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‹flverenin Eflit Davranma Borcu

Prof. Dr. Sarper SÜZEK
At›l›m Üniversitesi Hukuk Fakültesi

I. Genel Anlamda Eflit Davranma 
ve Ay›r›m Yapmama Borcu

1. Hukuki Dayana¤› 

a) Anayasal Dayanak
‹flverenin ifl akdinden do¤an borçlar› aras›nda

eflit davranma yükümlülü¤ü de yer al›r. Eflitlik ilke-
sinin temelinde adalet ve hakkaniyet düflüncesi ya-
tar. Adaletin eflitlik ilkesinden ayr› düflünülmesi
olanaks›zd›r. Esasen hukuk ö¤retisinde adalet dü-
flüncesi ile hukukun en temel ilkelerinden olan
eflitlik ço¤u kez efl anlamda kabul edilir ve adalet
eflitli¤i olarak adland›r›l›r.1

Hukukumuzda eflitlik ilkesinin pozitif dayanak-
lar› Anayasa’n›n 10. maddesi ile ‹fl Kanunu’nun 5.
maddesinde yer alm›flt›r. Anayasa’n›n an›lan mad-
desinde “kanun önünde eflitlik” bafll›¤› alt›nda eflit-
lik ilkesi düzenlenmifltir. An›lan hükme göre “Her-
kes, dil, ›rk, renk, cinsiyet, siyasi düflünce, felsefi
inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ay›r›m
gözetilmeksizin kanun önünde eflittir. Kad›nlar ve
erkekler eflit haklara sahiptir. Devlet, bu eflitli¤in
yaflama geçmesini sa¤lamakla yükümlüdür. Hiçbir
kifliye, aileye, zümreye veya s›n›fa imtiyaz tan›na-
maz.”

Anayasa Mahkemesi’nce ad› geçen maddenin
amac› flu flekilde aç›klanm›flt›r: “Eflitlik ilkesinin

amac›, ayn› durumda bulunan kiflilerin yasalarca
ayn› iflleme ba¤l› tutulmalar›n› sa¤lamak ve kiflile-
re yasa karfl›s›nda ay›r›m yap›lmas›n› önlemektir.
Bu ilkeyle ayn› durumda bulunan kimi kifli ve top-
luluklara ayr› kurallar uygulanarak yasa karfl›s›nda
eflitli¤in çi¤nenmesi yasaklanm›flt›r. Durum ve ko-
numlar›ndaki özellikler, kimi kifliler ya da toplu-
luklar için de¤iflik kurallar› gerekli k›labilir. Ayn›
hukuksal durumlar ayn›, ayr› hukuksal durumlar
ayr› kurallara ba¤l› tutulursa eflitlik ilkesi çi¤nen-
mifl olmaz.”2

Anayasa’n›n 10. maddesi ile ilgili olarak çözüm-
lenmesi gereken sorun, an›lan maddenin sadece
dil, ›rk, renk, cinsiyet, siyasi düflünce, felsefi inanç,
din, mezhep gibi ay›r›m yasa¤› hallerini mi, yoksa
genel anlamda eflit davranma borcunu da m› gü-
vence alt›na ald›¤›d›r. Ay›r›m yasa¤›n›n konusunu
oluflturan nedenler, kiflinin insan olmas›ndan kay-
naklanan ve de¤ifltiremeyece¤i cinsiyeti, rengi, ›rk›
gibi ya da de¤ifltirmesi beklenemeyecek ve istene-
meyecek siyasal görüflü, felsefi inanc›, dini gibi ne-
denlerdir. Ay›r›m yasa¤›na iliflkin kurallar, kiflileri
baz› özellikleri ve tercihleri nedeniyle olumsuz
davran›fllar›n muhatab› olmaya veya baz› menfaat-
lerden yoksun b›rak›lmaya karfl› koruyan normlar-
d›r.3

Buna karfl›l›k, genel anlamda eflit davranma
borcu, ayn› ve benzer durumda bulunan kiflilerin
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farkl› iflleme tabi tutulmamas›, hakl› ve objektif ne-
denler olmad›kça kifliler aras›nda ay›r›m yap›lma-
mas› ve kiflilere ayr›cal›k tan›nmamas› biçiminde
tan›mlanabilir. Belirtelim ki, ayn› ve benzer du-
rumdaki kiflilere ayn› ifllem yap›lmas› kadar, objek-
tif olarak farkl› durumda olanlara farkl› ifllem yap›l-
mas› da eflit davranma borcunun bir gere¤i olarak
ortaya ç›kabilir.4

Kan›m›za göre, Anayasa’n›n 10. maddesi tüm
hukuk düzenimizde geçerli, bireyler aras› iliflkiler-
de daima göz önünde tutulmas› gereken bir eflitlik
ilkesi öngörmüfltür. Baflka bir deyiflle, gerek ö¤re-
tide5 gerek Anayasa Mahkemesi kararlar›nda6 belir-
tildi¤i gibi bu madde hem dil, ›rk, renk, cinsiyet,
siyasi düflünce, felsefi inanç, din, mezhep ve ben-
zeri nedenlerle ortaya ç›kabilecek ay›r›m yapma
yasa¤›n›, hem de bunun d›fl›nda kalan hallerde de
genel anlamda eflit davranma borcunu düzenle-
mektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin, anayasa yarg›s›n›n er-
ken dönemlerinde verdi¤i ve söz konusu hükmü
dar yorumlayarak sadece ay›r›m yasa¤› ile s›n›rla-
yan bir karar›na konulan muhalefet flerhinde bu
gerçek flu ifadelere yer verilmek suretiyle dile ge-
tirilmifltir: “Anayasa’n›n 12. (flimdi 10.) maddesi,
yaln›zca orada say›lan dil, ›rk, cinsiyet gibi yönler
dolay›s›yla yap›lan hukuki ay›r›mlar› de¤il, bunlar-
dan baflka nedenlerle gerçeklefltirilecek hukuki
eflitsizlikleri dahi yasaklamaktad›r. Çünkü Anaya-
sa’n›n 12. (flimdi 10.) maddesinin dayand›¤› ilke
birbirinin ayn› olan durumlarda, hakl› bir neden
yok iken, baflka hukuk kurallar›n›n öngörülmesi-
nin (bu ibare hukuki ifllemler yap›lmas›n›n fleklin-
de okunabilir) yasaklanmas›d›r. Nitekim Anayasa
Mahkemesinin…kararlar›nda da ayn› görüfle rast-
lanmaktad›r… Eflitlik ilkesini yaln›zca Anayasa’n›n
12. (flimdi 10.) maddesinin 1. f›kras›nda öngörülen
durumlar dolay›s›yla ay›r›m gözetmekten kaç›nma
anlam›nda yorumlay›p, orada say›lan durumlar d›-
fl›nda herhangi bir duruma dayan›larak yap›lacak
ay›r›mlar› sözü edilen f›kra kural›n›n d›fl›nda say-
mak hem Türk anayasa hukukunun tarihsel gelifl-
mesine, hem de tart›flma konusu kurala iliflkin ya-
sama belgelerindeki yaz›lara ve maddenin her iki
f›kran›n (flimdi 1. ve 3.) birlikte ve herkes sözcü¤ü
üzerinde durularak incelenip tümü bak›m›ndan ya-
p›lacak yorumdan ç›kan sonuca, hem de insan
haklar›na iliflkin uluslararas› belgelerle Alman,

Avusturya, Fransa Anayasalar›’ndaki metinlerdeki
yaz›l›fllara uygun düflmemektedir.”7

Gerçekten, Anayasa’n›n 10. maddesinin 1. f›kra-
s›nda kanun önünde eflitlik ve ay›r›m yasaklar› ya-
ni iki ayr› önerme bileflik cümle yap›s›nda birleflti-
rilmifltir. “Herkes…kanun önünde eflittir” önerme-
si, temel önermeyi oluflturmaktad›r. Ayn› bileflik
cümlenin yan önermesi ise ”dil, ›rk, renk, cinsiyet,
siyasi düflünce, felsefi inanç, din, mezhep ve ben-
zeri sebeplerle ay›r›m gözetilmeksizin” fleklindedir.
Ba¤ eylem olan “gözetilmeksizin” sözcü¤ü hem
yan önermeyi kurmakta, hem de bu önermeyi te-
mel önermeye ba¤lamaktad›r.8 Ayn› flekilde, an›lan
maddenin 3. f›kras›nda yer alan “Hiçbir kifli-
ye…imtiyaz tan›namaz” fleklindeki hüküm de her
kim için olursa olsun yasa önünde eflitli¤in bozu-
lamayaca¤›n› di¤er deyiflle anayasan›n sadece ay›-
r›m yasaklar›n› düzenlemeyip, genel anlamda bir
eflitlik ilkesi (borcu) getirdi¤ini ayr›ca kan›tlay›c›
niteliktedir.

Genel anlamda eflit davranma borcu hukuk
devleti ilkesinin (AY 2) de bir gere¤idir.9 Nitekim
Anayasa Mahkemesi’ne göre “Hukuk devletinin
ana ilkelerinden birisi de eflitliktir…hukuk devleti
hukukun üstünlü¤ü temeli üzerinde oturur. Kanun
önünde eflitlik bu temelde esasl› bir unsurdur.”10

Eflitlik ilkesi ülkemizin onaylad›¤› uluslararas›
insan haklar› bildiri ve sözleflmelerinde de yer al-
m›flt›r. ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nin 2., 7.,
23., Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 14., Av-
rupa Sosyal fiart›’n›n 4/3. maddelerinde eflitlik ilke-
si düzenlenmifltir. Bunun gibi, Kad›nlara Karfl› Her
Türlü Ay›r›mc›l›¤›n Önlenmesi Uluslararas› Sözlefl-
mesi ülkemiz taraf›ndan 1985 y›l›nda onaylanm›fl-
t›r.

b) Yasal Dayanak
Anayasa’n›n 10. maddesinde öngörülmüfl bulu-

nan eflitlik ilkesi ‹fl Kanunu’nun 5. maddesinde dü-
zenlenmifltir. Daha do¤ru bir ifadeyle, ‹fl Kanu-
nu’nun an›lan maddesinde “Eflit davranma ilkesi”
bafll›¤› alt›nda ay›r›m yasa¤› ifl iliflkileri ba¤lam›nda
hükme ba¤lanm›flt›r. Ad› geçen maddenin 1. f›kra-
s›na göre “ifl iliflkisinde dil, ›rk, cinsiyet, siyasal dü-
flünce, felsefi inanç, din ve mezhep ve benzeri se-
beplere dayal› ay›r›m yap›lamaz.”11 Hükümde
“benzeri sebepler” ifadesine yer verildi¤inden ay›-
r›m yasa¤› sadece say›lan hallerle s›n›rl› olmay›p,
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benzer nedenlerle de iflveren ay›r›m yasa¤›n› ihlal
edemeyecektir. Ayn› flekilde, ‹fl Kanunu’nun 5.
maddesinin 3-5. f›kralar›nda iflverenin ifl akdinin
kurulmas›nda, ücret ve çal›flma koflullar›nda, söz-
leflmenin sona ermesinde cinsiyet nedeniyle farkl›
ifllem yapamayaca¤› öngörülmüfltür.

Di¤er yandan, iflverenin eflit davranma borcu ifl
mevzuat›m›zda baz› ifl akdi türlerine özgü olarak
ayr›ca düzenlenmifltir. Gerçekten, ‹fl Kanunu’nda
ay›r›m› hakl› k›lan bir neden olmad›kça, belirli ve-
ya belirsiz süreli (‹K 5/2, 12/1) ya da tam veya k›s-
mi süreli (‹K 5/2, 13/2) ifl akitleri yap›lmas› nede-
niyle iflçinin farkl› iflleme tabi tutulamayaca¤› hük-
me ba¤lanm›flt›r. Bunun gibi, Sendikalar Kanu-
nu’nun 31. maddesinde sendikal nedenle ay›r›m
yapma yasa¤› öngörülmüfltür.

Her ne kadar ‹fl Kanunu’nun 5. maddesinin bafl-
l›¤› “Eflit davranma ilkesi” ise de bu maddede ay›-
r›m yasa¤› halleri d›fl›nda kalan genel anlamda eflit
davranma borcunun da düzenlendi¤ini savunmak
güçtür.12 Çünkü maddede sadece ay›r›m yasa¤› hal-
leri öngörüldü¤ü gibi, Anayasa’n›n 10. maddesin-
den farkl› olarak “Herkes….kanun önünde eflittir”
ve “Hiçbir kifliye….imtiyaz tan›namaz.” ifadeleri
yer almam›flt›r. Kuflkusuz ay›r›m yasaklar› da genifl
anlamda eflitlik ilkesinin içinde yer al›r. Ancak, ‹K
5 sadece ay›r›m yasaklar›n› düzenlemifl bunun d›-
fl›nda kalan genel anlamda eflit davranma borcunu
d›fllam›fl görünmektedir.

Avrupa Birli¤i ilerleme raporlar›nda, Avrupa
Birli¤i mevzuat›nda yer alan etnik köken, din ve
inanç, özgürlük, yafl ve cinsel e¤ilimden ötürü ay›-
r›mc›l›¤›n önlenmesi ve ifle al›nma, ispat yükü,
ebeveyn izni, flikayet hakk›, eflitlik kurulu gibi ko-
nular›n ‹fl Kanunu’nda düzenlenmesi gerekti¤i ile-
ri sürülmektedir. Bu önerilerin birço¤unun isabetli
ve hakl› oldu¤u söylenemez.13

c) ‹fl ‹liflkilerinde Genel Anlamda Eflit 
Davranma Borcunun Uygulanmas› 
Gere¤i

‹fl Kanunu’nun 5. maddesinde sadece ay›r›m
yapmama borcunun düzenlenmesi hukukumuzda
ifl iliflkileri d›fl›nda kalan hallerde genel anlamda
eflit davranma borcunun söz konusu olmad›¤› anla-
m›na gelmez. Anayasa’n›n 10. maddesinin hem ay›-
r›m yapma yasa¤›n›, hem de bunun d›fl›nda genel
anlamda eflit davranma borcunu düzenledi¤i yuka-

r›da görüldü. “Anayasa’n›n ba¤lay›c›l›¤› ve üstünlü-
¤ü” bafll›¤›n› tafl›yan 11. maddesinde anayasa ilke
ve kurallar›n›n sadece devlet-kifli aras›nda dikey
düzeyde de¤il, özel hukuk iliflkilerinde yani kifliler
aras›nda yatay düzeyde de uygulanaca¤› aç›k bir
biçimde hükme ba¤lanm›flt›r. Bu nedenle anayasal
eflitlik ilkesi tüm hukuk düzeninde ve bu arada ifl
iliflkilerinde geçerli genel ilke niteli¤i tafl›r.14

Nitekim bu gerçek flu Yarg›tay karar›nda da an-
lat›m›n› bulmufltur: “Ayn› nitelikte olan iflçilerden
bir k›sm›n› koruyucu hükümler d›fl›nda tutmak,
hem Anayasa’n›n eflitlik ilkesine, hem de ‹fl Huku-
ku’nun temel kural›na uygun düflmez.”15

Belirtelim ki, Anayasa ve yasada öngörülmesey-
di de eflitlik, hukukun genel ilkeleri aras›nda yer
ald›¤› için ifl iliflkilerinde de uygulanmas› gerekir-
di. Yarg›ç hüküm verirken, Anayasa Mahkeme-
si’nin kararlar›nda da belirtildi¤i gibi hukukun bili-
nen ve bütün uygar ülkelerde kabul edilen üstün
ve temel ilkeleri olarak tan›mlanan16 genel ilkeleri-
ni dikkate almak durumundad›r.17

Bunun gibi, adaletin özel bir uzant›s› hakkani-
yettir. Hakkaniyete uygun davranan iflverenin hu-
kuki ifllemlerinde eflitli¤e uygun davranmas› gere-
kir.18

Görüldü¤ü gibi her ne kadar hukukun genel il-
keleri ve hakkaniyet esas›ndan hareketle iflverenin
eflit davranma borcunun oldu¤u savunulabilirse de
hukukumuzda eflitlik ilkesinin pozitif dayanaklar›
da bulunmaktad›r. ‹fl Kanunu’nun 5. maddesi iflve-
renin ay›r›m yapma yasa¤›n› düzenlemekte, bütün
hukuk düzenimizde geçerli olan Anayasa’n›n 10.
maddesi ise iflverene hem ay›r›m yapma yasa¤›n›,
hem de genel anlamda eflit davranma borcunu
yüklemektedir.

‹fl hukuku ö¤retisinde baz›lar› tart›flmal› olmak-
la beraber iflverenin eflit davranma borcunun do-
¤umu için belirli koflullar›n gerçekleflmesi gerekti-
¤i kabul edilmektedir. Bunlar, bu yükümlülü¤ün
ayn› iflyerinde çal›flan iflçilere karfl› olmas› (iflyerin-
de birlik), karfl›laflt›r›lacak durumlar›n ayn› zaman
dilimi içinde meydana gelmifl bulunmas› (zamanda
birlik), bir karfl›laflt›rma yap›lmas›na olanak tan›-
yan, birden fazla iflçiyi ilgilendiren kolektif bir uy-
gulaman›n söz konusu olmas›d›r.19

2. Nispi Niteli¤i
Eflit ifllem borcu iflverenin tüm iflçilere mutlak
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bir biçimde eflit davranaca¤› anlam›na gelmez. Bu
borç ayn› nitelikteki veya ayn› ya da benzer du-
rumdaki iflçiler için söz konusudur. ‹flveren, gerek
iflçinin yapt›¤› ifl, uzmanl›¤›, ö¤renimi, k›demi gibi
objektif nedenlere gerek çal›flkanl›k, yetenek, liya-
kat gibi sübjektif (hakl›) nedenlere dayanarak fark-
l› ifllem yapabilir. Aksi düflünce iflverenin sözleflme
serbestisine kabul edilemeyecek bir müdahale ni-
teli¤i tafl›r.20

Nitekim Yarg›tay’a göre de “Bu ilkenin amac›
ayn› durumdaki iflçiler aras›nda farkl›l›k yaratma-
maktad›r”21, “iflverenin, iflçiler aras›nda, gerek ob-
jektif ve gerek sübjektif nitelikleri, pozisyon, göre-
vin önemi, çal›flma flartlar› vs. nedenlerle farkl› üc-
ret, prim veya sosyal hak ödemesi (nin), eflit dav-
ranma borcuna ayk›r›l›k teflkil etmeyece¤ini de ka-
bul etmek gerekir.”22

‹flveren ölçülülük (orant›l›l›k) ilkesi uyar›nca
ay›r›m gözetmede hakl› bir amaç izlemiflse, di¤er
deyiflle bu davran›fl›n› hakl›laflt›rabilirse ve yap›lan
ay›r›m izlenen bu hakl› amaçla orant›l› ise, eflit
davranma borcu ve ay›r›m yapma yasa¤› ihlal edil-
mifl olmaz.23

Hukuki anlamda eflitlik, eflit kifliye ve olguya
eflit, eflit olmayan kifliye ve olguya ise eflit olmayan
ifllemin yap›lmas› anlam›na gelir.24 Nitekim Anaya-
sa Mahkemesi’ne göre de “Kanun önünde eflitlik
ayn› durumda olanlara ayn› flekilde muamelede
bulunulmas›n› (yatay eflitlik) gerektirdi¤i gibi fark-
l› durumda olanlara farkl› muamelede bulunulma-
y› (dikey eflitlik) da gerektirir. Esasen Anayasa’n›n
Bafllang›ç K›sm› ile 2. ve 5. maddelerinde sözü edi-
len adalet ve hukuk devleti anlay›fl› da bunu ge-
rektirir.”25

Görüldü¤ü gibi, iflverence farkl› davran›lmas›n›
hakl› k›lacak bir durumun varl›¤› halinde, kifliler
aras›nda farkl› ifllem yap›lmas› adalet anlay›fl›na
uygun düflüyorsa eflitlik ilkesine ayk›r› olmayacak-
t›r. Bunun gibi, iflçileri aras›nda farkl› davran›lma-
s›n› gerektiren hakl› ve objektif nedenlerin varl›¤›-
na ra¤men iflverenin bu durumu göz önünde tut-
mamas› da olay›n özelli¤ine göre eflit davranma
borcunun ihlalini oluflturabilir.26 ‹flverenin özellikle
genel anlamda eflit davranma borcunu ihlal edip
etmedi¤i tereddütlere neden olabilecek baz› du-
rumlarda, eflitlik ilkesinin bu özelli¤i ve temelinde
yatan adalet anlay›fl› ve hakkaniyet esas› sorunun
çözümüne yard›mc› olacakt›r.

3. ‹fle Almada Ay›r›m Yasa¤›
‹fl hukuku ö¤retisinin bir bölümüne göre ifle al-

mada iflverenin eflit davranma borcu söz konusu
de¤ildir. Bu görüfle göre ifl akdinin kurulmas›nda
hangi iflçiyle ifli en verimli ve uyumlu bir biçimde
yürütebilece¤ini belirleme yetkisi iflverene aittir.
Bu da anayasa ile güvence alt›na al›nan sözleflme
özgürlü¤ünün (m.48) bir gere¤idir. Bunun gibi,
eflit davranma borcunun ortaya ç›kabilmesi için
kural olarak iflçi ile iflveren aras›nda bir hukuki ilifl-
kinin bulunmas› gerekir,  henüz bir iliflki kurulma-
dan bu borcun varl›¤›ndan söz edilemez.27

Di¤er yandan, her ne kadar ‹fl Kanunu’nun 5.
maddesinin gerekçesinde iflverenin “ifle almadan
bafllayarak” tüm çal›flma koflullar› yönünden iflçile-
rine karfl› eflit davranma yükümlülü¤ünden söz
edilmekteyse de, an›lan yasan›n 5. maddesinin 1.
f›kras›nda “ifl iliflkisinde” ay›r›m yap›lamayaca¤›
ifade edilmifltir. “‹fl iliflkisi” ibaresi, bu iliflkinin ku-
rulmas›ndan öncesini de¤il, kurulmas›ndan sonra-
s›n› kapsayan bir anlam tafl›r. Ayn› flekilde, ay›r›m
yapmama borcunun yapt›r›m›n› düzenleyen ‹fl Ka-
nunu’nun 5. maddesinin 6. f›kras›nda da “ifl iliflki-
sinde veya sona ermesinde” denilmek suretiyle hü-
kümde öngörülen yapt›r›m›n ifl iliflkisinin do¤u-
mundan sonra uygulanacak bir yapt›r›m oldu¤u
hükme ba¤lanm›flt›r.28 Belirtilen ‹K 5/1 ve 5/6 hü-
kümlerinin iflverenin “ifle almada” ay›r›m yapma
yasa¤›n›n bulunmad›¤› görüflünü destekledi¤i söy-
lenebilir.

Buna karfl›l›k ifl mevzuat›m›zda baz› alanlarda
iflverenin ifle almada ay›r›m yasa¤›n› aç›kça düzen-
leyen kurallar yer alm›flt›r. Bunlardan ilki, ifle alma-
da cinsiyet nedeniyle ay›r›m yap›lmas›d›r.29 ‹fl Ka-
nunu’nun 5. maddesinin 3. f›kras›nda iflverenin
“biyolojik veya iflin niteli¤ine iliflkin sebepler zo-
runlu k›lmad›kça…ifl sözleflmesinin yap›lmas›n-
da…cinsiyet veya gebelik nedeniyle do¤rudan ve-
ya dolayl› farkl› ifllem” yapamayaca¤› hükme ba¤-
lanm›flt›r. Bu nedenle örne¤in iflveren iflin niteli¤i
hakl› göstermedikçe s›rf hamileli¤i nedeniyle iflçi
ile ifl akdi yapmaktan kaç›namaz. Öte yandan, Sen-
dikalar Kanunu’nun 31. maddesinin 1. f›kras›nda
da iflçilerin ifle al›nmalar›n›n belli bir sendikaya gir-
meleri veya girmemeleri ya da belli bir sendikada-
ki üyeli¤i muhafaza veya üyelikten istifa etmeleri
kofluluna ba¤l› tutulamayaca¤› öngörülmüfltür. Ay-
r›ca, 5378 say›l› Özürlüler Hakk›nda Kanun’un 14.



28

ARALIK ’08  S‹C‹L 

maddesinde de özürlülerin ifle al›nmas› ve çal›flma
koflullar› konusunda iflverenlere eflitlik ilkesine ve
ay›r›m yasa¤›na uyma zorunlulu¤u getirilmifltir.

5237 say›l› yeni Türk Ceza Kanunu’nun yürürlü-
¤e girmesinden sonra hukukumuzda ifle almada
ay›r›m yapma yasa¤›n›n bulunmad›¤›n› savunmak
olanaks›z hale gelmifltir.30 Çünkü an›lan yasan›n
122. maddesine göre ifle almada ay›r›mc›l›k yap›l-
mas› aç›kça suç olarak düzenlenmifltir. Söz konusu
hüküm uyar›nca “kifliler aras›nda dil, ›rk, renk, cin-
siyet, özürlülük, siyasi düflünce, felsefi inanç, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ay›r›m yaparak…ki-
flinin ifle al›nmas›n› veya al›nmamas›n› yukar›da sa-
y›lan hallerden birine ba¤layan…kimse hakk›nda
alt› aydan bir y›la kadar hapis veya adli para ceza-
s› verilir.”

Türk Ceza Kanunu’nun bu hükmü karfl›s›nda ifl-
veren ifle almada dil, ›rk, renk, cinsiyet, siyasi dü-
flünce, din gibi nedenlerle ay›r›mc›l›k yapamaya-
cak, ancak bu gibi ay›r›m yasaklar›n›n d›fl›nda ka-
lan genel anlamda eflit davranma borcuna tabi ol-
mayacakt›r.

O halde, cinsiyet veya gebelik, özürlülük ya da
sendikal nedenlerle iflverenin ay›r›m yapma yasa-
¤›n› düzenleyen yukar›da belirtilen hükümler, ifl-
verenin ifle almada ay›r›m yapabilece¤i kural›n›n
birer istisnas›n› de¤il, aksine bu konuda genel ola-
rak var olan ay›r›m yapma yasa¤›n›n de¤iflik yasa-
larda özel olarak düzenlenmifl hallerini oluflturur-
lar.31

Ancak, afla¤›da görülece¤i gibi ‹fl Kanunu’nun
5. maddesinin 6. f›kras›nda öngörülen iflçinin dört
aya kadar ücreti tutar›ndaki ay›r›mc›l›k tazminat›
sadece ifl iliflkisinin kurulmas›ndan sonra veya so-
na ermesinde uygulanaca¤›ndan, iflverenin ifle al-
mada ay›r›m yapmas›n›n hukuki yapt›r›m› ‹fl Kanu-
nu’nda yer almamaktad›r. Bu durumda ifle almada
ay›r›m yap›lmas› halinde uygulanacak tazminat ko-
nusunda genel hükümlere (culpa in contrahendo)
gitmek gerekmektedir.32

4. ‹fl ‹liflkisinin Devam› Süresince Eflit 
Davranma Borcu

‹fl akdinin devam› süresince iflveren eflit davran-
ma ve ay›r›m yapmama borcuna uygun davranmak
zorundad›r (AY 10, ‹K 5/1, 3-6). Baflka bir deyiflle,
iflverenin ücret ve tüm çal›flma koflullar›n›n uygu-
lanmas›nda bu ilkeye uygun davranmas› gerekir.33

Ancak yukar›da da belirtildi¤i gibi ay›r›m› hakl› k›-
lan nedenler varsa iflverenin bu konularda farkl› ifl-
lem yapmas› eflit davranma borcuna ayk›r›l›k olufl-
turmaz.

Yarg›tay, iflverenin iflçiye daha az ücret zamm›
vermesini hakl› ve objektif nedenlere dayand›ra-
mamas› halinde, eflit davranma borcunu ihlal etti-
¤ini isabetli olarak kararlaflt›rmaktad›r.34 Bunun gi-
bi, seyyanen yap›lan ücret zamm›ndan emekli ol-
mas› planlanan iflçilerin yararland›r›lmamas› Yük-
sek Mahkeme’ye göre eflit davranma ilkesi ile ba¤-
daflmaz.35 Ayn› flekilde, 9. Hukuk Dairesi’nin içtiha-
d› uyar›nca “‹flveren tüm ifllemlerinde oldu¤u gibi
ikramiye da¤›t›m›nda da, ayn› durumdaki iflçileri
aras›nda farkl› ifllem yapamaz.”36

‹flveren iflçilerin kiflisel niteliklerinden ba¤›ms›z
olarak önceden belirlenmifl bir esasa göre ücret
ödemesi yap›yorsa, örne¤in genel tatil günlerinde
çal›flmalar› halinde yasan›n üzerinde zaml› ücret
ödüyorsa, iflçilerden baz›lar›n› keyfi olarak bu uy-
gulaman›n d›fl›nda tutamaz.

Bunun gibi Yarg›tay, ikramiyenin da¤›t›ld›¤› ta-
rihte iflçinin iflyerinde çal›flmamas› nedeniyle bu
haktan yoksun b›rak›lmas›n› isabetli olarak eflitlik
ilkesine ayk›r› bulmufltur. Yüksek Mahkeme’ye gö-
re: “Davac› dava konusu yap›lan 2003 y›l›nda da-
val›ya ait iflyerinde çal›flm›fl ve bu çal›flmas› ile da-
val› flirketin kâr etmesinde pay› olmufltur. Daval›
iflverenin kâr›n da¤›t›m tarihinde iflyerinde çal›flma-
d›¤› gerekçesi ile davac›ya temettü ikramiyesi
ödenmemesine karar verilmesi eflitlik ilkesine ve
Dairemizin istikrar kazanm›fl uygulamas›na uygun
düflmemektedir.”37

Buna karfl›l›k, Yüksek Mahkeme objektif nite-
liklerin göz önünde tutulmas› halinde iflçiler ara-
s›nda ücret zamm›nda ay›r›m yap›labilece¤ini hük-
me ba¤lam›flt›r. 9. Hukuk Dairesi’ne göre “Beledi-
yenin elektrik k›sm›nda çal›flan iki uzman›n gör-
dükleri iflin özelli¤i ve gösterdikleri baflar› ve liya-
kat sebebiyle ve encümen karar›yla ücretlerinin
yükseltildi¤i görülmektedir. Böylece daval› beledi-
ye, elektrik iflletmesinde baflkaca emsali olmayan
iki iflçinin ücretine zam yapmakla güttü¤ü amaç,
iflçiler aras›nda eflitsizlik yaratmak…olmay›p, daha
ziyade baflar›l› iki uzman iflçiyi iflyerinde tutmak
ve elektrik iflletmesinin çal›flmas›n› sürdürmek-
tir.”38

‹flveren baz› özellikleri göz önünde tutarak ik-
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ramiye veya sosyal yard›mlar›n verilmesinde grup-
land›rmalar yapabilir. ‹kramiyeyi veya sosyal yard›-
m›, örne¤in sadece iflyerinde sorumluluk tafl›yanla-
ra, a¤›r ve tehlikeli ifllerde çal›flanlara, uzman ya da
vas›fl› iflçilere, belirli bir k›deme ulaflm›fl olanlara,
evlilere yahut belirli say›da çocu¤u olanlara vere-
bilir. ‹flveren her ne kadar bu gibi gruplar olufltur-
makta serbest ise de, bu gruplar›n oluflturulmas›n-
da keyfi davranamaz ve hakl› nedenler olmad›kça
ayn› gruptaki iflçiler aras›nda ay›r›m yapamaz.39

Ayn› flekilde, iflveren bir ödemenin yap›lmas›n›
objektif baz› esaslara dayand›rm›fl da olabilir. Bu
koflullara uygun durumda olmayan iflçiler iflvere-
nin eflit ifllem yapma borcuna uygun davranmad›-
¤›n› ileri süremezler. Yarg›tay bu konuya iliflkin bir
karar›nda isabetli olarak flu ifadelere yer vermifltir:
“Yönetim kurulu karar›nda, liyakat primine hak
kazanabilmek için C. fiirketinden daval› flirkete in-
tikal eden bir iflçinin bu intikal an›nda 45 yafl›n›
doldurmas› ve iflverence 5 y›l içinde ifl sözleflmesi-
nin feshedilmifl olmas› gibi koflullar öngörülmüfl-
tür. An›lan kararda iflçi taraf›ndan emeklilik sure-
tiyle fesih halinde liyakat primine hak kazan›laca-
¤› kural› mevcut de¤ildir. Yönetim kurulunun da-
vaya konu karar›nda C. fiirketinden intikal eden
personele iflveren(ce) 5 y›l çal›flma yönünden bel-
li bir ifl güvencesi sa¤lanm›flt›r. ‹fl sözleflmesinin
emeklilik sebebiyle iflçi taraf›ndan feshinin, iflveren
feshi ile ayn› mahiyette olmad›¤› aç›kt›r. 4857 say›-
l› ‹fl Kanunu’nun 5. maddesinde düzenlenen iflve-
renin eflit davranma borcu, maddede sözü edilen
ayn› durumdaki iflçiler bak›m›ndan bir anlam ifade
etmektedir.”40

‹flyerinde uygulanan toplu ifl sözleflmesinin üc-
ret, ikramiye, prim ve paraya iliflkin sosyal yard›m
hükümleri iflverenin eflit davranma borcunun bir
istisnas›n› oluflturur. Gerçekten, Toplu ‹fl Sözlefl-
mesi, Grev ve Lokavt Kanunu’nun 9. maddesinde
bir iflyerinde sadece taraf iflçi sendikas›n›n üyeleri
ile bu sendikaya dayan›flma aidat› ödeyenlerin top-
lu ifl sözleflmesinden yararlanaca¤› hükme ba¤lan-
m›flt›r. Sendikalar Kanunu’nun 31. maddesinin 4.
f›kras›nda ise toplu ifl sözleflmesinin “ücret, ikrami-
ye, prim ve paraya iliflkin sosyal yard›m konular›”
eflit ifllem yapma borcunun d›fl›nda tutulmufltur.
Baflka bir deyiflle, bu hükme göre toplu ifl sözlefl-
mesinin parasal hükümlerinde iflçiler aras›nda bir
ay›r›m yap›labilecek, toplu ifl sözleflmesinin kapsa-

m›na girenlere farkl› ücret zamlar› veya ikramiye-
ler öngörülebilecek, buna karfl›l›k parasal konular
d›fl›ndaki toplu sözleflme hükümleri eflit davranma
borcuna uygun olarak iflyerindeki tüm iflçilere uy-
gulanacakt›r. Bu itibarla, örne¤in ifl sürelerine, ifl-
verenin yönetim hakk›na, disiplin cezalar›na, ifl ak-
dinin feshine, ifl sa¤l›¤› ve güvenli¤ine iliflkin top-
lu ifl sözleflmesi hükümleri eflitlik ilkesine uygun
olarak sözleflmeye taraf sendikaya üye olmayan ifl-
çilere de aynen uygulan›r.

‹flveren yönetim hakk›n› kullan›rken ve disiplin
hükümlerini uygularken de eflit ifllem yapma bor-
cuna uygun davranmal›d›r. Örne¤in kap› denetimi-
ne iliflkin talimatlar›nda iflçiler aras›nda bir ay›r›m
yapmamas› gerekir. Ayn› flekilde söz gelimi fazla
çal›flmaya kat›lacak iflçileri belirlerken eflit davran-
makla yükümlüdür.41

Anayasa’n›n 10. maddesinin 2. f›kras› yan›nda ‹fl
Kanunu’nda da cinsiyet nedeniyle ay›r›m yasa¤›
ayr›ca ve özel olarak düzenlenmifltir (‹K 5/3-5). Bu
konuda taraf oldu¤umuz uluslararas› sözleflmeler
ve Avrupa Birli¤i normlar› da etkili olmufltur.42 ‹fl
Kanunu’nun 5. maddesinin gerekçesinde flu anlat›-
ma yer verilmifltir: “Türkiye Uluslararas› Çal›flma
Örgütü’nün ‘Eflit De¤erde ‹fl ‹çin Erkek ve Kad›n
‹flçiler Aras›nda Ücret Eflitli¤i Hakk›nda 100 say›l›
Sözleflmesi’ni onaylam›fl ve bu hususta 1475 say›l›
‹fl Kanunu’na düzenleme getirmifl oldu¤u halde,
daha sonra onaylad›¤› Birleflmifl Milletlerin ‘Kad›n-
lara Karfl› Her Türlü Ay›r›mc›l›¤›n Önlenmesi Söz-
leflmesi’ne uyum kanununu henüz ç›karmam›flt›r.
Yeni düzenleme sözleflmeye uyum sa¤lamakta-
d›r…Türkiye Avrupa Birli¤i adayl›k süreci aflamala-
r›n› tamamlamak üzere haz›rlad›¤› Ulusal Program-
da kad›n ve erkek eflitli¤ine k›sa vadeli önlemler
aras›nda yer verdi¤i için, bu hususta gerekli hü-
kümlerin ‹fl Kanunu’na al›nmas› gerekli olmufltur.”

‹fl Kanunu’nun 5. maddesinin 1. f›kras›nda ifl
iliflkisinde cinsiyet nedeniyle ay›r›m yap›lamayaca-
¤› öngörülmüfltür ve ayn› maddenin 3-5. f›kralar›n-
da da flu hükümlere yer verilmifltir: “‹flveren, biyo-
lojik veya iflin niteli¤ine iliflkin sebepler zorunlu
k›lmad›kça, bir iflçiye, ifl sözleflmesinin yap›lmas›n-
da, flartlar›n›n oluflturulmas›nda, uygulanmas›nda
ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniy-
le do¤rudan veya dolayl› farkl› ifllem yapamaz. Ay-
n› veya eflit de¤erde bir ifl için cinsiyet nedeniyle
daha düflük ücret kararlaflt›r›lamaz. ‹flçinin cinsiye-
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ti nedeniyle özel koruyucu hükümlerin uygulan-
mas›, daha düflük bir ücretin uygulanmas›n› hakl›
k›lmaz.”

‹fl Kanunu’nun bu hükümleri uyar›nca daha ön-
ce görüldü¤ü üzere ifle almada cinsiyet nedeniyle
ay›r›m yasa¤› getirildi¤i gibi iflin devam› süresince
de ücret ve çal›flma koflullar›nda ve ifl akdinin so-
na ermesinde ayn› nedenle bir ay›r›m yap›lamaya-
cakt›r (‹K 5/3). Bu kural›n istisnas›n› biyolojik ve-
ya iflin niteli¤ine iliflkin nedenlerin ay›r›m yap›lma-
s›n› zorunlu k›lmas› oluflturur. ‹fl Kanunu’nun an›-
lan maddesinde ayn› veya eflit de¤erde bir iflte ça-
l›flan iflçiye s›rf kad›n olmas› nedeniyle düflük üc-
ret ödenemeyece¤i hükme ba¤lanm›fl (‹K 5/4) ve
iflçinin cinsiyeti dolay›s›yla mevzuattaki baz› koru-
yucu hükümlerin uygulanmas›n›n örne¤in hamile-
lik nedeniyle daha hafif ifllerde çal›flt›r›lmas›n›n (‹K
74/4) veya süt izni verilmesinin (‹K 74/son) daha
düflük ücret ödenmesinin hakl› gerekçesini olufltu-
ramayaca¤› öngörülmüfltür (‹K 5/5).43

5. ‹fl Akdinin Feshinde Eflit Davranma 
Borcu

a) Genel Olarak
‹fl akdinin feshinde eflit davranma borcunun bu-

lunup bulunmad›¤› ifl hukuku ö¤retisinde tart›flma
konusudur. Bu konunun tart›flmas›na girmeden
önce belirtelim ki, Yarg›tay›n isabetli bir karar›na
göre, k›demli iflçiler için art›r›lm›fl buna karfl›l›k be-
lirli bir tarihten sonra ifle giren daha az k›demli ifl-
çiler için yasal fesih bildirimi sürelerinin uygulan-
mas› eflitlik ilkesine ayk›r›l›k oluflturmaz.44

Ö¤retide bir grup yazara göre ifl akdinin süreli
veya hakl› nedenle feshinde kural olarak iflverenin
eflit davranma borcundan söz edilemez. Ancak bu
görüflü savunan yazarlar bu konudaki serbestinin
mutlak olmad›¤›n›, bu durumda iflverenin hakk›n›
kötüye kullanmamas› gerekti¤ini kabul etmektedir-
ler.45 Buna karfl›l›k, ifl hukuku ö¤retisinde di¤er bir
grup yazar taraf›ndan ifl akdinin feshinde iflverenin
eflit davranma borcunun bulundu¤u savunulmakta-
d›r.46

b) Ay›r›m Yasaklar›nda
Yukar›da belirtildi¤i gibi Anayasa’da da düzen-

lenmifl bulunan (m.10) eflitlik ilkesi genifl bir kavram
olup hem ay›r›m yasaklar›n›, hem de bunun d›fl›nda

kalan genel anlamda eflit davranma borcunu kapsar.
Hemen belirtelim ki, ay›r›m yasaklar› söz konusu ol-
du¤unda iflverenin ifl akdinin feshinde eflit davranma
borcuna uymak zorunda oldu¤u konusunda herhan-
gi bir tereddüdün bulunmamas› gerekir.47 Baflka bir
anlat›mla, Anayasa’n›n 10. maddesi ve ‹fl Kanu-
nu’nun 5. maddesi ile 18. maddesinin 3/a, b ve d f›k-
ralar›nda düzenlenmifl bulunan dil, ›rk, cinsiyet, si-
yasi düflünce, felsefi inanç, sendikal vb. nedenlerle
ifl akdini feshederek ay›r›m yasaklar›n› ihlal eden ifl-
veren eflitlik ilkesine ayk›r› davranm›fl olur.

‹fl Kanunu’nun 5. maddesinde iflverenin ay›r›m
yapmama borcu özel olarak düzenlenmifl ve ifl ak-
dinin feshinde bu kurala ayk›r› davranan iflverenin,
iflçiye -yoksun b›rak›ld›¤› di¤er haklar› yan›nda-
dört aya kadar ücreti tutar›nda bir tazminat ödeye-
ce¤i öngörülmüfltür. Bunun gibi ay›r›m yapma ya-
sa¤›n› ihlal ederek ifl akdini fesheden, örne¤in ifl-
ten ç›kar›lacak iflçileri sadece kad›n veya sendika
üyesi iflçiler aras›ndan seçen iflveren duruma göre
fesih hakk›n› kötüye kullanm›fl veya geçersiz ya da
haks›z fesih yapm›fl say›l›r.48

Nitekim Yarg›tay›n bu konuda verdi¤i bir kara-
ra göre: “daval› iflverenin ayn› ifli daha düflük üc-
retli iflçilere yapt›rmak amac› ile …sadece bayan
iflçileri ç›karmas›n›n eflit davranma borcuna ayk›r›
davran›fl oldu¤u belirlenmifltir…Feshin geçerli ne-
dene dayanmad›¤› anlafl›lmaktad›r.”49

c) ‹flçilerin Davran›fllar›na Dayanan 
Fesihlerde

‹flveren koflullar› gerçekleflmiflse ifl akitlerini ifl-
çilerin davran›fllar›na dayanarak bildirim sürelerine
uymak suretiyle ‹K 18’e göre süreli fesih veya ‹K
25/II uyar›nca derhal hakl› nedenle fesih yoluyla
sona erdirebilir. Kan›m›za göre bu fesihler ay›r›m
yasa¤›na ayk›r› olabilece¤i gibi olay›n özelli¤ine
göre iflverenin genel anlamda eflit davranma bor-
cuna ayk›r›l›k da oluflturabilir.

Her fleyden önce Yarg›tay hakl› nedenle derhal
fesih hakk›n›n kullan›lmas›na iliflkin olarak verdi¤i
kararlarda iflverenin genel anlamda eflit davranma
borcuna uygun davranmas› gerekti¤ini hükme
ba¤lamaktad›r. Yüksek Mahkeme’nin bu yöndeki
karar›na göre “Davac›, daval›ya ait bankada ope-
rasyon yönetmeni olarak görev yapm›flt›r. Ayn› flu-
bede pazarlama yetkilisi olarak çal›flan S.A.’n›n
yapm›fl oldu¤u usulsüz bankac›l›k ifllemleri sebe-
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biyle bankan›n zarara u¤rat›ld›¤› ve davac›n›n da
…denetim görevini yapmad›¤› ileri sürülerek…ifl
sözleflmesi feshedilmifltir…Öte yandan, flube mü-
dürünün bankadaki ifllemlerden  birinci derecede
sorumlu oldu¤u belirtildi¤i halde, ayn› karar do¤-
rultusunda flube müdürü hakk›nda ihtar cezas› uy-
guland›¤› görülmektedir…ad› geçen flahs›n usulsüz
ifllemlerinden sorumluluk birinci derecede flube
müdürüne ait olmal›d›r. Nitekim bu husus müfettifl
raporu ile  disiplin kurulu karar›nda da belirtilmifl-
tir. Buna  ra¤men flube müdürü, uyar› cezas› ile ce-
zaland›r›lm›fl ve olayda daha az sorumlulu¤u olan
davac› iflçinin ifl sözleflmesi feshedilmifltir. Bu fle-
kilde daval› iflveren, iflçiye karfl› eflit ifllem yapma
borcuna ayk›r› davranm›flt›r. Böyle olunca feshin
hakl› oldu¤unun kabul edilmesi mümkün de¤il-
dir.”50

Yüksek Mahkeme’nin bu yöndeki bir di¤er ka-
rar› uyar›nca da “Ceza mahkemesi karar›n›n gerek-
çesinde kavgan›n flahsi davac› N.S. taraf›ndan bafl-
lat›ld›¤›…taraflar›n karfl›l›kl› olarak birbirlerini
darp ettikleri anlafl›lmaktad›r…Ceza karar›nda ola-
y› bafllatt›¤› kabul edilen N.S.’nin bu olay sebebiy-
le ifl akdinin feshedilmedi¤i ileri sürülmüfltür. Da-
vac›n›n kafl›n› yaralama fiilini ika eden N.S.’nin
hizmet akdi bu olay nedeniyle feshedilmeyerek
eflit ifllem borcuna ayk›r› davran›ld›¤› gibi dokuz
y›l k›demi bulunan davac›n›n di¤er iflçiye sataflt›¤›
da kan›tlanamad›¤›ndan ihbar ve k›dem tazminat›
alacak miktarlar› belirlenerek istekler hüküm alt›na
al›nmal›d›r.”51

Görüldü¤ü gibi Yarg›tay bu kararlar›nda kan›-
m›zca da isabetli olarak ifl akitlerinin feshinde iflve-
renin genel anlamda eflit davranma borcuna uygun
davranmas› gerekti¤ini kararlaflt›rmakta, hakkani-
yete uygun bir sonuca ulaflman›n aray›fl› içinde
olay›n ayr›nt›lar›na inmekte, adalet duygusunu ze-
deleyen iflyerine as›l zarar veren yerine sorumlulu-
¤u s›n›rl› olan›n veya kavgay› bafllatarak yaralama
fiilini iflleyen yerine dokuz y›ll›k k›demi olan iflçi-
nin sözleflmesinin feshedilmesini eflit davranma
borcuna ayk›r› bulmaktad›r.

Sadece ay›r›m yapma yasa¤›n›n de¤il, genel an-
lamda eflit davranma borcunun da Anayasa’n›n 10.
maddesinin bir gere¤i oldu¤u ve yine Anayasa’n›n
11. maddesi uyar›nca eflitlik ilkesinin tüm hukuk
düzenimizde ve bu arada ifl iliflkilerinde de kiflile-
ri ba¤layan bir ilke oldu¤u yukar›da görüldü. Ge-

nel anlamda eflit davranma borcu, Anayasa gere¤i
tüm ifl iliflkilerinde iflverenin uymas› gereken bir
yükümlülük oldu¤una göre ifl akdinin feshi konu-
sunun bu ilkenin d›fl›nda tutulmas› düflünülemez.52

Nitekim Yüksek Mahkeme kan›m›za göre ilke
de¤eri tafl›yan bir karar›nda yarg›c›n hükmünü ve-
rirken Anayasa ilkelerini ve adalet anlay›fl›n› daima
göz önünde tutmas› gerekti¤ini hükme ba¤lam›flt›r.
Yarg›tay›n söz konusu karar›na göre: “Bir olay›n
bütün özellikleri, yüksek bir adalet düflüncesi ve
Anayasa’da anlat›m›n› bulan temel ilkeler çerçeve-
sinde göz önünde tutulup de¤erlendirilmedikçe,
var olan çeflitli çözüm biçimleri aras›nda en adilini
bulabilmek, söz konusu olamaz.”53

O halde, yarg› organ› gerekirse ifl akdinin fes-
hinde olay›n tafl›d›¤› özelliklere inmek suretiyle bir
adalet aray›fl› içine girecek, eflitlik ilkesi aç›s›ndan
de¤erlendirildi¤inde iflverence hakkaniyete ayk›r›
bir uygulama yap›l›p yap›lmad›¤›n› saptayacakt›r.
Çünkü daha önce belirtildi¤i gibi eflitlik ilkesinin
temeli adalet ve hakkaniyet düflüncesidir.

‹flveren her ne kadar eflit durumdaki iflçilere eflit
davranmak durumunda ise de olay›n özelli¤ine gö-
re eflit durumda olmayan iflçiler aras›nda bir fark
gözetmek zorunda kalabilir.54 Yukar›daki kararlar-
da görüldü¤ü gibi iflveren belirli bir olayda sözlefl-
meyi iflçinin davran›fllar› nedeniyle hakl› nedenle
(veya süreli) feshedecekse ve iflçilerden biri (veya
birileri) aç›k olarak daha kusurlu (veya sorumlu)
ise, daha az kusurlu olan›n iflten ç›kar›lmas› adalet
ve hakkaniyet duygumuzu sarsaca¤› gibi eflitlik il-
kesine de uygun düflmez.55 Çünkü eflit durumda ol-
mayanlara (farkl› olanlara) farkl› davranmak da
eflitlik ilkesinin bir gere¤idir.56

Bununla beraber belirtelim ki, e¤er iflçiler dav-
ran›fllar›yla hakl› (veya geçerli) fesih nedeni yarat-
m›fllarsa, bu davran›fllarda bulunan iflçilerin tümü-
nün sözleflmelerinin yasaya uygun bir flekilde fes-
hedilmesine bir engel yoktur. Burada sorun iflvere-
nin ifl akitlerini feshederken eflitlik ilkesine ayk›r›
olarak aç›k bir haks›z tercih (seçim) yapmas›ndan
kaynaklanmaktad›r.

Yukar›da iflverenin iflçilerin davran›fllar›na da-
yanarak derhal fesih hakk›n› kullanmas›nda eflit
davranma borcuna uygun davranmas› gerekti¤i
hakk›nda söylenenler, süreli fesihler (‹K 17, 18)
konusunda da geçerlidir. ‹flveren iflçilerin davran›fl-
lar›na dayanan nedenlerle süreli fesih hakk›n› kul-
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lan›rken temelinde adalet ve hakkaniyet esas› bu-
lunan genel anlamda eflit ifllem yapma borcuna uy-
gun davranmak durumundad›r.

d) ‹flletme Gereklerine Dayanan Fesihlerde
Anayasa’n›n 10. ve 11. maddesi gere¤ince tüm

ifl iliflkilerinde uygulanmas› gereken genel anlam-
da eflit davranma borcu kan›m›za göre sadece ifl
akdinin iflçilerin davran›fllar› nedeniyle hakl› ne-
denle veya süreli feshinde de¤il olay›n özelli¤ine
göre sözleflmenin iflletmenin, iflyerinin ve iflin ge-
rekleri (‹K 18/1) nedeniyle sona erdirilmesinde de
uygulanabilir. Yukar›da da belirtildi¤i gibi esasen
ay›r›m yasa¤› hallerinde (‹K 5, 18) ifl akdinin fes-
hinde eflitlik ilkesinin uygulanaca¤› kuflkusuzdur.

Ay›r›m yasa¤› hallerinden birini oluflturmasa da
‹fl Kanunu’nun 18. maddesine göre süreli fesihte
bulunan iflveren genel anlamda eflit davranma bor-
cunu ihlal ederse geçersiz fesih yapm›fl say›l›r. Ka-
n›m›za göre, söz gelimi eflit verimle çal›flt›klar› hal-
de iflverenin k›demsiz (örne¤in alt› ayl›k) bir iflçi-
nin de¤il de, k›demli bir iflçinin (örne¤in yirmi y›l-
l›k) ifl akdini feshetmesi eflit davranma borcuna ay-
k›r›d›r. Bu, yukar›da görüldü¤ü gibi farkl› durum-
da olanlara farkl› davranmay› gerektiren eflitlik il-
kesinin bir gere¤idir.

Nitekim Yarg›tay da iflletme gere¤i olarak reor-
ganizasyon nedeniyle yap›lan süreli fesihlerde ifl-
ten ç›kar›lan müdürün durumunun di¤er müdürler-
le karfl›laflt›r›lmas› gerekti¤ini belirtmek suretiyle
eflit ifllem yapma ilkesine uygun davranmas› zo-
runlulu¤unu hükme ba¤lam›flt›r. Yüksek Mahke-
me’ye göre: “Yönetim kurulu karar› gere¤i yap›lan
organizasyon de¤iflikli¤i sebebiyle…yaln›z davac›-
n›n hizmet akdinin feshedildi¤i görülmüfl-
tür…Mahkemece yap›lacak ifl davac› ile ayn› göre-
vi yapan merkez flube müdürlüklerinin kapanmas›
nedeniyle iflverenin di¤er bir iflinde görevlendiri-
len 34 eski merkez müdürünün durumu ile karfl›-
laflt›r›larak tek davac› hakk›nda akdin feshi yoluna
gidilmesinin hakl› nedeni bulunup bulunmad›¤›
araflt›r›lmal›, tüm dosya birlikte de¤erlendirilerek
sonuca gidilmelidir.”57

e) Yap›lan Feshin (Seçimin) ‹flverence 
Hakl›laflt›r›lmas›

Eflit davranma borcunu ihlal etti¤i iddialar›na
karfl› iflveren yapt›¤› feshi ve sözleflmesi feshedile-
cek iflçi(ler) konusundaki tercihini hakl›laflt›rabilir.

Gerçekten fesihte ay›r›m yap›lmas›n› hakl› göstere-
cek birçok neden bulunabilir.58 Böyle bir durum
söz konusu oldu¤unda iflverenin eflit davranma
borcuna ayk›r› hareket etti¤i söylenemeyecektir.
‹flletmede söz konusu iflçiye duyulan ihtiyaç, geç-
mifl y›llardaki tutumu (sicili), verimlili¤i vb. haller
iflverence yap›lan ay›r›m›n hakl› gerekçesini olufl-
turabilir.59

‹flveren örne¤in hakl› veya geçerli fesih nedeni-
nin varl›¤›na ra¤men iki muhasebeciden birini, ifl-
letmenin mali ifllerinde bilgi sahibi birinin teminin-
deki ya da yetifltirilmesindeki güçlük nedeniyle ifl-
ten ç›karmayabilir. Bunun gibi, kusuruyla trafik ka-
zalar›na neden olan floförlerden biri, daha önce
kaza yapmam›flsa veya di¤erinden daha az disiplin
cezas› alm›flsa iflten ç›kar›lmayabilir. Ayn› flekilde,
iflletme gere¤i fesihlerde daha k›demli iflçinin iflten
ç›kar›lmas›nda, k›demsiz iflçinin daha verimli oldu-
¤u ispatlanabilir.

f) ‹fl Akdinin Feshinde Sosyal Seçim, 
Objektif Kriter ve Eflitlik ‹lkesi

Hukukumuzda Yarg›tay taraf›ndan, herhangi bir
yasal dayanak bulunmamas›na karfl›n, ilk önce Al-
man Feshe Karfl› Koruma Yasas›’ndaki (§ 1/3) gibi
baz› sosyal seçim60 ölçütlerinin, daha sonra ise ob-
jektif kriterlerin ifl akdinin feshinde dikkate al›n-
mas› gerekti¤i kararlaflt›r›lmaktad›r. Yüksek Mah-
keme sosyal seçim ölçütüne yer verdi¤i kararlar›n-
da iflten ç›kar›lacak iflçilerin seçiminde iflyerinde
ayn› ifli üstlenen iflçiler aras›nda karfl›laflt›rma ya-
p›lmas›, iflçiler aras›nda verimlilik, hastal›k nede-
niyle ifle gelmeme, ifl görme borcunu yerine getir-
mede özen gösterme, k›dem, emeklili¤e hak ka-
zanma, evli ve çocuk sahibi veya genç olma gibi
kriterlere göre oluflturulacak s›ran›n di¤er deyiflle
sosyal seçim ölçütlerinin göz önünde tutulmas› ge-
rekti¤ini hükme ba¤lam›flt›r.61

Yarg›tay›n daha sonra verdi¤i kararlarda sosyal
seçim ölçütlerine rastlanmamakta, Yüksek Mahke-
me’nin bu ölçütü terk ederek, bunun yerine “ob-
jektif kriterlere” göre seçim yükümlülü¤ü getirdi¤i
gözlenmektedir. Ne var ki, Yüksek Mahkeme ob-
jektif kriterlerin neler oldu¤u konusunda bir bilgi
vermemifl, bu konuda aç›klama yapmam›flt›r.

Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi bu yöndeki bir kara-
r›nda örne¤in flu görüfle yer vermifltir: “‹fl sözlefl-
mesinin feshinin geçerli nedene dayanmas› için ifl
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sözleflmesi feshedilen avukat›n objektif bir de¤er-
lendirme sonucunda seçilmifl olmas› gerekir… Bu
nedenle, daval› dernekçe ifl sözleflmesine ba¤l›
avukatlar›n tamam›n›n iflten ç›kar›l›p ç›kar›lmad›¤›
araflt›r›lmal›… bir k›sm›n›n ifl sözleflmesi feshedil-
mifl ise davac›n›n seçiminde objektif kriterlerin göz
önünde bulundurulup bulundurulmad›¤› tespit
edilerek sonucuna göre feshin geçerli nedene da-
yan›p dayanmad›¤› belirlenmelidir.62

Ö¤retide bizim de kat›ld›¤›m›z ço¤unluk görü-
flü taraf›ndan “Sosyal seçim ölçütünün”, yasal da-
yana¤›n›n bulunmamas›, içeri¤i ve koflullar› belir-
siz bir yükümlülük getirmesi, hukuki güven ve
aç›kl›k esaslar› ile ba¤daflmamas›, kriterler aras›n-
da önceli¤in belirlenememesi, iflten ç›kar›lacak ifl-
çilerle iflveren aras›nda de¤il, bu iflçilerle iflten ç›-
kar›lmayan iflçiler aras›nda menfaat uyuflmazl›¤›n›
gündeme getirmesi, ispat yükümlülü¤ü sorunlar›
yaratmas› gibi gerekçelerle ifl akitlerinin feshinde
göz önünde tutulmamas› gerekti¤i kabul edilmek-
tedir.63

Bununla beraber belirtelim ki, uygulamada da
görüldü¤ü gibi, toplu ifl sözleflmelerine konulacak
hükümlerle iflverence ç›kar›lacak iflçilerin seçimine
iliflkin ölçütler getirilmesine bir engel yoktur.

‹flçilerden bir k›sm›n›n sözleflmesi feshedildi-
¤inde, iflveren zorunlu olarak bir seçim yapmak
durumunda kalmaktad›r. ‹fl mevzuat›m›zda ne sos-
yal seçim, ne de objektif kriterler konusunda bir
düzenleme yer ald›¤›na göre iflverenin seçim ser-
bestisinin s›n›r›n› Anayasa’da ve ‹fl Kanunu’nda po-
zitif dayana¤› bulunan eflitlik ilkesi oluflturur. ‹flve-
renin geçerli bir süreli fesih için ‹K 18/1’de yer
alan nedenler yan›nda son çare ilkesini uygulama-
s› ve eflitlik ilkesini ihlal etmemesi gerekir.64

Esasen Alman hukukunda yasayla düzenlenmifl
olan sosyal seçim yoluyla teknik anlamda eflit dav-
ranma ilkesinin uyguland›¤› kabul edilmektedir.65

Di¤er yandan, karfl›laflt›rmal› hukuk çerçevesinde
genel olarak bir de¤erlendirme yap›ld›¤›nda, sos-
yal seçimin de amac› anayasal eflitlik ilkesinin ger-
çeklefltirilmesi ve bununla ba¤lant›l› olarak iflçinin
korunmas› fleklinde ortaya ç›kmaktad›r.66

Eflitlik ilkesinin genifl kapsam› düflünüldü¤ünde
iflverenin iflten ç›kar›lacak iflçilerin seçimi konu-
sundaki serbestisinin çok genifl olmad›¤› anlafl›la-
cakt›r. Yukar›da görüldü¤ü gibi hukukumuzda
eflitlik ilkesi genifl bir kavram olup hem ay›r›m ya-

saklar›n› (‹K 5/1, 18/3, a, b, d), hem de bunun d›-
fl›nda kalan genel anlamda eflit davranma borcunu
kapsar (AY 10). Genel anlamda eflit davranma bor-
cu, sadece ayn› durumda olanlara eflit davran›lma-
s›n› de¤il, farkl› durumda olanlara da farkl› ifllem
yap›lmas›n› gerektirir. Bu nedenle, iflçiler aras›nda
farkl› davran›lmas›n› gerektiren hakl› ve objektif
nedenlerin varl›¤›na karfl›n iflverenin iflten ç›kar›la-
cak iflçilerin seçimini yaparken bu durumu göz
önünde tutmamas› eflit davranma borcunun ihlali-
ni oluflturur.

Bunun gibi, eflitlik ilkesinin en önemli uygulan-
ma flekli olan ay›r›m yasa¤› genifl bir alan içinde ifl-
verenin iflten ç›karmalarda seçim serbestisini s›n›r-
lar. ‹fl Kanunu’nun 5. ve 18. maddesinin 3/a, b, d
f›kralar› uyar›nca sendika üyeli¤i veya sendikal fa-
aliyetlere kat›lmak, iflyeri sendika temsilcili¤i yap-
mak, ›rk, renk, cinsiyet, medeni hal, aile yükümlü-
lükleri, hamilelik, do¤um, din, siyasi görüfl ve ben-
zeri nedenlerle ifl akdinin feshi geçersizdir. Bu du-
rumda, sadece hükümde say›lanlar de¤il, ay›r›m
yasa¤› oluflturan “benzeri” nedenler de feshi geçer-
siz k›ld›¤›ndan, iflveren fesih serbestisinin genifl bir
biçimde s›n›rland›r›ld›¤› görülmektedir.

‹flyerinde iflgücü fazlas› do¤uran geçerli bir fe-
sih nedeni (‹K 18/1) bulunsa bile, iflverenin iflten
ç›kar›lacak iflçileri seçerken yukar›da belirtilen ay›-
r›m yasa¤› hallerinden birini (veya benzerini) ihlal
etmesi feshi geçersiz hale getirecektir.67

Ayn› flekilde, örne¤in eflit verimle çal›flmalar›na
karfl›n çok az k›demi bulunan iflçiler yerine uzun
k›demi olan iflçileri veya yafll›l›k ayl›¤›na hak ka-
zanm›fl olanlar varken bu ayl›¤a hak kazanmas›na
az bir süre kalm›fl iflçileri ç›karan iflveren olay›n
özelli¤ine göre genel anlamda eflit davranma ilke-
sini ihlal etmifl olur.

Görüldü¤ü gibi, yap›lan iflten ç›karman›n teme-
linde herhangi bir ay›r›m yasa¤› veya adalet ve
hakkaniyet ilkesine ayk›r›, objektif ve hakl› olma-
yan di¤er deyiflle genel anlamda eflit davranma
borcunu ihlal eden bir iflveren seçimi varsa geçer-
siz fesih söz konusudur. Yukar›da görüldü¤ü flekil-
de Yarg›tay taraf›ndan benimsenen, ancak içeri¤i
aç›klanmayan “objektif kriter” kavram›n›, iflverence
iflten ç›kar›lacak iflçilerin seçiminde hakkaniyet ge-
re¤i objektif ve hakl› olmay› gerekli k›lan eflitlik il-
kesine uygun davranmak olarak anlamak uygun
olacakt›r. Bugün Almanya’da da tart›flma konusu
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olan ve hukukumuzda yasal dayanaktan yoksun
bulunan sosyal seçim ölçütü yerine objektif seçimi
gerekli k›lan anayasam›zda ve mevzuat›m›zda dü-
zenlenmifl eflitlik ilkesine baflvurulmas› gerekir.

Hat›rlatal›m ki, daha önce görüldü¤ü gibi genel
anlamda eflit davranma borcunu ihlal etti¤i iddias›-
na karfl› iflverenin iflten ç›kar›lacak iflçinin (iflçile-
rin) seçimini objektif nedenlere dayanarak hakl›-
laflt›rmas› mümkündür.

6. Eflit Davranma Borcuna Ayk›r› 
Davran›fl›n Yapt›r›m›

a) Genel Olarak ‹flçilerin Haklar›
4857 say›l› ‹fl Kanunu’nda 1475 say›l› Yasa’dan

farkl› olarak iflverenin ay›r›m yapma yasa¤›na ayk›-
r› davranmas›n›n yapt›r›m› düzenlenmifltir. Yasan›n
5. maddesinin 6. f›kras› gere¤ince “‹fl iliflkisinde
veya sona ermesinde yukar›daki f›kra hükümlerine
ayk›r› davran›ld›¤›nda iflçi, dört aya kadar ücreti tu-
tar›ndaki uygun bir tazminattan baflka yoksun b›ra-
k›ld›¤› haklar›n› da talep edebilir. 2821 say›l› Sen-
dikalar Kanunu’nun 31. maddesi hükümleri sakl›-
d›r.”

‹flverence eflit davranma borcunun ihlal edilme-
si halinde iflçi afla¤›da ele alaca¤›m›z dört aya ka-
dar ücreti tutar›ndaki tazminat›n (ay›r›mc›l›k tazmi-
nat›) d›fl›nda her fleyden önce yoksun b›rak›ld›¤›
haklar›n› talep edebilir. ‹flçi örne¤in eflitlik ilkesine
ayk›r› olarak ödenmeyen veya eksik ödenen ücre-
tini, ikramiyesini veya di¤er sosyal yard›mlar› iste-
yebilir.68

Bundan baflka, iflçi ücretinin ödenmemesi ne-
deniyle ‹K 24/II, e uyar›nca veya daha genel ola-
rak iflverenin eflit davranma borcu gere¤i yükümlü
oldu¤u edimi ifa etmemesi nedeniyle ‹K 24/II, f
f›kras›nda yer verilen “çal›flma flartlar›n›n uygulan-
mamas›” hükmüne dayanarak ifl akdini derhal hak-
l› nedenle feshedebilir.69 Yarg›tay ücretle ilgili bir
karar›nda flu isabetli sonuca varm›flt›r: “Eflit ifle eflit
ücret prensibi gere¤i Ocak 2000 tarihinde uygula-
nan zam sonucu davac› ile ayn› statüde bulunan
modelist fleflerin ücretlerinin ne kadar oldu¤u be-
lirlenmeli, ayr› k›dem ve ayn› statüdeki iflçilerden
davac›n›n daha az ücret almak konumunda kald›¤›
belirlenirse flimdiki gibi davac›n›n akdi fesihte hak-
l› oldu¤u kabul edilerek k›dem tazminat› iste¤i hü-
küm alt›na al›nmal›d›r.”70

‹flveren mevcut ücret ve çal›flma koflullar›nda
eflitlik ilkesine ayk›r› olarak aleyhe esasl› de¤iflik-
lik yapt›¤› takdirde iflçi bunu kabul etmek zorunda
olmad›¤›ndan, de¤ifliklik feshine iliflkin ‹K 22 hü-
kümleri uygulan›r. Bu durumda ifl akdini kendisi
feshetmez, daha lehine olan iflverenin sözleflmeyi
feshetmesine ba¤lanan hukuki sonuçlar ortaya ç›-
kar.71

b) Ay›r›mc›l›k Tazminat›
‹fl Kanunu’nun 5. maddesinin 6. f›kras›nda yu-

kar›da da belirtildi¤i gibi ifl iliflkisinde ve sona er-
mesinde ay›r›m yasaklar›na ayk›r› davran›ld›¤› tak-
dirde iflçinin dört aya kadar72 ücreti tutar›nda bir
ay›r›mc›l›k tazminat›na hükmedilece¤i öngörül-
müfltür.73 Yasada “ifl iliflkisinden” söz edildi¤ine gö-
re bu tazminat›n talep edilebilmesi için mutlaka ifl
akdinin sona erdirilmesi gerekmez. ‹fl iliflkisi de-
vam ederken iflverenin eflitlik ilkesini ihlal etmesi
halinde de söz konusu tazminat istenebilir. Buna
karfl›l›k daha önce görüldü¤ü gibi ifle almada ay›-
r›m yap›lmas› halinde bu tazminata hükmedileme-
yece¤inden genel hükümleri (culpa in contrahen-
do) uygulamak gerekmektedir.

Yasan›n gerekçesine göre ay›r›mc›l›k tazminat›
için “esas olacak ücret ‘as›l ücret’ olup, ücretin ek-
leri olan ikramiye, prim ve paraya iliflkin sosyal
yard›mlar buna dahil de¤ildir.” Ay›r›mc›l›k tazmi-
nat› iflçinin dört aya kadar ücreti tutar›nda oldu-
¤undan, tazminat›n tutar›, olay›n özelli¤ine göre ifl-
veren taraf›ndan yap›lan ay›r›mc›l›¤›n a¤›rl›¤›na, ifl-
çinin iflyerindeki ifli ve konumuna, k›demine uy-
gun olarak yarg›ç taraf›ndan belirlenecektir. Ayr›-
ca, ‹K 5/6’da iflverenin salt ay›r›m yapmama borcu-
nu ihlal etmesi yapt›r›ma ba¤land›¤›ndan iflçi bu
tazminat› herhangi bir zarar› olmasa da isteyebilir.74

Öte yandan, kan›m›za göre ad› geçen hüküm nis-
pi emredici nitelik tafl›d›¤›ndan söz konusu tazmi-
nat›n toplu ifl sözleflmeleri veya ifl akitleri ile art›-
r›lmas›na bir engel yoktur.75

c) Ay›r›mc›l›k Tazminat›n›n Di¤er 
Tazminatlar Karfl›s›ndaki Durumu

‹flveren taraf›ndan yap›lan fesih temelinde bir
ay›r›m yasa¤›na dayan›yor veya genel anlamda eflit
davranma borcuna ayk›r›l›k oluflturuyorsa, bu tak-
dirde ifl güvencesinin kapsam›na giren iflçiler bak›-
m›ndan geçersiz (haks›z) feshin hüküm ve sonuç-
lar› do¤ar. ‹fl güvencesinin kapsam›na girmeyen ifl-
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çiler bak›m›ndan ise bu durum kural olarak bir fe-
sih hakk›n›n kötüye kullan›lmas› oluflturur.76 Bu
hukuka ayk›r› fesihlerden iflçi lehine kötü niyet
tazminat› (‹K 17), ifl güvencesi tazminat› (‹K 21) ve
sendikal tazminat (SK 31) gibi tazminatlar do¤ar.
Buna karfl›l›k ‹K 5/6’da ay›r›m yasaklar›na ayk›r›
davran›ld›¤› takdirde iflçinin dört aya kadar ücreti
tutar›nda bir ay›r›mc›l›k tazminat› ödenece¤i de
öngörülmüfltür. Bu durumda an›lan tazminatlar›n
ay›r›mc›l›k tazminat› ile birlikte uygulan›p uygulan-
mayaca¤› sorunu ortaya ç›kar.

Hemen belirtelim ki, ‹K 5/6’da bu konuda bir
düzenleme getirilmifl, dört aya kadar ücret tutar›n-
da ay›r›mc›l›k tazminat› öngörüldükten sonra
“2821 say›l› Sendikalar Kanunu’nun 31. maddesi
hükümleri sakl›d›r” kural›na yer verilmifltir. Bu aç›k
hüküm karfl›s›nda yarg› organ› taraf›ndan SK 31’de
yer alan sendikal tazminatla ay›r›mc›l›k tazminat›-
na birlikte hükmedilemez.77 Nitekim Yarg›tay 9.
Hukuk Dairesi önüne gelen bu konuyla ilgili bir
olayda, sendikal tazminat›n kabulüne ve eflit dav-
ranma borcuna ayk›r›l›ktan do¤an tazminat›n (ay›-
r›mc›l›k tazminat›n›n) reddine dair yerel mahkeme
hükmünü78 onam›flt›r.79

‹fl güvencesi hükümlerinin d›fl›nda kalan iflçile-
rin ifl akitlerini fesih hakk›n›n iflverence kötüye
kullan›ld›¤› durumlarda, kötü niyet tazminat› (‹K
17/6) ile ay›r›mc›l›k tazminat›n›n birlikte isteneme-
yece¤i, ay›r›mc›l›¤›n kötü niyetin özel bir hali ol-
mas› ve iflverenin ayn› davran›fl› nedeniyle iki ayr›
tazminata hükmedilemeyece¤i gerekçeleriyle ö¤re-
tide savunulmaktad›r.80

‹fl Kanunu’nun 5. maddesinin 6. f›kras›n›n yuka-
r›da belirtilen son cümlesi Sendikalar Kanunu’nun
31. maddesi hükümlerini sakl› tutmufltur. Baflka bir
deyiflle, ay›r›mc›l›k tazminat› ile birlikte sendikal
tazminat›n talep edilemeyece¤ini hükme ba¤lam›fl-
t›r. An›lan hükmün mefhumu muhalifinden (karfl›t
kavram›ndan) söz konusu tazminat›n kötü niyet
tazminat› ile birlikte istenebilece¤i sonucuna var›l-
mal›d›r.81

Ayr›ca, ‹fl Kanunu’nun 5. maddesinin, ay›r›mc›
bir ifllem ile karfl› karfl›ya kalan iflçiyi koruyucu
amac› ile tereddüt halinde iflçi lehine yorum ilkesi
de bu yönde bir sonuca varmay› gerektirir. Aksi
takdirde söz konusu iflçiler karfl› karfl›ya kald›klar›
a¤›r haks›zl›¤a karfl› çok s›n›rl› haklarla yetinmek
zorunda kalacaklard›r.82 Örne¤in iflveren flikayette

bulunmufl veya aleyhine tan›kl›k yapm›fl ifl güven-
cesi kapsam› d›fl›ndaki iflçilerden sadece kad›nlar›
veya belirli bir siyasi görüfle sahip olanlar› iflten ç›-
kar›rsa hem kötü niyetli, hem de ay›r›mc› nitelik
tafl›yan bir fesih yapm›fl olur. Bu durumda söz ko-
nusu iflçilerin sadece (k›demsiz iflçiler için oldukça
düflük olan) kötü niyet tazminat›n› alabileceklerini
buna karfl›l›k ay›r›mc›l›k tazminat›n› talep edeme-
yeceklerini savunmak, yasan›n iflverenin eflit dav-
ranma borcunun önlenmesi ve iflçiyi koruyucu
amac›na ters düfler.

Ö¤retide, ay›r›mc›l›k tazminat› ile birlikte ifl gü-
vencesi tazminat›na da hükmedilemeyece¤i görüflü,
iflverenin ayn› davran›fl›na birden fazla hukuki yap-
t›r›m ba¤lanmas›n›n mümkün olmad›¤› gerekçesi
ile öne sürülmektedir.83 Buna karfl›l›k ö¤retideki
bask›n görüfl isabetli olarak her iki tazminat›n bir-
likte talep edilebilece¤i yönündedir.84 Gerçekten,
her fleyden önce yukar›da da belirtildi¤i üzere ‹K
5/6, ay›r›mc›l›k tazminat› ile birlikte sadece sendi-
kal tazminat›n istenemeyece¤i yönünde istisnai bir
düzenleme getirmektedir. Bu hükmün karfl›t kavra-
m›ndan ay›r›mc›l›k tazminat› ile birlikte ifl güvence-
si tazminat›na hükmedilebilece¤i anlafl›lmaktad›r.

Bundan baflka, söz konusu iki tazminat›n amaç-
lar› da birbirinden farkl›d›r. ‹fl güvencesi tazminat›,
yap›lan feshin geçersizli¤inin yarg› karar›yla sap-
tanm›fl olmas›na ra¤men, ifle bafllamak üzere bafl-
vuran iflçinin iflverence ifle bafllat›lmamas›n›n yap-
t›r›m›d›r. Buna karfl›l›k ay›r›mc›l›k tazminat›, ifl ak-
dinin feshinde ‹K 5’de say›lan nedenlerle iflveren-
ce ay›r›mc›l›k yap›lmas› halinde iflçinin talep ede-
bilece¤i tazminatt›r. Burada yapt›r›ma tabi tutulan
ifl güvencesinden farkl› olarak iflverenin ay›r›mc›l›k
oluflturan davran›fl›d›r. Bu nedenle, söz konusu iki
tazminata ayn› olayda bir arada hükmetmeye engel
bir durum yoktur.85

Örne¤in cinsiyeti veya hamileli¤i nedeniyle ifl
akdinin sona erdirildi¤ini iddia eden ifl güvencesi-
ne tabi bir iflçi, feshin bu nedene dayand›¤›n›n is-
patlanmas›na ve feshin geçersizli¤inin tespit edil-
mesine karfl›n iflverence ifle bafllat›lmazsa ifl güven-
cesi tazminat›na hak kazan›r (‹K 18/3, d, 21/1). Ay-
r›ca, fesih iflçinin cinsiyeti veya hamileli¤i nedeniy-
le yap›ld›¤›ndan ay›r›mc›l›k tazminat› da talep ede-
bilir. Hatta iflveren iflçiyi ifle bafllatt›¤› için ifl güven-
cesi tazminat› ödemese de ay›r›mc›l›k tazminat›
ödemek durumundad›r.86
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d) ‹dari ve Cezai Yapt›r›mlar
‹fl Kanunu’nda ay›r›mc›l›k hallerine yaln›z taz-

minat yapt›r›m› getirilmekle yetinilmemifl, an›lan
yasan›n 99. maddesinde, 5. maddede öngörülen
ilke ve yükümlülüklere ayk›r› davranan iflveren
veya vekiline bu durumdaki her iflçi için idari pa-
ra cezas› verilece¤i hükme ba¤lanm›flt›r. Öte yan-
dan, Türk Ceza Kanunu’nun 122. maddesi uyar›n-
ca “kifliler aras›nda dil, ›rk, renk, cinsiyet, özgür-
lük, siyasi düflünce, felsefi inanç, din, mezhep ve
benzeri nedenlerle ay›r›m yaparak…kiflinin ifle
al›nmas›n› veya al›nmamas›n› yukar›da say›lan
hallerden birine ba¤layan kimse hakk›nda alt› ay-
dan bir y›la kadar hapis veya adli para cezas› ve-
rilir.”87

7. ‹spat Yükü
‹fl Kanunu’na göre iflverenin eflit ifllem borcuna

ayk›r› davrand›¤›n› kural olarak iflçi ispat etmek
zorundad›r (‹K 5/son). Ancak bu konudaki ispat
güçlü¤ünü göz önünde tutan yasa koyucu iflçinin
ispat yükünü yumuflatm›fl ve belirli durumlarda bu
yükün yer de¤ifltirebilece¤ini hükme ba¤lam›flt›r.
Gerçekten ‹fl Kanunu’nun 5. maddesinin son f›kra-
s› gere¤ince “20. madde hükümleri sakl› kalmak
üzere iflverenin yukar›daki f›kra hükümlerine ayk›-
r› davrand›¤›n› iflçi ispat etmekle yükümlüdür. An-
cak, iflçi bir ihlalin varl›¤› ihtimalini güçlü bir bi-
çimde gösteren bir durumu ortaya koydu¤unda, ifl-
veren böyle bir ihlalin mevcut olmad›¤›n› ispat et-
mekle yükümlü olur.”
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