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Isverenin Esit Davranma Borcu

1. Genel Anlamda Esit Davranma
ve Ayirim Yapmama Borcu

1. Hukuki Dayanagn

a) Anayasal Dayanak

Isverenin is akdinden dogan borclari arasinda
esit davranma yukumliligi de yer alir. Esitlik ilke-
sinin temelinde adalet ve hakkaniyet diistincesi ya-
tar. Adaletin esitlik ilkesinden ayri dustintlmesi
olanaksizdir. Esasen hukuk &gretisinde adalet di-
stincesi ile hukukun en temel ilkelerinden olan
esitlik cogu kez es anlamda kabul edilir ve adalet
esitligi olarak adlandirilir.’

Hukukumuzda esitlik ilkesinin pozitif dayanak-
lart Anayasa’'nin 10. maddesi ile Is Kanunu'nun 5.
maddesinde yer almistir. Anayasa’nin anilan mad-
desinde “kanun oniinde esitlik” basligr altinda esit-
lik ilkesi diizenlenmistir. Anilan hitkme gore “Her-
kes, dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi dustince, felsefi
inanc, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. Kadinlar ve
erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin
yasama gecmesini saglamakla ytikiimlidir. Hicbir
kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz tanina-
maz.”

Anayasa Mahkemesi'nce adi gecen maddenin
amact su sekilde aciklanmistir: “Esitlik ilkesinin

amaci, aynt durumda bulunan kisilerin yasalarca
aynt isleme bagli tutulmalarini saglamak ve kisile-
re yasa karsisinda ayirim yapilmasint 6nlemektir.
Bu ilkeyle ayni durumda bulunan kimi kisi ve top-
luluklara ayri kurallar uygulanarak yasa karsisinda
esitligin ¢ignenmesi yasaklanmustir. Durum ve ko-
numlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da toplu-
luklar icin degisik kurallari gerekli kilabilir. Ayni
hukuksal durumlar ayni, ayrt hukuksal durumlar
ayrt kurallara bagli tutulursa esitlik ilkesi ¢ignen-
mis olmaz.”

Anayasa’'nin 10. maddesi ile ilgili olarak ¢6ziim-
lenmesi gereken sorun, anilan maddenin sadece
dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inanc,
din, mezhep gibi ayirim yasagi hallerini mi, yoksa
genel anlamda esit davranma borcunu da mi gi-
vence altina aldigidir. Ayirim yasaginin konusunu
olusturan nedenler, kisinin insan olmasindan kay-
naklanan ve degistiremeyecegi cinsiyeti, rengi, irki
gibi ya da degistirmesi beklenemeyecek ve istene-
meyecek siyasal gortst, felsefi inanct, dini gibi ne-
denlerdir. Ayirim yasagina iliskin kurallar, kisileri
bazi ozellikleri ve tercihleri nedeniyle olumsuz
davranislarin muhatabt olmaya veya bazi menfaat-
lerden yoksun birakilmaya karst koruyan normlar-
dir’

Buna karsilik, genel anlamda esit davranma
borcu, ayni ve benzer durumda bulunan kisilerin
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farkli isleme tabi tutulmamasi, hakli ve objektif ne-
denler olmadikca kisiler arasinda ayirim yapilma-
mast ve kisilere ayricalik taninmamasi biciminde
tanimlanabilir. Belirtelim ki, ayni ve benzer du-
rumdaki kisilere ayni islem yapilmasi kadar, objek-
tif olarak farkli durumda olanlara farkli islem yapil-
mast da esit davranma borcunun bir geregi olarak
ortaya cikabilir.’

Kanimiza gore, Anayasa’'nin 10. maddesi tim
hukuk diizenimizde gecerli, bireyler arasi iliskiler-
de daima goz ontinde tutulmasi gereken bir esitlik
ilkesi ongormusttr. Baska bir deyisle, gerek ogre-
tide” gerek Anayasa Mahkemesi kararlarinda® belir-
tildigi gibi bu madde hem dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve ben-
zeri nedenlerle ortaya cikabilecek ayirim yapma
yasagini, hem de bunun disinda kalan hallerde de
genel anlamda esit davranma borcunu dtzenle-
mektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin, anayasa yargisinin er-
ken donemlerinde verdigi ve s6z konusu hikmi
dar yorumlayarak sadece ayirim yasagt ile sinirla-
yan bir kararina konulan muhalefet serhinde bu
gercek su ifadelere yer verilmek suretiyle dile ge-
tirilmistir: “Anayasa’'nin 12. (simdi 10.) maddesi,
yalnizca orada sayilan dil, ik, cinsiyet gibi yonler
dolayisiyla yapilan hukuki ayirimlar degil, bunlar-
dan baska nedenlerle gerceklestirilecek hukuki
esitsizlikleri dahi yasaklamaktadir. Clinkii Anaya-
sa'’nin 12. (simdi 10.) maddesinin dayandig: ilke
birbirinin ayni olan durumlarda, hakli bir neden
yok iken, baska hukuk kurallarinin 6ngortilmesi-
nin (bu ibare hukuki islemler yapilmasinin seklin-
de okunabilir) yasaklanmasidir. Nitekim Anayasa
Mahkemesinin...kararlarinda da ayni goriise rast-
lanmaktadir... Esitlik ilkesini yalnizca Anayasa’'nin
12. (simdi 10.) maddesinin 1. fikrasinda 6ngorillen
durumlar dolayisiyla ayirim gozetmekten kacinma
anlaminda yorumlayip, orada sayilan durumlar di-
sinda herhangi bir duruma dayanilarak yapilacak
ayirimlart so6zi edilen fikra kuralinin disinda say-
mak hem Tirk anayasa hukukunun tarihsel gelis-
mesine, hem de tartisma konusu kurala iliskin ya-
sama belgelerindeki yazilara ve maddenin her iki
fikranin (simdi 1. ve 3.) birlikte ve herkes sozctugu
tzerinde durularak incelenip timi bakimindan ya-
pilacak yorumdan cikan sonuca, hem de insan
haklarina iliskin uluslararast belgelerle Alman,

Avusturya, Fransa Anayasalari’ndaki metinlerdeki
yazilislara uygun diismemektedir.”

Gercekten, Anayasa’nin 10. maddesinin 1. fikra-
sinda kanun oniinde esitlik ve ayirim yasaklari ya-
ni iki ayri onerme bilesik ctimle yapisinda birlesti-
rilmistir. “Herkes...kanun ontinde esittir” dnerme-
si, temel Onermeyi olusturmaktadir. Ayni bilesik
ciimlenin yan onermesi ise "dil, ik, renk, cinsiyet,
siyasi diistince, felsefi inanc, din, mezhep ve ben-
zeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin” seklindedir.
Bag eylem olan “gozetilmeksizin” sozciigli hem
yan onermeyi kurmakta, hem de bu 6nermeyi te-
mel dnermeye baglamaktadir.” Ayni sekilde, anilan
maddenin 3. fikrasinda yer alan “Hicbir Kkisi-
ye...imtiyaz taninamaz” seklindeki hikim de her
kim icin olursa olsun yasa oniinde esitligin bozu-
lamayacagint diger deyisle anayasanin sadece ayi-
rim yasaklarini diizenlemeyip, genel anlamda bir
esitlik ilkesi (borcu) getirdigini ayrica kanitlayict
niteliktedir.

Genel anlamda esit davranma borcu hukuk
devleti ilkesinin (AY 2) de bir geregidir.” Nitekim
Anayasa Mahkemesi'ne gore “Hukuk devletinin
ana ilkelerinden birisi de esitliktir...hukuk devleti
hukukun tstinligi temeli izerinde oturur. Kanun
oniinde esitlik bu temelde esasli bir unsurdur.”"

Esitlik ilkesi tlkemizin onayladigi uluslararasi
insan haklari bildiri ve sozlesmelerinde de yer al-
mustir. Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin 2., 7.,
23., Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi'nin 14., Av-
rupa Sosyal Sartr'nin 4/3. maddelerinde esitlik ilke-
si diizenlenmistir. Bunun gibi, Kadinlara Kars1t Her
Tiirlit Ayirimeihgim Onlenmesi Uluslararas: Sozles-
mesi tlkemiz tarafindan 1985 yilinda onaylanmis-
tr.

b) Yasal Dayanak

Anayasa’nin 10. maddesinde 6ngoriilmuts bulu-
nan esitlik ilkesi Is Kanunu'nun 5. maddesinde dii-
zenlenmistir. Daha dogru bir ifadeyle, Is Kanu-
nu'nun anilan maddesinde “Esit davranma ilkesi”
basligi altinda ayirim yasagt is iliskileri baglaminda
hikme baglanmistir. Adi gecen maddenin 1. fikra-
sina gore “is iliskisinde dil, 1rk, cinsiyet, siyasal dii-
stince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri se-
beplere dayali ayirim yapilamaz.”" Hiikiimde
“benzeri sebepler” ifadesine yer verildiginden ayi-
rim yasagi sadece sayilan hallerle sinirlt olmayip,
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benzer nedenlerle de isveren ayirim yasagini ihlal
edemeyecektir. Ayni sekilde, Is Kanunu'nun 5.
maddesinin 3-5. fikralarinda isverenin is akdinin
kurulmasinda, tcret ve calisma kosullarinda, soz-
lesmenin sona ermesinde cinsiyet nedeniyle farkls
islem yapamayacagi ongorilmistir.

Diger yandan, isverenin esit davranma borcu is
mevzuatimizda bazi is akdi tirlerine 6zgl olarak
ayrica diizenlenmistir. Gercekten, Is Kanunu'nda
ayirimui haklr kilan bir neden olmadikca, belirli ve-
ya belirsiz siireli (IK 5/2, 12/1) ya da tam veya kis-
mi streli (IK 5/2, 13/2) is akitleri yapilmasi nede-
niyle iscinin farkli isleme tabi tutulamayacagi htk-
me baglanmistir. Bunun gibi, Sendikalar Kanu-
nu'nun 31. maddesinde sendikal nedenle ayirim
yapma yasagi ongorilmustir.

Her ne kadar Is Kanunu’nun 5. maddesinin bas-
lig1 “Esit davranma ilkesi” ise de bu maddede ayi-
rim yasag halleri disinda kalan genel anlamda esit
davranma borcunun da diizenlendigini savunmak
glictiir.” Clinkii maddede sadece ayirim yasag: hal-
leri 6ngorildugt gibi, Anayasa’nin 10. maddesin-
den farkli olarak “Herkes....kanun Ontinde esittir”
ve “Hicbir kisiye....imtiyaz taninamaz.” ifadeleri
yer almamistir. Kuskusuz ayirim yasaklart da genis
anlamda esitlik ilkesinin icinde yer alir. Ancak, IK
5 sadece ayirim yasaklarini diizenlemis bunun di-
sinda kalan genel anlamda esit davranma borcunu
dislamis goriinmektedir.

Avrupa Birligi ilerleme raporlarinda, Avrupa
Birligi mevzuatinda yer alan etnik koken, din ve
inang, ozgirlik, yas ve cinsel egilimden otiirii ayi-
rnimciligin O6nlenmesi ve ise alinma, ispat yukd,
ebeveyn izni, sikayet hakki, esitlik kurulu gibi ko-
nularin Is Kanunu'nda diizenlenmesi gerektigi ile-
ri stirtilmektedir. Bu onerilerin bircogunun isabetli
ve hakli oldugu stylenemez."”

c) Is iligskilerinde Genel Anlamda Esit
Davranma Borcunun Uygulanmasi
Geregi

s Kanunu'nun 5. maddesinde sadece ayirim

yapmama borcunun dizenlenmesi hukukumuzda
is iliskileri disinda kalan hallerde genel anlamda
esit davranma borcunun s6z konusu olmadigi anla-
mina gelmez. Anayasa'nin 10. maddesinin hem ay1-
rim yapma yasagini, hem de bunun disinda genel
anlamda esit davranma borcunu diizenledigi yuka-

rida goriildi. “Anayasa’nin baglayiciligi ve tstiinli-
gi” bashgini tastyan 11. maddesinde anayasa ilke
ve kurallarinin sadece devlet-kisi arasinda dikey
duzeyde degil, 6zel hukuk iliskilerinde yani kisiler
arasinda yatay dizeyde de uygulanacagi acik bir
bicimde hitkme baglanmistir. Bu nedenle anayasal
esitlik ilkesi tim hukuk diizeninde ve bu arada is
iliskilerinde gecerli genel ilke niteligi tasir."

Nitekim bu gercek su Yargitay kararinda da an-
latimint bulmustur: “Ayni nitelikte olan iscilerden
bir kismini koruyucu hitkiimler disinda tutmak,
hem Anayasa'nin esitlik ilkesine, hem de Is Huku-
kunun temel kuralina uygun diismez.””

Belirtelim ki, Anayasa ve yasada 6ngorilmesey-
di de esitlik, hukukun genel ilkeleri arasinda yer
aldigr icin is iliskilerinde de uygulanmasi gerekir-
di. Yargic htukim verirken, Anayasa Mahkeme-
si'nin kararlarinda da belirtildigi gibi hukukun bili-
nen ve butin uygar tlkelerde kabul edilen sttin
ve temel ilkeleri olarak tanimlanan'® genel ilkeleri-
ni dikkate almak durumundadir.”

Bunun gibi, adaletin 6zel bir uzantisi hakkani-
yettir. Hakkaniyete uygun davranan isverenin hu-
kuki islemlerinde esitlige uygun davranmasi gere-
kir."

Goruldugu gibi her ne kadar hukukun genel il-
keleri ve hakkaniyet esasindan hareketle isverenin
esit davranma borcunun oldugu savunulabilirse de
hukukumuzda esitlik ilkesinin pozitif dayanaklar
da bulunmaktadir. is Kanunu'nun 5. maddesi isve-
renin ayirim yapma yasagini dizenlemekte, biitin
hukuk dizenimizde gecerli olan Anayasa'nin 10.
maddesi ise isverene hem ayirim yapma yasagini,
hem de genel anlamda esit davranma borcunu
yiklemektedir.

Is hukuku 6gretisinde bazilari tartismali olmak-
la beraber isverenin esit davranma borcunun do-
gumu icin belirli kosullarin gerceklesmesi gerekti-
gi kabul edilmektedir. Bunlar, bu yikimliligin
ayni isyerinde calisan iscilere karst olmasi (isyerin-
de birlik), karsilastirilacak durumlarin ayni zaman
dilimi icinde meydana gelmis bulunmas (zamanda
birlik), bir karsilastirma yapilmasina olanak tani-
yan, birden fazla isciyi ilgilendiren kolektif bir uy-
gulamanin sdz konusu olmasidir.”

2. Nispi Niteligi

Esit islem borcu isverenin tiim iscilere mutlak
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bir bicimde esit davranacagi anlamina gelmez. Bu
bor¢ ayni nitelikteki veya ayni ya da benzer du-
rumdaki isciler icin s6z konusudur. Isveren, gerek
iscinin yaptigi is, uzmanhgi, 6grenimi, kidemi gibi
objektif nedenlere gerek caliskanlik, yetenek, liya-
kat gibi stibjektif (hakl)) nedenlere dayanarak fark-
l1 islem yapabilir. Aksi distince isverenin sdzlesme
serbestisine kabul edilemeyecek bir mtdahale ni-
teligi tasir.”

Nitekim Yargitay’a gore de “Bu ilkenin amact
aynt durumdaki isciler arasinda farklilik yaratma-
maktadir™| “isverenin, isciler arasinda, gerek ob-
jektif ve gerek stbjektif nitelikleri, pozisyon, gore-
vin Onemi, calisma sartlari vs. nedenlerle farkli tic-
ret, prim veya sosyal hak 6demesi (nin), esit dav-
ranma borcuna aykirilik teskil etmeyecegini de ka-
bul etmek gerekir.”*

Isveren olciiliilik (orantlilik) ilkesi uyarinca
ayirim gozetmede hakli bir amag izlemisse, diger
deyisle bu davranisini haklilastirabilirse ve yapilan
ayirim izlenen bu hakli amacla orantili ise, esit
davranma borcu ve ayirim yapma yasagt ihlal edil-
mis olmaz.”

Hukuki anlamda esitlik, esit kisiye ve olguya
esit, esit olmayan kisiye ve olguya ise esit olmayan
islemin yapilmast anlamina gelir.** Nitekim Anaya-
sa Mahkemesi'ne gore de “Kanun ontlinde esitlik
aynt durumda olanlara ayni sekilde muamelede
bulunulmasini (yatay esitlik) gerektirdigi gibi fark-
It durumda olanlara farkli muamelede bulunulma-
yt (dikey esitlik) da gerektirir. Esasen Anayasa’nin
Baslangic Kismi ile 2. ve 5. maddelerinde sozii edi-
len adalet ve hukuk devleti anlayisi da bunu ge-
rektirir.””’

Goruldigi gibi, isverence farkli davranimasini
haklt kilacak bir durumun varligt halinde, kisiler
arasinda farkli islem yapimasi adalet anlayisina
uygun dustyorsa esitlik ilkesine aykirt olmayacak-
tir. Bunun gibi, iscileri arasinda farkli davranilma-
sint gerektiren hakli ve objektif nedenlerin varligi-
na ragmen isverenin bu durumu goz oniinde tut-
mamast da olayin ozelligine gore esit davranma
borcunun ihlalini olusturabilir.” Isverenin ¢zellikle
genel anlamda esit davranma borcunu ihlal edip
etmedigi tereddiitlere neden olabilecek bazi du-
rumlarda, esitlik ilkesinin bu 6zelligi ve temelinde
yatan adalet anlayisi ve hakkaniyet esast sorunun
coziimiine yardimer olacaktir.

3. Ise Almada Ayinm Yasag

is hukuku 6gretisinin bir bolimiine gore ise al-
mada isverenin esit davranma borcu s6z konusu
degildir. Bu gortise gore is akdinin kurulmasinda
hangi isciyle isi en verimli ve uyumlu bir bicimde
yuriitebilecegini belirleme yetkisi isverene aittir.
Bu da anayasa ile glivence altina alinan sozlesme
ozglrligiinin (m.48) bir geregidir. Bunun gibi,
esit davranma borcunun ortaya cikabilmesi icin
kural olarak isci ile isveren arasinda bir hukuki ilis-
kinin bulunmast gerekir, heniiz bir iliski kurulma-
dan bu borcun varligindan stz edilemez.”

Diger yandan, her ne kadar Is Kanunu'nun 5.
maddesinin gerekcesinde isverenin “ise almadan
baslayarak” tim calisma kosullart yoniinden iscile-
rine karst esit davranma yukimliliginden soz
edilmekteyse de, anilan yasanin 5. maddesinin 1.
fikrasinda “is iliskisinde” ayirim yapilamayacagi
ifade edilmistir. “s iliskisi” ibaresi, bu iliskinin ku-
rulmasindan oncesini degil, kurulmasindan sonra-
sint kapsayan bir anlam tasir. Ayni sekilde, ayirim
yapmama borcunun yaptirrmint diizenleyen Is Ka-
nunu’'nun 5. maddesinin 6. fikrasinda da “is iligki-
sinde veya sona ermesinde” denilmek suretiyle hii-
kiimde ongorilen yaptirimin is iliskisinin dogu-
mundan sonra uygulanacak bir yaptirim oldugu
hiikme baglanmustir.” Belirtilen 1K 5/1 ve 5/6 hii-
kiimlerinin isverenin “ise almada” ayirim yapma
yasaginin bulunmadigi gortstuni destekledigi soy-
lenebilir.

Buna karsilik is mevzuatimizda bazi alanlarda
isverenin ise almada ayirim yasagini acikca diizen-
leyen kurallar yer almistir. Bunlardan ilki, ise alma-
da cinsiyet nedeniyle ayirim yapilmasidir.” Is Ka-
nunu'nun 5. maddesinin 3. fikrasinda isverenin
“biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zo-
runlu  kilmadikca...is sozlesmesinin yapimasin-
da...cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan ve-
ya dolayl: farkli islem” yapamayacagt hiikme bag-
lanmustir. Bu nedenle 6rnegin isveren isin niteligi
hakli gostermedikce sirf hamileligi nedeniyle isci
ile is akdi yapmaktan kacinamaz. Ote yandan, Sen-
dikalar Kanunu’'nun 31. maddesinin 1. fikrasinda
da iscilerin ise alinmalarinin belli bir sendikaya gir-
meleri veya girmemeleri ya da belli bir sendikada-
ki tyeligi muhafaza veya tlyelikten istifa etmeleri
kosuluna bagli tutulamayacagi ongorilmustir. Ay-
rica, 5378 sayili Oziirliler Hakkinda Kanun'un 14,
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maddesinde de ozurlilerin ise alinmasi ve calisma
kosullart konusunda isverenlere esitlik ilkesine ve
ayirim yasagina uyma zorunlulugu getirilmistir.

5237 sayili yeni Tirk Ceza Kanunu'nun yurirli-
ge girmesinden sonra hukukumuzda ise almada
ayirim yapma yasaginin bulunmadigint savunmak
olanaksiz hale gelmistir.” Clinkii anilan yasanin
122. maddesine gore ise almada ayirimcilik yapil-
mast acgikea suc olarak diizenlenmistir. S6z konusu
hikiim uyarinca “kisiler arasinda dil, ik, renk, cin-
siyet, ozurlilik, siyasi dusiince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak.. ki-
sinin ise alinmasini veya alinmamasini yukarida sa-
yilan hallerden birine baglayan...kimse hakkinda
altt aydan bir yila kadar hapis veya adli para ceza-
st verilir.”

Tirk Ceza Kanunu’nun bu hiikmi karsisinda is-
veren ise almada dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi du-
stince, din gibi nedenlerle ayirimcilik yapamaya-
cak, ancak bu gibi ayirim yasaklarinin disinda ka-
lan genel anlamda esit davranma borcuna tabi ol-
mayacaktir.

O halde, cinsiyet veya gebelik, oziirlilik ya da
sendikal nedenlerle isverenin ayirim yapma yasa-
gint diizenleyen yukarida belirtilen htktimler, is-
verenin ise almada ayirim yapabilecegi kuralinin
birer istisnasini degil, aksine bu konuda genel ola-
rak var olan ayirim yapma yasaginin degisik yasa-
larda 6zel olarak diizenlenmis hallerini olusturur-
lar.”

Ancak, asagida goriilecegi gibi Is Kanununun
5. maddesinin 6. fikrasinda ongoriilen iscinin dort
aya kadar tcreti tutarindaki ayirimeilik tazminatt
sadece is iliskisinin kurulmasindan sonra veya so-
na ermesinde uygulanacagindan, isverenin ise al-
mada ayirim yapmastnin hukuki yaptirimi Is Kanu-
nu'nda yer almamaktadir. Bu durumda ise almada
ayirim yapilmast halinde uygulanacak tazminat ko-
nusunda genel hiikiimlere (culpa in contrahendo)
gitmek gerekmektedir.”

4. 1s lliskisinin Devami Siiresince Esit
Davranma Borcu

is akdinin devamu siiresince isveren esit davran-
ma ve ayirim yapmama borcuna uygun davranmak
zorundadir (AY 10, IK 5/1, 3-6). Baska bir deyisle,
isverenin tUcret ve tim calisma kosullarinin uygu-
lanmasinda bu ilkeye uygun davranmasi gerekir.”

Ancak yukarida da belirtildigi gibi ayirimi hakl ki-
lan nedenler varsa isverenin bu konularda farkl: is-
lem yapmasi esit davranma borcuna aykirilik olus-
turmaz.

Yargitay, isverenin isciye daha az tcret zammi
vermesini haklt ve objektif nedenlere dayandira-
mamast halinde, esit davranma borcunu ihlal etti-
gini isabetli olarak kararlastirmaktadir.” Bunun gi-
bi, seyyanen yapilan tcret zammindan emekli ol-
mast planlanan iscilerin yararlandirilmamas: Yik-
sek Mahkeme'ye gore esit davranma ilkesi ile bag-
dasmaz.” Ayni sekilde, 9. Hukuk Dairesi'nin ictiha-
d1 uyarinca “Isveren tiim islemlerinde oldugu gibi
ikramiye dagitiminda da, ayni durumdaki iscileri
arasinda farkli islem yapamaz.”

Isveren iscilerin kisisel niteliklerinden bagimsiz
olarak Onceden belirlenmis bir esasa gore tcret
odemesi yapiyorsa, ornegin genel tatil giinlerinde
calismalari halinde yasanin tizerinde zamli tcret
odiyorsa, iscilerden bazilarini keyfi olarak bu uy-
gulamanin disinda tutamaz.

Bunun gibi Yargitay, ikramiyenin dagitildig: ta-
rihte iscinin isyerinde calismamasi nedeniyle bu
haktan yoksun birakilmasint isabetli olarak esitlik
ilkesine aykiri bulmustur. Yiksek Mahkeme'ye go-
re: “Davact dava konusu yapilan 2003 yilinda da-
valiya ait isyerinde calismis ve bu calismast ile da-
vali sirketin kir etmesinde payi olmustur. Davali
isverenin karin dagitim tarihinde isyerinde calisma-
dig1 gerekcesi ile davaciya temetti ikramiyesi
odenmemesine karar verilmesi esitlik ilkesine ve
Dairemizin istikrar kazanmis uygulamasina uygun
diismemektedir.””’

Buna karsilik, Yiiksek Mahkeme objektif nite-
liklerin goz oniinde tutulmasi halinde isciler ara-
sinda tcret zamminda ayirim yapilabilecegini hiik-
me baglamustir. 9. Hukuk Dairesi'ne gore “Beledi-
yenin elektrik kisminda calisan iki uzmanin gor-
dukleri isin 6zelligi ve gosterdikleri basart ve liya-
kat sebebiyle ve enciimen karariyla tcretlerinin
yikseltildigi gorilmektedir. Boylece davali beledi-
ye, elektrik isletmesinde baskaca emsali olmayan
iki iscinin Ucretine zam yapmakla giittigi amac,
isciler arasinda esitsizlik yaratmak...olmayip, daha
ziyade basarili iki uzman isciyi isyerinde tutmak
ve elektrik isletmesinin calismasini stirdirmek-
tir,””

Isveren baz1 ozellikleri goz oniinde tutarak ik-
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ramiye veya sosyal yardimlarin verilmesinde grup-
landirmalar yapabilir. Tkramiyeyi veya sosyal yardi-
mi1, 6rnegin sadece isyerinde sorumluluk tastyanla-
ra, agir ve tehlikeli islerde calisanlara, uzman ya da
vasifli iscilere, belirli bir kideme ulasmis olanlara,
evlilere yahut belirli sayida ¢cocugu olanlara vere-
bilir. Isveren her ne kadar bu gibi gruplar olustur-
makta serbest ise de, bu gruplarin olusturulmasin-
da keyfi davranamaz ve hakli nedenler olmadikca
ayni gruptaki isciler arasinda ayirim yapamaz.”

Ayni sekilde, isveren bir 6demenin yapilmasini
objektif bazt esaslara dayandirmis da olabilir. Bu
kosullara uygun durumda olmayan isciler isvere-
nin esit islem yapma borcuna uygun davranmadi-
gint ileri stiremezler. Yargitay bu konuya iliskin bir
kararinda isabetli olarak su ifadelere yer vermistir:
“Yonetim kurulu kararinda, liyakat primine hak
kazanabilmek icin C. Sirketinden davali sirkete in-
tikal eden bir iscinin bu intikal aninda 45 yasin
doldurmasi ve isverence 5 yil icinde is sozlesmesi-
nin feshedilmis olmasi gibi kosullar 6ngorilmiis-
tir. Anilan kararda isci tarafindan emeklilik sure-
tiyle fesih halinde liyakat primine hak kazanilaca-
g1 kuralt mevcut degildir. Yonetim kurulunun da-
vaya konu kararinda C. Sirketinden intikal eden
personele isveren(ce) 5 yil calisma yoniinden bel-
li bir is giivencesi saglanmistir. Is sdzlesmesinin
emeklilik sebebiyle isci tarafindan feshinin, isveren
feshi ile ayni mahiyette olmadigr aciktir. 4857 sayi-
It Is Kanunu'nun 5. maddesinde diizenlenen isve-
renin esit davranma borcu, maddede szl edilen
ayni durumdaki isciler bakimindan bir anlam ifade
etmektedir.””

Isyerinde uygulanan toplu is sdzlesmesinin ic-
ret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal yardim
htktmleri isverenin esit davranma borcunun bir
istisnasint olusturur. Gercekten, Toplu Is Stzles-
mesi, Grev ve Lokavt Kanunu'nun 9. maddesinde
bir isyerinde sadece taraf isci sendikasinin tyeleri
ile bu sendikaya dayanisma aidati 6deyenlerin top-
lu is sozlesmesinden yararlanacagt hitkme baglan-
mustir. Sendikalar Kanunu'nun 31. maddesinin 4.
fikrasinda ise toplu is sdzlesmesinin “lcret, ikrami-
ye, prim ve paraya iliskin sosyal yardim konular1”
esit islem yapma borcunun disinda tutulmustur.
Baska bir deyisle, bu hitkme gore toplu is sozles-
mesinin parasal hitkimlerinde isciler arasinda bir
ayirim yapilabilecek, toplu is sozlesmesinin kapsa-

mina girenlere farkli tGcret zamlart veya ikramiye-
ler 6ngorilebilecek, buna karsilik parasal konular
disindaki toplu sozlesme hitkiimleri esit davranma
borcuna uygun olarak isyerindeki tim iscilere uy-
gulanacaktir. Bu itibarla, 6rnegin is stirelerine, is-
verenin yonetim hakkina, disiplin cezalarina, is ak-
dinin feshine, is sagligi ve giivenligine iliskin top-
lu is sozlesmesi hiikiimleri esitlik ilkesine uygun
olarak sozlesmeye taraf sendikaya tiye olmayan is-
cilere de aynen uygulanir.

isveren yonetim hakkni kullanirken ve disiplin
hitkiimlerini uygularken de esit islem yapma bor-
cuna uygun davranmalidir. Ornegin kap1 denetimi-
ne iliskin talimatlarinda isciler arasinda bir ayirim
yapmamasi gerekir. Ayni sekilde soz gelimi fazla
calismaya katilacak iscileri belirlerken esit davran-
makla yiikiimliidir.”

Anayasa'nin 10. maddesinin 2. fikrast yaninda Is
Kanunu'nda da cinsiyet nedeniyle ayirim yasagi
ayrica ve dzel olarak diizenlenmistir (IK 5/3-5). Bu
konuda taraf oldugumuz uluslararasi sozlesmeler
ve Avrupa Birligi normlart da etkili olmustur.” Ts
Kanunu’'nun 5. maddesinin gerekcesinde su anlati-
ma yer verilmistir: “Tirkiye Uluslararast Calisma
Orgiitii'niin ‘Esit Degerde Is Icin Erkek ve Kadin
Isciler Arasinda Ucret Esitligi Hakkinda 100 sayilt
Sozlesmesi'ni onaylamis ve bu hususta 1475 sayili
s Kanunu'na diizenleme getirmis oldugu halde,
daha sonra onayladig: Birlesmis Milletlerin ‘Kadin-
lara Karst Her Tirlii Ayirrmeiligin Onlenmesi S6z-
lesmesi'ne uyum kanununu heniiz ¢ikarmamistir.
Yeni dizenleme sozlesmeye uyum saglamakta-
dir... Tirkiye Avrupa Birligi adaylik siireci asamala-
rint tamamlamak tizere hazirladigi Ulusal Program-
da kadin ve erkek esitligine kisa vadeli 6nlemler
arasinda yer verdigi icin, bu hususta gerekli hii-
kiimlerin Is Kanunu'na alinmast gerekli olmustur.”

Is Kanununun 5. maddesinin 1. fikrasinda is
iliskisinde cinsiyet nedeniyle ayirim yapilamayaca-
g1 ongorilmustir ve aynt maddenin 3-5. fikralarin-
da da su hiikiimlere yer verilmistir: “Isveren, biyo-
lojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu
kilmadikca, bir isciye, is sdzlesmesinin yapilmasin-
da, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda
ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniy-
le dogrudan veya dolayl farkli islem yapamaz. Ay-
ni veya esit degerde bir is icin cinsiyet nedeniyle
daha diisiik ticret kararlastirilamaz. Iscinin cinsiye-
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ti nedeniyle ¢zel koruyucu hitkiimlerin uygulan-
mast, daha distk bir tGcretin uygulanmasini hakl
kilmaz.”

is Kanunu'nun bu hiikiimleri uyarinca daha én-
ce goruldugi tizere ise almada cinsiyet nedeniyle
ayirim yasagr getirildigi gibi isin devami stiresince
de tcret ve calisma kosullarinda ve is akdinin so-
na ermesinde aynt nedenle bir ayirim yapilamaya-
caktir (IK 5/3). Bu kuralin istisnasint biyolojik ve-
ya isin niteligine iliskin nedenlerin ayirim yapilma-
sint zorunlu kilmas olusturur. Is Kanunu'nun ani-
lan maddesinde ayni veya esit degerde bir iste ca-
lisan isciye sirf kadin olmast nedeniyle distk tic-
ret ddenemeyecegi hitkme baglanmis (IK 5/4) ve
iscinin cinsiyeti dolaysiyla mevzuattaki bazt koru-
yucu hitkiimlerin uygulanmasinin 6rnegin hamile-
lik nedeniyle daha hafif islerde calistirilmasinin (IK
74/4) veya siit izni verilmesinin (IK 74/son) daha
dusiik ticret 6denmesinin hakli gerekcesini olustu-
ramayacagi ongorilmistir (IK 5/5).”

5. Is Akdinin Feshinde Esit Davranma
Borcu

a) Genel Olarak

Is akdinin feshinde esit davranma borcunun bu-
lunup bulunmadigi is hukuku 6gretisinde tartisma
konusudur. Bu konunun tartismasina girmeden
once belirtelim ki, Yargitayin isabetli bir kararina
gore, kidemli isciler icin artirilmis buna karsilik be-
lirli bir tarihten sonra ise giren daha az kidemli is-
ciler icin yasal fesih bildirimi strelerinin uygulan-
mast esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz.”

Ogretide bir grup yazara gore is akdinin siireli
veya hakli nedenle feshinde kural olarak isverenin
esit davranma borcundan s6z edilemez. Ancak bu
goriisti savunan yazarlar bu konudaki serbestinin
mutlak olmadigini, bu durumda isverenin hakkini
kotiye kullanmamasi gerektigini kabul etmektedir-
ler.” Buna karsilik, is hukuku 6gretisinde diger bir
grup yazar tarafindan is akdinin feshinde isverenin

esit davranma borcunun bulundugu savunulmakta-
dir.

b) Ayirim Yasaklarinda

Yukarida belirtildigi gibi Anayasa’da da diizen-
lenmis bulunan (m.10) esitlik ilkesi genis bir kavram
olup hem ayirim yasaklarini, hem de bunun disinda

kalan genel anlamda esit davranma borcunu kapsar.
Hemen belirtelim ki, ayirim yasaklart s6z konusu ol-
dugunda isverenin is akdinin feshinde esit davranma
borcuna uymak zorunda oldugu konusunda herhan-
gi bir tereddtidiin bulunmamast gerekir.” Baska bir
anlatimla, Anayasanin 10. maddesi ve Is Kanu-
nu’'nun 5. maddesi ile 18. maddesinin 3/a, b ve d fik-
ralarinda diizenlenmis bulunan dil, ik, cinsiyet, si-
yasi dustince, felsefi inang, sendikal vb. nedenlerle
is akdini feshederek ayirim yasaklarint ihlal eden is-
veren esitlik ilkesine aykirt davranmus olur.

Is Kanunu'nun 5. maddesinde isverenin ayirim
yapmama borcu 6zel olarak diizenlenmis ve is ak-
dinin feshinde bu kurala aykirt davranan isverenin,
isciye -yoksun birakildigi diger haklari yaninda-
dort aya kadar ticreti tutarinda bir tazminat 6deye-
cegi ongorilmiistiir. Bunun gibi ayirim yapma ya-
sagint ihlal ederek is akdini fesheden, 6rnegin is-
ten cikarilacak iscileri sadece kadin veya sendika
tyesi isciler arasindan secen isveren duruma gore
fesih hakkini kotiiye kullanmis veya gecersiz ya da
haksiz fesih yapmis sayilir.”

Nitekim Yargitayin bu konuda verdigi bir kara-
ra gore: “davali isverenin ayni isi daha distk tc-
retli iscilere yaptirmak amact ile ...sadece bayan
iscileri ¢ikarmasinin esit davranma borcuna aykiri
davranis oldugu belirlenmistir...Feshin gecerli ne-
dene dayanmadigi anlasilmaktadir.””

c) Iscilerin Davranislarina Dayanan
Fesihlerde

isveren kosullar1 gerceklesmisse is akitlerini is-
cilerin davranislarina dayanarak bildirim strelerine
uymak suretiyle K 18’e gore siireli fesih veya TK
25/11 uyarinca derhal hakli nedenle fesih yoluyla
sona erdirebilir. Kanimiza gore bu fesihler ayirim
yasagmna aykirt olabilecegi gibi olayin o¢zelligine
gore isverenin genel anlamda esit davranma bor-
cuna aykirilik da olusturabilir.

Her seyden Once Yargitay hakli nedenle derhal
fesih hakkinin kullanilmasina iliskin olarak verdigi
kararlarda isverenin genel anlamda esit davranma
borcuna uygun davranmas: gerektigini hikme
baglamaktadir. Yiksek Mahkeme’'nin bu yondeki
kararina gore “Davact, davaliya ait bankada ope-
rasyon yonetmeni olarak gorev yapmustir. Aynt su-
bede pazarlama vyetkilisi olarak calisan S.A.’nin
yapmus oldugu usulsiiz bankacilik islemleri sebe-
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biyle bankanin zarara ugratildigi ve davacinin da
...denetim gorevini yapmadigt ileri strtlerek...is
sozlesmesi feshedilmistir...Ote yandan, sube mii-
dirtnin bankadaki islemlerden birinci derecede
sorumlu oldugu belirtildigi halde, ayni karar dog-
rultusunda sube mudirt hakkinda ihtar cezast uy-
gulandigr goriilmektedir...ad1 gecen sahsin usulstiz
islemlerinden sorumluluk birinci derecede sube
miudiriine ait olmalidir. Nitekim bu husus miifettis
raporu ile disiplin kurulu kararinda da belirtilmis-
tir. Buna ragmen sube mudiri, uyari cezast ile ce-
zalandirilmis ve olayda daha az sorumlulugu olan
davact iscinin is sozlesmesi feshedilmistir. Bu se-
kilde davali isveren, isciye karst esit islem yapma
borcuna aykiri davranmistir. Boyle olunca feshin
hakli oldugunun kabul edilmesi mimkin degil-
dir.””

Yiiksek Mahkeme'nin bu yondeki bir diger ka-
rart uyarinca da “Ceza mahkemesi kararinin gerek-
cesinde kavganin sahsi davact N.S. tarafindan bas-
latildigi.. .taraflarin - karsilikli olarak birbirlerini
darp ettikleri anlasilmaktadir...Ceza kararinda ola-
yt baslattig1 kabul edilen N.S.’nin bu olay sebebiy-
le is akdinin feshedilmedigi ileri strtlmisttr. Da-
vacinin kasini yaralama fiilini ika eden N.S.’nin
hizmet akdi bu olay nedeniyle feshedilmeyerek
esit islem borcuna aykiri davranildigi gibi dokuz
yil kidemi bulunan davacinin diger isciye satastigi
da kanitlanamadigindan ihbar ve kidem tazminatt
alacak miktarlari belirlenerek istekler hiikiim altina
alinmalidir.”

Goruldigt gibi Yargitay bu kararlarinda kani-
mizca da isabetli olarak is akitlerinin feshinde isve-
renin genel anlamda esit davranma borcuna uygun
davranmasi gerektigini kararlastirmakta, hakkani-
yete uygun bir sonuca ulasmanin arayist icinde
olayin ayrintilarina inmekte, adalet duygusunu ze-
deleyen isyerine asil zarar veren yerine sorumlulu-
gu smirlt olanin veya kavgay: baslatarak yaralama
fiilini isleyen yerine dokuz yillik kidemi olan isci-
nin sozlesmesinin feshedilmesini esit davranma
borcuna aykirt bulmaktadir.

Sadece ayirim yapma yasaginin degil, genel an-
lamda esit davranma borcunun da Anayasa’nin 10.
maddesinin bir geregi oldugu ve yine Anayasa’'nin
11. maddesi uyarinca esitlik ilkesinin tiim hukuk
dizenimizde ve bu arada is iliskilerinde de kisile-
ri baglayan bir ilke oldugu yukarida gorildi. Ge-

nel anlamda esit davranma borcu, Anayasa geregi
tim is iliskilerinde isverenin uymasi gereken bir
yuktimlilik olduguna gore is akdinin feshi konu-
sunun bu ilkenin disinda tutulmas: diistiniilemez.”

Nitekim Yilksek Mahkeme kanimiza gore ilke
degeri tastyan bir kararinda yargicin hitkmiint ve-
rirken Anayasa ilkelerini ve adalet anlayisini daima
g6z ontinde tutmast gerektigini hitkme baglamistir.
Yargitayin s6z konusu kararna gore: “Bir olayin
butin ozellikleri, yliksek bir adalet diisiincesi ve
Anayasa’da anlatimint bulan temel ilkeler cerceve-
sinde goz onitinde tutulup degerlendirilmedikce,
var olan cesitli ¢coziim bicimleri arasinda en adilini
bulabilmek, stz konusu olamaz.””

O halde, yargt organt gerekirse is akdinin fes-
hinde olayin tasidigi 6zelliklere inmek suretiyle bir
adalet arayist icine girecek, esitlik ilkesi a¢isindan
degerlendirildiginde isverence hakkaniyete aykiri
bir uygulama yapilip yapilmadigini saptayacaktir.
Clnki daha once belirtildigi gibi esitlik ilkesinin
temeli adalet ve hakkaniyet diisiincesidir.

Isveren her ne kadar esit durumdaki iscilere esit
davranmak durumunda ise de olayin ¢zelligine go-
re esit durumda olmayan isciler arasinda bir fark
gozetmek zorunda kalabilir.”* Yukaridaki kararlar-
da gorildugu gibi isveren belirli bir olayda sozles-
meyi iscinin davranislart nedeniyle hakli nedenle
(veya streli) feshedecekse ve iscilerden biri (veya
birileri) acik olarak daha kusurlu (veya sorumlu)
ise, daha az kusurlu olanin isten ¢ikarilmasi adalet
ve hakkaniyet duygumuzu sarsacagi gibi esitlik il-
kesine de uygun diismez.” Ciinkii esit durumda ol-
mayanlara (farkli olanlara) farkli davranmak da
esitlik ilkesinin bir geregidir.”

Bununla beraber belirtelim ki, eger isciler dav-
ranuslartyla hakli (veya gecerli) fesih nedeni yarat-
muglarsa, bu davranislarda bulunan iscilerin timi-
niin sdzlesmelerinin yasaya uygun bir sekilde fes-
hedilmesine bir engel yoktur. Burada sorun isvere-
nin is akitlerini feshederken esitlik ilkesine aykiri
olarak acik bir haksiz tercih (se¢im) yapmasindan
kaynaklanmaktadir.

Yukarida isverenin iscilerin davranislarina da-
yanarak derhal fesih hakkini kullanmasinda esit
davranma borcuna uygun davranmasi gerektigi
hakkinda soylenenler, siireli fesihler (IK 17, 18)
konusunda da gecerlidir. Isveren iscilerin davranis-
larina dayanan nedenlerle stireli fesih hakkinit kul-
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lanirken temelinde adalet ve hakkaniyet esasi bu-
lunan genel anlamda esit islem yapma borcuna uy-
gun davranmak durumundadir.

d) Isletme Gereklerine Dayanan Fesihlerde

Anayasa’nin 10. ve 11. maddesi geregince tim
is iliskilerinde uygulanmasi gereken genel anlam-
da esit davranma borcu kanimiza gore sadece is
akdinin iscilerin davranislart nedeniyle hakli ne-
denle veya siireli feshinde degil olayin 6zelligine
gore sozlesmenin isletmenin, isyerinin ve isin ge-
rekleri (IK 18/1) nedeniyle sona erdirilmesinde de
uygulanabilir. Yukarida da belirtildigi gibi esasen
ayirim yasa@i hallerinde (IK 5, 18) is akdinin fes-
hinde esitlik ilkesinin uygulanacag: kuskusuzdur.

Ayirim yasagt hallerinden birini olusturmasa da
Is Kanunu'nun 18. maddesine gore siireli fesihte
bulunan isveren genel anlamda esit davranma bor-
cunu ihlal ederse gecersiz fesih yapmis sayilir. Ka-
nimiza gore, sOz gelimi esit verimle calistiklari hal-
de isverenin kidemsiz (6rnegin alti aylik) bir isci-
nin degil de, kidemli bir is¢inin (6rnegin yirmi yil-
lik) is akdini feshetmesi esit davranma borcuna ay-
kiridir. Bu, yukarida gorildugt gibi farkli durum-
da olanlara farkli davranmay1 gerektiren esitlik il-
kesinin bir geregidir.

Nitekim Yargitay da isletme geregi olarak reor-
ganizasyon nedeniyle yapilan siireli fesihlerde is-
ten ¢ikarilan midirin durumunun diger midirler-
le karsilastirilmast gerektigini belirtmek suretiyle
esit islem yapma ilkesine uygun davranmasi zo-
runlulugunu htkme baglamustir. Yiksek Mahke-
me'ye gore: “Yonetim kurulu karart geregi yapilan
organizasyon degisikligi sebebiyle...yalniz davaci-
nin  hizmet akdinin feshedildigi gorilmus-
tiir...Mahkemece yapilacak is davact ile ayni gore-
vi yapan merkez sube mudurliiklerinin kapanmasi
nedeniyle isverenin diger bir isinde gorevlendiri-
len 34 eski merkez muduriintin durumu ile karsi-
lastirilarak tek davaci hakkinda akdin feshi yoluna
gidilmesinin hakli nedeni bulunup bulunmadig:
arastirilmali, tim dosya birlikte degerlendirilerek
sonuca gidilmelidir.””

e) Yapilan Feshin (Secimin) Isverence
Haklilastirilmasi
Esit davranma borcunu ihlal ettigi iddialarina
karst isveren yaptigi feshi ve sozlesmesi feshedile-
cek isci(ler) konusundaki tercihini haklilastirabilir.

Gercekten fesihte ayirim yapilmasint hakli gostere-
cek bircok neden bulunabilir.” Boyle bir durum
s0z konusu oldugunda isverenin esit davranma
borcuna aykirt hareket ettigi soylenemeyecektir.
Isletmede s6z konusu isciye duyulan ihtiyac, gec-
mis yillardaki tutumu (sicili), verimliligi vb. haller
isverence yapilan ayirimin hakli gerekcesini olus-
turabilir.”

Isveren 6rnegin hakli veya gecerli fesih nedeni-
nin varligina ragmen iki muhasebeciden birini, is-
letmenin mali islerinde bilgi sahibi birinin teminin-
deki ya da yetistirilmesindeki gliclik nedeniyle is-
ten cikarmayabilir. Bunun gibi, kusuruyla trafik ka-
zalarina neden olan soforlerden biri, daha once
kaza yapmamissa veya digerinden daha az disiplin
cezast almigsa isten cikarilmayabilir. Ayni sekilde,
isletme geregi fesihlerde daha kidemli iscinin isten
cikarilmasinda, kidemsiz is¢inin daha verimli oldu-
gu ispatlanabilir.

f) Is Akdinin Feshinde Sosyal Secim,
Objektif Kriter ve Esitlik Ilkesi

Hukukumuzda Yargitay tarafindan, herhangi bir
yasal dayanak bulunmamasina karsin, ilk 6nce Al-
man Feshe Karst Koruma Yasast'ndaki (§ 1/3) gibi
bazi sosyal secim® olciitlerinin, daha sonra ise ob-
jektif kriterlerin is akdinin feshinde dikkate alin-
mast gerektigi kararlastirlmaktadir. Yiksek Mah-
keme sosyal secim olciitiine yer verdigi kararlarin-
da isten cikarilacak iscilerin seciminde isyerinde
ayni isi ustlenen isciler arasinda karsilastirma ya-
pilmast, isciler arasinda verimlilik, hastalik nede-
niyle ise gelmeme, is gbrme borcunu yerine getir-
mede Ozen gosterme, kidem, emeklilige hak ka-
zanma, evli ve cocuk sahibi veya gen¢ olma gibi
kriterlere gore olusturulacak siranin diger deyisle
sosyal secim olctitlerinin gbz ontinde tutulmasi ge-
rektigini hiikme baglamustir.”

Yargitayin daha sonra verdigi kararlarda sosyal
secim oOlcttlerine rastlanmamakta, Yiiksek Mahke-
me’nin bu olcitl terk ederek, bunun yerine “ob-
jektif kriterlere” gore secim yukimliligi getirdigi
gozlenmektedir. Ne var ki, Yiksek Mahkeme ob-
jektif kriterlerin neler oldugu konusunda bir bilgi
vermemis, bu konuda aciklama yapmamistir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi bu yondeki bir kara-
rinda Ornegin su goriise yer vermistir: “Is sozles-
mesinin feshinin gecerli nedene dayanmast icin is
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sozlesmesi feshedilen avukatin objektif bir deger-
lendirme sonucunda secilmis olmast gerekir... Bu
nedenle, davali dernekce is sozlesmesine bagli
avukatlarin tamaminin isten cikarilip ¢ikarilmadigi
arastirilmali... bir kisminin is sozlesmesi feshedil-
mis ise davacinin seciminde objektif kriterlerin g6z
oniinde bulundurulup bulundurulmadigi tespit
edilerek sonucuna gore feshin gecerli nedene da-
yanip dayanmadig belirlenmelidir.”

Ogretide bizim de katildigimiz cogunluk gorii-
st tarafindan “Sosyal secim olcttiiniin”, yasal da-
yanagiin bulunmamasi, icerigi ve kosullari belir-
siz bir yukumlilik getirmesi, hukuki giiven ve
aciklik esaslart ile bagdasmamast, kriterler arasin-
da onceligin belirlenememesi, isten cikarilacak is-
cilerle isveren arasinda degil, bu iscilerle isten ci-
karilmayan isciler arasinda menfaat uyusmazlhigini
giindeme getirmesi, ispat yukimluligi sorunlari
yaratmast gibi gerekcelerle is akitlerinin feshinde
goz Ontinde tutulmamast gerektigi kabul edilmek-
tedir.”

Bununla beraber belirtelim ki, uygulamada da
gortldugt gibi, toplu is sozlesmelerine konulacak
hiuktmlerle isverence cikarilacak iscilerin secimine
iliskin oOlctitler getirilmesine bir engel yoktur.

Iscilerden bir kisminin sozlesmesi feshedildi-
ginde, isveren zorunlu olarak bir secim yapmak
durumunda kalmaktadir. Is mevzuatimizda ne sos-
yal secim, ne de objektif kriterler konusunda bir
diizenleme yer aldigina gore isverenin secim ser-
bestisinin sinirint Anayasa’da ve Is Kanunu'nda po-
zitif dayanag1 bulunan esitlik ilkesi olusturur. Isve-
renin gecerli bir siireli fesih icin IK 18/1'de yer
alan nedenler yaninda son care ilkesini uygulama-
st ve esitlik ilkesini ihlal etmemesi gerekir.”

Esasen Alman hukukunda yasayla diizenlenmis
olan sosyal secim yoluyla teknik anlamda esit dav-
ranma ilkesinin uygulandig:i kabul edilmektedir.”
Diger yandan, karsilastirmali hukuk cercevesinde
genel olarak bir degerlendirme yapildiginda, sos-
yal secimin de amaci anayasal esitlik ilkesinin ger-
ceklestirilmesi ve bununla baglantili olarak iscinin
korunmast seklinde ortaya cikmaktadir.”

Esitlik ilkesinin genis kapsami diistiniildigiinde
isverenin isten cikarilacak iscilerin secimi konu-
sundaki serbestisinin cok genis olmadig: anlasila-
caktir. Yukarida gorildagu gibi hukukumuzda
esitlik ilkesi genis bir kavram olup hem ayirim ya-

saklarini (IK 5/1, 18/3, a, b, d), hem de bunun di-
sinda kalan genel anlamda esit davranma borcunu
kapsar (AY 10). Genel anlamda esit davranma bor-
cu, sadece ayni durumda olanlara esit davraniima-
sint degil, farkli durumda olanlara da farkl: islem
yapilmasini gerektirir. Bu nedenle, isciler arasinda
farkli davranilmasini gerektiren hakli ve objektif
nedenlerin varligina karsin isverenin isten cikarila-
cak iscilerin secimini yaparken bu durumu goz
oniinde tutmamasi esit davranma borcunun ihlali-
ni olusturur.

Bunun gibi, esitlik ilkesinin en 6nemli uygulan-
ma sekli olan ayirim yasagt genis bir alan icinde is-
verenin isten c¢ikarmalarda secim serbestisini sinir-
lar. Is Kanunu'nun 5. ve 18. maddesinin 3/a, b, d
fikralart uyarinca sendika tyeligi veya sendikal fa-
aliyetlere katilmak, isyeri sendika temsilciligi yap-
mak, irk, renk, cinsiyet, medeni hal, aile yikimli-
lukleri, hamilelik, dogum, din, siyasi goriis ve ben-
zeri nedenlerle is akdinin feshi gecersizdir. Bu du-
rumda, sadece hiikiimde sayilanlar degil, ayirim
yasagi olusturan “benzeri” nedenler de feshi gecer-
siz kildigindan, isveren fesih serbestisinin genis bir
bicimde sinirlandirildigr gortlmektedir.

Isyerinde isgiicti fazlast doguran gecerli bir fe-
sih nedeni (IK 18/1) bulunsa bile, isverenin isten
cikarilacak iscileri secerken yukarida belirtilen ay1-
rim yasagi hallerinden birini (veya benzerini) ihlal
etmesi feshi gecersiz hale getirecektir.”

Ayni sekilde, 6rnegin esit verimle calismalarina
karsin cok az kidemi bulunan isciler yerine uzun
kidemi olan iscileri veya yaslilik ayligina hak ka-
zanmis olanlar varken bu ayliga hak kazanmasina
az bir sire kalmis iscileri c¢ikaran isveren olayin
ozelligine gore genel anlamda esit davranma ilke-
sini ihlal etmis olur.

Goruldugu gibi, yapilan isten ¢ikarmanin teme-
linde herhangi bir ayirim yasagi veya adalet ve
hakkaniyet ilkesine aykiri, objektif ve haklt olma-
yan diger deyisle genel anlamda esit davranma
borcunu ihlal eden bir isveren secimi varsa gecer-
siz fesih s6z konusudur. Yukarida gorildigu sekil-
de Yargitay tarafindan benimsenen, ancak icerigi
aciklanmayan “objektif kriter” kavramini, isverence
isten cikarilacak iscilerin seciminde hakkaniyet ge-
regi objektif ve hakli olmay1 gerekli kilan esitlik il-
kesine uygun davranmak olarak anlamak uygun
olacaktir. Buglin Almanya’da da tartisma konusu
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olan ve hukukumuzda yasal dayanaktan yoksun
bulunan sosyal secim olciitii yerine objektif se¢imi
gerekli kilan anayasamizda ve mevzuatimizda di-
zenlenmis esitlik ilkesine basvurulmasi gerekir.

Hatirlatalim ki, daha 6nce gortldigi gibi genel
anlamda esit davranma borcunu ihlal ettigi iddiasi-
na karst isverenin isten cikarilacak iscinin (iscile-
rin) secimini objektif nedenlere dayanarak hakli-
lastirmast miimkiinddr.

6. Esit Davranma Borcuna Aykir
Davramsin Yaptirnmi

a) Genel Olarak Iscilerin Haklar1

4857 sayili Is Kanunu'nda 1475 sayili Yasa'dan
farkli olarak isverenin ayirim yapma yasagina ayki-
r1 davranmasinin yaptirimi diizenlenmistir. Yasanin
5. maddesinin 6. fikrast geregince “Is iliskisinde
veya sona ermesinde yukaridaki fikra hitkiimlerine
aykirt davranildiginda isci, dort aya kadar tcreti tu-
tarindaki uygun bir tazminattan baska yoksun bira-
kildigi haklarint da talep edebilir. 2821 sayili Sen-
dikalar Kanunu’'nun 31. maddesi hiikiimleri sakli-
dir.”

Isverence esit davranma borcunun ihlal edilme-
si halinde is¢i asagida ele alacagimiz dort aya ka-
dar tcreti tutarindaki tazminatin (aymrimeilik tazmi-
natt) disinda her seyden once yoksun birakildig:
haklarini talep edebilir. Isci 6rnegin esitlik ilkesine
aykiri olarak 6denmeyen veya eksik 6denen tcre-
tini, ikramiyesini veya diger sosyal yardimlari iste-
yebilir.”

Bundan baska, is¢i tcretinin 6denmemesi ne-
deniyle 1K 24/11, e uyarinca veya daha genel ola-
rak isverenin esit davranma borcu geregi yiktimli
oldugu edimi ifa etmemesi nedeniyle 1K 24/II, f
fikrasinda yer verilen “calisma sartlarinin uygulan-
mamast” hitkmiine dayanarak is akdini derhal hak-
It nedenle feshedebilir.” Yargitay iicretle ilgili bir
kararinda su isabetli sonuca varmistir: “Esit ise esit
Ucret prensibi geregi Ocak 2000 tarihinde uygula-
nan zam sonucu davaci ile ayni statiide bulunan
modelist seflerin tcretlerinin ne kadar oldugu be-
lirlenmeli, ayrt kidem ve ayni statiideki iscilerden
davacinin daha az tcret almak konumunda kaldig:
belirlenirse simdiki gibi davacinin akdi fesihte hak-
It oldugu kabul edilerek kidem tazminati istegi hi-
kiim altina alinmalidir.””

Isveren mevcut iicret ve calisma kosullarinda
esitlik ilkesine aykirt olarak aleyhe esasli degisik-
lik yaptigr takdirde isci bunu kabul etmek zorunda
olmadigindan, degisiklik feshine iliskin 1K 22 hii-
kiimleri uygulanir. Bu durumda is akdini kendisi
feshetmez, daha lehine olan isverenin sozlesmeyi
feshetmesine baglanan hukuki sonuclar ortaya ¢i-
kar.”

b) Ayirimcilik Tazminati

is Kanunu'nun 5. maddesinin 6. fikrasinda yu-
karida da belirtildigi gibi is iliskisinde ve sona er-
mesinde ayirim yasaklarina aykirt davranildig: tak-
dirde iscinin dort aya kadar” tcreti tutarinda bir
ayirimetlik  tazminatina  hikmedilecegi  6ngoriil-
miistiir.” Yasada “is iliskisinden” stz edildigine go-
re bu tazminatin talep edilebilmesi icin mutlaka is
akdinin sona erdirilmesi gerekmez. Is iliskisi de-
vam ederken isverenin esitlik ilkesini ihlal etmesi
halinde de s6z konusu tazminat istenebilir. Buna
karsilik daha once gorildugi gibi ise almada ayi-
rim yapilmasi halinde bu tazminata hiikmedileme-
yeceginden genel hiikiimleri (culpa in contrahen-
do) uygulamak gerekmektedir.

Yasanin gerekcesine gore ayirimeilik tazminatt
icin “esas olacak ucret ‘asil ticret’ olup, ticretin ek-
leri olan ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal
yardimlar buna dahil degildir.” Ayirimcilik tazmi-
natt iscinin dort aya kadar Ucreti tutarinda oldu-
gundan, tazminatin tutari, olayin ozelligine gore is-
veren tarafindan yapilan ayirmmceiligin agirligina, is-
cinin isyerindeki isi ve konumuna, kidemine uy-
gun olarak yargi¢ tarafindan belirlenecektir. Ayri-
ca, IK 5/6'da igverenin salt ayirim yapmama borcu-
nu ihlal etmesi yaptirima baglandigindan isci bu
tazminatt herhangi bir zarart olmasa da isteyebilir.”
Ote yandan, kanimiza gore adi gecen hiikiim nis-
pi emredici nitelik tasidigindan s6z konusu tazmi-
natin toplu is sozlesmeleri veya is akitleri ile arti-
rilmasina bir engel yoktur.”

¢) Ayirimcilik Tazminatinin Diger
Tazminatlar Karsisindaki Durumu

Isveren tarafindan yapilan fesih temelinde bir
ayirim yasagina dayantyor veya genel anlamda esit
davranma borcuna aykirilik olusturuyorsa, bu tak-
dirde is giivencesinin kapsamina giren isciler baki-
mindan gecersiz (haksiz) feshin hikim ve sonug-
lart dogar. Is glivencesinin kapsamina girmeyen is-
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ciler bakimindan ise bu durum kural olarak bir fe-
sih hakkinin kétiiye kullanilmasi olusturur.” Bu
hukuka aykiri fesihlerden is¢i lehine kotii niyet
tazminati (IK 17), is giivencesi tazminati (IK 21) ve
sendikal tazminat (SK 31) gibi tazminatlar dogar.
Buna karsilik 1K 5/6’da ayirim yasaklarma aykir
davranildig: takdirde iscinin dort aya kadar tcreti
tutarinda bir ayirimeilik tazminatt 6denecegi de
ongortlmistir. Bu durumda anilan tazminatlarin
ayirimeilik tazminati ile birlikte uygulanip uygulan-
mayacagi sorunu ortaya cikar.

Hemen belirtelim ki, IK 5/6’da bu konuda bir
dizenleme getirilmis, dort aya kadar Gcret tutarin-
da ayirimeilik tazminati 6ngorildikten sonra
2821 sayili Sendikalar Kanunu'nun 31. maddesi
hiktimleri saklidir” kuralina yer verilmistir. Bu acik
hiktm karsisinda yargt organi tarafindan SK 31’de
yer alan sendikal tazminatla ayirimcilik tazminati-
na birlikte hitkmedilemez.” Nitekim Yargitay 9.
Hukuk Dairesi 6ntine gelen bu konuyla ilgili bir
olayda, sendikal tazminatin kabuliine ve esit dav-
ranma borcuna aykiriliktan dogan tazminatin (ay1-
rimcilik tazminatinin) reddine dair yerel mahkeme
hitkmiinti™ onamistir.”

Is glivencesi hiikiimlerinin disinda kalan iscile-
rin is akitlerini fesih hakkinin isverence kotiye
kullanildigs durumlarda, kétii niyet tazminati (IK
17/6) ile ayirimeilik tazminatinin birlikte isteneme-
yecegi, ayirimciligin kot niyetin 6zel bir hali ol-
mast ve isverenin aynt davranist nedeniyle iki ayri
tazminata hiikmedilemeyecegi gerekceleriyle 6gre-
tide savunulmaktadir.”

Is Kanunu'nun 5. maddesinin 6. fikrasinin yuka-
rida belirtilen son ciimlesi Sendikalar Kanunu’nun
31. maddesi hiikiimlerini sakli tutmustur. Baska bir
deyisle, ayirimcilik tazminati ile birlikte sendikal
tazminatin talep edilemeyecegini hitkme baglamis-
tir. Anilan hikmiin mefhumu muhalifinden (karsit
kavramindan) so6z konusu tazminatin koti niyet
tazminati ile birlikte istenebilecegi sonucuna varil-
malidir.”

Ayrica, Is Kanunu'nun 5. maddesinin, ayirimci
bir islem ile karsi karsiya kalan isciyi koruyucu
amact ile tereddiit halinde isci lehine yorum ilkesi
de bu yonde bir sonuca varmayi gerektirir. Aksi
takdirde s6z konusu isciler karst karsiya kaldiklari
agir haksizliga karst cok sinirli haklarla yetinmek
zorunda kalacaklardir.” Ornegin isveren sikayette

bulunmus veya aleyhine taniklik yapmus is giiven-
cesi kapsami disindaki iscilerden sadece kadinlari
veya belirli bir siyasi gortise sahip olanlart isten ci-
karirsa hem kot niyetli, hem de ayirimer nitelik
tastyan bir fesih yapmis olur. Bu durumda s6z ko-
nusu iscilerin sadece (kidemsiz isciler icin oldukca
dusiik olan) kotl niyet tazminatint alabileceklerini
buna karsilik ayirimeilik tazminatini talep edeme-
yeceklerini savunmak, yasanin isverenin esit dav-
ranma borcunun oOnlenmesi ve isciyi koruyucu
amacina ters diiser.

Ogretide, ayirmcilik tazminati ile birlikte is gii-
vencesi tazminatina da hitkmedilemeyecegi goriisi,
isverenin aynt davranisina birden fazla hukuki yap-
tirtm baglanmasinin mimkiin olmadigt gerekcesi
ile one siriilmektedir.” Buna karsilik 6gretideki
baskin goris isabetli olarak her iki tazminatin bir-
likte talep edilebilecegi yoniindedir.” Gercekten,
her seyden 6nce yukarida da belirtildigi tizere 1K
5/6, ayirimeilik tazminati ile birlikte sadece sendi-
kal tazminatin istenemeyecegi yontinde istisnai bir
duzenleme getirmektedir. Bu hitkmiin karsit kavra-
mindan ayirimeilik tazminati ile birlikte is giivence-
si tazminatina hitkmedilebilecegi anlasilmaktadir.

Bundan baska, s6z konusu iki tazminatin amac-
lar1 da birbirinden farklidir. Is glivencesi tazminats,
yapilan feshin gecersizliginin yargt karartyla sap-
tanmis olmasina ragmen, ise baslamak tzere bas-
vuran is¢inin isverence ise baslatilmamasinin yap-
tirmmidir. Buna karsilik ayirimeilik tazminati, is ak-
dinin feshinde 1K 5'de sayilan nedenlerle isveren-
ce aymrimctlik yapilmasi halinde iscinin talep ede-
bilecegi tazminattir. Burada yaptirima tabi tutulan
is glivencesinden farkli olarak isverenin ayirimcilik
olusturan davranisidir. Bu nedenle, s6z konusu iki
tazminata ayni olayda bir arada hiikmetmeye engel
bir durum yoktur.”

Ornegin cinsiyeti veya hamileligi nedeniyle is
akdinin sona erdirildigini iddia eden is giivencesi-
ne tabi bir isci, feshin bu nedene dayandiginin is-
patlanmasina ve feshin gecersizliginin tespit edil-
mesine karsin isverence ise baslatilmazsa is giiven-
cesi tazminatina hak kazanir (IK 18/3, d, 21/1). Ay-
rica, fesih iscinin cinsiyeti veya hamileligi nedeniy-
le yapildigindan ayirimeilik tazminati da talep ede-
bilir. Hatta isveren isciyi ise baslattigi icin is giiven-
cesi tazminatt 6demese de ayirimcilik tazminatt
odemek durumundadir.”
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d) Idari ve Cezai Yaptirimlar

is Kanunu'nda ayirimeilik hallerine yalniz taz-
minat yaptirimi getirilmekle yetinilmemis, anilan
yasanin 99. maddesinde, 5. maddede Ongorilen
ilke ve yukumltliklere aykiri davranan isveren
veya vekiline bu durumdaki her isci icin idari pa-
ra cezasi verilecegi hitkkme baglanmistir. Ote yan-
dan, Tirk Ceza Kanunu’'nun 122. maddesi uyarin-
ca “kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, 6zgiir-
luk, siyasi disiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri nedenlerle ayirim yaparak.. kisinin ise
alinmasini veya alinmamasini yukarida sayilan
hallerden birine baglayan kimse hakkinda alti ay-
dan bir yila kadar hapis veya adli para cezast ve-
rilir.””

7. Ispat Yiikii

Is Kanunu'na gore isverenin esit islem borcuna
aykirt davrandigini kural olarak isci ispat etmek
zorundadir (IK 5/son). Ancak bu konudaki ispat
glicligiinii g6z ontinde tutan yasa koyucu iscinin
ispat yiikiinii yumusatmis ve belirli durumlarda bu
yikiin yer degistirebilecegini hitkme baglamistir.
Gercekten Is Kanunu’'nun 5. maddesinin son fikra-
st geregince “20. madde hiikiimleri sakli kalmak
lizere isverenin yukaridaki fikra hiikiimlerine ayki-
rt davrandigini isci ispat etmekle yikimliadir. An-
cak, isci bir ihlalin varhigi ihtimalini giicli bir bi-
cimde gosteren bir durumu ortaya koydugunda, is-
veren boyle bir ihlalin mevcut olmadigini ispat et-
mekle ytukimlt olur.”
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