T.C.
YALOVA UNIVERSITESI
LiSANSUSTU EGITIM ENSTITUSU

TURK iS HUKUKUNDA ESIiT ISLEM ILKESINE AYKIRILIK

YUKSEK LiSANS TEZI
Erdal KARAER (187229009)

Enstitii Anabilim Dali: OZEL HUKUK
Enstitii Bilim Dali: OZEL HUKUK

Tez Damismani: Dog¢. Dr. Recep MAKAS

NiISAN 2021









BEYAN BELGESI

Tez Bashigi: TURK IS HUKUKUNDA ESIT ISLEM ILKESINE AYKIRILIK

Yukarida basligi belirtilen tez ¢alismamin toplam 87 sayfalik kismina iliskin asagida
belirtilen filtrelemeler uygulanarak alinmis olan ve 12/04/2021 tarihinde asagida ismi yazil
aragtirma gorevlisi tarafindan sahsima iletilen TURNITIN intihal tespit programi raporuna
gore tezimin benzerlik oran1 % 24’tiir.

Uygulanan filtrelemeler:
1. Kaynakga harig,
2. Almtilar dahil,

3. 5 kelimeden daha az ortiisme igeren metin kisimlar1 harig.

Bu bilgiler dogrultusunda tez galismamin herhangi bir intihal igermedigini; aksinin tespiti
halinde dogabilecek her tirli hukuki sorumlulugu kabul ettigimi ve yukarida vermis
oldugum bilgilerin dogru oldugunu beyan ederim.

Geregini saygilarimla arz ederim.

Imza
Ad1 Soyadi : Erdal KARAER
Ogrenci Numaras1  : 187229009
Ana Bilim Dali : Ozel Hukuk Progranm : Ozel Hukuk

Tard : () Proje ( X)) Ylksek Lisans Tezi  ( ) Doktora

Danisman

Dog¢. Dr. Recep MAKAS



ONSOZz

Is hukukunda ise isverenin esit islem yapma borcu yiikiimliigii bulunmaktadir. Bu
borcun nasil ortaya ¢iktig1 konusunda da birgok farkli goriis 6ne stiriilmektedir. 4857 sayili
Is Kanununun 5. maddesinde, basligin esit davranma ilkesi admi tasimasma ragmen
kapsami ¢ergevesinde yalnizca ayrimeilik yasaklarini diizenlemistir. Fakat Anayasanin

10. maddesinde esitlik ilkesi bir hilkkme baglandig1 i¢in, 11. madde uyarmca biitiin
0zel hukuk iligkilerinde de bu madde baglayicidir. Bu sebeple, yiirtirliikteki is mevzuatinda
igverenin esit islem yapma borcu 6zel bir madde kapsaminda diizenlenmemis olsa da
Anayasanin 10. maddesi uyarica isveren bu borca ylikiimli kilinmistir.

Erdal KARAER
12/04/2021
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OZET

Tezin Bashg: Tiirk Is Hukukunda Esit Islem Ilkesine Aykirilik

Tezin Yazar: Erdal KARAER Damisman: Do¢.Dr.Recep MAKAS
Kabul Tarihi:15.04.2021 Sayfa Sayisi: vii(6n kisim)+87(tez)+(ekler)
Anabilim Dali: Ozel Hukuk Bilim Dali: Ozel Hukuk

Anayasanin 10. maddesinde esitlik ilkesi ile ilgili diizenlemeler yer almaktadir.
Diizenlenen esitlik ilkesinin iki yonii bulunmaktadir. Bu yonlerden ilkini ayrimeilik
yasagi olusturmaktadir. Bu yasak dogrultusunda kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet,
din, siyasi goriis gibi nedenlere dayanarak farkli islem yapilamamaktadir. {lkenin ikinci
boyutu ise, ayni ya da benzer durumdaki kisilere, hakl bir gerekce sunulmadigi takdirde
farkli islem yapilmamasi gerektigidir. Dolayisiyla tiim bireylere esit davranilmasi
ongoriilmektedir. Bireylere esit davranilmasi ise esit islem yapma borcu olarak
adlandirilmaktadir. Benzer durumda olanlara ayn1 davranilmasi gerektigini ileri siiren bu
anlayis farkli durumdaki kisilere de farkli davranilmasi gerektigi anlamini tagimaktadir.
Is Hukukuna gére isveren, iscilerine karsi ayrimeilik yasagi ve esit davranma borcuna
uygun davraniglarda bulunmalidir. Esit islem yapma borcu igveren ile is¢i arasinda is
iligkisinin kurulmasi ile ortaya ¢ikmaktadir. Tiim bunlarin yaninda isveren g¢alisma
sartlarmi olustururken ya da yonetim hakkmi kullanirken ve is sdzlesmelerinin feshi
durumunda esitlik ilkesine uygun hareket etmek zorundadir.

Anahtar Kelimeler: Esit Islem, Esitlik Ilkesi, Tiirk Is Hukuku, Isveren-isci.
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The 10th article of the Constitution includes regulations on the principle of
equality. The regulated equality principle has two aspects. The first of these aspects is
the prohibition of discrimination. In line with this prohibition, different transactions
cannot be made among people based on reasons such as language, race, color, gender,
religion, political opinion. It is argued that the second dimension of the principle is that
people who are in the same or similar situation should not be treated differently unless a
justified justification is provided. Therefore, all individuals are expected to be treated
equally. This understanding is called equal transaction debt. This understanding, which
suggests that those who are in a similar situation should be treated the same, states that
people in different situations should be treated differently. In the Labor Law, the
employer should behave in accordance with the prohibition of discrimination against
employees and equal debt. The equal transaction debt arises with the establishment of a
business relationship between the employer and the worker. In addition to all these, the
employer has to act in accordance with the principle of equality when creating working
conditions or exercising his right to management and in case of termination of
employment contracts.

Keywords: Equal Treatment, Equality Principle, Turkish Labor Law, Employer-
Worker.
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GIRIS

Tarih boyunca esitlik ilkesi farkli agilardan incelenmistir. Hukukun genel geger bir
kavrami olan esitlik, biitiin insanlarin esit yaratilisi, birbirine benzeyen ve birbirini andiran
aralarinda esit haklar olan Ozdeslige dayanan hukukun evrensel ilkelerinden biridir.
Insanlar arasinda meydana gelen problemlerin, hayatta var olan adaletsizliklerin temelini
esitsizliklerin olusturdugu ve bu esitsizligin ortadan kaldirilmasi i¢in insanlar arasinda
esitlik saglanmasinm gerekli oldugu soylenebilir.

Hemen her alanda hiikiim siliren esitsizligin ortadan kaldirilmasi1 amaciyla ¢ok
sayida devlet esitlik ilkesine anayasalarinda yer vermis ve kanun yoluyla bu ilkeyi
diizenlemistir. Ulusal diizeyde yapilan diizenlemelerle birlikte uluslararas: belgelerde de
insanlar arasindaki esitligi saglamak i¢in ¢esitli diizenlemeler yapilmistir. Yapilan tiim
diizenlemelere ragmen kisiler arasi hukuki iligkilerde farklilik sebebi ile tam olarak esitlik
ilkesi uygulanamamistir. Dolayisiyla esitlik ilkesinin ihlal edilmesi ile ayrimcilikla kars1
karstya kalan kisilerin haklarmin korunmas1 gerekmektedir.

Is hukukunda da esitlik ilkesi gegerlidir. Ancak is hukukunda esitligin ne derece ve
sekilde uygulama bulacagi hususu giincelligini korumaktadir. Is hukukunda esitlik
ilkesinin yansimasi, isverenin esit davranma borcu bi¢iminde olmustur.

Ayrimcilik yasagir kavramm esitlik ilkesinin icini doldurmakta ve bu ilkeyi
somutlastirmaktadir. Ozellikle AB Hukukundaki ayrimcilik yasaginin gelisimi goz 6niinde
bulunduruldugunda, yalnizca cinsiyet ayriminin yasaklanmasiyla baglayan silire¢ diger
ayrimcilik yasaklarimi da kapsayarak geniglemistir.

Ayrimcilik yasaklar1 ile birlikte, isverenin keyfiyete dayali ayrim yapmasi
yasaklanir ve bu durumun dogal sonucu olarak benzer ya da ayn1 durumdaki iscilere esit
davranilmas1 gerektir. Esit davranma borcu bu noktada is iligkisinin tiim alanlarinda 6nem
tastyan bir borgtur.

Tiirk Is Hukukunda Esit Islem Ilkesine Aykirilik adli ¢alismamiz ii¢ boliimden
olugsmaktadir. Bu ¢aligmanin birinci boliimiinde esitlik kavrami ve ayrimeilik yasagi ele
alinmis, bu kavramlarin tanimlari, yasal dayanaklar1 ve ¢esitleri agciklanmastir.

Ikinci boliimde esit davranma borcunun kosullari, smirlar1 ve uygulandigi haller ele
alimmis, esit davranma borcunun sodzlesme Ozgiirligli ilkesi, sinirlar ve uygulama
kosullarina sirasiyla deginilerek, esitlik ilkesinin is iligskisinin kurulmasi, isin ylratumainde
ve sozlesmenin feshedilmesinde isverenin esit davranma borcu agiklanmistir.

Ugiincii ve son boliimde ise esit davranma borcuna aykirihigmn ispati ve hukuki
sonuglar1 ele alarak, ayrimcilik yasagi ile esit davranma borcuna aykiriligin séz konusu
oldugu durumlarda acilabilecek davalara, ispat yiikiine ve uygulanacak olan yaptirimlara
yer verilmistir.



BIiRINCI BOLUM
ESITLIK KAVRAMI ve AYRIMCILIK YASAGI
1.1. ESITLIK KAVRAMI

Esitlik, ¢esitli disiplinlerde farkli anlamlar1 olan, 6zellikle sosyal bilimlerde sikg¢a
kullanilan ve genel olarak kabul edilen bir kavramdir. Ancak bu kavramm taniminda
mutabakat yoktur!. Dogada hig¢bir seyin mutlak esit olmayacag diisiiniildiigii icin verilen
duruma gore esitlikten s6z edilmektedir. Buna gore bir aynilik durumundan degil benzer
ya da ortak 6zelliklere gore esitlikten bahsedilmistir. Esitlik ile iki birey arasinda uygulanan
islem ve davranislarda adaleti saglamak amaclanmaktadir.

Farkli gruplardaki insanlarin benzer konumlara sahip olmasi, aynt muameleyi
gOrmesi hakki ve kadin-erkek her bireyin farkli ik, din, renk gibi ayrima sebep olan
kavramlar gozetilmeksizin ayni firsatlara sahip olmasi ile birlikte adil davranilmasi durumu
olarak tanimlanmaktadir?. Tiirkge sozliikte ise bu kavram, iki veya daha fazla seyin
birbirine denk olmas1 ya da esit say1lmasi olarak gecmektedir. insanlar arasinda toplumsal
ve siyasal alanlarda farklar bulunmamasi, kanun 6niinde hepsinin esit haklara sahip olmasi,
aralarinda bir ayrim gozetilmemesi olarak da tanimlanmaktadir®.

Esitlik kavrami en basit ifadeyle, ayni kosulda ve durumda bulunan bireylerin ayni
muameleyi gormesi seklinde tanimlanabilmektedir. Bu dogrultuda esitlik, ayn1 durumda
bulunan bireylerin hakli nedenler olmadigi takdirde birbirlerinden farkli islemlere ya da
durumlara maruz kalmamasi seklinde ifade edilebilir.

Esitlik ilkesi insan haklar1 kavramiyla iligskilendirilerek incelenirse, insan haklarinin
ozellikle kisiyi esas aldigi, esitlik ilkesinin ise kiginin bagka kisiler ile olan iliskilerinde
kendini gdsterdigi goriilmektedir. insan haklarinm mutlak bir standardi vardir. Kisi
dogumu ile beraber vazgecilmez bazi haklara sahiptir ve her insan i¢in bu haklar gegerlidir.
Fakat esitlik ilkesi ortaya mutlak standartlar koymamakta ve ihlali ise bireyin konumunun
baska bireylerle kiyaslanmasi ile belirlenmektedir?.

Esitlik ilkesi, sekli olarak ele alindiginda; ayn1 durumdaki bireylere ayni, farkli
durumdaki bireylere ise farkli muamele edilmesini ifade eder. Buna karsilik maddi esitlik
kavrami ortaya ¢ikmaktadwr. Maddi esitlik, esitligin saglanabilmesi i¢in sekli esitligin
yetersiz kaldig1 yoniindeki hareketle olusturulmustur. Ayn1 durumdaki bireylere ayni

muamele gosterilirken, dezavantajl bireylere olumlu ve ¢esitli muamele gosterip
esitlik saglanmaya calisilmas1 durumuna maddi esitlik ad1 verilmektedir. Bir olayda esit
durumda olmayan bireylere esit muamele edilmesi ya da ayni durumda olmalarina ragmen

! Kaya, G. (2010). Avrupa Birligi is Hukuku'nda cinsiyet ayrimcilig1 (Doktora Tezi, DEU Sosyal Bilimleri
Enstitusi), s.4; Karan, U. (2017). Uluslararast insan haklar: hukuku ve Anayasa hukuku isiginda esitlik ilkesi
ve ayrimcilik yasagi. On ki Levha, s.36.

2 Oden, M. (2003). Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik, Ankara, s. 62.

3 Oden, a.g.e., 2003, s. 63.

4 Unal, C. (2018). is Hukukunda Yas Ayrimcilig1. (Birinci Baski). Istanbul: Oniki Levha Yayinevi, s. 36.
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diger dezavantajli bireylerle ayn1 muameleyi gormeleri esitsizlik kavramini ortaya
¢ikarmaktadir®.

Buna gore, esitlik ve ayrimeiligin bir arada olmasi mantikli bir durum degildir.
Ayrimeiligin s6z konusu oldugu durumlarda esitlikten s6z edilememektedir.

Ciinkii ayrime1lik, basl basma &zel bir esitsizlik durumudur. Ozetle esitlik; ayrim
yapmamay1 savunan, ayrimeilik ise esitligin ortadan kaldirildig: 6zel bir durumdur.

1.1.1. Genel Olarak

Insanlarm tarih boyunca en ¢ok tartistiklar1 kavramlardan biri esitliktir. Esitlik
kavrammin tanimlanmasit sorununun kokleri Eski Yunan Uygarligma kadar
dayanmaktadir. Aristo ve Platon’un fikirleri, esitlik konusunda oldukca Onemli
konumdadir®.

Esitlik terimi iki veya daha fazla seyin esit olmasit durumunun yaninda, kanunlar
yoniinden de bireyler arasinda ayrimcilik yapilmamasi durumudur. Esitlik kavramindan
bahsedebilmek icin birden fazla kisi ya da durumun olmasi ve bunlarin birbiriyle
karsilagtirilmasi gerekmektedir. Yani bir durumda esitlikten bahsedebilmek i¢in en az iki
durumun meydana gelmis olmasi gerekmektedir. Bu dogrultuda bir degerlendirme
yapilarak esitligin olup olmadigi kanisma varilmaktadir. Iki insana esit davranilip
davranilmadigini anlayabilmek adina oncelikle bu kisilerin yasadiklar1 olaylarm ayni
oldugu tespit edilmeli sonrasinda ise bu kisilere aymi sekilde davranilip davranilmadigi
belirlenmelidir”.

Hak ile yukimldliklerde esitlik olmasi; ayni durumdaki bireylerin ayni1 hak ve
yiikiimliiliiklere sahip olmas1 ve bu bireylerin birbirinden farksiz tutumlarla kars1 karsiya
kalmas1 demektir. Kisilere esit davranilip davranilmadiginin anlagilabilmesi i¢in bunu
6lcmeye yarayacak kurallarin olmasi gerekliligi kagmilmazdir. Bir hukuk veya ahlak kurali
ile bu Ol¢giim yapilmakta ve bu Ol¢iimler sonucu insanlara nasil davranildigi tespit
edilmektedir®.

Bir uygulama ya da kuralin esitlik ilkesine uygunluguna karar verilirken, bunlarin
temelinde bulunan smiflandirmayr ele almak gerekmektedir. Bir durum karsisinda
degerlendirme yapmak i¢in bir kriter konulmussa, 6rnegin egitim seviyesi gibi, buradaki
kisiler egitim seviyelerine gore siniflandirilmaktadir. Belirlenen bu kriteri tasityanlar ve
tagimayanlar olarak bir ayrmma gidilmektedir. Siniflandirmalardaki olgiitler, esitlik
ilkesinin degerlendirilmesinde incelenmektedir. Bunun nedeni olarak dogada esit kisi gibi
bir kategorinin olmamas1 gosterilmektedir. Ahlaki ve hukuki anlamdaki esit kisi kavrami
kisiler tarafindan yaratilmaktadir®.

Kisaca dzetlemek gerekirse; esit olanlara esit, olmayanlara esit olmayan haklar ya
da islemleri one siiren esitlik kavrami yiizyillardir tartisilan bir konudur. Bu kavram,

> Karan, a.g.e., 2017, s. 38-43.

® Senel, A. (1970). Eski Yunanda esitlik ve esitsizlik iistiine. Seving Matbaasi, s. 377-4609.

" Yildiz, G. B. (2008). Isverenin esit islem yapma borcu. Yetkin Basim Yayim ve Dagitim, s. 30.
8 Oden, a.g.e., 2003, s. 24-25.

° Oden, a.g.e., 2003, s. 39-41.



modern toplumlarda ilerlemeci bir deger olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Modern toplumda
ahlaki temellendirme esitlik degil, esitsizlie gore olusmaktadir. Bu sebeple Fransiz
Devrimi’nden sonra esitlik, modern toplumsal degisme bi¢imlerinin ve toplumun yeniden
ingasmin temel unsurlarindandir. Esitlik kavrami giiniimiizde modern zamanlarin deger
yargisi olarak kullanilmistir. Modern toplumdan 6nceki geleneksel toplumlarda; toplumsal
konum sistemi ve hiyerarsi, bireyin toplumdaki yerinin degismesinin imkansiz oldugu, say1
ve giiclin birlestirildigi 6zel konumlara gore dagitilirken, bu durum modern toplumlarda;
cinsiyet, din, yas veya kan bagi gibi Ozelliklerden ziyade beceriler ve basariya gore
belirlenmektedir'®.

Bu yaklasim, ulus-devletin sekillenmesine katkida bulunan siyasi esitligin
gelismesine yol agmaktadir. Modern toplumlarm esitlik kavramini doniistiiriicti bir kavram
olarak kullanmasi ile kendi keyfine gore hareket eden yoneticilerin denetimi, keyfi konulan
yasalarin yerine ulusal ve adil yasalarin konulmasi, toplumun kurallarin belirlenmesinde
s0z sahibi olmasmi saglamaktadir. 1789 Fransiz Haklar Bildirgesi’nin 6. maddesine gore
toplumdaki tiim bireyler esit kabul edilmektedir. Buna gore her vatandas riitbe, gorev ve
isine; yeteneklerinden bagka bir fark gozetilmeden kabul edilmektedir.

1793 Fransiz Anayasasi’nda 3. maddede yer alan; “Esitlik kisileri cezalandirsa da
korusa da herkese kars1 esitlik saglanmakta ve dogum sebebi ile ayrimcilik yapilmasini ya
da iktidarin kalitimsal yoldan ge¢mesini kabul etmemektedir.”, ifadeleri ile modern toplum
hukukuna gore temel atildigin1 ve kanun Oniinde esitlik ilkesinin 17. yy sonuna dogru
ortaya ¢iktig1 goriilmektedir. Tiim hukuk sistemlerinde karsilasilan esitlik kavrami
bugiinkii konumunu, modern toplumun esitlik kavramina yiikledigi anlamlar ile
saglamaktadir. Bu durum bireyleri yoneten-yonetilen iliskisinden ¢ikarip, biitiin insanlara
esit davranilmasi yaklasimma gotiirmektedir. YOneten-yOnetilen iliskiye doktor ve hasta,
coban ve koyun iligkisi goziiyle bakilmamaktadir. Bunun yerine, siyasetin herkese verdigi
temel haklar ile esitlik¢i ilkeye gore degerlendirilmektedirt?.

Esitligin hiikim siirdiigii toplumlarda ayrimciliktan s6z edilmez. Ciinkii ayrimcilik,
mesru bir sebep olmamasina ragmen bir bireye digerinden farkli muamele gosterilmesidir.

Ayrimcilik, bazi bireylerin olumsuz ve farkli muamele gormesi durumu oldugu i¢in
esitligi bozan bir kavramdir. Boylece ayrimcilik, esitlige aykirilik olarak ifade edilebilir.

Genel olarak ifade etmek gerekirse, ayrimeilikta durum ya da siirecin hi¢bir 6nemi
yoktur. Bireyin mensup oldugu gruptan dolay1 kisi i¢in farkli bir kategori olusturulup farkl
bir uygulama gergeklestirilmektedir. Esitlik ilkesine ayrilikta ise durum ya da siirecin
onemi vardir fakat kategorinin hi¢bir 6nemi yoktur.

Esit davranma borcunun bagka bir ifadeyle esitlik ilkesinin temelinde adalet ve
hakkaniyet diisiincesi yatar. Hukukumuzda esitlik ilkesinin ve isverenin esit davranma

10 Oden, a.g.e., 2003. s. 43.
1 Kaya, P. A. (2009). Avrupa Birligi ve Tiirk is hukuku baglaminda esitlik ilkesi. Dora Bastm Yayin Dagitim,
s. 8.



borcunun pozitif dayanaklar1 Anayasanin 10., Is kanununun 5., Tiirkiye Insan Haklar1 ve
Esitlik Kurumu Kanununun 6., Tiirk Ceza Kanununun 122. Maddelerinde diizenlenmistir!2.

1.1.2. Anayasa’da Esitlik lkesi

1982 Anayasasi’na gore; “Herkes, dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde egittir.
Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini
saglamakla yiikiimliidiir. Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.
Devlet organlari ve idare makamlart biitiin islemlerinde ve her tiirlii kamu hizmetlerinden
yararlanilmasinda kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadrlar” (madde 10).

2010 yilindaki anayasa degisikligi ile maddeye eklenen hiikiim (Ek Fikra: 7/5/2010-
5982/1 md.) ise soyledir: “Cocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve

yetimleri ile malul ve gaziler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt sayilmaz. 3.

Bu maddelerde ifade edilen esitlik ilkesi, bireylere karsi tarafsiz olunmasi ve bu
cercevede kamu kurumlarinin islevlerini icra ederken bireylere esit davranmak zorunda
oldugudur. Dil, din, wk, cinsiyet, renk, mezhep, siyasi diisiinceler ve buna benzer
nedenlerden bagimsiz olarak yasama, vyiirlitme ve yargr Oniinde herkese esit
davranilmasiyla bu dogrultuda hareket edilmesi saglanmaktadir. Esitlik kavrami keyfiligi
onleyen kapsamli bir ilkedir. Bahsedilen maddenin gerekcesi olarak ise demokrasinin
vazgecgilmez ¢ ilkesinden birinin esitlik oldugu, insanlarin insan olmalar1 sebebiyle
dogustan gelen bir degere sahip oldugu, bu nedenle insanlar arasinda bir nitelik ya da 6lgiite
bagli ayrim yapilamayacagi belirtilmektedir.

Anayasanin 10.maddesinin 1.fikrasinda ge¢cmekte olan “benzeri sebepler” ifadesi
ayrim yasaklarinin sadece bu kriterlerle simirli olmayacagini bunlarin yalnizca 6rnek olarak
yer aldigini belirtmektedir. 2004 yilinda maddeye yeni bir fikra eklenmistir. “(Ek fikra:
7/5/12004-5170/1 md.) Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin
yasama ge¢mesini saglamakla yukimludir. (Ek ctimle: 7/5/2010-5982/1 md.) Bu maksatla
alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.” Bu fikra, kadmlar adina
yapilacak olan olumlu ayrimcilik uygulamalarinin dayanagini olusturmaktadir'®.

Nitekim 4857 sayili Is Kanunundan énce de Anayasa’nin bu hiikmiinden miilhem
isverenin esit davranma yiikiimliiliigii bulundugu kabul edilmekteydi.*

Anayasamiz, esitlik ilkesini, biitiin vatandaslarin ayn1 hakka sahip oldugu seklinde
bir esitlik olarak benimsememektedir. Anayasada bahsi gegen esitlik, yasa dniinde herkesin

12 S{izek, S. (2020). Is Hukuku (Genel Esaslar-Bireysel is Hukuku, Istanbul, 20.Bas1, 5.452.

1329 Mart 2011, R.G Sayi : 27889.

4 Inceoglu, S. (2006). Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Esitlik
ve Ayrimcilik Yasagi, Isyerinde Psikolojik Taciz(Mobbing), Cinsel Taciz, Esitlik ilkesi ve Ayrim Yasag
Semineri, Calisma ve Toplum, S. 11. ; Tuncay, A. (2007). Can: is Hukukunda Esit Davranma ilkesi Is ve
Sosyal Giivenlik Hukuku. Sorunlar ve Goziim Onerileri, Galatasaray Universitesi-istanbul Barosu; s., 26.
Tuncay, A. C. (2007). Is Hukukunda Esit Davranma Ilkesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku. Sorunlar ve G6ziim
Onerileri, Galatasaray Universitesi-Istanbul Barosu, s. 21-53.

15 Ekmekgi O., Yigit E., (2020). Bireysel Is Hukuku Dersleri, Istanbul, 2.Bas1, s.333.
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esit olmasi seklinde ortaya konmaktadir. 10.maddede gecen birinci fikranin 6nemli bir
Ozelligi daha vardir. Bu 6zellik yasa ontindeki esitligin sadece yurttaglar i¢in degil, herkes
icin gecerli olmasidir®®.

Durumu biraz da 6zel hukuk agisindan ele almak gerekirse esitlik ilkesi 4857 Sayili
Is Kanunundan 6nceki siiregte is mevzuatinda ayri, acik bir sekilde diizenlenmedigi igin
esitlik ilkesinin 6zel hukuk ve is hukuku alanindaki ¢er¢evesi tam anlamiyla ¢izilememistir.
Kamu hukukunda esitlik ilkesinin mutlak bir anlami olsa da sdzlesme 6zgiirliigiiniin baskin
oldugu 6zel hukuk iligkilerinde daha esnek bir uygulamasi vardir.

Ayrica, 6zel hukuk alaninda esitlik ilkesinin kamu hukukunda oldugu kadar yaygin
bir sekilde uygulanmasi miimkiin degildir. Bu baglamda uygulandiginda, 6zel hukukta
gecerli ve Anayasa’da giivence altina alinan calisma ile sozlesme 6zgiirliigli ve kisilerin
maddi- manevi biitiin varliklarini koruma hakk1; miilkiyet hakki ilkeleri ile ¢eliski yasanma
thtimalinin artmas1 s6z konusu olacaktir. Dolayisiyla esitlik ilkesi, 6zel hukuk alaninda esit
islem yapma ve esit hareket etme ilkelerine doniismektedir. O nedenle kamu hukukunda
oldugu kadar kapsamli ve genis degildir®’.

1.1.3. is Hukukunda Esit Davranma ilkesi

4857 sayili Is Kanunu ile birlikte isverenin borglarindan sayilan ‘Esit Davranma
fIkesi’nin, is hukukunun en &nemli ilkelerinden biri kabul edildigi sdylenilebilmektedir®®.
Is hukukunda esitlik ilkesi, isverenin isciler arasinda ayrim gozetmemesi yerine, “esit
davranma borcu” adi altinda bir bor¢ olarak somutlastirilmaktadir. 4857 sayili kanunun
“esit davranma ilkesi” baglikli 5.maddesinde ayrimcilik yasagi kapsaminda konuya iligkin
hiikiimlere yer verilmis, ayrica 6701 sayili Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu
Kanununda da ayrmtili hiikiimler yer almistir'®. Is Kanununun 5.maddesinin 1.fikrasmda
“Is iliskisinde dil, wk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve
mezhep, benzeri sebeplere dayali ayrim yapilamaz” ifadelerine yer verilmistir.

1.1.3.1. Isverenin Esit Davranma Borcunun Hukuki Niteligi ve Temeli

Isverenin esit davranma borcu, nispi nitelikte bir bor¢ olarak kabul edilmektedir.
Esasen esit davranma borcu, ayrimecilik yasaginin mutlak olmasmin smirli nedenleri
diginda, nispi bir nitelige sahiptir. Esit davranma borcu, igveren igin biitiin iscilerine
kesinlikle esit davranacagi anlamina gelmemektedir. Bu bor¢ ayni durumda olan is¢iler i¢in
gecerli olmaktadir?. Esit islem yapma borcunda gerekli kosullar gergeklesmis olsa bile, bu
bor¢ igverenin igyerindeki tiim iscilere mutlak bir bicimde esit davranacagi anlamina

16 Serim, B. (1994). Yasa oniinde esitlik ilkesi. Amme Idaresi Dergisi, 27(3), s. 14.

7 Ulucan, D. (2000). Yeniden Yapilanma Siirecinde Is Hukuku Acisindan Esitlik ilkesi ve Uygulamasi.
Kamu Is Hukuku ve Iktisat Dergisi, 5(3), s. 192.

18 Mollamahmutoglu, H. (2008). is Hukuku (3. Bas1). Ankara: Turhan, s. 535- 536.; Yenisey, K. D. (2006).
Is Kanununda Egsitlik ilkesi ve Ayrimcilik Yasag1. Calisma ve Toplum, 4(11), s. 63-81.

19 Ekmekgi O., Yigit E., (2020). Bireysel Is Hukuku Dersleri, s.333.

20 Oden, a.g.e., 2003 s.25-26, Tuncay, a.g.e., 2007; Mollamahmutoglu, H. (2008). Is Hukuku (3. Bas1).
Ankara: Turhan, s. 430.



gelmemektedir. S0z konusu yiikiimliilik ayni ya da benzer durumdaki is¢iler i¢in soz
konusudur?®,

Zira bilindigi lizere igbu esitlik ilkesi, is s6zlesmesinin kisisellik 6zelligini ortadan
kaldirmamaktadir. Bu ¢ergevede; is sozlesmesi kosullari, ise alim, iicret ve is iliskisinin
sona ermesi temelinde farkli calisanlar arasinda nispeten esit davranma yikiimliligi
altindadir. Yani; igverenin hakli sebeplerle ayrim yapma niyeti olmadan, is¢ilere farkli
davranmast s0z konusu olabilmektedir. Zira sayilan kistaslar belli olgiilerde esit
davranmay1 imkansiz kilabilmektedir ancak burada hususiyetle alt1 ¢izilmesi gereken nokta
isaret edilen hakli sebeplerle esit davranmama durumunun yine her haliikarda gercek bir
esitligin saglanmasina hizmet etme diisiincesinden besleniyor olusudur.

1.1.3.1.1. Hukuki Temeli

Esit davranma borcu; adalet diislincesi ve ahlak kurali gibi ¢esitli kavram ya da
kurallara dayandirilarak agiklanmaktadir. Bunun yaninda hakkaniyet kurali, anayasal
esitlik ilkesi, diiriistliik kurali gibi kavramlar da 6rnek olarak verilebilmektedir?2.

Anayasanm 10. maddesi ve Is Kanununun 5. maddesi, hukukumuzda esitlik
ilkesinin pozitif dayanaklarini olusturmaktadir. Anayasanin 10. maddesi uyarinca, anayasal
esitlik ilkesinin kisiler arasindaki iliskide de etkili olacagi diisiiniilmektedir. Bu ilkeye gore;
hakimin igverene karsi, maddi durumu diisiik iscileri korumasi gerektigi kabul
edilmektedir.

Doktrindeki goriislerden biri, anayasal esitlik ilkesinin, devlet iliskilerindeki
baglayicilig1 kabul ettigini ancak is hukukunda esit davranma yiikiimliiliigiiniin yasal
dayanagimi olusturamayacagini kabul etmektedir?®. Ancak baskin goriis; genel esitlik
ilkesinin, Anayasanin 11 ve 132. maddelerinin gerektirdigi sekilde, bireyler arasindaki is
hukukunun dogrudan uygulanabilecegi yoniindedir?*,

Esit davranma borcunun yasal metinlerin konusu olmasinin sebebi olarak; irk, etnik
koken, cinsiyet gibi sebeplerden dolay1 ayrimciliga gidilmesi ve bunun yaninda insan hak
ve Ozgiirliikleri agisindan bu durumun kabul edilemezligiyle birlikte uluslararasi baris ve
dayanigmayi tehlike altina sokmasi gosterilmektedir.

1.1.3.1.2. Esit Davranma Borcunun Islevieri

Esit davranma borcunun en 6nemli islevi is¢iyi korumaktir. Bu islev esit davranma
ilkesinin koruyucu islevi olarak tamimlanmaktadir. Ayrica, isciler arasinda esitligi
saglamanin bir sonucu olarak, calisma barisinin kurulmasini da olumlu ydnde
etkilemektedir. Ogretide bu isleve esit davranma ilkesinin diizen saglama islevi
denilmektedir. Bunun yaninda esit davranma ilkesinin yorumlayici ve bosluk doldurucu
islevi de bulunmaktadir. Buna bagli olarak herhangi bir uygulamada is hukuku

21 Stizek, 2020, s.457.

22 Tuncay, A. C. (1982). Is hukukunda esit davranma ilkesi. Istanbul Universitesi Siyasal Bilimler Fakiiltesi,
s. 32; Ertiirk, a.g.e., 2002, s. 97.

2 Tungomag, a.g.e., 2003, s. 321-323.

24 Suizek, 2020, s.457.; Tuncay, a.g.e., 1982, s. 108; Ulucan, D. (2003). 4857 Sayili Kanun’a Gére Is
Sozlesmesi Tiirleri. Yeni Is Yasasi, Istanbul, s. 191; Celik, a.g.e., 2007, s. 104; Erturk, a.g.e., 2002, s. 99.
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kaynaklarinda yer alan kurallarin yorumlanmasi gerektiginde yorumun, esitlik ilkesi
dogrultusunda yapilmasina dikkat edilmelidir?®.

1.1.3.1.3. Esitlik Ilkesinin Yasal Dayanag

Isverenin esit davranma borcunun yasal dayanagi 4857 sayil1 Is Kanunundan dnce
yalnizca Anayasa’nin 10. maddesinde yer almistir. Anayasa'nin 10. maddesinde 6ngdriilen
esitlik ilkesinin bir yansimasi oldugu belirtilmektedir. Bu sebeple is sozlesmeleri, igyeri
uygulamalar1 ve toplu is s6zlesmelerinin de esitlik ilkesine bagli olmasi gerekmektedir.

Anayasanin 10. maddesinde yer alan esitlik ilkesi Is Kanunu’nun 5. Maddesinde
yer almaktadir. Is Kanunu’nun bu maddesinde “Esit Davranma Ilkesi” bashig: altinda is
iliskileri baglammnda ayrim yasagi bir hilkkme baglanmis olmaktadir. Bu maddede “Is
iligkilerinde dil, din, ik, siyasi diislince, cinsiyet ve buna benzer sebeplerle ayrim
yapilamaz.” seklinde bir hiikkiim yer almaktadir. Bu hiikiimde ge¢en buna benzer sebepler
ifadesiyle anlatilmak istenen ise; sadece bahsedilen durumlarda (dil, 1rk, cinsiyet vb.) degil
de her tiirlii durum ve kosulda ayrimin 6niine gecilebileceginin belirtilmek istenmesidir.
Bu dogrultuda; isveren, bu ve buna benzer sebeplerle ayrim yasagmi ihmal edemez konuma
gelmektedir.

Benzer sekilde, Is Kanunun 5. Maddesinin 3. ve 5. fikralarinda da isverenin is
sOzlesmesinde, licretler ve ¢alisma sartlarinda, s6zlesmenin feshi durumunda cinsiyete gore
farkli islem uygulayamayacag ileri siiriilmektedir. Ote yandan, isverenin esit davranma
borcu bazi is sozlesmelerine 0zgii olarak is mevzuatimizda ayr1 ayr1 diizenlenmektedir.
Gergekten de Is Kanununda ayrimcilig1 hakli kilan bir sebep olmadig siirece, isciye belirli
veya belirsiz stireli ya da tam veya kismi siireli is sozlesmeleri nedeniyle farkli muamele
edilemeyecegi ongoriilmiistiir.

1.1.3.1.4. Is Hukukunda Esit Davranma Ilkesinin Kapsami ve Sinwrlart

Is hukukunda esitlik ilkesi, isverenin isgiler arasinda keyfi ve belli sebeplere dayali
ayrimeilik yapmasimi engellemektedir. Bu ilke ile birlikte isveren sinirlandirilmaktadir?®.
Is hukukunun esasini, is¢iler arasinda ayrim yapma yasag1 sonucu ortaya ¢ikan esit
davranma durumu teskil etmektedir. Ancak esit davranma borcunu, yalnizca igverenin
isciler arasinda bir ayrim yapmamasi olarak dar kaliba sokmamak gerekir. Sekli esitlik
anlayismnin, esit davranma borcundaki tezahiirii ayrim yapmama yiikiimliiliigiidiir?’.

Bagka bir ifadeyle, esit davranma borcu; hakli sebepler oldugu takdirde is¢ilere
farkli muamele edilmesine izin vermektedir. Esitlik ilkesi, is hukukunda da ayni ya da
benzer durumlar s6z konusu oldugunda isgiler arasinda farkli islemler uygulanmasmni
engellemektedir. Hakli sebepler s6z konusu oldugunda isciler arasinda farkli islemler
uygulanmasi, igverenin esit davranmasi borcunun, is iligkisinde is¢inin tasidigi kisiligin de
gormezden gelinmedigini gostermektedir?®,

25 Mollamahmutoglu, H. (2008). is Hukuku (3. Bas1). Ankara: Turhan, s. 542.

%6 Yildiz, a.g.e.,2008, 65.

2’ Mahmutoglu, a.g.e., 2008, s. 536.

28 Siizek, a.g.e., 2005, s. 362; Tuncay, a.g.e., 1982, s. 121; Ekonomi, M. (1984). is Hukuku, Cilt I, Ferdi Is
Hukuku, 3. Basi, Istanbul, s. 156- 157.



Bu borg, isgilere isveren tarafindan mutlak bir esitlik saglayacagi anlamina
gelmemektedir. Ciinkii bu borg, ayni nitelikte ya da ayni veya benzer durumlardaki is¢iler
icin gecerli olmaktadir. isveren, is, uzmanhk, egitim ve ¢alisanin kidemi gibi nesnel
nedenlere veya calisgkanlik, beceri ve liyakat gibi 6znel (hakli) nedenlere dayanarak farkl
eylemlerde bulunabilmektedir. Aksi gerceklestigi takdirde isverenin, s6zlesme serbestine
aykir1 bir tutum ortaya ¢tkmaktadir?®.

Isveren bu borca dogrudan ya da dolayll olarak aykir1 davranislarda
bulunabilmektedir. Isveren herhangi bir zam uygulamasi yapiyor ve hakli bir sebep
olmadig1 halde bir is¢isini bu durumdan mahrum ediyorsa bu durum ‘dogrudan ayrimcilik’
ornegidir. Bunun aksine, tarafsiz olan bir uygulama herhangi bir is¢i grubu ilizerinde esit
olmayacak sekilde tezahiir edebilmektedir. Bu durum da ‘dolayli ayrimcilik’ olarak
adlandirilmaktadir. Kadmn-erkek isgiler arasinda c¢alisma sartlar1 ya da T{cret gibi
konulardaki ayrime1 tutumlar da yine dolayli ayrimcilik kapsaminda degerlendirilmektedir.

Dolayli ayrimciligi dogrudan ayrimciliktan aywran kistas, tarafsiz olan olgiitiin
cinslerden birinin aleyhine sonu¢ dogurmasidir. Buna gore; ayrimciligin sebebi 6l¢iit degil,
bu 6l¢iitiin meydana getirdigi neticelerdir.

Esit davranma borcu, olumlu ve olumsuz nitelikteki yiikiimliiliiklerden
olusmaktadir. Olumsuz nitelik olarak nitelendirilen husus bir seyi yapmama, ka¢inma
durumu iken; olumlu nitelik ise bir seyi yapma durumu olarak ifade edilmektedir. Hakli
nedenler olmadig1 takdirde isciler arasinda ayrim yapilmamasi esit davranma borcunun
olumsuz yanmi (ayrim yapmama ilkesi), hakli nedenler varken ayrim yapilmasi ise olumlu
yanini (pozitif ayrim yiikiimliliigii) olusturmaktadir.

Pozitif ayrim, is hayatinda esitsizlige maruz kalmis is¢iler i¢in uygun bulunan bir
ayrim tiriidiir. Engelliler i¢cin is yerlerinde kontenjan agilmasi bu duruma oOrnek
gosterilebilmektedir. Sekli esitligin gerekleri ile pozitif ayrimin bagdasmasi gerekmektedir.
Aile sorumluluklarinin paylasimi esnasinda fiili esitsizlikler sebebiyle kadinlara avantajin
daha fazla saglanmasi yalnizca gebelik durumu sebebiyle olabilmektedir°.

Isverenin, iscilerine ikram ya da hediye olarak verdigi seyler isciler arasnda esit
davranma borcunu ihlal ettigi anlamma gelmemektedir. Isverenin bir isciye dogum
giiniinde hediye almasi buna 6rnek olarak gosterilebilmektedir. Bu durumda isveren esit
davranma borcunu ihlal etmemektedir. Cilinkii esit davranma borcunun ihlali is¢inin talep
etme hakkinm bulundugu konularda s6z konusu olmaktadir. Ucretler ya da isverenin
yonetimi gibi buna benzer durumlar bu konular arasinda yer almaktadir. Ozetle esit
davranma borcunun s6z konusu oldugu durumlar igverenin sosyal yardimlar vermesi,
yonetim yetkisini kullanmasi, isten ¢ikarma ve {icretler olarak tasnif edilmektedir.

1.1.3.2. Esit Davranma Borcunun Dogumu

Is iliskisinin dogmasiyla birlikte esit davranma borcu ortaya cikmaktadir. Fakat
isveren Is Kanunu’nun 5. maddesi geregince, is iliskisi kurulurken cinsiyete dayali

29 Siizek, 2020, s.477.; Tuncay, a.g.e., 1982, s. 5.
%0 Mollamahmutoglu, a.g.e., 2008, s., 541.



ayrimcilik yapamaz. Burada teknik olarak diizenlenen sey, esit davranma borcundan ziyade
ayrimcilik yasagidir.

5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu’nun 122.maddesinde de ayrimcilik yasagiyla ilgili
diizenlemeler yapilmistir. Bu diizenlemelere uyarinca; “Kisiler arasinda dil ve cinsiyet gibi
ayrim yapumamaktadir. Bunun yamnda wrk, din, oziirliiliik, siyasi diigiince ve buna benzer
diger sebeplerle de ayrima gidilmemektedir. Kisinin ise alinmamast bahsedilen bu
nedenlerden birine baglanirsa, bu ayrimi yapan kimseye 1 yildan 3 yila kadar hapis cezasi
verilmektedir. ” hiikkiim altina alinmustir.

Kisinin ise alinmasiyla beraber kurulan is iligskisinden sonra da isverenin ayrimcilik
yasagl devam etmektedir. Bu asamadan sonra igveren, isciler arasindaki biitiin hak ve
borglara iliskin esit islem yapmakla ytikiimliidiir.

Ozetle; esit davranma borcu isverenin keyfi tutumlar sergilemesinin dniine gegmek
icin is iliskisi kurulduktan itibaren uygulamaya gecen bir bor¢ olarak
degerlendirilmektedir. Ayrimcilik yasagi ise is iligkisinden Once, iscinin ise alinma
siireciyle birlikte yapilan is sozlesmelerinin feshedilmesine kadar gegen siregte gecerli
olmaktadir. Ayn1 zamanda isverenin, bir is¢iye diger iscilerden farkli kotli muamele
gostermesinin dniine gegmektedirst,

1.2. AYRIMCILIK YASAGI
1.2.1. Ayrimcihik Kavram

Ayrimcilik terimi Latince “discriminare” sozciiglinden gelmekte ve “bolmek, ayirt
etmek, ayrrmak” anlamlarmda kullanilmaktadir®?. Devletin ya da toplumun bazi
bireylerinin, diger bireylerde saglanan hak ve ayricaliklardan yoksun birakilmasi ise
ayrimcilik olarak tanimlanmaktadir.

Baska bir deyisle, bir bireyin sahip oldugu bir 6zelligi sebebiyle diger bireylerden
farkli muamele gosterilmesi ve bu muameleyle bireyin magdur edilmesi ayrimcilik olarak
ifade edilmektedir®,

Ayrimcilik diger bir ifade ile bir kiginin mesru bir sebep olmadan bagka bir kisiye
farkli muamele gostermesi olarak da tanimlanmaktadir. Ayrimeilik yasaklari mevzuatta
kategorik olarak belirli gruplarla iligkili olarak ele alinmaktadir. Bu kategorik gruplar
cinsiyet, rk, din, dil, 6ziirliiliik, felsefi diislince, sendikaya liyelik, sozlesmesel statii, yas
ve kidemdir.

Ayrimcilik, bazi bireylerin ya da gruplarin olumsuz olarak farkli muamelelere
maruz kalmasi olarak tanimlandigi i¢in bu durum ayn1 zamanda esitsizligi bozan bir durum
olarak da nitelendirilmektedir. Dolayisiyla ayrimciligin esitlige aykir1 davranisglarn bir alt
boyutunu teskil ettigi ifade edilebilmektedir.

31 Yildiz, a.g.e.,2008, s.68.

32 Demir, A. (2007). Avrupa insan haklari sozlesmesinde ve Tiirk hukukunda ayrimcilik yasag (Doctoral
dissertation, Selcuk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi), s. 21.

3 Yiksel, M. O. (2000). Karsilastirmali hukuk 1s18inda Tiirk is hukukunda kadin-erkek esitligi. Beta, s. 38.
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AB’de esitlik ilkesi ile beraber ayrimcilik yasagi kavrami kurallagtirilmistir. Bu
kavram uygulamada esitlik ilkesinin i¢ini dolduran bir kavram haline gelmistir. “Kimler
esit?” ya da “Kime gore esit?” sorular1 karsisinda verilen cevaplarin ¢esitli olmasi ve ¢ogu
zaman da sorulan bir sorunun ardindan yeni sorularin dogmasi, bununla birlikte ortaya
cikan kisir dongii neticesinde sonuca ulagilmasi zorlagmaktadir. Deger yargilari olmadan
esitlik ilkesi, bir durumla karsilasildiginda nasil davranilacagmi soylememektedir. Bu
noktada ayrimcilik yasagi yiriirliige girmekte, esitlik ilkesini somutlastirmakta ve igini
doldurmaktadir3*,

Is Kanunu’nun 5. maddesinin bashig1 “Esit Davranma Ilkesi”dir. Fakat maddedeki
diizenlemelerin ayrimcilik yasaklarma iliskin oldugu goriilir. Buna bagli olarak esit
davranma ilkesi ve ayrimcilik yasaklar1 arasinda bulunan iliskinin incelenmesi
gerekmektedir.

Tiim esitlik normlarmin uygulanmasi i¢in bir 6ze ihtiya¢ vardir. Eger tiim insanlar
her yonden esit olsaydi, bu ilke hak ve yikimliiliiklerde esitligi saglamak i¢in yeterli
olacakti. Fakat tiim insanlar ve konumuz geregi ele alinan is¢iler esit veya benzer degildir.
Aristo tarafindan “esitlere esit davranmak™ diye benimsenen sekli esitlik ilkesinin, eylem
kilavuzu olarak pek yardimci olmadigi goriilmektedir. Bu ilkeyi uygulayabilmek igin,
kimlerin hangi yonden benzediginin ve hangi yonden esit olup olmadiginin belirlenmesi
gerekmektedir®®. Bu belirsizlikler sonucu, sekli esitlik anlayisinn biitiin esitsizlikleri
haklilastiran yonii ortaya ¢ikmaktadir,

Ayrimcilik yasagi; olumsuz, dar ve uygulanmasi daha kolay bir ilkedir. Bu yasak
esasen temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili olmakla birlikte, dar anlamda esit davranma borcu
cogunlukla isverenin yonetim hakki ile ilgilidir¥’. Ayrimcilik yasaklayan normlar,
insanlarin olumsuz davraniglarin muhatab1 olmasini veya bazi 6zellikler (irk, din, cinsiyet
vb.) nedeniyle bazi faydalardan yoksun birakilmalarii engellemektedir. Bu normlarla;
kimin, hangi ¢ikarlar veya yiikler acisindan, hangi sebeplerle kimler arasinda ayrim
yap(a)mayacagi diizenlenmektedir. “Bir birey ile digeri arasinda ayrim yapilmamalidir.”
ifadesi kullaniliyorsa, hangi sebeplere bagl olarak farkli tutum ve davranislarin kabul
edil(e)meyecegi belirtilmektedir.

Bu minvalde eger ki nihai hedef, toplumun zayif kesimleri icin esit firsatlar elde
etmek ise bu hedefe ayrimcilik yasagi igeren normlarla ulagsmak her zaman i¢in kolay
olmamaktadir. Esitlik ilkesi, ayrimcilik yasagmin 6tesinde bazi pozitif yiikiimliiliikler
gerektirebilmektedir. Isverenin esit davranma ilkesi, Is Kanunu’nun 5. maddesinde
somutlastirilmistir. Yine ayn1 maddede negatif ayrimcilik yasaklar1 da yer almakta fakat
kanun koyucu tarafinda herhangi bir somutlagtirmaya gidilmeyerek yalnizca ilgili maddede
yer vermek ile yetinilmistir.

% Yildiz, a.g.e.,2008, s. 69.

3 Qden, a.g.e., 2003 s. 26.

% Yenisey, a.g.e., 2005, s. 977.
37 Yenisey, a.g.e., 2006, s. 66.
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Esit davranma ilkesi ve ayrimeilik yasagi arasindaki fark, is Kanununda 4857 Sayili
Kanundan®® sonra daha belirgin hale gelen bir tabakalasmaya neden olmustur. Yeni kanun
ile bir yandan igverenin esit davranma yiikiimliiligti devam ederken, 6te yandan ayrimcilik
yasaklar1 diizenlenmistir®.

Ote yandan; ayrimcilik yasaklar1 arasinda kapsam ve igerik agisindan da bir
gruplasma ile karsilasilmas1 s6z konusudur. Is K. 5/1. maddesinde is iliskisinde dil, 1k,
cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep gibi sebeplere dayali higbir
ayrimciligin yapilamayacagini belirten ayrimcilik yasagi en genel anlamda diizenlenmistir.
Bu genel yasak kavraminda; is iliskisinin kurulmasinda, isleyisinde ve sona ermesinde
cinsiyet ve hamilelige dayali dogrudan ve dolayl ayrimeilik yasagi olusturulmus ve dolayh
ayrimcilik da cinsiyete dayali ayrimcilik yasagmin kapsamina dahil edilerek, cinsiyete
dayali ayrimcilik yasaginin kapsami genisletilmistir. Ayrica sozlesme tirii, 6zel bir
ayrimcilik yasagi olarak belirtilmistir.

Ayrimcilik yasaklari, Is Kanunu'nun 5. maddesinde belirtilen hallerle sinirl
kalmamis ve maddede acikga belirtilmeyen sendikaya dayali ayrimciliklar da
yasaklanmistir. Yasamizin igverenin esit davranma borcunun sekillendirilmesinde 6nemli
Olctide etkilendigi Alman Yasasi, AB mevzuatina uygun degisikliklerden sonra genel esit
islem yiikiimliiliigii ve ayrimeilik yasaklarini bir arada bulunduran bir bigim almistir*®,

Ayrimcilik yasaginin esitlik ilkesi gibi insan haklariyla da iligkisi bulunmaktadir.
Bu kavramlar bazen birbirleriyle i¢ ice bazen de bagimsiz kavramlar olabilmektedir. Bu
konuyla ilgili, bir dini grubun hayatlarmi inanglar1 dogrultusunda yasamalarina firsat
saglanirken, baska bir dine mensup olan grubun inanglarini yagamalarinin 6niine gegmek
ornek olarak gosterilebilmektedir. Bireylerin kendi inanglarini1 yasamalari, ibadetlerini
yerine getirmelerinin 6niine gecilmesi insan haklarinin ihlali ile ilgilidir.

Bir gruba s6z konusu bu 6zgiirliik taninir iken bir baska gruba taninmamasi ise
ayrimcilik ile ilgilidir. Ayrimcilik yasaginin ihlaliyle kisi kendini degersiz, onuru goz ardi
ediliyor veya her anlamda ihlal ediliyormus gibi hissedebilmektedir. Ancak insanlarin
onuruna yonelik davranigin olusmasi i¢in yalnizca ayrimcilik yasagiin ihlali degil buna ek
olarak yapilan isbu ihlalin insan haklar1 dogrultusunda korunan bir degerle de iliskili olmas1
gerekmektedir. Boylece ayrimcilik olusturacak olan davranistan insan haklarinin ihlaline
ideolojik bir temel saglanacak ve artik ayrimeilik yasagi ihlali degil, insan haklar1 ihlaline
yonelik bir davranis olacaktir®.

38 4857 sayil1 Kanun, Kabul Tarihi 10/6/2003 tarihli Resmi Gazete, say1: 25134, Tertip, 5, Cilt: 42.

%9 Siizek, a.g.e., 2005, 362; Mollamahmutoglu, a.g.e., 2008, 536; Yenisey, a.g.e., 2005, 978.

40 Yenisey, a.g.e., 2005, 978.

1 Tiedemann, P. (2012). “Insan Haklar1, Esit Muamele, Ayrimcilik Yasagi Kavramlarmin Aciklamasi”,
(Cev. E. M.Tlmer). Hukuk Koprust, 2(3), s. 23.
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1.2.1.1. Genel Olarak Ayrimcilik

En genel haliyle ayrimcilik, bir bireyin mensubu oldugu gruptan ve o gruba iliskin
onyargilardan dolayi, o kimsenin digerlerinden baska bir muameleye veya duruma maruz
kalmasi olarak ifade edilmektedir®.

Ayrimcilik kavrami 6ncelikle olumsuz bir kodla bilissel olarak algilanir. Bu sebeple
kelimenin igerigi olumsuz anlamli olarak ele alinmaktadir. Diiz bir gézlemle bakildiginda,
esitligi adil bir sekilde saglamak igin pozitif ayrimcilik kavrami ortaya ciktigindan,
“ayrimcilik” kavramimin dogrudan olumsuz olarak ele alinmasi etimolojik olarak dogru
olmayabilir. Fakat var olan sozciikler yalnizca etimolojik olarak ele alinmamaktadir. Buna
ek olarak; insanlarin tutum ve davraniglarindan karsilik bularak, yaratilan algilarla bir
anlam ifade etmektedir*®. Bu nedenle de ayrimcilik kavrami s6z konusu oldugunda anlam
genellikle olumsuz olarak alg1 yaratmaktadir®,

Olumlu durumlarda, 6rnegin maddi esitligin saglanmasi araglarindan biri olan
pozitif ayrimciliktan bahsediliyorsa, ayrimcilik kavramina pozitif nitelemesiyle birlikte yer
verilmesi gerekmektedir.

Olumlu durumlarda, 6rnegin maddi esitligin saglanmasi araclarindan biri olan
pozitif ayrimciliktan bahsediliyorsa, ayrimcilik kavramina pozitif nitelemesi ile birlikte yer
verilmesi gerekmektedir. Ote yandan; isyerlerinde ayrimeilik, genel anlamda, isyeri olarak
tanimlanmig bir referans cercevesinde ve bir is iliskisi olan ya da is iligkisi kurma niyeti
olan herkese kars1 gerceklesmektedir.

Son olarak; ayrimcilik, sendika ayrimciligindaki gibi her zaman Onyargilarin
sonucu olugsmadigi, kategorik grup veya liyeleriyle ¢ikar ¢atigsmasmin bir sonucu olarak
ekonomik, sosyal, politik nedenlerden kaynaklandig1i veya kategorik gruba ya da grup
iiyesine yasam hakki verilmemesiyle kendi konumunu pekistirmek istedigi durumlarda da
olusabilmektedir.

1.2.1.2. Amerikan Hukuk Sisteminde Ayrimcilik Yasaklar

Birlesik devletlerde ¢esitli ulusal kokene ya da etnik kokene ait kisilerin bir arada
olmas1 Amerikan Hukukunun 6zelligini olusturmaktadir. Bu durum sebebiyle Amerikan
vatandasligi icerisinde her dine mensup ve her milletten bireylerin bulundugu
sOylenebilmektedir. Dolayisiyla bir toplumdaki farkl 6zellige sahip kisilerin ¢oklugu, o
toplumdaki ayrimcilikla karsilasma oranini artirmaktadir. Ciinkii ayrimcilik olarak
tanimladigimiz kavramin temelinde, kisinin kendisinden farkli olan veya farkl gordiigii
birey ya da bireylere 6n yargili yaklasmas1 yatmaktadir*.

“2 Diizen, N. E. (2015). Herkes i¢in Kolay ve Pratik Ayrimcilik, Otekilestirme, Dislama Rehberi, Pharmakon
Yay., Ankara, s. 68.

43 Krieger, L. H., & Fiske, S. T. (2006). Behavioral realism in employment discrimination law: Implicit bias
and disparate treatment. California Law Review, 94(4), s. 126.

“ Tuncay, C. (2011). “Caligma Iliskilerinde Irk ve Etnik Kékene Dayali Ayrimcilik”, Sarper Siizek’e
Armagan, edt. Siilleyman Basterzi, 1. Cilt, Beta Yay., Istanbul (“Irk ve Etnik Kéken™)

%5 Sullivan, C. A. & Zimmer, M. J. & White, R. H.(2002) Employment Discrimination, Law and Practice,
3rded. V.1&V.2, USA, s. 1-3.
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ABD’de 1864 tarihinde ¢ikarilmis olan bir yasa ile irka dayali olarak yapilan
ayrimciligin yasaklanmasi saglanmaya ¢alisilmistir. Cikarilan bu yasa uygulamada Medeni
Haklar Yasas1 “Section 1981” olarak belirtilmektedir. Bu yasa, irka dayali ayrim yapilan is
sozlesmelerini yasaklamaktadir. Ozellikle isverenlerin istihdam alaninda, istihdam biirolar1
ve is¢ci kuruluslarmin ayrimciligini engellemek i¢in ¢ok sayida yasa ¢ikarilmigtir. 1963
tarihinde bu alanda ¢ikarilan ilk yasa, Esit Ucret Yasas1 (Equal Pay Act) olmustur. Bu yasa
ile birlikte cinsiyete dayali iicret ayrimimin yasaklanmasi saglanmak istenmistir. Bu yasay1
takip eden 1964 yilinda Amerikan Medeni Haklar Yasas1 ¢ikarilmustir. istihdamda Yasa
Dayali Ayrimcilik Yasasi (1967), Oziirlii Amerikahlar Yasas1 (1990) ve Medeni Haklar
Yasasinda da (1991) ayrimcilik ile ilgili diizenlemeler yapilmigtir*®,

Amerikan Hukukunda 1864 yilinda ilk diizenleme yapilan Medeni Haklar
Yasasinda yasaklanan ayrimcilik, yalnizca renge ve wka dayali ayrimcilik iken, 1964
yilindaki yasanin bu ayrimciliklarin yaninda cinsiyet, ulusal kdken ve dine dayali olan
ayrimciliklar1 da yasaklamaktadir. Medeni Haklar Yasasmin yedinci boliimiinde yer alan
maddeler incelendiginde, bir isverenin; renk, cinsiyet, irk, din veya ulusal kdkenlere dayali
sebeplerle bir bireyi ise almak istememesi ya da bu sebeplerin herhangi birinden dolay1
calisma sartlar1 ve iicretinde ayrimcilik yapmasi bu yasaya aykir1 bir davranig
sayilmaktadir. Bunun yaninda bahsedilen sebeplerden dolay1 ¢aligmakta olan ya da is i¢in
basvuran kisilerin, istihdam olanagindan yoksun etmeye veya is¢i olarak koti nedenlere
sebep olabilecek sekilde bir siniflandirma yapmasi da isveren i¢in hukuka aykir1 davranis
olarak degerlendirilmektedir®’.

Ayrimcilik yasaklari ile ilgili Amerikan Hukukunun yaptig1 diizenlemelerde, AB
mevzuati ve Tirk Hukukunda yer almayan bir 6zellik vardir. Bu 6zellik ayrimcilik
yasaklartyla iligkili mevzuatin, hukukumuzdaki is giivencesi sisteminde ongoriilen belirli
bir sayida is¢i ¢alistirma Slgiitiine benzer sekilde, belli say1 lizerinde is¢i ¢alistirmakta olan
is yerlerini de kapsama almasidir. Medeni Haklar Yasasmin yedinci boliimiinde, sz
konusu bazi durumlarin sakli kalmasi kaydi ile kanunun uygulanmasinda isveren
kavramini, i¢inde bulunulan ya da bir 6nceki takvim yilinin hafta olarak yirmi ya da daha
cok haftanm her calisma giiniinde, on bes ya da daha ¢ok is¢i ¢alistiran, ticaret iizerinde
etkili olan alanlarda faaliyet gosteren kisi olarak ifade edilmesi bir hilkkme baglanmistir.
Medeni Haklar Yasasinin yapmis oldugu bu tanim Yasa Dayali Ayrimciligin
Yasaklanmasina Dair Yasada da (ADEA) ayn sekilde benimsenmis fakat kiginin yasini
ayrimcilik nedeni olarak ele almistir. ADEA, 40 yas ve bu yasin {lizerindeki bireyleri
kapsamina almaktadir. Bunun yaninda isyeri ile ilgili olan tanim da aynen kabul edilmekte
fakat ¢alisan sayist 20’ye yiikselmektedir. Amerikan Yiiksek Mahkemesi is yerlerinde
calisan bireyleri sayica tespit ederken, fiilen calismasi dahi bir is sdzlesmesi ile isverene
bagli bulunan her bireyi de bu hesaba katmaktadir®®. Isveren adina faaliyetlerde bulunan ya
da igveren vekillerinin bireylere yaptiklar1 ayrimciliklar da Amerikan hukukunda yasalar
ile koruma altina alinmaktadir.

46 Sullivan, C. A. & Zimmer, M. J. & White, R. H., a.ge., s. 6.
47 Twomey, D. P., Jennings, M. M., & Fox, 1. (2001). Business Law and the Regulatory Environment, s. 386.
48 Sullivan vd., a.g.e., 2002, s. 5-45.
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1.2.1.3. Turk Hukuku

Tiirk Hukukunda ayrimcilik ile ilgili diizenlemeler, Anayasanm 10. is Kanununun
5, 12 ve 13., 6701 Sayili Tirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanununun 3,4, ve 5.,
Tiirk Ceza Kanununun ise 122. maddelerinde yer almaktadir.

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu ile ilk kez Tiirk hukukunda ayrimcilik sucu
diizenlenmis ve bir yaptirima baglanmistir. Bu konuyla ilgili maddenin korudugu hukuki
deger, ceza hukuku 6gretisinde su sekilde vurgulanmustir: “Kisiler arasinda hukukun on
gormedigi ayrimlar yapilarak, bireylerin yasalarin saglamis oldugu hak ve o6zgiirliiklerden
keyfiyete dayandirilarak mahrum edilmesi, bireylerin is, miilkiyet ve c¢alisma gibi
Ozgurlukierinin engellenerek vatandaslar arasinda bir boliiciiliige gidilmesinin Oniine

gecmek amaglanmistir.”,

Belirtilen maddeler incelendiginde ayrimcilik i¢in net bir tanimin yapilmadig: fakat
diizenlemeye gidilen sebepler veya bunlara esdeger kabul edilebilecek diger sebeplere
dayali olarak, ayrimciligin yasaklandigi ifade edilmektedir. Bu maddeler ayrimcilik
sebeplerini smirli sayida diizenlememistir. Isverenin Is Hukuku acismdan ayrimci
uygulamalarda barindirdigi saikin  higbir 6nemi bulunmamaktadir. Ayrimciligin
belirlenebilmesi icin yapilan uygulamadan zarar goren kisi lizerinde olusan etkilere
bakilmaktadir. Bu durumda isverenin sahip oldugu saikten bagimsiz olarak ayrimcilik
tazminatmin talebine olanak tanimaktadir®®.

Isverenin ayrimcilik olarak degerlendirilebilecek davramislari ile ilgili niyetinin
Tiirk Ceza Kanunu i¢in 6nem tasidig1 ifade edilebilmektedir. Kisinin cezalandirilabilmesi
icin ceza hukukunda, o bireyde mutlaka bir kusur bulunmasi gerektigini belirtmektedir.
Esit islem yapma borcu ve ayrimcilik yasagma aykirilik boliimlerinde bu konu ile ilgili
detayl1 bir inceleme yapilacaktir®®.

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu®? gercevesinde de hukukumuzda
ayrimcilikla ilgili diizenlemelere yer verilmistir. Kanunun birinci maddesinde belirtildigi
Uzere; “Bu Kanunun amaci; insan onurunu temel alarak insan haklarimin korunmasi ve
gelistirilmesi, kisilerin esit muamele gorme hakkinin giivence altina alinmasi, hukuken
taminmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada ayrimciligin 6nlenmesi ile bu ilkeler
dogrultusunda faaliyet géstermek, iskence ve kotii muameleyle etkin miicadele etmek ve bu

49 Yeniduinya, C. (2006). 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununda Ayrimcilik Sugu”. Calisma ve Toplum, 4(11).,
s. 102.

%0 Yenisey, a.g.e., 2005, s. 983; Barnard, Catherine. EU employment law. OUP Oxford, 2012, s. 320.

51 9. Hukuk Dairesi 2019/3473 E. , 2019/20827 K “Is sdzlesmesinin sendikal nedenle feshedildiginin tespit
edilmesi hélinde, 4857 sayili Kanunun 21 inci maddesine gore iscinin bagvurusu, igverenin ige baglatmasi
veya baslatmamasi sartma bagli olmaksizin sendikal tazminata karar verilir. Iscinin ise baslatilmamasi
halinde, ayrica 4857 sayili Kanunun 21 inci maddesinin birinci fikrasinda belirtilen tazminata hilkmedilmez.
Is sézlesmesinin sendikal nedenle feshedildigi iddiast ile agilacak davada, feshin nedenini ispat yiikiimliiliigii
igverene aittir. Feshin igverenin ileri stirdiigii nedene dayanmadigini iddia eden isgi, feshin sendikal nedene
dayandigmi ispatla yiikiimlidiir.

Fesih disinda isverenin sendikal ayrimeilik yaptig1 iddiasini isci ispat etmekle yiikiimlidiir. Ancak isci
sendikal ayrimcilik yapildigini giiclii bigimde gosteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren davraniginin
nedenini ispat etmekle yiikiimliidiir.”

52 Kanun Numarasi: 6701 Kabul Tarihi : 6/4/2016 Yayimlandigi R.Gazete : Tarih: 20/4/2016 Say1 : 29690
https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6701.pdf (E.T. 03/04/2021)
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konuda ulusal énleme mekanizmasi gérevini yerine getirmek iizere Tiirkiye Insan Haklar:
ve Egsitlik Kurumunun kurulmasi, teskilat, gorev ve yetkilerine iliskin esaslarin
diizenlenmesidir”.

6701 sayili Kanunun 2. ve 4. maddelerinde ayrimcilik tiirleri belirlenmis ve
tanimlanmistir. Kanunun 3. Maddesinde ise konuya iligkin temel ilkeler ve yilikiimliiliikler
hikkme baglanmistir®®. 6701 sayili kanunun 3.maddesinin 1. ve 2.fikralarinda ayrim
gozetilmeksizin kanun Oniinde esitlik ve esit davranma ilkeleri tekrarlanmis; bu
hikimlerde belirtilen ayrim yasaklarina “servet, dogum, medeni hal, saglik durumu,
engellilik ve yas temellerine dayali ayrimcilik™ halleri de isabetli olarak eklenmistir. Bunun
gibi maddenin 3. ve 4.fikralarinda hem kamu kurum ve kuruluslar1 hem de 6zel kesim
isverenlerine ayrimciligm dnlenmesi konusunda gereken her tiirlii 5nlemi alma yakumlalud
getirilmistir>,

1.2.2. Ayrnimcilik Cesitleri
1.2.2.1. Dogrudan Ayrimcihk

Yasal bir diizenlemenin, bir idari islem veya sdzlesme hiikmiiniin ayrim yasaklarina
dayanarak agik¢a uygulamalara farklilik getirmesi, ayrim yasagi olarak degerlendirilen bir
duruma gore igverenin farkli islemlerde bulunmasi dogrudan ayrimcilik olarak
tanimlanmaktadir®®. Bir isverenin meslekteki statiiyii yiikseltmeyi hedefleyen bir egitim
programina katilim i¢in sendikasiz olmay1 sart kosmasi, dogrudan ayrimciliga 6rnek olarak
gosterilebilir.

1.2.2.1.1. Amerikan Hukukunda Dogrudan Ayrimcilik

Amerikan Hukukunda, ‘bireysel’ ve ‘sistemli’ olmak iizere dogrudan ayrimcilik
ikiye ayrilmaktadir. Bireysel ayrimciligin oldugu durumlarda tek bir kisinin magduriyeti
s0z konusu iken, sistemli ayrimcilikta ise belirli bir 6zellige sahip bircok bireye karsi
uygulanan bir ayrimciliktan s6z edilmektedir. Bir igyerinde kadmlarin zaman oranmin

erkeklerden daha az olacagini duyuran bir isverenin sistemli ayrimcilik yaptigi ifade
edilebilmektedir®®,

1.2.2.1.2. Avrupa Birligi Hukukunda Dogrudan Ayrimcilik

Avrupa Birliginin 09.02.1976 tarihli ve 76/207 sayili ise Alinma ve Yiikselme, Is
Kosullarinda Esitlik ve Mesleki Egitim direktifinin, 2. Maddenin 1. fikras1 uyarinca, kadin
ile erkek c¢alisanlar arasinda, medeni ya da ailevi durumlarina gore cinsiyete dayali
dogrudan veya dolayl ayrimeilik yapilamaz. Bu dogrultuda, bir bireyin yalnizca cinsiyeti
sebebiyle benzer durumda olan diger bireylerden farkli ve kotii muameleler gormesi,
cinsiyete dayali dogrudan ayrimcilik olarak tanimlanmaktadir. Isyerinde uygulanacak bir

%3 Siizek, S., Bireysel Is Hukuku, 20.Basi, istanbul (2020), 5.478

% Slizek (2020), 5.479

% Yenisey, K. D. (2002). Kadin Erkek Esitligi Bakimmdan Tiirk Is Hukuku’nun Avrupa Birligi Hukuku ile
Olast Uyum Sorunlari. Kamu-Is Dergisi, 6(2) s.125; Selwyn, N.(2004). Law of Employment, 13th ed.,
Ingiltere, s. 52.

% Sullivan vd., a.g.e., 2002, s. 87.
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iicret degisikliginin kadinlara uygulanmayacak olmasi dogrudan cinsiyet ayrimciligina
ornek verilebilmektedir®’.

Marshall kararinda, AB Adalet Divani, kadinlarin 62 yasinda erkeklerin de 65
yasinda kazanacaklar1 yaghilik aylhigi hakki {izerine isverenin is sdzlesmelerini
feshedebilmesinin miimkiin oldugu uygulamalarin, kadinlar aleyhine dogrudan ayrimcilik
olusturdugu kabul edilmistir>®.

Bunlarm yaninda Adalet Divani kararlarina gore is iligkisinin kurulmasi, isin
yiirlitiimii veya sona erdirilmesinde hamilelik ve dogum gibi kadinlara 6zgii herhangi bir
nitelige gore farkli islemler uygulanmasi da dogrudan ayrimcilik olarak ifade
edilmektedir®®. Amerikan hukukunda Medeni Haklar Yasasinm 1978 yilinda yedinci
boliimiinde yapilmis olan bir degisiklikle, hamilelik sebebi ile yapilan ayrimciligm da
cinsiyet ayrimciligi kapsamina dahil edilmistir.

1.2.2.2. Dolayli Ayruimcilik

Dolayli ayrimeilik kavrami 1970’11 yillarda ortaya ¢ikmustir. Bir hitkmiin, goriiniiste
tarafsiz Olgilite dayanarak, Olgiitiin ya da bir uygulamanin meydana gelen sonuglar1 belli
kisileri bagkalar1 ile karsilastirildigi durumda olumsuz olarak etkiliyor ve bu olumsuzluk
hakli gerekcelerle de agiklanamiyorsa bu durum tam olarak ‘dolayli ayrimciligr’ ifade
etmektedir.

1.2.2.2.1. Amerikan Hukukunda Dolayli Ayrimcilik

Amerikan Hukukunda, Medeni Haklar Kanununu yedinci bolumi ilk halinde
yalnizca dogrudan ayrimciligi kapsamaktadir. Bu dogrultuda bu boliimde, goriiniiste
tarafsiz gorlinlime sahip bir 6l¢iitiin ya da uygulamanin bazi kisiler iizerinde yaratacagi
olumsuz etkiler yani tam da az dnce tabir ettigimiz lizere dolayli ayrimcilik koruma altina
almmamustir.

Bu sebeple, goriiniiste tarafsiz goriilen bir test ya da uygulamanin altinda herhangi
bir ayrimcilik yapma niyetinin bulunmamasi dahi yapilmis olan ayrimci uygulamalarla
olusan mevcut durumun muhteviyati ¢esitli adaletsizlikler ihtiva edeceginden miitevellit bu
sonucun hakka uygun sayilamayacagini belirtmektedir. Burada netice olarak izah edilmeye
calisilan durum; Amerikan Hukuk Sisteminde dolayli ayrimciligin uygun goriilmedigi ve
yasaklanmis oldugudur. Medeni Haklar Kanununun yedinci boliimiiniin, goriiniiste tarafsiz
ve adil goriinen ancak uygulamada ayrimci1 etkileri olan uygulamalar1 yasakladigi da kabul
edilmektedir®. Isverenin kasitli olarak davranmamis olmasi ya da iyi niyetli oldugunu

ispat etmis olmas1 dolayl ayrimcilik durumunda bir dnem tasimaz®?.

5 Marshall M.H v. Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority, 26.2.1986, s.58;
Blanpain, R. (2003). Legal Status of Sportsmen and Sportswomen Under International European and Belgian
National and Regional Law (Vol. 22). Kluwer Law International BV, s.125.

%8 Marshall, a.g.e., 1986, s. 63.

%9 Yiiksel, a.g.e., 2000; Siiral, N. (2006). Tiirkiye’de kadin istihdamu: firsatlar, engeller ve hukuki gergeve.
Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 15, 279-310.

80 Sullivan vd., a.g.e., 2002, s. 92; Twomey, D. P., Jennings, M. M., & Fox, |., a.g.e., 2001, s. 1186.

61 Sullivan vd., a.g.e., 2002, s. 98.
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Dolayli ayrimcilik oldugu iddia edilen bir uyusmazlik s6z konusu oldugunda ve
isbu uyusmazlik yargi mercilerine tasindig1 vakit; davaci taraf tizerinde ele alinan durum,
uygulama ya da Olgiitte herhangi bir farklilik ya da adaletsizlik mevcut olmasa da
uygulanan durumun bir grup lizerinde olumsuz etkiler dogurdugunun ortaya konmasidir.
Bu durum dolayli ayrimciliga ugradigini iddia eden davaci is¢i tarafindan kanitlanmalidir.

Ote yandan; ilgili uyusmazlikta kars: taraf konumunda olan davali isverenin bu
uygulamanin herhangi bir dolayli ayrimciliga neden olmadigini, davacinin ortaya attigi
olgularin gergekleri yansitmadigini veya dolayli ayrimeilik olusturan kosulun yapilacak
olan isle ilgili ya da isletmenin bir geregi oldugunu ispatlamasi gerekmektedir®.

1.2.2.2.2. Avrupa Birligi Hukukunda Dolayli Ayrimcilik

AB’ye bakildiginda dolayli ayrimcilik, 76/207 sayili direktifte “dolayli cinsiyet
ayrimcilig1” ifadesiyle yer almaktadir. Uzun bir siire sonra bu kavramin tanimi, ispat
yiikiine iliskin, 97/80 sayili direktifte daha sonra da 2000/73 sayil1 direktifte yapilan bir
degisiklik ile 76/207 sayil1 direktif kapsamina alimmaistir. 2002/73 direktifinin gerekgesinde
ve 76/207 direktifinde dogrudan ve dolayli ayrimeilik tanimlanmagtir. 2002/73 direktifte bu
tanima su sekilde yer verilmektedir: “Bir hiikiim, kriter ya da uygulama, mesru bir amagla
yvasallastirtilmamigsa ve bu amaca ulasmak i¢cin uygun ve gerekli degilse, goriiniiste tarafsiz
olan bu hiikiim, kriter ya da wuygulamanmn bir cinsiyet mensuplarint digerleriyle
karsilastirildiginda daha asagi bir duruma getirmesidir 2.

Dolayli cinsiyet ayrimciligi, goriiniiste bir ayrima sebep olmayan fakat hakli
gerekcelere de dayandirilmayan bir hiikiim ya da bir uygulama veya 6lgiitiin, belirli cinse
ait kisileri bagka cinse ait kisiler ile karsilastirildiginda bu kisilerin olumsuz bir sekilde
etkilendigini gosteren durumdur.

Davaci bir ¢alisanin objektif goriinen bir 6l¢iit ya da uygulamanin belirli bir cinse
ya da wka mensup olanlara olumsuz etkileri oldugunu ispatlamasi gerekir. Ispat
asamasindan sonra davali isveren yapilan uygulamalarin ya da 6lgiitlerin igyerinin gerekleri
ya da isin geregi ile yapildigmi haklilastrrmalidir. Ornegin; erkek giyim iizerine yapilacak
bir tanitim i¢in yalnizca erkeklerin bagvurmasi gerektigi belirtilerek bir ilan verildigi
durumlarda isletmenin yalnizca erkek mankenlere gorev vermis olmasi isin bir geregi
oldugu i¢in cinsiyet ayrimcilig1 olusmayacaktir.

Isgiicii piyasasindan kaynaklanan sebeplerde de AB Hukukunda haklilagtirma bir
Olgiit olarak kabul edilmektedir. Bu baglamda, istthdama tesvik amaciyla yapilan
diizenlemelerin herhangi bir dolayli ayrimcilik yaratmadigi ve tam siireli ¢alismalarin
saglanmas1 veya desteklenmesi amaci ile yapilan cesitli iicret ddemelerinin de hakli
goriilebilecegi ifade edilmistir®.

2 Twomey, D. P., Jennings, M. M., & Fox, 1., a.g.e., 2001, s. 220.

6 Giil 1. I. ve Karan U. (2011). Ayrimcilik Yasag1 Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, Istanbul Bilgi
Universitesi Yayinlari, istanbul, s. 88.

8 Yenisey, a.g.e., 2005, s. 88; Yksel, a.g.e., 2000, s. 99; Sural, a.g.e., 2008, 5.92.
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1.2.2.2.3. Dolayli Cinsiyet Ayrimciligi

Uygulamada en sik karsilasilan dolayli ayrimcilik tiirii cinsiyete dayali dolayli
ayrimciliktir. Dolayli cinsiyet ayrimciligmim objektif unsurlar1 olarak asagida bahsedilen
durumlar ele almmustir®®.,

 lIsveren tarafindan  goriiniiste  erkekler ~ve kadmnlar tarafindan
gerceklestirilmesinin miimkiin oldugu bir kosulun 6ne siiriilmesi ya da goriiniiste
objektif olan bir uygulamanin iki cins i¢in de yapilmasi,

* Uygulamadan olumsuz etkilenen kadinlarin erkeklere oranla sayica ¢ok fazla
olmasi,

+ Isveren tarafindan ileri siiriilen kosul ya da yapilan uygulamanin erkeklere oranla
kadinlar1 olumsuz anlamda daha ¢ok etkilemesinin nedeni, cinsiyete 6zgii olan
ya da cinsiyete yliklenmis olan geleneksel gorevlerden kaynaklanmasi ile
acgiklanmasi,

* Diizenlemelerin ya da uygulamalarin objektif hakli sebeplere dayanmamasi,

+ Isverenin yaptig1 uygulama ya da ileri siirdiigii kosuldan, cinsiyete dzgii sebepler

ile is¢inin magdur olmasi®®.

a. Dolayh Cinsiyet Ayrimcihginin Tespiti

Dolayli cinsiyet ayrimciliginin s6z konusu oldugu iddialarda karsilastirma
yapabilmek icin bir grup secilmelidir. Bu noktada bu grubun secimi oldukca 6nemlidir.
Genel olarak isverenlerinin ayni oldugu ve benzer islerde ¢aligmakta olan kadin ile erkek
gruplar1 karsilastirilir.

Dolayli cinsiyet ayrimcili§inda da igverenin cinsler arasinda ayrim yapma kastinin
ya da niyetinin bulunmamasi gerekir. Bu durumda 6nemli olan husus s6z konusu durumun
kadinlarin aleyhinde neticelenmesidir. Dolayisiyla dolayli ayrimcilik durumunda 6nemli
olan nokta uygulama degil bu uygulamanin ortaya ¢ikardigi sonugtur. Dolayli ayrimciligin
olmamasi i¢in igverenler, dolayli ayrimciliga sebep olacak uygulamalar yapmamali, bu
nedenle bir uygulamanm ya da aranilan bir kosulun yalnizca goriiniiste esitlik ilkesine
uygun olmasini yeterli gdrmemelidir.

Goriinliste kadin ve erkek i¢in esit goriinmekte olan uygulama ya da kosulun,
cinsiyet sebebi ile kadinlar iizerinde olumsuz etkiler yaratmamalidir. Bu noktada igveren
dolayli cinsiyet ayrimciligina neden olmayacak uygulama ya da kosul aramaya dikkat
etmelidir.

Bir igverenin isyerinde ¢alistirmak iizere en az 1.80 boy sart1 ile eleman aramasi
gorilinliste ayrimct bir nitelik tasimaz. Bu sart erkekler ve kadinlar tarafindan yerine
getirilebilecek bir sart olarak goriilebilir. Fakat ortaya konan boy sartin1 kadinlarin yerine

85 Yksel, a.g.e., 2000, s. 111-126; Selwyn, a.g.e., 2004, s. 109; Acar, F. A., & Ayse g. V.,(1999) Cinsiyete
Dayali Ayrimcilik: Tiirkiye’de Egitim Sektorii Ornegi, T.C Basbakanhk Kadinmim Statiisii ve Sorunlari
Genel Midiirligii, Ankara, s. 5-6.

% Yiksel, a.g.e., 2000, s. 111-116; Acar, F. A., & Ayse g. V., a.g.e., 1999, s.5-6.
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getirebilmesi erkeklere oranla daha azdir. Boylece isveren bu sart1 isletmenin veya isin bir
geregi olarak objektif bir sekilde haklilagtiramazsa, bu durum dolayli ayrimciliga neden
olan bir uygulama olarak degerlendirilir®’. Dolayisiyla isverenler, yapmak istedikleri
uygulama ve ortaya attig1 sartlarda hayatta var olan esitsizliklere gore hareket etmeli ve bu
esitsizliklere gii¢ verecek uygulamalarda bulunmamalidir®,

Dolayli ayrimciliga maruz kalan iscilerin, bu durumu ortaya koyabilmesinin
birtakim zorluklar1 vardir. Bu zorlugu, olgiitiin goriiniiste tarafsiz olmasi ve bir grup
aleyhine sonuglar dogurdugunun ortaya konmasmin gerekliligi olusturmaktadir.

Normal sartlarda yasaklanmayacak olan nedenler, dolayli ayrimcilia sebep
olduklar1 zaman yasaklanmaktadir®. Bu duruma 6rnek vermek gerekirse, isyeri kidemini
esas alan diizenlemeler goriiniiste tiim bireyler i¢in esit kabul edilmektedir. Ancak, s6z
konusu olan bu sartin kadinlar tarafindan yerine getirilmesi erkeklere oranla sayisal olarak
daha azdwr. Cilinkii kadmlarin, meslek hayatlar1 erkeklere gore daha ¢ok kesintiye
ugramaktadir.

Genel olarak diinya geneline bakildig1 vakit ailevi yiikiimliiliiklerin artmasi ile
kadimnlar ¢calisma hayatlarini yarida kesmekte yiikleri hafiflediginde tekrar is hayatma geri
donmektedir. Yalnizca bu neden nazara alindiginda bile kadinlar i¢cin kesintisiz bir is
hayatindan bahsetmek miimkiin degildir. En azindan erkeklere kiyasen kadmlarm is
hayatlarinin daha fazla kesintiye ugradiginin/ugrayabileceginin acik oldugu rahatlikla
sOylenebilecektir, kidem gibi bir kistasa bakildiginda da kadinlarin erkeklere nazaran bu
anlamda esit kosullarda bulunmadiklar1 soylenebilmektedir.

Erkeklerin ise belirli bir kidem siiresine dayanan sartlar1 yerine getirebilmesi daha
yiiksektir. Ciinkii lilkemizde erkekler genel olarak yalnizca askerlik hizmeti sebebi ile
calisma hayatma ara vermekte bunun disinda erkeklerin sagliklar1 ile alakali 6zel ve sahsi
bir durum olmadigr miiddet¢e is hayatlarina herhangi bir sekilde ara vermedikleri
gozlemlenmektedir. Fakat kadinlar hamilelik, cocugun dogumu, sonraki siirecte cocugun
bakimi, aile i¢erisinde bakima gereksinim duyan herhangi bir ferde bakim ve buna benzer
sebeplerden miitevellit is hayatin1 yarida kesebilmektedir.

b. Dolayl Ayrimcihigin Belirlenmesinde Farkh Bakis A¢ilari

Dolayli ayrimcilik {i¢ bakis agisi ile belirlenmektedir. Bunlar; birey merkezli bakis
acis1, grup merkezli bakis acis1 ve sonu¢ merkezli bakis acisidir. Bir hiikiim, uygulama veya
bir olgiitiin 1k, etnik koken ya da cinsiyet gibi faktorlerden dolay1 birey {izerinde
ayrimciliga sebep olup olmadigmi birey merkezli bakis acis1 incelemektedir.

Grup merkezli bakis acist ise, bir hiikiim, uygulama veya 0lciitiin belirli cins, din,
etnik koken ya da wka ait bireylerde ayrimciliga sebep olup olmadigini, bahsedilen
faktorler nedeniyle bir grubun baska bir grupla karsilastirildiginda daha diisiik temsil
edildigi ya da edilmedigini belirlemektedir.

7 Barnard, a.g.e., 2012, 321-323.

%8 Yenisey, a.g.e., 2005 s., 984; Barnard, a.g.e., 2012, s. 324.; Yksel, a.g.e., 2000, s. 121-122; Sullivan vd.,
a.g.e., 2002 s. 411; Acar, F. A., & Ayse g. V., a.0.e.,, 1999, s. 6.

% Yenisey, a.g.e., 2005, s. 982.
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Sonu¢ merkezli bakis agis1 ise ortaya ¢ikan sonuglarin esitligi ya da orantili bir
sekilde dagitilip dagitilmadigini incelemektedir. Dolayli ayrimcilik ile ilgili baslangicta
grup odakli bakis agisina sahip olan Adalet Divani, 2000/43 ile 2000/78 sayil1 direktiflerde
vazgecmis oldugu istatistiksel yontemler sebebi ile bireyci bakis agisina sahip olmustur’.
Bagka bir deyisle, baglarda dolayli ayrimciligin olabilmesi i¢cin olumsuzlugun belirli bir
grubu etkilemis olmasi gerektigini diisiinen Adalet Divani, 2000 yilindan sonra dolayli
ayrimcilikla tek bir kiginin bile zarar gérmesini kabul etmektedir.

Dolayli ayrimciligi belirleme noktasinda en dogru yontemin bireyi esas almis
olmasi, ayrimciliga ugrayan bireylerin korunmasi ve ayrimciliklarin 6nlenmesi oldugu
kabul edilmelidir.

c. Dolayh Cinsiyet Ayrimcihg iddialarmin Objektif Olarak Haklilastirilmasi

Isverence yapilan uygulamalarin veya aranan sartlarin isletmelerin geregi, is niteligi
gibi objektif dlgiitlerle hakli kabul edilip edilmemesinin belirlenmesi, isveren tarafindan
yapilan uygulamanin veya aranan sartin dolayli cinsiyet ayrimmi meydana getirip
getirmedigini ortaya koymasi bakimindan 6nemli bir noktadir’.

Bilka kararinda Avrupa Adalet Divaninin, isveren tarafindan yapilan uygulamanin
yalnizca iktisadi agidan makul olmasinin bu durumda hakliligi da beraberinde
getirmeyece8i yoniinde yer alan tespiti, Tiirk hukuku tarafindan da esasen kabul
edilmektedir. Alt igveren uygulamasi ile ilgili olarak Tiirk is hukuku 6gretisinde, ekonomik
gigligii olmayan ve verimli bir sekilde c¢alismalari stirdiirebilen isverenlerin
maliyetlerini diisiirmek amaciyla alt isverene is vermemesi hakli goriilmektedir’2. Tktisadi
acidan makul goriilen bir uygulamanin haklilig1 kendiliginden beraberinde getirmeyecegi
esas1 bu goriisiin temelinde yer almis olmaktadir.

Miihim olan somut hiikiimlerin amaglarinin g6z 6niinde bulundurularak, korumaya
calistig1 menfaatlerini belirlenerek incelemeye konu olan olayda bu dogrultuda bir sonug
cikarilmasidir. Dolayisiyla esitlik ilkesi, belirli nedenlerden dolay1 ayrimcilik yapilmasinin
ve ayn1 ya da benzer durumlardaki kisiler arasinda keyfiyete dayanan farkliliklarin
olugmasii engeller. Bu sebeple iktisadi agidan makul kabul edilse de ayrimci nitelikteki
uygulamalarin isletme geregi olduguna dayandirilarak haklilastirilmast s6z konusu
degildir. Yalnizca is giicii maliyetini diisiirmeye yonelik uygulamalar, dolayli cinsiyet
ayrimini haklilagtiramaz.

Bir isveren kadm is¢ilerin hamilelik kontrolleri ve dogum sonrasi emzirme igin
ticretli izin aldiklarini bu gibi durumlarin da is giicli maliyetini artirdigini ileri siirerek erkek
is¢i calistirmak istedigini ifade edemez.

0 Yenisey, a.g.e., 2002, s. 42-43; Ellis, E., & Watson, P., a.g.e., 2012, 94.

> Yenisey, K. D. (2002). Kadin Erkek Esitligi Bakimmdan Tiirk Is Hukuku’nun Avrupa Birligi Hukuku ile
Olast Uyum Sorunlari. Kamu-Zs Dergisi, 6(2), s. 42-43.

2 Slizek, a.g.e., 2008, s. 141.
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Kidemin odak merkezi oldugu uygulamalar ile ilgili igverenler, objektif olarak
kidem sartinin isletme geregi veya isin niteligi ile ilgili oldugunu ortaya koydugu takdirde
dolayli ayrimcilik sdz konusu olmaz’.

Ancak salt kideme bagli olan uygulamalar yoniinden dolayli ayrimciligin kadmlar
aleyhine varliginit korudugu bilinmektedir. Kadinlar gegmisten bugiine ¢ocuklarin veya
yasli ya da bakima muhta¢ aile biiyiliklerinin bakimlarindan sorumlu kisiler olarak
gorilmiistiir. Bu sebeple kadmnlar is hayatinda genellikle ikinci planda tutulmustur. Ailevi
yasamlarinda ortaya ¢ikan durumlar sebebi ile ¢alisma hayatina ara vermek zorunda kalan
ya da tam siireli ¢aligirken kismi siireli ¢aligmaya baslayan kadmlar, yiikselme ya da zam
oranlar1 belirlenirken isyeri kideminin gz onilinde bulunduruldugu isletmelerde dolayli
ayrimciliga maruz kalir.

d. Kismi Siireli Is Sézlesmeleri ve Dolayh Cinsiyet Ayrimcilig

4857 sayih Is Kanunundan 6nce kadmlar aleyhine kismi siireli is sdzlesmeleri,
dolayli ayrimcilik olusturmaktaydi. Bu sozlesmeler ile daha ¢ok kadinlarin c¢aligmasi,
isverenlerin de calisan isgiler igin ¢esitli ¢alisma kosullar1 6ngérmesi bu diisiincenin
temelinde yer almaktadir’®. Fakat 4857 sayih Is Kanunu’nun 13. maddesi ile kismi siireli
ya da tam siireli is sozlesmeleriyle caligmakta olan is¢iler arasinda herhangi bir ayrimin séz
konusu olmayacagi diizenlenmistir.

Bu sebeple de yiiriirliikteki mevzuatta, tam siireli ¢calisan iscilere gore kismi stireli
calisan is¢ilere yapilan ayrimciliklar, dogrudan ayrimcilik olarak kabul edilmektedir. Eger
bir uygulamada igveren tarafindan goriiniiste objektif bir sart araniyorsa veya boyle bir
uygulama yiiriirliige konuluyorsa ama bu sart ya da uygulama kismi siireli is sdzlesmesi
veya tam siireli is s6zlesmesiyle ¢alisan isciler i¢inden yalnizca kadinlar1 olumsuz etkiliyor
ise dolayli cinsiyet ayrimciligmin yapildig: ifade edilebilmektedir.

1.2.2.3. Olumlu (Pozitif) Ayruimcilik

Belirli alanlarda, az temsil edilen gruplarin firsat esitliginin saglanabilmesi
amaciyla olumlu anlamda bazi ayrimciliklar saglayan politika ya da programlar, olumlu
ayrimcilik olarak kabul edilmektedir. Egitim, sosyal refah, saglik ve istihdam alanlarinda
olumlu ayrimeilik programlarina rastlanmaktadir’.

1.2.2.3.1. Olumlu Ayrimcilik ve Egitlik Ilkesi

Olumlu ayrmmecilik uygulamalar: ile klasik ayrimcilik kavrammin farki, olumlu
ayrimcilik uygulamalarini belirli bir grup lehine yapilan ayrimciliklar olmasi seklinde
ortaya konur. Bu ayrimcilik tasidigi amag¢ ile makul kilimmaktadir. Yapilacak
uygulamalarin tasidiklar1 amag, lehine ayrimcilik yapilacak olan belirli bir grubun daha

3 Yiksel, a.g.e., 2000, s. 118.
4 Yenisey, a.g.e., 2005, 54; Yiiksel, a.g.e., 2000, s. 220-221; Siiral, a.g.e., 2006, s. 88.
> Oden, a.g.e., 2003, s. 36.
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once maruz kaldig1 haksiz tutumlar sebebiyle ortaya ¢ikan esitsizliklerin ortadan
kaldirilmasidir®.

Olumlu (pozitif) ayrimeilikta; ayrimeilik meydana getiren durum ya da ayrimciligin
yapilis sekli, esitlik ilkesini herhangi bir sekilde zedelememektedir. Lehine olumlu eylem
politikalar1 olusturulup olumlu ayrimcilik yapilan grup ya da bireyler diger grup ve
bireylerle zaten ayrimcilik yapilmadan evvel esit degillerdir. Bu bireyler, daha evvelden
belli sebeplerden otiirii dolaylt ayrimciliga maruz kalmis ve bagka bireyler ile aralarinda
mevcut olan esitlik dengesi bozulmustur. Dolayisiyla olumlu ayrimcilikta, bu bireylerin
daha once hicbir ayrimcilifa maruz kalmamisgasina diger bireylerle esit hale getirilmesi
amac¢lanmistir ve bu nedenle de olumlu (pozitif) ayrimcilik makul gorilmektedir. Ceza
hukuku anlaminda da olumlu ayrimciliklar ayrimeilik sucu teskil etmemektedir’.

Olumlu ayrimcilik programlarmin ve politikalarinin amaci, belirli bir grup
tizerindeki esitsizlikleri ortadan kaldirarak diger grup iiyeleri ile esit hale getirmektedir.
Izlenilen bu ama¢ uygulanacak olan olumlu ayrimcilik uygulamalarinin smirlarmi
belirlemektedir.

Olumlu ayrimcilik uygulamalari, toplumda var olan cinsiyet rollerini pekistirecek
nitelikte olmali ve is yerlerinin diizenini olumsuz etkilememelidir. Adalet Divani bir
kararinda, toplu is sozlesmelerinin veya is sozlesmeleri ile kadinlar lehine ayricalikli
hiikiimlerin getirilmesini, kadinlarin cinsiyet rollerini pekistirecegi ve bu sebeple yapilacak
diizenlemelerin herkesi kapsamasi gerektigini belirtmistir. Hamile kadinlarin ¢aligma
saatlerinin daha az olmas1 yoniindeki kararlarin bu kapsamda degerlendirilmesi bu duruma
ornek olarak verilebilmektedir’®,

1.2.2.3.2. Amerikan Hukukunda Olumlu Ayrimcilik

Amerikan Hukukunda olumlu ayrimciligi bir 6rnek ile agiklamak gerekirse;
Amerikan Hukukunda bir uygulamanin rk ayrimciligina neden oldugu ileri siiriilmiis,
igverenin ise siyahlar lehine olumlu ayrimcilik yaptigini ispatlamasi ile mahkeme
tarafindan bir ayrimci nitelik olmadigi belirtilmistir. Siyahlar i¢in kidemlerine gore secilip
egitime katilacak is¢ilerin se¢imi sirasinda bir kota konmasi, uyusmazlhiga konu olmustur.
Bu kota ile kidemleri az dahi olsa belirli bir sayida siyahlar da egitimlere se¢ilmislerdir. Bu
uygulama ile ilgili bir dava agan beyaz, kideminin fazla olmasi ve egitime se¢ilmemis
olmasia ragmen daha az kidem sahibi olan siyahlarin secilmis olmasini irk ayrimciligi
olarak ifade etmistir. Davali igveren, ksal olarak dengesiz bir dagilim oldugunu belirtmis
ve bu dengesizligi ortadan kaldirabilmek adina bu uygulamay1 gerceklestirdigini, bu
durumun bir olumlu ayrimcilik oldugunu agiklamigtir’®.

Amerikan Hukukunda, olumlu ayrimciliklarin bireyi kazanilmis olan haklarmdan
mahrum etmemesi, diger bireylerin ¢ogunlugunun haklarin1 asir1 simirlandirmamasi, 1k

6 Oden, a.g.e., 2003, s. 38; Le Goff, J. (2001). Droit du travail et société. Presses universitaires de Rennes;
s., 88. Hernu, R. (2003). Principe d'égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes (Doctoral dissertation, Amiens), s. 180.

" Yenidunya, C., a.g.e., 2006, s. 105.

8 Yiksel, a.g.e., 2000, s. 324.

9 Sullivan vd., a.g.e., 2002, s. 218-219.
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veya cinsiyete dayali denge durumlarini saglamasi amacini tasidiklar: takdirde hukuka
uygun oldugu kabul edilmektedir®.

1.2.2.3.3. Olumlu Ayrimcilik ve Kota Sistemi

Genel olarak kadinlarn is iligkisinin devami, istihdama kabul ve terfi alanlarinda
kargilasmis olduklar1 ayrimeciliklarin ortadan kaldirilmasi i¢in olusturulan kotalar,
uygulanan politikalarin asil amacini olusturur. Bu kotalar ile birlikte kadinlarin istihdam
edilmesi saglanarak, ise baslama asamasinda rastlanan cinsiyet ayrimciliginin belli bir
oranda Oniine gegilmektedir. Erkeklere oranla kadinlarin daha az yogunlukta calistig1 ve
temsil edildigi mevki veya sektorlerdeki kadin sayilarim artirmak olumlu ayrimciligin bir
diger yoniinii olusturmaktadir. Yukarida bahsedildigi iizere olumlu eylem programlarinin
amact, baslangi¢ noktasmi kadmlar ile erkekler arasinda esitlemektir®?.

1.2.2.3.4. Avrupa Birligi Hukukunda Olumlu Ayrimcilik

Adalet Divani tarafindan goriilen Kalenke davasinda kadinlar lehine konmus olan
kotalar inceleme altma alinmistir®. Kalenke adindaki erkek calisan, bahsedilen yasa
hilkmiiniin diger yasalara ve Anayasaya aykir1 oldugunu ve daha kidemli bir eleman
oldugunu 6ne stirerek yalnizca bu yasa sebebiyle se¢ilmedigini ifade etmis ve davada
bulunmustur. Bu dava ilk derece mahkemesi ve bolge mahkemesi tarafindan reddedilmistir.
Boylece Adalet Divaninin 6niine uyusmazlik konusu gelmistir. Adalet Divani, 6ncelik
hakkmin kadmlara verildigi yasal diizenlemelerin cinsiyete dayali bir ayrimciliga neden
oldugunu fakat 76/207: direktifindeki 2/4.maddenin® bu sekilde bir olumlu ayrimciliga
firsat verdigini ifade ederek dava kabul edilmistir. Dolayisiyla bu uygulama hukuka uygun
bulunmustur. Ancak kararda, ayn1 durumdaki iki kisinin kota uygulamasinda, sartlar ne
olursa olsun onceligin kadmlara verilmesi seklinde bir uygulamanin kabul edilmeyecegi
belirtilmistir®.

Kalenke kararmin verilmesi ile yiirlirlii§e girmis olan Amsterdam Anlasmasinin
141/1. maddesi AB’de olumlu ayrimciligin yasal temelini olusturur. Bu maddeye gore,
kadin-erkek arasindaki uygulamalarda esitligin saglanabilmesi i¢in, liye devletler sayica
daha az olan cinsiyet lehine istihdam alam1 agarak birtakim diizenlemeler
getirebileceklerdir. Bu dogrultuda olusturulan hiikiim ve uygulamalarda esitlik ilkesine bir

8 Sullivan vd., a.g.e., 2002, s. 220; Harper, M., Estreicher, S., & Tippett, E. (2016). Cases and Materials
on Employment Discrimination and Employment Law: The Field as Practiced, s. 156.

8 Siiral, a.g.e., s. 53.

8 Barnard, a.g.e., 2012, s. 422-423; Ellis, E., & Watson, P., a.g.e., 2012, s. 301-307; Le Goff, J., a.g.e.,
2001, s. 443.

8 “[stihdam, mesleki egitim, yiikselme ve calisma kosullarinda kadin ve erkege esit muamele ilkesinin
uygulanmasma iligkin 9 Subat 1976 tarihli ve 76/207/AET sayili Konsey Direktifi 9 ve mesleki sosyal
giivenlik programlarinda kadin ve erkege esit muamele uygulanmasina iliskin 24 Temmuz 1986 tarihli ve
86/378/AET sayili Konsey Direktifi tizerinde énemli degisiklikler yapilmistir. Kadin ve erkege esit iicret
ddenmesi ilkesinin uygulanmasina iligkin {iye iilkelerin kanunlarinin yakinlagtirilmasi hakkinda 10 Subat
1975 tarihli ve 75/117/AET sayili Konsey Direktifi 12 ve cinsiyete dayali ayrimeilik davalarinda ispat yiikiine
iliskin 15 Aralik 1997 tarihli ve 97/80/AT sayil1 Konsey Direktifi 13 de kadin ve erkege esit muamele
uygulanmasini amaglayan ilgili hiikiimler igermektedir.”

8 Barnard, a.g.e., 2012, s. 420-424; Blanpain, a.g.e., 2003, s. 403-404.
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aykirilik s6z konusu degildir. Bu madde ile birlikte Kalenke davasinda ortaya konan anlayis
ile karsilastirildiginda, olumlu ayrimciliga daha ileri bir yaklagim kazandirilmistir®,

Kalenke karar1 ile Adalet Divanimin belirttigi, kota uygulamasinin ayni1 durumda iki
kisinin s6z konusu olmas1 halinde dnceligin sartlar ne olursa olsun lehine olumlu ayrimcilik
yapilan kisiye taninmasimi seklinde bir yorum yapilamayacagi goriisii kanimizca dogru bir
karardir.

Avrupa Birligi mevzuatinda 2000/43 direktifin 5. maddesinde ve 2000/78 sayil
direktifte yer alan duzenlemeler olumlu eylem ile ilgilidir. Bu direktiflerin ilgili
maddelerinde esit davranma ilkesinin tiiye devletleri, uygulamada bir esitligin
saglanmasmin, direktifin ik, inang, din, cinsiyet, yas gibi koruma altina aldig1 nedenlere
dayanan ayrimciliklarin 6nlenmesi veya daha 6nce maruz kalinan ayrimciligin ortadan
kaldirilmast i¢in gerekli Onlemleri alabilmelerinin oniine gec¢ilmedigi bir hiikkme
baglanmstir.

1.2.3. Ayrimcilik Nedenleri

Bireylerin ayrimcilia ugramalarma sebep olan faktorler iki grupta incelenir.
Bunlardan ilk grup kisilerin kendi iradesi disinda gelisen ve degismesinin miimkiin
olmadigi irk, renk, yas ve cinsiyet gibi kavramlarken ikinci grup ise din, sosyal ya da siyasal
acidan degerlendirilebilecek faktorler ve felsefi inanglardir®. Ikinci grupta yer alan
faktorler biyolojik ozellik tagimamasina karsin kisilerin kendi iradeleri disinda bu
ozelliklerin degistirilmesi ahlaken beklenmez. Bu kapsamdaki faktorlerin tiimi, diistince
ve inang dzgiirliigii ile birlikte kisisel hak ve 6zgiirliiklerle korunmaktadir®’.

Hukuk diizeni, kisiler arasinda dil, cinsiyet, renk, mezhep, sendikal faaliyetler, din
ve k konusunda ayrimlar yapilmasini yasaklamaktadir®®. Mutlak ayrim yasaklarinmn
disinda, hakli bir ayrim sebebi olusturduklar1 ya da olusturmadiklar1 6ncesinde kesin olarak
belirlenemeyen somut her olaym durum ve Ozelliklerine gore degerlendirilmesini
gerektiren nitelikler ise ayrim yasaklarini olusturur. Isciler arasmda kideme dayali
yapilacak olan bir ayrim hakli goriilebilirken, is niteliginin bir gerekliligi olmamasina
ragmen yas niteligi ile ilgili bir ayrim yapilmasmin hukuken uygun goériilmemesi goreli
ayrim yasaklarina ornek verilebilir.

Esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasaklarmin yabanci hukuk sistemlerinde de Tiirk
Hukuk sisteminde de gdstermis oldugu gelisimler g6z oniine alindiginda, bugiin i¢in ayrim
yasaklarmin mutlak veya nispi olarak ele alinmasi bu yasaklar arasinda bdyle bir
gruplandirilma yapilmasi gerekmez. Mutlak ayrim yasaklarinin 6lgiitleri yaninda Tiirk
Hukukunda 6ziirliilik ve is sozlesmelerine dayanan ayrimciliklar da ilgili yasalar ile
diizenlenerek yasaklanmigtur.

8 Blanpain, a.g.e., 2003, s. 405.

8 Y iksel, a.g.e., 2000.

87 Yiiksel, a.g.e., 2000, s. 38.

8 Tuncay, a.g.e., 2007, s. 123-128.
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1.2.3.1. Cinsiyet

Kadm-erkek arasinda ¢alisma hayatinda goriilen ayrisma ti¢ farkl diizeydedir.
Bunlardan birincisi, kadinlar ile erkeklerin farkl islerde ve is kollarinda ¢aligmalarini ifade
eden yatay ayrisimlardir. Yatay ayrismaya, hizmet ya da tekstil sektorlerinde daha fazla
kadmin galismas1 drnek olarak verilebilmektedir. Tkinci diizey ise ayn1 is kolu ya da iste
calisan erkekler ve kadmlarin farkli orandaki yogunlagmalarini ifade eden dikey
ayrisimlardir.

Yoneticilik pozisyonlarmda erkek sayisindaki fazlalik dikey ayrisima ornek
olusturur®®. Ugiincii ve son diizey ise, sdzlesme bazindaki ayrisimlardir. Kadmlarm
cogunlukla kismi siireli is sozlesmeleri ile ¢alismasi, erkeklerin ise siirekli is s6zlesmeleri

ve tam zamanli is sdzlesmeleri ile calismasi bu ayrisma bigimini olusturur®.

Cinsiyete dayanan ayrimcilik, kadmlarin temel gereksinimlerinden yoksun kalmasi,
siddet gérmesi, ¢alisma hayatinda erkeklere oranla ¢ok diisiik oranlarda temsil edilmesi,
kamusal imkanlardan yararlanmasinin Oniine gecilmesi, isyerinde tacize ugramasi,
haksizliklara maruz kalmasi, egitim hakki ve medeni haklardan yararlanamamasi seklinde
ifade edilebilmektedir®*.

AB’de temel bir hak olan ve ortak bir deger yargisi bildiren, birligin biiylimesi,
istihdam ve sosyal birlesme amaglarina ulasilmasi i¢in cinsler arasindaki esitlik gerekli bir
kosul kabul edilmektedir. AB iilkeleri cinsiyetler arasindaki esitligi bu alanda ¢ikarmis
oldugu mevzuat ve ilkelerle saglamaya c¢alismis, toplumda uygulanan tiim politika,
program ve uygulamalara tiim kadinlarm dahil edilmesini biiyiik Olciide gerceklestirmis
olsa da varhigini siirdiirmekte olan birtakim esit olmayan uygulamalar hala goriilmektedir.

Bahsedilen durumun sebepleri arasinda kiiresel rekabetin artmasiyla birlikte ortaya
cikan esnek ve hareketli is gilicline duyulan ihtiya¢ yer alir. Dolayisiyla daha esnek is
imkanlar1 ve ailevi sorumluluklarin erkeklerle esit paylasilamamasina bagli olarak
kadinlarin ¢ocuklarmi birakabilecegi cocuk bakim servislerinin azlig1 sebebi ile toplumda
cinsiyete dair var olan basmakalip diisiinceler neticesinde ¢ocuk sahibi olmak veya kariyer
yapmak arasinda se¢im yapmaya mecbur birakilan kadinlarin bu durumdan oldukga
etkilendigi genel olarak ifade edilmektedir.

1.2.3.2. Din, Inang, Felsefi ve Siyasi Diisiince

Avrupa Birligi’nde 2000/78 sayili direktif kapsamindaki ayrimcilik sebeplerinden
biri de din ve inanctir. Bu direktife gore, yapilacak olan isgin niteligi ele alindiginda objektif
olarak belli bir din veya inanca mensup olmak gerekiyor ise yapilacak olan farkl
uygulamalarin ayrimecilik olarak degerlendirilmemesi gerekmektedir. Fakat aranan
sartlarin yapilacak olan meslek icin belirleyici bir nitelikte olup olmamasi konusunda sik1
Olctitlere bagh olarak incelemeler yapilmaktadir.

8 Acar, F. A., & Ayse g. V., a.g.e., 1999, s. 10-17.

% Siiral, a.g.e., 2006, s. 51.

%1 Ata, N. (2010). Temel haklardan yararlanmada cinsiyete dayali ayrimcilik yasag: (Doctoral dissertation,
Selguk Universitesi Sosyal Bilimleri Enstitiisii), s. 10.
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Felsefi ve siyasi diisiinceler, bireylerin manevi varliklar1 kapsaminda
degerlendirilen diger unsurlar arasinda yer almaktadir. Anayasanin besinci maddesi ile
koruma altma alinan bu dzgiirlikklerle ilgili ayrimcilik yapilamamaktadir.

Siyasi nedenlere dayandirilarak is sozlesmelerinin feshedilmesi, is giivencesi
kapsamindaki kisiler i¢in gecersiz bir fesih iken, is giivencesi kapsami disindaki bireyler
icin ayrimer nitelikli fesihlerdir®.

Ulkemizde din ve inang zgiirliikleri Anayasanin 24 maddesi ile giivence altna
almmustir. Belirli bir dini inanca mensup olma &zgiirliglinii koruyan bu madde ayni
zamanda herhangi bir dine mensup olmayanlar1 da korumaktadir. Ancak kamu diizenine ya
da laiklik ilkesine aykir1 bir bicimde kullanilan din 6zgiirliigli kapsamina sokulmaya
calisilan davraniglar hukuk sistemi tarafindan korunmamaktadir.

Kisinin manevi varliklar1 icerisinde degerlendirilebilen felsefi ve siyasi diisiince
Anayasanin 25. maddesi ile koruma altina alinmis olan 6zgiirliikler icerisinde oldugu i¢in
ayrimcilik yapilamamaktadir. Her birey diisiince ve kanaat 6zgiirliigiine sahiptir. Higbir
sebeple ve amag ile kimse bir bagkasinin diisiince ve kanaatlerini agiklamak zorunda
birakamamakta ve bu diisiincelerinden dolay1 baskalarini suglayamamaktadir.

1.2.3.3. Engellilik

5378 Sayili Engelliler Hakkinda Kanunun iigilincii maddesi engelli terimini,
dogustan ya da sonradan herhangi bir sebepten zihinsel, ruhsal, bedensel, duygusal ve
sosyal yeteneklerini farkli derecelerde kaybeden, bu nedenle de toplumsal hayata uyum
saglamakta ve giinliik ihtiya¢larini karsilamakta giicliik ¢eken her tiirlii destek hizmetlerine
gereksinim duyan kisi olarak ifade etmistir.

Ogretide engellilik “dogustan veya sonradan herhangi bir nedenle bedensel,
zihinsel, ruhsal, duyusal ve sosyal yeteneklerini ¢esitli derecelerde kaybetmesi nedeniyle
toplumsal yasama uyum saglama ve giinliik gereksinimlerini karsilama giicliikleri olan ve
korunma, bakim, rehabilitasyon, danismanlik ve destek hizmetlerine ihtiyag¢ duyan kisiyi”
tanimlamaktadir.

Tiirk hukukunda, engellilere kars1 yapilan ayrimeiliklar Engelliler Hakkinda Kanun
ve TCK’de yasaklanmistir. Is Kanununun 5. maddesinde engellilik kavrami yer
almamasina ragmen, bu maddenin metninde “benzeri sebepler” kavraminin yer almasi
sebebiyle engellilik ve saglik durumlar: ile ilgili yapilacak her tiirli ayrimciliga karsi
koruma saglanmaktadir®.

Is Kanununun 30. maddesi® geregince engelli iscileri calistirmak durumunda olan
igverenlerin, engelli iscilerinin 6zel durumlarini géz oniinde bulundurarak bu bireylere
diger caliganlara gore olumlu anlamda daha farkli davranmalari durumunda esit islem
yapma borcuna kars1 aykir1 bir durum sergilemis olmamaktadir.

92 Siizek, S. (1976). Is akdini fesih hakkmnn kétiiye kullanilmasi. Is Giivencesi Konusunda Karsilastirmali
Bir Inceleme, Ankara, s. 96.

% Yildiz, a.g.e.,2008.

94 4857 sayil1 10.06.2003 tarihli Resmi Gazete, say1, 25134, cilt, 42.
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Amerikan Hukukunda ise 1990 tarihli Oziirli Amerikalilar Yasast (ADA) ile
oOziirlillere kars1 istthdamda ayrimcilik sinirlart genisletilmistir. Bu yasanin kapsamina
federal devletler yaninda yerel idareler, is¢i sendikalar1 ve istihdam biirolar1 da dahil
edilmistir. Bu yasa kapsamindaki is yerleri ticarette etkili bir is kolunda ya da 20 takvim
haftasmin ¢alisilan giinlerinde en az 15 is¢i calistiran yerlerdir®.

ADA, kapsaminda bir kisinin 6ziirli olarak degerlendirilebilmesi i¢in ii¢ kosul s6z
konusudur. Fiziksel ya da ruhsal bir rahatsizligimin olmasi ve bu rahatsizligin temel yasam
faaliyetlerine ciddi bir kisitlama getirmesi, 0ziirlii kaydinin bulunmasi ya da bdyle bir
rahatsizliga sahipmis gibi islem gormesidir. Bu kosullardan herhangi birinin olmasi
durumunda birey 6zirli kabul edilmektedir®®.

ADA oziirliileri, is ile ilgili bulunmasi1 gereken nitelikleri tagimalarina karsin
Oziirlillik durumlar1 sebebi ile is bagvurulari, ise alma ve ¢ikarma, mesleki egitim, calisma
kosullar1 gibi konularda ayrimciliga karsi giivence altina almaktadir.

Bu yasa kapsamina dahil olabilmek i¢in gereken en 6nemli kosul ise, bagvurulan is
icin gerekli niteliklere sahip bir 6ziirliiliik durumunun olmasidir. Bu tanim karsisinda bir is
kolunda ¢alisacak oziirlii birey icin gerekli olan faaliyetleri yerine getirebilecek kisi
yorumu yapilabilmektedir. Bir kisi tiim 6nlemlerin alinmasina ragmen yapmasi gereken
isin gereklerini yerine getiremiyorsa, ADA kapsamma dahil edilmemektedir®’.

Amerikan hukuk sisteminde engellilik durumu olan bir bireyin is bagvurusunda
bulunmasi ile ise alma asamasinda tibbi bir incelemenin talep edilmesi s6z konusu degildir.
Ayni1 zamanda bu bireylere engellilik durumunu ortaya ¢ikaracak olan tiim sorularin
sorulmast da dogru bulunmamaktadir. Ancak is bagvurusunda bulunan bireye s6z konusu
olan isle ilgili isin gereklerini yerine getirip getiremeyeceginin tespiti dogrultusunda sorular
sorulabilmektedir. Isverenin tibbi muayene isteyebilmesi i¢in tek kosul, calisilacak olan is
kolunda calismakta olan tiim kisilere isin niteliginden dolayr saglik muayenesinden
mutlaka gegmesinin gerekliligini ortaya konulmasidir. Bu muayene sonucundaki verilerin
ise gizli kalmas1 dnemlidir. Is iliskisi kurulduktan sonra ise ancak is¢i raz1 olursa o zaman
saglik muayenesi yapilabilmektedir.

1.2.3.4. Sendikal Nedenler

Sendikal sebeplere dayanan ayrimcilik yasaklar1 ige alma asamasi ile baslayip is
akdinin devamiyla gecerliligini kaybetmemekte ve fesih durumunda bile varligmi
stirdiirmektedir. Fesih hakkinin kétiiye kullaniminin en 6nemli 6rnegini sendikal nedenlere
dayali olarak yapilan fesih olusturmaktadir®®.

Sendikal nedenlere dayandirilarak yapilan ayrimeiliklar Is Kanununun 5. Maddesi
ile yasaklanmustir.

% Sullivan vd., a.g.e., 2002, s. 46.

% Harper, M., Estreicher, S., & Tippett, E., a.g.e., 2016, s. 123.

9 Sullivan vd., a.g.e., 2002, s. 82.

% Slizek, a.g.e., 1976, s. 106; Sumer, H. H. (1997). Iscinin sendikal nedenlerle feshe karsi korunmast.
Mimoza Yay., s. 215.
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Sendikal nedenlere dayandirilan ayrimcilik ile ilgili bir Yargitay karar1 incelemeye
alindiginda, isverenin 4773 sayili Kanun yiiriirlikte degilken is giivencesi ile ilgili
hiikkiimlerin uygulanmasinin Oniine gegmek amaci ile iscilerini belli bir siire i¢in is
sOzlesmesi yapmaya zorladigi, bu durum karsisinda kalan iscilerin sendikaya {iye olmalari
ile bu defa tiyelikten g¢ekilmeleri iizerine baski yaptigi, iiyelikten c¢ekilmeyenlerin is
sozlesmelerini feshettigi, ¢ekilenlerin ise tekrar igse alindig1 goriilmistiir. Davali igveren
taleplerin ve siparislerin azaldigi bununla birlikte ekonomik krize bagli olarak bu fesihlerin
gerceklestirildigini ileri siirmiistiir. Ancak isyerinde iiretim ile fazla c¢alismalarin arttigi
goriilerek biitiin olgular bir arada degerlendirilmis bdylece feshin sendikal nedenlerden
dolay1 yapildig1 sonucuna varilmistir®®.

Ogretide, sendikal tazminatin da &tesinde isveren tarafindan sendikal nedenlere
dayali olarak yapilan ayrimlarin ve yapilan igslemlerin direkt gecersiz kabul edilmesi ile
daha etkili yaptirim saglanabilecegi one stiriilmektedir. Bu goriise gore, konu hakkinda bir

kanun degisikligi beklemekten ziyade mahkeme kararlarinda bu yol islem gormelidir®®,

1.2.3.5. Yas

Yas, kisilerin dogdugu andan itibaren gegen yil ile dlgiilen zamandir. Baska bir
ifadeyle hayatin ¢esitli asamalarmin her birinin ifade edilmesidir. Yasa dayalr ayrimeilik
ise kisilere yaglari itibariyle gosterilen olumsuz muameleleri ifade eder. Ayni yaslarda
olmayan c¢alisanlara gosterilen muamelelerin yaslarmin farkli olmasi sebebi ile farkl
olmas1 yas ayrimeciligmi olusturur®©®,

Sanayi devriminden sonraki donemde calisma kosullarinda koklii degisikliklerin

meydana geldigi 6zellikle de 19. yy.’1n sonlarina dogru yas ayrimcilig1 ortaya ¢ikmustirt®?,

% 9. Hukuk Dairesi 23.10.2019 Tarihli, 2019/7174 E., 2019/18429 K.,

“Davaci vekili; miivekkilinin davali isyerinde ¢alisirken is akdinin sendikal faaliyetlerde bulunmasi ve bu
nedenle is akdi fesh edilen arkadasina taniklik yapacak olmasi nedeni ile davali igveren tarafinca fesh
edildigini, miivekkilinin Uyesi oldugu sendikadan ¢ikarak bagka bir sendikaya iiye olmaya zorlandigni,
bunu kabul etmeyip, baska bir arkadasi i¢in Yalova is Mahkemesi'nin 2015/44 esas sayili dosyasindan tanik
olarak bildirilmesi nedeni ile isten ¢ikartildigini, miivekkilinin ise iadesine karar verilmesini 4857 sayili
Kanunun 21/3 maddesi geregince 4 aylik ticret ve sosyal yardimlari ile 4857 sayili Kanunun 21/1 ve 6356
sayill Sendikalar Kanunun 25. maddesi geregi sendikal nedenlerle fesih nedeni ile bir yillik icreti
toplamindan az olmamak iizere sendikal tazminatin davalidan tahsiline karar verilmesini talep etmistir.
Mahkemece, davacinin is s6zlesmesinin hakli bir nedene dayanmadig, feshin sendikal nedene dayanmadigi
kabul edilerek feshin gegersizligine ve davacinin ise iadesine karar verilmistir. Karar siiresi i¢cinde davaci
vekili tarafindan temyiz edilmis ve Dairemizin 16/10/2017 tarih, 2016/22130 Esas ve 2017/ 15679 Karar
sayili ilamiyla, sendikal tazminat talebi bakimindan yapilan aragtirmanin eksik oldugu gerekgesiyle
bozulmustur.”

100 Stimer, a.g.e., 1997.56; Yargitay 7. Hukuk Dairesi 09.12.2016 Tarihli, 2016/20609 E., 2016/20879 K.
Davaci vekili, davacinm 04.08.2015 tarihinde insan kaynaklarma cagirilarak isyerinden kidem ve ihbar
tazminati ile 6 aylik licret tutarinda tegvik 6demesi yapilarak ayrilmasinim teklif edildigini, kabul etmeyince
is akdinin feshedildigini, davali sirketin sendika iiyesi iscilerin is akdini feshedip, sendikasiz ve A
statiistinde isci aldigini, ayrica iscilerden iyelikten istifa edip dayanisma aidatiyla ¢alismaya devam
etmelerinin istenildigini, igverenin sendikayi etkisizlestirmeye ¢alistigin1 6ne siirerek feshin gegersizliginin
tespiti ile ise iadesine ve sendikal tazminata karar verilmesini talep etmistir. Mahkemece, davacinin
performansmin diisiik oldugunun ispatlanamadigi gerekcesiyle davacinin ise iadesine karar verilirken
sendikal nedenle tazminat talebi reddedilmistir.

101 Sgzer, a.g.e., s. 184.

102 Baybora, D. (2010). Caligma yagsaminda yas ayrimciligi ve Amerika Birlesik Devletleri’nde yas
ayrimcilig1 diizenlemesi tizerine. Calisma ve Toplum Dergisi, 24, s. 88.
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Yashh calisganlar yeni c¢alisma kosullarina uymamalar1 ve firetim taleplerini
kargilayamamalar1 sebebiyle uzun yillar ¢alistyor olmalarina ragmen isten ¢ikarilmislardir.

Yas ayrimcilig ile ilgili dogrudan diizenleme hukukumuzda heniiz bulunmamakta
ancak Is Kanununun besinci maddesinde yer alan “benzeri sebepler” ibaresi ¢ergevesinde
yasa dayali ayrimcilik yasaklanmistir.

Genel olarak is sozlesmelerinin feshinde isgiler yaslari sebebi ile ayrimciliga
ugramaktadirlar. Isciler i¢in hukuk sistemimizde re’sen emeklilik ongdriilmemektedir.
Yaslilik ayligma hak kazanan is¢ilerin is sozlesmelerinde; is, isyeri ya da isletmelerin
gereksinimlerine gore is sozlesmelerinin feshi, is sozlesmesinin belirli bir yasa
ulasildiginda kendi kendine sona erecegi veya feshedilecegine iliskin kayitlar konmasi
uygulamada goriilmektedir. Ote yandan; toplu is sozlesmesine ya da diger yazili kaynaklara
toplu is¢ilerin ¢ikarilmasinda izlenecek sira belirlenirken, yaslilik ayligina hak kazanan
bireylerin dncelikle secilmesine iliskin kurallara yer verildigine sik¢a rastlanmaktadir.

Fakat belirtildigi iizere re’sen emeklilik hukuk sistemimizde 6ngériilmiis degildir'®.

Belirli bir yasa erisme ya da yaslilik ayligina hak kazanma sartlar1 dogrultusunda is
sozlesmelerinin feshedilecegine iligskin kayitlarin yer aldigi hiikiimler hukuka uygun
olmamaktadir'®. Fakat yas gruplarmm belirlenip bu dogrultuda bir iicret veya is kosulu
olusturulmasinda hakli bir siniflandirma yapilmasi ya da s6z konusu unsurlarm uygulama

esastyla beraber gegerli bir sebep olusturabilecegi belirtilmektedir®®.

Uluslararas1 hukukta, yas ayrimcihigi ile ilgili diizenlemeler TIHEKK ile getirilmis
olan yas ayrimcihign konusunda dnem tasimaktadir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
(AIHS), 14. maddesinde ayrimcilik yasagi durumlarinin igerisinde yas sebebi ile
ayrimciligir dogrudan belirtmemis sayilan kavramlar diginda kalan baska nedenlere dayali
olan ayrimciliklar da dahil edilerek hi¢cbir nedene dayali ayrimciligin kabul edilmeyecegi
yer alir. Bununla beraber yas ayrimciligi 14. madde kapsaminda diizenlenmis olsa da
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) kararlarinda 14. madde kapsaminda yasa dayali
ayrimeiligin kabul edilmesinin gerektigi belirtilmektedir'®,

103 Sgzer, a.g.e., s. 199.

104 S6zer, a.g.e., 2006, 201; Alp, M. (2006). Otuz Hizmet Yilmi Doldurmus ve Emeklilige Hak Kazanmis
Olmak Is Sézlesmesinin Feshi I¢cin Gegerli Sebep Midir? Karar Incelemesi, YKI, 2.

195 Tuncay, a.g.e., 2007; Ekonomi, M. (2006). Sayili Kanun Hiikiimlerine Gore Belirli Siireli Is
Sozlesmelerinin Hukuka Uygunlugu (I) Kavram Siire ve Yenileme”. Legal IHSGHD, s. 9-15.

196 Karan, a.g.e., 2017.; 9. Hukuk Dairesi 2016/1965 E. , 2019/11426 K

Davaci vekili 6zetle; davacinin davali isyerinde 20/07/2011 - 23/05/2014 tarihleri arasinda pogaga ve

simit ustasi olarak, dini bayramlarin iki giinii haricinde ulusal bayram ve genel tatil giinleri dahil haftada

6 giin 19:00 - 05:00 saatleri arasinda g¢alisildigini, fesih tarihindeki son Gcretin 1.400,00 TL. net
oldugunu 2-3 aylik {icretin davali uhdesinde kaldigini, yast nedeniyle isyerinde ayrimciliga ugrayan
davacidan eksik ticretlerin 6denecegi vaadiyle hile yolu ile yazi alindigini, akabilinde is s6zlesmesinin
isveren tarafindan 4857 Sayl is Kanunu'na aykir1 seklinde sona erdigini kullandirilmayan son yila ait
yillik izin ticretinin kistelyevmiye esasina gore 6denmesi gerektigini agiklayarak tiim alacaklarmin
davalidan tahsili ile yargilama gideri ve vekalet ticretinin de davali tarafa yukletilmesini talep ve dava
etmistir. Mahkeme 2- Thbar tazminati talebinin kabulii ile, net 2.616,19 TL.nin 500,00 TL.sinin dava
tarihi olan 10/10/2014 tarihinden, bakiye 2.116,19 TL.sinin talep artirnm tarihi olan 14/07/2015
tarihinden itibaren isleyecek yasal faiziyle birlikte davalidan tahsili ile davaciya 6denmesine karar
vermistir.”
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AIHM Kkararlarina gore yas ayrimcilig1 ayn1 zamanda ceza davalarmin da konusunu
olusturmustur. Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti1 da besinci boliimiindeki E
maddesinde ayrimcilik yasaklarmni diizenlerken yas ayrimciligini dahil etmemis fakat
ayrimcilik sebeplerini de smirli tutmamustir.

Ise alim ve mesleki yonden esit davranilmasmi saglamak i¢in genel gergeve
olusturan 27.11.2001 tarihli, 2000/78/EC sayil1 konsey direktifi, altinct maddesi ile yas
ayrimciligi ile ilgili en genis diizenlemeyi yapmuistir.

S6z konusu diizenleme ile yas sebebiyle yapilan ¢esitli muameleler i¢cin hakli kabul
edilecek gerekgeler siralanmis, bunun disindaki durumlarin gerceklesmesi halinde yas
ayrimciliginin ortaya ¢iktig1 kabul edilmistir. Bu diizenlemede, ulusal kanuni dizenlemeler
dogrultusunda mesru is giicli piyasasit ve istthdam politikasi veya egitim hedefleri gibi
makul, objektif hakli bir gerekce ile bunlara ek olarak kullanilan aracin ve hedeflenen
amacin birbirleri ile orantil1 olmas1 gerekmektedir. Bu oranti saglandigi takdirde devletlerin
yapmis olduklar1t muamelelerin bir ayrimcilik olusturmayacagi belirtilmistir. Bahsedilen
hakli kabul edilecek haller sdyle drneklerden biri sdyle verilebilir:

- Diizenlemeden elde edilecek sonuca gore, yas temeline dayandirilan ayrimciligin
yasak oldugu, istisnai durumlarda belli sartlar ile yasa dayanan farkli muamelelerin
ayrimcilik durumu meydana getirmeyeceginin kabul edilmesi gerekmektedir.

Uluslararasi diizenlemelere genel anlamda bakildiginda yasa dayali ayrimciligin,
ayrimcilik yasaklarini diizenleyen diizenlemelerde direkt olarak yer almadigi fakat
sayilanlar digindaki herhangi bir statiiye dayali olarak farkli muamelelerin de ayrimcilik
olusturabileceginin kabulii ile yas temeline dayandirilarak farkli muamele gdsterilmesinin
ayrmmeilik olusturacagi kabul edilmektedir?’.

Yas ayrimcilig, belirli hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasinda ya da bu haklardan
yararlanilmasinda, ¢ocuk, geng ve yasli bigiminde gruplandirilmasiyla ortaya ¢ikmaktadir.
Ayni zamanda bu ayrimcilik direkt olarak asgari ya da azami yaslarm aylik ticretin davali
uhdesinde kaldigini, yasi nedeniyle isyerinde ayrimciliga ugrayan davacidan eksik
iicretlerin 6denecegi vaadiyle hile yolu ile yazi alindigini, akabilinde is s6zlesmesinin
isveren tarafindan 4857 Sayh Is Kanunu'na aykir1 seklinde sona erdigini kullandirilmayan
son yila ait yillik izin icretinin kistelyevmiye esasina gore Odenmesi gerektigini
aciklayarak tiim alacaklariin davalidan tahsili ile yargilama gideri ve vekalet {icretinin de
davali tarafa yiikletilmesini talep ve dava etmistir. Mahkeme 2- Ihbar tazminat1 talebinin
kabuli ile, net 2.616,19 TL.nin 500,00 TL.sinin dava tarihi olan 10/10/2014 tarihinden,
bakiye 2.116,19 TL.sinin talep artirim tarihi olan 14/07/2015 tarihinden itibaren isleyecek
yasal faiziyle birlikte davalidan tahsili ile davaciya 6denmesine karar vermistir.” verilmesi
ile veya belirli bir yas araligi kosulu sunulmast ile de gergeklesebilmektedir'®®. Yasa dayal:

17 Tuncay, a.g.e., s. 49.
198 Tgrkmen, A. (2017). “6701 Sayili Kanunda Yer Alan Ayrimcilik Yasagmin Sézlesme Hukuku’na
Etkilerine iliskin Genel Bir Degerlendirme”, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 12(149- 150).
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ayrimcilik genel olarak yaslilara yonelik olarak karsimiza ¢ikmakta ancak ayrimeilik tiirii

olarak sadece yaslilar1 kapsamamaktadir'®.

Yasa dayali ayrimcilik, is sozlesmelerinin kurulmasindan 6nce ya da kurulan is
iliskisinin devami ve sona ermesinde kendini gosterebilmektedir. Is sdzlesmesi dncesine
bir 6rnek verilirse, is ilanlarinda 35 yas ve iizeri bireylerin veya 40 yasini doldurmayan
bireylerin ya da 35-40 yas arasindaki bireylerin bagvurabilecegi ile ilgili kosullarin
belirtilmesi yas ayrimciligini ortaya ¢ikarmaktadir.

Is goriismelerinde geng kisilerin is i¢in arandigmin belirtilerek goriismelerin
sonlandirilmas: da bir yas ayrimcihi§i olusturmaktadir. Is iliskisinin devaminda yas
ayrimciligiysa, daha fazla fiicret, calisma siiresi ya da yillik izin sekilde kendini
gostermektedir. Iscilere ddenen aylik iicretlere bir zam yapilmasi planlandig1 vakit is¢inin
verimliliginin ve kideminin g6z ardi edilerek bir kimse emekli olmaya yaklast1 diye o
kimsenin igbu yapilmasi planlanan zamlarm kapsami disarisinda tutuluyor olusu da agik bir
yas ayrimciligma Ornek teskil etmektedir ve bu is iliskisinin devaminda yapilan yas
ayrimciliginin bir 6rnegidir.

Yillik izin yOniinden 6rnek verilecek olursa; planlanmis olan {icret zamm igin
igverenin ¢alisanin kidemi yerine ¢alisanin yasma bakarak daha az ya da daha fazla stireli
yillik izin kullanma hakki tanimas1 durumu yas ayrimciligimi meydana getirmektedir.

Calisma siireleri agisindan 6rneklendirilirse, haklilastirmay1 saglayacak gerekgeler
halinde ongoriilmiis olan yasa dayali olarak farkli veya esnek calisma saatleri kenara
brrakildiginda yas1 30°a kadar olan ¢alisanlar ve yas1 30 {izeri olan ¢aligsanlar bakimindan
cesitli calisma siirelerinin kabulii durumunda yasa dayali ayrimcilik ortaya cikmis
olacaktir.

Is s6zlesmelerinin sona ermesi durumunda yas ayrimciligma iliskin olarak ise
esasen belirtilmesi gereken bir husus vardir. Memurlarin goérmiis olduklar1 kamu
hizmetlerinin bir geregi olarak, gen¢ler adina istthdam alanlarinin agilmasi amaci ile
Ongoriilmiis olan emeklilik yasina iliskin yapilan diizenlemelerin hukuka uygunlugunun
kabul edilmesi gerekmektedir. Bununla beraber; is sozlesmeleri ya da toplu is
sozlesmeleriyle iscilerin belirli bir yasa geldiklerinde is akdinin kendiliginden son
bulacagina dair yapilan diizenlemeler is hukuku agisindan da TIHEKK agisindan da gegerli
kabul edilmemektedir'*°,

Hukuk sistemimizde ise, Is Kanunu agisindan gecerli sebeplerle fesihlerin
diizenlendigi 18.maddenin gerekcesinde emeklilik yagina gelmek, isyerinden kaynaklanan
nedenlerle yapilacak fesihlerde gegerli bir neden olarak kabul gérmektedir.

6701 Sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu ile yas nedeni ile
yapilan ayrimciliklara belirli istisnalar getirilmistir. TIHEKK, ayrimcilik iddialarmin ileri
stiriilemeyecegi durumlar1 siraladigi 7.maddesinin, “a” ile “c” fikralarinda belirli sinirlar

109 piigmeci, F. (2019). Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’nun Yapisi ve Idare Uzerindeki Ayrimeilik
Denetimi, (Birinci Bask1). Ankara: Adalet Yaymevi, s. 170.

110 Unal, a.g.e., 2018, s. 36; Kocabiyik, S. (2009). “Toplu Is Sézlesmesinde Yer Alan Calisma Yast Sinirmna
Iliskin Diizenleme Ayrimcilik Yasagma Aykirilik Teskil Eder Mi?”. Sicil Is Hukuku Dergisi. 4(13), s. 28.
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getirilmistir. Buna gore, mesleki gereklilikler ve hizmet gereklilikleri durumunda, amaca
gore yasa bagl olarak farkli muamelelerin yapiliyor olusu bir ayrimcilik olarak kabul
edilmeyecektir!?,

Yas nedeni ile ayrimciliklarin belirli sinirlarinin oldugu kabul edilmelidir.
TIHEKK, ayrmmcilik iddialarinmn ileri siiriilemeyecegi durumlar1 siraladigi yedinci
maddesinin, a ile ¢ fikralarinda belirli sinirlar getirilmistir. Buna gore, mesleki gereklilikler
ve hizmet gereklilikleri durumunda, amaca gore yasa bagli olarak farkli muamele
ayrimcilik olarak kabul edilmeyecektir.

Is Kanunu bakimmndan calisma yasiyla ilgili olarak getirilmis olan belirli
smirlamalar da mevcuttur. Is Kanununun 71. maddesiyle!? ¢ahsma yasiyla ilgili
diizenlemede sosyal amaglar ile ¢ocuklarin korunmasina yonelik olmasi g6z Oniinde
bulundurularak belirlenen yas sinirlarmin altindaki bireylerin c¢alistirilmasinin  yasak

olmasi ve yas ayrimcilik yasaginim ihlal edilmediginin kabul edilmesi gerekmektedir!??,

Yasa dayali ayrimciligin da diger ayrimciliklarda oldugu gibi dogrudan ayrimeilik,
dolayli ayrimcilik, ¢oklu ayrimcilik ya da baska bir ayrimcilik tiirii seklinde gerceklesmesi
mumkdndr.

1.2.3.6. Kidem

Kidem, baslangicta objektif olgiit gibi goriilse de kadmlar aleyhine bazi durumlar
icin dolayli ayrimcilik yaratabilmektedir. Kadinlarin istihdamindaki esitsizlik nedeniyle,
benzer ya da esit durumda olan erkeklere gore calisma yasantilarina daha geg
baslamaktadirlar. Bununla birlikte calisma stireleri aile yiikiimliiliikleri sebebi ile erkeklere
gore daha fazla kesintiye ugramaktadir. Tim bunlar g6z 6niinde bulunduruldugunda

WL “TIHEKK a)lstihdam ve serbest meslek alanlarinda aywrimcilik iddiasimin ileri siiviilemeyecegi haller

(md.7/f.1/(a) bendi) 7.maddenin I fikrasimin (a) bendi istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu
mesleki gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun ve orantili farklh muamelelerde ayirimcilik iddiasinda
bulunulamayacagim diizenlemektedir. c) Ise Kabil ve Istihdam Siirecinde Yas Temeline Dayali Farkl
Muamele (md.7/f.1/(c) bendi) 1.fikramin (c) bendi ile, hem ise kabiil sirasinda hem de istihdam siirecinde,
hizmetin getirdigi zorunluluklardan dolayr yas sinirimin belirlenip uygulanmasi nedeniyle ve ayrica amagla
orantili olmast sartiyla yasa dayali farkli muameleye karsi ayirimcilik iddiasimin ileri siiviilemeyecegi hiikiim
altina alimmustir.”

112 fs Kanunu Madde 71: Onbes yasini doldurmanus cocuklarin calistirilmast yasaktir. Ancak, ondort yasin
doldurmus ve ilkdgretimi tamamlamig olan gocuklar, bedensel, zihinsel ve ahlaki gelismelerine ve egitime
devam edenlerin okullaria devamina engel olmayacak hafif islerde ¢alistirilabilirler. Cocuk ve geng isgilerin
ise yerlestirilmelerinde ve calistirilabilecekleri islerde giivenlik, saglik, bedensel, zihinsel ve psikolojik
gelismeleri, kisisel yatkinlik ve yetenekleri dikkate alinir. Cocugun gordiigii is onun okula gitmesine, mesleki
egitiminin devamina engel olamaz, onun derslerini diizenli bir sekilde izlemesine zarar veremez. Onsekiz
yasini doldurmamis ¢ocuk ve geng isciler bakimindan yasak olan isler ile onbes yasini tamamlamis, ancak
onsekiz yasini tamamlamamis geng isgilerin ¢aligmasina izin verilecek isler, ondért yasini bitirmis ve ilk
Ogretimini tamamlamis ¢ocuklar caligtirilabilecekleri hafif isler ve ¢alisma kosullar1 Calisma ve Sosyal
Giivenlik Bakanligi tarafindan alti ay icinde cikarilacak bir yonetmelikle belirlenir. Temel egitimi
tamamlamig ve okula gitmeyen cocuklarin ¢aligma saatleri glinde yedi ve haftada otuzbes saatten fazla
olamaz. Ancak, onbes yasini tamamlamis ¢ocuklar i¢in bu siire giinde sekiz ve haftada kirk saate kadar
artirilabilir. Okula devam eden ¢ocuklarin egitim dénemindeki galigma siireleri, egitim saatleri diginda olmak
iizere, en fazla giinde iki saat ve haftada on saat olabilir. Okulun kapali oldugu dénemlerde galigma stireleri
yukarida birinci fikrada dngdriilen siireleri asamaz.”

13 Tlrkmen, a.g.e., 2017, s.77 ; Diigmeci, a.g.e., 2019, s.101.
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objektif bir 6l¢iit gibi goriinmekte olan kidem sartinin, bahsedilen 6zelliklere gore kadinlar

aleyhine dolayl ayrimciliga sebep olabilecegi goriilmektedir!*,

1.2.3.7. Yabancilik

Yabancilar uygulamalarda, ik ya da etnik kdkene dayanan ayrimciliklarla karsi
karsiya kalabilmektedir. Kisi, yabancilardan veya kendinden farkli olan bireylerden
korkmasi ya da nefret etmesi sebebiyle yabancilara kars1 ayrimcilik yapabilmektedir. Bu
korku uygulamada zenofobi terimi ile karsilanir. Zenofobi, farkli olanin tehlikeli
oldugunun diisiiniilmesinden dogmaktadir.

Yasal olarak ¢alismakta olan bir yabanciya igverence iicret, is kosullar1 veya is
sozlesmesinin feshi konusunda ayrimciligin yapilmasi, is iliskisi icerisinde tacizde
bulunulmast veya wka dayali ayrimcilik kapsamlarinda degerlendirilerek islem
gormektedir.

[lgili mevzuatlar ile yabanci bireylerin iilkelere giris, ikamet ve ¢alisma izinleri
diizenlenir. Ulkelerin durumlarina gore yapilacak olan diizenlemelerde degisiklikler
goriilebilir. Vatandaslara gore yabancilarin hukuki diizenlemelerindeki farkliliklar, irk ya
da etnik kokene dayandirilarak ayrimeilik olarak degerlendirilmez!™®. Fakat tlkeye yasal
yollardan girmis ve usullere uygun ¢alisma izinlerini alarak ise baslamis olan yabanciya is
iligkisinde, iilkenin kendi vatandaslarindan farkl olarak yabancilik durumuna dayali bir
uygulama yapilmamaktadir. Bir yabanci igsyerinde yasal olarak c¢aligmaktaysa, isveren
tarafindan calisma kosullari, is sozlesmesinin feshi veya iicret konusunda ayrimcilik
yapilmas1 ya da is iliskisinde herhangi bir tacizde bulunmasi milliyete veya rka dayali
ayrimeilik kapsami igerisinde degerlendirilmektedir®®e.

114y iksel, a.g.e., 2000, 5,25 ; Yargitay 7. Hukuk Dairesi 09.12.2016 tarihli E. 2015/43531, K. 2016/20810,
“Davaci vekili, ig akdine davaci is¢i tarafindan hakli nedenle son verildigini 6ne siirerek kidem tazminati ile
ayrimcilik tazminati, yillik izin, fazla ¢alisma, ulusal bayram ve genel tatil ile hafta tatili ticreti alacaklarmin
davalidan tahsilini talep etmistir. emyiz olunan kararin yukarida yazili nedenle BOZULMASINA, pesin
alinan temyiz harcinin istek halinde davaliya iadesine, 09.12.2016 giiniinde oybirligiyle karar verildi.”

115 Mollamahmutoglu, a.g.e., 2008, s. 67.

116 Y1ldiz, a.g.e.,2008, s. 75.

34



IKiINCi BOLUM
ESIT DAVRANMA BORCUNUN KOSULLARI, SINIRLARI VE UYGULANDIGI
HALLER

2.1. ESIT DAVRANMA BORCUNUN UYGULANMA KOSULLARI
2.1.1. isyerinin Aym Olmasi (Isyerinde Birlik)

Esitlik ilkesinin uygulanabilmesi, isverene yiiklenen benzer durumlardaki
calisanlara yonelik bir esit davranma borcu oldugu ve bu isverenin g¢aliganlarma esit
davranip davranmadiginin tespiti i¢in, ¢calismakta olan kisilerin ayni isyerinde olmasi ve
benzer sartlarda calistiklarina dair bir is iliskisinin olmas1 gerekmektedir'!’. Esit davranma
ilkesinin uygulanabilmesi i¢in, Oncelikle, esit davranmanm séz konusu olacagi isciler
arasinda, ayni igyerine ait olma yoluyla kurulacak olan bir i¢ iliskinin varligi aranir. Buna
gore, ayni igverenin veya degisik igsverenlerin birbirinden ayri isyerlerinde calistirdigi
isciler karsisinda, esit davranma borcu yoktur. Bununla birlikte, tamamen birbirine
benzeyip tekdiizen esaslarla yOnetilen, yer itibariyle birbirlerine yakik bulunan veya
is¢ilerin birinden digerine nakli sik olarak gerceklesen ayni isletmeye bagl isyerlerinin
olusturdugu 6zel durumlarda, istisnaen, esit davranma borcundan sz edilebilir:é,

Alman hukukunda esit davranma borcu uzun siire boyunca, ayni is yerlerindekileri
kapsamakta fakat isletme kapsaminda yalnizca istisnai durumlarda (6rnegin yoneticiler
hakkinda) uygulanmasi kabul edilmisti. Ancak Federal is Mahkemesi bu esastan donerek
esit davranma borcu ile islem yapma yetkisinin bir baglantis1 oldugunu, bu sebeple de
kurali koyanin yetkisi altindaki her yerde esit davranma borcunun uygulama alanina
girecegini yakin tarihli kararlarinda*® kabul etmektedir.*?® Buna gore ise esit davranma
borcu isyeri esasina gore degil, isletme esasinda uygulanmis olacaktir.

Iscilerin ayn1 isyerinde ¢alismalar1 ve ilgili isyerinde ¢alisma kosullarmm sik1 bir
sekilde aranmasi birtakim adaletsiz uygulamalar1 ortaya ¢ikarabilir Cesitli alanlarda
faaliyette bulunan igveren, yapilmis olan isin farkliligindan dolayi is¢ilerine farkli ¢alisma
kosullar1 sunabilmektedir. Ornegin; insaat iscileri ve kargo iscileri arasinda 6denecek
sosyal yardim, iicret ya da calisma kosullar1 gibi durumlarda farkli uygulamalar
yapilabilmektedir. Fakat her durumda isveren, ayni is kolunda ¢alismakta olan iscileri
arasmda esit davranma borcunun oldugu kabul edilmelidir. Ornegin; bir isveren her banka
subesinin farkli is yerleri oldugunu 6ne siirerek, bu bankalarda caligsan ve ayni1 isi yapmakta
olan is¢iler arasinda herhangi bir iicret, caligma kosulu ya da sosyal yardim farkliligina
gidemez.

Bir igveren ayni alanda faaliyet gosteren is yerlerinde ¢aligmakta olan iscileri
arasinda yalnizca caligma kosullarinin farkli olmasi sebebi ile farkli uygulamalarda
bulunabilmektedir. Ornegin bir isverenin biiyiik sehirdeki is yerlerinde ¢alisan iscileri i¢in

117 Kaya, a.g.e., 2009, s. 58.
118 Yyldiz, a.g.e.,2008, s. 112; Demircioglu, Centel, Kaplan., (2019). is Hukuku, B. 20, istanbul s. 117.
119 Alman Federal Is Mahkemesi, T. 12.12.2013, S. 8 AZR 838/12.

120 Baysal, U. (2010). Isverenin esit davranma borcu ve is sdzlesmesinin feshinde uygulanmasi. Legal Is ve
Sosyal Givenlik Hukuku Dergisi, S, 25, s. 65.

35



sehrin trafigi géz oniinde bulundurularak servis imkani saglanabilmektedir. Ayni igveren
ulagim sikintis1 olmayan kii¢iik bir sehirdeki isyeri calisanlari i¢in servis saglamayabilir.
Bu durumda servis imkan1 saglanmayan isgiler esit davranma borcuna aykirilik oldugunu
iddia edememektedir. Ciinkii boyle bir durumda igverenin ig¢ileri arasindan yapmis oldugu
farkl1 uygulamalar objektif nedenlerle haklilastirilabilir. 2!

2.1.2. isyerinde Bir Isci Toplulugunun Varhg

Esit davranma ilkesinin uygulanabilmesi igin, isverenin isyerinde c¢aligtirdigi
iscilerin, say1 itibariyle birden fazla olmasi gerekir. Ciinkii, esit davranma ilkesi, isgiler
arasinda karsilastirma yapilmasini icerir ve bu da, dogal olarak, en az iki is¢inin, yani bir
is¢1 toplulugunun varligint zorunlu kilar. Bdylece, esit davranma borcu, ancak isci
toplulugunu ilgilendiren konularda séz konusu olabilir.'?? Dolayisiyla, herhangi bir
isyerinde esitlik ilkesinin uygulandigi ya da uygulanmadigini anlayabilmek i¢in o isyerinde
en az iki kisinin ¢alistyor olmalidir. %

Esitlik ilkesinin isveren acisindan devreye girmesi i¢in, bahsedilen is¢i toplulugunu
yakindan ilgilendiren bir uygulama ya da davranisin gerceklesmesi aranir. Burada ek bir
parantez olarak bir isyerinde gegici bir siire i¢in ¢alismakta olan is¢ilerin durumunda da su
noktaya deginmekte fayda vardir:

Hakl1 ve objektif bir neden olmadigi takdirde 6diing is iliskisi ile gonderilen isgiler,
gonderen igverenin uygulamalarinda isyerindeki diger is goren is¢ilerden farkl bir isleme
tabi olmamalidir. Bununla birlikte, isyerinde ¢alismakta olan is¢ilere uygulanan ¢alisma
kosullar1 konusunda da génderilen igveren o kisilerden farkli bir islem gérmemelidir.

Kamu isverenlerinde ortaya ¢ikma ihtimali olan sorun ise, is yerlerinde bir is¢i
topluluguyla beraber memurlarin da yer almasidir. Boyle bir durum s6z konusu oldugunda
is¢iler ile memur kadrosunda olan kisiler kiyaslanmamalidir.

2.1.3. Kolektif Bir Uygulama Olmasi

Isverenin acik veya kapali bicimde kolektif bir kural olusturmas1 veya kolektif bir
davranis sergilemesi halinde esit davranma borcundan séz edilebilir.*?* Genel ve objektif
nitelikteki uygulamalarin tiimii hukuken kolektif nitelikteki davranislardir. Bir ya da birden
fazla iscinin kolektif nitelikteki uygulamalarm disinda birakilmasi durumunda esit
davranma borcu ihlal edilmis olur.*?®

Isverenler, is yerlerinde kural olusturup, olusturacaklar1 bu kurallarini icerigini
kendileri belirleyebilmektedir. Belirlenecek olan bu kural esit davranma borcunu dikkate
aldig1 takdirde, isveren kuralin uygulanacagi grubu da kendisi belirleyebilmektedir.
Isverenin kendi koydugu bu kurallarin istisnalarmi olusturmada, istisnalardan etkilenecek
is¢i ya da is¢ilerin kural kapsamina dahil olan diger iscilerden kotii bir duruma diismemesi

121 Yenisey, a.g.e., s. 102-106.

122 Mollamahmutoglu, a.g.e., 2008, s. 543.; Yenisey, a.g.e., 2005, s. 61, Demircioglu, Centel, Kaplan,
2019, s, 118; Baysal, a.g.e., 2010, s. 68.

123 Kaya, a.g.e., 2010, s. 83; Baysal, a.g.e., 2010, s. 68

124 Baysal, a.g.e., 2010, s. 70.

125 Mollamahmutoglu, a.g.e., 2008, s. 547.
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gerekmektedir. Ayni durum igverenin verecek oldugu disiplin cezalarinda da gecerlidir.
Isverenin haklh nedenler disinda ayrim yapmasi s6z konusu degildir.?®

Bunun yaninda igverenin tiglincii kisilerden kaynaklanmig olan farkliliklar1 esitleme
zorunlulugu da yoktur. Bu baglamda; s6z konusu farklilik yasal bir diizenleme veya toplu
bir ig sdzlesmesine dayaniyorsa, yalnizca normlar hiyerarsisi dikkate alinarak, farkliliga
sebep olan diizenlemenin bir iist norma gore uygunlugu cercevesinde denetlenebilir.

Toplu is sdzlesmelerinde ortaya ¢ikan maddi yararlardan yalnizca sendikaya iiye
olan iscilerin yararlanabilmesi durumunda esit davranma borcuna aykiriliktan soz
edilememektedir. Fakat maddi yararlar disinda kalan, ticretli izin, is saglig1 ve giivenligi ya
da disiplin cezalar1 gibi konularda toplu is sozlesmeleri, sendika liyesi olmayan iscilere de
aym sekilde uygulanmaktadir.'?’

2.1.4. Aymi Zaman Dilimi icinde Yer Alma

Esit davranma borcunun ortaya ¢ikmasi i¢in gereken diger bir kosul, zamanda
birliktir. Isverenin esit davranma borcunu yerine getirip getirmedigi tespit edilirken, ayni
zaman dilimi i¢inde yapilan uygulamalar dikkate alinarak karsilastirma yapilmaktadir.
Gegmiste gergeklestirilen bir uygulama, bugiin gergeklesmekte olan bir uygulama igin bir
olciit niteligi tagimaz. 1?8

2.1.5. Is Iliskisinin Kurulmus Olmasi

Esit davranma borcundan s6z edilebilmesi i¢in isveren ile is¢i arasinda is s6zlesmesi
kurulmus olmas1 gerekir'?®. 4857 sayili kanununun 5. maddesinde is iliskisinde herhangi
bir ayrim yapilmasmm miimkiin olmadigma yer verilir. {s iliskisinde bir ayrim yap1lmamas1
kural olarak, is iliskisinin oncesini ve is iliskisinin sonrasini disarida birakir**°.

Isci, isverenden is iliskilerinin baslamas1 &ncesinde yapilmis olan herhangi bir
kolektif islem ile ilgili esit davranma borcuna uymasini talep edemez. Ciinkii igverenin bu
is¢iye esit davranma borcu, is iligkisinin bagladig1 zamanda olusmaktadir. Diger bir deyisle;
igveren i¢in esit davranma borcu geriye etkili olarak yiiriitiilemedigi gibi bunun dogal
sonucu olarak isveren geriye etkili olarak yapmis oldugu uygulamalardan sorumlu
tutulamaz. Ayni sekilde is¢inin igveren ile is iligskisinin bitmesi durumunda da is¢i
isverenden esit davranmasini talep edemez. Fakat usulsiiz fesihlerdeki gibi, is iliskisinin
fiillen ortadan kalkmasi ile birlikte bildirim siiresi i¢erisinde ortaya ¢ikan is¢ilik haklarindan
iscilerin faydalandigi durumlarda, bildirim siiresinin bitimine kadar esit davranma

borcunun da devam ettigi genel hatlariyla kabul edilebilir'®!,

126 S{izek, a.g.e., 2005, s. 122; Celik, a.g.e., 2007, s. 153.

127 Baysal, a.g.e., 2010, s. 72.

128 Y1ldiz, a.g.e.,2008, s. 185 ; Tuncay, a.g.e., 2007, s. 121.

129 Y1ldiz, a.g..,2008, s. 192 ; Tun¢omag, a.g.e., 2003, s. 135.
130 S{izek, a.g.e., 2005 s. 122; Tuncay, a.g.e., 2007, s. 138.

131 Eyrenci, a.g.e., s. 251.
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2.2. ESIT DAVRANMA BORCUNUN SINIRLARI

2.2.1. Soézlesme Ozgiirliigii Ilkesi

Anayasanin 48/1*2, maddesi ile s6zlesme 6zgiirliigii ilkesi koruma altina almmustir.

Bu ilke, s6zlesmenin karsi tarafin1 segme, yapilan bir sdozlesmeyi sona erdirme hakki ve
akit yapip yapmama durumlarini kapsamaktadir.

Esit davranma ilkesi ve sozlesme ilkesinin karsilikli olarak durumlar1 konusunda
cesitli fikirler ortaya atilmistir. Ortaya atilan bu fikirlerin bazilar1 s6zlesme 6zgiirliigiiniin
tiim durumlarda esit davranma 6zglirliigiinden 6nce geldigini savunmus, bazilar1 ise birbiri
ile catisan bu ilkelerin hangisinin digerine gore Ustiinliikk sagladiginin sosyal devlet ilkesi
ile ¢oziilebilecegini belirtmistir. S6zii gecen sosyal devlet ilkesi ise, toplumda yer alan zay1f
kisileri giigliilere karsi korumay1 amaclayarak, bireyler arasinda gergeklesen iliskilerin adil
bir bigimde yiiriitiilmesini saglayabilmektedir.

Sézlesme Ozgiirliigii niteligi itibariyle is hukukunu sinirlandirmaktadir. isverenin
sozlesme Ozgiirliigiliniin smirlandirilmasinin amaci, is hukukuna karakteristik bir 6zellik
katmaktadir. Is hukuku is¢iyi korumak amaciyla ortaya ¢ikmistir. Bu sebeple esit davranma
ilkesi ve sozlesme ilkesi catistiginda, esitlik ilkesi sozlesme Ozglrligiini
smirlandirmaktadir®33,

Tirk hukukundaki kabul edilirligi en yiiksek goriis, isverenin bir kisiyi ise alma
esnasinda esit davranma yiikiimliiliiglinde olmamasidir. Bu goriise gore, Anayasa’da
giivence altina alinan girisim ve sozlesme 6zgiirliigliniin sonucu olarak, igveren ise alacagi
is¢ilerin arasindan hangisinin is i¢cin daha verimli ve uygun oldugunu belirme hakkina
sahiptir. Bununla birlikte esit davranma yiikiimliiglinden bahsedebilmek i¢in iki taraf
arasinda bir is iligkisinin olmasi sarttir. S6zlesme goriismelerinin yapilmasi esnasinda taraf
arasinda bir is iliskisi kuruldugu séylenememektedir. Ciinkii is iliskisi kavrami, igverenin
is¢iyi calistirmasina dayanan ve isgiye ise isverenin islerini yapma borcu yiikleyen fiili bir
iliskidir.

2.2.2. Orantilihik flkesi ve Esit Davranma Borcu

Orantililik bir baska deyisle dl¢iiliiliik ilkesi amag ve araci karsilagtirarak yapilacak
miidahalenin agirhig1 ve miidahaleyi hukuka uygun bir bicime getirmekte olan nedenlerin
sahip oldugu 6nemler arasinda degerlendirilmelerin yapilmasidir'®,

Hukukun genel kurallar1 ve Anayasa igverenin yonetim hakkini kisitlamakta olup
igsverenin isciler arasinda dengeli bir sekilde davranmasi gerekmektedir. Bu durum esasen
orantililik ilkesinin dziinii olusturur. Isciler arasinda igverenin, esit davranma ya da 6zelde
ayrimcilik yapmama borcu mutlak bir borg degildir. Esitsiz bir davranigin ya da ayrimeilik
ortaya ¢ikardigi iddia edilen Ol¢iitiin gerisinde hakli nedenlerin yer aldiginin gosterilmesi
ile esit iglem borcuna aykiriliktan s6z edilememektedir. Boyle bir durumda herhangi

182 “IV. Calisma ve sozlesme hiirriyeti

Madde 48 — Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sozlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak
serbesttir.”

13 Tuncay, a.g.e., 2007, s. 144-145; Tun¢omag, a.g.e., 2003, s. 133; Yksel, a.g.e., 2000, s. 138-142.

134 Metin, Y. (2002). Olglultik ilkesi, Karsilagtirmali bir Anayasa Hukuku Incelemesi, Ankara, s. 95.
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ayrimcilik da gerceklesmemis olmaktadir. Objektif ve hakli nedenlerin esit davranma borcu
veya ayrimcilik yasagina aykiri bir davranisi kabul ettirebilmesi i¢in aranan Slgiiliilitk

derecesi aykir1 oldugu 6ne siiriilen normlarin tiiriine gore degisebilmektedir!3s,

Orantilik ilkesine Yargitay’m da degindigi goriilmektedir. Yargitay 9. Hukuk
Dairesinde incelemelerde bulundugu bir uyusmazlikta, uygulanacak olan yaptirim ile
is¢inin eylemi arasindaki orantiya deginmis, is¢inin kidemini ise belirleyici unsur olarak
degerlendirmistir.

Esit davranma borcuna aykirt olan davraniglar1 hakli kilabilecek sebepler igin
aranmakta olan orantililik ilkesi, ayrimcilik yasaklarma gore nitelikleri bakimindan daha
gevsektir.1% Kisilerin 1rk, din, dil ya da cinsiyet gibi nedenlere dayali olarak ayrimciliga
ugramamalar1 temel haklarimdandir. Bu haklara getirilmis olan sinirlamalarm nitelikleri ile
esit davranma borcunu aykirilik arasindan farklar bulunmaktadir. Yani cinsiyete dayali
olarak dogrudan ayrimciligi hakli kilmayan bir neden, igverenin esit davranma

yiikiimliiliigiine aykir1 davranismi hakl kilabilmektedir®’.

2.3. ESIT DAVRANMA BORCU CERCEVESINDE AYRIMCILIK YASAGI
2.3.1. Is Iliskisinin Kurulmasinda Ayrimeihk Yasag

Is iliskisi ve isin sona erdirilmesinde ayrimcilik yapilmayacagi agik olsa da is iliskisi
kurulmasinda durum bu kadar net degildir. Ayrimcilik yasaklar1 daha tereddiitlii bir
goriiniise sahiptir. 4857 sayili kanunun 5.maddesine 6/2/2014 tarihinde getirilen ek fikra
ile is iliskisinde dil, rk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve
benzeri sebeplere dayali olarak ayrim yapilmayacagi agik¢a diizenlenmistir.

Anayasanin 48.maddesinde, calisma ve sozlesme hiirriyeti baslig1 altinda herkesin
(isverenin) sozlesme serbestisi ve girisim Ozgiirliigii diizenlenmisse de anayasanin
10.maddesinde kanun Oniinde esitlik giivence altina alinmistir. Bu durumda ¢atisan iki
anayasal hak karsimiza ¢ikmaktadir ki 6gretideki bir goriise gore; kisinin insan olmasidan
kaynaklanmasi nedeniyle degistiremeyecegi ve degistirmesi beklenemeyecek ve talep
edilemeyecek 6zellikleri s6z konusu oldugu vakit, sozlesme serbestisi karsisinda ayrimcilik
yasagina tiistlinliik tanimak, igverenin ise almada bu yasaga uyma borcu oldugunu kabul
etmek gerekir'®®. Ote yandan; daha evvelden de bahsettigimiz iizere is Kanununun
5.maddesinde de ise alimdan itibaren esit islem yapma borcunun bulundugu acikca ifade
edilmistir.

135 Yenisey, a.g.e., 2005, s. 996.

136 Yenisey, a.g.e., 2005, s. 997.

1879, Hukuk Dairesi 2015/28748 E., 2019/2083.K. “isyerinde ana okulu &gretmeni olarak belirli siireli is
sozlesmesiyle 01.09.2012-31.08.2013 tarihleri arasinda c¢alismayr kabul ettigini, is sozlesmesinin “0”
maddesi geregince sozlesmeyi erken fesheden tarafin diger tarafa bakiye siire Ucreti kadar tazminat talep
hakki bulundugunu, davalinin 10.09.2012 tarihinde isten ayrilmasi neticesinde miivekkilinin cezai sart talep
hakkinin dogdugunu ileri siirerek, cezai sart alacaginin davalidan tahsilini istemistir. Mahkemece belirli stireli
sOzlesmenin siiresinden 6nce feshedildigi durumlarda fahis cezai sarttan bahsedilemeyecegi, sart ve ceza
arasinda esitlik ve orantililik bulundugu, is¢inin aleyhine bir durum olmadigi, belirli siireli s6zlesmenin
geriye kalan kismina iligkin olmasi nedeni ile ayrica hakkaniyet indiriminin yapilamayacagi ve buna gore
davacinin sozlesmenin geriye kalan siiresine iligkin toplam ticretten sorumlu oldugu gerekgesiyle, davanin
kabuliine karar verilmigtir.”

138 Siizek (2020), s.459
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2.3.1.1. Cinsiyet ve Gebelik Nedeniyle Ayrimcilik Yasag

Is sozlesmesinin yapilmasinda, cinsiyet ve gebelik sebepleri ile farkli islem
yasaklar1 Is Kanunu’nun 5/111 maddesinde diizenlenmistir. Fakat bu maddenin devamimdaki
fikralarda isverenin, is goOriismeleri esnasinda cinsiyet sebebi ile yapacagi ayrimlar
sonucunda uygulanacak olan yaptirimlar yer almaz. Is Kanunu’nun besinci maddesinin
yaptirim ile ilgili fikras1 soyledir: “Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra
hiikiimlerine aykiri davranmildiginda is¢i, dort aya kadar iicreti tutarindaki uygun bir
tazminattan baska yoksun birakildigi haklarin da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar
Kanununun 31 inci maddesi hiikiimleri saklidir.” Bu fikraya bakildiginda is iliskisi ve bu
iligkinin sona ermesi durumunda ayrimcilik tazminati talep edilebilir.

Is iliskisi devam ederken isveren, yapilacak isin geregi belirli siireli is s6zlesmesi
gerceklestirmek istemekteyse is basvuru yapan kisiye hamile olup olmadigini sormasi
herhangi bir ayrimcilik olusturmaz. Yani, igveren bir projesinde sekiz aylik bir isci
calistrmak istiyorsa, bagvuran kadinlara hamile olup olmadigini sorabilmelidir. Bu is
sozlesmesinin yapilmasindaki amag, isin kesintiye ugramadan sekiz ay boyunca
yiiriitiilmesidir. Isveren, is i¢in ya da iste kullanilmas1 gereken bir maddenin anne veya
bebek saglig1 acisindan tehlikeli bir madde olmasi durumunda kesinlikle goriismeye gelen
adayim gebelik durumunu 6grenmelidir.

2.3.1.2. Belli Bir Yas Kosulunun Ongériilmesi ile Ayrimcilik Yasag

Is hayatinda yas ayrimcilig1 kisinin ise alinirken, alindiktan sonra ya da isten
cikarilmasit durumunda s6z konusu olmakta ve bu ayrimcilik istihdamin hemen her
alaninda meydana gelmektedir. Farkli yaslar arasinda ¢esitli muameleler, en sik ise alim
esnasinda goriilmektedir. Yas ayrimciliginin giiniimiizde 40 yas ile basladigi
gdzlemlenmistir!®®. Bir is ilaninda, 30 yas iizeri kisilerin basvurmasina gerek yoktur, ifadesi
yas ayrimciligina 6rnek olarak gdsterilebilmektedir.

Istihdamda sik sik yas ayrimciligmi etkileyen bir diger 6rnek ise zorunlu
emekliliktir. Caligmaya ihtiyaci olan veya ¢aligma hayatina devam etmek isteyen bireyler
yas ayrimciligi sebebiyle calisamamaktadir.

Sozlesme 6zgiirliigii geregi, is iligkisinin kurulmasi esnasinda, igverenin belirli bir
yas kosulu One slirmesi miimkiin olmaktadir. Ciinkii isverenin sdzlesme Tstiinliigii

vardir,14°

Avrupa Birligi direktifinde konuyla ilgili madde incelendiginde bunun miimkiin
olduguna deginilmektedir. 2000/78 sayili direktifin altici maddesi geregince'*!, (ye
devletlerin ulusal hukuklarinda, hakli bir gerek¢eye dayanarak hukuka uygun bir amaca
ulagabilmek sebebi ile yasa dayali farkli uygulamalarda bulunmasmin ayrimcilik
yaratmayacagina dair diizenlemeler gerceklestirebileceklerdir.

139 Baybora, a.g.e., 2010, s. 141.

140 Tuncay, a.g.e., 2007, s. 146.

141 European Commision, Annual Report 2005, 10; ayrica bkz. European Commision, Combating
Discrimination, 17.
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2.3.2. I Tliskisinin Devamu Siiresince Ayrimeilik Yasag

Is iliskisinin devami esnasinda ayrimciliklarin gerceklesmesi ya da esit davranma
borcuna aykir1 olarak davranilmasi genellikle igverenin yonetim hakkini, 4857 sayili
kanunun 5. maddesi basta olmak iizere ayrimcilig1 yasaklamis olan diizenlemelere aykir1
veya keyfi olarak kullanilmasiyla ortaya ¢ikmaktadir.

Keyfi uygulanan islemler hakli sebeplere dayandirilamadiklar1 i¢in kural olarak,
esitlik ilkesine aykiridirlar. Bununla birlikte, i iligkilerini diizenlemeye yonelik olan
kaynaklarin da esitlik ilkesine aykir1 hiikiimler igerdikleri belirtilmektedir. Ayrimcilik
yasagma ve esit davranma borcuna aykir1 nitelikteki is sozlesmeleri, i¢ yonetmelik veya
toplu is sozlesmelerinin hiikiimleri gegersiz kabul edilmektedir.

Yiiriirliikteki mevzuatin incelenmesi ile is iliskisinin yiiriitiilmesinde ayrimcilik Is
Kanununun 5. Engelliler Hakkinda Kanununun 14. maddesi ile yasaklanmistir. Calisan
engellilerin aleyhinde sonu¢ doguracak sekilde, engelliligiyle ilgili olarak diger kisilerden
farkli muamelede bulunulamaz. Calisan veya is basvurusunda bulunan engellilerin
karsilagabilecegi engel ve giicliikleri azaltmaya veya ortadan kaldirmaya yonelik istthdam
stireclerindeki dnlemlerin alinmasi ve igyerinde fiziksel diizenlemelerin bu konuda gorev,
yetki ve sorumlulugu bulunan kurum ve kuruluslar ile isyerleri tarafindan yapilmasi
zorunludur. Engellilik durumlar1 sebebiyle isgiicli piyasasina kazandirilmalar1 gii¢ olan
engellilerin istthdami, 6ncelikle korumali igyerleri araciliiyla saglanir.

2.3.2.1. Isverenin Yonetim Hakki ve Esitlik Ilkesi

Is sdzlesmelerinde, is edimi ana ¢izgileri ile belirlenir, ayrintilar diizenlenmesi
gereken bos bir alan olarak kalir. Bos kalan alan ise, isverene birakilan yonetim hakki ile
doldurulmaktadir. Isverenin verecek oldugu talimatlar ile yasaya, toplu is sdzlesmelerine
ve is akdine aykir1 olmayacak sekilde, isin yiiritimiiniin ve calisanlarin isyerindeki

davranislarmin diizenlenmesi hakki, ydnetim hakki olarak tanimlanmaktadir®,

Kaynaklar hiyerarsisinin en altin basamaginda yer alan igverenin yonetim hakki,
diger kaynaklar ile sinirlandirilmaktadir. Hakkinda hi¢bir diizenlemenin olmadigi alanlarda
yonetim hakki ortaya ¢ikmaktadir. Isverenin ydnetim hakkimin smirlarmdan birini, esit
davranma borcu olusturmaktadir.

Isveren is iliskisi kurulduktan sonra isciler arasinda, uygulanacak disiplin cezalari,
isciye nitelik kazandiracak uygulamalar, calisma sartlari, 6denecek iicretler ya da yiikselme
Oleiitii gibi konularda yonetim hakkini kullanirken, hakli gerekgelere dayandirilmadigi
takdirde keyfi bir ayrim yapamamaktadir.

2.3.2.1.1. Isverence Verilen Emir ve Talimatlar

Iscilerin isverenlerin emir ve talimatlarina uyma borcu, isverenin yonetim hakkimnin
karsiligin1 olusturmaktadir. Isverenlerin ydnetim haklarmi kullanirken yapilacak isin
goriilmesi veya ¢aliganlarin davranislari ile ilgili onlara talimat verdikleri bilinmektedir.
Iscilerin isyerine giris ¢ikislarinda uymasi gereken kurallar, isyerinde sigara kullanimina

142 Sizek, S. (1998). Isverenin Yonetim Hakki ve Sinirlart. Prof. Dr. Metin Kutal’a Armagan, 225-232.
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dair ya da araglarin park yerlerinin kullanimlarina yonelik talimatlar iscilerin davraniglarina

yonelik talimatlar arasinda yer almaktadir'®,

Is yerinde uyulmasi gereken kurallarin belirlenmesinde de isverenin, esit davranma
borcuna uygun davranmasi gerekmektedir. Ornegin; herhangi bir konuda yapilacak olan
kontroller i¢in igveren kontrol yapacagi calisanlar1 keyfi olarak belirlememeli, ayni
pozisyondaki her ig¢iyi bu kontrollere tabi tutmalidir.

Isverenin yonetim hakkmm smirlar1  dahilinde iscilere talimat vermesi
gerekmektedir. Bu talimatlarin gegerli kabul edilmesi ve hukuka uygun olabilmesi ile
birlikte esit davranma borcuna ve ayrimcilik yasagina da aykiri olmamasi gerekmektedir.
Bir igveren, sendika iiyesi olan g¢aliganlarmin izinlerini kullanmak bulundugu talepleri
dikkate almiyor fakat sendikasiz ¢alisanlarin bu konudaki taleplerini uygun buluyor ve
izinlerini kullanma imkani sagliyorsa, bu durumda sendikal nedene dayali olarak ayrimcilik
yaptigindan s6z edilebilir.

2.3.2.1.2. Isciler Arasinda Cesitli Gruplarin Olusturulmast

Isveren bir isi yiiriitiirken ayn1 ya da benzer nitelik tasiyan is¢iler arasinda bir
gruplandirma yapabilmektedir. Ornegin, iscilerin ¢alisma saatlerinin diizenlenmesi,
yoneticilik pozisyonu i¢in yapilacak olan smnava katilim sartlarini belirlenmesi ve iicrete
yapilacak olan zamanlar i¢in ¢esitli gruplandirmalar yapilabilmesi gibi konular hakkinda,
yonetim hakkindan dolay1 diizenlemeler yapabilmektedir. Isverenin, gruplandirmalar:
yaparken veya Olgiitleri belirlerken keyfi davranmamasi bu diizenlemelerdeki en énemli
noktadir.}** Dolayisiyla, calisanlar arasinda diizenlenecek is saatlerinin veya tcretleri
yapilacak olan zamlarin belirlenmesi amaci ile gruplarin olusturulmasinda ya da ayni gruba
ait gahisanlara yapilan ddemelerde keyfi bir ayrim yapilmamalidir. 14

2.3.2.2. Ucretlerin Belirlenmesinde Ayrimciltk Durumu

Ogretideki goriise gore, is hukukuna ait esit davranma ilkesinin ise alimlarda iicretin
belirlenmesi noktasinda etkili olmamaktadir.'*® Yani isverenin sdzlesme goriismeleri
asamasinda bdyle bir yiikiimliiliigii yoktur. Ozel hukuka ait olan sdzlesme 6zgiirliigii bu
noktada 0stlinliik kazanmaktadir. Ciinkii ¢alisanlarin ticretleri belirlenirken, isyeri ve
is¢cinin Ozellikleri ile ekonomik durum ya da {icret piyasasi gibi faktorler g6z Oniinde
bulundurulmaktadir.

Isverenin is iliskisi kurulduktan sonra yapacak oldugu zamlarda esit davranma
borcu yikumliligii altindadir. Daha Once bahsedildigi gibi, isveren belirli gruplar
olusturuyor ya da belirli bir esasa dayanarak {icret odiiyor ise keyfi olarak bazi is¢ileri bu
uygulamalarin disinda tutamamaktadir. Boylece ayn1 gruba ait isciler arasinda, isverenin
esit davranma yiikiimliliigli devam etmektedir.

Isverenin bireysel veya kisisel nitelikli iicret zammi yapmasi miimkiindiir. Bu
durumda sodzlesme serbestligi ilkesinin gegerli oldugu ve isverenin esit davranma

143 Slizek, a.g.e., 1998, s. 61.; Mollamahmutoglu, a.g.e., 2008, s. 358; Taskent, a.g.e., 1981, s. 68-69;
144 Yenisey, a.g.e., 2005, s.34.

145 Yildiz, a.g.e.,2008, s. 210; Tungomag, a.g.e., 2003, s. 146.

148 Erturk, a.g.e., 2002, s. 69.
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147 Ancak isverenin kisisel veya bireysel

yiikkiimliiligiiniin bulunmadig ifade edilmektedir
nitelikte yapmis oldugu ticret zamlarina da ayrimcilik yasagi ile esit davranma ilkesine

uygunluk baglaminda dikkat edilmelidir.

Belirli bir gruplama veya performans degerlendirmesine dayanmayan ticret zammi
uygulamasinda, igverenin bu zammi tiim ¢alisanlarina uygulamasi gerekmektedir.
Isverenin keyfi olarak bazi calisanlarma bu zammi uygulayip bazilarma uygulamamasi
kabul edilemez bir durumdur. Bu dogrultuda yapilacak bir zamdan keyfi olarak higbir
calisan uygulamanm disinda tutulmamalidir!*8,

Isveren, geng iscilere fazla bir zam orani uygulamaktayken, emeklilik hakki
kazanan fakat caligmaya devam eden yash is¢gileri icin disik bir zam oram
uygulayamamaktadir.

2.3.2.3. Is Sizlesmesinin Tiirii ve Ayrimcilitk Yasagt

Is Kanunumuz iscilerin temel haklariyla ilgili ayrimcilign yasaklamanin yaninda

sozlesme tiiriinii de 6zel bir ayrimeilik yasagi olarak diizenlemistir.'4°

Is Kanununun 5/2. maddesinde “Isveren, esasli sebepler olmadig1 takdirde tam
stireli calisanlar karsisinda kismi siireli ¢alisanlara, belirsiz siireli ¢alisanlar karsisinda da
belirli stireli ¢alisanlara farkli bir islem yapamaz” hiikmii yer almaktadir. Bu maddenin
gerekcesinde diizenleme ile ilgili olarak “Diger yandan, iilkemizdeki esnek istihdam tiirleri
icin belli bir is sOzlesmesinin tiirlerine iliskin diizenlemeler yapilrken AB c¢alisma
miiktesebat1 dikkate alinmis, maddede belirli siireli is s6zlesmeleri ve belirsiz siireli is
sOzlesmeleri ile tam siireli is sozlesmeleri ve kismi siireli is sézlesmelerine gore
calismalarda ayrimi hakli kilacak sebepler bulunmadikca esit davranilmasi gerekildigine
yer verilmektedir.” ifadesi bulunmaktadir.

Buradan Is Kanununun besinci maddesinin 2. fikrasmin, yalnizca is sdzlesmelerinin
tiirline dayanarak isverenin, esit islem yapma borcuyla ilgili bir diizenlemenin getirildigi
sonucu ¢ikarilmaktadir. Is Kanunun 5. maddesinin yaninda 12. ve 13. Maddelerinin de
konuyla ilgili 6zel diizenlemeler icerdigi belirtilmektedir.

2.3.2.3.1. Belirli ve Belirsiz Siireli Is Sozlesmeleri ile Calisan Isciler Arasinda
Ayrimcilik Yasag

Isverenin, belirli ve belirsiz siireli is sézlesmeleriyle calisan iscilere esit davranma
borcunu diizenleyen 4857 sayili kanunun 12. madde bashgi, “belirli ve belirsiz siireli is
sozlesmeleri ayrimmin smirlar1”dir. Buna gore; belirli siireli bir i s6zlesmesi ile calistirilan
is¢cinin, ayrimi hakli gdsterecek bir sebep olmadikga, is sézlesmesinin siireli olmasi
sebebiyle belirsiz siireli is sozlesmesi ile calisan benzer isgiye gore, farkli bir islem
uygulanamaz. (Is kanunu m. 12/1)

Buradan anlasilacagi tizere, belirli ve belirsiz siireli is sozlesmesi ile ¢alisan isgilere
her durumda ayni, esit davranilmasi gerektigine degil, ayrimi hakli kilacak herhangi bir

147 Tuncay, a.g.e., 1982, s. 89; Ertlrk, a.g.e., 2002, s.71.
148 Y1ldiz, a.g.e.,2008, s. 211.
149 Yenisey, a.g.e., 2006, s. 60.
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neden olmadig1 takdirde farkli davranilmasinin oniine gecilmek istenmektedir. Boylelikle
isveren yalnizca ig sOzlesmelerinin tiiriine gore ayrimda bulunmayacak, belirli siireli
calisan iscilere, belirsiz silireli g¢alisan is¢ilere oranla daha fazla olumsuz olarak
degerlendirilebilecek davranislar gdsteremeyecektir.*>°

Is kanununun 12. maddesinin ikinci fikrasina gére, isyerinde belirsiz siireli is
sozlesmesi ile ¢alisan bir ig¢iye, bir zaman 6lgiitii dogrultusunda ticrete iliskin bir menfaat
saglanirsa, belirli siireli is sozlesmesiyle ¢alisan is¢inin de ayni haktan galigtig1 siire ile
orantihi olarak yararlanmasi gerekir®.,

Benzer sekilde, Is kanununun maddesinin ikinci fikrasina gore, belli bir haktan
yararlanma konusunda calisanin kidemine bakildiginda belirli siireli is s6zlesmesine gore
calismakta olan is¢cinin bu haktan yararlanmasit s6z konusu ise, farkli bir kidem
uygulamasint haklilastiran bir sebep olmadigi takdirde, kidem agisindan farklilik
gOzetilemez.

Is kanununun 12. maddesinin ikinci fikrasina gére iicret ve kideme bagli haklardan
yararlanilmas1 konusunda esitlik ilkesi diizenlenmis bununla birlikte isveren, is kanununun
12.maddesinin 1.fikrasinda yer alan ilke geregi isveren, baska ¢alisma sartlar1 yoniinden de
belirli siireli is sozlesmesi ile ¢alisan is¢ilere esit davranma borcu yiikiimliiliigii altindadir
ve bu borca aykir1 islem yapamaz.?

Belirli calisma sartlarindan yararlanma konusunda, ¢alisanlari kidemine bakildigi
ve belirli stireli is s6zlesmesi ile calisan is¢inin de bu haktan faydalanmasi s6z konusu ise,
kidem yoniinden farkliliklar gdzetilemez. Is Kanununda bu kural kidem tazminatlar1 ve
yillik ticretli izinlerde de uygulanmaktadir.

Is yerinde ikramiye 6demesinin yapilabilmesi i¢in, asgari belli bir y1l ¢alismis olma
sart1 aranmaktaysa, belirli is s6zlesmesiyle calisanlarin da belirtilen yi1l kadar ¢alismis
olmasi sart1 ile bahsedilen ikramiyeyi talep etme haklar1 mevcuttur. Bir isyerinde bes yil
calismis olan ¢alisanlara verilecek bir ikramiyeyi, ti¢ yil belirli siireli is sozlesmesi ile
calisan bir is¢inin o igsyerindeki isinden ayrilirken ¢alisma stiresi ile orantili olarak boyle
bir talepte bulunmasi bu duruma bir 6rnek olusturmaktadir.

Ogretide, bir isyerinde siirekli calisacagi diisiiniilmekte olan belirsiz siireli
sozlesmeyle calisan iscilere belirli siireli sozlesmelerle calisanlara gore daha fazla kendini
gelistirme veya egitim olanaklarindan faydalanmalarinin saglanmasi esitlik ilkesine aykir1
bir durum sayilamaz. Ciinkii boyle bir durumda her olay kendi 6zellikleri gergevesinde
degerlendirilmelidir'®®,

150 Tiirk is hukukunda 4857 sayili Is Kanununun belirli siireli is sozlesmesi yapilmasi konusunda dngérdiigii
sistem ile ilgili olarak ayrintilt bir inceleme i¢in bkz. Basterzi, 119 vd.; belirli siireli is s6zlesmesiyle ¢alisan
iscilere farkli islem yasagi ile ilgili olarak bkz. Siizek, 206-208.

151 Eyrenci, a.g.e., 2005, s. 86.

152 Siizek, a.g.e., 2008.,5.45.

153 Alpagut, a.g.e., 2004, s. 88.

44



2.3.2.3.2. Tam ve Kismi Siireli Is Sozlesmesi ile Calisan Isciler Arasinda Ayrimcilik
Yasag

Is sozlesmeleri cogunluk olarak; kanunda belirtilmis olan giinliik ve haftalik
calisma siirelerinin hepsinin bir igverene bagl olarak gecirmek sureti ile yapilmakta olup
bu yapilan s6zlesmeye de tam siireli is s6zlesmesi denilmektedir. Bir isyerinde ¢alisan tam
su reli is¢inin calistig 1 is SO zlesmesine oranla daha az ¢alisilan is SO zlesmesine ise
kismi st reli is so zlesmesi denir. Mesela, bir isci, haftanin sadece G ¢ guni gelip
calisiyorsa ya da her gu n gelmekle birlikte, kisa bir su re ¢alisip gidiyorsa, kismi su
reli caligiyor demektir.

Is Kanununun 13. maddesine gore, isveren hakli neden olmadikga, tam siireli ve
kismi streli is¢iler arasinda ayrim yapamaz. Kismi sureli ¢alisan is¢i de tam stireli ¢alisan
is¢inin aldig1 ikramiye, gida yardimi gibi haklardan, ¢alisma siiresiyle orantili olarak
yararlanir.

Is Kanunu belirli siireli is sdzlesmelerinde oldugu gibi kismi siireli is s6zlesmeleri
ile ¢alisan iscileri korumak igin, farkli islem yapma yasagini kismi siireli is sozlesmesi ile
calisan isciler icin de getirmistir.”®* Ornegin, haftanin belirli giinlerinde tam ya da haftanin
her giiniinde belirli bir siire ile veya haftanin bir ya da birkag giinii belirli siire ile kismi
sureli ¢alisma yapilabilmektedir'®®.

Is Kanununun 13.maddesinin kismi siireli calisma ile ilgili olarak yaptig1 diizenleme
su sekildedir:

“Bir is¢inin haftalik normal ¢alisma siiresinin, tam siireli sézlesme ile ¢alismakta
olan benzer isciye gore dnemli oranda daha az belirlenmesi ile kismi stireli is s6zlesmesi
olusturulmus olmaktadir.

Kismi siire ile caligmakta olan bir is¢i, yapilan ayrimlar1 hakli kilan bir sebep
olmadig1 takdirde, is s6zlesmesinin kismi siireli is s6zlesmesi olmasi nedeniyle tam stireli
is s0zlesmesine gore ¢alisan emsal bir is¢iden daha farkli islemlere tabi tutulmalidir. Kismi
stireli is s6zlesmesi ile ¢alisan bir is¢inin ticreti, tam siireli is s6zlesmesi ile ¢calisan benzer
is¢inin ¢alisma siiresine orantili olarak belirlenip 6denmektedir.

Is yerinde tam siireli anlagsma ile calisan benzer bir isci bulunmadig1 zaman, kismi
stireli is¢inin ¢alismis oldugu is kolunda sartlara uygun olan bir igyerinde ayn1 ya da benzer
isleri yapan tam siireli is sozlesmesi ile calisan iscilerin ¢alisma kosullar1 dikkate
almmaktadir.

Is yerindeki calisanlarm, niteliklerine uygun bir pozisyonda agik yer oldugu
takdirde kismi siireliden tam siireliye ya da tam siireliden kismi siireliye gecme talebinde
bulunduklarinda igveren, bu talebi dikkate alarak bos yerler oldugu zaman bunu
duyurmaktadir” (m.13).

Kismi siireli is sozlesmesi ile ¢alisan is¢iler, tam siireli is s6zlesmesiyle calisanlara
gore igyeri ile daha az biitiinlesmektedir. Bu sebeple iicretler, izinler ya da parasal ¢ikarlar

1% Ulucan, a.g.e., 2003, s. 56.
1%5 Siizek, a.g.e., 1998 s. 216.
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yoniinden igverence ayrimct nitelikte uygulamalara maruz kalmalari miimkiin
olabilmektedir.®® Bu sebeple AB’nin 6 Haziran 1997 tarihli ¢er¢eve anlasmasi ile kismi
stireli ¢alisan is¢ilerin tam siireli benzer is¢ilere gore ¢alisma kosullar1 bakimindan, salt
kismi siireli caligmalar1 sebebi ile daha az elverisli bir isleme tabi tutulamayacaklar1
Ongorilmiistiir. Bununla birlikte objektif nedenlerin s6z konusu olmast durumunda farkli
islemlerin istisna olarak kabul edilebilecegi ifade edilmistir. Bu calisanlarin iicretleri
konusunda da “prorata temproris” (zamana gore degerlendirme) ilkesi geregince, benzer
bir iste tam siireli ¢alisan bir ¢aligana gore calistig1 siire oraninca iicretlendirme yapilacagi
ongorilmiistiir.

Kismi siireli is sozlesmesiyle calisanlara yonelik yapilan ayrimciliklar ortadan
kaldirilmak istenmesi bahsedilen maddenin gerekgesinde 97/81: AB direktifinin
amagclarindan biri olarak belirtilmistir. Esit davranma borcu ile ilgili agiklamalara da
gerekcenin ilerleyen paragraflarinda yer verilmistir. Buna gore; “buradaki amag kismi
stireli ¢alisanlar i¢in ayrimciliklarin kaldirilmast hedefi iken biitiin ¢aliyma kosullarindan
yvararlanmada tam siireli is sozlesmesi ile calisan isgilerle esit hale getirilmeleri
diistintilemez ¢iinkii bu durumun aksi s6z konusu oldugunda esitsizlik meydana gelmektedir.

Dolayisiyla bu noktada soz konusu olan ayrimin haklilagstirilmasimt saglayan
sebepler karsisinda gerek kismi gerekse tam siireli ¢calisan is¢iler arasinda farkliliklarin
ortaya ¢ikmast dogal karsilanmaktadir. Kismi siireli is sozlesmelerine gore ¢alistirilmakta
olan bir is¢i, isyerinde haftada iki is giinii is gordiigii takdirde bu ¢alisma diizenine gore
hafta tatilinin ticretini almaya hak kazanamayacaktiv. Aymi zamanda o6¢gleden sonra
calismasina baglayan bir is¢inin de is yerlerinin sabah servislerinden ya da ogle
yemeginden yararlanma hakki bulunmamaktadr. Boyle bir durumda is¢iler arasinda bir
ayrim yapildigindan bahsedilememektedir. Kismi siireli is sozlesmesi ile ¢aligan bir is¢inin,

’

boliinebilir haklardan yararlanmasi soz konusudur.’

Kismi stireli ¢alisanlarin kismi siireli is sozlesmeleri feshedildiginde kanunda iki
saat olarak diizenlenen yeni is arama izinleri aynen uygulanmalidir. Bu konuda herhangi

bir oranlama yapilmamalidir.*’

Is Kanununun 13. maddesinin birinci fikrasinda yer verilen ve kismi siireli is
sozlesmelerinin taniminin yer aldig1 diizenlemelerde normal haftalik ¢alisma siiresinin, tam
stireli s6zlesmelere gore ¢alisan benzer durumdaki iscilere gére az olarak belirlenmesi
kavraminin ne anlatmak istedigi su sekilde belirtilmistir:

“Kismi siireli is sozlesmelerinin tanimi yapilirken Yonerge hiikiimlerinde yer alan
olciitler goz oniinde bulunduruldugu gibi, tam siireli sozlesmeler karsisinda kismi siireli
sozlesmelerden soz edilebilmesi icin onemli miktarda daha az ¢alisma stiresinin sézlesmede
yer almasi gerektigi de aranmaktadir. Ornegin; bir isyerinde uygulanmakta olan tam siireli
sozlesme icin ¢aligma siiresi haftada 40 saat ise, kismi siireli igin haftada 2 ya da 3 saat
gibi daha az degil, tam siirenin ticte ikisinden daha az olacak 30 saat altinda ¢aligan

)

kimselerin sozlesmeleri kismi siireli is sozlesmesi olarak kabul edilecektir.’

15 Mollamahmutoglu, a.g.e., 2008, s.56.
157 Ulucan, a.g.e., 2003, s. 59.
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Is Kanununun 13. maddesinde kismi siireli is sdzlesmeleri ile ¢alisan ve tam siireli
is sozlesmeleri ile calisan is¢iler arasinda ayrim yapilmasinit hakli kilacak bir sebep
olmadikga farkl islem yapamaz.

Is Kanununda her ne kadar agik¢a diizenlenmese de gegici iscilere karsi is
sozlesmesinin tiiri nedenine dayandirilarak farkli islem uygulanamaz. Gegici is iligki
kurulan iscilere de isverenlerin esit islem yapma borcu bulunmaktadir. Is sézlesmesinin
taraflarindan olan isverenin, is¢iye ticrette ya da isin yiirtitiimii sirasinda yonetim hakkinin
kullaniminda, hakli nedenlere dayandirilmadik¢a yalnizca is iligkisinin gecici olmasi
sebebine dayanarak farkli islem uygulamalarinda bulunmas1 miimkiin degildir.>®

2.3.2.4. Sosyal Yardumlar ve Tkramiyelerde Ayrimcilik Yasag

Isveren, is sdzlesmesi veya toplu is sdzlesmeleri ile kararlastirilan, kendi iradesiyle
is¢ilere saglayacagi sosyal yardimlarda esit davranma borcuna aykiri davranamaz. Bu tiir
O0demeler bir kez yapilacak olsa bile ayn1 durumdaki calisanlara igverenin ayni sosyal
yardimi yapma yiikiimliliigii bulunmaktadir. Belirli kosullar gergeklesip bu uygulamalar
bir igyeri uygulamasi haline geldiginde de isveren ayni sekilde esit davranma borcu
altindadir.?>® QOgretide, bir isverenin sosyal ve insani diisiinceleri iizerine yardim amac ile
bir ya da birkag is¢isinin iicretlerine zam yapmasimin, ayni sartlarda calisan baska bir is¢iye
uygulanmis olan zam oranini kendisi i¢in talep edebilme hakki verilmedigi belirtilmektedir.
Bu goriis uyarinca, isverenin yardim amacli yapilmis olan zam, zam yapilmasina sebep
olan durumun ve yardimm bir kosulu olmasi durumunda, bu kosul diger is¢ilerde de
gergeklesirse bu defa bu isciler de zam talebinde bulunabilmektedir.

Ogretideki baska bir goriise gore ise, is sdzlesmesi veya toplu is sdzlesmelerine
dayanan sosyal yardimlar s6z konusu ise, igverenin esit islem yapma borcundan ziyade is
hukuku kaynaklarin1 uyguladig1 vurgulanir. Esit davranma borcunun sosyal yardimlarda
s0z konusu olabilmesi igin, isveren tarafindan sdzlesmeye dayanmadan tek tarafli olarak
yapilmas1 gerekmektedir. Bu sosyal yardimlara, prim, ikramiye ya da ¢ocuk zammi gibi
ornekler verilebilmektedir. Isveren yapacagi bu yardimlar esnasmnda isciler arasinda
yapacak oldugu gruplandirmalarda keyfi bir ayrim yapmadan objektif esaslar
dogrultusunda hareket etmelidir.1®°

Isverenin kisisel iradesine dayanarak ikramiye ddemesi s6z konusu ise, bu ddemeyi
ayn1 grup icerisindeki tiim iscilere yapmasi esit davranma borcunun yiikiimliligiidiir. Ayni
zamanda igverenin gruplar1 olustururken esas aldigi Slgiitleri ayrimcills Kanununun
13.maddesinin kismi siireli ¢aligma ile ilgili olarak yaptig1 diizenleme su sekildedir:

“Bir ig¢inin haftalik normal ¢aligma siiresinin, tam siireli sozlesme ile ¢aligmakta
olan benzer ig¢iye gore dnemli oranda daha az belirlenmesi ile kismi stireli is s6zlegmesi
olusturulmus olmaktadir.

Kismi siire ile ¢alismakta olan bir is¢i, yapilan ayrimlar1 hakli kilan bir sebep
olmadig1 takdirde, is s6zlesmesinin kismi siireli is sozlesmesi olmasi nedeniyle tam siireli

1%8 S{izek, a.g.e., 2008, s. 235; Yildiz, a.g.e.,2008, s. 232,
159 Yildiz, a.g.e.,2008, s. 235; Suizek, a.g.e., 2008, s. 365; Ertlrk, a.g.e., 2002, s. 107.
180 Tuncay, a.g.e., 2007, s. 31; Tungomag, a.g.e., 2003, s. 135; Celik, a.g.e., 2007, s. 179-180.
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is sozlesmesine gore ¢alisan emsal bir isciden daha farkl islemlere tabi tutulmalidir. Kismi
stireli is sozlesmesi ile ¢alisan bir ig¢inin iicreti, tam siireli is sozlesmesi ile caligan benzer
is¢inin ¢aligma siiresine orantili olarak belirlenip 6denmektedir.

Is yerinde tam siireli anlasma ile ¢alisan benzer bir is¢i bulunmadig1 zaman, kismi
stireli is¢inin ¢aligmis oldugu is kolunda sartlara uygun olan bir igyerinde ayni1 ya da benzer
isleri yapan tam stireli is sozlesmesi ile calisan iscilerin ¢alisma kosullar1 dikkate
alimmaktadir.

Is yerindeki calisanlarin, niteliklerine uygun bir pozisyonda agik yer oldugu
takdirde kismi siireliden tam siireliye ya da tam siireliden kismi siireliye ge¢me talebinde
bulunduklarinda igveren, bu talebi dikkate alarak bos yerler oldugu zaman bunu
duyurmaktadir” (m.13).

Kismi siireli i sozlesmesi ile ¢alisan isciler, tam siireli is s6zlesmesiyle ¢alisanlara
gore igyeri ile daha az biitlinlesmektedir. Bu sebeple iicretler, izinler ya da parasal ¢ikarlar
yoniinden isverence ayrimci nitelikte uygulamalara maruz kalmalari miimkiin
olabilmektedir.157 Bu sebeple AB’nin 6 Haziran 1997 tarihli ¢cer¢eve anlagmasi ile kismi
stireli calisan iscilerin tam siireli benzer is¢ilere gore calisma kosullar1 bakimindan, salt
kismi stireli ¢alismalar1 sebebi ile daha az elverisli bir isleme tabi tutulamayacaklari
Ongoriilmiistiir. Bununla birlikte objektif nedenlerin s6z konusu olmasi durumunda farkl
islemlerin istisna olarak kabul edilebilecegi ifade edilmistir. Bu calisanlarm ticretleri
konusunda da “prorata temproris” (zamana gore degerlendirme) ilkesi geregince, benzer
bir iste tam siireli calisan bir ¢alisana gore galistig1 siire oraninca iicretlendirme yapilacagi
Ongorilmiistiir.

Kismi siireli is sozlesmesiyle calisanlara yonelik yapilan ayrimciliklarin ortadan
kaldirilmak istenmesi bahsedilen maddenin gerekcesinde 97/81: AB direktifinin
amagclarindan biri olarak belirtilmistir. Esit davranma borcu ile ilgili agiklamalara da
gerekcenin ilerleyen paragraflarinda yer verilmistir. Buna gore; “buradaki amag¢ kismi
stireli ¢alisanlar i¢in ayrimciliklar kaldirilmasi hedefi iken biitiin calisma kosullarindan
yararlanmada tam siireli is sOzlesmesi ile calisan iscgilerle esit hale getirilmeleri
diigtiniilemez ¢linkii bu durumun aksi so6z konusu oldugunda esitsizlik meydana
gelmektedir.

Dolayisiyla bu noktada s6z konusu olan ayrimin haklilastirilmasmi saglayan
sebepler karsisinda gerek kismi gerekse tam siireli ¢calisan isciler arasinda farkliliklarin
ortaya ¢ikmasi dogal karsilanmaktadir. Kismi siireli is sozlesmelerine gore ¢alistirilmakta
olan bir isci, isyerinde haftada iki is giinii is gordiigi takdirde bu ¢aligma diizenine gore
hafta tatilinin {licretini almaya hak kazanamayacaktir. Ayni1 zamanda 6gleden sonra
calismasina baslayan bir is¢inin de is yerlerinin sabah servislerinden ya da 6gle yemeginden
yararlanma hakki bulunmamaktadir. Bdyle bir durumda isciler arasinda bir ayrim
yapildigindan bahsedilememektedir. Kismi siireli is sdzlesmesi ile ¢alisan bir is¢inin,
boliinebilir haklardan yararlanmasi s6z konusudur.”
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Kismi siireli ¢alisanlarin kismi siireli is sozlesmeleri feshedildiginde kanunda iki
saat olarak diizenlenen yeni is arama izinleri aynen uygulanmalidir. Bu konuda herhangi
bir oranlama yapilmamalidir.158

Is Kanununun 13. maddesinin birinci fikrasinda yer verilen ve kismi siireli is
sozlesmelerinin taniminin yer aldig1 diizenlemelerde normal haftalik ¢aligma siiresinin, tam
stireli sozlesmelere gore ¢alisan benzer durumdaki iscilere gore az olarak belirlenmesi
kavraminin ne anlatmak istedigi su sekilde belirtilmistir:

“Kismi siireli is sozlesmelerinin tanimi yapilirken Yonerge hiikiimlerinde yer alan
Olciitler gz onilinde bulunduruldugu gibi, tam siireli sozlesmeler karsisinda kismi stireli
sOzlesmelerden s6z edilebilmesi i¢cin Onemli miktarda daha az ¢alisma siiresinin
sozlesmede yer almasi gerektigi de aranmaktadir. Ornegin; bir isyerinde uygulanmakta
olan tam siireli sozlesme icin ¢calisma siiresi haftada 40 saat ise, kismi siireli i¢in haftada 2
ya da 3 saat gibi daha az degil, tam siirenin iicte ikisinden daha az olacak 30 saat altinda
calisan kimselerin sozlesmeleri kismi siireli ig s6zlesmesi olarak kabul edilecektir.”

Is Kanununun 13. maddesinde kismi siireli is sozlesmeleri ile ¢alisan ve tam siireli
is sozlesmeleri ile galisan isgiler arasinda ayrim yapilmasmi hakli kilacak bir sebep
olmadikca farkli islem yapamaz.

Is Kanununda her ne kadar agik¢a diizenlenmese de gegcici iscilere karsi is
sOzlesmesinin tiirli nedenine dayandirilarak farkli islem uygulanamaz. Gegici is iliski
kurulan iscilere de isverenlerin esit islem yapma borcu bulunmaktadir. Is s6zlesmesinin
taraflarindan olan igverenin, is¢iye licrette ya da isin yiirlitlimii sirasinda yonetim hakkinin
kullannminda, hakli nedenlere dayandirilmadik¢a yalnizca is iligkisinin gegici olmasi
sebebine dayanarak farkli islem uygulamalarinda bulunmasit miimkiin degildir.1ga sebep
olmayacak sekilde belirlemesi gerekmektedir. 16!

Sosyal yardimlar konusunda da isverenin gruplari olustururken esas aldigi
olgiitlerin ayrmmci nitelikler tasimamasi gerekmektedir. Ornegin, yalnizca erkeklere
cocuklar1 oldugunda bir aylik maaslar1 kadar yardim edilecegi veya sendika iiyesi olmayan
is¢ilere bu yardimin yapilacagi konusundaki bir bildirim ayrim yasaklarma aykiridir. Bu
durumda da hukuken gecersiz sayilmaktadir.

Iscilere denecek olan ikramiyelerin esit davranma borcuna uygun olarak hareket
edilmesiyle ilgili Yargitay 9. Hukuk Dairesi feshin gegersiz kabul edilmesinin talep edildigi
davada soyle bir karar verir: ”...is¢ilerin iizerine diisiin gorevleri yerine getirmesinin ve
dagitildig1 zamana kadar yerini korumasinin karsiligi olarak bir 6diil kabul edilen ikramiye,
odiil diisiincesi giitmeden belirli vesilelerle de verilebilmektedir.

2

Ornegin; dini bayramlarda ya da milli bayramlarla birlikte yilbasi gibi &zel
giinlerde de 6denebilmektedir. Ayn1 zamanda belirli bir zamanm ge¢mesi sonucu da
odenebilmektedir. Ornegin; toplu is sdzlesmelerinin ya da hizmet sozlesmelerinin de
ongordiigl gibi calisanin igyerine bagliligini artirmak i¢in yilin ikinci yarisi ya da nisan,
agustos ve aralik aymda pargalar halinde ikramiye 6demesi yapilabilir.

181 Tuncay, a.g.e., 2007, s. 203; Taskent, a.g.e., 1981,s 83-84.; Yuksel, a.g.e., 2000, s. 203-204.
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Ikramiye hakki, sozlesmeye gore belirlenmektedir. Bu 6deme calisanin iicretinin
eki olarak ticretine bagli olmasi sebebiyle igverene birakilmis bir bagiglama olarak
degerlendirilemez. Bu sebeple igveren, iyi niyet kurallarina uygun davranmak zorundadir.
Isveren, tiim uygulamalarda oldugu gibi ikramiye ddemesinde de tiim ¢ahisanlara ayni
islemi uygulamalidir. Ayn1 ya da benzer durumdaki iscilere farkli islem uygulamamalidir.
Isveren isciler arasinda bir ayrimcilik yaparsa bu durumda isveren ¢alisanlara yardim-
gbzetme borcuna ve esit islem yapma borcuna aykiri hareket etmis kabul edilmektedir.
Genel anlamda (cret kabul edilen bir ikramiye 6denmesi, gereken zamandan ¢ ay
gecmesine ragmen ddenmemisse, ¢alisanlarin ig gérme ediminden kaginma eylemi yasa
dis1 bir grev olarak goriilmemektedir.”

Isveren ¢alisanlarin grev hakkini 6nleyecek nitelikte bir ikramiye ddemesi yaparsa,
ornegin; greve katilm saglayan sendikasiz iscilere 6deme yaparken sendikali iscilere
0deme yapilmaz ise, bu durumda esit davranma borcuna aykirilik olusur.

Sosyal yardimlar gibi igverence is¢ilerden bir katki alinmadan uygulanan istiraksiz
emeklilik sisteminde de isveren esit davranma borcuna gore hareket etmelidir. 162

2.3.2.5. Calisma ve Dinlenme Siirelerinin Diizenlenmesinde Egit Davranma Borcu

Isverenler, is yerlerinde yiiriitiilmekte olan islerin dagitiminda, fazla calisma ya da
gece calismasi ve haftalik tatillerde ¢alisma gibi konularda ayni1 durumlardaki ¢alisanlar
icin esit davranmalidir. Bu uygulamalarda 6denen iicretlerin fazla olmasi sebebiyle
calisanlarm yararina oldugunun diisiiniilmesi de bu durumu degistirmemektedir. Is¢iye
daha az {icret verilmesi halinde de ayni1 sonug gecerli kabul edilmektedir.

4857 sayilh Is Kanunu ile diizenlenmis olan denklestirme siiresi ile telafi
calismalarinin uygulanmasinda da ¢alisanlar arasinda keyfi islemler yapilmamali, esitlik
ilkesine uyulmalidir.

Calisma Siiresi dogrultusunda 4857 sayil1 Is Kanununda 61.maddede bu siirenin en
cok kirkbes saat olacagi belirtilmistir. Taraflarin anlagmasi ile haftalik normal c¢alisma
stiresi, isyerlerinde haftanin ¢aligilan giinlerine, giinde onbir saati agsmamak kosulu ile farkl
sekilde dagitilabilmekte olup bu durumda ise; ilgili iki aylik zaman zarfi igerisinde is¢inin
haftalik ortalama ¢aligsma siiresi, normal haftalik calisma siiresini asamaz.

Caligma siirelerinin uygulama sekilleri ise, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi
tarafindan hazirlanacak bir yonetmelikle diizenlenmektedir.

Yillik Ucretli Izin Y6netmeligi, yillik iicretli izin hakkmin kullanilmastyla ilgili 13.
maddesinde is sozlesmelerinin tiirline dayali bir ayrimm yapilmayacagmi hiikme
baglamaktadir. Boylece kismi siireli veya ¢agri lizerine is sozlesmesiyle isciler yillik ticretli
izin haklarindan tam siireli ¢alisan isciler gibi yararlanacak ve bu kisiler tam siireli
calisanlardan farkli bir isleme tabi tutulmayacaklardir.

192 Giizel, A., Sahlanan F., (2008). Calisanin Katkisi Olmaksizin Isverenin Kurdugu Emeklilik Sisteminde
Esit Davranma Yiikiimliiliigii, Prof. Dr. Devrim Ulucan’a Armagan, Istanbul, s. 15.
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Kismi siireli veya ¢agri iizerine is sozlesmeleri ile ¢calisan isgiler, is sozlesmelerinin
devam etmesi durumunda her y1l hak ettikleri izin haklarini, sonraki y1l i¢inde kismi siireli
is giinlerinde ¢aligmayarak kullanabilmektedir.

Isverenlerin, isciler arasinda yillik {icretli izin haklarmi kullanmasi iizerine
ayrimcilik yasagi ve esit islem borcuna uygun hareket etmeleri gerekmektedir. Bu durumun
Yillik Ucretli izin Yonetmeliginde agik¢a diizenlenmemis olmasma ragmen esit islem
yapma borcu ve ayrimcilik yasagina uygun davranma yikiimliligi ile ilgili olarak
Anayasanin 10., Is kanununun 5. maddeleri geregince is iliski kapsama girmesi nedeniyle
gecerli kabul edilmektedir.

2.3.3. Is Tliskisinin Sona Erdirilmesinde Ayrimeihk Yasag
2.3.3.1. Genel Olarak

Is sdzlesmelerinin feshinde, yiiriirliikten kalkan 1475 sayili Is Kanunu déneminde
ayrimcilik yasagi igeren diizenlemeler yer almamaktaydi. Bu donemde igveren temel ayrim
yasaklarindan birine dayanan, ik nedeniyle veya cinsiyet nedeniyle is sozlesmesini
feshettiyse ve is¢i isverenin kotii niyetini ispat edebildiyse, isverenin yaptigi bu fesih koti
niyetli fesih olarak degerlendirilmekteydi. Sonug olarak ise isciye yalnizca kotu niyet
tazminat1 ddenmekteydi'®®.

Is hukukunda isverenin, sdzlesmelerin feshinde esit davranma borcu yiikiimliiliigii
tartismali bir konudur. S6zlesmelerin sona ermesinde isverenin esit davranma borcu
olmadigini, isverenin sdzlesme serbestinin oldugunu da yer verilmektedir. s sézlesmenin
feshi konusunda esit davranma borcunun mutlak bir anlam tasimadigimi goriilmektedir.
Fakat bir diger grup ise sozlesmenin feshi durumunda isverenin esit davranma borcuna

uyma yikimliligii oldugunu ifade etmektedir'®*.

Esit davranma borcunun is sézlesmelerinde bulunmadigini durumlarda siireli
fesihte, ancak toplu uygulamalarin yapilacagi durumlarda esit davranma ilkesinin sz
konusu olabilecegini ama fesih isleminin genellikle muhatabinin tek kisi olmas1 sebebiyle,
fesih hakkimin kullanilmasinin igverenin iradesine birakilmis bir hak oldugunu bu sebeple
de bu hakkm kullanilmasinin bir sarta bagh tutulamayacagini fakat isverenin fesih yetkisi
kendisi tarafindan daha 6nceden sinirlandirilmissa, boyle bir durumda smirh olarak esit
davranma borcu giindeme gelebilmektedir. Ayni zamanda bu goriis, hakli nedenlere dayali
olarak derhal fesih durumunun s6z konusu olmasiyla igverenin bu hakki kullanmasi ya da
kullanmamas1 konusunda serbest oldugunu belirtmektedir.

Esit islem yapma borcunun is sézlesmelerinin feshinde bulundugunu 6ne stirenler
ise, esit davranma ilkesi ile keyfi olarak yapilan ayrimlarin yasaklandigini, isverenin hakli
nedenlere dayali olarak fesih hakkini kullanmada ayrimlar yapabildigini ve boylece esit
davranma ilkesine bu durumlarin aykirilik olusturmayacagini ileri siirmiislerdir. Bu goriise
gore esit davranma ilkesinin siireli fesihlerden ziyade, daha ¢ok hakli nedenlere dayali
olarak yapilacak olan derhal fesihlerde s6z konusu olacag belirtilmektedir. Hakli nedenlere

163 Siizek, a.g.e., 1976, s. 139; Kaplan, E. T. (1987). Isverenin fesih hakki: sinirlar, hiikiim, ve sonuglart, S.
92-98.
164 Stimer, H. H. (2010). fs hukuku uygulamalari. Mimoza Yaynlari, s. 85; Ekonomi, a.g.e., 1984, s.157.
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dayali olarak yapilacak olan fesihlerin ise, is sozlesmeleri feshedilecek olan c¢alisanlar
arasinda keyfi bir ayrim yaratacak bi¢cimde kullanilmamasi gerekir.

Isverenin hakli nedenlere dayali olarak fesih hakkini esit davranma borcuna uygun
olarak kullanmasi gerektigini One siiren goriise gore, yasa dist bir grev sebebi ile is
sozlesmelerinin feshine karar verilen calisanlarin se¢ciminde de igverenin esit davranma
borcu bulunmaktadir. Isverenin yasa dis1 greve katilan isgilerinden yalnizca sendikali
calisanlari isten ¢ikarmasi fakat yasa dis1 greve katilmasia ragmen sendikaya iiye olmayan
iscileri ¢alistirmaya devam etmesi ile hem sendikal 6zgiirliiklerin ihlali hem de esitlik
ilkesinin ihlali s6z konusu olacaktir. Isverenin yasa dis1 greve katilan ¢alisanlarindan
bazilarmm is sozlesmesini feshederken, bazilarmin sozlesmelerini feshetmeyerek
calismalarina devam etmeleri yoniinde verdigi karar, ayrime1 bir dlgilite dayanmamakta ve
hakli gerekgeler ile agiklanabilmekteyse yapilmis olan fesihler esit davranma ilkesine
aykirt olmamaktadir'®,

2.3.3.2. Fesih Turlerine Gore

Is sdzlesmesi, sdzlesmenin yanlarindan birisi olan is¢inin iicret karsiiginda diger
yan olan isverene tabi olarak ¢alismay1 taahhiit ettigi sozlesmedir. Isci veyahut isveren
tarafindan yazili veyahut da sozlu olarak is ilisiginin bitirildiginin diger yana iletilmesi
sonucunda ise is sdzlesmesi fesholunmus olacaktir. is Kanunu uyarinca, isverenler, bir
gerekgenin mevcut oldugu durumlarda, bir ¢calisanin is s6zlesmesini feshedebilir.

Is sozlesmesi devamli sozlesmelerden olup nitekim, is sdzlesmesinde isin goriilmesi
ve ayni zamanda isc¢inin Ucretinin kendisine ddenmesi, devam eden bir zaman zarfi
icerisinde gerceklesir. Is sdzlesmesinde belirli bir siirenin kararlastirilmasi veya goriilen
isin siireksiz olmasi ise; is sOzlesmesinin devamlilik 6zelligini hicbir surette ortadan
kaldirmaz. Ciinkili, yanlarin edimleri bu durumda da sona ermemekte, devamlilik
gostermektedir. Bu anlamda, is¢i, belirli bir sonucu ortaya ¢ikarmak i¢in ugrasmaz ve onun
tek tek yaptigi isler, adeta devamli bir borg iliskisi zincirinin birer halkas1 durumundadir®®®,

Taraflar arasinda stirekli borg iliskileri ileride de devam eden bir baglilik
olusturmakta ve ekonomik c¢ikarlarin diizenlenmesi yoniinde istikrar olusturmaktadir.
Stirekli borg¢ iligkisinin bir tarafi olmak, kisisel Ozgiirliiklerden vazge¢me olarak
algilanmamalidir.

Taraflarin istikrar ve kisisel 6zgiirliikkler arasinda bir denge saglayabilmesi, iliski
icin belli bir siirenin kararlagtirilmasina baghdwr. Belirsiz siireli bir borg iliskisi
kuruldugunda, s6z edilen denge kanun koyucularin belirsiz siireli sozlesmelerin
sonlandirilmasi ile ilgili hiikiimleriyle kurulmaktadir.

Taraflarin  stirekli borg¢ iliskilerini sona erdirebilmesi, taraflarm karsilikli
anlagmalar1 ya da fesih ile miimkiindiir. Fesih; (olaganiistii) is s6zlesmesine iligkin hakl
nedenlerle fesih veya (olagan) siireli fesih seklinde ikiye ayrilabilmektedir.

185 Yildiz, a.g.e.,2008, s. 251; Tuncay, a.g.e., 2007, s. 213.
166 Demircioglu, Centel, Kaplan, 2019, s. 71.
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Hakli nedenle fesih; belirli ya da belirsiz siireli is s6zlesmelerini, taraflardan birine
derhal sona erdirme hakk1 taniyan fesihtir. Tiirk Is Hukukunda bu durum, ¢alisan agisindan
Is Kanunu’nun 24. maddesinde, isveren agisindan ise 25. maddesinde diizenlenmistir. Fesih
beyaninin karsi tarafa ulagsmasindan itibaren, bu feshin hiikkiim ve sonuglari meydana
gelmektedir.

Siireli fesih; taraflarin bir nedene ihtiya¢ duymadan, kanunlarin belirledigi kurallara
uyarak is iliskilerini sona erdirmesi olarak tammmlanabilmektedir. Is giivencesi
diizenlemeleri ile fesih hakkinin kdtiiye kullanilmasi, is hukukunda bu hakkin smirlarini
olusturmaktadir. Is giivencesi kapsamindaki is¢ilerin sdzlesmelerinin feshi igin, Is
Kanunu’nun 18. maddesi geregince, igverenin is¢inin yeterliligi, davranislarindan veya
isyerinin, isletmenin ya da isin gereginden kaynaklanan gecerli bir sebebe dayandirmasi
gerekmektedir.

Is Kanunu’nun 21. maddesine gore, isverenin gegerli bir sebep gdsteremedigi ya da
gosterdigi sebebin gecerli kabul edilmedigi durumlarda, mahkeme feshin gecersizlige karar
verirse, igverenin is¢iyi bir ay igerisinde tekrar ise baslatmak zorunlulugu ortaya
¢cikmaktadir.

Biitiin bu fesihlerle ilgili olarak; kolektif nitelikteki bir fesihte, igverenin sdzlesme
feshinde esit davranma borcundan s6z edilebilmektedir. Baska bir deyisle, bireysel iligki
baglaminda bir tek is¢i ile bir problem ortaya ¢ikmig ve igveren tarafindan bu is¢inin
sozlesmesi feshedilmisse, bu durumda esit davranma borcundan bahsedilememektedir. ¢’

2.3.3.2.1. Siireli Fesih Hakkinin Kullanilmas: Bakimindan Esit Davranma Borcu
a. Is Giivencesi Kapsamindaki Isciler Bakimindan

Isverenin siireli fesih hakkin1  sinirlandirmak, is  giivencesinin  amacini
olusturmaktadir. Isverenler, is giivencesi kapsamindaki iscilerin is sozlesmelerini gegerli
bir sebebe dayandirmak suretiyle feshedebilmektedir. Is sozlesmesi feshedilen isci, fesih
bildiriminde herhangi bir nedenin gosterilmemesi ya da gosterilen nedenin gecerli
olmamasi iddialar1 ile fesih bildirimi tebligi geldikten sonraki bir ay icerisinde is
mahkemesinde dava ag¢ma hakkina sahiptir. Mahkeme ise herhangi bir neden
gosterilmemesi ya da gosterilen nedenin gegerli olmamasi durumunda feshin gegersizligine
karar verecektir®®,

Kanun koyucu is giivencesi kapsami i¢indeki is¢ilerin, is s6zlesmelerinde gecerli
nedenlerle feshine yonelik diizenlemede, bu nedenlerin is¢inin yeterliligi ya da davranislari,
isletmenin veya isin gereklerinden kaynaklanabilecegini ifade etmistir. Gegerli nedenler
ise, iscilerin sahsina iliskin olan ve is¢ilerin sahsina iligkin olmayan gecerli nedenler olarak
ikiye ayrilabilmektedir. Is Kanunu madde 18/I1I/d uyarmca, medeni hal, 1k, cinsiyet,
hamilelik, dogum, renk, din gibi nedenler, is giivencesi kapsami i¢indeki ¢alisanlar i¢in
gegerli bir neden olusturmamaktadir.

167 Ertuirk, a.g.e., 2002, s. 110.; Baysal, a.g.e., 2010, s. 77.
18 Saribay, G. (2007). Tiirk is hukukunda is giivencesi kapsaminda fesih usulii, feshe itiraz ve feshin
sonuglari, s. 81.
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Ayn1 zamanda ayni fikranin hiilkmii geregi, sendikal iiyelikleri olan ya da ¢alisma
saatlerinin diginda veya igverenin istegi ile mesai saatleri i¢inde katilim gosterilen sendikal
faaliyetler ve isyeri sendika temsilciligi de gegerli neden olugturmamaktadir.

Isciden kaynaklanan yani is¢inin davramsi ya da yeterliligi konusunda gecerli bir
neden mevcut ise, esit davranma borcuna aykirilik sebebiyle bir yaptirim uygulanabilmesi
icin; yalnizca is¢inin is sdzlesmesi feshinin igverenin gostermis oldugu sebeplere gore
degil, cinsiyet, irk, medeni hal, renk, hamilelik, din, siyasi goriis gibi veya bir sendikaya
iiye olma ya da ¢aligma saatleri i¢inde igverenin rizasi ile ¢alisma saatleri disinda da kendi
istegi ile sendikal faaliyetlere katilmis olmasi gibi sendikal ayrimciliga dayandigmin ispat
edilmesi ile sz konusu olabilir'®®.

Isciden kaynaklanmayan yani isletmenin veya isin gereginden kaynaklanan
nedenler ile isverence is sozlesmesi feshediliyorsa esit davranma borcunun sorunlu
uygulanisindan s6z edilebilmektedir. Bu nedenlerden kaynaklanan fesihler, birden fazla
isciyi ilgilendirmekte ve kolektif nitelikte olmaktadir. Isverenin ¢alisanlardan belli bir
kismmin sozlesmelerini feshedebilmesi icin, gecerli bir nedeni oldugu durumlarda
s0zlesmeleri feshedilecek olan isciler isveren tarafindan belirlenmektedir. Ancak bu
secimde isverenin ne kadar 6zgiir davrandigi, is giivencesinin temel problemlerinden
biridirt™,

b. Is Giivencesi Kapsaminda Olmayan isciler Bakimindan

Is giivencesi kapsami disinda olan ¢alisanlarm is sdzlesmeleri, Is Kanununun 17.
maddesindeki usullere uyularak serbest bir bi¢imde feshedilebilmektedir. Bir ¢alisan is
giivencesi kapsami disinda ise isveren tarafindan kanunun belirttigi gerekleri yerine
getirerek nedensiz fesihte bulunabilmektedir. Fakat hakkin kotiiye kullanilmasi yasagi ve
ayrimcilik yasagma aykir1 davranmadan isveren fesih hakkini kullanabilmektedir!’?.

Hakkin kotiiye kullanimi yasagi TMK madde 2/II ile diizenlenmistir. Bu fikraya
gore, hakkim acikca kotiiye kullanimini hukuk diizeni korumamaktadir. is Kanununun 17.
maddesinin 6. fikras1 uyarinca, is giivencesi uygulama alan1 disindaki calisanlarin is
sOzlesmelerinin, igverenlerin fesih hakkini kotiiye kullanarak sona erdirilmesi durumunda,
isciye tazminat ddeme zorunlulugu vardir. is Kanununun besinci maddesinde diizenlenen
esit davranma borcuna aykirilikk durumunda fesih hakki kotiiye kullanilmis anlami
¢ikarilmaktadir. Dolayisiyla esit davranma borcuna aykirilik, kotii niyet olmadan da ortaya
cikabilmektedir!’?.

2.3.3.2.2. Hakli Nedenle Fesih Hakkinin Kullanilmasi Bakimindan Esit Davranma
Borcu

Bozucu yenilik dogurucu bir hukuki islem olan hakli nedenle fesih, belirli siireli is
sOzlesmelerinin veya belirsiz siireli i s6zlesmelerinin derhal sona ermesini saglamaktadir.
Is kanununun 24. ve 25. maddelerinde hakli nedenle fesih konusu diizenlenmistir.

189 Yenisey, a.g.e., 2005, s. 62.

170 Baysal, a.g.e., 2010, s. 80.

1 Tuncay, a.g.e., 1982, s. 216; Tungomag, a.g.e., 2003, s. 137.
172 Yenisey, a.g.e., 2005, s. 65.
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Hakli nedenle is sozlesmesinin feshinde, hakli neden olusturan durumun
gerceklesmesinde kural olarak igverenin, is sdzlesmesinin feshi konusunda serbest oldugu
vurgulanir. Is sdzlesmelerinin isveren tarafindan hakh feshindeki temel nokta, isverenden
is iligkisinin devamliliginin beklenemez hale geldigi kabul edildiginde, isverenin bu
konularda karar verme yetkisi kendisine aittir. Fakat isverenin bu serbestlige dayanarak
yaptigi fesihlerin esit davranma borcuna aykir1 olmamasi gerekmektedir. Tersi bir durumda
fesih, haksiz bir fesih haline gelmektedir!’,

Hakli nedenle fesih durumunda igverenin, ayrimeilik yasaklarina uygun bir bicimde
hareket etmesi gerekmektedir. Isveren tarafindan hakli fesih hallerinde, isveren acisindan
is 1iliskisinin devami beklenilmeyecek oldugu kabul edilerek, hakli nedenle fesihlerde
igverenin esit davranma borcuna uymakla yiikiimlii oldugu da kabul edilmektedir. Ciinkii
bir igverenin birden ¢ok ¢alisaniyla iliskin hakli neden s6z konusuysa, bir ya da birden
fazla calisanin 1s soOzlesmelerini feshederken, diger calisanlarin is sozlesmelerini
feshetmemesi, isveren acisindan is iliskisinin devam edilebilirligini gostermektedir.
Isveren boyle bir durumda kendi beyani ile ¢elismis olmaktadir.

Genel anlamda hakli nedenle fesihte, esit davranma borcunun ihlal edilmesi hakkin
kotliye kullanilmasi niteliginde olmaktadir. Bunun disinda, birgok ¢alisanin katildig1 yasa
dis1 bir grevde, igverenin c¢alisanlara farkli davranmasmi gerektiren hakli bir neden
olmadig1 takdirde, greve katilan calisanlardan yalnizca birkag¢ tanesinin is sézlesmesini
feshettigi, diger calisanlar ile is iligkisine devam etmesi hukuk diizeni tarafindan
korunmamasi gereken bir husustur.!’#

2.3.3.2.3. Is Giivencesi Sisteminde Sosyal Secim Uygulamast

Sosyal se¢im kavrami, isletme gere§inden kaynaklanan fesihlerden dolay1 sosyal
olarak zayif olan is¢ilerin korunmasi amaci ile igverenin isten ¢ikaracagi calisanlar1 belli
kriterler vasitasi ile se¢im yiikiimliiliigii olarak tanimlanmaktadir®’®,

Alman Hukukunda isin, isyerinin veya isletmenin gereklerinden kaynaklanan
sebeplerle isverence 1is sozlesmelerinin feshedilmesi durumunda, isveren, kanun
koyucunun 6ngordigii sosyal segim kriterleri dogrultusunda davranmasi benimsenmistir.
Boylece soz konusu durumda dar ve teknik anlamda esit davranma ilkesi uygulanmis

olmaktadir!’®.

Sosyal secim kriterleri adi verilen kriterlere uygun davranilmamasi durumunda
Alman Fesihe Karsi Koruma Kanunu’nun 1/I1I maddesi uyarinca fesih gecersiz kabul
edilecektir.

Sosyal se¢im kriterlerinin neler oldugu da ilgili diizenlemede agik¢a belirtilmistir.
Iscilerin kidemi, yas1 ve dziirliilik durumu isverenlerin dikkate almasi gereken sosyal
se¢im kriterleridir. Yine ayni diizenlemeye gore, eger kabiliyetleri, bilgisi, isyeri
yapisindaki dengenin korunmasi ya da verimliligi ag¢isindan isgilerin isyerinde

173 Yildiz, a.g.e.,2008, s.250; Suizek, a.g.e., 2005, s. 409-410; Baysal, a.g.e., 2010, s. 85.

174 Baysal, a.g.e., 2010, s. 87.

175 Yildiz, a.g.e.,2008, s. 243; Alpagut, a.g.e., 2004, s. 99.

176 Engin, E. M. (2003). Is sdzlesmesinin isletme gerekleri ile feshi. Beta Bastm Yayin Dagitim, s. 112.
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kalabilmesinde igyerinin hakli bir ¢ikari varsa, bu is¢iler, sosyal se¢ime tabi olanlarin
disinda kalabilir. Secimin sosyal yonden haksiz oldugunun ispatlanmasi ise is¢inin
yiikiimliiliigiindedir"’.

Sosyal se¢im konusunda Tirk Hukukunda bir diizenlemesi yoktur. Bu sebeple,
feshin keyfi olarak yapilmasi ve fesih hakkinin kétiiye kullanilmast durumlar1 disinda,
igsverenin igyeri, isletme ya da isten kaynaklanan sebeplerle sdzlesmelerini feshedecegi
iscileri segerken bir kisitlamada bulunulmayacagi, sdz konusu calisanlar1 yonetim hakki
smirlari icerisinde serbestge secebilecegi sdylenebilir!’®.

Sosyal se¢im kapsami konusundaki ayirt edici 6lgiitler; verimlilik, is gdrme borcunu
yerine getirirken 6zenli davranmama, hastalik nedeni ile ise gelememe gibi siibjektif
Olciitlerdir. Yargitay bu olciitleri higbir ayrima tabi tutmaksizin kabul etmis ve birbirleri ile
iliskilerine dahi deginmemistir!’®.

Yargitay hem objektif krtiterler kararlarinda hem de sosyal se¢cim kararlarinda
sOzlesmelerini feshedecegi iscilerin se¢imini, ultima ratio (feshin son ¢are olmasi ilkesi)
ilkesi ile birlikte incelemektedir. Oysaki ¢alisanlarin secilmesi ile ultima ratio ilkesi
birbirlerinden farkli hususlardr°,

Tirk Hukukunda igletme, isyeri ya da is gereklerinden ortaya ¢ikan nedenlerle is
giivencesi kapsamindaki is sézlesmesi feshedilen ¢alisanlarin se¢imi konusunda bir hitkkme
yer verilmemektedir. Baska bir deyisle kanunda sosyal secim yiikiimliligi
ongoriilmemektedir. Boyle bir durumda fesih ile karsi karsiya kalacak calisanlarin
seciminde igveren keyfi davranmamak ve ayrimcilik yasaklarmna riayet etmek kosulu ile
serbestce karar verebilmektedir®?,

2.3.3.2.4. Is Sozlesmesinin Feshinde Sendikal Nedenlere Dayali Ayrimcilik

Sendikal nedenler, is¢ilerin isverenler tarafindan isten ¢ikarilma nedenlerinden
biridir. Is hayatinda iscilerin, isverenler tarafindan bir sendikaya iiye olmas1 ya da herhangi
bir sendikal faaliyette bulunmas1 sebebiyle isten ¢ikarilmasina gok sik rastlanmaktadir.®2

Sendikal nedenlere dayali olarak is sozlesmeleri feshedilen is¢ilerin durumlariyla
ilgili olarak, is giivencesi kapsami i¢indekiler ve is giivencesi kapsami digindakiler olarak
iki gesit bir ayrim yapmak gerekmektedir. Is giivencesi kapsami disinda kalan isciler is
sozlesmelerinin sendikal nedenlere dayali olarak feshi durumunda tazminat talep
edebilirler.

Eda davasiyla igverenin bir sey yapma veya yapmamaya zorlanabilecegi One
siiriilebilse de uygulamada bu durum miimkiin degildir. Ornegin; isci gerekli biitiin
nitelikleri biinyesinde barindirmasma ragmen cinsiyet veya irk nedeniyle bir {ist pozisyona
gecirilmediginde ayrimcilik yasagma aykirilik s6z konusu olmaktadir. Bu durumda

17 Engin, a.g.e., 2013, s. 114.

178 Celik, a.g.e., 2007, s. 168.

179 Alpagut, a.g.e., 2004; Baysal, a.g.e., 2010.
180 Ulucan, a.g.e., 2000.

181 Alpagut, a.g.e., 2004; Baysal, a.g.e., 2010.
182 Slimer, a.g.e., 2010.
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davacinin iist pozisyona gecirilmemesi hukuku aykiri olarak nitelendirelecektir. Fakat
davaci, bu karar dogrultusunda yoneticilik pozisyonuna gegmeyi talep eder ve isverence bu

talep yerine getirilmezse, bu kararm ifasin1 aynen saglayacak olan bir dizenleme

bulunmamaktadir®.

183 Erturk, a.g.e., 2002,s. 155.
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UCUNCU BOLUM
ESIT DAVRANMA BORCUNA AYKIRILIK,ISPATI VE HUKUKI
SONUCLARI

3.1. iSPAT YUKU

4857 sayili Is Kanunundan Once oOgretide, cinsiyete dayali olarak yapilan
ayrimcilikla ilgili, uluslararasi uygulamalar dikkate alinarak, ispat yiikiiniin ayrimcilik
iddialarmin igverende olmasi gerektigi, is¢inin ayrimciliga ugradigini ortaya koyan olgular1
mahkemeye sunmasi ile iscinin ispat yiikiiniin hafifletilmesini Oongoren ispat yiikii
sisteminin yasal olarak acikca ve ayr1 bir sekilde diizenlenmesi gerektigi ileri

siiriilmiistiir'®,

Is kanununun 5.maddesine gore, isci isverenin bu hiikkme aykiri bir davranis
sergiledigini iddia ediyorsa, bu iddiasini ispatla yiikiimliidiir. Is Kanununa gore isverenin
esit islem yapma borcuna aykir1 davranmldigimi kural olarak is¢i ispat etmek zorundadir (IK
m.5/son). Ancak bu konudaki ispat giighigiinii g6z 6niinde tutan kanun koyucu is¢inin ispat
yikiinii yumusatmis ve belirli durumlarda bu yiikiin yer degistirebilecegini hiikme
baglamistir®,

Is giivencesi kapsamimda yer alan iscilerin is sdzlesmelerinin feshedilmesi
durumunda is¢i, fesih igin gegerli bir sebebin olmadigi ve sozlesmesinin feshinde
ayrimcihik yasaklarina aykir1 hareket edildigi iddiasinda bulunuyorsa, Is Kanununun 20.
maddesinin 2.fikras1 uyarinca, isverenin sozlesmenin feshi i¢in gegerli bir neden oldugunu
ispatlamasi gerekir.

Isveren gecerli nedeni ispatladiginda ise, isci tarafindan feshin baska bir nedene
dayandirildig1r iddia edilebilir, bu durumda is¢inin bu iddiasini ispatlamasi gerekir.
Ornegin; isyerinde is giivencesi kapsamindaki is¢inin is sdzlesmelerinin feshedilmesi ve
iscilerin isverene ise iade davasi agmasi halinde isveren, gecerli sebebi ispatlamak
zorundadir.

Isverenin, isletme geregi bir grup is¢inin is sdzlesmelerinin feshedilmesi gerektigini
ispatlamasi, fakat iscinin ise is sdzlesmeleri feshedilenlerin 6rnegin tiimiiniin kadmlar ya
da bliylik ¢ogunlugunun kadinlar veya baska bir ayrimcilik temeliyle hareket edilen bir
grup oldugunu ve bu nedenle is sdzlesmesinin esasen baska bir gerekceye dayandigini,
ayrimcilik yasaklarina aykiri hareket edildigini iddia etmesi durumunda bu iddiasini ortaya
koymasi gerekmektedir. Isci iddialarini genel hatlari ile yani bir ihlalin varligmni giiclii bir
bi¢cimde ortaya koydugu zaman, ispat yiikii tekrar igverene ge¢mekte, igverenin ise is¢i
secimlerini hukuka uygun olan kriterlere gore objektif olarak yapildigini ispatlama
yiikiimliiliigii ortaya ¢ikmaktadir. Isveren ise bu kriterleri ortaya koyamadigi takdirde

feshin gecersizligi kabul edilmis olacaktir!®®.

18 Yildiz, a.g.e.,2008, s. 299; Sural, N. (2002). Avrupa Toplulugunun ¢alisma yasaminda kadin-erkek
esitligine dair diizenlemeleri ve Tiirkiye. Basbakanlik, s. 69.

185 Siizek, 2020, s.478.

186 Celik, a.g.e., 2007, s. 29; Baysal, a.g.e., 2010, s.93.
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Isci, 5. madde hiikiimlerine kars1 aykir1 bir davranisin oldugunu giiglii bir sekilde
ortaya koyabiliyor ise bu durumda ispat yiikii isverene ge¢mektedir. Thlal durumunun giiglii
bir bicimde ortaya nasil konulacagi ise somut olaylara gore farklilik gostermektedir.
Ornegin; bir isyerinde isverence terfi ettirilmis olan tiim iscilerin, isverenle ayni din ya da
etnik grup tiyesi olmast durumunda uzun zamandir terfi ettirilmeyen bir ¢alisanin terfi
ettirilmemesinin sebebinin yalnizca bu durum oldugunu, ¢alisanin farkli bir dine ya da etnik
gruba mensup oldugunu kanitlamasi halinde esit davranma borcunun karsi ihlal edildigi
ihtimali gliclii bir bigimde ortaya konmus olacaktir. Dolayistyla artik igveren esit davranma
borcunu ihlal etmedigini bu borca aykiri bir davranmista bulunmadigini ispat etmekle
yiikiimlii olmaktadir.

3.2. ESiT DAVRANMA BORCUNA AYKIRILIGIN HUKUKI SONUCLARI
3.2.1. Genel Olarak

Kisilerin insan haklar1 ¢er¢evesinde korunmaya alinan 6zellikleri ile ayrimcilik
yasaklarmin ortiistiigii gozlenmektedir. Uluslararasi ve ulusal hukuk tarafindan bu degerler
koruma altina alinir. Hukukumuzda da Anayasanin 10. maddesi ve Is Kanununun 5.
maddesi isverene ayrimcilik yapma yasagi ve esit davranma borcunu yiiklemistir. Bu
sebeple de esitlik anlayismma aykir1 olan biitiin islemler gecersizlik yaptirimi ile
karsilagmaktadir.

3.2.2. Eda Davasi

Edim davalar1 olarak da nitelendirilmekte olan eda davasi, Hukuk Muhakemeleri
Kanunu 105. Maddesinden hareketle; mahkemeden, davalinin, bir seyi vermeye veya
yapmaya yahut yapmamaya mahkim edilmesi talep edilen dava turd olarak
aciklanmaktadir.

Eda davas1 ile is¢i, isverenin esit davranma borcuna aykir1 davranmamis olsaydi
hangi durumda bulunacaksa, tekrardan o duruma getirilmesini talep edecektir. Bu dava, esit
davranmaya yoOnelik degil borca aykir1 bir davranis sergilendigi i¢in yoksun kalinan
haklarin talep edilmesine yonelik bir davadir.

Ana hatlariyla eda davasinin daha ¢ok {icret ve sosyal yardim gibi isverenin yapmis
oldugu parasal konularda basvurulabildigini, ancak isverenin yonetim hakk: ile ilgili
konularda bagvurulamadigi kabul edilebilir. Bu davanin en fazla ikramiye, sosyal yardim
veya (cret konularinda esit davranma ilkesine aykirilik durumunda uygulanabilecegi
diistiniiliirse, yonetim hakkiyla alakali konularda uygulanamayacagi dogru kabul edilemez.
Clinkii bir seyin verilmesi ya da ddenmesine hiikmedilebildigi kadar, bir seyin yapilmasi
ya da yapilmamasma da hiikmedilebilir. Dolayisiyla, boyle bir davada isveren bir seyi
yapmaya ya da vermeye oldugu kadar yapmaktan kaginmaya da mahkum edilmektedir.8’

3.2.3. Is Gormekten Kacinma

Esit davranma borcuna aykirilik durumlarinda Ogretide, calisanlarin
basvurabildikleri bagka bir yol ise isten kaginma hakkidir. Isci, is gérmekten kagmma
hakkini1 kullanmadan once isverenden siirdiirmekte oldugu ayrimci uygulamalara son

187 Tuncay, a.g.e., 2007, s. 221.
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vermesini talep etmeli, bu dogrultuda makul bir zaman igerisinde 6nlemler alinmazsa ig¢i
is gormekten kacinma hakkini kullanmalidir.

Iscilerin karsilasmis oldugu ayrimeiliklar karsisinda is gdormekten kaginma durumu
ile ilgili yapmis olduklar1 degerlendirmelerin tiim sorumluluklari kendilerine aittir. Yani
isci, i gormekten kacindig1 neden ve ayrimcilik yarattigmi diisindiigii durum ile ilgili
yapacagi her tiirli yanhis degerlendirmeden kendisi sorumludur. Ayrimciliga ugradigini
ileri siiren bir ig¢i ig gormekten kaginirsa igveren tarafindan is sozlesmesi feshedilebilir. Bu
olay lizerine agilan bir davada, eger aslinda olayda bir ayrimcilik olmadig: fakat iscinin is
gormekten kagindigi tespit edilirse mahkemece, isveren tarafindan yapilan feshi gecerli
sayilir.

Iscinin calismaktan kacinma hakki Alman Hukukunda, yalmzca cinsel taciz ya da
taciz seklinde gerceklesmis olan ayrimcilik durumlarinda taninmaktadir. Bu olaya maruz
kalan is¢inin igverene durumu anlatmasi ancak igveren tarafindan gerekli 6nemlerin
almmamasi sonucu is¢i bu hakkini kullanabilmektedir. Bununla birlikte eger isten kaginma,
cinsel tacize veya tacize ugrayan is¢iyi korumak amaci igin gerekiyorsa basvurulmasi
miimkiin bir yoldur. Eger bu kosullar varsa, is¢inin ig gérmekten kagindig1 bu durumlarda
iicretinde herhangi bir degisiklik olmayacaktir'®,

Yalnizca iscilerin maddi yonden biitiinliigliniin tehlikelere karsi korunmasi
isyerinin saglikli bir isyeri oldugu anlamma gelmemektedir. Is¢inin fiziksel ve ruhsal
acidan saglikli olmasi is¢i sagligi kavrami igerisinde yer aldigi gibi is¢inin maddi-manevi
varhigin1 gelistirmesinin Oniline gececek etkenlerden arindirilmasi, kisilik degerlerinin
giivence altina alinmasi, ruhsal ve fiziksel tehlikeler karsisinda korunmasi saglikl isyeri
ortami1 kapsamindadir.

Iscinin kisilik degerleri, saglig1 ya da kendini gelistirme dzgiirliigii de ayrimcilik
nedenlerinin engel olusturdugu durumlar arasindadir. Dolayisiyla isverenler isyerinde hem
esit islem yapma borcu hem de gdzetme borcu geregi ayrimciligi ortadan kaldirmalidir.
Ayrimciliktan arindirilmis olan isyerinin yaratilmasi igverenin gergeklestirmesi gereken bir
unsurdur. Ornegin; isyerindeki bir isci cinsel bir tacize ugramissa ve bu durumu isverene
bildirmis ancak bu durumun Oniine gecilecek bir tedbir alinmamigsa fiziksel ve ruhsal
saglig1 agisindan is gérme borcunu yerine getirmeme hakkina sahip olabilir. Ayni sekilde
cinsiyet, dil, din veya 1rk sebebiyle ayrimciliga ugrayan bir is¢inin bu davraniglarin insan
haklarina bir saldir1 olusturmasi gerekgesiyle gereken Onlemler alinincaya degin is
gormekten kagmmasi olagandir. Is gdrmekten kagmma hakkini kullanmadan 6nce iscinin
isverene siirdiiriilen ayrimci uygulamalarin Oniine gecilmesi talebi ile bagvurmasi ve
onlemler alinmadig: takdirde is gérmekten kaginmasi gerekir.

3.2.4. Maddi ve Manevi Tazminat

Hukuk sistemimizde yer alan ayrimcilik tazminat1 4857 sayili Is Kanununda ise
alimdan Onceki siirecte cinsiyet ve gebelik gibi sebepler ile ayrimecilik yapildiginda ve is

188 Ergin, H. (2007). Yabancilarm Calisma ve ikamet izninin Is Sozlesmesine Etkisi. Legal, Is Hukuku ve
Sosyal Givenlik Hukuku Dergisi, 4(16), s. 23.
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iliskisinin kurulmastyla talep edilebilen bir tazminat olarak diizenlenmistir’®®. Bu sebeple,
ise alinma sirasinda ayrimciliga maruz kalinmasi durumunda genel hiikiimlere gore,
tazminatimn talep edilebilecegi dgretide ifade edilektedir'®. Ancak culpa in contrahendo
sorumluluguna dayanan bu tazminatin, ige alim sirasinda ayrimciliklara karsi etkili bir
koruma saglayamayacagi agikca goriilmektedir.

Is ilanlarinda ayrimcilik durumunda da kadinlar, haksiz fiil hiikkmiine dayanarak
manevi tazminat talep edebilmektedir'®®. Is iliskisinin kurulmasi ve bu iliskinin sona
erdirilmesinde de esit davranma ilkesine aykir1 bir durum varsa is¢inin mal ya da bireysel
varliginda zarar olusmussa, Tiirk Bor¢lar Kanunu geregi maddi veya manevi tazminat talep
edilebilmektedir. Fakat s6z konusu maddi veya manevi tazminatin talebi i¢in, igverenin esit
davranma borcuna aykirilig1 sebebi ile is¢inin zarar gormiis olmasi gerekmektedir.

3.2.5. Iscinin Is Sézlesmesini Fesih Hakki

Isci, esit davranma ilkesine aykirilik halinde ¢alisma kosullarinin uygulanmadig:
gerekgesiyle is sozlesmesini hakli nedenle feshedebilir'®?. Ayrimcilik halleri ya da esit
islem yapma borcuna yonelik aykir1 durumlarda is sézlesmesinin hakli nedenlere dayali
olarak is¢i tarafindan feshine ydnelik Is Kanununun 24/11,(c) bendine bakilmas: gerekir.
S6z konusu bentte “Isveren ..... isciye ve ailesi iiyelerinden birine kars1 hapsi gerektiren
bir sug islerse...” ibaresi ile hakli nedenle isci s6zlesmeyi derhal feshedebilecektir.

Ayrimcilik Tiirk Ceza Kanununun 122. maddesi ile su¢ olarak diizenlenmistir.
Dolayisiyla, Is Kanununun 24/11,(c) bendi uyarinca is sdzlesmesini hakli nedenle, isveren
ya da igveren vekili tarafindan bir ayrimciliga maruz kalindiginda is¢inin derhal
feshedebilecegi kabul edilmelidir.

Isveren tarafindan esit iicret ddememe durumunda esitlik ilkesini ihlal edilmisse,
isci Is Kanununun 24/I1 e ya da f uyarinca, is sdzlesmesini hakli sebeple feshetme
olanagmdan yararlanabilir. Bunun yaninda kosullar1 var ise Is Kanununun 22. maddesi
uyarinca da degisiklik feshi hiikiimlerinde de faydalanabilmektedir.'®

189 <4857 sayili Is Kanununda isverenin ayrim yapma yasagina aykir1 davranmasinin yaptirimi zel olarak
diizenlenmistir. Kanunun 5. maddesinin 6. fikras1 geregince “Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki
belirtilen fikra hiikiimlerine aykir1 davranildiginda, is¢i dort aya kadar tcreti tutarindaki uygun bir
tazminattan baska yoksun birakildigi haklarini da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar Kanunun 31 . maddesi
hiikiimleri saklidir”.

190 Ertirk, S. (2008). Uluslararast Belgeler ve Avrupa Birligi Direktifleri Isiginda Calisma Hayatimizda
Kadin Erkek Esitligi.

191 Y iiksel, a.g.e., 2000, s. 218.

192 Ekmekgi, Yigit, 5.339.

19 Yildiz, a.g.e.,2008, s.235.; Slzek, a.g.e., 200, 186.; 9. HUKUK DAIRESI 20.01.2015 tarihli,
E.2013/7528, K.2015/1421 “5362 sayili Yasanin 3 iincii maddesinde belirtilen esnaf ve sanatkar faaliyeti
kapsaminda kalan igyerinde {i¢ kisinin ¢alismasi halinde, 4857 sayil1 Yasanin 4 iincii maddesinin ( 1 ) bendi
uyarinca, bu isyeri Is Kanununun kapsammin diginda kalmaktadir. Maddede ii¢ isci yerine “ii¢ kisi”den s6z
edilmistir. Bu ifade, isyerinde bedeni giiciinii ortaya koyan meslek ve sanat erbabmni da kapsamaktadir. Isinde
bedeni giicii ile ¢aligmakta olan esnaf dahil olmak iizere toplam c¢alisan sayisinin ii¢li agsmast durumunda
isyeri 4857 sayil1 Yasaya tabi olacaktir. Somut olayda, yukardaki ilkeler dogrultusunda arastirma yapilarak
ve gerekirse sahitler yeniden dinlenerek davali igverenlerin esnaf niteliginde olup olmadig1, uyusmazligin Is
Kanunu ve Is Mahkemesi’nin gérevi kapsamina girip girmedigi arastirilmaksizin sonuca gidilmesi hatali
olup, BOZMAYT gerektirmistir.”
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3.2.6. Ayrimcilik Tazminati

Is Kanununun 5. maddesinin 6. fikrasinda is iliskinde ya da sona ermesinde ayrim
yasaklarma aykir1 bigcimde davranildiginda is¢inin dort aya kadarki iicreti miktarinca
ayrimcilik tazminatina hilkmedilecegi 6ngoriilmektedir. Tazminatin talep edilebilmesi i¢in
is sozlesmesinin sona ermesi gerekmemektedir. Is iliskisinin devami sirasinda isveren
esitlik ilkesini ihlal ederse, s6z konusu tazminat yine istenebilmektedir.

Isci 6ncelikle dort aya kadar iicreti tutarda tazminat talep edebilir. Azami miktar1
dort ay olan bu tazminatin miktarmi hakim tayin eder. Bunu tayin ederken ihlalin agirligini
g6z 6nunde bulundurur. Ayrica bu tazminattan bagimsiz olarak bu ayrimcilik nedeniyle
is¢inin yoksun birakildigi bir hak s6z konusu ise, s6z gelimi is¢iye cinsiyet nedeniyle daha

az iicret zamnu verilmisse, is¢i yoksun kaldig1 hakki da talep edebilir'®*.

Iscinin ¢iplak iicreti iizerinden ayrimeilik tazminatlar1 hesaplanmaktadir. Bu esas
yasa gerekcesinde su sekilde yer almaktadir: ““... maddenin 6. fikrasinda hukuki yaptirim
olarak is¢inin, dort aya kadar varan iicreti tutarinca tazminat igin esas olacak ticret asil iicret
olmakta, ikramiye, prim ya da sosyal yardimlar bunun disinda kalmaktadir.” Ihlalin
agirhigina gore sdz konusu olan tazminat hakim tarafindan belirlenmektedir. Yargitay’in
17.11.2015 tarihli kararinda tazminatin bir gercekte gosterilmeksizin iist sinirdan verilmesi
hatali bulunmus ve yerel mahkeme karar1 bozulmustur'®®.

Is hukukunda esitlik ilkesi ayrimeilik yasagi ile birlikte esit davranma borcunu da
icerirt®. 4857 sayili kanunun 5.maddesinin 6.fikrasina iliskin madde metninde ayrimeilik
tazminatindan ve yoksun kalinan haklardan bahsedilmis olsa da, bir ayrimciligin varligimin
kabulii i¢in esasen is¢inin bazi maddi haklardan yoksun birakilmis olmasi sart degildir.
Iscinin hak kaybina ugramamasi durumunda dahi bir ayrimeilik s6z konusu olabilir. ¥’

3.2.6.1. Ayrimcilik Tazminati ve Kitii Niyet Tazminat Iliskisi

Ayrimcilik tazminatina hiikmedilmesi, kanundaki baska hiikiimlere gore is¢inin
zarar kosuluna bakilmadan sahip olabilecegi tazminat taleplerini etkilememektedir. Is
sOzlesmelerinin sona ermesi ile ayrimciliga maruz birakilan isciler, ayrimcilik
tazminatindan farkl bir i giivencesinden yararlanmasi ya da yararlanmamasima gore ve
kosullar1 varsa kanundaki 17. maddede yer alan kdtii niyet tazminati, thbar tazminati, 21.
maddede yer alan ig giivencesi tazminati ile kidem tazminati talebinde
bulanabilmektedir'®.

19 Ekmekgi, Yigit, 5.335-336.

195 Siizek, 2020, 368; Mollamahmutoglu, 441-442, yazar bu tazminatin hukuki niteliginin “medeni ceza”
oldugunu ifade etmektedir, ayn1 yonde Tuncay, Sempozyum, 36; Yenisey, Metodoloji, 983; ayn1 yazar,
“Ayrimcilik Yasagi, bu tazminatin ugranilmis zararin karsilig1 icin 6ngdriilmiis olan gercek bir tazminat degil,
gotiirti nitelikte bir tazminat, bir medeni ceza oldugunu ifade etmektedir.”

19 Y1ldiz, a.g.e.,2008, s. 329.

197 Ekmekgi, Yigit, 5.336.

19 Mollamahmutoglu, a.g.e., 2008, s. 554.
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Is Kanununun 17. maddesiyle is giivencesinden faydalanamayan iscilere, isveren
tarafindan sozlesmeyi fesih hakkinin kdotiiye kullanilmasi durumunda, is giivencesi

tazminatmi uygulamak yerine kotii niyet tazminat1 5denmesi gerektigi diizenlenmistir'%,

Is sozlesmesinin feshi durumunda her iki tazminat da giindeme geldigi icin, bu
tazminatlarm birlikte talep edilip edilmemesi hususunda i sdzlesmesinin sona erdirilmesi
durumu igin incelenmelidir.

Ogretide yiiriirliikte yer alan diizenlemeler incelemeye alindiginda Is Kanununun
5., 17. ve 18. maddelerinde ayni sebeplere dayanan ii¢ farkli diizenleme oldugu
belirtilmistir. Bunlar arasinda, nedenler konusunda herhangi bir farklilik olmamasina
karsim ispat kurallar1 ve tazminat miktarlar1 konusunda birtakim farkliliklar oldugu, koti
niyet olusturan sebepler ile ayrimcilik olusturan nedenlerin esasinda ayni oldugu goriisii
one siiriilmiistiir®®.

Bir bagka goriis de ayrimcilia neden olan sebebin bir kotii niyetli davranis
oldugunu fakat kotii niyetli her davranisin da ayrimci nitelik tasimadigini ileri siirerek ilk
goriise kismen kars1 ¢tkmaktadir?®®,

Baska bir goriise gore ise is glivencesi kapsami disindaki isciler ile is sdzlesmeleri
Is Kanununun 5. maddesinde sayilan nedenlerden birine dayanarak feshedilen iscilerin
secimlik hakkina sahip olduklar1 ve eger isterlerse Is Kanununun 17. maddesine dayali
olarak kotii niyet tazminati, isterse de 5. maddeye dayali olarak ayrimcilik tazminatini talep
edebilme fikri 6ne siiriilmiistiir.

Ayni goriis, Is Kanununun besinci maddesine dayali olarak kidemi dort haftaya
kadar olan iscilerin tazminat talebinde bulunmalari durumunda daha yiiklii miktarda
tazminat talep edebileceklerini ispat kurali agisindan da daha avantajli bir maddeye
dayanacagni, fakat kidemi dort haftadan daha fazla olan ¢alisanlarin Is Kanununun 17.
maddesine dayanarak kotii niyet tazminatiin talebinde bulunmalarinin daha lehe oldugu
fakat bu grubun ispat durumunda da daha ¢ok zorluk yasayacagin1 MK alt1 uyarinca ispat
yikii kurallarinin geregince isverenin kot niyetini ispatla ylUkimliligi oldugu
aciklanmistir?®?. Bu goriisii savunan bir kisim da ¢alisanmn segimlik olarak iki tazminattan
bir tanesini talep edebilecegini, eger dava acilirken her iki tazminatin talep edilmesi
durumunda hakimin isci lehine tazminata hilkmetmesini savunur?®,

3.2.6.2. Ayrimcilik Tazminati ve Is Giivencesi Tazminat Iliskisi

Ayrimcilik  tazminati ve is gilivencesi tazminatinin Dbirlikte talep edilip
edilemeyecegi ve bu iki tazminatmn iligkisi de incelenmesi gereken bir konudur. Bahsi
gecen tazminatlarin amaglari birbirinden farklidir. Is giivencesi tazminati, yarg: karari ile

199 Celik, a.g.e., 2007, s. 322.

200 Bakarel, K. (2006). Is Giivencesi Kapsanmindaki iscilerin Dogrudan Tazminat Talep Haklar1 ve Kétiiniyet
veya Sendikal Tazminat ile Ayrimcilik Tazminat iliskisi. Sicil, S, 2, s. 116.

201 Yildiz, a.g.e.,2008, s. 331.

202 Demir, F. (2005). Is hukuku ve uygulamasi: en son yargitay kararlart isiginda. Dokuz Eyliil Universitesi,
s. 123; Bakirci, a.g.e., 2006, s. 118.

203 Cankaya, O. G., Giinay, C. 1., & Goktas, S. (2005). Tiirk Is Hukukunda Ise Iade Davalari. Yetkin
Yayinlari, s. 58.
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feshin gecersizliginin saptanmasia ragmen, ise baslamak icin bagvuru yapan is¢inin,
isveren tarafindan ise baslatilmamasi iizerine dngoriilen yaptirimdir.

Ayrimeilik tazminati ise, is sozlesmesinin feshinde Is Kanununun besinci
maddesinde yer alan sebeplerle isveren tarafindan ayrimcilik yapilmasi durumunda
iscilerin talepte bulanabilecegi tazminat olarak tanimlanmaktadir?®*. Isverenin ayrimciliga
neden olan davranigmin yaptirima tabi tutulmasi ayrimcilik tazminatinin is glivencesinden
farkini olugturmaktadir.

Ornek vermek gerekirse; cinsiyeti sebebiyle is sozlesmesinin sona erdirildigi
iddiasinda bulunan ig giivencesi kapsamindaki bir is¢inin, bu duruma dayali olarak feshin
gerceklesmesini ispatlamasina karsm, igveren tarafindan ise baslatilmadigi takdirde is
giivencesi tazminat1 almaya hak kazanmaktadir. Ayn1 zamanda cinsiyete dayali fesih islemi
gerceklestigi i¢in ayrimeilik tazminati da talep edilebilecegi kanisindayiz.

Yargitay’a gore, iscilik alacaklari ile ise iade talebinin ayni davada one siiriilmesi
miimkiin degildir. Cilinkii is¢ilik alacaklari, sozlii yargilama usulii dahilindedir. Yargitay
yiiriitmekte oldugu bir davada, is¢ilik alacaklar1 ile ise iade talebinin birlikte talep
edilemeyecegini su sekilde ifade etmektedir:

“... bu talepler yoniinden yargilama yapilmasi, ise iade davasinin yasa koyucunun
ongordiigi siire icinde seri yargilama usuliine gore goriiliip sonuglandirilmasina engel
olusturur. Ise iade davas1 disinda kalan diger hak ve alacaklar ile ilgili davalar ise sozlii
yargilama usuliine tabidir. Bu nedenle ige iadeyle birlikte diger iscilik haklarmin da dava
edildigi hallerde bu davalarin ayrilmasma karar verilerek yargilama yapilmalidir.”?%

Bu uygulama elestiri almistir. Ciinkii 6gretide, ise iade talebi ve is¢ilik haklarinin
bir arada talep edilebilecegi goriisiindekiler, bu iki talebin birlikte talep edilmesinin ¢eliskili
bir durum olmadigmi ileri siirmektedir?®. Ornegin, ise iade talebi ile beraber isci, fazla
calisma tcretlerini ya da 6denmemis iicretlerini de talep edebilmelidir. Bunun sebebi
olarak ise iade durumu s6z konusu olsa da olmasa da hak kazandigir 6demelerin is¢iye
yapilmas1 gerekmektedir. Boylece teknik olarak objektif bir dava birlesmesi s6z konusudur.

3.3. IDARI SONUCLARI

Esit davranma ilkesine aykir1 davranmanin birtakim idari sonuglar1 da
bulunmaktadir. 6701 Sayili Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu?®’ madde
3/1°de herkesin hukuken taninmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada esit oldugu
belirtildikten sonra ikinci fikrada “Bu Kanun kapsaminda cinsiyet, wrk, renk, dil, din, inang,
mezhep, felsefi ve siyasi goriis, etnik kéken, servet, dogum, medeni hal, saghk durumu,
engellilik ve yas temellerine dayali ayrimcilik yasaktir” hikkmiine yer verilmistir.?%® 6701
sayili kanunun 2. ve 4. Maddelerinde ayrimcilik tiirleri belirlenmis ve tanimlanmistir.

204 Bakire, a.g.e., 117.

205 By konuda bkz. Celik, 235, dn 280°de kiinyesi verilen kararlar

208 Y1ldiz, a.g.e., 2008, s. 335.

207 R.Gazete : Tarih: 20/4/2016 Sayi : 29690, https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6701.pdf. E.T.
(03/04/2021).

208 Ekmekei, Yigit, 5.339.
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Kanunun 3. Maddesinde ise konuya iliskin temel ilkeler ve yUkumliluklerde

bahsedilmistir?®,

Kanunun 6.maddesi ise; “Isveren veya isveren tarafindan yetkilendirilmis kisi;
isverenin ¢alisani veya bu amagla basvuran kisi, uygulamali is deneyimi edinmek iizere bir
isyerinde bulunan veya bu amagla basvuran kisi ve herhangi bir sifatla ¢alismak ya da
uygulamali is deneyimi edinmek iizere igyeri veya is ile ilgili olarak bilgi edinmek isteyen
kisi aleyhine, bilgilenme, basvuru, secim kriterleri, ise alim sartlari ile ¢alisma ve
calismanin sona ermesi siiregleri dahil olmak iizere, isle ilgili siireclerin hi¢birinde
ayrimcilik yapamaz. Birinci fikra is ilani, igyeri, ¢alisma sartlari, mesleki rehberlik, mesleki
egitim ve yeniden egitimin tiim diizeylerine ve tiirlerine erisim, meslekte yiikselme ve
mesleki hiyerarsinin tiim diizeylerine erisim, hizmet i¢i egitim, sosyal menfaatler ve benzeri
hususlart da kapsar. Isveren veya isveren tarafindan yetkilendirilmis kigi, istihdam
basvurusunu gebelik, annelik ve cocuk bakimi gerekgeleriyle reddedemez. Serbest meslege
kabul, ruhsat, kayut, disiplin ve benzeri hususlar bakimindan ayrimcilik yapilamaz.
22/5/2003 tarihli ve 4857 sayil Is Kanunu kapsamina girmeyen her tiirlii is ve is gorme

sozlesmeleri de bu madde kapsamindadir” seklindedir®™,

6701 sayili kanunun ayrimcilik yasagi bakimindan sagladigi korumanin daha
kapsamli olduguna dair gretide bir goriis vardir?'!. Buna gére; isveren; ¢alisanlara, bu
amagcla basvuran kisilere, staj yapanlara veya staj yapmak amaciyla bagvuranlara veya bu
konularda bilgi edinmek isteyen kisilere karsi isle ilgili siireclerin higbirinde ayrimcilik
yapamaz. Isle ilgili siireclser; is igin bilgilendirme, basvuru, secim olgiitleri, ise alim

kosullari, calisma kosullar1 ve ¢alismanim sona ermesi konularini kapsar?'?,

6701 sayili kanunun 7.maddesinde ise ayrimi hakli kilan nedenler sayilmistir. Bu
cercevede ayrimciligin One siirlilemeyecegi durumlar ile bu durumlarin istisnalar
belirtilmistir. istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu mesleki gerekliliklerin
varlig1 halinde amaca uygun ve orantili olan farkli muamele, sadece belli bir cinsiyetin
istthdammi zorunlu kilan durumlar, ise kabul ve istihdam siirecinde, hizmetin
zorunluluklar1 nedeniyle yas smirlarinin belirlenmesi ve uygulanmasi, gereklilik ve amacla
orantili olmasi sartiyla yasa dayali farklt muamele olarak verilenler sayilabilir.

Kanunun besini boliimiinde Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’na basvuru ve
inceleme esaslar1 diizenlenmistir. 6701 sayili kanun madde 17 uyarinca, ayrimcilik yasagi
ihlalinden zarar gérdiigii iddiasinda bulunan her gercek ve tiizel kisi Insan Haklar1 ve Esitlik
Kurumu’na Dbasvurabilmektedir. Kuruma basvuru, illerde wvalilikler, ilcelerde
kaymakamliklar araciligiyla yapilabilmekte olup basvuru iicretsizdir. Ilgililer, kuruma
bagvurmadan once 6701 sayili kanuna aykiri1 oldugunu iddia ettikleri uygulamanin
duzeltilmesini ilgili taraftan talep ederler. Bu talebin reddedilmesi veyahut cevap

verilmemesi halinde kuruma basvuru yapilabilir?3,

209 Sjzek, 2020, s.478-479.
210 Ekmekei, Yigit, 5.340.
211 Ekmekgi, Yigit, 5.340.
212 Ekmekgi, Yigit, 5.340.
213 Ekmekgi, Yigit, 5.342.
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Kanunun 18.maddesinde basvuru ve inceleme ile ilgili bazi durumlar
aciklanmaktadir. Bu c¢ergcevede; kurumun bagvurularla ve re’sen yapmis oldugu
incelemelerle alakali durumlarin en geg ii¢ ay igerisinde sonu¢landirmasi gerektigi hitkme
baglanmistir. Ancak ilgili siirenin, kurum baskani tarafindan bir kez olmak kaydi ile {i¢ ay
daha uzatilabilecegi de belirtilmistir.

Baglica amaci insan haklarmin korunmasma, gelistirilmesine, ayrimciligin
onlenmesine ve ihlallerin giderilmesine yonelik ¢aligmalar yapmak ve faaliyetlerde
bulunmak olan Tiirkiye insan Haklar1 Kurumunun gérev ve yetkileri 6701 sayili kanunun

9.maddesine belirtilmistir?*. 10.madde uyarinca: “Kurumun karar orgam: olan
kurul, bu yasayla ve diger mevzuatla verilen Kurul, bu Kanunla ve diger mevzuatla verilen
gorev ve yetkilerini kendi sorumlulugu altinda, bagimsiz olarak yerine getirir ve kullanir.
Gorev alanina giren konularla ilgili olarak hi¢bir organ, makam, merci veya kisi, Kurula
emir ve talimat veremez, tavsiye ve telkinde bulunamaz”.

3.4. CEZAI SONUCLARI

Tirk Ceza Kanunu?*® madde 122’de nefret ve ayrimcilik sucu diizenlenmistir.
Dolayisiyla isverenin ayrim yasaklarma aykirt davranist bu baglamda bir sug
olusturabilir?®®. Ayrimcilik sucunu diizenleyen TCK madde 122’de cezai agidan
sorumluluk bir hitkme baglanmistir. TCK’nun 122.maddesinin 1.fikrasinda ayrimcilik ve
nefret nedeniyle ise almada esitlik ilkesine aykiri davranilmasi su¢ olarak
diizenlenmistir?'’.

TCK 122. maddede sayilan sebeplere dayali olarak igverenin bir kisiyi ise almas1
ya da almamasi sonucunda ayrimcilik sucu ortaya ¢ikmaktadir. Ayrimcilik sugu, TCK. nun
122°nci maddesinde cesitli sebepler ile yapilan ayrimciliklarin bir y1ldan {i¢ yila kadar hapis
cezasl ile cezalandirilmasi ¢ergcevesinde diizenlenmis olup cesitli sebepler olarak belirtilen;
dil, ik, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefl inang, din veya mezhep
farkliligindan kaynaklanan nefret sebebi ile bir kisinin ise alinmasinin cezalandirilmasi
olarak da konumuza deginmektedir.

Madde, 6529 sayili Kanunun 15 inci maddesiyle degisiklige ugramis ve bugiinkii
halini almistir. 6529 sayili Kanun ile, maddede sayilan ayrimlar arasina “milliyet” de dahil
edilmis, bunun yaninda maddeden “ve benzeri sebepler” ibaresi ¢ikarilarak, kisiler arasinda
farklilik olusturan konular kanunilik unsuruna uygun tarzda sinirlandirilmistir. Buna gore,
insanlar arasinda maddede sayilanlara benzer farkliliklara dayali olarak yapilan
ayrimciligin, bu su¢ kapsaminda miitalaa edilemeyecegi ifade edilmelidir.

Failin kasitli olmasi1 sonucu ayrimcilik sugu olugsmus sayilabilmektedir. Dolayisiyla
bu sugun manevi unsurunu kast olusturmaktadir. Failin bile isteye ayrimcilik yapmasi
gerekmektedir. Taksirle veya olasi kastla ayrimeilik su¢unun islenmesi miimkiin degildir.

214 Siizek, 2020, s.480.

215 R.G. 12/10/2004 Tarih 25611 Say1
https://www.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=5237&Mevzuat Tur=1&Mevzuat Tertip=5
218 Ekmekegi, Yigit, 5.343., Slizek,2020, s.476.

217 Siizek, 2020, s.476.
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Bununla birlikte failin maddede yer alan ve bu kapsamda yer alabilecek nedenlere dayali
olarak, belirli bir saik ile hareket ederek ayrimcilik yapmasi gerekmektedir.?*® Bu sebeple
dolayli ayrimeilik durumlarinda, igveren ya da vekiline ceza hukuku anlaminda bir yaptirim
uygulanmamaktadir. Dolayli ayrimcilia neden olan uygulamalarda, ayrimcilik yapma
niyeti bulunmamakta fakat belirli 6l¢ut, uygulama veya hukim bir grup Gzerinde olumsuz
sonuglar meydana getirmektedir?*.

Bagka bir konu ise, failin birden fazla uygulama ile birden ¢ok kisiye ayrimcilik
sucu igslemigse, ayrimeiliga maruz kalan kisi sayisinca sug gerceklesmis kabul edilmektedir.
Fakat fail, tek bir ayrimci fiil ile birden ¢ok kisiye karsi ayrimeilik sugunda bulunmussa,
Tirk Ceza Kanunu 43/2. maddesi uygulanarak faile zincirleme suga iliskin arttirilmis ceza
verilmektedir.

Tiirk Ceza Kanununda psikolojik taciz konusunda agik bir diizenleme bulunmamasi
nedeniyle, ceza hukuk oOgretisinde psikolojik taciz durumunun Tiirk Ceza Kanununda
madde 117°de diizenlenen “hukuka aykir1 farkl bir davranis ile ¢calisma ve is hiirriyetinin
ithlali” olarak degerlendirilmesi 6ne siiriilmektedir. TCK madde 44 uyarinca boyle bir
durum karsisinda her iki sug i¢in dngoriilmiis olan cezalar igerisinde en agir1 verilecektir.??°

Ceza hukuku agisindan ayr1 bir sug seklinde diizenlenen, is hukuku anlaminda ise
ayrimcihk kapsaminda degerlendirilmekte olan bazi durumlar séz konusudur. I
hukukunda cinsel taciz kavraminin genis bir bicimde kullanildig1 gériilmektedir. Fakat ceza
hukuku dahilinde cinsel igerikli suglar kapsami igerisinde cinsel taciz ile cinsel saldir1
birbirinden farkl iki ayr1 sug olarak diizenlenmektedir.

Kisi cinsel taciz durumuna maruz kalmais ise Tiirk Ceza Kanununun 105. maddesine
bagvurabilir. Bu maddenin 1. fikrasi uyarinca cinsel tacize maruz kalan kisinin sikayeti ile
fail, ii¢ aydan baslayarak iki yila kadar hapis cezas1 alabilmekte veya adli para cezasina
carptirilmaktadir. 5237 sayili Ceza Kanunu, isveren ya da diger yetkililerin niifuzlarini
kullanip cinsel tacizde bulunmalarini sugun nitelikli hali olarak degerlendirmekte ve failin
alacak oldugu ceza oranmi da yar1 yariya artirmaktadir.

Is yerinde gerceklesmis olan cinsel taciz faili tarafindan farkli zamanlarda aym
kisiye kars1 devam ettirildigi takdirde zincirleme suca iliskin Tiirk Ceza Kanununun 43.
maddesinin uygulanmasi gerekmektedir. Boyle bir durumda faile verilmesi diisiiniilen
cezanin dortte lice kadar arttirilmasi s6z konusudur. Failin igyerinde birden ¢ok kisiye ayni
fiile cinsel tacizde bulunmasi durumunda, 6rnegin ayn1 oday1 paylastigi kadin ¢alisanlarin
yaninda agik secik resimler gostermesi gibi durumlarda, Tiirk Ceza Kanununun 43/2.
maddesi uyarinca faile verilecek cezanin ayni oranda arttirilmasi gerekir. 22!

Cinsel saldiri, is hukuku agisindan cinsel taciz kavrami olarak degerlendirilen fakat
Turk ceza hukukumuzda farkl bir sug olarak degerlendirilen baska bir konudur. Tiirk Ceza

218 Yenidinya, C., a.g.e., 2006, s. 112- 113.

219 Kabahatler Kanununun ilgili diizenlemesi su sekildedir “Bir fiil hem kabahat hem de sug olarak
tanimlanmuis ise, sadece sugtan dolay1 yaptirim uygulanabilir. Ancak, sugtan dolay1 yaptirim uygulanamayan
hallerde kabahat dolayisiyla yaptirim uygulanir.”

220 Yenidunya, a.g.e., 2006, s. 115.

221 Artuk, a.g.e., s. 39-40.
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Kanununun 102. maddesinin ilk fikrasi uyarinca, cinsel davraniglarda bulunan bir kimsenin
viicut dokunulmazligini ihlal eden kisiler, magdurun sikayeti ile iki yi1ldan baglayarak yedi
yila kadar hapis cezasi alabilmektedir. Cinsel saldir1 is¢i fiili isleyen kimseye verilecek olan
ceza yarisi oraninda artirilmaktadir. Tiirk Ceza Kanunu 73/son uyarinca sugun basit hali

icin uzlagmaya gidilmesi miimkiin olmaktadir???,

3.5. ZAMANASIMI

Bu baslik altinda 4857 sayili kanuna 2017 yilinda getirilmis olan “Ek Madde-3” ile
“Gegici Madde-8” ele almmalidir. Ek-Madde 3’te belirtildigi iizere; “Is sozlesmesinden
kaynaklanmak kaydiyla hangi kanuna tabi olursa olsun, yillik izin iicreti ve asagida
belirtilen tazminatlarin zamanasimi siiresi bes yildir. a) Kidem tazminati. b) Is
sozlesmesinin bildirim sartina uyulmaksizin feshinden kaynaklanan tazminat. c) Kotiiniyet
tazminati. d) Is sozlesmesinin egit davranma ilkesine uyulmaksizin feshinden kaynaklanan
tazminat. Gegici Madde 1 - Diger mevzuatta 1475 sayili Is Kanununa yapilan atiflar bu
Kanuna yapilmig sayilir. Bu Kanunun 120 nci maddesi ile yiiriirliikte birakilan 1475 sayil
Is Kanununun 14 iincii maddesinin birinci fikrasinn 1 inci ve 2 nci bendi ile onbirinci
fikrasinda, anilan Kanunun 16, 17 ve 26 nci maddelerine yapilan atiflar, bu Kanunun 24,
25 ve 32 nci maddelerine yapilmis sayuir”.

Bu gerg¢evede 4857 sayili kanun uyarmca gerek is¢ilik alacaklar1 gerekse de daha
evvelden bahsetmis oldugumuz tazminat kalemlerinde 5 yillik zamanasiminin s6z konusu
olacag goriilmektedir.

222 Tezcan, Erdem ve Onok (2006). 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununa Gére Teorik ve Pratik Ceza Ozel
Hukuku, Ankara, s. 243.
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SONUC

Hukuki anlamda esitlik, ayn1 veya benzer durumdaki kisileri benzer islemler
yapilmasi1 anlami tagimaktadir. Yani esitlik ilkesi dogrultusunda, ayn1 ya da benzer kisilere
ayni durumlarda ayni davranilmasi, farkli durumlardaki kisilere ise farkli davranilmasi
gerekmektedir.

Is hukukunda ise isverenin esit islem yapma borcu yiikiimliigii bulunmaktadir. Bu
borcun nasil ortaya ¢iktig1 konusunda da birgok farkli goriis 6ne stiriilmektedir. 4857 sayili
Is Kanununun 5. maddesinde, basligin esit davranma ilkesi admi tasimasma ragmen
kapsami ¢ergevesinde yalnizca ayrimcilik yasaklarini diizenlemistir. Fakat Anayasanin

10. maddesinde esitlik ilkesi bir hitkme baglandig1 i¢in, 11. madde uyarmca biitiin
0zel hukuk iligkilerinde de bu madde baglayicidir. Bu sebeple, yiirtirliikteki is mevzuatinda
igverenin esit islem yapma borcu 6zel bir madde kapsaminda diizenlenmemis olsa da
Anayasanin 10. maddesi uyarica igsveren bu borca ylikiimli kilinmistir.

Ayni zamanda Anayasanm 10., Is Kanununun 5. maddeleri ise ayrimcilik
nedenlerini sinirlandirmaktadir. Iki maddede de yer alan “benzeri sebepler” ifadesi ile bu
goriis desteklenmektedir. Ayrimeilik yasaklari ile birlikte bu kapsamda degerlendirilebilen
nedenlere dayali her tiirlii ayrimcilik yasaklanmastir.

Isverenin ayn1 ya da benzer isleri, ayn1 ¢alisma sartlar1 altinda yiiriittiigii is
yerlerinin tamaminda esit islem yapma borcu vardir. Bu noktada 6nemli olan husus,
isverenin ayni sartlarda c¢alisan iscileri arasinda herhangi bir ayrima gitmeden, ayrimcilik
yapmadan esit islem borcunu yerine getirmesidir.

Yonetim hakkmin sinirlarindan birini esit islem yapma borcu olusturmaktadir.
Isveren ayrimceilik yasaklarma ve esit islem yapma borcuna uygun yonetim hakkina dayali
islemler yapmalidir. Isverenin ydnetim hakkmi keyfi olarak isciler arasinda ayrimcilik
olusturacak sekilde kullanmamas1 gerekmektedir.

Is hukuku 6gretisi ve uygulamalarda en ¢ok tartisilan konulardan biri isverenin is
sozlesmesini feshederken esit islem borcuna uygun davranip davranmadigidir. Isveren,
ayni eylemde bulunan is¢iler arasindan calistirmaya devam edecegi ya da is sdzlesmelerini
feshedecegi kisileri belirlerken keyfi davranirsa esit islem borcuna aykiri hareket etmis
kabul edilmektedir. Ancak isveren is sdzlesmelerini feshettigi iscilerin objektif olarak nasil
secildigini ortaya koyabilirse esit islem borcuna aykir1 davrandigi iddia edilemez.

Ayrimcilik yalnizca ileri diizeylerde yapilan yasal diizenlemeler ile ortadan
kaldirilamaz. Ciinkii ayrimciligin hukuki boyutunun yaninda hem psikolojik hem de
toplumsal boyutlar1 vardir. Boylelikle yalnizca yasalar ile ayrimciliga maruz kalan kisilerin
ugradiklar1 zararlarin temin edilmesine yonelik bir sistemin kurulmasi sorunun ¢éziime
kavugmasini saglamayacaktir. Bu noktada 6nemli olan toplum igerisinde bireylerin diger
bireylere gore kendilerini “Gteki” olarak gdrmemelerini saglamaya yonelik politikalarin
tiretilmesidir. Dolayisiyla oncelikle toplumda var olan 6nyargilarin ortadan kaldirilmasi
gerekir.
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Ayni sartlar altinda ¢alisan, ayni veya benzer isleri yiiriiten is yerlerinde igverenin
esit islem yapma borcunun bulundugu kabul edilmelidir. Bu noktada ise dnemli olan olgu,
isyerinin cografi smirlarinda esit iglem yapma borcunun belirlenip belirlenmemesi degil,
sartlarin ayni oldugu durumlarda ayn1 is verene baglh olarak islerini yiiriiten is¢ilere esit
davranilmasidir. Bu dogrultuda, isverence devralinmis olan bir igyerinde ayni veya benzer
calisma sartlar1 mevcut ise igyeri ile ilgili igverenin esit islem yapma borcu altinda oldugu
sOylenebilir. Diger isyerinde uygulamis oldugu ¢alisma sartlariin burada da uygulanmasi
gerekir.

Esit islem yapma borcu ayni zamanda yonetim hakkinin da simnirlarindan biridir.
Yonetim hakkia dayali olarak isverenin yapmis oldugu biitiin islemlerde esit islem borcu
ve ayrimcilik yasaklarma uygun bir bicimde hareket etmesi gerekmektedir. Isciler arasida
keyfi olarak yonetim hakkinin kullanilmas1 miimkiin olmamalidir. Bu dogrultuda isveren
esit islem borcuna uygun olarak igyerine giris ve ¢ikislarin kontroliinii saglamali, fazla
calisacak iscilerin tespitinde ya da yillik izinlerin kullanimi noktasinda keyfi islem
yapmamalidir.
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