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.
YONETICI SUNUSU

insan haklarini korumak ve gelistirmek amaciyla ulusal ve uluslararasi diizeyde cok
sayida kurum ve kurulus olusturulmustur. Bu kapsamda ulusal insan haklari kurumlari
acisindan ‘minimum gereklilikler setini' olusturan Paris Prensipleri, 1993 yilinda Birlesmis
Milletler (BM) Genel Kurulu tarafindan kabul edilmistir. Paris Prensipleri ile uyumluluk
arz eden ulusal insan haklari kurumlari, insan haklarinin korunmasi ve gelistiriimesi
noktasinda onemli kurumsal aktorler olarak taninmistir.

20.04.2016 tarihlive 6701 sayili Kanun'la ulusal insan haklart kurumu olarak kurumsal
yapisina kavusturulan Tirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu (TIHEK), “insan haklarinin
korunmasi ve gelistirilmesi, ayrimcilikla micadele ve iskence ve k&t muameleyle etkin
miicadele etme" alanlarinda aktif olarak faaliyet gostermektedir. 6701 sayili Kanun'un
9'uncu maddesiuyarinca Kurumiilgilialanlarailiskin olarak “insan haklarinin korunmasina,
gelistiriimesine, ayrimciligin énlenmesine ve ihlallerin giderilmesine yénelik calismalar
yapmak", “Kamuoyunu bilgilendirmek, diizenli yillik raporlar disinda, gerek gériildiigiinde
gorev alanina iliskin 6zel raporlar yayimlamak” ve “insan haklari ve ayrimcilikla miicadele
alanindaki uluslararasi gelismeleri izlemek ve dederlendirmek, alanindaki uluslararasi
kuruluslarla ilgili mevzuat dahilinde isbirligi yapmak.” gorevlerini haizdir.

Avrupa Birligi Adalet Divani'nin (ABAD) 15.07.2021 tarihli ve C-804/18 ve C-341/19
saylili birlestirilmis basvurulara iliskin kararinin degerlendirildigi “Avrupa Birligi Adalet
Divani'min 15.07.2021 Tarihli Kararina iliskin Degerlendirme Raporu”, mezk(r hiikimler
gergevesinde hazirlanmistir.

Raporda, ABAD tarafindan verilen karar, ayrimcilikla micadele ve esitlik hukuku
agisindan degerlendirme konusu vyapilmisti. Bu kapsamda tarafsizlik politikasi
gergevesinde hayata gegirilen isyeri dlzenlemelerinin uygulamada yarattigi sorun
alanlari din ve inang 6zqurligu agisindan degerlendirilmistir. Tim kadinlarin ayrimciliga
ugramadan esit olarak kamu hizmetlerinden yararlanmasinin saglanmasiigin bttnlikgd
ve esitlikgi toplumsal yapi anlayisi gergevesinde politika, diizenleme ve kararlarin dnemi
ve gerekliligi vurgulanmistir. Ayrica kisilerin inanglari geregi giydikleri dini kiyafetlerin
ve taktiklari sembollerin yasaklanmasinin, din ve inang 6zgurligd ihlalinin yani sira
ayrimcilikla micadele ve esitlik hukuku agisindan da cinsiyet temelinde ayrimci bir
tutumun gostergesi oldugu, isverenlerin tarafsiz bir imaj olusturmak istemesinin, tek
basina “mesru bir amag" olarak degerlendirilemeyecedi ifade edilmistir. Avrupa'da



basortlld kadin calisanlara yonelik uygulanan dini kiyafet ve sembol yasaklarinin din,
inang ve cinsiyet temelinde ayrimcilik yasagi baglaminda degerlendirilmesini amaglayan
isbu rapor alana katki saglamak amaciyla kamuoyuna sunulmaktadir.

Raporlama siirecine gogulcu bir metodolojik yaklagim ve katiimcei paydaslik temelinde
gorls ve degerlendirmeleriyle katki sunan ve destek olan tim kamu kurumlarinin
degerli mensuplarina, sivil toplum kuruluslarinin temsilcilerine, akademisyenlere ve
Kurumumuzun degerli personeline siikranlarimi sunuyorum.

Prof. Dr. Muharrem KILIG

Tiirkiye insan Haklar ve Esitlik Kurumu Bagkani
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1. GIRIS

Almanya'da biri glindtiz ¢cocuk bakim evi, digeri kisisel bakim malzemeleri zincirinin galigani olan iki
basortild Misliman kadin tarafindan, basortiileriyle galismalarina izin vermeyen igverenlerine karsi dava
acgiimistir. Yerel mahkemelerde agilan davalar "on karar prosedtri" ile Avrupa Birligi'nin (AB) en (st yargi
organi olan ABAD &ntine getirilmistir. Yerel mahkemelerce, stz konusu uygulamalarin dogrudan veya
dolayli ayrimeilik olarak nitelendirilip nitelendirilemeyeceginin cevaplandiriimasi talep edilmistir.

ABAD, 15.07.2021 tarihli ve C-804/18 ve C-341/19 sayili birlestiriimis basvurulara iliskin karari
ile basortild iki kadin galisanin isverenlerine karsi actiyi davada, is yerlerinin musterilerini gozeterek
galisanlarinin felsefi veya dini inanglarina ait gortnir bir semboliin takmasini yasaklayabilecegine, bu
durumun ayrimcilik yasaginin ihlali olarak degerlendirilemeyecegine karar vermistir.

ABAD onlne gelen iki benzer davaya iliskin ortak degerlendirmeler yaptigi kararinda; AB Ulkeleri
arasinda konuya iliskin bir uzlasma bulunmadigini, bu sebeple devletlerin ve ulusal mahkemelerin, din
ve inang 0zgirligu ile din ve inang temelinde ayrimcilik yasagi arasindaki uzlagsmayi saglamada genis
bir takdir marjinin oldugunu vurgulamis, ayni zamanda tesebbis serbestisi kuralinin mevcut olaylarda
genis yorumlanarak tesebbuslerin isyerindeki talimatlarinin genel ve herkese uygulanmasi kosuluyla
orantili ve gerekli olacagini ifade etmistir. Dahasi isyeri talimati ile getirilen basortlsl takma yasaginin
mdisterilere veya hizmet alanlara tarafsizlik politikasi gdsterme arzusu, bu sinirlandirmanin mesru bir
amag dogrultusunda yapilmasi, bu tir bir politikanin nesnel olarak hakli gerekgelendirilmesi ve bu amacin
gergeklestiriimesi noktasinda aracla amacin orantili ve gerekli olmasi kosullarinin bir arada var oldugu
degerlendirmesini yaparak somut olaylarin din ve inang temelinde dogrudan veya dolayli ayrimcilik
olusturmayacadi seklinde karara varmistir.

Mezkdr karara iligkin olarak hazirlanan isbu incelemede, kararin din ve inang 6zgurliglyle baglantili
olarak ayrimci bir muamele olusturup olusturmadigr Alman ulusal mevzuati ile uluslararasi mevzuat ve
uluslararasi hukuk ilkeleri gergevesinde degerlendirilecektir.

2. MEVZUAT
2.1. ALMAN ULUSAL HUKUKU

2.1.1. Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasi (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland)

Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasi'nin (GG) "Kanun oniinde esitlik; ayrm yasagi” baslikl 3.
maddesi soyledir!

“(1) Bitin insanlar kanun éntinde esittirler.

(2) Erkekve kadinlar esit haklara sahiptirler. Devlet, kadin ve erkekler igin esit haklarin gercekten
saglanmasini 6zendirir ve halihazirda var olan dezavantajlarin ortadan kaldirimasi igin
caba gdsterir.

1 Anayasanin gevirisinde Alman Federal Adalet Bakanligi sitesinde yer alan metin esas alinmistir. Bkz. German Federal Ministry of Justice, "Basic
Law for the Federal Republic of Germany”, https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gg/englisch_gg.html#p0105 (E.T. 12.01.2023).
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(3) Hic kimse; cinsiyeti, soyu, irki, dili, yurdu ve kbkeni, inanci veya dini veya siyasi gorisleri
dolayisiyla magdur edilemez ve hig kimseye imtiyaz taninamaz. Hi¢ kimse engelliliginden
dolayi magdur edilemez.”

GG' nin "Din, vicdan ve inang 6zgurligd; askerlik hizmetinin reddi” baslikli 4. maddesi soyledir:
“(1) Din ve vicdan 6zglrliigi ile dini veya felsefi bir inanci aciklama 6zqlirligi dokunulmazdir.
(2) Dinin rahatsiz edilmeden uygulanmasi glivence altindadir.

(3) Hig kimse, vicdanina aykiri olarak, silah kullanimi igeren askerlik hizmetini yerine getirmeye
zorlanamaz. Konunun ayrintilari federal kanunla diizenlenir.”

GG' nin "EVlilik, aile ve evlilik disi gocuklar” baslikli 6. maddesinin ikinci fikrasi soyledir:

“(2) Cocuklarin bakimi ve egitimi, anne ve babanin dodal hakki ve en &nde gelen
ylkdmliltugddur. Devlet, bu gérevin ifasinda onlari gbzetir.”

GG' nin "Okul rejimi" baslkli 7. maddesi soyledir:
“(1) Bitiin okul rejimi devletin denetimi altindadir.
(2) Cocuklarin din dersine katilip katiimayacaklarina karar vermek, velilerin hakkidr.

(3) Din dersi, mezhepsiz okullar disindaki devlet okullarinda normal mlifredatin bir pargasini
olusturur. Din dersi, devletin denetim hakkina halel getirmeyecek sekilde, ilgili dini
topluluklarin temel ilkelerine uygunluk iginde verilir. Ogretmenler, kendi iradeleri disinda din
dersi vermeye zorlanamaz.

(”.)u
GG' nin “Temel haklarin sinirlandirilmasi-Kanun Yollarl” baslikli 19. maddesi soyledir:

“(1) BuAnayasaya gére, bir temel hakkin bir kanunla veya bir kanuna dayanarak sinirlandiriimasi
halinde, bu kanunun olayla sinirli olmayip genel nitelikte olmasi sarttir. Ayrica kanunda,
etkilenen temel hakkin ve bu hakkin yer aldigi maddenin belirtiimesi gerekir.

(2) Bir temel hakkin 6ziine higbir sebeple dokunulamaz.
(3) Yerlitiizel kisiler de, temel haklardan nitelikleri geregi, uygulanabildikleri 6iglide yararlanirlar.

(4) Bir kamu erki tarafindan haklari ihlal edilmis olan herhangi bir kisi icin yargi yolu agiktir.
Baska bir yargi yetkisi tesis edilmemisse, olagan kanun yollari izlenir. 10. maddenin 2.
fikrasinin 2. cimlesi hiikmU saklhidir."
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2.1.2. Genel Esit Muamele Yasasi (Allgemeines Gleichbehandlungs Gesetz)
Genel Esit Muamele Yasasi'nin (AGG) "Amag" baslikli 1. madde hiikmii séyledir:

“Bu Kanunun amaci, irk veya etnik koken, cinsiyet, din veya inang, engellilik, yas veya cinsel yonelime
dayali her tiirlli ayrimecili§i 6nlemek veya durdurmaktir.”

AGG' nin "Kapsam" baslikli 2. maddesi su sekildedir:

“Bu Yasanin amaclari bakimindan, asadidakilerle ilgili olarak 1. madde kapsamindaki herhangi bir
ayrimcilik kabul edilemezdir:

1. Faaliyet alani ne olursa olsun ve terfi dahil tim profesyonel hiyerarsi seviyelerinde se¢im
kriterleri ve ise alim kosullari dahil olmak Uzere bagimli istihdama ve serbest mesleje
erisim kosullari,

2. Ozellikle bireyler arasindaki sézlesmelerde, toplu is sézlesmelerinde ve bir istihdam iligkisini
uygulamaya ve sona erdirmeye ve ayrica terfiye ybnelik 6nlemlerde, licret ve isten ¢ikariima
nedenleri dahil olmak (zere istihdam kosullar ve ¢alisma kosullari,

3. Mesleki rehberlik ve mesleki egitim dahil mesleki egitim, ileri mesleki egitim ve yeniden
egitimin yani sira pratik is deneyiminin tim bigimlerine ve tiim seviyelerine erisim,

4. Birisci veya isveren dernedine veya Uyeleri belirli bir meslek grubuna ait olan bir dernege
Uyelik ve katim, bu derneklerin hizmetlerinden yararlanma,

5. Sosyal glivenlik ve saglik hizmetleri dahil olmak tizere sosyal koruma,
6. Sosyal yardimlar,
7. Egitim,
8. Konut da dahil olmak lzere halka sunulan mal ve hizmetlere erisim ve arz etme.
(-)"
AGG'nin "Tanimlar" baslikli 3.maddesinin 1. ve 2. fikralari soyledir:

“(1) Bir kisiye, Madde 1'de zikredilen temellerden herhangi biri nedeniyle karsilastirilabilir
bir durumda digerine gére daha az lehte davranildigi, davraniimaya devam edildigi
veya davranilacadi durumlarda dodrudan ayrimcilik gergeklesmis kabul edilecektir. Bir
kadinin hamilelik veya analik nedeniyle daha az elverigli muamele gérmesi durumunda,
2(1). maddesinin 1 ila 4. fikralari ile ilgili olarak cinsiyete dayali dogrudan ayrimciligin da
gercgeklestigi kabul edilecektir.

(2) GorlinUste tarafsiz bir hiikim, kriter veya uygulamanin kisileri dider kigilerle
karsilastirildiginda, 1. maddede atifta bulunulan gerekgelerden herhangi biri nedeniyle belirli
bir dezavantaja sokacadi durumlarda, séz konusu hiikiim, kriter veya uygulama mesru bir
amag tarafindan ve bu amaca ulasmanin araglarinin uygun ve gerekli olmasiyla nesnel
olarak haklilastirimadigi siirece dolayli ayrimciligin meydana geldidi kabul edilir.”

10
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AGG'nin "Ayrimcilik yasagl" bagslikli 7. maddesinin 1. ve 3. fikrasi su sekildedir:

“1. Calisanlarin, 1. maddede belirtilen temellerden herhangi biri nedeniyle ayrimciliga maruz
kalmasina izin verilmeyecektir; bu, ayrimcilik fiilini gerceklestiren kisinin yalnizca 1.
maddede zikredilen temellerin varligini varsaydigi durumlarda da uygulanir.

2. 1.fikra kapsamindaki ayrimcilik yasagini ihlal eden herhangi bir anlasma hiikmU gegersiz
olacaktir.

3. Bir igveren veya calisan tarafindan 1.fikra anlamindaki ayrimcilik, s6zlesmeden dogan
ylkimlultklerinin ihlali olarak kabul edilecektir.”

AGG'nin "Mesleki Gereksinimler Nedeniyle Misaade Edilen Muamele Farki" baslikli 8. maddesinin 1.
fikrasi su sekildedir:

“1. maddede zikredilen temellerden herhangi birine dayanan muamele farkliligi, belirli mesleki
faaliyetlerin dogasi veya ydr(itild(iglu badlam nedeniyle, bu tlir gerekgelerin gercek ve
belirleyici bir mesleki faaliyet olusturdugu durumlarda, amacin megru ve gerekliligin orantili
olmasi sartiyla ayrimcilik teskil etmeyecektir.”

AGG'nin "Tazminat ve zararlar" baglikli 15. maddesi ise su sekildedir:

“1. Aynimcilik yasagdinin ihlali halinde isveren, bundan dogan zarari tazmin etmekle yikimliddir.
Bu, isverenin gérev ihlalinden sorumlu olmadig§i durumlarda uygulanmaz.

2. Ortaya c¢ikan zararin ekonomik bir kayip teskil etmedidi durumlarda, calisan uygun nakdi
tazminat talep edebilir. Secim esitsiz bir sekilde yapilmis olsayd, is¢i ise alinmamis olsaydi,
bu tazminat, ise alinmamasi durumunda Ug aylik maas! gecemez.

3. Isveren, ancak toplu is s6zlesmesi akdedilmigse, kasten veya agir ihmalle hareket ettiginde
tazminat 6demekle yikdmliddr. (...)"
2.2. ULUSLARARASI HUKUK
2.2.1. Avrupa Mevzuati

Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’ nin (AIHS) “Diisiince, vicdan ve din 6zgrligu” baslikli 9. maddesine
gore:

“1. Herkes diislince, vicdan ve din 6zgurlidgine sahiptir; bu hak, din veya inang degistirme
Ozqurliigi ile tek basina veya topluca, kamuya acgik veya kapali ibadet, 6gretim, uygulama
ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini agiklama 6zgrligiini de igerir.

2. Din veya inancini agiklama 0©zgurligl, sadece yasayla 6ngériilen ve demokratik bir
toplumda kamu glvenliginin, kamu dlzeninin, genel saglik veya ahlakin ya da baskalarinin
hak ve 6zgdirliiklerinin korunmasi i¢in gerekli sinirlamalara tabi tutulabilir.”

11
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AIHS'in “Ayrimcilik yasagi" bashikli 14. maddesine gore:

“Bu Sézlesme'de taninan hak ve 6zglrliklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal
veya diger kanaatler, ulusal veya toplumsal kbken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta
olmak Uzere herhangi baska bir duruma dayali higbir ayrimcilik gézetilmeksizin saglanmalidir.”

Avrupa Birligi (AB) Temel Haklar Sarti'nin? “Distiince, vicdan ve din 6zglrlGgu" baslikli 10. maddesine
gore:

117‘

Herkes, diisiince, din ve vicdan 6zglrliigl hakkina sahiptir. Bu hak, din veya inancini
degistirme 6zglrlligdni ve din veya inancini tek basina veya topluluk halinde, aleni veya
gizli olarak ibadet etme, 6gretme, uygulama ve gereklerine uyma seklinde acgiga vurma
Ozqurligind icerir.

Bu hakkin kullanilmasina iliskin ulusal mevzuata uygun olarak dini nedenlerle askerlik
gorevini yapmay! reddetme hakki taninmaktadir.”

Sartin "Meslek serbestisi ve galisma hakki" baslikli 15. maddesine gore:

117.

2.

Herkes, calisma ve serbestce secilmis veya kabul edilmis bir meslegi yapma hakkina sahiptir.

Birligin her vatandasi, herhangi bir Uye Devlette is arama, ¢alisma, yerlesme hakkini
kullanma ve hizmet verme 6zglirliigline sahiptir.

Uye Devletlerin llkelerinde galisma izni almis olan (giinci Ulkelerin vatandaslari, Birligin
vatandaslarinin ¢alisma sartlarina esit ¢alisma sartlarindan yararlanma hakkina sahiptir.”

Tesebbis serbestisi baslkl 16. maddesine gore ise:

"Topluluk hukuku ile ulusal hukuk ve uygulamalara uygun olarak, tesebblis serbestisi taninir.”

Sartin "Yasa ontinde esitlik” baslikli 20. maddesine gore:

"Herkes, yasa 6nlinde egittir.”

Ayni sekilde Sartin "Ayrimcilik yapmama" baslikli 21. maddesine gore:

“1.

Cinsiyet, irk, renk, etnik veya sosyal koken, kalitimsal ¢zellikler, dil, din veya inang, siyasi
veya baska herhangi bir gérus, bir ulusal azinligin lyesi olma, hususiyet, dogum, maluliyet,
yas veya cinsel egilim gibi herhangi bir nedenle ayrimcilik yapilmasi yasaktir.

Avrupa Toplulugunu kuran Antlasma ve Avrupa Birli§i Antlasmasinin uygulanmasi kapsami
cercevesinde ve bu Antlasmalarin 6zel hiikiimleri sakli kalmak lzere milliyet nedeniyle her
turlti ayrimeilik yasaktir."

2

Bundan sonra kisaca Sart olarak anilacaktir.
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Sartin "Kadin ve erkek arasinda esitlik” bashkli 23. maddesine gore:

“Erkekler ve kadinlar arasinda esitlik, istihdam, calisma ve Uicret dahil olmak (zere blitin
alanlarda sagdlanmalidir. Esitlik ilkesi, yeterli sekilde temsil edilmeyen cinsin lehine belirli
avantajlar saglanmasini éngéren 6nlemlerin sirdlrlilmesini veya benimsenmesini engellemez.”

Is ve Mesleki Alanda Esit Muamelenin Gergeklestirimesine Yonelik Genel Bir Gerceve Getiren 27 Kasim
2000 Tarihli ve 2000/78/AT Sayili Konsey Direktifi'nin® "Ayrimcilik Kavrami” kenar baglikli 2. maddesine gore:

“1. Bu Direktifin amaglari dogrultusunda, “"esit muamele ilkesi” 1. maddede anilan temellerden
herhangi birine dayanilarak dogrudan ya da dolayli ayrimcilik yapilamayacadi anlamina
gelir.

2. 1. paragrafin amaclari dogrultusunda:

(a) dogrudan ayrimcilik; bir kisinin, 1. maddede anilan temellerden herhangi birine
dayanilarak, benzer durumdaki diger bir kisiye gére daha az lehine olan muamele
gordiigd, gérmus oldugu veya gérme ihtimali bulundugu zaman vuku bulmus kabul edilir.

(b) dolayli ayrimcilik; asadidakiler s6z konusu olmadidi stirece, gériiniste tarafsiz bir
hiikiim, élglit veya uygulamanin belirli bir din veya inanca, belirli bir engellilige, belirli
bir yasa veya belirli cinsel yénelime sahip kisileri diger kisilere kiyasla dezavantajli bir
konumda biraktigi zaman vuku bulmus kabul edilir:

I. sz konusu hikim, élglt veya uygulama mesru bir amacla nesnel olarak hakli
gerekgelere dayandiriliyorsa ve bu amacin gergeklestiriimesi i¢in kullanilan
araglar orantili ve gerekli ise ya da

ii. ~belirli bir engellik durumu bulunan kisiler bakimindan, isverenin veya bu Direktifin
uygulandigi herhangi bir kisi veya kurulus ulusal mevzuat kapsaminda, bu ttir bir
hikdm, olglit veya uygulamanin gerektirdigi dezavantajlari ortadan kaldirmak
amaciyla, 5. maddede yer verilen ilkeler dogrultusunda uygun énlemler almakla
ylkimlu kiliniyorsa.

()

5. Budirektif, demokratik bir toplumda kamu glivenligi ve kamu dlizeninin muhafaza edilmesi,
cezai suglarin 6nlenmesi, sagligin ve baskalarinin hak ve ézgdirliiklerinin korunmasi igin
ulusal mevzuat tarafindan belirlenen 6nlemlere halel getirmez.”

2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 3. maddesine gore;

“[Avrupa Birligi'ne verilen yetki alanlarinin sinirlari dahilinde, bu Direktif, asagidakilerle baglantili
olmak lizere hem kamu hem de &zel sektor ile ilgili olarak, kamu kurumlari dahil tim kisilere
uygulanir:

3 Bundan sonra "2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi” olarak anilacaktrr.
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(c) isten gikarmalar ve (cretler dahil olmak (izere istihdam ve ¢alisma kosullari;
2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 5. maddesine gore;

"Bu Direktif, demokratik bir toplumda, ulusal hukuk tarafindan belirlenen; kamu glivenligi, kamu
diizeninin korunmasi ve ceza gerektiren suglarin 6nlenmesi, sagligin korunmasi ve baskalarinin
haklar ve d6zgurltiklerinin korunmasi igin gerekli olan 6nlemlere halel getirmez.”

2000/78 sayiliistihdamda Esitlik Direktifi'nin 8. maddesinde ise su sekilde bir diizenleme bulunmaktadir:

“Uye Devletler, esit muamele ilkesinin korunmasi icin bu Direktifte yer alanlardan daha lehe olan
hikimler getirebilir veya var olan hikiimleri muhafaza edebilirler.”

2.2.2. Uluslararasi Mevzuat
insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin (IHEB) 2. maddesine gore:

“Herkes, irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya baska bir goris, ulusal veya sosyal kiken, miilkiyet,
dogus veya herhangi baska bir ayrim gbzetmeksizin bu Bildirge ile ilan olunan blitlin haklardan ve biitiin
6zgdrliklerden yararlanabilir. (...)"

IHEB'in 23. maddesine gore ise:

“1. Herkesin galisma, isini serbestce se¢me, adaletli ve elverisli kosullarda ¢alisma ve issizlige
karsi korunma hakki vardir.

2. Herkesin, herhangi bir ayrim gézetmeksizin, esit is igin esit lcrete hakki vardir.”
BM Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Sézlesme'nin (MSHS) ilgili 2. maddesine gore:

"Bu Sozlesme'ye Taraf her Devlet kendi (ilkesinde yasayan ve yetkisi altinda bulunan biitiin bireylere
Irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya da toplumsal kéken, miilkiyet, dogum ya da
baska bir statli bakimindan hi¢bir ayirim gézetmeksizin bu S6zlesme' de taninan haklari saglamak ve bu
haklara saygi gostermekle yikimliddir."

MSHS'nin 26. maddesine gore:

"Herkes yasalar oniinde egittir ve higcbir ayrim gozetilmeksizin yasalarca esit derecede korunur. Bu
bakimdan, yasalar her tirli ayrimi yasaklayacak ve irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir,
ulusal ya da toplumsal kéken, miilkiyet, dogum veya dider stattiler gibi, her baglamda ayrimcilija karsi
esit ve etkili korumayi temin edecektir.”

BM Kadinlara Karsi Her Turlt Aynmcihigin Onlenmesi S6zlesmesi'nin (CEDAW) 11. maddesine gore:
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“1. Taraf Devletler, istihdam alaninda kadinlara karsi ayrimi énlemek ve kadin-erkek esitligi
esasina dayanarak egit haklar saglamak icin 6zellikle asagida belirtilen konularda blitiin
uygun onlemleri alacaklardir:

a. Btln insanlarin vazgegilmez hakki olan calisma hakki,

b. istihdam konularinda esit secim kistaslarinin uygulanmasi da dahil erkeklerle esit
istihdam imkanlarina sahip olma hakki;

c. Serbest olarak meslek ve is segme hakki, terfi, is glivenligi, hizmetin tim sartlari ve
avantajlarindan faydalanma hakki, ciraklik ileri mesleki egitim ve bilgi yenileme egitimi
dahil, mesleki egitim ve stirekli editim gérme hakki;

d. Sosyal yardimlar dahil esit (icret hakki, esdederdeki iste esit muamele ve isin cinsinin
degerlendiriimesinde esit muamele gérme hakki;

e. Ucretli izinle birlikte, 6zellikle emeklilik, issizlik hastalik, sakatlik, yashlik ve diger
calisamama hallerinde sosval glivenlik hakki;

. Glvenli sartlar iginde galisma hakki ve sagligin ve bu arada dogurganlgin korunmasi
hakki.

(.“)u
BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltlirel Haklar S6zlesmesi'nin (ESKHS) 2. maddesinin 2. fikrasina gore:

"Bu Sozlesme'ye Taraf Devletler, bu S6zlesme'de belirtilen haklarin irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya
da baska fikir, ulusal ya da toplumsal koken, milkiyet, doum ya da baska bir statii bakimindan herhangi
bir ayrim goézetilmeksizin uygulanmasini taahh(it ederler.”

Uluslararasi Galisma Orgtiti (ILO) 111 No'lu Aynmailik (is ve Meslek) Sozlesmesi'nin® 1. maddesine gore:
"Bu sézlesme bakimindan “Ayinm" deyimi;

Irk, renk, cinsiyet, din, siyasal inang, ulusal veya sosyal mense bakimindan yapilan is veya meslek
edinmede veya edinilen is veya meslekte tabi olunacak muamelede esitligi yok edici veya bozucu etkisi
olan her tirlti ayrilik gbzetme, ayri tutma veya Ustiin tutmay;,

llgili tiye, memleketin, varsa temsilci, isgi ve igveren tesekkiilleri ve diger ilgili makamlarla istisare
etmek suretiyle tespit edecedi, meslek veya is edinmede veya edinilen is veya meslekte tabi olunacak
muamelede esitlidi yok edici veya bozucu etkisi olan blitiin diger ayrilik gbzetme, ayr tutma veya Ustiin
tutmayi, ifade eder.

Belirli bir is igin, o isin mahiyeti icabi yapilan, herhangi bir ayrilik gbzetme, ayri tutma veya Ustin tutma
ayinm sayilmaz. Bu sézlesme bakimindan “is" ve “Meslek” terimleri, mesleki egitime, bir ise ve cesitli
mesleklere girmeyi ve ¢calisma sartlarini kapsar.”

4 Bundan sonra 111 No'lu Is ve Meslek Sozlesmesi olarak anilacaktir.
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ILO'nun 122 No'lu istihdam Politikasi Sézlesmesi'nin 1. maddesine gore:

“Iktisadi gelisme ve kalkinmayi tesvik etmek, hayat seviyesini yiikseltmek, isgiicii ihtiyaglarini
karsilamak ve issizlik ve eksik istihdam sorununu ¢ézlimlemek amaciyla, her lye tam ve verimliistihdama
ve isin serbestge segilmesine matuf aktif bir politikayi esas bir gaye olarak ele alacak ve uygulayacaktir.
Bu politika; agikta ve is arayan herkese is saglanmasini, Bu isin, imkan nispetinde verimli olmasini, isin
serbestge secilmesini ve her isginin kendisine elverisli bir iste galismast igin gerekli nitelikleri kazanmasini,
bu iste, ik, renk, cinsiyet, din, politik disince, milli veya sosyal mensei ne olursa olsun niteliklerini ve
istidatlarini kullanmasini saglamak amacina yénelmis olacaktir. Bu politika, iktisadi gelisme diizey ve
asamasini, istihdam hedefleri ve diger iktisadi sosyal hedefler arasinda mevcut iliskiler géz éniinde
bulunduracak ve milli kosullara ve uygulamalara gére kabul edilen metotlarla ydir(itllecektir.”

BM Din veya inanca Dayanan Her Tirli Hosgorisizligin ve Ayrimeiligin Tasfiye Edilmesine Dair
Bildiri'nin "DUstince, vicdan ve din 6zgiirligu baglikli" 1. maddesine gore:

117‘

Herkes distince, vicdan ve din 6zgUirligli hakkina sahiptir. Bu hak, bir dine veya diledigi bir
inanca sahip olma ve dinini veya inancini kendi basina veya baskalari ile birlikte toplu olarak
ve aleni veya gizli bir bicimde ibadet etme, gereklerine uyma, uygulama ve 6gretme yoluyla
aciga vurma 6zqUrlliglnu de igerir.

Hig kimse bir dine veya diledidi inancina sahip olma 6zglirlliglini zedeleyecek bir zorlamaya
maruz birakilamaz.

Bir kimsenin dinini veya inancini agida vurma 6zguirligu, sadece hukuken éngodriilen ve
kamu glivenligini, kamu diizenini, saghdi, ahlaki veya baskalarinin temel hak ve 6zgdrliiklerini
korumak igin gerekli oldugu élclide sinirlamalara tabi tutulabilir.”

Bildiri'nin "Ayrimcilik yasagi” baslikli 2. maddesine gore:

117‘

Hig kimse din veya baska bir inanci sebebiyle bir Devlet, bir kurum, bir kisi veya kisi grubu
tarafindan ayrimciliga maruz birakilamaz.

Bu Bildiri'nin amaci bakimindan “din veya inanca dayanan hosgérisizlik ve ayrimcilik”
deyimi, esitlik (zerine kurulu bulunan insan haklarinin ve temel 6zgdirliiklerin taninmasini,
kullanilmasini veya bunlardan yararlaniimasini hikiimstz kilma veya zedeleme amaci
tasiyan veya bu sonucu doguran, din veya inanca dayali bir farklilastirma, dislama, kisitlama
veya ayricalik tanima anlamina gelir."

Bildiri'nin “Din veya inanca dayanan ayrimciligin anlami” baslikli 3. maddesine gore:

“Insanlar arasinda din veya inanca dayanan bir ayrimcilik, insanlik onuruna kars! bir asagilama ve
Birlesmis Milletler Sarti'nin prensiplerini inkar olusturur; bu ayrimcilik, insan Haklari Evrensel Bildirisi'nde
ilan edilen ve insan haklari uluslararasi sézlesmelerinde ayrintili bir bicimde dlizenlenen insan haklarinin
ve temel bzglrliklerini ihlal ettigi ve uluslararasinda dostane ve bariscil iliskilere karsi bir engel oldugu
icin yasaklanir.”
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3. AVRUPA BIRLiGi ADALET DiVANI' NIN 15.07.2021 TARIHLi KARARI

ABAD, AB'nin yargi organi olup Adalet Divani ve Genel Mahkeme olmak Uzere ikili bir yapidan olusur.
AB hukukunun AB igerisinde her yerde ayni sekilde yorumlanmasini ve uygulanmasini saglamak amaciyla
Divan, Birlik hukukunun yorumlanmasinda ve uygulanmasinda hukuka sayglyl saglama, ulusal hukuk
dizenleri ile AB hukuk diizeni arasindaki iliskilerin diizenlenmesi, hukuki denetim, yorum, uyusmazlik
¢6zme, hukuk yaratma ve bosluk doldurma islevlerini yerine getirmektedir.® ABAD, AB hukukundan
kaynaklanan bazi davalara bakmaya yetkilidir. Bunlar genel olarak tye devletlerin ve AB kurumlarinin AB
hukukuna uyup uymadiginin denetlenmesine yonelik davalar ile ulusal mahkemelerde goriilmekte olan
davalarin ¢o6ziime baglanmasi igin gerekli oldugunda AB hukukunun yorumlanmasina iliskin davalardir.®
Anlasmalar ile AB organlarinin verdikleri kararlarin uygulanmasi ve yorumlanmasi, ABAD tarafindan “On
karar" yontemiyle ¢6zimlenmektedir.”

C-804/18% numarali davanin taraflari IX ile WABE eV'dir (WABE). C-804/18 numarali 6n karar talebi,
IX ve onun igvereni Almanya'da gok sayida ¢ocuk giindtiz bakim merkezi isleten bir dernek olan WABE
arasindadir. Talep, WABE tarafindan galisanlarina gocuklarla veya ebeveynleri ile temas halindeyken
isyerinde gortindr herhangi bir siyasi, felsefi veya dini isaret takmalarini yasaklayan bir kurala uymayi
reddetmesi nedeniyle IX'in gorevden uzaklastiriimasi islemleri Gzerine yapiimistir.

C-341/19° numarali davanin taraflari ise MJ ile MH Mller Handels GmbH'dir (MH Miller). C-341/19
numarall 6n karar talebi, Almanya'da kisisel bakim malzemeleri zinciri igleten bir sirket olan MH Mdiller
ile calisani MJ arasinda; isyerinde goze carpan, biytk boyutlu siyasi, felsefi veya dini isaretler giymekten
kaginmasi igin kendisine verilen talimat Uzerine yapilmistir,

Her iki kisi tarafindan da zikredilen muamelelerin ayrimcilik yasagina aykiri oldugu iddia edilerek yerel
mahkemelerde dava agiimistir. ABAD 6niinde goriilen "6n karar prosedirt” geredi ABAD'a basvuru, sadece
yerel mahkemelere taninmis olup C-804/18 numarali dava, Almanya Hamburg is Mahkemesi tarafindan,
C-341/19 numarall dava ise, Almanya Federal is Mahkemesi tarafindan Avrupa Birligi'nin isleyisine Dair
Anlagsma’'nin 267. maddesi uyarinca on karar verilebilmesi talebiyle agilmistir. Bu talepler, Mahkemede
sirastyla 20.12.2018 ve 30.04.2019 tarihlerinde alinan kararlarla yapilan yargilamalari igermektedir.

5 Ayrintili bilgi icin Bkz. Disisleri Bakanhgl, Avrupa Birligi Baskanligl, https://www.ab.gov.tr/avrupa-birligi-adalet-divani_45632.html, (E.T.
12.01.2023)

6 tukasz Bojarski, Isabelle Chopin, Barbara Cohen, Uyen Do, Lilla Farkas ve Romanita lordache, Ayrimeilik Yasagi Egitimi El Kitabi, Ayrimcilik
VYasag ve Esitlik Konularinda Sivil Toplum Kuruluslarina Yonelik Biling Artirma Seminerleri, istanbul Bilgi Universitesi, Mayis, 2012, s.11.
7 F. Kerim Anadolu, “Avrupa Birligi Adalet Divani”, Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2003, Cilt: 11, Sayi: 3-4, s. 359-360

8 S6z konusu numaralandirma, ABAD tarafindan tercih edilen ve Kararin kamuoyuna duyurulmus metninde de kullanilan bir numaralandirma
bigimi olup, Karar kisisel verilerden arindiriimis olarak kamuoyu ile paylasiimistir. S6z konusu davada davaci taraf IX, davali taraf ise WABE eV adli
sirkettir.

9 S6z konusu davada davaci taraf MJ, davali taraf ise MH Mller Handels GmbH adli sirkettir.
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3.1. C-804/18 Numarali Dava
3.1.1. Davaya iligkin Genel Bilgiler

WABE, karar tarihi itibariyle Almanya'da 600'den fazla galisani olan ve toplamda yaklasik 3.500 ¢cocuga
bakilan gocuk glindliz bakim merkezlerini isleten bir sirkettir. Davaci IX ise 6zel ihtiyag bakicisidir ve 2014
yilindan beri WABE biinyesinde calismaktadir.

IX, 2016 yilinin basinda basortisi takmaya karar vermis, 15.10.2016 tarihinden 30.05.2018 tarihine
kadar ebeveyn (dogum) iznine ayriimistir. Mart 2018'de WABE, kuruluslarinda uygulamak amaciyla
tarafsizlik sartinin gozetilmesine iliskin talimatlari kabul etmistir. IX, bu talimatlari 31.05.2018 tarihinde
ogrenmistir. Bu talimatlarda, isveren WABE'nin “mezhebi olmadidi, dini ve kiilttrel gesitliliji agikga
memnuniyetle karsiladigi” belirtiimektedir. Talimatlar uyarinca gocuklarin din, inang ve siyasetle ilgili
olarak bireysel ve 6zgir gelisimini garanti altina almak icin galisanlarin; ebeveynler, cocuklar ve dgiinci
sahislar agisindan gecerli olan tarafsizlik yikimliligine mutlaka uymalari gerekmektedir. WABE, bunlarla
ilgili olarak siyasi, felsefi ve dini tarafsizlik politikasi izledigini ifade etmektedir. Bu baglamda, “isyerinde
Tarafsizlik Sartinin Ozel Olarak Gézetilmesine Yénelik ilkeler” asagidaki sekilde diizenlenmistir:

I

“- Calisanlar, igyerinde anne-babalara, g¢ocuklara ve (glincl sahislara siyasi, felsefi veya dini
aciklamalarda bulunamazlar.

- Calisanlar, isyerinde ebeveynleri, cocuklari ve (glincl sahislarin gorebilecedi siyasi, felsefi veya dini
inanglarinin higbir isaretini giyemezler.

- Calisanlar, isyerinde velilere, cocuklara ve (gtinci kigilere ilgili 6rf ve adetleri ifade edemezler.”

WABE tarafindan yayinlanan ‘tarafsizlik sartina iliskin bilgi formu’, basortlisi, Hristiyan hagi veya
Yahudi kipasinin giyilip giyilemeyecedi sorusunu, c¢ocuklarin bir din konusunda ogretmenlerinden
etkilenmemesi gerektigi icin buna izin verilmeyecedi, dini veya felsefi olarak belirlenmis kiyafetlerin kasitli
segiminin, tarafsizlik gerekliligine aykiri olacagi seklinde yanitlamaktadir.

01.06.2018'de IX, isyerine basortlisl takarak gelmis, bagortisini gikarmayi reddettikten sonra,
merkez midirlU tarafindan gorevinden gegici olarak uzaklastinimistir. Ayni glin basoértist taktidr igin
ihtar almis ve tarafsizlik geregi ileride basortiisii takmadan isini yapmasi istenmistir. 04.06.2018'de IX
tekrar basortlisU takarak ise gelmis, basortiisini gikarmayi reddetmesi Uzerine isinden gegici olarak
uzaklastinlmis, ayni gin bir uyari daha almistir. Ayni donemde WABE'deki bir kadin galisandan boynuna
taktigi hagi gikarmasi talep edilmistir.

IX basortlsi taktigi igin WABE tarafindan kendisine yapilan uyarilarin kisisel dosyasindan kaldiriimasi
icin (davayl Divan'a sevk eden) mahkemeye dava agmistir. Eylemini desteklemek igin, her seyden
once, goriindr siyasi, felsefl veya dini isaretlerin giyilmesini yasaklayan kuralin dogrudan basgoértisini
hedefledigini ve bu nedenle dogrudan ayrimcilik olusturdudunu ileri sUrmusttr. Ayrica, bu kuralin
minhasiran kadinlari etkiledigini ve bu nedenle cinsiyete dayali ayrimcilik yasadi 1siginda da incelenmesi
gerektigini, son olarak bu kuralin gégmen kokenli kadinlar Gizerinde daha biyUk bir etkiye sahip oldugunu
ve etnik kokene dayali olarak da ayrimecilik olusturabilecek nitelikte oldugunu belirtmistir.
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3.1.2.Yerel Mahkeme Tarafindan ABAD' a On Karar Talebiyle iletilen Sorular

Bu argiimanlar 1s1§inda, yerel mahkeme, 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2-a maddesi
uyarinca, ugradigi olumsuz muamele ile dinin korunan 6zelligi arasindaki baglantidan dolayi IX" in “din
temelinde dogrudan ayrimcilija maruz kalmis olabilecedi” kanaatine ulagmistir.

Yerel mahkeme dogrudan ayrimcilik bulunmamasi halinde, bir tesebbiis tarafindan benimsenen
tarafsizlik politikasinin “din temelinde dolayli ayrimcilik teskil edip etmeyecegini" veya esas davadaki
s6z konusu yasagin, “cinsiyete dayali dolayl ayrimcilik olusturarak kadinlari ilgilendirdiginin géz éniine
alinmasinin gerekli olup olmadigini” da bilmek istemistir. Bu baglamda mahkeme, din ve/veya cinsiyete
dayali bir muamele farkliiginin, musterilerin isteklerini dikkate almak Uzere olusturulan bir tarafsizlik
politikasiyla hakli gosterilip gosterilmeyecedini sormustur.

Ayrica, dolayli olarak dine dayall bir muamele farklihdr s6z konusu oldugunda, sevk eden mahkeme,
bdyle bir muamele farkliliginin uygun olup olmadigini incelemek amaciyla, "Almanya Federal Cumhuriyeti
Anayasasi'nin 4. maddesinin 1. fikrasinin, 2000/78 sayili [stihdamda Esitlik Direktifi'nin 8/1 maddesi
anlaminda daha lehte bir hiikim olarak dederlendirilip maddede belirtilen kriterlerin dikkate alinip
alinamayacadgini” belirlemeye calismistir.

Bu kosullar altinda, Hamburg is Mahkemesi yargilamayi durdurmaya ve 6n karar icin asagidaki sorulari
ABAD'a gondermeye karar vermistir:

“1. Siyasi, ideolojik veya dini inanclarin gortinir herhangi bir isaretinin giyilmesini yasaklayan
isverenin tek tarafli talimati, (...) 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/1 ve 2/2-
a maddesi anlaminda dini értiinme gereklilikleri nedeniyle belirli kiyafet kurallarina uyan
calisanlara karsi din temelinde dogrudan ayrimcilik teskil ediyor mu?

2. sverenin herhangi bir gériiniir siyasi, ideolojik veya dini inan¢ isaretinin giyilmesini
yasaklayan tek tarafli talimati 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin madde 2/1 ve
madde 2/2-b anlaminda MUusltiman inanci nedeniyle basértiisi takan bir kadin ¢alisana

karsi din ve/veya cinsiyete dayali dolayli ayrimcilik teskil ediyor mu?
Ozellikle;

(a) Din ve/veya cinsiyete dayali dolayli ayrimcilik 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi
kapsaminda, isverenin, misterilerinin 6znel isteklerini karsilamaya calisti§i durumlarda
bile, isverenin siyasi, ideolojik ve dini tarafsizlik politikasi izleme konusundaki siibjektif
arzusuyla hakli ¢ikarilabilir mi?

(b) 2000/78 sayili Istihdamda Esitlik Direktifi'nin 8/1 maddesi isiginda Sartin 16. maddesi
kapsaminda ticari bir faaliyette bulunma 6zgurltigl temel hakki, din 6zgtirligi temel
hakkini korumak igin yalnizca isverenin tarafsizligini tehlikeye atacak soyut basit bir
kapasite temelinde degil, 6zellikle isveren veya etkilenen bir (glincl taraf igin &zel
olarak tehdit edilen bir ekonomik dezavantaj, yeterince spesifik bir risk temelinde hakli
gosterilebilecek bir dini kiyafet yasagini getirebilir mi?"
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3.1.3. ABAD'In Yerel Mahkeme Tarafindan Yoneltilen Sorulara Cevabi

ABAD, dava C-804/18'deki 6zel bir tesebbiisiin, isyerinde gortinir herhangi bir siyasi, felsefi veya dini
inang isaretinin giyilmesini yasaklayan bir isyeri kuralinin, 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin
2. maddesi anlaminda din veya inang temelinde dogrudan ayrimcilik olusturup olusturmadi§ sorusuna
cevap olarak, 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi uyarinca, bu tiir inanclarin herhangi bir tezahtiriinti
ayrim gbézetmeksizin kapsamasi ve isletmenin tim calisanlarina genel ve farklilasmamis bir sekilde
uygulanmasi, ayrica tarafsiz bir sekilde giyinmelerini talep ederek ayni sekilde davraniimasi kosuluyla,
ayrimcilik olusturmadigina karar vermistir.'® Herkesin bir dini veya inanci olabileceginden, genel ve ayrim
gbzetmeksizin uygulanmasi kosuluyla boyle bir kuralin, din veya inancla baglantili bir kritere dayali bir
muamele farkliligi olusturmayacadi ifade edilmistir.”" Nitekim WABE'nin bagka bir galisanin hag takmasi
neticesinde bu isareti kaldirmasini da talep ettigi bildirildiginden, WABE igin ¢alisan baska herhangi bir kisi
ile isci IX'in bir muamele farkliigina maruz kaldiginin diistinilemeyecegdi degerlendirilmistir.

Bu dusinceler 1siginda, ilk sorunun cevabi olarak, 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 1.
maddesi ve 2/2-a maddesinin, is¢ilerin isyerinde gorinir herhangi bir siyasi, felsefi veya dini inang isareti
giymelerini yasaklayan taahhtittin genel ve farklilagsmamis bir sekilde uygulanmasi sartiyla, dini kurallara
dayali belirli giyim kurallarina uyan isgiler acisindan din veya inan¢ temelinde dogrudan ayrimcilik teskil
etmeyecegi sonucuna ulasgilmistir,

Dava C-804/18'in ikinci sorusu ise (a) ve (b) bolimleri igin ayri ayri yanitlanmistir. Sorunun (a)
bolimiinde 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2-b maddesi kapsaminda, calisanlarin
isyerinde gorinlr herhangi bir siyasi, felsefi veya dini inang isareti giymelerini yasaklayan bir isletmenin
i¢ kuralindan kaynaklanan din ve/veya cinsiyete dayali dolayli bir muamele farkliidinin, igverenin,
misterilerinin veya kullanicilarinin mesru isteklerini dikkate almak icin siyasi, felsefi ve dini tarafsizlik
politikas! izleme arzusu olarak hakli gosterilebilir olup olmadidi sorgulanmistir. Divan bu sorunun
dayanadinin pratikte bazi dinleri digerlerinden daha fazla ilgilendirmesi ve kadinlari erkeklerden daha
fazla etkilemesi oldugunu ifade etmistir. ABAD, dava C-804/18'deki s6z konusu kuralin, istatistiksel
olarak, neredeyse yalnizca Misliiman inancindan dolayl basortiisi takan kadin isgilerle ilgili oldugunu,
dolayisiyla Mahkemenin, bu kuralin dolayl olarak dine dayali bir muamele farkhlidi olusturdugu
onciilinden yola giktigini belirtmistir. 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2/b-i maddesinin,
eger hiikiim, 6lgUt veya uygulama mesru bir amagla nesnel olarak gerekgelendiriimemisse ve bu hiikm(
gergeklestirecek araglar uygun ve gerekli dedilse, boyle bir muamele farkli§ini yasakladigini, mesru
bir amacla nesnel olarak gerekgelendiriliyorsa ve bu amaca ulagsmanin araclari uygun ve gerekliyse
bu durumun dolayl ayrimcilik teskil etmeyecegini ifade etmistir.'? Bu baglamda, mesru bir amacin
varligina iliskin kosulla ilgili olarak, bir isverenin hem kamu hem de 6zel sektor misterileriile iliskilerinde
siyasi, felsefl veya dini tarafsizlik politikasi sergileme arzusunun mesru kabul edilebilecegini, ozellikle
bu amac gerceklestiriimeye calisilirken, yalnizca misteriler ile temasa gecen galisanlarin kapsanmasi

10 ABAD'In benzer yonde karari ve degerlendirmeleri igin Bkz. ABAD, Samira Achbita v. G4S Secure Solutions Karari, Belgika Davasi, C-157/15,
14.03.2017, para. 30 ve 32.

11 Mahkeme su kararina atifta bulunmustur: Engellilige dayali ayrimeilida iligkin olarak, ABAD, Szpital Kliniczny im. dra J. Babiriskiego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie Karari, C-16/19, 26.01.2021, para. 44.

12 Bu hususta Asma Bougnaoui v. Micrapole SA kararina atif yapiimistir. Ayrintili bilgi igin Bkz. ABAD, Asma Bougnaoui v. Micrapole SA Karari,
Fransa Davasl, C-188/15, 14.03.2017, para. 33.
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durumunda Sart'in 16. maddesinde taninan ticari bir faaliyette bulunma 6zgirlGgu ile ilgili ve "mesru”
olacagi degerlendirilmistir.'3

Bununla birlikte, bir isverenin tarafsizlik politikasi izleme arzusunun kendi iginde mesru bir amag
olmasina ragmen, nesnel olarak hakli ¢ikmak igin yeterli olmadiginin ¢linkl boyle bir gerekgelendirmenin
yalnizca isverence kanitlamasi gereken gercek bir ihtiyag oldugunda “nesnel” kabul edilebileceginin alti
gizilmistir. Bu durumlarda, nesnel bir gerekgenin varliginin ve dolayisiyla isveren acgisindan gergek bir
ihtiyacin varliginin tespit edilmesiigin, dncelikle misterilerin veya kullanicilarin haklari ve mesru isteklerinin
dikkate alinmasi gerektigi belirtiimistir. Bu baglamda Sart'in 14. maddesinde ebeveynlere taninan
gocuklarinin kendi dini, felsefi ve 6gretimsel inanclarina uygun olarak egitim ve 6gretimini saglama hakki
ya da isveren WABE tarafindan kabul edilen igyeri talimatlarinda belirtildigi gibi ebeveynlerin, gocuklarin
din, inang ve politika bakimindan 6zglrltgidni ve kisisel gelisimini garanti etmek amaciyla, gocuklarinin
yaninda din veya inancini agiklamayan kisiler tarafindan gozetilmesini istemeleri hakkinin s6z konusu
oldugu agiklanmistir. ikinci olarak, isveren agisindan gergek bir ihtiyag olup olmadigi degerlendirilirken
bdyle bir siyasi, felsefi ve dini tarafsizlik politikasinin yoklugunda, faaliyetlerinin niteligi veya yiritildigu
baglam g6z 6nlne alindiginda Sart'in 16. maddesinde taninan ticari bir faaliyette bulunma 6zgurlGginin
zayiflayacagini ve igverenin olumsuz sonuglara maruz kalacagini gosteren kanitlarin sunulduguna 6zen
gosterilmesi gerektigi belirtilmistir.

Bunlarin yaninda isverenin tarafsizlik politikasinin diizglin bir sekilde uygulanmasi, bunun igin de bu
politikanin gergekten tutarli ve sistematik bir sekilde izlenmesi ve gorlnir herhangi bir siyasi, felsefi veya
dini inang isaretinin giyilmesinin yasaklanmasinin kesinlikle gerekli olanla sinirlanmasi gerektigi ifade
edilmistir.™

3.2. C-341/19 Numarali Dava
3.2.1. Davaya iligkin Genel Bilgiler

MJ, 2002 yilindan beri MH Mdiller tarafindan isletilen bir madazada satis asistani ve kasiyer olarak
galismakta, 2014'ten beri basortist takmaktadir. MJ, MH'nin basértisini ¢lkarmasi talebine karsi
ciktidl icin basortiisi takabilecegi baska bir goreve nakledilmistir. Haziran 2016'da MH Miiller, MJ'den
tekrar basortlislnd gikarmasini istemis ancak MJ bu talebe uymayi reddettidi igin isinden gegici olarak
uzaklastinlmistir. Temmuz 2016'da MH Mdller, herhangi bir siyasi, felsefi veya dini inancin goze carpan,
blyUk boyutlu isaretleri olmadan isyerine gelmesi talimatini vermistir.

MJ, bu talimatin gegersiz olduguna dair bir beyanda bulunmus ve ugradig§i zararin tazminini talep
ederek ulusal mahkemeler onlinde dava agmistir. Eylemini desteklemek igin din 6zgurlGgunu ileri stirerken,
davall tarafindan ileri sirilen tarafsizlik politikasinin din 6zgirligu Gzerinde kosulsuz 6ncelige sahip
olmadigini ve bir orantililik testine tabi tutulmasi gerektigini iddia etmistir. MH Mdller, Temmuz 2016'dan
bu yana tim madazalarinda, isyerinde goze carpan, biylk boyutlu siyasi, felsefi veya dini isaretlerin
kullanilmasini yasaklayan bir i¢ yonergenin uygulandidini ileri stirmustir. Bu yonergenin amacinin, isletme
icinde tarafsizligi korumak ve boylece galisanlar arasindaki gatigmalari 6nlemek oldugu, nitekim isletmede

13 Buhususta su karara atif yapiimistir: ABAD, Samira Achbita v. G4S Secure Solutions Karari, para. 37 ve 38
14 Buhususta su karara atif yapiimistir. ABAD, Samira Achbita v. G4S Secure Solutions Karari, para. 40 ve 42.
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temsil edilen farkli din ve kdltlrlerden kaynaklanan bu tir gatismalarin gegmiste birkag kez meydana
geldigi iddia edilmistir. Davact MJ tarafindan igveren sirket MH Mller aleyhine yerel mahkemede dava

acimistir.

3.2.2. Yerel Mahkeme Tarafindan ABAD' a On Karar Talebiyle iletilen Sorular

MJ'nin ulusal mahkemelerde agtigi dava neticesinde yerel mahkeme, Genel Esit Muamele Yasasi'nin
3.maddesinin 2.paragrafi ve 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2-b maddesi kapsaminda
MH Mdller'in genel kural niteligindeki i¢ yonergesinin dolayli olarak dine dayali esit olmayan muamele
olusturdugu kanaatine ulasmis ve davaclyl hakli bulmustur. Karar aleyhine Almanya Federal Is
Mahkemesi'ne temyiz basvurusunda bulunulmustur. Almanya Federal is Mahkemesi, yargilamayi
durdurmaya ve on karar icin asagidaki sorulart ABAD'a gondermeye karar vermistir.

117‘

2000/78 sayili Istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2-b maddesi kapsaminda, &zel bir
isletmenin i¢ kuralindan kaynaklanan, din temelinde dolayli esit olmayan muamele,
bahsedilen kurala gére, dini, politik veya diger felsefi inancglarin sadece belirgin ve bliyik
boyutlu isaretlerini degil herhangi bir gorindir isaretini giyme durumunda mi hukuka uygun
olarak degerlendirilmelidir?

Eger 1. soruya olumsuz yanit verilmisse:

a)

b)

2000/78 sayili Istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2-b maddesi, Sart'in 10. maddesinden
ve AIHS'in 9. maddesinden dogan haklar anlaminda, dini temele dayali dolayli esit
olmayan muamelenin bir dini, siyasi veya diger felsefi inanclarin belirgin, biylk
boyutlu isaretlerinin giyilmesini yasaklayan ézel isletmenin i¢c hukuk kurali temelinde
hakli gésterilip gbsterilmediginin incelenmesinde dikkate alinabilecedi seklinde mi
yorumlanmalidir?

Ozel bir isletmenin dini, siyasi veya dider felsefi inanglarin belirgin, biiyiik boyutlu
isaretlerinin giyilmesini yasaklayan i¢ kuralina dayanan din temelinde dolayli esit
olmayan muamelenin mesru olup olmadigi arastirilirken 2000/78 sayili istihdamda
Esitlik Direktifi'nin 2/2-b maddesinin, din 6zglrligini koruyan anayasal statliniin
ulusal kurallarinin, 2000/78 sayili Istihdamda Esitlik Direktifinin 8/1 maddesi
kapsaminda daha lehe hiikiimler olarak dikkate alinabilecedi seklinde yorumlanmali
midir?

Eger 2(a) ve 2(b) sorulari olumsuz cevaplanirsa:

3.

Dini, siyasi veya diger felsefi inanglarin belirgin, biylk boyutlu isaretlerinin giyilmesini

yasaklayan ©zel bir isletmenin i¢c yonergesine dayall bir talimatin incelenmesinde, din

Ozquirliiglini koruyan anayasal statiiniin ulusal kurallari, birincil AB hukuku nedeniyle -
ornegin Sart'in 16. maddesinin ulusal yasalari ve uygulamalari tanidi§ir durumlarda bile- bir
kenara mi birakilmalidir?”
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3.2.3. ABAD'In Yerel Mahkeme Tarafindan Yoneltilen Sorulara Cevabi

C-341/19 numarali davadaki ilk soruya iliskin olarak, 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2/
b-i maddesinin, bir tesebbiistn i¢ kuralindan kaynaklanan ve bu taahhit iginde bir tarafsizlik politikasi
saglamak amaciyla siyasi, felsefi veya dini inanglarin gorinir isaretlerinin giyilmesinin yasaklanmasinin,
ancak bu yasadin siyasi, felsefi veya dini inanglarin tUm goriinir ifade bigimlerini kapsamasi halinde
hakli gosterilebilecegi ifade edilmistir. Divan; siyasi, felsefi veya dini inanglarin goze carpan, blylk
boyutlu isaretlerinin giyilmesiyle sinirli bir yasagin, din veya inang temelinde dogrudan ayrimcilik teskil
edebilecegini ve higbir durumda bu hiikim temelinde hakli gosterilemeyecedini belirtmistir.

C-804/18 numarali davadaki ikinci sorunun (b) kismi ve Dava C-341/19'daki ikinci sorunun (b) kismi
ile ilgili olarak ise; dolayli olarak dine veya inanca dayali bir muamele farklilidinin uygunlugunu incelerken,
din dzgurliguni koruyan ulusal (anayasal) hiikiimlerin, 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin
8/1 maddesi kapsaminda daha lehe hiikiimler olarak dikkate alinabilecekleri belirtilmis, Sart'in 10/1
maddesinde giivence altina alinan hakkin, AIHS'in 9. maddesinde giivence altina alinan diisiince, vicdan
ve din 6zgurligld hakkina tekabdl ettigi, Sartin 52/3 maddesi uyarinca ayni anlama ve kapsama sahip
oldugu aciklanmistir.™

Antlagsmalarda yer alan bazi temel hak ve ilkelerin s6z konusu oldugu durumlarda, 6rnegdin, mevcut
davada, Sart'in 21. maddesinde glivence altina alinan ayrimcilik yasagi ilkesine ve Sart'in 10. maddesinde
glvence altina alinan disince, vicdan ve din 6zgurligu hakkina, bir yanda, ebeveynlerin, Sart'in 14/3.
maddesinde taninan dini, felsefi ve pedagojik inanglarina uygun olarak gocuklarinin egitim ve 6gretimini
saglama hakkina ve Sartin 16. maddede taninan ticari faaliyette bulunma 6zgurligd ile orantililik ilkesine
uyulup uyulmadigina iliskin degerlendirme yapilirken s6z konusu haklarin ve ilkelerin korunmasina iliskin
gereklilige ve aralarinda adil bir denge gozetilerek uzlastirma ihtiyacina uygun olarak gergeklestirilmesi
gerektigi belirtilmistir.™

Bir i¢ kuralin getirildigi zamanda veya halihazirda bir tesebbiis iginde belirli rahatsizliklar duyulmasinin
veya belirli bir gelir kaybi riskinin 6nlenmesi gayesinin GG'nin 4/1 maddesi ve 2000/78 sayili istihdamda
Esitlik Direktifi'nin 2/2/b-i maddesi kapsaminda igverenin din veya inang temelindeki dolayli ayrimeiligini
hakli kilabilecek mesru bir amag olarak degerlendirilebilecegi ifade edilmistir.

Ikinci olarak, din ve vicdan 6zgurligine iliskin ulusal bir hiikmiin, esit muamele ilkesinin korunmasinda
daha elverigli bir ulusal hiikiim olarak kabul edilip edilemeyecedi sorusuna iligkin olarak, 2000/78 sayili
istihdamda Esitlik Direktifi'nin 8/1 maddesi kapsaminda, Uye devletlerin, kendi sistemlerinde din ve
inanclara yaklasimlarinin gesitliligini dikkate alarak, Direktifin istihdamda ve meslekte esit muamele igin
genel bir gergeve olusturdugunun ve bir takdir marji biraktiginin akilda tutulmasi gerektigi belirtilmistir.
Bununla birlikte, Gye devletlere taninan takdir yetkisinin ve ulusal diizeyde alinan tedbirlerinilkesel ve orantili
olup olmadiginin AB yargisi tarafindan yUritilen denetimle i ige olmasi gerektigi degerlendirilmistir.

Dava C-341/19'da birinci soruya verilen yanitin 1s1ginda, ikinci sorunun (a) bolimind veya Ugiinci
soruyu yanitlamaya gerek olmadigi degerlendirilmistir.

15 Buhususta su karara atif yapiimistir: ABAD, Samira Achbita v. G4S Secure Solutions Karari, para. 26 ve 27.
16 Buhususta su karara atif yapiimistir: ABAD, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié ve Digerleri Karari, C-336/19, 17.12.2020, para. 67.
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4. KARARIN DiN VE INANGC OZGURLUGUYLE BAGLANTILI OLARAK AYRIMCILIK
YASAGI KAPSAMINDA DEGERLENDIRILMESI

4.1. Din ve inang Ozgiirliigii Baglaminda Degerlendirme

Din ve inang 6zglrltigl demokratik toplumun temellerinden biri olup bunun kdkeninde “dinin hem bir
dine bagli olan bireyler tarafindan hayati anlama ve anlamlandirmada basvurduklari temel kaynaklardan
biri olmasi hem de toplumsal yasamin sekillenmesinde énemli bir islev gérmesi bulunmaktadir. Bu
islev sebebiyle uluslararasi dizlemde dinlerin 6zgdrliikler karsisindaki konumlarindan bagimsiz olarak
bireylerin belli élgliler icerisinde din ve inang 6zgdrliklerine sahip oldugu kabul edilmistir. Diger 6zgdirliikler
gibi din 6zglrltigli de uzun ve zorlu bir slirecin sonucunda belli yasal ve anayasal glivencelere sahip
kiinmistir. Nitekim din 6zgirlligd, evrensel ve bdlgesel diizeyde insan haklarina iliskin uluslararasi bildiri
ve sozlesmelerin bircogunda korunan bir haktir.""

Din ve inang 6zgurligu AIHS'in 9. maddesinde diizenlenmekte ve iki paragraftan olusmaktadir. ilk
paragrafdinveinang 6zgurliguneiliskin genelilkeleridizenlerken;ikinci paragraf dininiveinanciniagiklama
ve agiga vurma ozgirltgine iliskin ilkeleri ortaya koymaktadir. Bu anlamda sozlesme metninde, herkesin
disulnce, vicdan ve din 6zgirldgine sahip oldugu; bu hakkin, din veya inang degistirme 6zgurligu ile tek
basina veya topluca, acikga veya 0zel tarzda ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini
yayma veya agiklama 6zgiirligiini de icerdigi belirtilmektedir. AIHS'in 9. maddesinin ikinci paragrafinda
ise bazi sinirlandirma sebepleri sayilmistir. Bunlar; kamu glvenligi, kamu diizeni, genel saglik veya ahlakin
korunmasl, baskalarinin hak veya 6zgrlUklerinin korunmasi, sinirlamanin demokratik bir toplumda
zorunlu olmasit ile sinirlamanin demokratik bir toplumda yasa ile sinirlandiriimasidir. Dolayisiyla S6zlesme,
bahsi gegen sinirlama sebepleri olmaksizin din ve vicdan 6zgurliginin sinirlanamayacagini agikga
ortaya koymaktadir. Ayni sekilde Din veya inanca Dayanan Her Tirli Hosgorisizligin ve Ayrimeiligin
Tasflye Edilmesine Dair BM Bildirisi'nin 1. maddesinin 3. fikrasinda bir kimsenin dinini veya inancini
aciga vurma 06zgurldginin, sadece hukuken ongorilen ve kamu glvenligini, kamu dizenini, saghgi,
ahlaki veya baskalarinin temel hak ve 6zgtrlUklerini korumak icin gerekli oldugu 6lglide sinirlamalara
tabi tutulabilecegini belirtmektedir. Keza karara konu olaylarin yasandigi GG'de dinin rahatsiz edilmeden
uygulanmasinin giivence altinda oldugu belirtilmistir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) de din, diistince ve vicdan 6zgiirliigiini, demokratik toplumun
temel taslarindan biri olarak betimlemistir. Bu dogrultuda onine gelen ilk davalardan biri olan Kokkinakis
v. Yunanistan kararinda da Mahkeme bazi ilkeleri su sekilde agiklamistir:

“9. maddede korunan dustince, vicdan ve din 6zglrligu, S6zlesme'deki anlamiyla demokratik
toplumun temel taslarindan birisidir. Bu 6zglrliik, dini boyutuyla, inananlarin kimliklerini ve
yasam bicimini sekillendiren en nemli unsurlardan biriolmanin yani sira, ayni zamanda ateistler,
agnostikler, septikler ve din karsisinda kayitsiz kalanlar igin de ¢ok kiymetli bir dederdir. Yizyillar
stiren bir miicadele sonunda, bliytik bedellerle kazanilan ve demokratik toplumun ayrilmaz bir
mlicadele sonunda, bliylk bedellerle kazanilan ve demokratik toplumun ayrilmaz bir unsuru
olan ¢ogulculuk da bu 6zglrliige dayanmaktadir. Din 6zglirlligl her ne kadar éncelikle bireysel

17 Anayasa Mahkemesi (AYM), Tugba Arslan [GK], Bagvuru No: 2014/256, 25.06.2014, para. 52.
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vicdani ilgilendiren bir mesele de olsa, o ayni zamanda diger seylerin yani sira, kisinin dinini
aciklama 6zglirlligini de ifade etmektedir."®

Bu haliyle AIHS 9. maddesinde belirtilen 6zguirligun iki alani bulunmaktadir. Bunlardan ilki, herkesin
"dusiince, vicdan ve din" 6zgurligtne mutlak bigimde sahip oldugu igsel alan (forum internum), ikincisi
ise bu hakkin disa vurulmasi sonucu ortaya ¢ikan ve sinirli olan digsal alandir (forum externum). igsel alan,
blylk oranda kisinin kalbinin ve aklinin iginde icra edilirken, devletin yargi yetkisinin diginda kalmakta ve
kisitlanamamaktadir. Digsal alan ise, ibadet etmek, bunlari 6§retmek, uygulamak ve ayin yapmak seklinde
din ve inanci sergileme ve acida vurma hakkini tasir.’® AIHM Kokkinakis v. Yunanistan kararinda, “Din
Ozqlirliigl her ne kadar éncelikle bireysel vicdani ilgilendiren bir mesele olsa da, o ayni zamanda, kisinin
dinini agiklama 6zglirligiini de ifade etmektedir. S6z ve amelle taniklikta bulunma, dinsel inanglarin
varligi ile baglantilidir.” ifadeleriyle AIHS m. 9'un din ve vicdan 6zgurligune iliskin iki alani korudugunu
belirtmistir.2°

Din ve inang 6zguirligu, oncelikle bireyin disiince ve vicdaniyla ilgili olan AIHS'in 9. maddesinin birinci
paragrafinda belirtilen belli bir dini inanca sahip olma ve din ya da inang degistirme konusunda mutlak
ve kosulsuz bir hak saglamaktadir. Ancak, Ayni sekilde 9. maddenin 1. paragrafinda belirtildigi tzere,
din 6zgirltgd kisinin dinini hem 6zelinde ve yalnizken hem de bagkalariyla birlikteyken ve halk arasinda
goGsterebilmesini kapsar. Dini inancin sergilenmesi ibadet seklinde olabilecedi gibi, 6gretme, uygulama
ve gozlem seklinde de olabilir.?' Ote yandan AiHS'in 9. maddesi ile anlam ve kapsami belirlenen din ve
vicdan 6zgurligu, herkesin “din veya inancini agida vurma 6zglrlligdnd”, “din ve inancini degistirme
Ozglirliigind”, kisilerin diledikleri inang ve kaniya sahip olmalarini ve herhangi bir inang ve kanaate sahip
olmamalarini glivenceye almaktadir.?2

AB Temel Haklar Sartinda da “din" kavramina yer verilmekte olup bu kavramin kisilerin kendi dinlerini
aciklama 6zgUrligund de icerecek bigimde genis bir anlamda kullandidi kabul edilmeli, 2000/78 sayili
Istihdamda Esitlik Direktifi'nin 1. maddesindeki “din" kavrami da hem bir inanca sahip olma unsuru
anlaminda forum internumu (bireysel/6znel alani) hem de dini inancin kamusal alanda tezahiirlianlaminda
forum externumu (digsal alani) kapsiyor olarak yorumlanmalidir.??

Din ve inang 6zgurligindn korunmasi yalniz devletin degil gergek kisilerin ve 6zel hukuk tiizel kigilerinin
de bir gorevidir. Bu baglamda din ve inang 6zgirliginin calisma hayatinda korunmasi isverenlerin,
calisanlarina karsi bir sorumlulugudur. isverenler bu hakkin korunmasinda; hem yerel mevzuat hiikimleri
hem de AIHS hiikiimleri basta olmak tizere, IHEB, Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi Sézlesmesi ile

18  AIHM, Kokkinakis v. Yunanistan, Bagvuru No: 14307/88, 25.05.1993, para.31.

19 Ziihtli ARSLAN, Avrupa insan Haklan Sézlesmesinde Din Ozgiirliigii, Liberal Diisiince Toplulugu, Ankara, 2005, s. 33; Harris, O'Boyle ve Warbrick,
Avrupa insan Haklan Sézlesmesi Hukuku, Giincellestirilmis Dérdiincii Bask, istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, istanbul, 2021, (Cevirenler:
Mehves Bingéllii KILCI ve Ulag KARAN) s. 549; Jim Murdoch, Avrupa insan Haklarn Sézlesmesi Kapsaminda Diisiince, Vicdan ve Din Ozgiirliigii
Hakkinin Korunmasi, Avrupa Konseyi Insan Haklari El Kitaplari, Geviren: Av. Serkan Cengiz, Avrupa Konseyi, Strazburg, 2012, s. 18-22; Sennur
Adirbasli, "Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi Gergevesinde Din ve Vicdan Ozgurltigd, TBB Dergisi, 2012 (101), s. 89.

20  AYM, Tugba Arslan, para. 56.

21 Bkz AIHM, Eweida ve Digerleri v. Birlesik Krallik, Basvuru No.lari 48420/10, 59842/10, 51671/10 ve 36516/10, 15.01.2013, para 80.; AIHM, Leyla
Sahin v. Tirkiye Karari, Bagvuru No: 4774/98, 29.06.2004, para. 105, AIHM 2005-XI.

22 AYM, 16.09.1998 tarih ve E.1997/62, K.1998/52 sayili karar, R.G. 20.10.2000, Sayi 24206.

23 ABAD, Samira Achbita v. G4S Secure Solutions Kararl, para.28.
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Is ve Meslek Bakimindan Kisiye Ayrimcilik Yapiimamasi Hakkinda 111 No'lu is ve Meslek Sozlesmesi*
vb. sdzlesme hiikiimleri ile Din veya inanca Dayanan Her Tirlii HosgorisiizIigin ve Ayrimeiligin Tasfiye
Edilmesine Dair BM Bildirisi'nin ilgili hiikimleri g6z 6niinde bulundurulmalidir. IHEB'in 2. maddesi uyarinca,
herkesin herhangi bir ayrima tabi tutulmaksizin ilgili Bildiri'de zikredilen bitln hak ve 6zgdrliklerden
yararlanabilecegi belirtiimis, bununla baglantili olarak da Bildiri'nin 18. maddesi ile herkesin dislnce,
vicdan ve din 6zgurliguine sahip oldugu vurgusu da yapiimistir. Bildiri'nin 23. maddesi ise ¢alisma hakkini
korumus, herkesin adaletli ve elverisli kosullarda istihdam edilmeye hakki oldugu belirtilmistir. Keza 111
No'luis ve Meslek Sozlesmesi'nin 1. maddesinde kullanilan “Ayirim” deyimi kapsaminda inang bakimindan
yapilan is veya meslek edinmede veya edinilen is veya meslekte tabi olunacak muamelede esitligi yok edici
veya bozucu etkisi olan her tUrlU ayrilik gdzetme, ayri tutma veya Ustlin tutma olarak ifade edilmistir.2® AB
mevzuatinin en 6nemli diizenlemelerinden biri olan 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi ise din veya
inang temeline dayali olarak ayrimcilikla mtcadele igin genel bir cerceve ortaya koymustur.

Isveren tarafindan isyerinde tarafsizlik politikasinin geregi olarak dini sembol ve kiyafet kullaniminin
sinirlandirimasi birtakim sorunlar da beraberinde getirmektedir. Bu sorunlardan ilki, iscgilerin dini
inanclarinin geregi olarak taktiklari dini sembollerin yasaklanmasi neticesinde din ve inang 6zgirlugidnin,
digeri ise basgortisi takan kadinlara yonelik dogrudan ve/veya dolayli olarak uygulanan ayrimci politikalar
nedeniyle ayrimcilik yasaginin ihlali riskidir.

ABAD 06n karar incelemesi igin online gelen iki benzer davaya iliskin ortak degerlendirmeler yaptigi
15.07.2021 tarihli kararinda; AB (lkeleri arasinda konuya iliskin bir konsensis bulunmadigini, bu sebeple
devletlerin ve ulusal mahkemelerinin, din ve inang 6zgdrltidd ile din ve inang temelinde ayrimcilik yasadi
arasindaki uzlagsmayi saglamada genis bir takdir marjinin oldugunu vurgulamis, ayni zamanda tesebbUs
serbestisi kuralinin mevcut olaylarda genis yorumlanarak tesebbuslerin isyerindeki talimatlarinin genel
ve herkese uygulanmasi kosuluyla orantili ve gerekli olacagini ifade etmistir. Dahasi isyeri talimati ile
getirilen basortlsl takma yasaginin musterilere veya hizmet alanlara tarafsizlik politikasi gésterme
arzusu, bu sinirlandirmanin mesru bir amag dogrultusunda yapilmasi, bu tir bir politikanin nesnel olarak
hakli gerekgelendirilmesi ve bu amacin gergeklestirilmesiigin yapilan sinirlandirmalarin ulasiimak istenen
amagla orantili olmasi kosullarinin bir arada var oldugu degerlendirmesini yaparak somut olaylarin din ve
inang temelinde dogrudan veya dolayli ayrimcilik olusturmayacagi seklinde karara varmistir.

AIHM'in benzer olay ve durumlar degerlendirdigi kararlari arasinda farkliliklar bulundugu gibi, AIHM
ile ABAD'In boylesi davalardaki degerlendirmeleri arasinda da zaman zaman celigkiler bulundugu
gorilebilmektedir. AIHM, ABAD tarafindan verilen karara benzer bir olayl degerlendirdigi “Eweida ve
Digerleri v. Birlesik Krallik" kararinda, isverenin kurumsal imajini belirleme 6zgurligd karsisinda isginin
din ve inang 6zgurligine Ustuinlik tanimistir. S6z konusu dava ingiliz uyruklu dért kisi olan Nadia
Eweida, Shirley Chaplin, Lillian Ladele ve Gary McFarlane tarafindan ingiltere ve Kuzey irlanda aleyhine
acgiimistir. Davaya konu olayda basvuran Eweida, 6zel bir havayolu sirketinde bilet kontrol gérevlisi olarak
calismaktadir ve Kipti Hristiyandir. inanci geredi boynunda hag takili kolye takmasi sebebiyle calistigi

24 04.06.1958 tarihinde Cenevre'de kabul edilmis, 19.07.1967 tarihinde de tlkemizde yurirlige girmistir. Ayrintili bilgi i¢in Bkz. https://www.ilo.org/
ankara/conventions-ratified-by-turkey/lang--tr/index.htm, (E.T..12.01.2023)

25 idil Yildinm, "Tirkiye'de isginin inang Ozgiirligiiniin Degerlendirilmesi”, Atatiirk Universitesi iktisadi ve Idari Bilimler Dergisi, 2016, Cilt: 30, Say!: 5,
s. 1019.
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sirket tarafindan kolyesini gizlemesi gerektigi bildirilmistir. Bu talebi kabul etmeyen basvurucuya, sirket
tarafindan musteri ile temas gerektirmeyen, dolayisiyla Gniforma giyme zorunlulugu olmayan, idari is
teklif edilmis, fakat Eweida tarafindan bu teklif reddedilmistir. Bagvuran, isten uzaklastiriimis ve tekrar
ise donmustdr. Bagvuran, isten uzaklastirildigl, galismadigr doneme iliskin tcret kesintisi uygulamasinin
AIHS'in 9. maddesi ile baglantili olarak 14. maddesini yani din ve inang 6zgurliga ile baglantili olarak
aynmcilik yasagini ihlal niteliginde oldugunu ileri stirmistir. AIHM tarafindan yapilan degerlendirmede,
terazinin bir tarafina Eweida'nin dini inancini sergileme istedi konulmus, dider tarafina ise igverenin belli
bir kurumsal imaji yansitma istegi konulmustur. Kararda, kisilerin dini inancini sergileme isteklerinin
saglkli demokratik toplumlarda ¢cogulculuga ve cesitlilige saygi ve hosgori gostermenin geregdi oldugu
vurgulanmis, isverenin kurumsal imaj yansitma isteginin stipheye yer birakmayacak kadar mesru bir
istek olmasina ragmen yerel mahkemelerce bu mesru istege gereginden fazla agirlk verildigi kanaati
belirtiimistir. AIHM tarafindan yapilan degerlendirmede Eweida'nin taktidi hagin mitevazi bir hag oldugu,
profesyonel goriintlisiinl bozmus olamayacad, bu sekilde takilan farkli dini sembollerin sirketin markasina
ve imajina zarar verdigine dair bir kanita da rastlaniimadigina, ayrica sirketin Gniforma yonetmeligini dini
sembolik micevherler takilabilecek sekilde degistirmesinin dnceki yasagin ¢ok da dnemli olmadiginin
gostergesi oldugunu belirtmistir. AIHM, tim bu sartlar birlikte degerlendirerek bagkalarinin cikarlarinin
gergek anlamda zarar gérmedigini belirtmis, Ulke igindeki yetkili kurumlarin basvuranin dinini agiklama
hakkini yeterince korumaktan geri kaldigini ve bu sebeple de 9. maddede belirtilen pozitif yukimlGligin
ihlal edildigine, bu haliyle 9. madde ile baglantili olarak 14. maddenin ayrica incelenmesine gerek
olmadi§ina karar vermistir. Kararda ayrica yerel is mahkemesi tarafindan sirketin gikarlarina galisanin
¢ikarlarindan daha fazla agirlik verilmesinin olglsizligiine de vurgu yapiimistir.

incelemeye konu ABAD karari belirtilen kriterlerle birlikte incelendiginde; dini yasaminin merkezine
oturtan bireylerin bu inancini bagkalarina aktarabilme ihtiyacinin goz ardi edildigi ve hakkin sinirlanma
sebepleri goz 6nlinde bulundurulmaksizin dederlendirmede bulunuldugu anlasiimaktadir.

4.2. Esitlik ilkesi ve Ayrnimcilik Yasagi Baglaminda Degerlendirme
Din ve inan¢ Temelinde Ayrimcilik Yasagi Baglaminda Degerlendirme

Bircok uluslararasi sézlesmede, ayrimcilik yasaklanmakla birlikte, bir tanimi yapilmamistir. MSHS'nin
2. maddesi, ESKHS'nin 2. maddesi, AIHS'in 14. maddesi bunlardan baslicalardir. ilgili s6zlesmeler
uyarinca taraf devletler, kendi tlkelerinde yasayan ve yetkisi altinda bulunan herkese irk, renk, cinsiyet, dil,
din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogum vb. statiiler bakimindan higbir
ayrim gozetmeksizin ilgili s6zlesmelerde taninan haklari saglamakla ve bu haklara saygr gostermekle
yukimluddr.?

26 Idil Isil Giil ve Ulas Karan, Aynmecilik Yasagi Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, 1. Baski, istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul, Subat
2011s.9
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incelemeye konu ABAD kararinda siklikla atif yapilan 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifinde
dogrudan ve dolayliayrimcilik tanimlarina®” agikga yer verilmis ve istisnai durumlar disinda yasaklanmistir.
Benzer sekilde ayni Direktifin 3. maddesinde, Direktif hikimlerinin hem kamu sektori hem de &zel
sektorln isten gikarma ve Ucret dahil istihdam ve galisma kosullarinda tim kisiler i¢in uygulanacagi da
belirtilmistir. AGG'de de “din" sinirl olarak sayilan ayrimcilik temellerinden biri olarak diizenlenmistir.

Dinveinangtemelinde dogrudanayrimcilik, kisinin dini veyainanci sebebiyle kendisine ayrimcimuamele
yapilmasi veya isveren tarafindan isginin dini veya inanci nedeniyle uymasi gereken ytkimlilUklerine
aykiri bir talimat vermesi seklinde ifade edilebilecektir. S6z konusu ayrimcilik tlirinde mesleki gereklilikler
nedeniyle ayrimci muamele hakli gorilebilmektedir. Dolayli ayrimcilik tiriinde ise igveren tarafindan
goriinlste tarafsiz bir hilkiim, 6lclt, uygulama veya talimat neticesinde isginin dini veya inanci nedeniyle
diger kisilere nazaran dezavantajli konuma sokulmasi seklinde ayrimci muamele tezahir edecektir.?®
S6z konusu tanimlama geregince bir hikim, 6lgiit veya uygulamanin mesru bir amagla nesnel olarak
hakli gerekgelere dayandirilabilmesi ve bu amacin gergeklestiriimesi i¢in kullanilan araglarin orantili ve
gerekli olmasi halinde muamelenin dolayli ayrimeilik olusturmayacadi da ifade edilmistir. Bu kapsamda
dogrudan ayrimcilik, ayni veya benzer durumda olan kisiler arasinda fark yaratiimasini engellemeyi
amaglarken; dolayl ayrimcilik herkes icin ayni sekilde ve goriiniste tarafsiz olan, ancak bazi kisi ve gruplar
izerinde digerlerinden farkli olarak veya diger gruplardan daha olumsuz etkiler yaratan yasal diizenleme,
uygulama ve tedbirler olarak agiklanmaktadir. Dogrudan ayrimcilik ile dolayli ayrimcilik arasinda ilkinin
farklmuameleyi yasaklamasi, ikincisinin ise ayrimci etkileri olan ayni muameleyi yasaklamasi bakimindan
farklar bulunmaktadir.??

Din ve inang nedeniyle dolayli ayrimciligin varli§inda ispat ana problemlerden birisini olusturmaktadir.
Uygulamada ise isyeri talimatlari ile isyerinde uygulanan tarafsizlik politikasina bagl olarak isgilerin dini
veya inanci nedeniyle kullandiklar sembollerin kisitlanmasi neticesinde isgilerin bu talimatlara uymamasi
halinde is sozlesmelerinin haksiz olarak feshi yoluna gidilebilmektedir.

AIHM ictihatlarinda ise ayrimcilik kisaca, “géreceli olarak benzer durumda olan kisilere nesnel ve
makul bir gerekgesi olmaksizin farkli davraniimasi” olarak tanimlanmaktadir.?' AIHM, Belcika Dil Davasi
Karar'nda, farkli muamelenin makul ve nesnel bir temele dayandiginin tespiti igin ¢ hususun goz
ontnde bulundurulmasi gerektigini belirtmektedir. Birincisi, uygulamanin amaci ile sonucu arasinda iligki
bulunmasi, ikincisi, amag ile bu amaci gergeklestirmek igin kullanilan araglar arasinda orantililik ilkesine
uyulmasi, Uglinclsd ise farkl muamelenin keyfi olup olmadigi ki bu husus tespit edilirken Gye Glkenin

27 llgili tanimlamalar igin Bkz. Is ve Mesleki Alanda Esit Muamelenin Gergeklestiriimesine Yonelik Genel Bir Cerceve Getiren 27 Kasim 2000 Tarihli
ve 2000/78/AT Sayili Konsey Direktifi'nin 2. maddesinin ikinci fikrasinin (a) ve (b) bentleri.

28 idil Vildinm, s. 1020; Ayrica Bkz. 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi m. 2/2/b; 6701 sayih Tiirkiye insan Haklan ve Esitlik Kurumu Kanunu,
R.G. 20.04.2016-29690, m. 2/1/e.

29  Dogrudan ayrimellik ile dolayli ayrimeilik kavramlarina iligkin olarak 6701 sayili Tiirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu Kanunu'nda da bazi
tanimlamalar yapilmistir. Kanun'un 2. maddesinin 1-d ve 1-e fikralarinda, Dogrudan ayrimcilik: Bir gergek veya tiizel kisinin, hukuken taninmis
hak ve hirriyetlerden karsilastirilabilir durumdakilere kiyasla esit sekilde yararlanmasini bu Kanunda sayilan ayrimcilik temellerine dayanilarak
engelleyen veya zorlastiran her tirli farkl muamele olarak, Dolayli ayrimeilik ise bir gergek veya tiizel kisinin, gériintiste ayrimci olmayan her tirli
eylem, islem ve uygulamalar sonucunda, bu Kanunda sayilan ayrimcilik temelleriyle baglantili olarak, hukuken taninmis hak ve hiirriyetlerden
yararlanma bakimindan nesnel olarak haklilagtirilamayan dezavantajli bir konuma sokulmasi seklinde tanimlanmistir.

30 BM insan Haklar Komitesi (BMiIHK), 208/1986 (1989), Singh Bhinder v. Kanada Karari; AIHM, Eweida ve Digerleri v. Birlesik Krallik, para. 12 vd;
ABAD, Samira Achbita v. G4S Secure Solutions Karari, para. 16.

31 AIHM, Zarb Adami v. Malta, Bagvuru No: 17209/02, 20.06.2006, para. 71.
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yasal ve fiili unsurlari goz éniinde bulundurulmaktadir.®? Bu siralama ve kriterler, ayrimcilik yasaginin
ihlalini tespit etmekle gorevli ve yetkili diger mekanizmalar tarafindan da biylk oranda uygulanmaktadir.
Bununla birlikte s6z konusu siralama yalnizca dogrudan ayrimcilik iddialarinda ve farkli muamelenin
bulundugu vakalarda degil goriinUste tarafsiz gibi gdriinen fakat dolayl ayrimcilik olusturdugu iddia edilen
vakalar yoniinden de uygulanmaktadir. Nitekim “Gortiniiste tarafsiz bir hiikiim, kriter veya uygulamanin
kisileri diger kisilerle karsilastirildidinda, 1. maddede atifta bulunulan gerekcelerden herhangi biri nedeniyle
belirli bir dezavantaja sokacadi durumlarda, s6z konusu hikim, kriter veya uygulama megru bir amag
tarafindan ve bu amaca ulasmanin araglarinin uygun ve gerekli olmasiyla nesnel olarak haklilastirimadigi
strece dolayli ayrimciligin meydana geldigi kabul edilir" hikminU haiz AGG'nin 3/2 maddesi ve “Dolayli
ayrimcilik; asagidakiler s6z konusu olmadidi slirece, goriinliste tarafsiz bir hiikiim, 6lglit veya uygulamanin
belirli bir din veya inanca, belirli bir engellilie, belirli bir yasa veya belirli cinsel yonelime sahip kisileri
diger kisilere kiyasla dezavantajli bir konumda biraktigi zaman vuku bulmus kabul edilir: i. s6z konusu
hiikiim, &lglit veya uygulama mesru bir amacla nesnel olarak hakli gerekgelere dayandiriliyorsa ve bu
amacin gerceklestirilmesi icin kullanilan araglar orantili ve gerekli ise (...)" hikmint haiz 2000/78 sayili
Istihdamda Esitlik Direktifi'nde de birebir yer bulmustur. Bununla beraber Direktif'in 5. maddesi demokratik
bir toplumda kamu giivenligi ve kamu diizeninin muhafaza edilmesi, cezai suglarin dnlenmesi, sagligin
ve baskalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi i¢in ulusal mevzuat tarafindan belirlenen nlemlere
Direktifin halel getirmeyecegini diizenlemektedir.

Mesru amag

Isverenler, calisma hayatinda yayinladiklari i¢ talimat ve yonergelerle, musteriler karsisinda sirketlerinin
kurumsal imajinin zedelenmesini dnleyecek tutum ve davraniglardan kaginmalarini saglamak igin
galisanlara birtakim kurallar ve diizenlemeler koyabilmektedir. Bu diizenlemeler sayesinde igverenler,
sirketin kurumsal imajinin korunmasini ve bu imajin zedelenmesini engellemeyi amacglamaktadirlar.®

Tarafsizlik politikasinin igverenler tarafindan savunulmasinin gerekgelerinden biri, sirketin her
kesimden miusteriye hizmet vermesi nedeniyle tim dini inanglara esit mesafede durmak istemesidir.
ABAD'In 14.03.2017 tarihinde verdigi Samira Achbita v. G4S Secure Solutions®* kararinda da benzer
konular tartisilmistir. Karara konu olayda, Misliman bir kadin olan Samira Achbita, G4S Secure Solutions
sirketinde 2003 yilinda resepsiyon gorevlisi olarak galismaya baslamistir. Sirkette iscilerin politik, felsefi
veya dini inanglarina iliskin sembolleri isyerinde tasiyamayacaklarina dair yazili olmayan bir kural vardir.
Achbita, 2006 yilinin nisan ayinda bolim yoneticilerini, bundan boyle galisma saatlerinde basértisi
takmak istedigi konusunda bilgilendirmistir. Ancak talebi, sirketin tarafsizlik politikasinin zarar gérecegi
gerekgesiyle reddedilmistir. Achbita, Haziran 2006'da, basortiisiini takmaya devam etmesi sonucu isten
cikarilmistir. Uyusmazlik, isyerinde herhangi bir siyasi, felsefi veya dini isaretin goriinir sekilde giyilmesine
genel bir yasak getiren sirket i¢ kuralindan kaynakli basértiisii yasaginin 2000/78 sayili Istihdamda Esitlik
Direktifi'ni ihlal edip etmedigi noktasinda degerlendirilmistir. ABAD, mevcut davadaki isyeri talimatinin
mesru amag, hakli gerekge, gereklilik ve orantililik noktasindaki kriterleri karsilayip kargilamadigini, bu

32  Ensari Yiicel, "Avrupa insan Haklar S6zlesmesi ve Avrupa Birligi Direktiflerinde Ayrimcilik Yasagi", ADAM Akademi, 2015, Cilt:6, Say:1, s.65.

33 Hazal Tolu Yilmaz, "isginin Sakalini Kesmeyi Reddetmesi Nedeniyle is Sézlesmesinin Feshi”, inUHFD, 2021,Cilt: 12, Sayr: 2, s. 727.

34 ABAD, Samira Achbita v. G4S Secure Solutions Kararl, Kararin geviri metni igin Bkz. Fatma Sariaslan, “"Avrupa Birligi Adalet Divani'nin Samira
Achbita v. G4S Secure Solutions Karari", Kiiresel Bakis Ceviri Hukuk Dergisi, 2017, Cilt: 7, Sayi: 22, s. 29-40.
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kapsamda da somut olayin dogrudan veya dolayli ayrimcilik olusturup olusturmadigini incelemistir.
Dogrudan ayrimcilik konusunda Divan, igyerinde inanglar arasinda herhangi bir ayrim gozetilmeksizin
her tUrld dini semboliin yasaklandigini, tarafsizlik ilkesinin tim galisanlara ayni sekilde uygulandigini
dolayisiyla da mevzubahis olayin dogrudan ayrimcilik olusturmadigini ifade etmistir.

ABAD'In verdigi benzer nitelikte bir bagka karar olan Asma Bougnaoui v. Micrapole SA kararina konu
olaydaise Asma Bougnaoui, sirkette Gnce stajyer olarak ise baslamis, staj bitiminde ise tasarim mihendisi
olarak ise alinmistir. Onceleri bandana takmakta iken daha sonralar ise basortiisi takarak gelmeye
baslamistir. Sirket, bagortiild bir galisandan hizmet almak istemeyen bir misterinin sikayeti (izerine Asma
Bougnaoui' yi isten ¢ikarmistir. Karara konu olan hukuki uyusmazlik, sirketin bir misterisinin basortdli
bir calisandan hizmet almamak istememesi lzerine galisanin igveren tarafindan isten gikarilmasinin
2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'ni ihlal edip etmedigi noktasinda degerlendirilmistir. Divan, Bayan
Bougnaoui'nin isten ¢ikarilmasinin isyerinde dini sembol tasinmasini yasaklayan herhangi bir sirket igi
kurala dayanmadidi hususunu dikkate alarak, basortiist nedeniyle is s6zlesmesinin feshinin ancak esasli
ve belirleyici bir mesleki gereklilige dayanmasi durumunda ayrimcilik teskil etmeyecedine, ancak boyle
bir gereklilikten soz edilebilmesi igin bunun mesleki faaliyetin dodasi veya yurtttllstinden kaynaklanan
nesnel bir ihtiyaca hizmet etmesi gerektigine, musterilerin 6zel istekleri gibi sibjektif hususlarin bu
kapsamda degerlendirilemeyecegine karar vermistir.%

ABAD, Samira Achbita ile Asma Bougnaoui'nin bagortisi ile isyerinde galismak istemeleri Uzerine
isveren tarafindan uygulanan farkli muameleleri igerir davalara iliskin iki farkli yaklasim benimsemistir.
S6z konusu kararlarda Divan, isyerinde tarafsizh§ sadlamak amaciyla getirilmis bir kural varsa bu
kuralin mesru bir amag tasidigi ve misterilerle dogrudan iletisim halinde olan galisanlar bakimindan
uygulanmasinin dlgili oldugu, ancak bdyle bir igyeri talimatini igerir diizenleme yoksa isginin din
6zqurligund sinirlandiran birmtidahalenin ancak isin esasli ve belirleyici bir geredi olmasi halinde mimkdin
olabilecedi sonucuna varmistir.®® ABAD, benzer olaylari dederlendirirken isyerinde tarafsizligi saglamaya
yonelik bir isyeri talimatinin olup olmamasini "hukukilik/yasallik" kapsaminda dnemsemektedir. Divan,
s6z konusu igtihatlariyla, igverenin isyerinde tarafsiz gérinmek amaciyla koydugu kurallari isyeri igcinde
yapacadl i¢ talimatlarla dizenlemesini gecerli olarak kabul etmektedir.

Fransiz Yargitayi'nin 2020 yilinda verdigi isverenin tarafsizlik politikasi ile ilgili bir kararinda, glivenlik
danismani olarak calisan bir isgi, sakalinin tarafsiz bir gorlntl saglamak amaciyla kesilmesi talebini
reddettigi icin isten cikarnilmistir. isveren ise iscinin sakalini kesmesinin isin mahiyeti itibariyle esasl ve
belirleyici bir gerekliligi oldugu savunmasini yaparak ulasilmak istenen amagcla orantil oldugunu ileri
stirmUstdr. Yiksek mahkeme yaptidi degerlendirmede, isverenin misterilerle dogrudan iletisim halinde
olan galisanlar bakimindan dini sembol kullanimini yasaklayan bir tarafsizlik kuralinr koyabilecegi igtihadini
hatirlattiktan sonra mevcut olayda bu tarz bir i¢ kuralin bulunmamasi sebebiyle bu durumdaki isginin din
ve vicdan 6zgUrligUlne yapilan midahalenin ancak esasli ve belirleyici bir mesleki gereksinimi karsilamasi
halinde gegerli olabilecegini vurgulamistir. Ayni zamanda yiksek mahkeme, isverenin musterilerin

35 Dilek Dulay Yangin, “Isyerinde Dini Sembollerin Kullanimi”, Calisma ve Toplum Dergisi, 2019, Cilt: 3, Sayi: 62, s. 2062.
36 Hazal Tolu Yilmaz, s.728.
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slibjektif Ozel isteklerini yerine getirme bakimindan bir sorumlulugunun olamayacadini, isginin sakal
birakmast ile ne gibi gtivenlik risklerinin olusabileceginin somut olarak da ortaya konulamadigini belirtmis,
bu sebeplerle feshin gegersiz olduguna hiikmetmistir. 3/

2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2/b-i hikmi geregi dolayli ayrimcilik, goriintste
tarafsiz bir hiikiim, 6lglit veya uygulamanin belirli bir din veya inanca sahip kisilere kiyasla dezavantajli
bir konuma biraktigi zaman gergeklesmis sayilmaktadir. Ayrica s6z konusu hiikim, 6lgit veya uygulama
mesru bir amacla nesnel olarak hakli gerekgelere dayandiriliyorsa ve bu amacin gerceklestirilmesi igin
kullanilan araglar orantili ve gerekli ise dolayl bir ayrimciligin olusmayacadi ifade edilmektedir. ABAD
16.07.2021 tarihli kararinda s6z konusu hiikmi yorumlayarak oniine gelen somut olayin hakli gerekgeler
icerip icermedigini ve orantili ve gerekli olup olmadigini degerlendirmis, nihayetinde dolayli ayrimci bir
muamelenin gergeklesmedigini kararinda ifade etmistir.

Isyeri talimatinin dolayli ayrimciliga neden olup olmadigi konusunda, getirilen yasaklamanin mesru
bir amaca hizmet edip etmedigi incelenmis, isletmenin mdsterileriyle iliskilerinde siyasi, felsefi veya
dini tarafsizlik politikasi sergileme arzusunun igverenin tesebbis 6zgUrligu iginde kaldigini, 6zellikle de
misterilerle dogrudan iliski icerisinde olan calisanlar bakimindan bu tarz bir sinirlandirma getirmenin bu
mesruiyeti destekleyecegini belirtmistir.

ABAD, s6z konusu kararinda somut olayda mesru bir amacin varligina iliskin kosullarla ilgili olarak,
bir isverenin hem kamu hem de 6zel sektor misterileri ile iliskilerinde siyasi, felsefi veya dini tarafsizlik
politikas sergileme arzusunun mesru kabul edilebilecegini, bir isverenin musterilere tarafsizlik imaj
yansitma isteginin, dzellikle bu amaci gergeklestirmeye calisirken, yalnizca misteriler ile temasa gegen
galisanlari kapsamasi durumunu Sart'in 16. maddesinde taninan ticari bir faaliyette bulunma 6zgUrligu
ile ilgili oldugunu ve bu sebeple de "mesru"” olacagi dederlendirmesini yapmistir.

Bununla birlikte, bir isverenin tarafsizlik politikasi izleme arzusunun kendi icinde mesru bir amacg
olmasina ragmen, nesnel olarak hakli gikmak igin yeterli olmadiginin ¢linki béyle bir gerekgelendirmenin
yalnizca isverence kanitlamasi gereken gercek bir ihtiyag oldugunda “nesnel” kabul edilebileceginin alti
gizilmistir. Zira boylesi bir nedenin somut gostergeler ve kanitlar igermeksizin ileri srllmesi, kisilerin
din ve inan¢ 6zgurligd Uzerinde varsayim ve on yargiya dayali bir sinirlama olusturabilecegdi gibi ayni
sekilde belirli bir din veya inanca mensup olmalari nedeniyle de tarafsiz olmayacaklari algisiyla ayrimciliga
ugramalarina yol agacaktir.®® Kaldi ki dinlerini alenen uygulamayi segenlere karsi aktif olarak ayrimcilik
yaparak isyerinde bir “tarafsizlik” imaji yarattigini iddia etmek hakli g6sterilebilir bir argiman degildir. Bu
tdr politika ve uygulamalar, isyerlerindeki kiltdrel ve dini gesitliligi tehdit ederek yalnizca is blydmesini
sinirlamakla kalmaz, ayni zamanda kiltUrler arasi iletisimi de engeller.®® Ayrica AB Antlasmasi'nin 2.
maddesinde belirtildigi gibi, insan onuru hakki ve azinlik mensubu kisilerin haklariyla da gelismektedir.

37 C.Cas, C.S, 8juillet 2020, n° 18-23.743 (Dalloz)'dan aktaran: Hazal Tolu Yilmaz, s. 729

38  Erica Howard, "Headscarves and the CJEU: Protecting fundamental rights and pandering to prejudice, the CJEU does both", Maastricht Journal
of European and Comparative Law, 2022, Volume: 29, Issue: 2, s. 262.

39 Katayoun Alidadi, "Reasonable Accommodations for Religion and Belief: Adding Value to Article 9 ECHR and the European Union's Anti-
Discrimination Approach to Employment?”, European Law Review, 2012, Volume: 37, Issue: 6,s. 711.
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AB'nin her Uye dlkesi, bu tir ayrimeli kararlarin kendi ulusal hiikimlerinde uygulanmamasini saglamakla
yukUmluddr.4°

ABAD, bu durumlarda, nesnel bir gerekgenin varliginin ve dolayisiyla isveren agisindan gergek bir
ihtiyacin varliginin tespit edilmesiigin, dncelikle misterilerin veya kullanicilarin haklari ve mesru isteklerinin
dikkate alinmasi gerektigini ifade etmistir.

Kaldi ki Divan ve AIHM; bu ve benzeri kararlarinda, kisilerin basinin acik olmasini “normal/esas olan/
asil" kabul etmekte ve bu sebeple basi agik olmanin tarafsizlik anlamina geldigini soylemekte, basorti
takmanin ise dini inanci sembolize ettigi ve otomatik olarak tarafsizliga aykiri oldugu 6n yargisi ile hareket
etmektedir*' Bu durumda benzer bir bakis agisiyla bagortill ya da kiyafetlerini dini inancinin geregi
gergevesinde belirlemeye calisan kisiler agisindan da basorttll ya da kendi inancina uygun kiyafetleri
giymeyen kisiler “tarafli”, “tarafsizlik politikasina aykirl” olarak degerlendirilebilecektir. Oysa Divan'in bizzat
kendisi tarafindan ulusal makamlarin 2000/78/EC sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin uygulanmasinda
farkli hak ve menfaatler arasinda uzlastirma saglamada bir takdir yetkisinin bulundugunu agikladig
gbzlemlenmektedir. Bu kapsamda taraf devletler ve 6zellikle de 6zel hukuk tesebbUslerinin azinlikta kalan
inanclarin sembollerinin 6zellikle isyerinde kullaniimasinda yasaklayici bir tavirla degil, uzlastirmaci ve
esitlik ekseninde bir yaklasimla karsilamalar beklenmektedir. Bu kapsamda devletlerin ve 6zellikle de
isletmelerin musteri kaybi veya musteri beklentilerini hesaba katarak isyerinde tarafsizligi saglamak
icin bazi inang degerlerinin geregi olarak basortiist takilmasini yasaklamasi, temel hak ve hirriyetlerin
mesru bir amag icermeyen, orantisiz ve gerekli olmayan sekilde sinirlandiriimasi tehdidini binyesinde
barindiracaktir.#?

Gereklilik

Divan, orantililik ve gereklilik testi acisindan yaptigi degerlendirmede, bu tir bir yasaklamanin sadece
misterilerle dogrudan etkilesime giren galisanlar kapsamasi durumunda izlenen amaca ulasmak igin
gerekli ve orantili oldugunu belirtmistir. Bu halde de isverenin derhal feshe basvurmak yerine galisana
misterilerle dogrudan iliski kurmayacagi bir pozisyon dnermesi gerektigini de belirtmistir. Netice olarak
somut olayin 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin 2/2/b-i maddesi anlaminda dolayli ayrimcilik
olusturmayacagi hikme baglanmistir.

ABAD tarafindan stz konusu karara iliskin olarak ifade edilen gerekli olma kosulu, ayrimcilik
yasaginin ileri srtilemeyecegi haller bakimindan da incelenmeyi gerekli kilmaktadir. AGG'de ayrimcilik
olusturmayan farkli muameleler arasinda yer alan gergek ve belirleyici mesleki gereklilikler kavrami,
normal sartlarda yasaklanmis olan farkli muamelenin hukuka uygun bir mesleki faaliyetin devaminin
saglanmasi agisindan mesru kabul edilebilmesi anlamini tagimaktadir. Bu halde mesleki gereklilikler, bir
mesledin dogasi geredi veya gerceklestirdigi baglam dolayisiyla gindeme gelebilecektir. Ancak her halde
belirtilen mesleki gereklilikler; 6lglllltk, 6ngorilen amaca uygun olma ve gerekli nitelikleri karsilama

40 The Organization for the World Peace, https://theowp.org/reports/employers-maintaining-a-neutral-image-the-european-court-of-justice-
validates-the-prohibition-of-islamic-veils-in-workplaces/, (E.T.: 12.01.2023)

41 Cem Duran Uzun, "5 Soru: Avrupa Adalet Divani'nin Basortiisi Karari”, https://www.setav.org/5-soru-avrupa-adalet-divaninin-basortusu-karari/
(ET:12.01.2023)

42 Benzer bir yaklasim igin Bkz. ZUhtU Arslan, a.g.y. s. 85.
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bakimindan da belirli kriterlerin denetiminden gegirilecektir. Bu nokta itibariyle ayrimcilik olusturmayan
farklimuamelenin sinirlarinin belirlenebilmesiigin ortaya konulan bir niteligin, gergekten mahiyeti itibari ile
o meslek icin gecerli oldugunun ortaya konulmasi ve nitelik olarak belirtilen seyin ayrimcilik temellerinden
birini dogrudan veya dolayli olarak igermemesi gerekmektedir.*

isletmeler tarafindan mesleki gereklilikler gerekce gosterilerek ortaya konulan kisitlamalarin soyut ve
varsayimsal degil "gergek” ve "belirleyici” nitelikte olmasi gerekmektedir. Ayrica soz konusu gerekliliklerin
dar yorumlanmasi, 6l¢ilU ve seffaf olmasina da 6zen gosterilmesi gerekmektedir.

Karara konu somut olay bakimindan deg@erlendirildiginde ise IX, bir glindliz bakim evinde bakici olarak, MJ
ise bir magazada satis elemani olarak gorev yapmaktadir. Ne IX ne de MJ bakimindan kisilerin bagortUstyle
galisamayacag yoninde gergek ve somut bir mesleki gereklilikten s6z edilmesi mimkiin bulunmamaktadir.
Bu yonulyle de karar tartismaya agiktir. Tim bu kriterlerin yerine getirilmesi halinde dahi orantililik ilkesinin
ihlal edilmemesi gerekmektedir ki aksi bir durumda ayrimci bir muamele s6z konusu olacaktir.

Orantililik/Takdir Payi

Orantililik, diger kriterlerin yerine getirildiginden emin olunmasi halinde ele alinmasi gereken son
kriterdir. AIHM, Eweida ve Digerleri v. Birlesik Krallik kararinda; “demokratik bir toplumda din 6zgiirliigiiniin
onemi dikkate alinacak olursa, Mahkeme, bir kisinin isyerinde din 6zgdirltiginiin kisitlandigi yolunda bir
sikayette bulunulmasi halinde, bu hakka yapilan miidahalenin aksini ispatlamak i¢in is degistirmek yerine
uygulanan kisitlamanin orantili olup olmadigini dikkate alirken bu olasilii genel denge icinde gézetmek
gerektigine” hikmetmistir.#

Dini sembol ve kiyafet kullaniminin sinirlandiriimasi bakimindan yukarida da zikredildigi Gzere farkli
yargilama makamlari tarafindan farkli yonde kararlar verilebildigi gorilmektedir. Bu kapsamda AIHM ile
BMIHK arasinda da bazi yaklasim farklari bulunmaktadir.

AIHM, din ve devlet iligkilerinin diizenlenmesi noktasinda devletlere genis bir takdir yetkisi tanimis ve
devletlerin kurucu degerlerini ve siyasi tarihine iliskin arka planini karar asamasinin belirleyicisi olarak
kullanmistir. AIHM'den farkli olarak BMiHK, dini sembol ve kiyafet kullanimi tizerindeki sinirlandirmalarin
zorlayici  toplumsal gereksinimden kaynaklanip kaynaklanmadigini ve sinirlandirmalar (zerinde
devletin 6ne slrdigl mesru amagla orantili olup olmadigini her somut vakanin kendi 6zel durumu
icerisinde degerlendirmistir. BMIHK, AIHM'in mesru ve 6lgili olarak degerlendirdigi kimi tedbirleri din
ve inang 6zgurligine aykin bulmustur. ilaveten BMIHK, AIHM'in devletlere genis bir takdir yetkisi verme
yaklasimindan farkli olarak ulusal takdir payi doktrinine bagvurmamistir.4®

AiHM ile BMiHK arasindaki yaklasim farkina bir 6rnek S.A.S v. Fransa kararidir.* Kamuya acik alanlarda
burka giyilmesini yasaklayan bir diizenlemeyi konu alan kararda AIHM, AiHS'e taraf devletlerde ortaya

43 Ulas Karan, Uluslararasi insan Haklari Hukuku ve Anayasa Hukuku Isiginda Esitlik ilkesi ve Aynmeilik Yasag, 1. Baski, On iki Levha Yayincilik,
istanbul, 2017, s. 287-288.

44 AIHM, Eweida ve Digerleri v. Birlesik Krallik, para. 83.

45  Erkan Duymaz, "Dini Sembol ve Kiyafet Sinirlamalarinda ki Farkli Yaklasim: insan Haklari Komitesi ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi
Kararlarinin Devletlerin Uluslararasi Yiikiimliliikleri Bakimindan Tahlili", Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2015, Cilt: 64, Sayi: 4, s
1.

46 AIHM, S.ASv. Fransa, Bagvuru No: 43835/11,01.07.2014.
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gikan ortak degerlerin ve genel mutabakat uygulamalarinin davali konumda olan devletin yararlanacadi
takdir payinin belirlenmesinde dikkate alinacagini hatirlatmis ve bu kapsamda da ylizin ortllmesini
gerektiren kiyafetlerle ilgili, Fransa'ya genis bir takdir marji birakmistir. Bu kapsamda BMIHK, takdir payi
denetimini kendi denetiminin bir sinirlayicisi olarak gormemektedir. Ne devlet okullarindaki dini sembol
ve kiyafet yasaklari ne de resmi belgeler tzerinde basi acik fotograf bulundurma zorunlulugunda Komite,
kamu makamlarinin sahip olduklari takdir marjina atif yapmamistir. Boylece, Fransa'nin éne sirdiigd, laik
devletlerin yasal ve anayasal tercihlerinin dikkate alinmasi ve bu distinceye sahip devletlere takdir marji
taninmasi gerektigi yorumu Komite tarafindan zimnen reddedilmistir.4’

ABAD ile AIHM arasinda ulusal takdir pay! doktrini agisindan ise benzerlik bulunmaktadir. Hem ABAD
hem de AIHM, verdikleri kararlarda konuya iliskin olarak devletlere dnemli bir takdir payi birakmislardir.
Bunda, her iki yargl organinin da Avrupa cografyasinda bulunmasinin etkisinin oldugu sdylenebilecektir.
ABAD, incelemeye konu kararinda ulusal yargi makamlarina, karar verirken ulusal mevzuat hiktmlerinin
uygulanmasina oncelik verebilecedi degerlendirmesi yaparak yerel makamlarin takdir yetkisi
kullanabilmesinin éntnd agmistir.

Irkgiliga ve Hosgoriislzlige Karsi Avrupa Agr (ECRI), “Mdisliman Karsiti Irkgilik ve Ayrimeihdin
Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin 5 No'lu Genel Politika Tavsiyesi’nde; AIHM ve ABAD'In bu tarz
davalarda takdir payina yaptiklari vurguyu kabul etmekle birlikte dini 6zglrligin sinirlanmasi sonucu
doguran mevzuatin kanunilik ve orantililik ilkelerine mutlak surette uymasi gerektigini, ayrica bu tdr
mevzuat htkimlerinin belirli bir din Uzerindeki ters etkisinin MUsliiman kadinlarin ve kiz ¢ocuklarinin
kendini gergeklestirme ve glglenmelerine yonelik bir risk yarattigini belirtmekte, bu sebeple tim dini
gruplarin esit muamele gormesinin dneminin altini gizmektedir.%®

incelemeye konu karar 6zelinde bir degerlendirme yapilmasi gerektiginde ise ABAD'In kararlarindaki
mesru amag ve gereklilik sartlarinin mevecut oldugu ifade edilse dahi basortlyle ise gelmeleri sebebiyle
isten gikarilan kisilerin dncelikle baska bir pozisyonda degerlendirilmesinin teklif edilmesi gerekmektedir.
Herhangi bir alternatif dederlendirilmeksizin bu kisilerin isten ¢ikarilmasi yontindeki kararlar orantililik
ilkesinin de ihlali niteliginde yorumlanabilecektir.

Cinsiyet Temelinde Ayrimcilik Yasagi Baglaminda Degerlendirme

ABAD tarafindan verilen kararin Almanya'da yasayan Misliman kadin galisanlar tzerindeki etkisi,
bu kararin cinsiyet temelinde ele alinmasini da gerekli kilmaktadir. Avrupa Cinsiyet Esitligi Enstitlsi
(EIGE) tarafindan yapilan cinsiyet ayrmi tanimlamasina gdre; medeni halleri ne olursa olsun kadinlarin
taninmasini veya katilimini, kadin ve erkek esitligi temelinde, siyasi, ekonomik, sosyal, kdltirel, medeni
veya baska herhangi bir alanda insan haklari ve temel 6zgirliklerini bozma veya gegersiz kilma amaci
tasiyan her tirlU ayrim, dislama veya kisitlama anlamina gelmektedir.*®

47  Erkan Duymaz, s. 1133.

48  ECRI, "ECRI General Policy Recommendation No. 5 (revised) on preventing and combating anti-Muslim racism and discrimination”, s. 18, para
28.

49  EIGE, "Concepts and definitions”, https://eige.europa.eu/gender-mainstreaming/concepts-and-definitions (E.T.: 12.01.2023).
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CEDAW, kadinlara karsi ayrima iliskin 6zel bir diizenleme icermektedir. ilgili diizenlemeye gore,

“Isbu Sézlesmeye gére, "kadinlara karsi ayinm” deyimi kadinlarin, medeni durumlarina
bakilmaksizin ve kadin ile erkek esitligine dayall olarak politik, ekonomik, sosyal,
kiiltiirel, medeni ve diger sahalardaki insan haklari ve temel 6zgdirliklerinin taninmasini,
kullanilmasini ve bunlardan yararlaniimasini engelleyen veya ortadan kaldiran veya bunu
amaclayan ve cinsiyete bagli olarak yapilan herhangi bir ayirim, mahrumiyet veya kisitlama
anlamina gelecektir.”

Cinsiyetayrimciligi, 6zellikle galismahayatindaisiliskisininkurulmasinda, is sartlarininolusturulmasinda
ve uygulanmasinda cinsiyet nedeniyle dogrudan ve/veya dolayli olarak farkli islem yapiimasi ile kendisini
gosterebilmektedir. Genel kural isverenin galisanlarina esit davranma ilkesi gergevesinde hareket ederek
biyolojik veya isin dogasina iliskin nedenlerle zorunlu olmadikga isgiler arasinda cinsiyet nedeniyle farkli
muamele yapilmasinin yasaklanmasidir.

ABAD tarafindan hikmedilen sz konusu kararda, basortlsU taktiklar igin isyeri tarafsizliginin
zedelendigi arglimani ile iglerini birakmak zorunda kalan kadinlarin yasadiklari magduriyet yalnizca din
ve inang temelinde degil, ayni zamanda cinsiyet temelinde de bir ayrimcilik sorunu barindirmaktadir.®!
Bu halde basortistinin 6zellikle kadinlarin takma tercihinde bulunduklari bir inang sembolid olmasi
sebebiyle erkekler karsisinda daha aleyhe bir muamele ile karsilasmalari riski bulunmaktadir. Keza islam
inancina sahip olan erkeklerin goriinir herhangi bir islami sembol tagimasi veya takmasi bir zorunluluk
degilken basortiist takan Musliman kadinlar agisindan basortlist takilmasi dinin/inancin bir geregi
halini almaktadir. Bu halde, isverenin tarafsizlik politikasi geredi bazi dini sembollerin kullanilmamasini
istemesi durumunda Musliman erkeklerin Mdsliman kadinlara gore daha az etkilenecegi asikardir.
Nitekim BM insan Haklari Yiiksek Komiserligi (OHCHR) tarafindan yayinlanan “Human Rights of Women
Wearing the Veil in Western Europe” adli galismada, basortlisii takan kadinlara yonelik yasaklarin yalnizca
din ve inang temelinde degdil ayni zamanda cinsiyet temelinde ayrimcilik baglaminda da ele alinmasi
gerektigi, basortisd, pege vb. takan kadinlara yonelik damgalayici sdylemlerin esitlik anlayisina zarar
verdigi, Avrupa'da bir kesim tarafindan tesetttrli kadinlarin baski ve zorlama dolayisiyla bu tir kiyafetler
giydigi yonundeki algiya karsilik Avrupa'daki Misliman kadinlarin ezici bir gogunlukla "bagortisi takma
nedenleri olarak kisisel tercihlerinin, kimliklerinin ve dinlerinin ifade bigimi" olarak gosterildigi ifade
edilmektedir. Dahasi devletlerin 6nceden var olan yapisal ve tarihsel ayrimcilik kaliplarini ve kadinlarla
erkekler arasindaki esitsiz gUc iligkilerini hesaba katarak yalnizca bigimsel esitligi ("de jure”) degil, ayni
zamanda maddi esitligi (“filli") elde etmek igin gaba gdstermesi gerektidi, var olan dezavantajlara veya
ayrimciliga ragmen insanlara ayni sekilde davranmanin esitsizligi devam ettirebileceginin unutulmamasi
gerektiginin altini gcizmektedir.5?

50 Gozde Kaya, Avrupa Birligi Is Hukukunda Cinsiyet Ayrimcilidi, Yayimlanmis Doktora Tezi, izmir, Dokuz Eyliil Universitesi, Sosyal Bilimler Universitesi,
2010, s.1; Bahar Konuk, "Avrupa Birligi Hukukunda Cinsiyet Ayrimeiligina iliskin Temel Kavramlarin Degerlendiriimesi”, Yasar Universitesi Dergisi,
Cilt: 8, 2013, Ozel Say, 5. 1726.

51 Ander Gutiérrez and Solana Journoud, Unveiling Complex Discrimination at the Court of Justice of the European Union: the Islamic Headscarf at
Work, Feminist Legal Studies, 2021, Volume: 29, Issue: 2, s. 205—-230.

52  OHCHR, Human Rights of Women Wearing the Veil in Western Europe, s. 3-4, https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/
Women/WRGS/VeilinEuropereport.pdf, (E.T.: 12.01.2023).
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TUm bu sebeplerle, her kesime yonelik ayni tiirden muamelenin esitlik oldugu yoniindeki degerlendirme
yaniltici olup, bu tiirden muamele ve dizenlemelerin uygulamada hangi kesimleri ne sekilde dezavantajli
konuma diuslrdigu somut verilerle ortaya konularak, esitlikgi ve gergekgi bir ¢ozim arayisina gidilmelidir.
Dolayistyla ABAD tarafindan verilen kararda da tim dini sembollerin yasaklanmasi yontindeki talimatlarin
ayrimcilik yasagini ihlal etmeyecegi yoniindeki dederlendirme, basoértill kadinlarin bundan en cok ve
hatta cogu kez tek etkilenen oldugu yonindeki gergedi goz ardi etmektedir.

5. SONUC VE DEGERLENDIRMELER

Ayrimcilik yasaginin kapsamina iliskin yapilacak degerlendirmede su temel tespitler onemlidir: a.
Ayni durumda bulunanlara farkli muamele yapilmasi ayrimcilik yasaginin ihlalini olusturabilir; b. Farkli
durumdakilere ayni sekilde bir muamelenin yapilmasi ayrimcilik yasagdinin ihlalini olusturabilir; c. Farkli
durumda olanlara farkli muamele yapilmasi, muamelenin nitelik ve dlgiistine gore esitsizlikleri artirabilir,
esit olmayan muameleyi muhafaza edebilir ya da ortadan kaldirabilir.%

ABAD tarafindan 15.07.2021 tarihinde verilen C-804/18 ve C-341/19 numarali davalarda da isci X ile
MJ, isyerine basortlisU takarak gelmislerdir. Her iki galisanin isvereni de isyerinde tarafsizligi saglamayi
amaglayan isyeri talimatlari ile bu c¢alisanlarin isyerine basortisi ile gelmemelerini istemis ancak bu
istekleri galisanlar tarafindan reddedilmistir. ilk derece yargilamasini yapan is mahkemeleri tarafindan
“on karar" degerlendirilmesi yapilmak amaciyla konu ABAD 6ntine getirilmistir. ABAD tarafindan yapilan
degerlendirmede ise 2000/78 sayili istihdamda Esitlik Direktifi'nin ilgili hiikiimlerini yorumlarken her tye
devletin 6zel baglaminin dikkate alinmasi gerektigini, Uye devletlerin s6z konusu farkli hak ve menfaatleri
dengelemede takdir paylarinin genis oldugunu, Direktif'in s6z konusu hiktmlerinin genel ve farklilasmamis
sekilde uygulanmasi sartiyla isyerinde dini sembol kullaniminin yasaklanmasinin dogrudan bir ayrimcilik
olusturmayacadgini, isveren tarafindan politik, felsefi ve dini tarafsizlik izleme arzusuyla hareket edilmesinin
ancak bu politikanin gergek bir ihtiyaci karsilamasi kosuluyla hakli ¢ikarilabilecegdini vurgulamistir,

Ayni zamanda igveren tarafindan tarafsizlik politikasinin saglanmasi amaciyla siyasi, felsefi veya dini
inanclarin gorintr sembol ve isaretlerinin yasaklanmasi ancak siyasi, felsefi veya dini inanglarin tim
goruindr ifade bigimlerini kapsamasi halinde hakli gikarilabilecedi de belirtilmistir. Bu baglamda her iki olay
bakimindan tarafsizlik politikasi amaci ile olusturulan igyeri talimatlarinda tim goriinir dini sembollerin
yasaklanmasiyla, belirli bir din veya inan¢ hedef alinmadidi igin dodrudan ayrimcilik bulunmadigi
sOylenecektir. Bununla birlikte ayrimcilik iddialarinin bulundugu durumlarda dogrudan ayrimcihidin
bulunmamasi halinde bir de dolayli ayrimciligin mevcut olup olmadiginin incelenmesi gerekecektir ki her iki
davada da davacilar, bu uygulamalarin genellikle basértilid kadinlarin magduriyetine yol agtidr igin cinsiyet
ve dinleri yoniinden mevcut diizenleme ve uygulamanin dolayli ayrimcilik yasagini ihlal ettigini iddia
etmistir. Nitekim yerel mahkemeler tarafindan da bu hususun ABAD tarafindan incelenmesi istenmistir.

Dolayli ayrimeilik iddialarinin bulundugu hallerde ispat en biylk problem alanlarindan birini teskil
etmektedir. AIHM, bu tir iddialarin delillendirimesinde istatistikler, raporlar vb. somut argiimanlarin
kullanilabilecegini ifade etmektedir. S6z konusu iddia ve olgular bakimindan Almanya ve Avrupa'daki
konjonktlr incelendiginde ise bu tiirden somut verilere kolaylikla ulasilabildigi goriilmektedir. Oxford

53  Giil ve Karan, Aynmcilik Yasagi Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, s. 13.
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Akademi tarafindan 09.07.2022 tarihinde yayinlanan "Ayrimcilik Ortaya Cikti: Almanya, Hollanda ve
[spanya'da Miisliiman Kadinlarin Karsilastigi Engeller Uzerine Bir Saha Deneyi” adli makalede Almanya,
Hollanda ve ispanya olmak tizere ¢ Avrupa ilkesinde isglicli piyasasinda basortilli ve basortisiiz
Musliman kadinlarin is bagvurusunda bulunurken karsilastiklar ayrimciliga iliskin arastirma yapiimistir.5*
Anket verilerine dayanan arastirma; basortlisl takan kadinlarin, basértiisi takmayan Misliman kadinlara
gore Ucretli bir iste galisma olasiliginin daha dislk oldugunu gostermistir. Bu arastirmaya dayanarak,
inceleme yapilan g Ulkede isverenlerin tercihlerinde bir hiyerarsi oldugu sonucuna varilmistir. Buna gore
gogunluktaki yerli kadinlar en yiiksek geri arama oranini alirken, onu dini olmayan azinliklar, tesettiirsliz
Muslimanlar ve hiyerarsinin en altinda tesettlrlt Midsliman kadinlar takip etmistir. Basorttll kadinlarin
is bagvurularinda reddedilme olasiliginin, diger kisilere gére 3 kat daha fazla oldugu ortaya gikmistir.%®

Aynisekilde Almanya'da 2015yilindayapilan birankette Almanntfusunun en az tigte biri, Mtslimanlarin
oldukga olumsuz imaja sahip oldugunu kabul etmislerdir. Ayrica devlet okullarinda dini sembollerin
giyilmesine yonelik tutuma bakildiginda, devlet okullarinda 6gretmenlerin dini semboller giymelerine izin
verilip verilmeyecedi sorusuna yanit olarak, hangi dini sembol tartisilirsa tartisilsin Almanya'da yasayan
insanlar arasinda btiylk 6lglide ayrilik oldugu, sinifta Misliman 6gretmenlerin basértisd takmalarinin
ylizde 43'e karsilik ylizde 57 oranla reddedildigi ifade edilmektedir.%® Alman Federal Anayasa Mahkemesi,
2015 yilinda 6gretmenlerin basortlist takmalarinin genel olarak yasaklanmasinin inang 6zgurltgind
ihlal ettigi icin GG'ye aykiri olduguna karar vermis ancak 2020 yilinda verdigi bir kararla bu yaklagimini
degistirmistir. Bu kararinda hukuk stajyerinin kamu gérevlisi olmasi sebebiyle basortlisi takmasinin
kamu gorevlisinin tarafsizliini etkiledigine ve bu nedenle de basortlisl takmasinin yasaklanmasina karar
vermistir.5’

Bu durumu ve ABAD'In s6z konusu kararini Avrupa'da basorttistine ve Mislimanlara yonelik artan
yabaci dismanligr ve islamofobiden kaynaklanan genel yaklasimlardan ari olarak degerlendirmek
mimkiin degildir.® Ozellikle 11 Eylil saldirilari ile birlikte global 6lgekte Miislimanlara karsi negatif bir
tavrin sergilenmeye baslandigi bilinmektedir. Tim diinyada ortaya gikan bu 6n yargi, Avrupa'da da etkisini
gbstermis, Avrupa'da yasayan Musliman ntfusun dinsel ve kdltirel gorinirlGginin artmasiyla birlikte
dini sembol ve kiyafetlerin okulda ve kamu kurumlarinda kullaniimasi basta Fransa olmak zere birgok
Avrupa Ulkesinde sorun olarak algilanmaya baslanmistir.%

54 Marifia Fernandez-Reino, Valentina Di Stasio, Susanne Veit, "Discrimination Unveiled: A Field Experiment on the Barriers Faced by Muslim
Women in Germany, the Netherlands, and Spain”, European Sociological Review, 2022, s. 1-9

55 BBC Turkge, "Avrupa is pazarinda ayrimcilik: ‘Basortiilt adaylarin is bagvurularinda reddedilme olasilidi 3 kat daha fazla", https://www.bbc.com/
turkce/articles/cl57n2ge0ddo (E.T.: 12.01.2023)

56  Federal Anti-Discrimination Agency, The Federal Anti-Discrimination Agency's Research Projects at a Glance: Acceptance of Religious and
Non-confessional Diversity in Germany Results of a Representative Survey, 2016, s. 2.

57  Perspektif, “Federal Anayasa Mahkemesi'nin Basortlisl Karar”, https://perspektif.eu/2015/04/01/basortusu-karari-federal-anayasa-
mahkemesinin-cogulcu-toplumdan-beklentisi/ (E.T.:12.01.2023), Perspektif, "Mahkeme Salonlarinda Basortiisli Yasaginda Geriye Donis",
https://perspektif.eu/2020/04/01/mahkeme-salonlarinda-basortusu-yasaginda-geriye-donus/ (E.T.:12.01.2023).

58 Hanane Karimi, “The Hijab and Work: Female Entrepreneurship in Response to Islamophobia”, International Journal of Politics, Culture and
Society, 2018, Volume: 31, Issue: 3, s. 421-435.

59  Erkan Duymaz, s. 1115; Burgin Araz, 11 Eyliil Sonrasinda Avrupa'da Yabanci Diismanhigi ve Islamofobi, Yayinlanmamis Yiksek Lisans Tezi,
Kocaeli, 2019, s. 2 vd; Ahmet Recai Tekin, "Postmodernizm Perspektifinden 11 Eyliil ve islamofobi: Uretilen Korkunun Temelleri", Ufuk Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, 2017, Cilt: 6, Sayr: 11, s. 108; Foundation For Political, Economic and Social Research (SETA), European
islamophobia Report 2019, 2020. s. 344.
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Bu siiregle birlikte, Muslimanlara ve islam'a ait sembol, rittiel ve kiyafetler, diinyanin hemen her
yerinde bir tehdit bigiminde algilanmaya baslamistir. S6z konusu tehdit algisina karsi alinan tedbirlerden
biri de sozde tehdidin disa vuran sembollerinin yasaklanmasi seklinde ortaya ¢ikmistir. Bu yasaklama
Ozellikle "basortlsi” Uzerinden yapiimis ve genellikle yasak; 6grenciler, 6gretmenler ile kamu ve 6zel
sektor galisanlari Uzerinde etkisini géstermistir. Avrupa' da ulusal diizeyde agilan davalarda, mahkemeler
birbirinden farkli kararlar vermislerdir. Bu kapsamda Danimarka'da ulusal mahkemeler, basortiisi taktig
icin isinden c¢ikarilan bir kadinin actigi davada igveren konumundaki magazayi hakli bulurken, Alman
Anayasa Mahkemesi basortili bir 6gretmenin davasinda 6gretmen lehine karar vermistir5 isvigre
Federal Mahkemesi ise basortdil bir ilkokul 6gretmeninin isine son verilmesine iliskin davada 6gretmen
aleyhine karar vermistir.

ABAD'In 15.07.2021 tarihlikararinin®' artan asiri sagci politikalar ve yabanci karsithdrile ilgili agiklamalar
dogrultusunda da ele alinmasi gerekmektedir. Ozellikle 11 Eyliil saldirilari ve sonrasinda Avrupa'da artan
Islamofobik, ayrimei, damgalayici ve dislayici yaklasimin bir tezahiirli olarak degerlendirilebilecek ABAD
kararlari da din ve inan¢ 6zgurldgindn sinirlandirnimasi egiliminin bir neticesidir. Bu sebeple, ABAD'In s6z
konusukararinin dinveinang 6zgurliguile baglantiliolarak ayrimcilik yasagi kapsaminda degerlendirilmesi
gerekmektedir.

Oncelikle belirtilmelidir ki dini bir sembol veya kiyafetin kullaniminin, o sembol veya kiyafeti kullanan
dinin mensuplarinca dini bir vazife olarak algilanmasi demokratik toplumlar agisindan anlasilabilir bir
durumdur. AYM tarafindan Tugba Arslan kararinda da ifade edildigi Gizere burada {zerinde durulmasi
gereken mesele, dini bir semboliin zorunlu olarak algilanmasinin baskalari tizerinde biraktig etkidir. ister
bir dinden isterse de sekdler bir diinya goértistinden kaynaklansin her dini sembol ve ifade, o semboliin
kullanilmasina karsi olanlar zerinde birtakim psikolojik, felsefi veya siyasi ¢adisimlar uyandirabilir. Bu
cagrisim ve etkiler farkliinang ve diisiincelere sahip insanlarin yasadigi cogulcu toplumlarda kaginilmazdir.
Belirli bir dinin mensuplarinin toplumun godunlugunu olusturdugu durumlarda, azinlk sayida kalan din ve
inanca mensup kisilerin kendilerini boyle bir baski altinda hissetmeleri kolay oldugu gibi bu halde devletlere
disen vazife, varsayimlara dayali olarak inanglarin sembollerini yasaklamak degil; hem gogunlugun din ve
vicdan 6zgurliguni yerine getirmesine engel olmayacak, hem de gogunluk karsisinda azinligin ezilmesine
engel olacak tedbirleri almaktir.8? Bu ylkidmldlik yalnizca devletlerde ve kamu kurum/kuruluglarinda
olmayip, ayni zamanda gergek kisilerde ve 6zel hukuk tiizel kisilerinde de bulunmaktadir. Ayrimcilik yasagi
bakimindan sorumluluk altinda olan gergek ve 6zel hukuk tizel kisileri, yetki alanlari igerisinde bulunan
konular bakimindan ayrimciligin tespiti, ortadan kaldirilmasi ve esitligin saglanmasi igin gerekli tedbirleri
almakla yukidmluddr.

isverenler tarafindan isyerinde dini, felsefi, siyasi her tiirlii ifade ve inancin semboliinii yasaklayan
isyeri talimatlar, kadin galisanlara yonelik de dolayl bir ayrimei muamele riski tasimaktadir. Ozellikle
isveren WABE'nin, calisan IX'yi basortlsu ile ise gelmeye devam etmesi nedeniyle isten gikarmasi, ayni

60 Christine Langenfeld and Sarah Mohsen, “Germany: The Teacher Head Scarf Case”, International Journal of Constitutional Law, 2005, Volume:
3, Issue: 1, s. 86-94, Aktaran Ziihtii ARSLAN, a.g.y. s.72.

61  ABAD, IX v. WABE eV (C-804/18) ile MH Miiller Handels GmbH v.MJ, (C-341/19) Karari, Aimanya Davasi, 15.07.2021.

62  AYM, Tugba Arslan, para. 127; Benzer yaklagim igin Bkz. AIHM, Serif v. Yunanistan, Bagvuru No: 38178/97, 14.12.1999, para. 53.

38



_\AVRUPA BIRLIGI ADALET DIVANI'NIN 15.07.2021 TARIHLI KARARINA ILISKIN
DEGERLENDIRME RAPORU

donemde bir kadin galisana da boynunda hag takmasi nedeniyle hagi ¢ikarmasini talep etmesi, goriinrde
tarafsizigin saglanmasini hedeflense de s6z konusu durumda galisanlardan hem hagin gikarilmasinin
istenmesi hem de basortlisi ile ¢alismalarina engel olunmasi kadinlarin inang durumlarindan kaynakli
farkl muameleye tabi tutulmasina neden olabilecektir.

Bu noktada AIHM'in Eweida ve Digerleri kararinda belirttigi husus dikkat gekicidir. AIHM, bu kararda
isverentarafindan belirlibirkurumsalimajin yansitiimasi sebebiyle dini sembol kullaniminaizin verilmemesi
yaklagiminin, bagvuran agisindan dini inanci aleyhine olacak bigimde isyeri tarafsizligi sebebine ¢ok fazla
agirlik verildigine kanaat getirmistir. Bu noktada igverenler tarafindan sirf tarafsizlik politikasinin geregi
olarak Muslliman kadinlarin isyerine basortiist ile gelmelerinin engellenmesiyle, isverenlerin isyerinde
tarafsizli§i saglama arzularina gereginden fazla agirlik verilerek Misliman kadin galisanlarin din ve inang
ozgurldklerinin geregi olarak bagortiisi takmalarinin 6ntine gegilmektedir.

Bir diger tartisiimasi gereken husus ise benzer vakalar bakimindan hag ile basortiisi karsilastiriliyor
olsa da hag takmak Hristiyan bir birey igin dinini agiklamak amaciyla kullandigi bir aksesuar olup
zorunluluk arz etmezken; Misliman kadinlar igin basortlist dinini agiklama 6zgirltigd baglaminda bir
zorunluluktur. Bununla birlikte igverenler tarafindan isyerlerinde tarafsizlik politikasi ve sirketin kurumsal
imajinin korunmasi geredi, tim dinlere ait sembollerin gosteriimesinin yasaklanmasi konusunun mesru
bir amagla yapildigi ve istisnasiz her tdrll dini inang igin uygulanmasinin makul ve objektif sebebinin
oldugunun kabul edilmesinin bile iceriginde ayrnimci bir yaklagim barindirdigi dtistindlebilecektir. Zira
basortiisti takimasinin islam dininin bir geregi olarak zorunluluk barindirmasina karsilik Hristiyanlik
inancina sahip bir bireyin zorunluluktan ziyade kendi inisiyatifiyle taktigi hagli kolyeyle ayni durumda kabul
edilmesi yerinde bir degerlendirme olmayacaktir. Bunun yaninda basortisi takan bir kadin galisanin
basortistini musterilerden gizlemesi mimkin degilken takilan daha klglk bir sembolin saklanmasi
veya gizlenmesi mimkun olabilecektir. Bu sebeple dini sembollerin taginmasi konusunda tim dinlere esit
sekilde yaklasimin da kendi icerisinde blyUk esitsizlikler barindirdigi ortadadir.

AIHM'in 6niine gelen davalarda hag ve basortiisii arasindaki yaklagim farki da belirtilen noktada
dnem arz etmektedir. 18.03.2011 tarihinde Mahkeme Lautsi ve Digerleri v. talya davasinda tartigmali
bir karara imza atmis, devlet okullarinin duvarlarinda bulunan hag ile ilgili olarak verdigi kararla, hagin
pasif bir sembol oldugunu, herhangi bir telkin veya ideoloji agilama amacini tagimadigini ifade etmis, sinif
duvarlarinda asili bulunan hag¢ sembolintin 6grenciler tzerinde bir etki veya baski olusturduguna dair
somut bir belirtinin de bulunmadigini vurgulamis, italya devletine genis bir takdir yetkisi tanimistir.53 ikinci
Daire ile Biiyiik Daire arasinda bu konuda biiyiik bir gériis farkliligi olusmus ve ikinci Daire tarafindan
hag glicli bir dis sembol olarak kabul edilmistir. Buna karsilik yine AIHM tarafindan verilen Leyla Sahin v.
Tlirkiye kararinda basortistinin ogretmenler ile 6grenciler tGzerinde baski olusturma ihtimalinin somut
veriye dayandirilmamasi goz ardi edilmistir. Hatta “Halkin blyik bir cogunlugunun belli bir dinden oldugu
Turkiye gibi bir lilkede, bu dini icra etmeyenleri ya da baska bir dinden olanlari kbkten dinci hareketlerden
korumak i¢in Universitelerde alinan &nlemlerin Sbzlesmenin 9/2 maddesine gbre hakli gordiilebilir.
Bu baglamda, laik (niversiteler, ibadetin tezahlrini ya da belirtilen dinin sembollerini, dedisik dinden
ogrenciler arasinda huzurlu ortak yasami saglamak amaciyla boyle bir tezahlriin yeri ve adetine gére

63  AIHM, Biiyiik Daire, Lautsi ve Digerleri v. italya Karari, Bagvuru No: 30814/06, 18.03.2011, para. 72.
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"

yasaklamalar uygulayarak, dizenleyebilir ve bdylece kamu dtzenini ve digerlerinin inanglarini korur.
yorumunda bulunarak belirgin bir anlayis farkliligi ortaya koymustur.® Bir yanda bizzat Sozlesmeye
taraf bir devlet tarafindan tim okullarda belirli bir dinin semboliine yer verilmesinin bu sembolin pasif
oldugu ve 6grenciler Gzerinde baski olusturacagina iliskin somut veri olmadigi gerekgesiyle S6zlesmeyi
ihlal etmeyecedi dederlendirmesi yapilirken 6te taraftan basortili 6grencilerin diger 6grenciler lzerinde
baski olusturabilecedi ve huzurlu ortak yasami bozacagi gibi afaki ve somut veriye dayall olmayan bir
degerlendirme yapildigi goriilmektedir. Mahkeme Lautsi ve Digerlerikarariyla, devletin dinlere karsi tarafsiz
olma yikimlilugini vurgulayan AIHM'in yerlesik ictihatlar ile de gelistigi noktasinda elestirilmistir.

Calisan MJ ile isveren MH Miiller arasindaki ihtilafta ise igveren, MJ'ye isyerinde gbze garpan, biytk
boyutlu siyasi, felsefi veya dini isaretleri giymekten kacinmasi talimatini vermistir. isveren tarafindan
yapilan savunmada bu engellemenin isyeri talimatinin geregdi olarak yapildidi, bu yonergenin amacinin
da isletme iginde tarafsizligi korumak ve boylece galisanlar arasindaki gatismanin 6nlenmesi amaci
oldugu, ayni zamanda isletmede gecmiste de farkli din ve kdiltlrlerden galisanlar arasinda bu tir
gatismalarin oldugu belirtilmistir. S6z konusu igyeri talimati ile getiriimek istenen amag isyerinde
tarafsizigin saglanarak isyeri igerisindeki gatismalarin bitirilmesidir. Ancak belirtmek gerekir ki ayrimci
bir muamele olarak din ve inang 6zgiirligunin sinirlandinimasinda igyerinde tarafsizligin saglanmasi ve
catismanin engellenmesi tek basina yeterli sebepler degildir. Demokratik ve gogulcu toplumlarda temel
hak ve hdrriyetlerin korunmasi esas olmakla birlikte ilgili haklarda belirtilen sinirlandirma sebeplerinin
de kendi igerisinde belirli sinirliliklart bulunmaktadir. Bu halde devletler ile 6zel hukuk tiizel kisilerinin
birtakim vazifeleri yerine getirme mesuliyetleri bulunmaktadir. Bu kapsamda 6zellikle belirli dinlere ait
sembollerin kullaniminin yasaklanmasi goriinlste herkese esit yaklasiliyor algisini olustursa da bir ayrimei
muamele riski tagimasi nedeniyle her somut olayda titizlikle dederlendirilmelidir. Dini sembol kullanimin
bir tarafsizlik politikasi olarak yasaklanmasi seklinde bir egilimden ziyade ¢gogulculuga saygl prensibinin
hakim kilinmaya calisiimasi, misteri beklentilerinden kaynakli yasaklayici bir yaklagim yerine hosgori
ekseninde bir yaklagimin benimsenmesi ile ayrimcr uygulamalarin sonlandirilmasi ve ayrimcilik karsiti
prensiplerin uygulanmaya baslanmasi dikkat edilmesi gereken yukimlultklerdir. Kaldi ki s6z konusu
talimatta yalnizca goze garpar ve biytk boyutlu sembollerin yasaklanmasi da ayni sekilde neredeyse
tamamen sadece Miisliiman kadinlari etkileyecek nitelikte bir diizenleme olarak anlasilmaktadir. Nitekim
yerel mahkeme de bu hususu benzer sekilde degerlendirmis, ABAD da mezkdr hikmin dogrudan
ayrimcilik oldugunu ifade etmistir. ABAD'In isveren WABE tarafindan getirilen isyeri talimatinda dogrudan
ayrimcilik olmadigina ancak igveren MH Mdller tarafindan ortaya konulan isyeri talimatinin dogrudan
ayrimcl muamele olusturdugu dederlendirmesi, ABAD'In eski bagsavcisi Eleanor Sharpston tarafindan
geliskili bulunmus ve elestirilmistir. Sharpston karara iliskin bir gélge goris yayinlamis ve golge goriistinde
her iki durumda da tarafsizlik kuralinin biytk 6lglide dodrudan ayrimcilik olusturdugunu savunmustur.
Bu kapsamda dini, felsefi veya siyasi inang isaretlerini yasaklayan tim tarafsizlik kurallarinin bazi isciler
acisindan dinleri veya inanglari temelinde digerlerinden daha az lehte muamele gorecek olmalari nedeniyle
dogrudan ayrimcilik olusturdugunu iddia etmektedir. isveren WABE'deki isyeri talimatinin, kendilerini
dinleri tarafindan belirli giysiler giyme zorunlulugu igerisinde géren dini gruplara mensup isgiler ile bunu

64  AIHM, Leyla Sahin v. Turkiye, para. 99
65  Umit Kiling, "Lautsi ve Digerleri/italya Karari: Hangi Din, Hangi Laiklik? Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin Takdir Yetkisi Teorisi ile Devletin
Dinlere Karsi Tarafsizligi Prensibi Uzerine”, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, 2011, Cilt:1, Sayi:7, s. 108.
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yapmayan isgiler ve hatta dini inanci olmayan isgiler arasinda bir ayrim olusturdugunu belirtmistir.
Isveren MH Miiller tarafindan getirilen kiiciik boyutlu, miitevazi sembollerin kullaniimasi yaklasiminin
ise hatall oldugunu, bu durumun dinler arasinda bir aynm oldugunu da vurgulamistir.5 ilgili kararda ve
benzer konuyu miindemic diger kararlarda tzerinde durulmasi gereken bir mesele de dini, siyasi ve felsefi
sembol kullaniminda, kullanilan semboliin boyutunun kiigiik olmasi halinde mitevazi sayilacagi, galisanin
profesyonel goriintlistind bozmayacadi ve bu haliyle de sirketin imajina zarar vermeyecedgi yaklagimidir.
Boylelikle basortiist takan kadinlarda dini semboliin blydkligu ve gorinir olmasi, bu kisilerin ayrimci
muameleye maruz birakiimalari tehdidini de blinyesinde barindirmaktadir. Gergekten de Hristiyan bir birey
acisindan hag, kiicuk bir kolye bigiminde tasinabilecekken basortisiiniin goze garpmayacak ya da kigtk
boyutlu bir formda giyilebilmesi mimkin degildir. Boylelikle Misliman ve basortilld kadin calisanlar,
hem cinsiyetleri hem de din ve inanclar dolayisiyla icinden gikamayacaklari ya da kaginamayacaklari bir
zorluk icerisinde birakilmaktadir ve gogu kez s6z konusu ifadelerle dogrudan olmasa dahi dolayli olarak
basortistinin kastedildigi bilinmektedir.®”

Isverenlerin, isyeri icerisinde koyduklari talimatlarla musterilerine kars tarafsizligi saglama amaciyla
birtakim dlzenlemeler yapmalari ve bu talimatlari uygulamalari s6z konusu ihlal iddiasinin Almanya'da
yasandigi ve Almanya'nin AiHS'e taraf olmasi hususu da géz oniinde bulunduruldugunda séz konusu
uygulamanin AIHS hikimlerini ihlal etme riskini muhtemel hale getirecektir. Bu gergevede demokratik
toplum dlizeninin gereklerine uygun olma sarti ilk anda akla gelebilecek ihlal riskidir. Demokratik toplum,
gogulculuk, hosgori ve acik fikirlilik gereklerini bir arada tutan, 6zgirlik¢l demokrasinin vazgecgilmez
kosullarini olusturan, farkliliklarin bir arada olabilecegdi ve bireylerin bu farkliliklar nedeniyle ayrimci
muameleye maruz kalmadiklari, din veinanglarinailiskintercihlerini diledikleri gibiyasayabileceklerive ifade
edebilecekleri bir toplumdur.%® Demokratik toplumda isverenler ile misterileri de dahil olmak tzere herkes,
farkli dini inang ve degerlere sahip insanlara saygi gostermekle miikelleftir. isyerinde calisan kadinlarin
basortisi takmasi, isletmenin dini gorlsinin bu yonde oldugu anlaminda da degerlendirilmemelidir.
Dolayislyla daisveren tarafindan basortill kadin galisanlarin is sézlesmesinin fesih edilmesi veya galisma
ortamindan uzaklastirilarak maddi kayiplara sebebiyet verilmesi tek basina tarafsizlik politikasinin geregi
olarak sunulmamalidir.%

Bu cergevede degerlendiriimesi gereken bir baska nokta da isyerinin misterilerine tarafsizlik politikasi
geregince kurumsal imajinin korunmasi hakki ile kisinin din ve inang 6zgurlidguntn kars! karsiya geldigi
durumlarda nasil bir yaklasim sergilenecegidir. Rapor konusu her iki olayda da ABAD tarafindan her iki
hakkin dengesi kurulurken isyerinin kurumsal imajinin korunmasi hakki kisinin din ve inang 6zgurligine
gore Ustln tutulmustur. Ancak bu mukayese yapilirken isyerlerinin galisanlarindan dini sembollerin
gosterilmemesine yonelik istedinin neden bireyin din ve inang 6zgurligine dstiin tutuldugunun gerekgeleri
somut ve tatmin edici sekilde aciklanmamistir. Oncelikle calisanlarin dini inanclar geregi tasidiklari,

66  Eleanor Sharpston, "Shadow Opinion of former Advocate-General Sharpston: Headscarves at work (Cases C-804/18 and C-341/19)", 2http://
eulawanalysis.blogspot.com/2021/03/shadow-opinion-of-former-advocate.html (12.01.2023), para.122-123.

67  Jule Mulder, “Religious neutrality policies at the workplace: Tangling the concept of direct and indirect religious discrimination. WABE and Miiller”,
Common Market Law Review, 2022, Volume: 59, Issue: 5, s. 1501-1522.

68  Ayrintili bilgi igin Bkz. Jim Murdoch, a.g.e., s.42 vd

69 Erica Howard, "Islamic Headscarves and the CJEU: Achbita and Bougnaoui”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2017,
Volume: 24, Issue: 3, s. 348-366; Emmanuelle Bribosia and Isabelle Rorive, "ECJ Headscarf Series (4): The Dark Side Of Neutrality”, https://
strasbourgobservers.com/2016/09/14/ecj-headscarf-series-4-the-dark-side-of-neutrality/ (E.T.: 12.01.2023)
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giydikleri veya gosterdikleri sembollerin isverenlerce, s6z konusu sembol kullaniminin ise yansimasindaki
olumsuz etkilerinin ciddi, somut ve tutarli arglimanlarla ortaya konulmasi gerekmektedir. Mevcut etkinin
ortaya konulmamasi ise igverenlere arzu ettikleri her tiirli yasaklamayi kural olarak uygulama inisiyatifi
verebilecektir. Kaldi ki galisanlarin dini ve felsefi inanglarini yansitan semboller giymemesinin isin dogasi
ve niteligi geredi olmasi durumunda bu hakkin kisitlanabilecedi hususunun ilgili Direktiflerde agikga yer
aldigi da goz oniine alinmalidir. 7

Dolayislylaisverenlerin basortlislnt de yasaklayan surette muamele ve isyeri uygulamalarinin dncelikle
yasalliginin bulunup bulunmadidi, mesru bir amag tasiyip tasimadidi, gerekli ve orantili olup olmadigi
incelenmelidir. isverenin tarafsiz bir imaj olusturmak istemesinin, tek basina din ve inang 6zgurligu ile
baglantili olarak ayrimci muamele igermeyecedi yaklasimi mesru bir sebep olarak dederlendirilmemeli, bu
halde somut olayin kendi icinde bir degerlendirme yapilarak isverenin bu diizenlemeyi getirmedeki yarari
ile iscinin din ve inang 6zgurldgu ile baglantili olarak ayrimci muamele gérmeme hakki arasindaki denge
gozetilerek, yapilan degerlendirmede isginin dini inancini acgiklama 6zgurligindn daha adir basmasi
halinde, isverence getirilen yasaklama gegersiz sayllmalidir.

GG'nin 19/2 hiikmiinde ifade edilen temel haklarin 6ziine dokunulamayacagi hususu da goz 6niinde
bulunduruldugunda basortiisi veya dini sembol kullanimina getirilecek benzer yasaklarin ayrimcilik
yasaginin yahut din ve inang 6zgurligundn ihlalianlamina gelmedidi yoninde verilen mahkeme kararlartiile
basortlli MUsliman kadinlarin din ve inang 6zgurltigu ihlal edilmekle birlikte galisma haklari da ellerinden
alinmaktadir. Zira boylelikle isverenlerce olusturulacak igyeri talimatlar ile basortdld birinin calistinimasi
AGG, GG, AIHS ve diger ulusal ve uluslararasi mevzuat hiikiimleri yok sayilarak de facto bigimde imkansiz
hale getirilmekte, isverenler boylesi mahkeme kararlari ile cesaretlendirilmektedir.”" Oysa GG'nin dinin
rahatsiz edilmeden uygulanacagi glivence altina alinmaktadir. Keza AGG, kisilerin kanunda belirtilen
nedenler olmaksizin dinleri sebebiyle istihdamda farkli muameleye maruz birakilmasi yasaklanmaktadir.
Fakat ABAD tarafindan AB Direktifleri'nin daraltici bicimde yorumlanmasiyla birlikte igverenlerin ekonomik
clikarlari din ve inang 6zqurligd karsisinda daha onemli gorilmektedir. Oysa 2000/78 sayil Direktif'in 5.
maddesi kisilerin hak ve 6zgurlUklerinin ulusal mevzuatta daha genis bigcimde diizenlenmesi halinde bu
hikUmlerin uygulanacagini ve Direktif'in s6z konusu hak ve 6zglrltklere halel getirmeyecedini agikca
diizenlemektedir. Keza yerel mahkemeler tarafindan da bu husus ABAD'a hatirlatiimaktadir. S6z konusu
hikmin goz ardi edilmesi halinde dahi isveren tarafindan basortili bir galisanin istihdam edilmesinin
kendi ekonomik ¢ikarlarina ve tarafsizlik politikasina ne sekilde zarar verdigi yahut verebileceginin somut
veriler ve gostergelerle ortaya konulmasi gerekirken, kararda bu hususun da g6z ardi edildigi goridlmektedir.

Ayrica ifade edilmelidir ki; is yerlerinde kisilerin inanci geredi giydigi dini kiyafetlerin yasaklanmasi,
din ve inang 6zgUrlligd ihlalinin yaninda ayrica cinsiyet temelinde ayrimci bir tutumun da gostergesidir.
Sirket galisanlarinin mdsterilerine tarafsiz goriinmelerine yonelik politikalar blyik oranda kadinlari
etkilemektedir. Ozellikle inanci geregi basértiisii takan kadinlarin dis goriniisleri itibariyle bu durumlarini
misterilerden gizlemesi s6z konusu olamayacagindan mezkdr tutum ve politikalardan en gok kadin

70  ABAD'In s6z konusu yaklagiminin aksine AiHM, Eweida ve Digerleri Kararinda, terazinin bir tarafina Eweida'nin dini inancini sergileme istegini;
terazinin diger tarafina ise isverenin belli bir kurumsal imaji yansitma istegini koymus ve nihayetinde mahkeme isverenin belli bir kurumsal imaji
yansitma istegine gerekenden fazla agirlik verildigini ifade etmistir. AIHM, Eweida ve Digerleri v. Birlesik Krallik, para.94.

71 Open Justice Society Initiative, "Headscarves and Discrimination before the Court of Justice of the European Union", s.4.
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galisanlarin etkilenecegi ve kadinlarin erkeklere gére din ve inang temelinde ayrimciligin yaninda dolayli
olarak cinsiyetleri yoninden de ayrimci muamelelere maruz kalacagi agiktir. Bu sebeplerle isyerlerinde dini
kiyafetlerin yasaklanmasi yontindeki dizenleme ve uygulamalarin salt din ve inang temelinde ayrimcilik
baglaminda degerlendirilmesi konunun tim boyutlariyla ele alinmasini engelleyecektir.

Netice olarak din ve inang 6zgirltigd, demokratik toplumlarin yapi taslarindan biridir. Din ve inang
0zqurliguntn dissal boyutu kisinin dinini, inancini ve dini yasama bigimini disa vurma seklidir. Bu
baglamda din ve inang 6zqUrligu, herkesin agik ya da gizli, bireysel ya da toplu halde kendi din ve inancini
bicimsel kiyafetle, muhtelif ritlellerle ibadet etmek, dinin icaplarini yerine getirmek, dinini 6§renmek ya
da 6gretmek seklinde ortaya koyma 6zgUrligint de ihtiva eder. Gogulcu, birbirlerine saygi duyan ve
karsilikl esitlik anlayisi ile birlikte toplumda varligini siirdiiren bireylerin mevcudiyeti Devletlerin, ulusal
mahkemelerin ve Avrupa 6zelinde AIHM ve ABAD'In tutumuyla dogrudan iligkilidir. Taraflarin, kurum ve
kuruluslarin din ve vicdan 6zgurligu konusundaki samimiyeti, adalet ve esitlik anlayisi, tim kadinlarin
ayrimciliga ugramadan esit olarak kamu hizmetlerinden yararlanmasinin saglanmast igin olusturacaklari
politika, uygulama ve kararlarla izlenecektir. ABAD'In raporumuza konu olan mezkdr karari da bu gergevede
degerlendirilmelidir.
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