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Özet
Kadın istihdamının özellikle düşük oldu-

ğu alanlarda, kadın istihdamının artırılmasına 
yönelik olarak, özellikle kadınların iş alımın-
da tercih edileceği yönünde bir ifadeye iş 
ilanlarında yer verilmesi, Genel Ayrımcılığın 
Önlenmesine ilişkin Kanunun hükümlerinin 
ihlali anlamına gelmemektedir. Bu nedenle 
Kuzey Ren Westfalya Eyaleti Eşit Davranma 
Eyalet Kanununda yer alan hüküm erkeklere 
yönelik ayrımcılık yapıldığı anlamına gelme-
mektedir.

Olay
Davacı Kuzey Ren Westfalya Eyaletinde 

bir kamu kuruluşunda açık bulunan bir iş 

ile ilgili yapılan ilan üzerine işe alınması için 
kamu kurumuna başvurmuştur. Ancak verilen 
ilanda açık bir biçimde kadınların istihdamı-
na öncelik verileceği yönünde bir ibareye yer 
verilmiştir. Gerekçe olarak ise, işe alınacak 
birimde kadınların azınlıkta olduğu gösteril-
miştir. Eyalet Yasasındaki hükme göre, veri-
len ilanlarda böyle bir durumun varlığı halin-
de açıkça kadın istihdamının teşvik edileceği 
ve kadınlardan gelecek başvurulara aynı va-
sıfta olmaları halinde öncelik tanınacağının 
belirtilmesi gerekmektedir.

Davacı, açık olan işe başvurusunu yap-
mış ancak işe kabul edilmemiş, işe bir kadın 
alınmıştır. Davacı açmış olduğu davası ile da-
valıdan 24 aylık ücret tutarına denk gelecek 
bir tazminatın kendisine ödenmesini talep 
etmiştir. Kendisi ilanda açıkça kadınlara ön-
celik tanınacağının ifade edilmesinin iş baş-
vurularının değerlendirilmesinde ayrımcılık 
yapılacağı anlamına geldiğini iddia etmiştir. 
İş Mahkemesi davayı kısmen kabul etmiştir. 
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  1. Karara Konu Olay
Kamu kuruluşunda açık bulunan bir iş için 

yapılan ilanda, kadın istihdamının teşvik edile-
ceği, bu anlamda başvuracakların aynı vasıfta 
olmaları halinde kadınlardan gelecek başvuru-
lara öncelik tanınacağı belirtilmiş ve bunun ge-
rekçesi olarak, işe alınacak birimde kadınların 
azınlıkta olması gösterilmiştir. İlgili eyalet ya-
sasındaki hüküm uyarınca, kadınların azınlıkta 
olduğu bir alanda yapılacak istihdamda, kadın 
istihdamının teşvik edilmesi, bu anlamda kadın-
lardan gelecek başvurulara, aynı vasıfta olma-
ları halinde, öncelik tanınması ve bu hususun 
ilanda belirtilmesi gerekmektedir.
İşe bir kadın alınmıştır. Başvuru yapan fa-

kat işe alınmayan bir erkek, söz konusu ilan-
da açıkça kadınlara öncelik tanınacağının ifade 
edilmesinin, iş başvurularının değerlendirilme-
sinde ayrımcılık yapılacağı anlamına geldiğini 
belirterek dava açmış ve 24 aylık ücret tutarın-
da bir tazminatın kendisine ödenmesini talep 
etmiştir.

Dava iş mahkemesinde kısmen kabul edil-
miş ancak davalının temyiz başvurusu üzerine 
Eyalet İş Mahkemesi kararı bu durumun ayrım-
cılığın önlenmesine ilişkin ilkeyi ihlal etmediği 
gerekçesi ile bozmuştur. Eyalet İş Mahkemesi, 
ilana çıkan kurumun Eyalet Yasasının ilgili hük-
mü gereğince ilanda bu ifadelere yer vermekle 
yükümlü tutulduğunu, Eyalet Yasasındaki bu 

hükmün Genel Anlamda Ayrımcılığın Önlenme-
sine İlişkin Kanun hükümlerinin ihlali anlamına 
gelmediğini ve bir alanda kadınların erkeklere 
oranla daha az istihdam edilmiş olması nede-
niyle işe alınacaklar arasında kadınlara öncelik 
tanınmasının doğrudan erkeklere yönelik bir 
ayrımcılık sayılmayacağını tespit etmiştir.  
İncelememizde, iş hukukumuz açısından iş 

ilişkisinin kurulması aşamasında cinsiyete daya-
lı ayrımcılık yasağı ele alınacaktır.

2.   İşverenin Eşit İşlem Yapma  
  Borcu ve Ayrımcılık Yasağı

2.1. Hukuki Temel ve Yasal Dayanaklar
Eşitlik ilkesinin dayandığı hukuki temel ko-

nusunda öğretide pek çok fikir ileri sürülmüştür. 
Bu görüşler, eşitlik ilkesinin temelinde adalet 
kavramının, işverenin işçiyi gözetme borcunun, 
ahlak kuralının, dürüstlük kurallarının, hakka-
niyet esasının ve anayasadaki eşitlik ilkesinin 
yer aldığını savunmaktadır2. 

Eşit davranma ilkesi (borcu), hukukun her 
alanında gözetilmesi gereken “eşitlik ilkesi”nin 
iş hukukunda dile gelişidir3. Görünürde ba-
sit olmakla birlikte gerçekte önemli hukuksal 
güçlükler ortaya çıkaran bu ilke şekli anlamda, 
kişiler arasındaki farkları dikkate almayı yasak-
lamaya yönelik iken maddi anlamda, tam tersi-
ne bu fiili eşitsizliklere farklı durumlara uygun 

Davalının temyiz başvurusu üzerine Eyalet İş 
Mahkemesi kararın bozulmasına yönelik hü-
küm vermiştir. Davanın Federal İş Mahkeme-
si nezdinde temyiz edilmesi yolu açık tutul-
muştur.

Gerekçe
Davacının, yasalarda hüküm altına alınmış 

olan ayrımcılığın önlenmesine ilişkin ilkenin 
ihlal edildiği gerekçesiyle davalıdan maddi 
ya da manevi tazminat talep etmesi yerinde 
değildir. İş ilanı esas itibariyle cinsiyet ayrımı 
gözetilmeden yapılmıştır.

Kadın istihdamının teşvik edilmesi amacıyla 

ilanda özel bir ibareye ver verilmiş olunması, 
ayrımcılık yapıldığı anlamına gelmemektedir. 
İlana çıkan Kurum Eyalet Yasasının 8.madde-
sinin 4.fıkrası uyarınca ifade edildiği biçimde 
bir hükme yer vermek ile yükümlü tutulmak-
tadır. Bunun ile birlikte bu yönde bir yasal 
hükmün varlığı Genel Anlamda Ayrımcılığın 
Önlenmesine İlişkin Kanun hükümlerinin ih-
lali anlamına da gelmemektedir. Bir alanda 
kadınların erkeklere oranla daha az istihdam 
edilmiş olması nedeniyle işe alınacaklar ara-
sında kadınlara öncelik tanınıyor olunması 
doğrudan erkeklere yönelik bir ayrımcılığın 
getirildiği anlamına gelmemektedir.   
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kurallar koyarak mücadele etmeye yöneliktir. 
İş hukukunda bu ilke, “eşit davranma borcu” 
adı altında daha ziyade işverenin işçileri arasın-
da ayrım yapmaması şeklinde bir borç olarak 
somutlaşır. İşçiler arasında ayrım yapma yasa-
ğı ve onun zorunlu mantıksal bir sonucu ola-
rak eşit davranma, iş hukukunun esasını teşkil 
ederler.4  
İşverenin eşit işlem borcu hukukumuzda 

Anayasa’nın 10. maddesi ile hakkaniyet ilkesi 
ve dürüstlük kuralı temeline yerleştirilmiş, 4857 
sayılı İş Kanunu’nun 5. maddesi ile eşitlik ilkesi 
iş hukukunda başka bir pozitif kaynağa kavuş-
muştur5. Anayasa’nın 10. maddesinde “kanun 
önünde eşitlik” başlığı altında eşitlik ilkesi dü-
zenlenmiştir. Anılan hükme göre, “Herkes, dil, 
ırk, renk, cinsiyet, siyasi düşünce, felsefi inanç, 
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrım göze-
tilmeksizin kanun önünde eşittir. Kadınlar ve 
erkekler eşit haklara sahiptir. Devlet, bu eşitli-
ğin yaşama geçmesini sağlamakla yükümlüdür. 
Hiçbir kişiye, aileye, zümreye veya sınıfa imti-
yaz tanınamaz.” Öğretide de belirtildiği üzere 
bu madde, hem hükümde belirtilen nedenlere 
dayalı olarak “ayrım yapmama yasağını” hem 
de bunun dışında kalan hallerde “genel anlam-
da eşit davranma borcunu” düzenlemektedir. 
Ayrım yasağının konusunu oluşturan neden-
ler, kişinin insan olmasından kaynaklanan ve 
değiştiremeyeceği cinsiyeti, rengi, ırkı gibi ya 
da değiştirmesi beklenemeyecek ve isteneme-
yecek siyasal görüşü, felsefi inancı, dini gibi 
nedenlerdir. Ayrım yasağına ilişkin kurallar, 
kişileri bazı özellikleri ve tercihleri nedeniyle 
olumsuz davranışların muhatabı olmaya veya 
bazı menfaatlerden yoksun bırakılmaya karşı 
koruyan normlardır. Buna karşılık genel anlam-
da eşit davranma borcu, aynı veya benzer du-
rumda bulunan kişilerin farklı işleme tabi tutul-

maması, haklı ve objektif nedenler olmadıkça 
kişiler arasında ayrım yapılmaması ve kişilere 
ayrıcalık (imtiyaz) tanınmaması biçiminde ta-
nımlanabilir6. 

4857 sayılı İş Kanunu ile birlikte eşit davran-
ma ilkesi, mevcut anayasal dayanağın yanında 
özel bir yasal dayanağa daha kavuşmuştur. İş 
Kanunu’nun “Eşit Davranma ilkesi” başlıklı 5. 
maddesinde işverenin eşit işlem yapma borcu 
şu şekilde düzenlenmiştir:

“Madde 5- İş ilişkisinde dil, ırk, cinsiyet, si-
yasal düşünce, felsefî inanç, din ve mezhep ve 
benzeri sebeplere dayalı ayırım yapılamaz.
İşveren, esaslı sebepler olmadıkça tam süreli 

çalışan işçi karşısında kısmî süreli çalışan işçiye, 
belirsiz süreli çalışan işçi karşısında belirli süreli 
çalışan işçiye farklı işlem yapamaz.
İşveren, biyolojik veya işin niteliğine ilişkin 

sebepler zorunlu kılmadıkça, bir işçiye, iş söz-
leşmesinin yapılmasında, şartlarının oluşturul-
masında, uygulanmasında ve sona ermesinde, 
cinsiyet veya gebelik nedeniyle doğrudan veya 
dolaylı farklı işlem yapamaz. 

Aynı veya eşit değerde bir iş için cinsiyet ne-
deniyle daha düşük ücret kararlaştırılamaz. 
İşçinin cinsiyeti nedeniyle özel koruyucu hü-

kümlerin uygulanması, daha düşük bir ücretin 
uygulanmasını haklı kılmaz.
İş ilişkisinde veya sona ermesinde yukarı-

daki fıkra hükümlerine aykırı davranıldığında 
işçi, dört aya kadar ücreti tutarındaki uygun 
bir tazminattan başka yoksun bırakıldığı hak-
larını da talep edebilir. 2821 sayılı Sendikalar 
Kanunu’nun 31 inci maddesi hükümleri saklı-
dır.

20 nci madde hükümleri saklı kalmak üzere 
işverenin yukarıdaki fıkra hükümlerine aykı-
rı davrandığını işçi ispat etmekle yükümlüdür. 
Ancak, işçi bir ihlalin varlığı ihtimalini güçlü bir 
biçimde gösteren bir durumu ortaya koyduğun-
da, işveren böyle bir ihlalin mevcut olmadığını 
ispat etmekle yükümlü olur.”
İş Kanunu’nun 5. maddesi “Eşit davranma il-

kesi” başlığını taşımakla birlikte, aslında ayrım 
yasaklarını düzenleyen bir maddedir. Bu aşa-
mada işverenin eşit davranma (ilkesi) borcunun 
içeriğinin, konumuzla ilgili kısmına kısaca de-
ğinmek yerinde olacaktır. İş hukukundaki eşitlik 

Ayrım yasağına ilişkin kurallar, 
kişileri bazı özellikleri ve tercihleri 
nedeniyle olumsuz davranışların 
muhatabı olmaya veya bazı 
menfaatlerden yoksun bırakılmaya 
karşı koruyan normlardır. 
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ilkesinin hem işverenin belli nedenlere dayalı 
olarak ayrımcılık yapma yasağını, hem de genel 
olarak aynı veya benzer durumda bulunan işçi-
lere eşit şekilde davranma yükümlülüğü getiren 
çift yönlü bir ilke olması nedeniyle, işverenin 
eşit davranma borcunun iki yönü bulunmakta-
dır7. Bunlardan birincisi ayırımcılık yasağına iliş-
kindir. Ayırımcılık yasağı normları yukarıda da 
ifade edildiği üzere, kişileri bazı özellikleri (ırk, 
cinsiyet, renk, gibi) nedeniyle olumsuz dav-
ranışların muhatabı olmaktan yahut bir takım 
menfaatlerden mahrum bırakılmaya karşı ko-
ruyan normlardır. Diğeri ise, aynı veya benzer 
durumda bulunan işçilere eşit davranmayı ifade 
eden “eşit işlem yapma borcu” veya “dar an-
lamda eşit davranma borcu” olarak adlandırıla-
bilecek, işverenin genel anlamda işçileri arasın-
da eşit davranma yükümlülüğüdür. Ayrımcılık 
yasakları temelde, temel hak ve özgürlüklerle 
ilişkili iken, dar anlamda eşit davranma borcu 
daha çok işverenin yönetim hakkı ile ilişkilidir8. 
Öğretide de belirtildiği üzere bu ayrım, hem 
teorik hem de uygulamada yaratacağı sonuç-
lar açısından önemlidir, zira ayrımcılık yasağı 
iş ilişkisinin kurulması aşamasından başlayarak 
bütün aşamalarda geçerli iken, eşit işlem yapma 
borcu ancak işçi ve işveren arasında iş ilişkisi 
kurulduktan sonra ortaya çıkan bir borçtur9.

2.2. Eşit Davranma Borcunun Nispiliği 
Eşit davranma borcu, nispi, göreceli nitelikte 

bir işveren borcudur. Bu borç, işverenin tüm iş-
çilerine mutlak bir biçimde eşit davranacağı an-
lamına gelmemektedir. Bu borç, aynı nitelikteki 
veya aynı ya da benzer durumdaki işçiler için 
söz konusudur. İşveren, gerek işçinin yaptığı 
iş, uzmanlığı, öğrenimi, kıdemi gibi objektif ne-
denlere gerekse de çalışkanlık, yetenek, liyakat 
gibi sübjektif (haklı) nedenlere dayanarak farklı 
işlem yapabilir. 

Mutlak anlamda eşit davranma borcu, çoğun-
lukla şekli eşitlik anlamında ayrım yapmama 
yükümlülüğü bakımından söz konusu olmakta-
dır. Bu anlamda, ırk, etnik köken, cinsiyet, cin-
sel eğilim, dini ve felsefi inanç, siyasal düşünce 
gibi nedenlerle işverenin ayrım yapmama yü-
kümlülüğü mutlaktır. Bu itibarla örneğin, farklı 
ırk, etnik köken, cins, cinsel eğilim, dinden iş-

çiler arasında işe almadan iş ilişkisinin devamı 
ve sona ermesine kadar tüm konularda salt bu 
nedenlerle ayrım yapmamak, eşit davranmak 
zorundadır. Bununla birlikte kanunun, cinsiyet, 
uyrukluk bakımından öngördüğü kurallara göre 
işverenin davranmasının, eşit davranma bor-
cuna aykırılık olarak ileri sürülmesi mümkün 
değildir. Kanuni yükümlülüklerin gereği olarak 
işverenin farklı davranması, eşit davranma bor-
cunun dışında kalır10. 

Yargıtay’a göre de, “Anayasanın 10. maddesi 
nispi eşitlik ilkesini esas almıştır. Başka bir anla-
tımla eşitler arası eşitlik kabul edilmiştir. Nesnel 
nedenler varsa eşit işlem borcu uygulanmaz…
işçinin objektif, subjektif nitelikleri, çalıştığı po-
zisyon, yapılan görev, meslekte kıdem gibi nes-
nel nedenler var ise eşit işlem borcundan söz 
edilemez”11 
İşveren ölçülülük (orantılılık) ilkesi uyarın-

ca ayrım gözetmede haklı bir amaç izlemişse, 
yani bu davranışını haklılaştırabilirse ve yapılan 
ayrım izlenen bu haklı amaçla orantılı ise, eşit 
davranma borcu ve ayrım yapma yasağı ihlal 
edilmiş olmayacaktır12.

3.  İşe Almada Ayrım Yasağı
İş hukuku öğretisinin bir bölümüne göre, ge-

rek Anayasa’da güvence altına alınmış olan giri-
şim ve sözleşme özgürlüğünün bir sonucu ola-
rak, gerekse de eşit davranma borcunun ortaya 
çıkabilmesi için kural olarak işçi ile işveren ara-
sında bir hukuki ilişkinin bulunması gerekliliği 
nedeniyle, işverenin işe alma sırasında eşit dav-
ranma borcunun söz konusu olmadığı ifade edil-
mişse de, bu açıklamaları eşit işlem yapma borcu 
açısından geçerli kabul etmek gerekmektedir13. 

Bunun yanı sıra, her ne kadar 4857 sayılı 
İş Kanunu’nun 5. maddesinin 1. fıkrasında “iş 
ilişkisinde” ayrım yapılamayacağı ifade edil-
miş ve 6. fıkrasında da “iş ilişkisinde veya sona 
ermesinde” denilmek suretiyle, hükümde ayı-
rımcılık için öngörülen yaptırımın iş ilişkisinin 
doğumundan sonra uygulanacak bir yaptırım 
olduğunun hükme bağlanmış olması, işvere-
nin işe almada ayrım yapma yasağının bulun-
madığı yönünde bir şüphe yaratsa da, iş mev-
zuatımızda bazı alanlarda işverenin işe almada 
ayırım yasağını açıkça düzenleyen kurallar yer 
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almıştır14. Bunun yanı sıra, öğretide ayrımcılık 
yasaklarının temel hak ve özgürlüklerle doğru-
dan ilişkisi dikkate alındığında, işe alımlarda da 
kanunda belirtilen nedenlere dayalı olarak ayı-
rım yapılmasının yasak olduğu ve bunun aynı 
zamanda Anayasa’nın 10. maddesinin de bir ge-
reği olduğu, ifade edilmiştir.15

İş Kanunu’nun 5. maddesinin 3. fıkrasında, 
biyolojik veya işin niteliğine ilişkin sebepler 
zorunlu kılmadıkça, iş ilişkisinin kurulmasında 
cinsiyet ve gebelik nedeniyle ayrımcılık yasak-
lanmıştır. Söz konusu hüküm uyarınca; “İşve-
ren, biyolojik veya işin niteliğine ilişkin sebepler 
zorunlu kılmadıkça, bir işçiye, iş sözleşmesinin 
yapılmasında, şartlarının oluşturulmasında, uy-
gulanmasında ve sona ermesinde, cinsiyet veya 
gebelik nedeniyle doğrudan veya dolaylı farklı 
işlem yapamaz.”

 Benzer bir hüküm 5378 sayılı Özürlüler 
Hakkında Kanun’un 14. maddesinde yer al-
makta olup, anılan madde uyarınca “İşe alımda; 
iş seçiminden, başvuru formları, seçim süreci, 
teknik değerlendirme, önerilen çalışma sürele-
ri ve şartlarına kadar olan safhaların hiçbirinde 
özürlülerin aleyhine ayrımcı uygulamalarda bu-
lunulamaz.” 
İşe alma aşamasında ayrımcılığın yasaklan-

dığı bir diğer durum ise 2821 sayılı Sendika-
lar Kanunu’nun 31. maddesi olup, söz konusu 
madde uyarınca; “İşçilerin işe alınmaları, belli 
bir sendikaya girmeleri veya girmemeleri veya 
belli bir sendikadaki üyeliği muhafaza veya 
üyelikten istifa etmeleri veya sendikaya girme-
leri veya girmemeleri şartına bağlı tutulamaz.” 

Mevzuatımızda işe alınmada ayrımcılık yasa-
ğına ilişkin bir diğer düzenleme de 5237 sayılı 
Türk Ceza Kanunu’nun 122. maddesinde yer 
almaktadır. Anılan maddede işe almada ayrım-
cılık yapılması suç olarak düzenmiş olup, buna 
göre; “Kişiler arasında dil, ırk, renk, cinsiyet, 
özürlülük, siyasi düşünce, felsefi inanç, din, 
mezhep ve benzeri sebeplerle ayırım yaparak…
kişinin işe alınmasını veya alınmamasını yuka-
rıda sayılan hallerden birine bağlayan…kimse 
hakkında altı aydan bir yıla kadar hapis veya 
adli para cezası verilir.”

Öğretide, 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 
yürürlüğe girmesinden sonra, Kanunun 122.

maddesi nedeniyle, hukukumuzda işe almada 
ayırım yapma yasağının bulunmadığını savun-
manın olanaksız hale geldiği ifade edilmiştir16.

Bu çerçevede, işe alma aşamasında ayrım-
cılık, 4857 sayılı İş Kanunu’nun 5. maddesin-
de cinsiyet ve gebelik, 2821 sayılı Sendikalar 
Kanunu’nun 31. maddesinde sendikal nedenler, 
5378 sayılı Özürlüler Kanunu’nun 14. madde-
sinde özürlülük durumu, 5237 sayılı Türk Ceza 
Kanunu’nun 122. maddesi dil, ırk, renk, cinsi-
yet, özürlülük, siyasi düşünce, felsefi inanç, din, 
mezhep ve benzeri sebepler nedeniyle açıkça 
yasaklanmıştır.

4.  İş Kanunu Çerçevesinde İşe   
 Girişte Cinsiyet Ayrımı
İş Kanunu’nun 5. maddesinin 3. fıkrası uya-

rınca, biyolojik ve işin niteliğine ilişkin sebepler 
zorunlu kılmadıkça, iş sözleşmesinin yapılma-
sında, şartların oluşturulmasında, uygulanma-
sında ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik 
nedeniyle, doğrudan veya dolaylı farklı işlem 
yapılamaz. Kanun, işverene, cinsiyete dayalı 
olarak yapılabilecek ayrımı ancak “işin niteli-
ğine ilişkin nedenlere” ve “biyolojik sebeplere” 
bağlamış olup, bu iki durumundan birinin zo-
runlu kılması halinde işveren cinsiyete dayalı 
olarak farklı işlem yapabilecek ve bu işlem ayı-
rım yasağını ihlal etmiş sayılmayacaktır. 

Öğretide, Avrupa Adalet Divanı’nın cinsiyet 
ayırımı yasağını sadece iki cinsten birine men-
sup olmaktan kaynaklanan ayrımlarla sınırlı 
olarak yorumlamadığı, cinsiyet değiştirmeden 
kaynaklanan ayrımları da bu kavram içinde de-
ğerlendirdiği göz önünde bulundurularak, İş 
Kanunu’nda yer alan cinsiyet ayırımı yasağının 
salt iki cinsi değil, cinsiyet değiştirenler ile cin-
sel eğilimleri farklı olanları da içereceği, isabet-
le ifade edilmiştir17. 
İş Kanunu’nda, her ne kadar cinsiyet ve ge-

belik nedeniyle ayırımcılık “doğrudan” ve “do-
laylı” açıdan yasaklanmışsa da, bu kavramlar 
tanımlanmamıştır. Öğretide, bu kavramların 
Avrupa Birliği’nin ayrımcılığın önlenmesine iliş-
kin direktiflerinde yer alan tanımlar göz önün-
de bulundurularak değerlendirilmesi gerektiği, 
buna göre; bir işçi, yasaklanan örneğin ırk, cin-
siyet, dil gibi bir ayırımcılık nedeninden dolayı 
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başka bir işçinin muhatap olduğu veya olacağı 
davranışa göre daha olumsuz, daha az lehe bir 
davranışa muhatap kalıyorsa doğrudan ayrımcı-
lığın söz konusu olacağı, görünüşte yasaklanan 
ayırımcılık nedenleri ile bir ilgisi bulunmamakla 
beraber işveren kararının, davranışının veya iş-
leminin bir cinse mensup kişileri diğer bir cinse 
mensup kişilere göre özel olumsuz bir duruma 
sokması, olumsuz bir biçimde etkilemesi ve bu 
ayırımcılık teşkil eden ölçüt, karar veya davranı-
şın hukuken meşru kabul edilecek bir nedenle 
de haklılaştırılamaması halinde ise dolaylı ayı-
rımcılığın söz konusu olacağı ifade edilmiştir18. 
Bu anlamda, bir kişinin cinsiyeti sebebiyle işe 
alınmaması doğrudan ayrımcılık teşkil ederken, 
işe alımda belli bir boy ortalamasının öngörül-
mesi halinde, bunun cinsiyetle görünürde bir 
ilgisinin bulunmamasına rağmen, bu boy şartını 
kadınların sağlama oranı erkeklere göre esaslı 
bir biçimde az ise, boy şartının kadınlar aley-
hine dolaylı ayrımcılığın göstergesi olabileceği 
ifade edilmiştir19.

Öğretide de belirtildiği üzere, işe alımda cin-
siyete dayalı ayırımcılık, sözleşme görüşmeleri 
sırasında ayırım yapılmamasını gerektirdiği gibi 
(örneğin; sorulacak sorular, uygulanacak test-
ler20), yapılan iş ilanlarıyla da ilgilidir. İş ilanla-
rında ayırımcı ifadelere yer verilmesi, işe alımda 
ayırımcılık yapıldığına yönelik bir sonucun doğ-
masında rol oynayabilecektir. Ancak, belirtmek 
gerekir ki, ayırımcılık teşkil ettiği iddia olunan 
kararın, eylemin, işlemin hukuka uygunluğu ha-
linde ilanda ayırımcılığa yönelik ifadelerin yer 
alması ayırımcılık yasağının ihlali olarak düşü-
nülmemelidir. Başka bir deyişle, eğer işverenin 
farklı işlem yapmasını gerektirecek bir durum 
var ise, ilanda cinsiyetin belirtilmiş olması ve 
akabinde ilanda belirtilen cinsiyete sahip kişi 
ile iş sözleşmesinin yapılması, diğer cinsiyete 
mensup aday için ayırımcılık yasağının ihlali 
olarak görülmemelidir. Bu anlamda, hukuka 
uygunluk, yani ayırımcılık sayılmayacak durum-
lar önem arz etmektedir. İş Kanunu uyarınca, 
işveren “işin niteliğine ilişkin nedenlerin” veya 
“biyolojik nedenlerin” zorunlu kılması halinde 
işe alımda cinsiyet esasında farklı işlem yapabi-
lecektir ve bu işlem ayırımcılık sayılmayacaktır. 
Cinsiyet nedeniyle farklı işlemi zorunlu kılan 

“işin niteliğine ilişkin nedenlerin” ve “biyolojik 
nedenlerin” neler olabileceği konusunda öğreti-
de dile getirilen bazı görüşler şöyledir:

Bir görüşe göre “Biyolojik nedenler, kadın ve 
erkek cinsine has psişik veya anatomik özellik-
lerdir…kadınlarda adet halinin, cinsiyet nede-
niyle farklı işlemi zorunlu kılan bir biyolojik ne-
den olarak değerlendirilmesi gerekeceği…işin 
niteliğine ilişkin nedenler ise, işin belirli bir cin-
se münhasır olması, diğer cinsten beklenilmesi-
nin işin özelliklerine aykırı düşmesi anlamında 
nedenlerdir. Buna göre örneğin, kadın giysileri 
mankenliği, aktristlik, kadın epilasyon ve pedi-
kür işleri, hemşirelik, kreş bakıcılığı işleri gibi 
işlerin, nitelikleri gereği kadın işgücünü zorunlu 
kılan işler olarak işe alınmada cinsiyet esasında 
bir ayrımı da zorunlu kılacağı açıktır.”21  

Diğer bir görüş uyarınca, “…Beden gücüne 
dayalı bir çalışma halinde bayan işçi veya gebe 
çalışan için farklı bir uygulama yapılabilecektir. 
Yine daha çok bayan çalışanların ön plana çık-
tığı reklam ve tanıtım işinde erkek çalışanlara 
farklı uygulama, cinsiyet ayrımcılığı anlamına 
gelmez.”22

Başka bir görüşe göre de; “…Gebeliğin ka-
dının işine olumsuz etkisi, çokluk mankenlik, 
hosteslik, spor öğretmenliği veya radyasyon 
tehlikesi olan işlerde görülür.”23

Öğretide, konuya ilişkin yurt dışı örnekler 
ve Adalet Divanı’nın uygulama örneklerine de 
değinilmiş olup, “…Adalet Divanı uygulamasın-
da cinsiyetin görülecek iş için belirleyici olduğu 
mankenlik, yapılacak işten etkilenecek bireyle-
rin temel haklarını koruma amacı taşıyan hasta 
bakıcılık ya da gardiyanlık, yapılan işin biyolo-
jik açıdan kadınlar için tehlike yarattığı yer altı 
ve su altı işlerinde kadın istihdam edilmesi ya 
da edilmemesi işin niteliğinden kaynaklanan 
uygulamalar olarak kabul edilmektedir.”24 
İşlerin niteliğinin veya biyolojik nedenlerin 

zorunlu kılmasının yanında, yasal düzenleme-
ler nedeniyle de işe alımda cinsiyet esaslı farklı 
işlem yapılması zorunluluğu doğabilmektedir. 
Örneğin, İş Kanunu’nun 85. maddesinde ka-
dınlarla on altı yaşını doldurmuş fakat on sekiz 
yaşını bitirmemiş genç işlerin hangi çeşit işlerde 
çalıştırılabileceğinin yönetmelikte gösterilece-
ği hüküm altına alınmış ve söz konusu Ağır ve 
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Tehlikeli İşler Yönetmeliği’nin I nolu ekinde yer 
alan listede kadınların çalışabileceği ağır ve teh-
likeli işler gösterilmiştir. Yönetmelikte kadınların 
çalıştırılabileceği işler dışında yer alan bir iş için 
erkek işçi aranması ve istihdam edilmesi ayırım-
cılık oluşturmayacaktır. Bu çerçevede  kanaati-
mizce, gerek “işin niteliğine ilişkin nedenlerin” 
veya “biyolojik nedenlerin” zorunlu kılması ne-
deniyle, gerekse kanuni bir düzenlemenin gere-
ği olarak farklı bir işlemin yapılması söz konusu 
olduğunda, yapılacak ilanda “bay” veya “bayan” 
şeklinde belirtilecek ifadelerin kullanılmasının 
ve iş sözleşmesinin bu doğrultuda kurulmasının 
ayırımcılık teşkil etmeyeceği düşünülmektedir. 
Bunun yanı sıra belirtmek gerekir ki, İş Kanunu 
md. 5/3 anlamında, işe alınmada cinsiyet ayı-
rımcılığının söze konu olabilmesi için, kanaati-
mizce, sırf ilanda ayırımcı ifadelerin kullanılmış 
olması başlı başına yeterli olmayıp, kendisine 
cinsiyet nedeniyle ayırımcılık yapıldığı iddia-
sında olan kişinin başvuruda bulunmuş olma-
sının yanında, kişinin bu başvurusunda samimi 
ve ciddi olması da aranmalıdır. Örneğin, ilanda 
“erkek elektrik mühendisi” denmesine rağmen 
o ilana başvuran bayan “gıda mühendisi” ise, o 
kişinin sırf bayan olduğu için işe alınmadığını, 
kendisine cinsiyet ayırımcılığı yapıldığını söyle-
mek kanaatimizce isabetli olmayacaktır. 

Bu noktada “olumlu (pozitif) ayırımcılık” 
hususuna da değinmek yerinde olacaktır. 
Olumlu ayırımcılık uygulamasında, fırsat eşit-
liği sağlayabilmek için bir grup lehine yapılan 
ayırımcılık söz konusu olsa da, güdülen amaç 
yapılan bu ayırımcılığı makul kılmaktadır. 
Amaç, lehine ayrımcılık yapılan grubun geç-
mişte maruz kaldığı haksız ayırımcı davranışlar 
nedeniyle meydana gelen eşitsizlikleri ortadan 
kaldırmaktır25. Öğretide de belirtildiği üzere, 
Amsterdam Anlaşmasının 141/4. maddesi uya-
rınca; üye devletler, çalışma hayatında kadınlar 
ve erkekler arasında eşitliğin sağlanması ama-
cıyla daha az temsil edilen cinsiyet lehine bazı 
önlemler almakla yükümlü kılınmış olup, bu 
önlemler eşitlik ilkesine aykırılık teşkil etmeye-
cektir. Ayrıca, Avrupa Birliği’nin 2006/54 sayılı 
Direktifi’nin 3. maddesinde de üye devletlerin 
çalışma hayatında kadın-erkek arasındaki eşit-
liği sağlamak için gerekli önlemleri alabileceği 

özel olarak düzenlenmiştir26. 
İncelememize konu karardaki olayda, Eyalet 

Yasası’nda yer alan hüküm uyarınca, kadınla-
rın azınlıkta olduğu bir alanda yapılacak istih-
damda, kadın istihdamının teşvik edileceği ve 
kadınlardan gelecek başvurulara, aynı vasıfta 
olmaları halinde, öncelik tanınacağına yönelik 
hüküm, kadınlar lehine pozitif ayırımcılık nite-
liğinde bir hükümdür. Benzer bir yasal düzen-
lemeyi içeren konu Adalet Divanı tarafından 
Kalenke davasında incelenmiştir. Söz konusu 
davada, Bremen’de mevcut olan yasal düzen-
leme gereğince, aynı niteliklere sahip olan iki 
işçi arasında kadın adayın seçilmesi konusun-
da öncelik tanınması uyuşmazlık konusu yapıl-
mış olup, Divan öncelik hakkını kadınlara ta-
nıyan bir yasal düzenlemenin cinsiyete dayalı 
ayırımcılık oluşturduğunu, ancak 76/207 sayılı 
Direktif’in 2/4. maddesinin bu tür olumlu ayı-
rımcılık modellerine olanak sağladığını belir-
terek, bu uygulamanın hukuka uygun olduğu 
sonucuna varmıştır27. Gerek Kalenke kararı ve 
bu karar sonrasında yürürlüğe girerek Avrupa 
Birliği’nde olumlu ayırımcılığın yasal temeli-
ni oluşturan Amsterdam Anlaşması’nın 141/4. 
maddesi, gerekse kadın-erkek eşitliğine ilişkin 
birçok Avrupa Birliği direktifini yürürlükten 
kaldırıp, bu direktiflerdeki esasları Adalet Di-
vanı içtihatları doğrultusunda gözden geçirerek 
bütünleşik bir metin haline sokan28 2006/54 sa-
yılı Direktif’in 3. maddesi dikkate alındığında, 
incelenen kararda Eyalet Yasasında yer alan 
pozitif ayırımcılığa yönelik hükmün ve dolayı-
sıyla bu hüküm uyarınca yapılan işlemin ayı-
rımcılık sayılmayacağı anlaşılmaktadır.

Bu noktada, hukukumuzda işverenin “olum-
lu ayrımcılık” yapma gayesi ile, işe alımda cin-
siyet esaslı bir tercih yapmak istemesi ve bu du-
rumu, incelenen karardakine benzer bir şekilde 
iş ilanında belirterek, lehine ayırımcılık yapılan 
cinsiyete tabi bir kimsenin istihdam edilmesi 
durumunun ayırımcılık teşkil edip etmeyeceği 
sorusu akla gelmektedir. Anayasa’nın 10. mad-
desinde 2004 yılında yapılan değişiklik uyarın-
ca; “Kadınlar ve erkekler eşit haklara sahiptir. 
Devlet bu eşitliğin yaşama geçmesini sağlamakla 
yükümlüdür.” Öğretide, bu düzenleme ile dev-
lete aktif bir görev yüklendiği, bu düzenleme 
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çerçevesinde devletin olumlu ayırımcılık niteliği 
taşıyan düzenlemeler getirip, uygulamalara yer 
verebileceği belirtilmiş ancak işveren açısından 
pozitif ödevlerin kadını koruyucu düzenlemeler 
ile sınırlandığı ifade edilmiş, ayrıca İş Kanunu’nun 
5. maddesinde işverenin eşit davranma ilkesi so-
mutlaştırılırken negatif ayırımcılık yasaklarına yer 
verilmekle yetinildiği vurgulanmıştır29. Öğretide 
dile getirilen bir görüşe göre; “Anayasa’nın 10. 
maddesinde yer alan hüküm kadın-erkek ara-
sındaki eşitsizliği giderme görevini devlete yük-
lemiştir ancak devletin bu eşitsizliği gidermek 
için hangi araçları kullanacağı belirtilmediğinden 
doğrudan anayasadan çıkartılabilecek ve özel iş 
ilişkilerinde uygulanacak bir pozitif ayırımcılık 
hakkı bulunmamaktadır. İş Kanunu’nun 5. mad-
desinin 3. fıkrasında ise cinsiyet ayırımcılığı ke-
sin bir dille yasaklandığından, eşitliği sağlamak 
amacıyla yapılacak bir ayırımcı muamele de ya-
sak kapsamında değerlendirilmelidir. Pozitif ayı-
rımcılık, mevcut hukuki eşitsizliği gidermek için 
yapılmış olsa dahi, bir ayırımcılık türüdür ve po-
zitif ayırımcılık Kanun’da öngörülen ayırımcılığı 
haklı kılan sebepler arasında sayılmamaktadır. 
Bu nedenle eşitliği sağlamak amacıyla yapılacak 
bir ayırımcı muamelenin de yasak kapsamında 
değerlendirilmesi gerekmekte olup, bu anlam-
da, belli bir cinsiyete mensup işçi sayısının çok 
düşük olduğu branşlarda, işverenin bu eşitsizli-
ği gidermek için yapacağı ayırımcı muameleler, 
özellikle işe alma esnasında o branşta düşük se-
viyede temsil edilen cinsiyete mensup adayların 
tercih edilmesi de, ayırımcılık yasağı kapsamında 
değerlendirilecektir”30. 

Ayırım yapmama borcunun hukuki yaptırımı 
İş Kanunu’nun 5. maddesinin 6. fıkrasında dü-
zenlenmiştir. Söz konusu hüküm uyarınca; “İş 
ilişkisinde veya sona ermesinde yukarıdaki fıkra 
hükümlerine aykırı davranıldığında işçi, dört aya 
kadar ücreti tutarındaki uygun bir tazminattan 
başka yoksun bırakıldığı haklarını da talep ede-
bilir.” Hükümde öngörülen yaptırım, sadece iş 
ilişkisinin kurulmasından sonra veya sona erme-
sinde uygulanacağından, işverenin işe almada ayı-
rım yapmasının hukuki yaptırımı İş Kanunu’nda 
düzenlenmemiş olup, öğretide bu durumda, işe 
almada ayırım yapılması halinde genel hüküm-
lere göre (culpa in contrahendo) tazminat talep 

edilebileceği ifade edilmiştir31. İş Kanunu md. 
5’de düzenlenen ayırımcılık yasaklarına aykırılık 
halinde İş Kanunu’nda idari para cezası da ön-
görülmüş olup, Kanun’un 99. maddesi uyarınca 
5. maddede öngörülen ilke ve yükümlülüklere 
aykırı davranan işveren veya işveren vekiline bu 
durumdaki her işçi idari para cezası uygulanacağı 
belirtilmiştir. Türk Ceza Kanunu’nun 122. mad-
desinde ise cezai açıdan sorumluluk hükme bağ-
lanmıştır. Söz konusu hüküm uyarınca; “kişiler 
arasında dil, ırk, renk, cinsiyet, özürlülük, siyasi 
düşünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri 
sebeplerle ayırım yaparak…kişinin işe alınması-
nı veya alınmamasını yukarıda sayılan hallerden 
birine bağlayan…kimse hakkında altı aydan bir 
yıla kadar hapis veya adli para cezası verilir.” 
Öğretide, 5326 sayılı Kabahatler Kanunu’nun 15. 
maddesinin 3. fıkrasına göre, bir fiil hem kabahat 
hem de suç olarak tanımlanmış ise, sadece suç-
tan dolayı yaptırımın uygulanabileceği, bu an-
lamda Türk Ceza Kanunu’nun 122. maddesinin 
kapsamına giren hallerde, İş Kanunu’nun ayırım-
cılık yasağının ihlali halinde idari para cezasını 
düzenleyen 99. maddesinin tatbik edilemeyeceği 
ifade edilmiştir32. 

5. Sonuç
Hukukumuzda, işe alma aşamasında ayrım-

cılık, 4857 sayılı İş Kanunu’nun 5. maddesin-
de cinsiyet ve gebelik, 2821 sayılı Sendikalar 
Kanunu’nun 31. maddesinde sendikal nedenler, 
5378 sayılı Özürlüler Kanunu’nun 14. madde-
sinde özürlülük durumu, 5237 sayılı Türk Ceza 
Kanunu’nun 122. maddesi dil, ırk, renk, cinsi-
yet, özürlülük, siyasi düşünce, felsefi inanç, din, 
mezhep ve benzeri sebepler nedeniyle açıkça 
yasaklanmıştır.
İş Kanunu’nun 5. maddesi, cinsiyete dayalı 

ayırımcılık yasağını Avrupa Birliği direktifleri-
ni de esas alarak, doğrudan ve dolaylı ayırım-
cılık yasağı olarak iki şekilde düzenlemiştir. İş 
Kanunu’nun 5. maddesinin 3. fıkrası uyarınca 
işe girişte cinsiyet veya gebelik nedeniyle ayı-
rım yapılması yasaklanmış olsa da, işveren, “bi-
yolojik nedenler” veya “işin niteliğine ilişkin” 
nedenlerle, işe almada, iş koşullarında ve sona 
ermede cinsiyet veya gebelik nedeniyle farklı 
işlem yapabilecek olup, bu durum ayırımcılık 
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sayılmayacaktır. Yine, kanuni yükümlülüklerin 
gereği olarak işverenin farklı davranması da 
ayırımcılık oluşturmayacaktır. 
İş hukukunda işverenin eşit işlem yapma 

borcuna ve ayrımcılık yasağına aykırı davranıp 
davranmadığı, işverenin yapmış olduğu uygu-
lamayı haklılaştırıp haklılaştıramamasına göre 
belirlendiğinden33, bu çerçevede  kanaatimizce, 
hukuka uygunluk hallerinde, yapılacak ilanda 
“bay” veya “bayan” şeklinde belirtilecek ifa-
delerin ayırımcılık teşkil etmeyeceği düşünül-
mektedir. Bunun yanı sıra, İş Kanunu md. 5/3 
anlamında, işe almada cinsiyet ayırımcılığının 
söz konusu olabilmesi için, kanaatimizce, sırf 
ilanda ayırımcı ifadelerin kullanılmış olması 
başlı başına yeterli olmayıp, kendisine cinsiyet 
nedeniyle ayırımcılık yapıldığı iddiasında olan 
kişinin başvuruda bulunmuş olmasının yanın-
da, kişinin bu başvurusunda samimi ve ciddi 
olmasının da aranması yerinde olacaktır. 
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