik  yasagi  cergevesinde
degerlendirilmesi meselesi ilerleyen paragraflarda ele
alinacaktir.

2000/78 sayili Direktifte “engelli” kavraminin tanimi
mevcut degildir. Bu kavramin agik bir tanimin olmamast,
uygulamada bu kavramin igeriginin AB Adalet Divaninca
doldurulmaya calisilmasi sonucunu dogurmustur. Adalet
Divani1 ise muhtelif kararlarinda “hastalik”larin “engellilik”
kavramu igerisinde degerlendirilmemesi gerektigi sonucuna
varmistir.

Adalet Divanina gore; 2000/78 sayili Direktif
baglaminda oziirlilliik, kisinin fiziksel, zihinsel veya
psikolojik eksikliklerinden kaynaklanan ve Kkisginin is
hayatina katilmint  engelleyen smirlamalar  olarak
anlagilmalidir. Divan ayrica sdz konusu Direktifle getirilen
koruma hiikiimlerini diizenlerken, kanun koyucunun
“hastalik” kavramina deginmeyisini 6zellikle tercih ettigini
belirtmistir.

Yukaridaki bilgiler 1s18inda denilebilir ki; Adalet
Divanina gore, hastalik nedeniyle ayrimcilik yapilmasi,
engellilik temelinde ayrimcilikla miicadeleye iligkin soz
konusu AB Direktif’inde ortaya konulmus olan gergevede
degerlendirilemez [25]. Gergekten de ilgili Direktifte
hastaliga dayali olarak ayrimcilik yapilmasinin yasak
olduguna dair higbir diizenleme mevcut degildir.

Meseleye Tirk Hukuku agisindan baktigimizda ise;
kanaatimiz ‘“hastalik” temelinde bir ayrimcilik yasaginin
hukukumuzda bulunmadigi yoniindedir. Bu baglamda
“hastalik” durumu Is Kanunumuzun 5. maddesinde yer alan
“benzeri sebepler” kavramu iginde degerlendirilmemelidir.
Nitekim “hastalik” durumu devam siiresi veya ortaya ¢ikis
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nedeni gibi durumlara bagl olarak gegerli hatta hakl
nedenle fesih sebebi olabilirken, diger ayrimcilik halleri
salt fesih nedeni olusturamazlar. Ormegin bir iscinin siyasi
goriisii veya dini inanci fesih sebebi olarak gosterilemez.

Bu hususta sdyleyelim ki; “hastalik” durumu zaten Is
Mevzuatimiz ve Sosyal Giivenlik” mevzuatimizin bir ¢ok
hiikmiiyle belli 6l¢iide korunma altina alinmigtir.

Bu noktada bir parantez agmak gerekir ki; bu da; daha
once bahsi gecen kanser hastaliklari, kan hastaliklari, HIV
[26] gibi bizim “siirekli hastalik” olarak nitelendirdigimiz
hastaliklarin “engellilik” olarak degerlendirilip
degerlendirilmemesi hususudur. Kanaatimizce bu tiir
hastaliklar bireylerin yasam faaliyetlerini onemli Slgiide
kisitladiklar ve siirekli bakim ve tedavi gerektirdiklerinden
“engellilik” durumu iginde bir alt baglik olarak ele
alinmalidir. Aym1 yonde Amerikan Yiiksek Mahkemesi de
HIV viriisii tasiyan bir kimsenin de engelli sayilmasi
gerektigine, zira bu hastaligin yasamsal faaliyetlerden biri
olan iireme faaliyetini ciddi bi¢imde zedeledigine
hiikmetmigtir [27]. Netice itibariyle “hastalik” temelinde
bir ayrimcilik yasagi olmadigi yoniindeki kanaatimizi,
kural olarak tedavi sonucu iyilesebilirligin esas oldugu
hastaliklar bakimindan ifade ettik. “Siirekli hastalik”larin
ise “engellilik” durumunun bir alt tiirli olarak ayrimcilik
yasagl hallerine dahil olmasi gerektigini diistindiigiimiizii
ifade etmeliyiz.

SONUC

Esitlik ilkesinin Tiirk Hukukundaki hukuki temeli
Anayasamizin 10. maddesi hiikmiidiir. Anayasamizin bu
hiikmii tim hukuk diizenimizde gegerli ve kisiler arasindaki
iligkilerde daima go6z oOniinde tutulmasi gereken bir esitlik
ilkesi 6ongormiistiir.

Bir takim baz1 nitelikler veya kriterler dikkate alinarak
gozetilen farkliliklar ayrimeilik yaratir. S6z konusu bu
nitelik ve kriterler, kimi zaman Kkiginin yaradiligindan
kaynaklanan degismeyen olgular, kimi zaman ise kisinin
kendi iradesi ile degismesi miimkiin olabilecek olgulardir.
Kisinin yaradilisgindan kaynaklanan niteliklerine 6rnek
olarak, kisinin cinsiyeti, yasi, 1rki; kisinin iradesiyle
degistirebilecegi 6zelliklerine 6rnek olarak ise, medeni hali,
siyasi fikri, dini, mezhebi verilebilir. Bu baglamda
ayrimetlik kavrami, bir sahsa sahip oldugu her hangi bir
bireysel niteligi sebebiyle diger sahislara nazaran farkli
davranilmasi ve bu davranis nedeniyle magdur edilmesi
bigiminde tanimlanabilir. Ayrimcilik dogrudan
yapilabilecegi gibi dolayli olarak da yapilabilir. Nitekim
goriiniiste adil ve tarafsiz goriinen uygulamalar ayrimci bir
etki doguruyorsa dogrudan bir ayrimcilik yoksa da dolayli
bir ayrimcilik s6z konusu olabilir.

Bireyin iradesi ile degistirmesinin miimkiin olmadig:
bir nitelik olan “engellilik”de ayrimcilik nedenlerinden
biridir ve dolayisiyla bir engellinin bu nitelikte olamayan
bir kisiye nazaran hukuken hakli sayilmayacak bir
davraniga veya isleme maruz kalmasi ayrimciliktir. Engelli
calisanlar igyerlerinde dogrudan veya dolayli ayrimciliga
maruz birakilamayacagi gibi dezavantajli bir grup olmalari
nedeniyle engelli ¢aliganlara pozitif ayrimcilik yapilmasi da
gerekmektedir. Bu baglamda engelli istihdam eden
igverenler her hangi bir muamele veya islemlerinde
Oziirlillerin ~ 6zel durumlarini g6z  Oniine  almak
durumundadirlar. Bagka bir anlatimla igverenler engelli
caliganlari, isyerinde bulunan diger ¢aliganlara nazaran
daha dikkatli isleme tabi tutmalidir

Kural olarak tedavi sonucu iyilesmenin esas oldugu
“hastalik”lar engellilik kavrami igerisinde



E. Yuvali | 1JSES, 4 (1): 52-57, 2014

degerlendirilmemelidir ve dolayisiyla “hastalik” temelinde
bir ayrimcilik yasagi séz konusu degildir. Bununla birlikte
kanser, kan hastaliklari, HIV gibi “siirekli hastalik” olarak
nitelendirdigimiz hastaliklar bireylerin yasam faaliyetlerini
onemli Ol¢iide kisitladiklar1 ve siirekli bakim ve tedavi
gerektirdiklerinden “engellilik” kavrami iginde bir alt
baslik olarak ele alinmalidir.
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