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DAVA

Davaci, kidem ve ihbar tazminati, izin faz-
la calisma ticreti, bayram ve genel tatil ticreti
ve ikramiye alacaklarinin ddetilmesine karst
davaci ise ugranilan zararin tazminine karar
verilmesini istemistir.

Yerel mahkeme, asil davanin kismen ka-
buliine karst davanin reddine karar verilmis-
tir.

Hikiim stiresi icinde davali avukat tara-
findan temyiz edilmis olmakla, dava dosyasi
icin Tetkik Hakimi S. Cil tarafindan diizenle-
nen rapor dinlendikten sonra dosya incelen-
di, geregi konusulup diistintldu:
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KARAR

1. Dosyadaki yazilara toplanan delillerle
kararin dayandigi kanuni gerektirici sebep-
lere gore, davalinin asagidaki bendin kap-
sami disinda kalan temyiz itirazlart yerinde
degildir.

2. Davaci isci isverence haksiz olarak is
sozlesmesinin feshedildigini ileri stirerek ki-
dem ve ihbar tazminati isteklerinde bulun-
mustur.

Davali isveren, davaci ve arkadaslarinin
yasal olmayan Ucret artist isteginde bulun-
duklarini, isverence olumsuz karsilanmasi
Uzerine 1.8.2005 tarihinde isyerine gelerek
ise giris kartlarin1 bastiklar1 halde makine-
leri calistirmadiklart ve is bast yapmadiklart,
aynt giin 18.00’e kadar calismadiklarini ve
isyerinden ayrildiklarini savunmus ve istek-
lerin reddini talep etmistir.

Mahkemece, davact ve diger bir kisim is-
cilerin yasa dist olarak grev yaptiklart ve ey-
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leminin sabit oldugu kararda aciklanmis, an-
cak isverenin ayni eylem icinde olan 6 isciyi
yeniden ise almis olmast sebebiyle feshin
hakli olarak degerlendirilemeyecegi gerek-
cesiyle ihbar ve kidem tazminati isteklerinin
kabultine karar verilmistir.

Karari davali vekili siiresi icinde temyiz
etmistir.

Taraflar arasinda uyusmazlik isverenin
esit davranma borcuna aykirt davranip dav-
ranmadig ve bunun sonuclart noktasinda
toplanmaktadir.

Esit davranma ilkesi tim hukuk alaninda
gecerli olup, Is Hukuku bakimindan isvere-
ne, isyerinde calisan isciler arasinda hakli ve
objektif bir neden olmadikca farkli davran-
mama borcu yiiklemektedir. Bu bakimdan
isverenin yonetim hakk: sinirlandirilmis du-
rumdadir. Baska bir ifadeyle isverenin ay-
rim yapma yasagi, isyerinde calisan isciler
arasinda keyfi bicimde ayrim yapilmasini
yasaklamaktadir. Bununla birlikte esit dav-
ranma borcu, tim iscilerin hicbir farklilik
gozetilmeksizin ayni duruma getirilmesini
gerektirmemektedir. Bahsi gecen ilke, esit
durumdaki iscilerin farkli isleme tabi tutul-
masini Onlemeyi amag¢ edinmistir. Ote yan-
dan anilan ilke, haklarin sinirlandirilmasina
degil, korunmasina hizmet eder.

Esitlik ilkesi ise en temel anlamda Anaya-
sanin 10. ve 55. maddelerinde de ifade edil-
mis, 10. maddede “Herkes dil, renk, cinsiyet,
siyasi dustuince, felsefi inang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin
kanun ontinde esittir” kuralina yer verilmis-
tir. 55. maddenin kenar basligr ise “Ucrette
Adalet Saglanmast” seklindedir.

Bundan baska esit davranma ilkesi, In-
san Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Avrupa In-
san Haklart Sozlesmesi, Avrupa Ekonomik
Toplulugu Antlasmasi, Uluslararast Calisma
Orgiitiiniin S6zlesme ve Tavsiye Kararlarin-
da da cesitli bicimlerde ele alinmuistir.

4857 sayili Is Kanunu sistematiginde, esit
davranma borcu, isverenin genel anlamda
borclari arasinda yerini almistir. Buna rag-

men esitlik ilkesini diizenleyen 5. madde-
de, her durumda mutlak bir esit davranma
borcu duzenlenmis degildir. Belli bazt du-
rumlarda isverenin esit davranma borcunun
varhigindan so6z edilmis, ancak “esasli ne-
denler olmadikc¢a” ve “biyolojik veya isin ni-
teligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikc¢a”
bu yukimliligiin bulunmadigi Dairemiz
kararlarinda vurgulanmistir (Yargitay 9. HD.
25.7.2008 glin 2008/27310 E., 2008/22095
K.

4857 sayili Is Kanunu'nun 5. maddesi-
nin ilk fikrasinda, dil, irk, cinsiyet, siyasal
dustince, felsefi inang, din ve mezhep gibi
sebeplere dayali ayrim yasagi getirilmistir.
Belirtilen bu hususlarin tamaminin mutlak
ayirim yasagt kapsaminda ele alinmast ge-
rekir.

Esit davranma ilkesinin uygulanabilme-
si icin aynt isyerinin iscileri olma, isyerinde
topluluk bulunmasi, kolektif uygulamanin
varligi, zamanda birlik ve is sozlesmesiyle
calismak kosullari gerekmektedir.

5. maddenin 2. fikrasinda ise, tam streli
— kisa streli isci ile belirli stireli — belirsiz
sureli is¢i arasinda farkli islem yapma yasagi
ongoralmistir.

4857 sayili Is Kanunu’'nun 5. maddesinin
3. fikrasinda cinsiyet ve gebelik sebebiyle
ayrim yasagi duzenlenmis ve bu durumda
olan isciler bakimindan is sozlesmesinin
sona ermesinde de isverenin esit davranma
borcunun varligt 6zel olarak vurgulanmistir.
[sverenin isin niteligi ile biyolojik nedenlerle
farklt davranabilecegi bahsi gecen hiikiimde
aciklanmustir.

4857 sayili Is Kanunu’'nun 5. maddesinin
4. ve 5. fikralarinda ise, isverenin licret 6de-
me borcunun ifast sirasinda ayrim yasagin-
dan s6z edilmektedir. Maddede sozi edilen
ucretin genel anlamda Ucret oldugu ve Ulcre-
tin disinda kalan ikramiye, prim, vb. 6deme-
leri de kapsadig: aciktir.

Bundan baska 4857 sayili Is Kanunu’nun
18. maddesinin (a) ve (b) bentlerinde s6zl
edilen sendikal nedenlere dayali ayrim ya-
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sagt da mutlak ayrim yasagi kapsaminda de-
gerlendirilmelidir.

4857 sayili Is Kanununun 5. ve 18/1IL
maddede sayilan hallerin sinirlayict olarak
diizenlenmis degildir. Iscinin isyerinde olum-
suzluklara yol acmayan cinsel tercihi sebe-
biyle ayrim yasagi da buna eklenebilir. Yine,
siyasi sebeplere ve diinya gorisi gibi unsur-
lar1 esas alan bir ayrimcilik korunmamalidir.

Isverenin esit davranma borcuna aykirt
davranmasinin yaptirimi yine 4857 sayili Is
Kanunu'nun 5. maddesinin 6. fikrasinda dii-
zenlenmistir. Anilan hitkme gore iscinin dort
aya kadar tcreti tutarinda bir ticretten baska
yoksun birakildig: haklarini da talep imkant
bulunmaktadir.

Ote yandan, Is Kanunu'nun 5. maddesi
Borclar Kanunu’'nun 20. maddesi uyarinca
emredici nitelikte bulundugundan, anilan
hiikme aykirt olan s6zlesme huktimleri ge-
cersizdir. Gecersizlik nedeniyle ortaya cikan
kural boslugu, esit davranma ilkesinin ge-
reklerine uygun olarak doldurulmalidur.

Esit davranma borcuna aykiriligt ispat
yuku iscide olmakla birlikte anilan madde-
nin son fikrasinda yer alan diizenlemeye
gore, isci ihlalin varligini gticli bicimde gos-
teren bir delil ileri stirdiiglinde aksi isveren
tarafindan ispatlanmalidir.

Somut olayda davacinin da aralarinda bu-
lundugu bir kisim isciler yasal olmayan bir
tcret artisi talebinde bulunmuslar ve mah-

KARARIN iNCELENMESI

Yargitay’a intikal eden davanin konusu;
isten cikarllan davaci iscinin iscilikten dogan
alacaklarinin davali isverenden tahsilini talep
etmesine karsilik, davali isverenin de hakli ne-
denle isten cikardigini savundugu davacinin
davasinin reddi ve davacinin isyerindeki di-
renise katilarak verdigi zararin davaci isciden
tahsilini istemesi hakkindadir.

isverenin Esit Davranma
(Esit islem Yapma) Borcu
Adalet fikrinin cekirdegi olan esitlik ilkesi,

136

kemenin de kabul ettigi tizere topluca calis-
mama eylemine katilmislardir. Davaci isve-
rence anilan eylem sebebiyle fesih hakli bir
nedene dayanmaktadir. Ayni eyleme katilan
iscilerden bir kisminin daha sonra yeniden
ise alinmasi, isverenin esit davranma borcu-
na aykirt davrandigi anlamina gelmez. Isve-
rence ise almada esit davranma borcu 4857
sayilt Is Kanunu'nun 5. maddesinin 3. fikra-
sinda cinsiyet veya gebelik nedeniyle ayrim
yapmamay ifade eder. Baska bir anlatimla
ise basvuranlar arasinda cinsiyet ve gebelige
bagli olarak ayrim yapilmas: yasaklanmistir.

Ayni olaya bagli olarak bir baska iscinin
actigt davada ihbar ve kidem tazminati is-
tekleri reddedilmis, davacinin temyizi ize-
rine karar Dairemizce onanmustir (Yargitay
8.10.2007 giin 2007/2577 E., 2007/29505 K.).

Boyle olunca eyleme katilan iscilerden
bir kismiyla yeniden is sozlesmesi kurulmus
olmast davaci is¢i yoniinden hakli fesih ne-
denini ortadan kaldirmadigindan isverence
yapilan feshin hakli nedene dayandigi kabul
edilmeli ve davaya konu ihbar ve kidem taz-
minati isteklerinin reddine karar verilmelidir.

SONUC

Temyiz olunan kararin yukarida yazili se-
bepten BOZULMASINA, pesin alinan tem-
yiz harcinin istek halinde ilgiliye iadesine,
17.03.2009 giintinde oybirligiyle karar verildi.

aslinda bir dogal hukuk ilkesidir. Hukukun son
amacit adalet olup, adaletin ilk hedefi esitligi,
esit haklara sahip olmay1 saglamaktir. O halde
adalet, bir tir esit davranmadir. Esit davranma
borcu ise, esitlik ilkesinin is hukukunda ortaya
cikis bicimidir. Nitekim is hukukunun bu ilkesi,
isverenin isyerinde calisan iscileri arasinda key-
fi olarak ayirim yapmasini yasaklar'.

Yargitay kararinda; davaci isci ile davali is-
veren arasindaki uyusmazlik; “isverenin esit
davranma borcuna aykirt davranip davranma-
dig1 ve bunun sonuclart noktasinda toplan-
maktadir” seklinde belirtilmistir. Is hukukunda
isverenin iscilerine karsi “Esit Davranma Bor-
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cu”, gerek kamu gerekse 6zel hukukta gecerli
olan “Esit Davranma Ilkesi’nin, karma nitelikli
bir hukuk dali olan is hukukundaki ifadesidir.
Buna gore isverenin, bireysel is iliskilerinde is-
cilerine karsi keyfi olarak farkli davranmayacak
ve ayni konumdaki iscilerine, farkli davranma-
y1 hakli gosterecek objektif bir nedeni yoksa,
ayirim yapmayacak, onlara esit ve adil davran-
masi gerekecektir.

Ancak esit davranma ilkesi genel olarak her-
kes icin s6z konusu iken, isverenin esit dav-
ranma borcu, 6ncelikle isci ile isveren arasinda
bir hukuki iliskinin kurulu bulunmasint gerek-
tirmektedir. Bu anlamda is iliskisinde ve 6zel-
likle isverenin yonetim hakkini kullanmasinda
veya is sOzlesmesini sona erdirilmesinde esit
davranma borcundan; isyerine yeni isci alimin-
da ise kural olarak esit islem borcundan degil
fakat akit yapma (sozlesme) ozgurligiinden
soz edilmektedir?.

nun 45/1. maddesi hikmint uygulayarak da-
vact da dahil olmak tizere direnise katilan isci-
lerin is sozlesmelerini ihbarsiz ve tazminatsiz
feshetmistir. Isverenin fesih karart ve uygula-
mast hem yukarida belirtilen yasanin hitkmiine
dayanmakta, hem de direnisci isciler arasinda
ayirtm yapmadan, direnis yapilmasi kararina
katilan, direnis yapilmasini tesvik eden, fiilen
direnise katilan veya iscileri boyle bir direni-
se katilmaya veya devama tesvik eden herkesi
isten cikardigi var sayildiginda, is sozlesmeleri-
nin feshedilmesinde esit islem borcuna aykiri-
liktan s6z edilemeyecektir.

Esitlik ilkesi hukukumuzda basta
Anayasa’'nin 10 ve 55. maddelerine, Medeni
Kanunumuzun “Diristlitk ilkesi” ile ilgili 2.
maddesine ve “lyiniyet Ilkesi” ile ilgili 3. mad-
desine dayanmakta; 6zel olarak da is hukuku
ile ilgisi yontinden 4857 sayili Is Kanunu'nun
5., 2821 sayili Sendikalar Kanunu'nun 31.,

Adalet fikrinin cekirdegi olan esitlik ilkesi, ashnda bir dogal hukuk
ilkesidir. Hukukun son amaci adalet olup, adaletin ilk hedefi esitligi,
esit haklara sahip olmay1 saglamaktir.

Yargitay kararindan anlasildigina gore, da-
vact iscinin isyerinde calisan diger iscilerle
birlikte Ucretlerine zam yapilmasini isveren-
den istemeleri ve bu isteklerinin kabul edil-
memesi Uzerine 01.08.2005 glinli isyerine ge-
lip kart basarak iceriye girmelerine ragmen
makineleri calistirmamalari ve calismamakta
direnmeleri Uzerine davali taraf tim calisan-
larin is sozlesmelerini 2822 sayili Kanunun
45/1. maddesi uyarinca ihbarsiz ve tazminat-
s1z feshetmistir.

Iscilerin isyerine gelerek isbasi yapmalari-
na ragmen is sozlesmesinin konusu olan isle-
rini yapmayip calismayi durdurmalarina lite-
ratiirde “oturma grevi, uyari grevi vb.” isimler
verilmektedir’. Bu tir is¢i direnislerine huku-
kumuzda, 2822 sayili TSGLK’nin 25/3. mad-
desine gore kanun disi grevin yaptirimlart uy-
gulanir.

Nitekim davali isveren de 2822 sayili Kanu-

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun 122. mad-
delerine dayanmaktadir.

Esitlik sozctigli bir durumu, esit davranma
ise bir eylemi ifade eder. Adalet de bir tiir esit
davranmadir. Nitekim adalet fikri esit davranma
zorunlulugunu ortaya ¢ikarmaktadir. Esitsizlige
dismemek icin yerine gore bazen dagitict ada-
let, bazen de denklestirici adalete uygun hare-
ket etmek gerekmektedir. Dagitici adalet soz
konusu oldugunda, insanlar esitseler esit, fark-
I1 iseler farkli pay alirlar. Denklestirici adalet-
te ise, yasalarla kurulan bir esitligin bozulmast
halinde durumun denge haline dontstirilmesi
s6z konusudur.

Esitlik ilkesinin isci ve isveren iliskilerindeki
onemi, aynt durumdaki isciler arasinda is s6z-
lesmesinin yapilmasinda, uygulanmasinda ve
sona erdirilmesinde adaletli davranilmasi, esit
durumdaki isciler arasinda fark yaratilmamast
konusunda kendini gostermektedir.
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iscilerin ise Almmalarinda isten
Cikanlmalannda Esitlik

Isverenin iscileri ise alma ve isten cikarma
yetkisi Anayasa’nin calisma ve sozlesme hiir-
riyeti ile ilgili 48. maddesine dayanmaktadir.
Aslinda bu ilke isverene, iscileri ise alirken ve
isten cikarirken sozlesme serbestisi icinde se-
c¢im (tercih) yapma olanag: vermektedir. An-
cak (ileride gortlecegi gibi) iscinin ise ilk kez
girmesiyle yeniden ise alinmasi arasinda bazi
farklar s6z konusu olabilmektedir. Isverenin
“esit davranma borcu ne zaman ve kime kars1”
diye soruldugunda; yukarida deginildigi tizere,
isverenin esit davranma borcunun varligt icin,
oncelikle bir isyerinde iscilerle isveren arasinda
is iliskisinin kurulmus olmasina ihtiyac bulun-
maktadir?,

Su halde, ilk kez ise alinacak olan isci ile is-
veren arasinda heniiz hukuki iliski kurulmamis
oldugundan, isverenin esit davranma borcun-
dan so6z edilemeyecektir. Kural olarak isveren
isyerine isci alirken, Anayasa’nin “Calisma ve
sozlesme hiirriyeti” basliklt 48. maddesi uyarin-
ca hangi isci daha cok isine yarayacaksa onu
ise almakta serbest olacaktir. Buna ragmen is-
verenin bu yetkisi, Anayasa’ya aykirt olmamak,
48. maddede yer alan temel hakkin Oziine
dokunmamak kaydi ile ve kanunla sinirlana-
bilmektedir. Anayasa’nin 13. maddesine gore
“Temel hak ve hirriyetler, ¢zlerine dokunul-
maksizin yalnizca Anayasa’'nin ilgili maddele-
rinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak
kanunla smirlanabilir. Nitekim 2821 sayilt Sen-
dikalar Kanunu'nun 31. maddesine gore; “Isci-
lerin ise alinmalari, belli bir sendikaya girmele-

Isverenin iscileri ise alma ve isten
ctkarma yetkisi Anayasa’nin ¢alisma
ve sozlesme hurriyeti ile ilgili

48. maddesine dayanmaktadir.

Bu ilke isverene, iscileri ise alirken
ve isten c¢ikanrken sézlesme
serbestisi icinde secim (tercih)
yapma olanagi vermektedir.
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ri veya girmemeleri veya belli bir sendikadaki
uyeligi muhafaza veya Uyelikten istifa etmeleri
veya sendikaya girmeleri veya girmemeleri sar-
tina bagl tutulamaz./ Toplu is sdzlesmelerine
ve hizmet akitlerine bu hitkme aykirt kayitlar
konulamaz”.

Iscilerin yeniden ise alinmalarinda isverenin
bu serbestisi, 4857 sayili Is Kanunu ve 2821
sayili Sendikalar Kanunu ile daha da sinirlan-
dirilmaktadir. Is Kanunu'nun gecersiz sebeple
yapilan feshin sonuclari ile ilgili 21; toplu isci
cikarma ile ilgili 29; 6zurlu ve eski hikimli ca-
listirma zorunlulugu ile ilgili 30; askerlik ve ka-
nundan dogan calisma ile ilgili 31; Sendikalar
Kanunu’'nun isci sendikast ve konfederasyonu
yoneticiliginin teminati ile ilgili 29. maddeleri,
isverenin sozlesme yapma oOzgurligini sinir-
layan ve ona bazi durumdaki iscileri yeniden
ise alma veya diger bazi durumdaki iscilerle (Is
K. m. 30) ilk kez s6zlesme yapma mecburiyeti
getiren Orneklerdir. Dikkat edilecek olursa bu
hallerde isveren istemese de durumlart anilan
kanun maddelerine uygun dusen iscileri ise
almak zorunda kalmaktadir. Isverenin ikinci
kez ise almak zorunda kaldig: iscilerle arasinda
daha once yapilmis bir is sozlesmesi varken bu
sozlesme bazi nedenlerle sona ermistir. Yani
ise alinacak olan isci isverenin eski iscisidir.

isten Cikanlan Direnisci Iscilerin
Bir Kisminin Tekrar ise Ahinmalan

Yargitay kararindan anlasildigina gore dava-
It isveren direnisci iscileri isten cikardiktan bir
stire sonra bunlarin icinden 6 isciyi yeniden ise
alarak calistirmaya baslamustir. Isverenin isten
cikardigt iscilerin tamamini degil de bir kismint
tekrar ise almasi acaba esit davranma borcuna
aykirilik teskil eder mi? Esit davranma borcun-
dan s6z edebilmek icin isci ile isveren arasinda
bir hukuki iliskinin varligi gerektigine gore, is-
verenin isten ¢ikardigi iscileri yeniden ise alir-
ken esit davranma borcuna aykirt davrandigini
ileri siirmek kural olarak mimkiin olmayacak-
tur.

Bu durum cesitli ihtimalleri akla getirmek-
tedir. Acaba isveren, bu 6 isciyi, kendi serbest
iradeleri disinda, diger iscilerin baskisiyla ve
istemeyerek eyleme katilmak zorunda kaldik-
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lart icin mi tekrar ise almistir? Yoksa bu isciler,
isyerinin diger iscilerini yasa dist eylemin yapil-
masina, boyle bir harekete katilmaya ya da de-
vama tesvik eden iscileri ihbar ettikleri icin af
mu1 edilmislerdir? Isveren yasa dist isci eylemini
firsat bilerek, herkesi isten cikarip ardindan isi-
ne yarayan elemanlarint ise almak suretiyle ise
yaramayan iscileri tasfiye mi etmistir? Bu hu-
suslart karardan anlamak miumkiin degildir.

Ancak Anayasamizin 2. maddesine gore Tiir-
kiye Cumhuriyeti, “Demokratik, laik ve sosyal
bir hukuk Devletidir”. Sosyal hukuk devleti il-
kesi, kuvvetli karsisinda zayif olanin korunmast
esasint da icerdigine gore, Ozellikle is huku-
ku bakimindan calisma ve sozlesme hurriyeti,
ayirim yapma yasagi ve esit davranma ilkesiyle
sintrlandirilmis bir 6zgurligi ifade etmektedir.
Sosyal hukuk devletinin is mevzuati ve isci is-
veren iliskilerinde denge kurmaya calisirken,
sermaye karsisinda zayif olan emegin korun-
masi esasindan ayrilmamasi gerekir.

ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayirim
yapilamaz.” hitkkmiine yer vermistir. Is iliskisi,
bilindigi tizere genis bir kavram olup, is sozles-
mesinin kurulmasindan 6nceki hazirlik donemi
de dahil olmak tizere isci ve isveren arasinda
sozlesmenin sona ermesine kadar gecen bir
sureyi kapsamaktadir. Ayrica ayirim yasagi, bu
maddede sayilan oOrnekler ile sinirli olmayip,
bunlara benzer diger sebeplerle de ayirim yapi-
lamayacagt ayni madde icinde belirtilmistir.
Medeni Kanun'un 2. maddesine gore, “Her-
kes, haklarini kullanirken ve borclarint yerine
getirirken durustlik kurallarina uymak zorun-
dadir. Bir hakkin acik¢a kotiuye kullanilmasint
hukuk dtizeni korumaz.” Sonug¢ olarak isve-
renin, is sozlesmesinin yapimasinda ve sona
ermesinde yalnizca 4857 sayili Is Kanunu’'nun
5/3. maddesi ile bagli oldugunu, bu madde di-
sinda kalan durumlarda istedigi gibi davranma-
ya hakki oldugunu var saymak, is hukukunun
zayift koruma mantigr ile bagdasmadigr gibi

ik kez ise alinacak olan isci ile isveren arasinda heniiz hukuki iliski
kurulmamis oldugundan, isverenin esit davranma borcundan
soz edilemeyecektir.

Stuzek’in bizim de katldigimiz kanaatine
gore “Anayasanin 10’'uncu maddesi tim hukuk
diizenimizde gecerli, bireyler arasindaki ilis-
kilerde daima g6z ontnde tutulmas: gereken
bir esitlik ilkesi dGngdrmustiir.” Anayasa’'nin 11.
maddesine gore; “Anayasa hikimleri, yasama,
yurlitme ve yargt organlarini, idare makamla-
rint ve diger kurulus ve kisileri baglayan te-
mel hukuk kurallaridir”. Calisma ve sozlesme
yapma, Anayasamizin 48. maddesinde gerek
calistiran, gerekse calisan acisindan bir temel
hak olarak diizenlenmistir. Ayrica Anayasami-
zin 49. maddesine gore calisma herkesin hakki
ve Odevidir. Devlet calisanlart ve issizleri koru-
mak, calismayi desteklemek icin gerekli tedbir-
leri almakla ytkumludir.

Is Kanunu'nun esit davranma ilkesiyle ilgi-
li 5. maddesi, daha ilk fikrasinda esitlikle ilgili
genel prensibe yer vererek, “Is iliskisinde dil,
irk, cinsiyet, siyasi distince, felsefi inang, din

bazi istenmeyen uygulamalara da yol acabilme
tehlikesini tasimaktadir.

Dava konusu olayda isveren, yasa dis1 gre-
ve katildiklari gerekcesiyle, eyleme katilan is-
cilerin is sozlesmelerini ihbarsiz ve tazminat-
siz olarak feshederek, bir yandan bu sekilde
isten cikardigi iscilere ihbar ve kidem tazminatt
odemekten kurtulmus, 6te yandan iscilerin is
glivencesi hitkiimlerinden yararlanmalari yolu-
nu da kapamis olmaktadir. Fesih islemlerinin
arkasindan isten cikardigt bu iscilerden bir kis-
mi ile yeniden is sozlesmesi yaparak onlari ise
almakla, aslinda isten cikardig iscilere ihtiyact
oldugunu gostermis olmaktadir. Nihayet isve-
ren Ucretlerini az bulan ve bu nedenle isverene
karsi ¢ikan iscilerden kurtularak ayni zamanda
bu tlr davranislara 6zenen iscilere de ders ver-
mis olmaktadir.

Eger davaci isci, kendisinin eyleme katilma-
digin1 veya isverenin iyi niyete aykirt ve kasitlt
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davranist ile iscileri boyle bir direnise yonlen-
dirdigini ya da baska bir ihlalin varligt ihtima-
lini gticli bicimde gosteren bir durumu ortaya
koysaydi o zaman isveren de isten cikardigi
iscilerden bir kismini tekrar ise alirken secimi-
nin keyfi olmadigini, objektif acidan hakli bir
nedene dayandigini, isciler arasinda ayrimcilik
yapmadigint kanitlamas: gerekecekti (Is K. m.
5/son).

Isveren, siiresi icinde davact aleyhine kar-
st dava acarak, davacinin davasinin reddini ve
is birakma eylemi nedeniyle ugradigi zararin
tazminini talep etmistir. Yeniden ise aldigt di-
renisci iscilerden her halde is birakarak sebebi-
yet verdikleri zarari talep etmeyecektir. Clinku
direnisci iscilerden bir kismint ise alarak onlart
bir anlamda af etmis, iscilerin yaptiklari eyle-
min is sozlesmesinin ihbarsiz ve tazminatsiz
feshi konusunda hakli bir neden teskil etmedi-
gini ortaya koymustur.

Alman Federal Is Mahkemesi'nin 28.04.1982
tarihli bir kararina atif yapan Yenisey, “Somut
olayin kosullarina gore ayni olaya katilan is-
cilerden bazilarini isten cikartmayarak isveren
kendisi acisindan s6z konusu olayin kabul edi-
lebilir bir olay oldugunu, dolayistyla gecerli
neden olusturmadigini kabul etmis sayilabilir.”
demektedir®. Bu nedenle isverenin, ayni direnis
olayima katilan iscileri 6nce isten cikarip daha
sonra bir kismini tekrar ise almasinin arkasinda
yatan nedenlerin arastirilmasi gerekmektedir.

Durumu bir 6rnekle aciklamak gerekirse, is-
verenin Ornegin isyerinde kavga eden iscileri
once isten cikarip sonra bunlardan bazilarint
tekrar ise almast ile dava konusu olay arasin-
da yakin bir benzerlik bulunmaktadir. Her iki
durumda da isveren fesihten sonra isten cikar-
dig1 iscilerden bazilarini ise alma konusunda
iyi niyetle bagdasmayan bir sekilde davranmis
ve isyerinin direnise katilan iscileri arasinda ay-
rimcilik yapmus, bazi iscileri korurken digerle-
rini cezalandirmustir.

Buna benzer baska bir olay da is glivencesi
hiikiimlerinin dolanilmasi stiphesini tasimak-
tadir. Ornegin, bir isletme yeniden yapilanma
gerekcesiyle isletmesel karar alip, bu kararin
uygulamaya konulmas: sonunda isci fazlalig
olustugunu ileri surerek 6nce fazlalik olusturan
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iscileri isten ¢cikarmistir. Daha sonra isten cikar-
dig1 ve yillarca hic ara vermeden belirsiz streli
is sozlesmeleri ile calistirdigi bu iscilerden bir
kismini mevsimlik veya gecici isci adi altinda
tekrar ise alip calistirmaya baslamistir. Boylece
isveren cikardigi iscilerin yerine yeni isci almis
olmamaktadir. Cunku ise aldig: isciler yeni ol-
mayip, isletmenin eski iscileridir. Ise alinan bu
isciler belirsiz streli is sozlesmeleri ile stirekli
calistirlmak icin degil fakat mevsimlik veya ge-
cici isci sifatt ile ise alinmislardir. Bu nedenle
isyerinde bu isciler icin yeni kadro acilmasina
gerek gortlmedigi ileri stirilmustr.

Yargitay inceledigimiz kararinda, ayni ola-
ya bagli olarak bir baska iscinin actigr davada
davacinin ihbar ve kidem tazminati isteklerinin
reddedilmis ve davacinin temyizi izerine mah-
keme kararinin Yargitay’ca onanmis oldugun-
dan s6z edilmistir. Ancak bilindigi tzere her
dava ve verilen karar, gorilen davanin kendi
kosullari icinde butinlik arz eder. Ayni olaya
bagli olarak bir iscinin acmis oldugu davanin
reddedilmis olmasi, ayni olay dolayisiyla baska
bir iscinin actigr davanin da mutlaka reddi ge-
rektigini gostermez.

SONUC

Is s6zlesmesinin uygulanmasinda ve ise son
vermede isverenin esit islem borcuna uygun
davranmasi gerektigi konusunda gerek dokt-
rin gerekse Yarg: ictihatlarinda herhangi bir
duraksama s6z konusu olmamakla birlikte, is-
cilerin ilk kez ise alinmalarinda isverenin esit
islem borcundan s6z etmek elbette mimkiin
degildir. Bu durumda isveren Anayasa’nin 48.
maddesinin kendisine tanidigi s6zlesme yapma
ozgurliguni kullanma hak ve yetkisine sahip
bulunmaktadir. Ancak, dava konusu olayda ol-
dugu gibi bazi durumlarda isverenin esit islem
borcu ile esit davranma ilkesi birbiriyle yaris-
maktadir.

Meseleye somut olay acisindan bakildigin-
da isveren isyerinde direnis yapan iscilerin
timinl isten c¢ikarmis ise, esit islem borcuna
uygun davranmis olmaktadir. Eger direnis ya-
pan iscilerin bir kismint isten cikarirken diger
bir kismini isten ¢ikarmamis olsaydi, esit islem
borcuna aykirt davranmis olacakti. Ancak is-
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veren boyle yapmamistir. Once timiini isten
cikarmis, arkasindan 6nce isten ¢ikarmis oldu-
gu iscilerden bir kismini yeniden ise almustir.
Her ne sekilde olursa olsun isveren isyerinde
kanuna aykirt olarak ise gelip de calismayan
iscilerden bir kismint 6nce isten cikarip sonra
tekrar ise almakla, direnisci isciler arasinda ayi-
rim yapmistir.

Her ne kadar isyerine isci alimlarinda, ise
alinmasi duisuntlen isci ile isveren arasinda
bir is s6zlesmesi olmadigt icin isverenin esit
davranma borcundan s6z edilemeyecek ise
de, dava konusu olayda isverenin direnise ka-
tilan isciler arasinda bir kismint ¢ikarip diger
bir kismint ise almakla genel olarak esitlik il-
kesine aykirt davrandigini ve isciler arasinda
ayirim yaptigini kabul etmemiz gerekmekte-
dir.

Ancak 4857 sayili Is Kanunu’nun 5/son mad-
desine gore isverenin isciler arasinda ayirim
yaptigini ve esitlik ilkesine aykirt davrandigini
iddia ve ispat etme yukimu isciye diismekte-
dir. Hatta bu hususun ispatindaki guicligi goz
ontinde tutan yasa koyucu, iscinin bir ihlalin
varligi ihtimalini glcli bicimde gosteren bir
durumu ortaya koymasi halinde ispat yiki el
degistirmekte, isverenin de boyle bir ihlalin
mevcut olmadigini, somut olay acisindan isten
cikardigt iscilerden bir kismini tekrar ise alir-
ken seciminin keyfi olmadigini, objektif acidan
hakli bir nedene dayandigini, isciler arasinda
ayrimcilik yapmadigini kanitlamakla ytukiumla
olmaktadir.

Yargitay’in inceledigimiz kararinda, “ayni
eyleme katilan iscilerden bir kisminin daha
sonra yeniden ise alinmasi, isverenin esit
davranma borcuna aykirt davrandigr anlami-
na gelmez” denilmekle; is sozlesmesi feshe-
dilmis bir iscinin sonra ise alinirken hentiz
isci isveren iliskisi kurulmamis oldugu bir
sirada isverenin esit davranma borcundan
soz edilemeyecegi ifade edilmek istenmis
ise buna bir itirazin olmamast gerekir. An-
cak isverenin isten c¢ikardigt iscilerden bir
kismini tekrar ise alirken, ayni durumda-
ki isciler arasinda ayirim yapmamis oldu-
gunu ve isciler arasinda esit davrandigini
kabul etmek kanimizca mumkin degildir.
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