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iS HUKUKUNDA ESITLIK ILKESI VE
AYRIMCILIK YASAGI

Av. Harun SIMSEK

Ozet

Esitlik, ahlaki manada sadece insan olunmasi sebebi ile diger biitiin
insanlar ile esit haklara sahip olmay ifade ederken, siyasi manada
esit oy hakkimi ifade etmektedir. Hukukta ise esitlik, normlar
hiyerarsisinin iist metinlerinde yerini almis ve emredici bir nitelikte
dizenlenmis, 1982 Anayasasr’'nin 10. maddesinde herkesin ayirim
gozetilmeksizin kanun dniinde esit oldugu ifade edilmistir.

1475 sayil Is Kanunu’nunda sadece cinsiyet ayrimi yéniinden esitlik
ilkesi ele alinmigken Avrupa Birligi direktifleri sonucu 4857 sayil is
Kanunu'nun 5. maddesinde ise esitlik ilkesi kapsamli bir sekilde
diizenlenmistir. Bu ¢alismada, esitlik ilkesine iliskin diizenlemeler,
esitlik ilkesinin uygulama sartlari, ayrimcilik yasagi ve bu yasaga
aykiriligin miieyyideleri incelenerek ¢alisma tamamlanacaktir.

Anahtar Kelimeler: Esitlik ilkesi, Ayrimcilik Tazminati, Uygulama
Sartlari, Uygulama Alanu.

Abstract

Morally, equality refers to having equal rights like every other person
which stem only from being human. However politically, equality
refers to equal voting rights. In law, on the other hand, equality has
placed at the top of the texts on the hierarchy of norms and
considered as imperative. The principle of equality is expressly
stated in the under the article 10 of 1982 Constitution, that all
individuals are equal without any discrimination before law.

In the Labor Act No0.1475, the principle of equality had been
addressed only in terms of gender discrimination. However, after the
instructions of the European Union, principle of equality
comprehensively arranged in the article 5 of Labour Act No. 4857 In
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this study, arrangements regarding principle of equality, terms of
implementations of the principle of equality, prohibition of
discrimination and lastly, sanctions against this prohibition will be
examined.

Keywords: Principle of Equality, Compensation For Discrimination,
Terms of Implementation, Application Area.

Giris

Esitlik; iki veya daha ¢ok seyin esit olmasi durumu, denklik,
miisavilik, miisavat, muadelet olarak tanimlanmaktadir. Esitlik
ilkesini ise esitlik kavraminmin is hukukundaki yansimasi olarak
nitelendirilebiliriz.!

Hukuk ve adalet kavraminin 6ziinli olusturan esitlik kavrami,
sadece hukukcular icin degil, felsefecilerin de irdeledigi ve bircok
diisince sisteminin temelini olusturdugu ve modern devlet
sistemlerinin ortaya ¢ikmasinda rol oynadigi goriilmektedir. Bu
ilkenin temelinde adalet ve hakkaniyet diistincesi yatmaktadirz.

Esitlik ilkesi, diger hukuk dallarinda oldugu gibi is hukukunu da
etkilemis, milli hukukumuzda da bu dogrultuda cesitli diizenlemeler
yapimistir. Anayasa'nin 10. maddesi3 ile bu ilke anayasal bir koruma
altina alinmis, 4857 sayilh Is Kanunu ile yeni diizenlemeler
getirilerek 1475 sayih Is Kanunu'nda sadece cinsiyet ayrimi
yoniinden ele alinan mezkir ilkeyi genis kapsamli bir sekilde
diizenlemistir.

1 Nazli Segkin, is Kanunu’nda Diizenlenen Esit Davranma Ilkesi ve Uygulama
Sorunlar1 Uzerine Degerlendirmeler,

2 Siizek Sarper, Is Hukuku, s. 478, 11. Baskj, Istanbul, 2015.

3 “Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diislince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun éniinde esittir.

(Ek fikra: 7/5/2004-5170/1 md.) Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikimlidir. (Ek ciimle:
7/5/2010-5982/1 md.) Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir
olarak yorumlanamaz.”
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1. Is Hukukunda Esitlik ilkesinin Anlami, Tarihi ve
Kapsami

Terim anlamu ile esitlik; deger, yas, hak ve 6devlerde esit olmay1 ifade
etmektedir. Hukuken esitlik kavrami ise, biitlin insanlarin insan
olarak var olmalari ile birbirleri ile ayn1 haklara sahip olmalari
diisiincesi yatmaktadir. Bu ¢alismada ayrintili bir sekilde hukuk
teorileri lizerinde tartismalar yapilmayacak olup, Antik Yunan
uygarliginda bazi sofistler tarafindan ileri siiriilmiis, sonrasinda
Aristo ve Platon’un esitlik hakkinda ki goriisleri 6n planda yer
almistir. Aristo esitligi iki ana kavram tizerinde sekillendirmis olup
bunlardan denklestirici adaleti; bireyler arasindaki iliskilerde
kanunlar ile saglanmis olan esitligin bozulmasi haline o6nceki
duruma yani esit duruma tekrardan getirilmesi hali olarak
nitelendirmistir. Dagitici adaleti ise, bir toplumda kazancin, sosyal ve
siyasal haklarin ve statliniin dagitilmasi olarak nitelendirilmistir.
Kant ise adaletin temelinin esitlik oldugunu belirtmistir. iki goriisiin
temel niteligi irdelendiginde adalet ve esitlik kavramlarinin
birbirinden ayrilmayan ve fakat birbirlerini tamamlayan kavramlar
oldugu ortaya cikmaktadir+.

Esitlik ilkesinin is hukuku baglaminda isverenin esit davranma
borcu olarak ortaya ciktigi gériilecektir. Is iliskisinde isverene tahmil
edilen iscilerine esit davranma borcu, isciler arasinda ayrim
yapilmamasi, esit isciler arasinda farklilik olusturulmamasi
anlamina gelmektedir5. Esit davranma borcu, isverenin hakli bir
nedeni olmadan iscileri arasinda farkli davranmasinin yasaklandigi
asikardir. Bu ciimle tahtinda is hukuku baglaminda esitlik ilkesinin
mutlak bir esitlik anlaminda olmadig), aksine nispi bir esitlik
kavramini kabul ettigi belirtilmelidir. Yani isverenin her ne surette
olursa olsun iscileri arasinda mutlak bir esitlik tesis etmek ile
yukiimli olmadigi ve fakat isverenin, isciler arasinda hakli bir neden

4 Murat Kandemir, Didem Yardimcioglu, Is Hukukunda Esitlik flkesi, Dicle
Universitesi Dergisi, C: 19, Say1: 30 - 31, s. 4, 2014.
5 Unal Narmanhogl, is Hukuku Ferdi Is iligkileri 1, s. 324, Istanbul, 2014
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olmadikga isverenin farkli davranmama ytikiimliiliigti oldugu kabul
edilmelidir.

Isverenin esit davranma borcunun bu dogrultuda olumlu ve
olumsuz olmak tizere iki yilikiimliilikten olustugunu belirtmek
gerekmektedir. Isverenin isciler arasinda hakh bir neden olmadikca
ayrim yapmama yikimliliigli isverenin esit davranma borcunun
olumsuz yanini, isciler arasinda hakli bir nedenin varligi haline
ayrim yapma yukimliligl ise isverenin esit davranma borcunun
olumlu yanini olusturmaktadir.

2. Esitlik ilkesinin Dayanaklari

Uluslararasi Belgelerde

Esitlik ilkesinin ve insanlarin bazi 6zellikleri sebebi ile ayrimcilia tabi
tutulmamasina iliskin bir¢ok uluslararasi diizenleme bulunmaktadir.
Bu belgelerin baginda insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi yer
almaktadir. Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin disinda,
Birlesmis Milletler Antlasmasi, Ekonomik Kiiltiirel Sosyal Haklar
Sozlesmesi, Birlesmis Milletler Her Tiirlii Irk Ayrimciliginin Tasfiye
Edilmesine Dair Uluslararasi Sézlesme, ILO S6zlesmeleri 6rnek olarak
verilebilir.

Tiirk Hukukunda

Oncelikle ifade etmek isteriz ki esitlik ilkesinin uluslararasi
dayanaklarindan usuliine uygun bir sekilde yiiriirliige giren
anlasmalarin Tirk Hukuku agisindan da esitlik ilkesi icin dayanak
belge oldugunu Tiirkiye Cumhuriyet Anayasasi’'nin 90. maddesinin
5. fikras1 uyarinca zikretmemiz icap etmektedir.’

6 “..Buna gére, isveren kural olarak igyerinde ¢alisan iscilere egsit islem yapmak, esit
calisma kosullarini uygulamak zorundadir. Isveren, hakli bir neden olmadikea farkli
davranmama, sosyal yardim vev parasal menfaatlerinden egit olarak yararlandirma
borcu altinda olup, kamu diizenine ait egsit islem borcunun re’sen gézetilmesi
zorunlulugu bulunmaktadir.” Yarg, HGK, T. 06.02.2013, 2012/9-847 E. -
2013/200 K.

7 “Usuliine gore yiirtirliige konulmus milletlerarasi andlasmalar kanun
hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa
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Tirkiye Cumhuriyet Anayasas’'nin 90. maddesinin 5. fikrasi
uyarinca milli hukukumuza dahil ettigimiz uluslararasi anlasmalarin
disinda iilkemizde esitlik ilkesinin temel dayanagini Tirkiye
Cumhuriyet Anayasasi’nin 10. maddesi olusturmaktadir. Ayni
durumda bulunan Kisilerin yasalar tarafindan ayni isleme tabi
tutulmasimi ve Kisilere yasalar onilinde ayirim yapilmamasini
saglamanin esitlik ilkesinin amaci olarak degerlendirilmistir.8

Anayasa’'nin 11. maddesi, anayasa hiikiimlerinin yasama,
ylriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve
kisileri baglayan temel kurallar biitiinii oldugu ifade edilmistir.
Madde metninden de anlasilacag iizere anayasa hiikiimlerinin ve
calismamiz dogrultusunda esitlik ilkesinin anayasal temeli olan 10.
maddesini uygulama ytkiimliiliigii sadece yasama, yuriitme, yargl
gibi devletin organlarina verilmis anayasal bir 6devin olmasinin
disinda diger kurulus ve kisilerin de bu madde uyarinca is ve islem
yapmasi gerektigini ortaya koymaktadir. Bu dogrultuda mezkir ilke,
devlet vatandas arasinda viicuda gelen dikey etki bakimindan degil,
ayni zamana 6zel hukuk kurulus ve kisileri arasindaki iliskilerde de
yatay bir etki sarfedecegi kabul edilmelidir.°

Anayasal dayanagin yaninda 4857 sayili Is Kanunu’'nun 5., 12. ve
13. maddeleri!® ile 5378 sayili Engelliler Hakkinda Kanun'un 14.

Mahkemesine basvurulamaz. (Ek ctimle: 7/5/2004-5170/7 md.) Usuliine gére
ytirtirltige konulmus temel hak ve ézgiirliiklere iliskin milletleraras: andlasmalarla
kanunlarin ayni konuda farkl hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alinir.” Tiirkiye
Cumbhuriyeti Anayasasi md. 90/5,

8 Anayasa Mahkemesi, T. 22.12.2011, 2010/118 E., 2011/170 K.

9 Devrim Ulucan, Esitlik ilkesi ve Pozitif Ayrimcilik, Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 15, Ozel S., 2013, S: 369-383, 2014.

10 Esit davranma ilkesi

Madde 5 - (Ek: 6/2/2014-6518/57 md.) Is iliskisinde dil, irk, renk, cinsiyet,
engellilik, siyasal diistince, felseff inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayall
ayrim yapilamaz.

Isveren, esasli sebepler olmadikca tam stireli calisan isci karsisinda kismf siireli
calisan isciye, belirsiz stireli calisan is¢i karsisinda belirli stireli ¢calisan isciye farkl
islem yapamaz.

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

Ayni veya esit degerde bir is igin cinsiyet nedeniyle daha diisiik Ticret
kararlastirilamaz.

Iscinin cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diistik bir
ticretin uygulanmasini hakl kilmaz.

Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri
davranildiginda is¢i, dért aya kadar iicreti tutarindaki uygun bir tazminattan baska
yoksun birakildigi haklarini da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar Kanununun 31
inci maddesi hiikiimleri saklidir.

20 nci madde hiikiimleri sakli kalmak lizere isverenin yukaridaki fikra
hiikiimlerine aykirt davrandigini is¢i ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak, is¢i bir ihlalin
varligi ihtimalini giiclii bir bicimde gésteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren
béyle bir ihlalin mevcut olmadigini ispat etmekle yiikiimlii olur.

10 Belirli ve belirsiz siireli is s6zlesmesi ayirimin sinirlari

Madde 12 - Belirli siireli is sozlesmesi ile calistirilan isci, ayirimi hakli kilan bir
neden olmadikga, salt is sézlesmesinin stireli olmasindan dolay: belirsiz stireli is
sézlesmesiyle calistirilan emsal isgiye gére farklt isleme tdbi tutulamaz.

Belirli stireli is sézlesmesi ile calisan is¢iye, belirli bir zaman élgiit alinarak
ddenecek iicret ve paraya iliskin béliinebilir menfaatler, iscinin ¢alistigi siireye orantili
olarak verilir. Herhangi bir ¢alisma sartindan yararlanmak igin ayni isyeri veya
isletmede gecirilen kidem arandiginda belirli stireli is sozlesmesine gére calisan isci igin
farkli kidem uygulanmasini hakli gésteren bir neden olmadikga, belirsiz stireli is
sézlesmesi ile calisan emsal is¢i hakkinda esas alinan kidem uygulanir.

Emsal isci, isyerinde ayni veya benzeri iste belirsiz stireli is s6zlesmesiyle calistirilan
iscidir. Isyerinde bdyle bir isci bulunmadigi takdirde, o iskolunda sartlara uygun bir
isyerinde ayni veya benzer isi iistlenen belirsiz siireli is sézlesmesiyle calistirilan isci
dikkate alinir.

Kismi siireli ve tam siireli is sozlesmesi

Madde 13 - Iscinin normal haftalik calisma siiresinin, tam stireli is sézlesmesiyle
calisan emsal isciye gére énemli élctide daha az belirlenmesi durumunda sézlesme
kismi stireli is sozlesmesidir.

Kismt stireli is sozlesmesi ile ¢alistirilan is¢i, ayirimt hakli kilan bir neden olmadikga,
salt is sézlesmesinin kismi stireli olmasindan dolayi tam siireli emsal isciye gére farkl
isleme tabi tutulamaz. Kismf siireli ¢alisan isginin ticret ve paraya iliskin béliinebilir
menfaatleri, tam stireli emsal is¢iye gore calistigi stireye orantili olarak édenir.

Emsal isci, isyerinde ayni veya benzeri iste tam siireli calistirilan iscidir. Isyerinde
béyle bir is¢ci bulunmadigi takdirde, o iskolunda sartlara uygun isyerinde ayni veya
benzer isi listlenen tam stireli is sozlesmesiyle ¢calistirilan isci esas alinir.

Isyerinde calisan iscilerin, niteliklerine uygun acik yer bulundugunda kismf
stireliden tam stireliye veya tam stireliden kismf stireliye gecirilme istekleri isverence
dikkate alinir ve bog yerler zamaninda duyurulur.

(Ek fikra: 29/1/2016-6663/21 md.) Bu kanunun 74 iincti maddesinde éngériilen
izinlerin bitiminden sonra mecburi ilkgretim caginin bagsladigi tarihi takip eden ay
basina kadar bu maddeye gore ebeveynlerden biri kismi stireli ¢calisma talebinde
bulunabilir. Bu talep isveren tarafindan karsilanir ve gegerli fesih nedeni sayiimaz. Bu
fikra kapsaminda kismi siireli calismaya baslayan isci, ayni cocuk icin bir daha bu haktan
faydalanmamak tizere tam zamanl ¢alismaya dénebilir. Kismi stireli calismaya gegen
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maddesill, 6356 sayil Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi
Kanunu’'nun 25. maddesi2 6nem tasimaktadir.

iscinin tam zamanh c¢alismaya baslamast durumunda yerine ise alinan iscinin is
sézlesmesi kendiliginden sona erer. Bu haktan faydalanmak veya tam zamanl ¢calismaya
geri dénmek isteyen is¢ci isverene bunu en az bir ay dnce yazili olarak bildirir.
Ebeveynlerden birinin ¢calismamasi halinde, calisan es kismi siireli ¢alisma talebinde
bulunamaz. Ug yasit doldurmans bir cocugu esiyle birlikte veya miinferiden evlat
edinenler de ¢ocugun fiilen teslim edildigi tarihten itibaren bu haktan faydalanir.

(Ek fikra: 29/1/2016-6663/21 md.) Besinci fikra kapsaminda hangi sektér veya
islerde kismi calisma yapilabilecegi ile uygulamaya iliskin usul ve esaslar Calisma ve
Sosyal Giivenlik Bakanlginca ¢cikarilacak yonetmelikle belirlenir.

11 fstihdam

Madde 14- (Degisik:6/2/2014-6518/72 md.)

Engellilerin is giicti piyasast ve ¢alisma ortaminda stirdiirtilebilir istihdami icin
kendi isini kurmaya rehberlik ve mesleki danismanlik hizmetlerinin gelistirilmesi de
dadhil olmak iizere gerekli tedbirler alinir.

Ise bagvuru, alim, énerilen calisma stireleri ve sartlari ile istihdamin siirekliligi,
kariyer gelisimi, saglikli ve giivenli calisma kosullart ddhil olmak lizere istihdama
iliskin hicbir hususta engellilige dayali ayrimci uygulamalarda bulunulamaz.

Calisan engellilerin aleyhinde sonug doguracak sekilde, engelinden dolay: diger
kisilerden farklt muamelede bulunulamaz.

Calisan veya is basvurusunda bulunan engellilerin karsilasabilecegi engel ve
gticliikleri ortadan kaldirmaya yénelik istihdam stireclerindeki énlemlerin alinmasi ve
engellilerin ¢alistig is yerlerinde makul diizenlemelerin, bu konuda gérev, yetki ve
sorumlulugu bulunan kurum ve kuruluglar ile isverenler tarafindan yapilmasi
zorunludur.

Engellilik durumlart sebebiyle is giicii piyasasina kazandirilmalari giic olan
engellilerin istihdam edildigi korumall isyerlerinin statiisii ve bu isyerleriyle ilgili usul
ve esaslar Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi, Maliye Bakanligi ve Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanliginca miistereken cikarilan yénetmelikle diizenlenir.

12 Sendika 0zgiirliigtiniin gtivencesi

MADDE 25 -Iscilerin ise aimmalart; belli bir sendikaya girmeleri veya girmemeleri,
belli bir sendikadaki tiyeligi stirdiirmeleri veya iiyelikten ¢ekilmeleri veya herhangi bir
sendikaya tiye olmalari veya olmamalari sartina baglh tutulamaz.

Isveren, bir sendikaya tiye olan iscilerle sendika iiyesi olmayan isciler veya ayri
sendikalara tiye olan isciler arasinda, ¢alisma sartlari veya ¢alistirmaya son verilmesi
bakimindan herhangi bir ayrim yapamaz. Ucret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal
yardim konularinda toplu is sézlesmesi hiikiimleri saklidir.

Isciler, sendikaya tiye olmalari veya olmamalary, is saatleri disinda veya isverenin
izni ile is saatleri iginde is¢i kuruluglarinin faaliyetlerine katilmalart veya sendikal
faaliyette bulunmalarindan dolay! isten ¢ctkarllamaz veya farkli isleme tabi tutulamaz.

Isverenin (...) W yukaridaki fikralara aykirt hareket etmesi hdlinde iscinin bir yillik
licret tutarindan az olmamak iizere sendikal tazminata hiikmedilir. (U

Sendikal bir nedenle is sézlesmesinin feshi hdlinde is¢i, 4857 sayili Kanunun (...) (),
20 ve 21 inci madde hiikiimlerine gére dava agma hakkina sahiptir. Is sézlesmesinin
sendikal nedenle feshedildiginin tespit edilmesi hdlinde, 4857 sayili Kanunun 21 inci
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2016 yilinda yiiriirliige giren 6701 sayil Tiirkiye insan Haklar ve
Esitlik Kurumu Kanunu'nun 3. maddesinin 4. fikras1 uyarinca
ayrimcilik yasagl bakimindan sorumluluk altinda olan 6zel hukuk
tiizel kisileri ile gercek Kkisilerin, yetki alanlar1 bakimindan
ayrimciligin  tespiti ile ortadan kaldirilmasina ve esitligin
saglanmasina iliskin tedbirleri almasi gerektigini ifade etmektedir.

3. Esitlik Ilkesinin Uygulanma Sartlar1

Is hukukunda esitlik ilkesi, isverenin esit davranma ytikiimliligi
seklinde degerlendirilmektedir. Bu borg, isverenin isciler arasinda
esit davranma yukimliligi ve ayrimcilik yasaklarim
icermektedir.!3 Esit davranma borcunun uygulanabilmesi icin bazi
sartlarin gerceklesmesi icap etmektedir. Yargitay'in istikrar
kazanmis ictihatlarinda esitlik ilkesinin uygulanabilmesi igin
iscilerin; aynmi is yerinin iscileri olmasini, isyerinde bir isci
toplulugunun bulunmasini, kolektif bir uygulamanin varhgin,
zamanda birlik mefhumunun olmasim ve gegerli bir is iliskisinin
kurulmus olmasini salik vermektedir.14

maddesine gére is¢inin basvurusu, isverenin ise baslatmasi veya baslatmamasi sartina
baglh olmaksizin sendikal tazminata karar verilir. Ancak is¢inin ise baslatilmamasi
hdlinde, ayrica 4857 sayili Kanunun 21 inci maddesinin birinci fikrasinda belirtilen
tazminata hiikmedilmez. Iscinin 4857 sayith Kanunun yukaridaki hiikiimlerine gére
dava agmamasi ayrica sendikal tazminat talebini engellemez. (2)

Is sézlesmesinin sendikal nedenle feshedildigi iddiasi ile acilacak davada, feshin
nedenini ispat ytkiimliiliigii isverene aittir. Feshin isverenin ileri siirdiigii nedene
dayanmadigini iddia eden isci, feshin sendikal nedene dayandigini ispatla ytikiimliidiir.

Fesih disinda igverenin sendikal ayrimcilik yaptigi iddiasini is¢i ispat etmekle
ylikiimliidiir. Ancak is¢i sendikal ayrimcilik yapildigini giiclii bicimde gdsteren bir
durumu ortaya koydugunda, isveren davranisinin nedenini ispat etmekle ytikiimlii
olur.

Yukaridaki hiikiimlere aykirt olan toplu is sézlesmesi ve is sozlesmesi hiikiimleri
gegersizdir.

Iscinin is kanunlari ve diger kanunlara gére sahip oldugu haklar: saklidir.

13 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 10.

14Yarg9.H.D, T.10.04.2013,E. 2011/276,K.2013/10657, Yarg. 9. H.D,, T.
29.11.2011, E. 2009/19835, K. 2011 /46440, Yarg. 9. H.D,, T. 07.07.2009, E.
2009/25544, K. 2009/20096
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Is Miskisinin Kurulmus Olmasi

Is hukukunda esitlik ilkesinin uygulanabilmesi icin éncelikle isci ile
isveren arasinda gecerli bir is iliskisinin varligi gerekmektedir.
Isverenin, heniiz ise almadig1 ya da is iliskisini sona erdirdigi bir
isciye karsi esit davranma yiikiimliliigiine olmasi disiiniile-
meyecektir. Lakin is s6zlesmesinin sona erdigi bir sirada isyerindeki
herhangi bir uygulama isyerinden ayrilan is¢inin 6nceki hizmetleri
ile ilgili oldugu durumlarda, isverenin o isciye karsi esit davranma
borcu altinda oldugu ve bu borgtan kaynaklanan bir sebeple is¢inin
isverenden o uygulamaya iliskin haklarini talep edebilecegi deger-
lendirilmelidir. Esit davranma borcunun 6nceye etkisi de denilen bu
husus, isverenin, iscinin ¢alisti1 ve hak kazandig1 doneme iliskin is
iliskisi sona erse bile esit davranma yiikiimliiliigiine haiz oldugu
sonucunu dogurmaktadir.1s

Isyerinde Birlik

Is hukukunda esitlik ilkesinin uygulanabilmesi icin bir bagka sart,
iscilerin ayni isyerinde ¢alisiyor olmasidir. Esit davranma borcu,
farkli isverenlere ait farkl isyerleri s6z konusu oldugunda hiikiim
ifade etmeyecektir.l6 Farkli isverenlerin kendi isyerlerinde
gerceklestirmis oldugu wuygulamalar baz alinarak, baskaca
isverenlere kendi iscilerine de ayni uygulamalar gerceklestirmesi
yukiimliligu yiiklenemeyecektir.

Ayrica, ayni isverenin baskaca isyerleri arasinda da esit
davranma yukimliligii bulunmamaktadir. Bu ylikimliligin
meydana gelebilmesi icin kiyas edilebilir olmasi icap etmektedir. Bu
dogrultuda ayni isverenin farkli isyerleri arasinda kiyas edilebilirlik
s6z konusu oluyorsa esitlik ilkesi de diisiiniilebilecektir. Misalen,
ayni isletme kapsaminda hicbir farkliligin bulunmamasi ya da
isyerleri arasinda devamli bir isci degisimi mevcutsa esit davranma
borcunun varligindan s6z edilebilecektir. Kisaca, ayni isverenin

15 Murat Kandemir, Didem Yardimcioglu, s. 14.
16 Sevil Dogan, Tiirk Is Hukukunda Esitlik {lkesinin Anlami, TAAD, Yil: 3 Sayz: 9,
2012,s.183.
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farkli isyerleri arasinda ¢alisma sartlar1 noktasinda bir farkliligin
olmamasi halinde, yani ayni isyeriymis gibi benzerlik gostermesi
durumunda isverenin esit davranma yiikimliliiglinden s6z
edilebilecektir.1”

Isyerinin devri hususu isyerinde birlik kistasi noktasinda deger
kazanmaktadir. Is Kanunu’'nun 6. maddesinin 1. fikrasi'8, isyerinin
devri halinde, devralinan isyerindeki is sdzlesmeleri biitiin hak ve
borclar ile devralana gececegi belirtilmektedir. Bu dogrultuda
devralan isverenin diger yiikiimliiliiklerinin yaninda esit davranma
borcunu da listlendigi tartismasizdir.

Bu hususta tartisilmasi gereken bir baska konu da devralan
isverenin devralmadan 6nceki isyerinde ¢alisan isciler ile devraldig
isyerinde ¢alisan isciler arasinda esit davranma borcunun olup
olmadigl sorunudur. Ayni isverene ait, ayni is kolunda, benzer
calisma sartlar altinda, ayni isi yapan ve fakat farkl isyerlerinde
calisan isciler arasinda isverenin esit davranma yiikiimliiliigiinden
bahsedilebilecektir.19

Isyerinde Isci Toplulugu Varhgi

Esitlik ilkesinin uygulanabilmesi icin isyerinde bir isci toplulugunun
varhgr gerekmektedir. Esitlik, birden fazla kisi arasinda deger
bulacag diistintildiigiinde, isverenin esit davranma borcundan s6z
edebilmek icin asgari iki is¢inin varligl gerekmektedir.

Bu hususta tartisilmasi gereken bir baska konu da devralan
isverenin devralmadan onceki isyerinde ¢alisan isciler ile devraldig
isyerinde ¢alisan isciler arasinda esit davranma borcunun olup
olmadigl sorunudur. Aym isverene ait, ayni is kolunda, benzer
calisma sartlar altinda, aym isi yapan ve fakat farkl isyerlerinde

17 Murat Kandemir, Didem Yardimcioglu, s. 10

18 Madde 6 - Isyeri veya isyerinin bir béliimii hukuki bir isleme dayali olarak baska
birine devredildiginde, devir tarihinde isyerinde veya bir béliimiinde mevcut olan is
sézlesmeleri biitiin hak ve borglart ile birlikte devralana geger.

19 Murat Kandemir, Didem Yardimciogluy, s. 12.
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calisan isciler arasinda isverenin esit davranma yiikiimliiliiglinden
bahsedilebilecektir.20

Is Kanunu’'nun 7. Maddesinin 1. fikrasi?! ile gegici is iliskisinin
kurulabilecegi belirtilmistir. Bu hiikiim uyarinca kurulan gegici is
iliskisi icinde odilng iscilere karsi isverenin esit davranma
yukiimliligi bulunmamaktadir.

Kolektif Nitelikte Davranis

Isverenin esim davranma borcu ile miikellef olabilmesi icin yapmis
oldugu uygulamanin kolektif bir nitelik tasimasi icap etmektedir.
Kolektif nitelikli davranis ise, genel ve objektif yapiya haiz
davranislar olarak nitelendirilebilecektir.22 Isverenin yapmis oldugu
kolektif nitelikli davranislardan bir veya bir kisim is¢iyi mahrum
birakmasi esitlik ilkesine aykir olarak deger kazanacaktir. Ancak bu
durumda bir veya bir kisim is¢i kendilerine esit davranilmadigi
yoniinde iddiay ileri siirebilecektir.

Isverenin bir veya bir kisim iscisine basarisi sebebi ile vermis
oldugu odiil bireysel uygulama niteliginde oldugundan esitlik
ilkesine aykiriliktan sz edilemeyecektir. isverenin, gerek iscinin
yaptigl is, uzmanlig, 6grenimi, kidemi gibi objektif nedenleri
degerlendirerek, gerekse caliskanlik, yetenek, liyakat gibi siibjektif
nedenleri dikkate alarak farklh islem yapabilecegi degerlen-
dirilmektedir?3. Isverenin yonetim hakki cercevesinde is yeri
biitiintinde olusturacag kurallara iliskin esitlik ilkesi s6z konusu
iken, isverenin is sozlesmesine konu bireysel islemleri dolayisi ile
esitlik ilkesinin uygulanamayacagl degerlendirilmektedir. Burada

20 Murat Kandemir, Didem Yardimcioglu, s. 12.

21 Madde 7 - (Degisik: 6/5/2016-6715/1 md.)

Gegici ig iligkisi, 6zel istihdam biirosu araciligiyla ya da holding biinyesi icinde veya ayni
sirketler topluluguna bagh baska bir isyerinde géreviendirme yapilmak suretiyle
kurulabilir.

22 Veli Karagéz, Is Hukukunda Ayrimcilik Tazminati, EUSBD, 2012, (V) 1, s. 62,

23 Sarper Siizek, S. 482.
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dikkat edilmesi gereken husus, isverenin bireysel nitelikli bu
islemlerinin keyfilik icermemesi gerektigidir.24

Isverenin; iicret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal yardim
konularinda farklilik olusturan uygulamasinin sebebi toplu is
sézlesmesinden kaynaklamyorsa Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanunu'nun 25. maddesinin 2. fikrasi geregince isverenin esitlik
ilkesine aykir1 davramisindan so6z edilemeyecektir.25 Mezkar
haklardan sadece toplu is sozlesmesinden yararlanan isciler
faydalanabilecekken, toplu is so6zlesmesinden faydalanamayan
isciler bakimindan bu haklardan mahrum kalmalar1 dolayisiyla
iliskin isverenin esit davranma yukiimliiliigiine aykir1 davranmasi
sebebi ile herhangi bir talepte bulunamayacaklardir.

Zamanda Birlik

Isverenin; esit davranma borcunun olusmasi icin gereken sartlardan
biri de isverenin uygulamasinin ayni zaman dilimi igerisinde
meydana gelmesidir. Zamanda birlik olarak nitelendirilen bu
uygulamanin esit davranma borcuna aykirilik teskil edip etmedigi
arastirthrken, ayni zaman diliminde isveren tarafindan gercek-
lestirilen uygulamalar baz alinmali, eger uygulamalar arasinda
farklilk varsa esit davranma borcuna aykirilik olarak nitelen-
dirilmelidir. Burada belirtilen zaman dilimi kavramindan giin veya
ay gibi kisa bir siire degil, isyerinde karsilastirilabilir nitelikte ki
iscilerin ¢alisma sartlarinin ayni sekilde devam ettigi siire oldugu
degerlendirilmelidir.26

Isverenin is yerinde yapmis oldugu farkl uygulamalarin ayn
zaman dilimi icerisinde meydana gelmis olmasi durumu esitlik
ilkesine aykirilik teskil ederken ge¢miste isverenin yapmis oldugu
farkli uygulamalardan 6tiirii isverenin esit davranma borcuna aykiri

24 Murat Kandemir, Didem Yardimcioglu, s. 12.

25 STISK Madde 25/2 “Isveren, bir sendikaya iiye olan iscilerle sendika tiyesi olmayan
isciler veya ayri sendikalara tiye olan isciler arasinda, calisma sartlari veya calistirmaya
son verilmesi bakimindan herhangi bir ayrim yapamaz. Ucret, ikramiye, prim ve paraya
iliskin sosyal yardim konularinda toplu is sézlesmesi hiikiimleri saklidir.”

26 Murat Kandemir, Didem Yardimciogluy, s. 13.
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hareket ettiginden bahisle isverenin esit davranma yiikiimliiliigtine
aykiriliktan dolay1 sorumlu tutulamayacagi degerlendirilmektedir.2”

Uygulamanin Bir Veya Birden Fazla Isci Aleyhine Olmasi
Isverenin is yerinde yapmis oldugu farkli uygulamalarin bir veya bir
kisim is¢i aleyhine sonu¢ dogurmus olmasi da isverenin esit
davranma ytkiimliliigiine aykir1 davranmasina iliskin sartlardan
biridir. Tek bir isci bile isveren tarafindan gerceklestirilen
uygulamadan o6tlrii olumsuz bir davranis ile karsilasiyorsa ve
isveren bu uygulamaya iliskin objektif bir gerekge ileri stiremiyorsa
isverenin esitlik ilkesine aykir1 davranisindan s6z edilebilecektir.28

4. Esitlik ilkesinin Uygulanmasi

Calismanin bu asamasinda esitlik ilkesinin ve ayrimcilik yasaginin
isci ile isveren arasinda is iliskisinin kurulmasindan is iliskisinin
sona erdigi ana kadar gegen siire zarfinda uygulamasinin nasil
olmasi gerektigi incelenecektir.

Is Iiskisinin Kurulmasi Esnasinda

Is iliskisinin kurulmasi asamasinda isverenin esit davranma
borcunun olup olmadig1 hususu incelenmesi gereken bir durumdur.
Isverenin anayasal bir hakki olan sézlesme yapma ézgiirliigii ile esit
davranma yiikimliliigiiniin ¢akisip cakismadigi incelenmelidir.

Is Kanunu'nun 5. maddesinin 1. fikrasi isverenin is iliskisi
icerisinde esit davranma ylikiimliliginden bahsetmektedir.
Dolayis1 ile isverenin is iligskisi kurulmadan esit davranma
yukiimliliginiin bulunmadigl, bu borcunun is iliskisi kurulduktan
sonra basladig kabul edilecektir. Bir baska anlatimla, Is Kanunu’nun
5. maddesinin 6. fikrasi “is iliskisinde veya sona ermesinde” seklinde
bir ifadeyi benimsemis olmasi, madde metninde belirtilen
yaptirimin i iliskisinin dogumundan sonra uygulanacak bir yaptirim
oldugunun degerlendirilmesine yol acacak olup, is iliskisinin

27 Veli Karagoz, s. 62.
28 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 13.
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kurulmasi esnasinda isverenin esit davranma borcundan soz
edilemeyecektir2®. Isverenden, iscinin ise alinmasi esnasinda esit
davranmasi, calistiracagi kisiyi secmesinin soézlesme o6zgiirliigli
cercevesinde degerlendirilmesi gereken bir husus oldugundan talep
edilemeyecektirs?,

Temel kural is iliskisi kurulduktan sonra isverenin esit davranma
borcunun baslayacag olsa da Is Kanunu’nun 5. maddesinin 3. fikrasi
biyolojik ve isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadik¢a is
iliskisinin kurulmasi esnasinda cinsiyet ve gebelik nedeni ile
dogrudan ya da dolayll olarak farkli islem yapilamayacagin
belirtmektedir.

Burada cinsiyet ayrimciliginin tezahiir sekillerini irdelemek
gerekmektedir. Cinsiyet ayrimciliginin ilk sekli, kadin ve erkeklerin
farkli is kollarinda ve islerde calismalarim1 ifade eden yatay
ayrisimdir. Dikey ayrisim olarak adlandirilan ikinci ayrimda ise ayni
iskolunda veya iste calisan erkekler ile kadinlarin farkl diizeylerde
yogunlasmalar1 s6z konusudur. Son olarak da kadinlar ile erkekler
arasinda sozlesmesel alanda gerceklesen ayrisimdir. Orneklen-
dirmek gerekirse, agirlikli olarak hizmet sektériinde kadinlarin
calismasini yatay ayrisim, erkeklerin kadinlara nazaran yonetici
kadrolarinda yer almasini dikey ayrisim, erkeklerin kadinlara gore
daha ¢ok tam zamanl bir iste ¢alismalarini ise sozlesmesel ayrisim
olarak degerlendirebiliriz3!. Is Kanunu'nun 5. maddesinin 3.
fikrasinda belirtildigi sekilde biyolojik veya isin gereklerinden
kaynaklanmadikca cinsiyet veya gebelikten kaynaklanan bir sebebe
dayanarak ayrim yapamayacaktir.

[siliskisinin kurulmasi asamasinda deginilmesi gereken bir baska
konu da Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu'nun 25.

29 Sarper Siizek, s.483

30 Omer Eyrenci, Taskent Savas, Devrim Ulucan, Bireysel Is Hukuku, s. 167,
istanbul, 2017

31 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 17.
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maddesinin 1. fikrasinda belirtilen yasaktir32. Mezk{r hiikiimde;
iscilerin ise alinmalar1 belli bir sendikaya girmeleri veya girme-
meleri, belli bir sendikadaki tyeligi siirdiirmeleri veya tyelikten
cekilmeleri veya herhangi bir sendikaya iiye olmalar1 veya olma-
malari sartina bagh tutulmalari yasaklanmistir.

Ayrimcilik yasagi ile isverenin sozlesme 6zgiirliiglinii kisitlayan
bir diger diizenleme ise Engelliler Hakkinda Kanun'un 14.
maddesinde bulunmaktadir. Maddenin 2. fikrasinda; ise basvuru,
alim, dnerilen ¢alisma stireleri ve sartlari ile istthdamin stirekliligi,
kariyer gelisimi, saglikli ve giivenli ¢alisma kosullar1 dahil olmak
lizere istihdama iliskin hi¢cbir hususta engellilige dayali ayrimci
uygulamalarda bulunulamayacagi belirtilmistir.

Deginmemiz gereken bir baska konu ise isverenin is iliskisinin
kurulmasi asamasinda ise basvuran isciler arasinda yas farklilig
sebebi ile ayrimcilik yapmasinin miimkiin olup olmadig1 hususudur.
Ozellikle bedeni calisma gerektiren islerde yash iscilerin yeterli
derecede liretime katilamamalari sebebi ile isverenlerin belirli bir
yasin lUzerinde isci ile is iliskisini kurmay1 istememesi halinde
isverenin ayrimcilik yasagina tabi olup olmadig1 sorunu ortaya
cikmaktadir. Benzer bir sorun saglik alaninda da goriilmektedir.
Iscinin isi gérmesine engel bir rahatsizh@l olmamasina ragmen
gecirmis oldugu hastalik sebebi ile isverenin ayrimcilik yasagina tabi
olup olmadig tartisma konusudur. Eger is¢inin yasi ve/veya saglhk
durumu isini yapmasina engel teskil etmiyorsa isverenin ayrimcilik
yasagina tabi oldugu kabul edilmelidir.

Tirk Ceza Kanunu'nun 122. maddesi nefret ve ayrimcilig1 sug
olarak tanimlamistir. Maddenin 1. fikrasinin “c” bendinde dil, 1rk,
milliyet, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefi inanc, din veya
mezhep farkliligindan kaynaklanan nefret sebebi ile bir kisinin ise

32 STISK 25/1 “Iscilerin ise alinmalari; belli bir sendikaya girmeleri veya
girmemeleri, belli bir sendikadaki tiyeligi siirdiirmeleri veya tiyelikten cekilmeleri
veya herhangi bir sendikaya tiye olmalari veya olmamalari sartina bagl
tutulamaz”.
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alinmasi engelleyen kisinin cezalandirilacagi ifade edilmistir. Ceza
hukuku baglaminda madde degerlendirildiginde, maddenin 1.
fikrasinda belirtilen 6zel kast ile bir kisinin ise alimini engelleyen
kisinin cezalandirilacag ifade edilmektedir.

Is Iliskisinin Devamu Siiresince

Isveren, is iliskisi kurulduktan sonra iscileri arasinda esit davranmak
ve ayrim yapmamakla miikelleftir. Lakin isvereni sinirsiz bir sekilde
boyle bir miikellefiyet altina sokmalk, esitsizligin, esitlik adina ortaya
cikartilmas1 demek olacaktir. Bu baglamda is iliskisi siiresinde
isverenin esit davranma borcunu mutlak olarak uygulamasi gereken
haller ve mutlak olarak uygulanamayacak haller olarak ikiye
ayrimistir.

Isveren, yonetim hakkini kullanin kullanimi, sosyal yardim
verilmesi yahut sigara icme yasaginin uygulanmasi gibi hallerde
mutlak olarak esit davranma borcu altinda olup, aykin fiiller
ayrimcilik yasagina tabi olacaktir. Buna karsilik, tlicretlendirme
politikasinda, disiplin cezalarinda veya is sozlesmesinin feshinde
mutlak bir esit davranma borcundan séz edilemeyecektir33.

Burada isverenin yonetim hakkindan bahsedilmesi icap
etmektedir. Isveren is iliskisinin devam siiresince ve isin devam-
liligin1 saglamak tizere is ile ilgili hususlarda iscisine emir ve talimat
verme yetkisini isverenin yonetim hakkinin sinirlar1 olarak
degerlendirmek icap etmektedir. Burada 6nem arzeden husus
iscinin isverenin yonetim hakkini asan emir ve talimatlarina uyma
yiikiimliiliigii alinda olmamasidir. Is¢inin onur ve sayginhgini ihlal
eden emi ve talimatlar isverenin yonetim hakki cergevesinde
degerlendirilemeyecektir. Bu aciklamadan sonra isverenin yonetim
hakki cercevesinde verecegi talimatlarin da keyfilik icermemesi ya
da kotlniyetli olmamasi gerektigini ifade etmek gerekmektedir.
Ornek vermek gerekirse isveren, iscilerin isyerine girerken
istlerinin aranmasi ve isyeri sinirlar1 icinde sigara i¢ilmemesi
talimatini verebilecektir. Burada is¢ilerin onur ve sayginhigini ihlal

33 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 21.
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eden bir husus bulunmamakta olup isverenin yonetim hakki
cercevesinde degerlendirilmelidir. Laikin isveren, bir veya bir kisim
iscinin lizerinin aranmasi yahut bir veya bir kisim is¢inin sigara
icmesinin yasaklanmas1 talimatini verdiginde esit davranma
borcunun isveren tarafindan ihlal edildigi s6ylenebilecektir3+.

Isverenin iscilerin {icretlerinin diizenlenmesinde yahut
vardiyali calisma yapan isyerlerinde vardiya saatlerinin ayarlan-
masinda yo6netim hakkinin bulundugu, bu konularda c¢esitli
gruplandirmalar yapabilecegi ifade edilmelidir. Yukarida da ifade
edildigi tizere burada isverenin uymasi gereken sinirlama,
keyfilikten kacinmasi ve kotiiniyetli davranmamasidir.

Isverenin objektif davranmasi sarti ile sosyal yardimlarin
verilmesinde cesitli ayrimlar yapabilecegi degerlendirilmektedir3s.
Mesela, isveren ¢ocuklu iscilere ¢ocuk yardimi yapmas: halinde,
cocugu olmayan iscilerin bu yardimi esitlik ilkesini gerekce
gostererek talep etmesi isveren tarafindan dinlenilmeyecektir. Lakin
isveren bir yahut bir kisim ¢ocuklu is¢iyi bu yardimdan mahrum
birakmasi halinde mezk(r isciler, isverenin esit davranma
yukiimliligliine aykir1 davrandigl gerekcesi ile asagida anlatilan
ayrimcilik tazminati talep etme yetkisini elde etmis olacaklardir.

Isverenin iicretlendirme konusunda mutlak bir esit davranma
ylkiimliligiinden bahsetmek imkansizdir. Isverenin, kidem, liyakat,
egitim durumu gibi stibjektif farkliliklarin oldugu iki iscisine ayni
licreti ddemesi yukarida da ifade edildigi gibi esitlik adina esitsizlige
sebebiyet verecektir. Burada isverenin esit davranma ytlikiimliligi
esitler arasinda esit davranma olarak nitelendirilebilecek olup
mutlak bir esit davranma yiikiimliiliigiinden bahsedilemeyecektir.
Lakin isveren, seyyanen biitlin iscilere bir zam uyguladiginda yahut
biten bir is sonrasinda biitiin iscilere pirim dagittiginda veya
bayramlarda biitiin is¢ilere ikramiye dagittiginda bir veya bir kisim
iscisini bundan mahrum birakmasi esit davranma borcuna aykirilik

34 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 21.
35 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 22.
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teskil edecektir. Is iliskisinin devami siiresince isverenin is¢inin
sozlesme tiirline gore ayrim yapmasi da miimkiin degildir.

Is Kanunu’nun 12. maddesinin 1. fikrasi uyarinca isveren ayrimi
hakli kilan bir neden olmadikga, belirli siireli is sdzlesmesi ile ¢calisan
isciler ile belirsiz stireli is s6zlesmesi ile calisan is¢iler arasinda
herhangi bir ayrim yapamayacaktir. Mezk{r hiikiim incelendiginde
isverenin mutlak esit davranma yikiimliligiinden bahsedile-
meyecegi fakat objektif nedenlerin varligi halinde belirli stireli is
sozlesmesi ile ¢alisan isciler ile belirsiz siireli is s6zlesmesi ile calisan
isciler arasinda ayrim yapabilecegi anlagilmaktadir.

Kismi siireli is s6zlesmesi ile ¢alisan isciler ile tam siireli is
sozlesmesi ile calisan isciler arasinda bir ayrim yapilabilip yapi-
lamayacag1 hususu Is Kanunu’'nun 13. maddesinde diizenlenmistir.
Maddenin 1. fikrasinda kismi stireli is sozlesmesi ile calistirilan isci
ile tam siireli is s6zlesmesi ile calistirilan is¢i arasinda ayrimi hakl
kilan bir neden olmadikea salt is s6zlesmesinin kismi siireli olmasi
sebebi ile tam siireli emsal isciye gore farkli bir isleme tabi tutula-
mayacagl belirtilmistir.

Deginilmesi gereken bir diger husus ise alt isveren isgilerine
kars1 isverenin esit davranma yiikiimliliginde olup olmadigl
sorunudur. Yukarida isverenin esit davranma borunun sartlarini
incelerken gecerli bir is iliskisinin kurulus olmasi gerektigi ifade
edilmistir. Bu kapsamda tekrar etmek gerekirse isverenin 6deyecegi
ticret karsiliginda is¢inin is gérme borcunu tstlendigi gegerli bir is
iliskisinin varlig1 isverenin esit davranma borcunun sartlarindan
birini olusturmaktadir. Altisveren iliskisinde isveren ile isci arasinda
gecerli bir is iligkisi kurulmamis oldugu asikar olup, isverenin esit
davranma yiikiimliliiglinden bahsedilemeyecektir. Fakat asil
isveren ile alt isveren arasindaki iliskinin muvazaaya dayanmasi
durumunda asil isverenin isyerinde ¢alisan alt isveren iscilerinin,
asil isverenin is yerinde calismaya basladiklar tarihten itibaren asil
isverenin iscileri olarak addedilecek ve bu dogrultuda asil isverenin
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is yerinde calismaya basladiklar: tarihten itibaren esit davranma
borcundan s6z edilebilecektir3e.

Is liskisinin Sona Ermesi Esnasinda

Is iliskisinin sonlandirilmasinda isverenin esit davranma borcuna
haiz olup olmamasi halini is¢inin is glivencesi kapsaminda olup
olmamasina gore irdelemek icap etmektedir.

Is Kanunu’nun 18. maddesi uyarinca isveren; otuz veya daha fazla
isci calistiran bir isveren belirsiz siireli is s6zlesmesi ile calisan ve
asgari alt1 aylik kidemi olan iscisinin is sozlesmesini feshederken,
iscinin yeterliliginden veya davranislarindan ya da isletmenin,
isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan gecerli bir sebebe
dayanmak zorundadir. Isveren is iliskisini sadece madde metninde
belirtilen bir sebebe dayandirarak feshedebilecektir. Bu maddede
belirtilen o6zellikleri tasimayan isciler is gilivencesi kapsaminda
bulunmayip, is sézlesmesinin feshinde isverenin muhtar oldugu
kabul edilmektedir. Fakat isveren, is glivencesi kapsaminda
bulunmayan iscilerin is soézlesmelerini feshederken mutlak bir
serbestiyet ile hareket etmesi de diisiiniilemeyecektir. Isveren is
sozlesmesini feshederken hakkin kétiiye kullanilmasi yasagina tabi
oldugu gibi, Is Kanunu’nun 5. maddesinin 6. fikrasinda diizenlenen
hiikiim ile de sorumlu olacaktir. Isverenin cinsiyet, 1rk, siyasi goriis
gibi siibjektif sebeplerle is sozlesmesini feshetmesi durumunda
kotiliniyetli bir fesihten bahsedilebilecekken, is giivencesi kapsa-
minda olan is¢iler i¢in ise iade hiikiimleri uygulanabilecek ve fakat is
giivencesi kapsaminda olmayan isciler icin feshin gecersiz sayilmasi
s6z konusu olmayacaktir3?.

Is soézlesmesinin isveren tarafindan is iliskisinin devaminin
beklenemeyecek derecede cokmesi halini diizenleyen is Kanunu’'nun
25. maddesi uyarinca da isverenin esit davranma borcuna uygun
hareket etmesi gerekmektedir. Burada esit davranma borcundan
anlasilmasi gereken ayni durumda olan iscilere ayni miieyyidenin

36 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 27.
37 Murat Kandemir, Didem Yardimciogluy, s. 28.
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isveren tarafindan gerceklestirilmesidir. iki iscinin isyerinde kavga
etmesi halinde isverenin kavgay: baslatan ve diger isciyi yaralayani
degil de daha fazla kidemi olan iscinin is s6zlesmesini feshetmesi esit
davranma borcunun ihlali olarak nitelendirilmektedir3s.

Is sozlesmesinin isveren tarafindan isletmesel Kkararlar cerce-
vesinde sona erdirilebilecegi, bu kararlarin yargi denetimi disinda
oldugu ifade edilmelidir. Lakin isveren tarafindan isletmesel karar
olarak anilan kararlarin gercekten isletmenin devamlhiligi icin gerekli
olup olmadig1 yargi denetimi dahilinde diisiiniilebilecektir. isverenin
isletmesel karar olarak adlandirdig1 kararlarin keyfi nitelik tasimasi
halinde isverenin nitelendirmesi degerini kaybedecek, bu kararlar
ile esit davranma borcu ihlal edilen is¢inin miiracaat haklari
dogacaktir.

Isverenin isletmesel kararlar cercevesinde hangi is¢i veya
iscilerin is sozlesmesini feshedecegi hususu kanun tarafindan
diizenlenmemistir. Bu hususta Yargitay is s6zlesmesinin feshinde;
sosyal olarak zayif olanin korunmasi amaci ile isverenin isten
cikartilacak iscileri, verim, hastalik, kidem, emeklilik, evli ve ¢ocuklu
olma, yas gibi olctitler ile degerlendirilmesi ve bu dogrultuda hareket
etmesi olarak nitelendirilebilecek3® sosyal se¢im kriterlerinin baz
alinmas1 gerektigini ifade ederken daha sonra bu goriisiinden
donerek objektif kriterlerin degerlendirilmesi gerektigine karar
vermistir.

5. Esitlik ilkesine Aykiriligin ispat1 ve Yaptirimi

Isverenin esit davranma borcuna aykir1 hareketi neticesinde isgi, Is
Kanunu'nun 5. maddesinin 6. fikrasi uyarinca ayrimcilik tazminati
talep edebilecegi, isverenin Is Kanunu'nun 99. maddesi uyarinca
idari para cezasina carptirilabilecegi ve iscinin yoksun kaldig
menfaatleri isverenden talep edebilecegi belirtilmelidir.

38Yarg.9.H.D,, T. 04.11.2004, E. 2004/8413, K. 2004/24957.
39Yarg. 9. H.D,, T. 03.04.2006, E. 2006/4878, K. 2006/8253.
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Ispat Yiikii

Is Kanunu'nun 5. maddesinin son fikrasi uyarinca isverenin esit
davranma borcuna aykir1 davranarak ayrimcilik yasaklarii ihlal
ettigini iddiay1 ortaya koyan isci ispatla miikelleftir. Isci, ihlalin
varligini gosterir ciddi deliller ileri siirerse artik ispat ytiikii is¢ciden
cikarak isverene gececektir. Ornek vermek gerekirse isyerinde terfi
ettirilen biitlin iscilerin ayn1 etnik gruba dahil olmalar1 halinde
iscinin sadece farkl bir etnik gruptan oldugunu ispatlamasi yeterli
olacaktir. Is¢inin bu ispatindan sonra isveren terfi ettirilen iscilerin
objektif kriterler ile terfilerinin yapildigin1 ispat etmedikge esit
davranma borcuna aykir1 davrandigi kabul edilecektir0.

Yaptirimlar

Is Kanunu’'nun 5. maddesinin 6. fikras1 uyarinca isverenin ayrim
yapma yasagina aykiri davranmasi halinde is¢i, dort aya kadar ticreti
tutarindaki uygun bir tazminati talep edebilecegi ve bu tazminattan
baska yoksun birakildigi haklari da isteyebilecegi ifade edilmektedir.
Ayrica Is Kanunu’'nun 99. maddesi uyarinca isveren veya isveren
vekiline ayrimciliga tabi tutulan her bir isc¢i i¢in idari para cezasi
tahakkuk ettirilecektir.

Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu'nun 25. maddesi
uyarinca ise isverenin iscinin bir sendikaya iiye olmasi yahut
olmamasi gibi sendikal sebeplerle esit davranma borcuna aykiri
davranmasi halinde iscinin bir yillik iicreti tutarindan az olmamak
tizere sendikal tazminata hiikmedilecegi belirtilmistir.

Tirk Ceza Kanunu'nun 122. maddesinde diizenlenen cezai
yaptirimina iliskin hiikiimler ile is¢inin ayrimcilik fiilline maruz
kalmasindan otiiri baskaca maddi yahut manevi bir zararinin
olusmasi halinde isverenin bu zarar1 da genel hiikiimler cerce-
vesinde tazmin etmesi gerekmektedir.

40 Sevil Dogan, s. 204.
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Ayrimcilik Tazminati

Is Kanunu’'nun 5. maddesinin 6. fikrasi isverenin is iliskisinde veya is
iliskisinin sona ermesinde Is Kanunu’nun 5. maddesinde belirtilen
yasaklara aykiri davranmasi halinde iscinin dort aya kadar
ayrimcilik tazminati talep edebilecegi ve ayrica mahrum kaldig sair
haklarin tazminini talep edebilecegi, bu taleplerinin Sendikalar ve
Toplu Is Sézlesmesi Kanunu'nun 25. maddesinde diizenlenen
sendikal tazminat1 talep etmekten mahrum birakilamayacag ifade
edilmistir.

Ayrimcilik tazminatinin talep edilebilmesi icin madde metninden
de anlasilacag iizere 6ncelikle is iliskisinin kurulmus olmasi icap
etmektedir. Metinde “is iliskisinde veya iy iliskisinin sona ermesinde”
seklinde acik bir ifade kullanilmis olmasi kanun koyucunun
iradesinin bu minval iizerine oldugunun gostergesidir. Ayrica is¢inin
ayrimcilik tazminati talep edebilmesi i¢in sirf ayrimciliga iliskin fiile
maruz kalmasi yeterli olup, bu fiil neticesinde bir zararin dogmus
olmasi 6nem tasimamaktadir. Ayrimcilik tazminati, ayrimcilik
fillinin karsilig1 olup, isverenin bu fiil nedeni ile meydana gelen
bagkaca zararlari da tazmin ile miikellef oldugunu belirtmek
gerekmektedir.

Burada tartisilmasi gereken husus is iliskisinin kurulmasi
esnasinda ayrimciliga tabi tutulan is¢inin durumudur. Bu durumda
Is Kanunu'nun 5. maddesinin 6. fikras: is iliskisi kurulmadig
gerekcesi ile mezkir is¢inin ayrimcilik tazminati talep edebilmesine
imkan tanimamaktadir. Lakin bu durumda is¢i, isverenin culpa in
contrahendo sorumlulugu cercevesinde genel hiikiimlere gore
tazminat talep edebilecegi degerlendirilmektedir41.

Ayrimcilik tazminatinda tazminat miktar1 hesaplanirken hakime
taktir yetkisi taninmistir. Hakim, ayrimcilik fiilinin agirhgina, is¢inin
kidemine gore somut olay1 degerlendirmeli ve bu degerlendirme
sonucuna gore uygun bir tazminata hiikkmetmelidir. Madde metninin

41 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 36.
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gerekcesinde ayrimcilik tazminati icin esas alinacak iicretin iscinin
asil licreti oldugu ifade edilmistir.

Ayrimcilik Tazminat Ile Diger Tazminatlar Arasindaki iliski

Ayrimcilik tazminati is iliskisi feshedilen is¢inin talep edebilecegi
diger tazminat cesitleri arasindaki iliskisi irdelemek icap etmektedir.
Iscinin is iliskisini ayrimcilik fiiline maruz kaldig i¢in feshedildigi
durumda, is glivencesi kapsaminda bulunan isciler acgisindan is
giivencesi tazminati, is glivencesi kapsaminda olmayan isgiler
acisindan ise kotii niyet tazminati, feshin sendikal sebeplere
dayanmasi halinde de sendikal tazminat talep edebilip edemeyecegi
hususu degerlendirilmelidir.

Is Kanunu'nun 5. maddesinin 6. fikras1 sendikal tazminat ile
ayrimcilik tazminatinin birlikte talep edilebilip edilemeyecegi
hususunda ag¢ik bir diizenleme getirmis, 2821 sayili Sendikalar
Kanunu'nun 31. maddesi hiikiimlerinin sakli oldugu ifade edilmistir.
2821 Sayih Kanun yerini 6356 Sayih Sendikalar ve Toplu s
Sozlesmesi Kanunu'nma birakmis oldugundan ilgili kanunun 25.
maddesi degerlendirilmelidir. Is Kanunu’nun 5. maddesinin 6. fikrasi
ile Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu'nun 25. maddesi
birlikte degerlendirildiginde sendikal tazminat ile ayrimcilik
tazminatina birlikte hiikmedilemeyecegi ifade edilmelidir+2.
Sendikal sebepler temel alinarak is akdinin feshedilmesinde isci, Is
Kanunu'nun 5. maddesine gore degil Sendikalar ve Toplu Is
Sozlesmesi Kanunu'nun 25. maddesine gore tazminat talep
edebilecektir. Bu diizenleme iscinin lehine olup hakim, is¢inin bir
yilik Ucretinden az olmamak tUzere sendikal tazminata
hiikmedecektir3.

I[s Kanunu'nun 17. maddesinde diizenlenen is giivencesinden
yararlanamayan iscilere, isverenin is sozlesmesini feshi hakkini
kotiiye kullanmasi halinde kotii niyet tazminati 6demesi gerektigi
ifade edilmistir. Hem ayrimcilik tazminatinin hem de mezkir

42 Sarper Stizek, s. 494.
43 Murat Kandemir, Didem Yardimciogly, s. 37.
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maddede Dbelirtilen Kkotli niyet tazminatinin birlikte istenip
istenemeyecegi hususu tartismalidir. Yargitay ayni fesih sebebine
dayanarak hem kotii niyet tazminatina hem de ayrimcilik taz-
minatina hiikmedilemeyecegini, aynm1 olaya iliskin birden fazla
tazminata hitkkmedilebilmesinin ancak kanunun acik bir sekilde cevaz
verdigi durumlarda sdz konusu olabilecegini ifade etmektedir++.

Yargitay'in bu goriisii; sendikal tazminat ile ayrimcilik
tazminatinin birlikte talep edilemeyecegine iliskin diizenlemenin
mevcut olmasi ve fakat kotii niyet tazminati ile ayrimcilik
tazminatinin birlikte talep edilmesine iliskin herhangi bir diizen-
lemenin bulunmamasi, bu miinasebetle hukuk diizeni tarafindan
yasaklanmayan bir durumun yargi kararlari ile sinirlandirilmasinin
mimkiin olmamasi*?, ayrimcilik tazminati ile birlikte sadece
sendikal tazminatin talep edilemeyeceginin hiikme baglanmis
olmasi, bu hitkmiin mefhumu mubhalifinden kétii niyet tazminat ile
birlikte ayrimcilik tazminatinin da talep edilebilecegi, maddenin
amacinin ayrimcl bir islem ile karsi karsiya kalan isciyi koruyucu
olmasi, tereddiit halinde isc¢i lehine yorum ilkesinin bulunmasi#¢
sebepleri ile elestirilmistir.

Is giivencesinde bulunan iscilerin is sozlesmelerinin feshi
durumunda Is Kanunu’'nun 21. maddesinin 1. fikrasinda belirtilen is
giivencesi tazminati ile ayrimcilik tazminatinin birlikte talep
edilebilip edilemeyecegi hususu da tartismahdir. Is giivencesi
tazminatinin amaci, is giivencesi kapsaminda bulunan is¢inin ise
iadesinin gerceklestirilmemesi sebebi olmasina karsilik, ayrimcilik
tazminatinin amaci is¢inin salt ayrimcilik fiiline maruz birakilmasi
durumunda isverenin bu tavrinin yaptirimidir. Birbirinden ayri
amaclar dogrultusunda ihdas edilmis iki tazminat kurumuna iliskin
taleplerin birbiri ile yarismadigi, her ikisinin de birlikte talep
edilebilecegi degerlendirilmelidir.

44Yarg.9.H.D, T.29.11.2013,E. 2012/29053, K. 2013/27095.
45 Murat Kandemir, Didem Yardimciogluy, s. 38.
46 Sarper Siizek, s. 495.
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6. Esitlik ilkesi ve Pozitif Ayrimcilik

Pozitif ayrimciligin esitlik ilkesi ile ¢atisip ¢atismayacagi sorununu
ele almak icap etmektedir. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin
07.05.2004 tarihinde 5170 Sayili Kanun'un 1. maddesi ile eklenen
10. maddesinin 2. fikrasi, kadinlarin ve erkeklerin esit haklara sahip
olugunu, devletin bu esitligin hayata gecirilmesini saglamakla
yukiimli oldugunu ve bu maksatla alinacak tedbirlerin esitlik
ilkesine aykirilik seklinde yorumlanamayacagini belirtmistir. Yine
12.09.2010 tarihinde 5982 Sayili Kanun’un 1. maddesi ile eklenen 3.
fikrasinda, cocuklar, yaslilar, 6ziirliler, harp ve vazife sehitlerinin
dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in alinacak tedbirlerin esitlik
ilkesine aykiri sayllmayacagi ifade edilmistir. Bu hiikiimler haricinde
is hukuku acisindan esitlik ilkesi ve pozitif ayrimcilik hususunu
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 48.47 ve 35.48 maddeleri ile
birlikte degerlendirmek icap etmektedir.

Is hukuku baglaminda esitlik ilkesini, kamu hukukunda oldugu
gibi genis bir sekilde uygulamanin imkan1 bulunmamaktadir. Aksi
tutum c¢alisma ve sozlesme 6zgiirligi, girisim 6zgurliigii, milkiyet
hakki ilkeleri ile acik bir sekilde ¢eliski doguracag unutulmamaldir.
Ozel hukuk Kkisileri arasinda, alim-satim, kira gibi 6zel hukuk
sozlesmelerinde Kkisilerin birbirlerine karsi esit davranma
yukiimliligi bulunmamakta ve fakat yine de bu tip sézlesmelerde
bile Anayasa’nin 10. maddesi uyarinca din, dil, irk ayrimi yapmalar1
miimkiin degildir. Ozel hukuk Kisilerinin sézlesme yaparken,
cikarlarini korumak, maddi varliklarini gelistirmek amac ile
ozellikle yatirim yaparken risk almalar1 sebebi ile sozlesme tarafini

47 [V. Calisma ve sézlesme hiirriyeti

MADDE 48. - Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sézlesme hiirriyetlerine sahiptir.
Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir.

Devlet, ézel tesebbiislerin millf ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun
ylirtimesini, gtivenlik ve kararlilik icinde ¢calismasini saglayacak tedbirleri alir.

48 XII. Miilkiyet hakki

MADDE 35. - Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir.

Bu haklar, ancak kamu yarari amaciyla, kanunla sinirlanabilir.

Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykiri olamaz.
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secme, icerigini belirleme ve sona erdirme yoniinde muhtariyetinin
oldugu tartismasizdir. Is hukuku baglaminda ise bu muhtariyet, esit
islem yapma yiikiimliiliigii olarak degerlendirilmelidir. Isverenin
yonetim yetkisi, iscilere esit davranma yulkiimliligi getirilerek
isverenin sozlesme 6zgiirliigii ve yonetim yetkisi sinirlandirilmistir.

Isverenin, isciyi ise alirken, calisma kosullarim belirlerken ve
iscinin isine son verirken kesin olarak dini inanglari, cinsiyeti,
konustugu dil veya mensup oldugu irk sebebi ile ayri islem
yapamayacagl tartismasiz olup, bu climle tahtinda mutlak bir
ayrimcilik yasagi bulunmaktadir. 49

Ozel hukuk baglaminda ayrimcilik yasagi ve isverenin esit islem
yapma yikimliligi acik ayrimcilik halleri haricinde mutlak bir ilke
olarak degerlendirilemeyecektir. isverenin farkli yeteneklere sahip
isciler arasinda isverence tistlenilen mali yiikiimliiliikler noktasinda
ayrim yapmasinin isverenin esit islem yapma borcuna aykirilik tegkil
ettigi diisiiniilemeyecektir. Esitlik, sadece esit nitelikte ve konumda
olanlar arasinda s6z konusu olup, isverenin esit islem borcu, is¢inin
nesnel kistaslari nazara alinarak degerlendirilmeli, ayni kistaslara
haiz isciler arasinda esit davranma borcu olarak nitelendirilmelidir.
Lakin isveren, ramazan ayinda kumanya dagitilmasi, bayram
ikramiyesi 6denmesi veya seyyanen biitiin iscilere belirli bir miktar
zam yapimasi gibi durumlarda bir kisim is¢iyi bu haklardan
mahrum birakmasinin ayrimcilik yasagina tabi olacagl goz oniinde
bulundurulmalidir.

Tartisilmas1 gereken bir baska sorun da pozitif ayrimcilik
yapilirken ayrimcilik yasaginin pozitif ayrimciliga tabi tutul-
mayanlara tatbiki meselesidir. S6yle ki, bir isyerinde belirli bir kadin
isci kotasi uygulanmasi ve bu isciler ile erkek iscilere esit licret
O0denmesi erkek isciler aleyhine bir sonu¢ dogurabilecektir. Kadin
iscilerin sirf kadin olmalari sifati ile ise alimi ve bu dogrultuda belirli
bir kotanin doldurulmaya calisilmasi, o ise yeterli olmayan
kadinlarin istihdamini gerektirebilir. Bu sebeple de erkekler

49 Devrim Ulucan, s. 373.
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aleyhine bir ayrimcilik teskil edebilir. Aynm1 yonde, sadece cinsiyet
farkliligindan kaynaklanan bir gerekce ile nitelik farkina bakilmadan
ayni licretin 6denmesi esitlik ilkesine aykirilik teskil edecektir.

Sonuc¢ olarak pozitif ayrimciligin uygulanmasina iliskin, ise
alimda, cinsiyet ve/veya baskaca bir sebepten dolay1 secim degil,
ayni niteliklere sahip olmalar1 halinde se¢imin yapilmasi olarak
nitelendirilmelidir. Isverenin sézlesme 6zgiirligii geregi mutlak
ayrimcilik yasaklar haricinde muhtariyetinin oldugu unutulma-
malidir.50

Sonug

Adalet ve hakkaniyet diisiincesi ile sekillenmis esitlik ilkesinin is
hukukuna yansimamis olmasinin diisiiniilemeyecegi, bu baglamda is
hukukuna 6zgii is¢i lehine yorum ve isc¢iyi koruma ilkeleri
cercevesinde isverenin iscilerine esit davranma yilikiimliliglintin
sekillendigi gortilmektedir. Temel dayanagini uluslararasi sozles-
melerden ve Anayasa’dan alan igverenin esit davranma borcu, s
Kanunu’'nun 5. ve 99. maddeleri, Sendikalar ve Toplu s Sozlesmesi
Kanunu'nun 25. maddesi, Engelliler Hakkinda Kanun'un 14.
maddesi, Tirk Ceza Kanunu'nun 122. maddesinde belirtilen
diizenlemeler ile yasal bir konum edindirilmistir.

Bu hiikiimler c¢ercgevesinde isverenin iscileri arasinda esit
davranmamas1 ve ayrimcilik yasaklarina uymamasi halinde taz-
minat sorumlulugunun oldugunu, bu tazmin disinda iscinin
ayrimcilik fiili nedeni ile mahrum kaldig1 sair menfaatleri de tazmin
ile miikellef oldugu, ayrica sartlarinin olusmasi halinde Tiirk Ceza
Kanunu'nun 122. maddesi uyarinca cezalandirilmasi hiikiim altina
alinmugtir. Isveren, bu diizenlemelerin haricinde Is Kanunu’nun 99.
maddesi uyarinca idari para cezasina da ¢arptirilmaktadir.

50 Devrim Ulucan, s. 382.
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