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AVRUPA TOPLULU U 
ADALET D VANI1

Karar Tarihi : 19.04.2012
Karar Say s  : C-415/10

Uyu mazl k konusu olay 
Galina Meister, Rus vatanda  ve 7 Eylül 

1961 do umludur. Sistem mühendisli i da-
l nda Almanya taraf ndan denkli i tan nan 
ve Rusya’dan edinilmi  lisans derecesi var-
d r.

Speech Design firmas  “tecrübeli yaz l m 
geli tirici” pozisyonunda eleman arand -
na dair bir gazete ilan  vermi tir. Bu ilana 
Bayan Meister 5 Ekim 2006 tarihinde ba -
vurmu tur. 11 Ekim 2006 tarihinde Speech 
Design, Bayan Meister’ n ba vurusunu ken-
disini i  görü mesine ça rmadan mektup-
la reddetmi tir. K sa bir süre sonra, içeri i 
ayn  olan ikinci bir i  ilan  firma taraf ndan 

internette yay mlanm t r. 19 Ekim 2006 tari-
hinde Bayan Meister tekrar i  ba vurusunda 
bulunmu , ancak ba vurusu Speech Design 
taraf ndan yine i  görü mesine ça r lmadan 
ve i  ba vurusunun kabul edilmeme neden-
leri kendisine aç klanmadan reddedilmi tir.

Bahsedilen ilanda aran lan nitelikleri kar-
lad n  dü ünen Bayan Meister, cinsiyeti, 

ya  ve de etnik kökeni dolay s yla benzer 
durumda olan ba ka birine göre daha az 
lehte olan bir uygulamaya maruz kald n  
dü ünmektedir. Bu sebeple Bayan Meister 
Alman  Mahkemesi’nde Speech Design 
aleyhine dava açm  ve öncelikle i  ayr mc -
l  konusunda tazminat talep etmi  ve ikinci 
olarak da i e al nan ki inin bilgilerini içeren 
dosyay  istemi tir. Böylelikle i e al nan ki i-
den daha kalifiye oldu unu kan tlayaca n  
dü ünmektedir.

Bayan Meister’ n davas  ayr ma maruz 
kald na dair yeterli delil gösterememesi 

Burak TÜRKMEN

e Al m Safhas nda Ayr mc l k

MESS Mü avir Avukat



ARALIK ’12 S C L

256

sebebiyle ilk derece mahkemesince red-
dedilmi tir ve Bayan Meister söz konusu 
karar  Yüksek Derece  Mahkemesi olan 
Landesarbeitsgericht’te temyiz etmi , fakat 
temyiz istemi Yüksek Derece  Mahkeme-
si taraf ndan da ayn  sebeple reddedilmi -
tir. Bunun üzerine Bayan Meister Federal  
Mahkemesi Bundesarbeitsgericht’e ba vur-
mu tur.

Federal Mahkeme, Bayan Meister’in i  gö-
rü mesine ça r lmad  için, ayn  i  ba vuru-
suna ba vuran di er adaylara k yasla daha az 
lehe olan bir davran a maruz kald n  kabul 
etse de,  davac n n i  görü mesine ça r lma-
mas n n birçok ba ka sebeple de aç klanabi-
lece ini, kendisinin bu davran n cinsiyet, 
etnik köken, ya  gibi sebeplere dayand n  
ispatlamas  gerekti ini ifade etmi tir. 

Daval  Speech Design, davac n n yeterli 
delil gösterememesi nedeniyle davan n red-
dedilmesi gerekti ini iddia etmektedir.

Ancak davac n n iddialar n  ispatlaya-
mamas n n sebebi, asl nda daval  Speech 
Design firmas n n istenilen bilgileri verme-
yi reddetmesidir. Federal Mahkeme bunun 
üzerine ba vurusu olumsuz sonuçlanan da-
vac n n daval y  kimi, hangi sebeplerle i e 
ald n  aç klamaya zorlay p zorlayamaya-
ca  konusunda Avrupa Birli i mevzuat n  
yorumlamada güçlük çekti i için; durumu 
bekletici mesele yap p ATAD’a sormaya ka-
rar vermi tir.

Federal Mahkeme taraf ndan 
ATAD’a yöneltilen sorular
Yap lan ba vuru üzerine Federal  Mah-

kemesi bu durumu bekletici mesele yapm  
ve Avrupa Adalet Divan ’na Bayan Meister’ n 
2000/43, 2000/78 ve 2006/54 say l  AB 
Yönergeleri’ne dayanarak bilgi talep edip 
edemeyece ini ve e er edebilecek ise Spe-
ech Design’ n bu bilgiyi vermeyi reddetme-
sinin sonuçlar n n ne olaca n  sormu tur.

Bu çerçevede, Federal  Mahkemesi, Av-
rupa Adalet Divan ’na a a daki sorular  yö-
neltmi tir:

1. 2006/54 say l  Yönerge’nin 19(1), 2000/43 
say l  Yönerge’nin 8(1) ve 2000/78 say l  Yö-
nergenin 10(1) maddeleri, i çinin i veren 
taraf ndan verilen ilanda aran lan ko ullar  
kar lamas  ve buna ra men i e al nmamas  
halinde; i verenden ba vuran ba ka birini 
i e al p almad  ve e er ald ysa söz konusu 
maddelerin i e al m n hangi kriterlere göre 
yap ld  konusunda bilgi talep etme hakk  
oldu u eklinde mi yorumlanmal d r?
2. E er ilk sorunun cevab  olumlu ise:

verenin talep edilen bilgiyi sa lamama-
s n n, i çinin iddia etti i ayr mc l n gerçek-
le ti i yönündeki bir varsay ma yol açaca  
ileri sürülebilir mi?

ATAD’ n karar
Avrupa Adalet Divan , daval n n bilgi 

vermeyi reddetmesinin, 2000/43, 2000/78 
ve 2006/54 say l  Yönergeler ile amaçlanan 
hedeflere ula lmas n  tehlikeye dü ürme ve 
de hükmün etkisini azaltabilme olas l na 
yol açmayaca n  savunmu tur.

Divan aç klamas nda, Üye Devletlerin, 
Birli in hedeflerine ula lmas n n ve Yöner-
gelerde yer alan maddelerin uygulanmas n n 
sa lanmas  için gerekli önlemleri almalar  ve 
zorunluluklar  yerine getirmeleri gerekti ini 
hat rlatm t r. Divan bunun yan  s ra;  mev-
cut davada Speech Design firmas n n, Ba-
yan Meister’ n bilgi edinme talebini reddet-
mesinin, do rudan veya dolayl  ayr mc l k 
yap l p yap lmad n n belirlenmesi ile ilgili 
olarak 2000/43, 2000/78 ve 2006/54 say l  
Yönergeler ile amaçlanan hedeflere ula l-
mas n n Divan’a ba vuran Alman Federal  
Mahkemesi’nin sorumlulu unda oldu unu 
belirtmi tir. Divan özellikle, Alman Fede-
ral  Mahkemesi’nin önüne gelen davada, 
önceki süreçte edinilen bulgular n do ru-
dan veya dolayl  ayr mc l k yap lm  olma 
ihtimalini ortaya koyacak yeterlilikte olup 
olmad n  tespit etmesi gerekti ini vurgu-
lam t r.

Divan, yukar daki bilgiler nda karar 
verirken; 1. soruya ili kin olarak; i  ilan nda 
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belirtilen artlar  kar lad n  makul bir bi-
çimde ortaya koyan, ancak ba vurusu redde-
dilen i çinin, i verenin ba ka bir ba vuruyu 
de erlendirdi ine ili kin bilgiyi talep etme 
hakk  olmad  yönünde hüküm kurmu tur.

Ancak, daval n n bilgi vermeyi reddetme-
sinin de do rudan veya dolayl  ayr mc l k 
yap ld na dair bir unsur olabilece i gerçe-
inin göz ard  edilemeyece ini; bu durumun 

de erlendirilmesinin, kendisine ba vuran 
mahkemenin önüne gelen davada, önceki 
süreçte edinilen bulgulara göre yap lmas  

gerekti ini ifade etmi tir.
Divan, son olarak söz konusu Yönergele-

rin, i  ba vurusunda belirtilen bütün kriterle-
re haiz olmas na ra men i  ba vurusu kabul 
edilmemi  olan aday n, i vereni hangi i çiyi 
hangi kriterlere göre i e ald  konusunda 
kendisine aç klama yapmaya zorlayamaya-
ca n  vurgulam t r.

Divan, 1. soruya verilen cevaba istinaden, 
ulusal mahkeme taraf ndan yönlendirilen 2. 
soruyu cevaplama gere inin olmad n  be-
lirtmi tir.

Karar n incelenmesi

1. Yöneltilen sorular
lk soruda, ATAD’a ba vuran Alman Fede-

ral  Mahkemesi’nce, 2006/54 say l  Yönerge-
nin 19(1), 2000/43 say l  Yönergenin 8(1) ve 
2000/78 say l  Yönergenin 10(1) maddelerine 
göre i çinin i veren taraf ndan verilen ilanda 
aran lan ko ullar  kar lad n  göstermesi duru-
munda ve i e al nmad  takdirde; i verenden 
ba ka birini i e al p almad  ve e er ald ysa i e 
al m n hangi kriterlere göre yap ld  konusun-
da bilgi talep etme hakk  olup olmad   sorul-
maktad r. 1. sorunun cevab n n olumlu olmas  
halinde ATAD’a; i verenin talep edilen bilgiyi 
sa lamas n n i çinin iddia etti i ayr mc l n 
gerçekle ti i yönünde bir varsay ma yol aç p 
açmayaca  konusundaki ikinci soru da yönel-
tilmektedir.

2. lgili Yönergeler nda Avrupa 
Adalet Divan ’n n verdi i karar n 
incelenmesi

Karar n incelenmesine geçmeden önce, yu-
kar da say lan Yönergelerden k saca bahsetmek 
gerekmektedir. 

- 2006/54/EC say l  5 Temmuz 2006 tarihli 
Yönerge2, i  ve istihdamda kad n ve erkekler 
aras nda e it imkânlar ve e it davranma ilke-
lerinin yerle tirilmesi;

- 2000/43/EC say l  29 Haziran 2000 tarihli 
Yönerge3, ki iler aras nda rk ve etnik köke-
ne dayan lmaks z n e it davran lmas  ilkesinin 
hayata geçirilmesi;

- 2000/78 say l  27 Kas m 2000 tarihli Çerçe-
ve Yönerge4 ise; din, inanç, özürlülük, ya  ve 
cinsel tercihe dayal  ayr m n yasaklanmas na 

ili kindir.
2006/54 say l  Yönergenin 19(1), 2000/43 

say l  Yönergenin 8(1) ve 2000/78 say l  Yö-
nergenin 10(1) maddelerinde ise ispat yü-
kümlülü üne ili kin ortak düzenlemeler var-
d r. Bu düzenlemelere göre; Üye Devletlerin 
kendi ulusal yarg  sistemleri ile uyumlu ola-
cak ekilde, mahkeme ya da yetkili makam 
önünde e it davranma ilkesinin kendilerine 
uygulanmad n  savunan ki ilerin, do rudan 
ya da dolayl  olarak ayr mc l k yap ld  ihti-
malini güçlü bir biçimde ortaya koymas  du-
rumunda, böyle bir ihlalin mevcut olmad n  
ispat etme yükümlülü ünün daval  tarafa yük-
letilmesini sa lamalar  gerekti i belirtilmi tir.

2006/54/EC say l  Yönergede yer alan 
“do rudan ayr mc l n tan m ”nda; bir ki inin 
di er cinse mensup ba ka bir ki iye oranla 
daha olumsuz davran a maruz kalmas na i a-
ret edilmi tir. Davran n mutlaka olumsuz ol-
mas  yetmeyip, daha az lehe olmas  yeterlidir.

ATAD karar gerekçesinde benzer bir konu-
da önlerine gelen bir karara (C-104/10 Kelly)5 
i aret etmi tir. Buna göre Bay Kelly sosyal 
bilimler dal nda yüksek lisans derecesi için 
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rlanda’da bir üniversiteye ba vurmu , fakat 
ba vurusu kabul edilmemi tir. Bunun üzeri-
ne davac  cinsiyet ayr m  iddias yla 97/80/EC 
say l  Yönergenin 4. maddesinin 1. f kras na 
dayanarak daval  üniversiteden elindeki ba -
vurular  ve bunlara ili kin belgeleri ve di er 
ba vuranlar n puan belgelerini talep etmi tir.

Kelly davas nda 97/80 say l  Yönergenin 
4(1) maddesini yorumlayan ATAD, e it dav-
ranma ilkesinin kendilerine uygulanmad n  
savunan insanlar n, do rudan ya da dolayl  
olarak ayr mc l k yap ld  ihtimalini güçlü bir 
biçimde gösteren bir durumu öncelikle ken-
dilerinin ortaya koymas  gerekti ini, daval  
taraf nsa ancak bundan sonra böyle bir ihla-
lin mevcut olmad n  ispat etmekle yükümlü 
olaca n  belirtmi tir.

Divan ayr ca, do rudan ya da dolayl  ola-
rak ayr mc l k yap ld  ihtimalini güçlü bir 
biçimde göstermesi gereken durumun de er-
lendirmesinin, ulusal hukuk ve uygulamaya 
uygun olarak ulusal yarg  ve di er yetkili ma-
kamlara ait olaca n  belirtmi tir. Bu husus 
2000/43, 2000/78 ve 2006/54 say l  Yönerge-
lerin içeri inde de aç kça ifade edilmektedir.

Divan söz konusu karar nda (C-104/10 
Kelly) 97/80 say l  Yönergenin 1. maddesi-
ne göre di er yetkili mercilere ba vurduktan 
sonra dahi e it davranma ilkesinin kendile-
rine uygulanmad n  savunan insanlar n hu-
kuki sürece devam edebilme imkân n  Üye 
Devletlerin sa lamas  gerekti ini vurgulam -
t r. 2006/54 say l  Yönergenin 19(1), 2000/43 
say l  Yönergenin 8(1) ve 2000/78 say l  Yö-
nergenin 10(1) maddelerinin de ayn  prensip 
do rultusunda de erlendirilmesi gerekti i 
belirtilmi tir.

Kelly karar nda ATAD, 97/80 say l  Yöner-
genin 4(1). maddesini u ekilde yorumlam -
t r: 

“E it davranma ilkesinin kendilerine uy-
gulanmad n  savunan ki ilerin, edinecekle-
ri bilgi ile do rudan veya dolayl  ayr mc l k 
yap ld n  belirleyebileceklerini belirtmeleri, 
kendilerine bilgi talep etme hakk  do urma-
maktad r. Ancak daval n n bu bilgiyi vermeyi 
reddetmesinin, söz konusu Yönerge ile amaç-
lanan hedeflere ula lmas n  tehlikeye dü-

ürebilece i ve hükmün etkisini azaltabilme 
olas l na yol açabilece i de yads namaz.”

Bu bilgiler nda Divan, mevcut davay  
de erlendirirken, öncelikle 97/80 say l  Yö-
nergenin 2006/54 say l  Yönerge ile de i ti-
rildi ini hat rlatm t r. Ancak, hakk nda soru 
yöneltilen 2000/43, 2000/78 ve 2006/54 say l  
Yönerge hükümlerinin 97/80 say l  Yönerge-
nin 4(1). maddesi hükmü ile ne kadar benzer 
oldu u de erlendirilecek olursa Avrupa Birli-
i yasa koyucusunun 97/80 say l  Yönergenin 

4(1). maddesindeki ispat yüküne ili kin hü-
kümleri de i tirmek istedi ine dair bir kan ya 
varman n mümkün olmad  da belirtilmi tir. 
Divan ayr ca, Kelly davas ndaki görü ünü de 
de i tirmi  ve daval n n bilgi vermeyi reddet-
mesinin, 2000/43, 2000/78 ve 2006/54 say l  
Yönergeler ile amaçlanan hedeflere ula lma-
s n  tehlikeye dü ürme ve hükmün etkisini 
azaltabilme olas l na yol açmayaca n  hü-
küm alt na alm t r.

Divan aç klamas na, Üye Devletlerin, Birli-
in hedefleri ve Yönergelerine uygun davran-

may  sa lamak için gerekli önlemleri almalar  
ve zorunluluklar  yerine getirmeleri gerekti i-
ni hat rlatarak; mevcut davada Speech Design 
firmas n n, Bayan Meister’ n bilgi edinme ta-
lebini reddetmesinin, do rudan veya dolayl  
ayr mc l k yap l p yap lmad n n belirlenme-
sinde 2000/43, 2000/78 ve 2006/54 say l  Yö-
nergeler ile amaçlanan hedeflere ula lmas n  
tehlikeye dü ürmemesini sa laman n Divan’a 
ba vuran Alman Federal  Mahkemesi’nin 
sorumlulu unda oldu unu belirterek devam 
etmi tir. Divan özellikle, Alman Federal  
Mahkemesi’nin önüne gelen davada, önceki 
süreçte edinilen bulgular n do rudan veya 
dolayl  ayr mc l k yap lm  olma ihtimalini or-
taya koyacak yeterlilikte olup olmad n  tes-
pit etmesi gerekti ini vurgulam t r.

Türk  Hukukunda Durum

1. E itlik kavram
E it i lem borcu, i verenin i  akdinden 

do an borçlar ndan biridir. verenin e it i -
lem borcunun hukuksal dayanaklar ndan biri; 
Anayasa’n n 10. maddesidir. Bu madde ile e it 
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i lem borcu; hakkaniyet ilkesi ve dürüstlük ku-
ral 6 temeline yerle tirilmi tir. Anayasa’ya göre, 
herkes dil, renk, cinsiyet, siyasi dü ünce, felsefi 
inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayr m 
gözetilmeksizin kanun önünde e ittir.  Söz ko-
nusu madde, hem dil, rk, renk, cinsiyet, siyasi 
dü ünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benze-
ri nedenlerle ortaya ç kabilecek ayr m yapma 
yasa n , hem de bunun d nda kalan haller-
de de genel anlamda e it davranma borcunu 
düzenlemektedir. Anayasa’n n 10. maddesine 
2004 y l nda eklenen ikinci f kraya göre ise, ka-
d nlar ve erkekler e it haklara sahiptirler. Dev-
let, bu e itli in ya ama geçmesini sa lamakla 
yükümlüdür. 

Anayasa’n n 10. maddesinde öngörülmü  
olan e itlik ilkesi 4857 say l  Kanun’un “E it 
davranma ilkesi” ba l kl  5. maddesi ile özel 
olarak hüküm alt na al nm t r. Genel ay r mc -
l k yasa na ili kin  Kanunu m. 5/1’de “i  ili -
kisinde” dil, rk, renk, cinsiyet, siyasi dü ünce, 
felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri sebepler-
den dolay  genel bir ay r m yasa  düzenlen-
mi tir. Ayn  maddenin 3. f kras nda cinsiyet ve 
gebelik nedeniyle ay r mc l k, konunun önemi 
nedeniyle ayr  incelenmi  olup; “i  sözle mesi-
nin yap lmas nda, artlar n n olu turulmas nda, 
uygulanmas nda ve sona ermesinde” do rudan 
veya dolayl  farkl  i lem yap lamayaca  düzen-
lenmi tir.

 Kanunu’nun 5. maddesinin 6. f kras na 
göre; i  ili kisinde veya sona ermesinde e it 
davranma ilkesine ayk r  davran ld nda i çi, 
dört aya kadar ücreti tutar ndaki uygun bir taz-
minattan ba ka yoksun b rak ld  haklar n  da 
talep edebilmektedir. çi, e it davranma ilkesi-
ne ayk r  bir ekilde çal t  ya da çal mad  
süre zarf nda yararlanamad  haklar ndan ve 
bunun d nda ek olarak i  mahkemesi taraf n-
dan tayin edilecek 4 aya kadar ücreti tutar ndaki 
uygun bir tazminat tutar ndan yararlanacakt r. 
Söz konusu f kran n son cümlesi ile; sendika-
ya üye olup olmama güvencesini düzenleyen 
2821 say l  mülga Sendikalar Kanunu’nun 31. 
madde hükümleri sakl  tutulmu tur. 2821 say l  
Sendikalar Kanunu’nun 31. maddesi; 7 Kas m 
2012 tarihinde yay mlanan 6356 say l  Sendika-
lar ve Toplu  Sözle mesi Kanunu ile yürürlük-

ten kald r ld ndan; söz konusu düzenlemeye 
yap lan at f, 6356 say l  Kanun’un 81/b maddesi 
uyar nca; ad  geçen Kanun’un “Sendika özgür-
lü ünün güvencesi” ba l kl  25. maddesine ya-
p lm  say lacakt r. Söz konusu madde ile; i çi-
nin sendika üyesi olup olmamas  kriterine göre 
i çilere kar  e it davranma ilkesi hükümlerine 
ayk r  hareket edilmesi halinde, i çinin bir y ll k 
ücreti tutar ndan az olmamak üzere tazminata 
hükmedilece i düzenlenmi tir.  Kanunu’nun 
5. maddesinin 6. f kras nda sakl  tutulan söz 
konusu tazminat; bu hüküm uyar nca, ayr m-
c l k tazminat  ile e  zamanl  olarak da talep 
edilebilecektir.

Türkiye’de e itlik ilkesi ve ay r mc l k yasa-
n n geli iminde, uluslararas  hukuk düzenle-

melerinin de büyük etkisi vard r.7  Ülkemizce 
de onaylanan Ayr mc l k (  ve Meslekte) Hak-
k nda 111 say l  ILO Sözle mesi de i e alma-
da rk, renk, cinsiyet, din, siyasal inanç, ulusal 
veya sosyal köken bak m ndan ki iler aras nda 
ayr m yap lmas n  yasaklam t r. Sözle me, bu 
hükmün yapt r m n  ve bu politikan n uygulan-
mas n  her üye devletin kendi ulusal mevzua-
t na b rakm t r8. E itlik ve ayr mc l k yasa na 
ili kin, nsan Haklar  Avrupa Sözle mesi’nin 14. 
maddesinde ise “Bu sözle mede tan nan her-
hangi bir hak ve özgürlüklerden yararlanma; 
cinsiyet, rk, renk, din, dil, siyasi ya da ba ka 
bir görü , ulusal ya da toplumsal köken, bir 
ulusal az nl ktan olma, mülkiyet, do um veya 
ba ka bir statü gibi herhangi bir nedenle ay -
r mc l k yap lmaks z n güvence alt na al n r.”  
düzenlemesi yer alm t r.

Bunun yan s ra; 5237 say l  Türk Ceza 
Kanunu’nun “Ayr mc l k” ba l kl  122. madde-
si ve 5378 say l  Özürlüler Kanunu’nun “ stih-
dam” ba l kl  14. maddesinde de e itlik konu-
sunda düzenlemeler mevcuttur. Söz konusu 
düzenlemeler, a a da 3.3. k sm nda, ayr nt l  
olarak incelenecektir.

2. e al m safhas nda e itlik

2.1.  Kanunu’nun 5. maddesi   
 kapsam nda

Yukar daki hükümler nda, i  ili kisinde 
ve i e son vermede ayr mc l k yap lamayaca-
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 aç k bir ekilde görülmekle birlikte, i e al m 
a amas nda ayn  aç kl ktan bahsetmek müm-
kün de ildir. E it davranma ilkesini düzenleyen 

 Kanunu’nun 5. maddesi “i  ili kisinde” iba-
resine yer vermek suretiyle, ayr mc l a ili kin 
yapt r mlar n uygulanmas n  i  ili kisinin varl -

na ba lam , yani i  ili kisinin kurulmas ndan 
sonraki dönem ile ili kilendirmi  bulunmakta-
d r.  Kanunu m. 5/1’de yaln zca i  ili kisinden 
bahsedilmekte ve ayn  maddede i e al mlarda 
ayr mc l k hali için tazminat öngörülmemekte-
dir. 

Doç. Dr. Kübra D. Yenisey’e göre, “  ili -
kisinde ve i e son vermede ay r mc l k yap l-
mayaca  aç k olsa da i e al mlarda ay r mc l k 
yasa  biraz daha tereddütlü bir görünüm ta -
maktad r.  K. m. 5/1’de yaln zca i  ili kisin-
den bahsedilmesi ve m. 5/son’da i e al mlarda 
ay r mc l k hali için tazminat öngörülmemi  ol-
mas  bu üphelerin temelinde yatmaktad r. Ka-
n m zca ay r mc l k yasaklar n n temel hak ve 
özgürlüklerle do rudan ili kisi dikkate al nd -

nda, i e al mlarda da kanunda belirtilen ne-
denlere dayal  olarak i verenin ay r m yapma-
s  yasakt r. Bu ayn  zamanda Anayasan n 10. 
maddesinin de bir gere idir. Ancak bu yasak 
sadece cinsiyet, gebelik ve özürlülük nedeniyle 
yap lan ay r mc l k halleri için özel olarak belir-
tilmi tir.  K. m. 5/son’da i e al mlarda yap lan 
ay r mc l a tazminat yapt r m n n öngörülme-
mi  olmas  da maddede getirilen yasa n etkin-
li ini azaltm t r.”9 

Prof. Dr. Sarper Süzek “…her ne kadar  
Kanunu’nun 5. maddesinin gerekçesinde i -
verenin “i e almadan ba layarak” tüm çal ma 
ko ullar  yönünden i çilerine kar  e it davran-
ma yükümlülü ünden söz edilmekteyse de, 
an lan yasan n 5. maddesinin 1. f kras nda “i  
ili kisinde” ayr m yap lamayaca  ifade edilmi -
tir. “  ili kisi” ibaresi, bu ili kinin kurulmas n-
dan öncesini de il, kurulmas ndan sonras n  
kapsayan bir anlam ta r. Ayn  ekilde, ayr m 
yapmama borcunun yapt r m n  düzenleyen  
Kanunu’nun 5. maddesinin 6. f kras nda da “i  
ili kisinde veya sona ermesinde” denilmek su-
retiyle hükümde öngörülen yapt r m n i  ili -
kisinin do umundan sonra uygulanacak bir 
yapt r m oldu u hükme ba lanm t r. Belirtilen 

K m. 5/1 ve 5/6 hükümlerinin i verenin “i e 
almada” ayr m yapma yasa n n bulunmad  
görü ünü destekledi i söylenebilir.” diyerek 
ayn  yöndeki görü ünü ifade etmi tir. Prof. Dr. 
Tankut Centel’e göre i verenin e it davranma 
borcunun uygulanma ko ullar  aras nda i çi-
lerin ayn  i yerine ait olmas  ko ulunun yan  
s ra i veren ile e it davran lmas n  isteyen i çi 
aras nda bir hukuki ili kinin bulunmas  artt r. 
Söz konusu ili ki, kural olarak, bir i  ili kisi-
dir. Nitekim,  K. m. 5/1, “i  ili kisinde” haks z 
ayr m yap lmamas n  öngörmü  ve  K. m. 5/
VI c. 1 hükmü de, “i  ili kisinde” bu esasa ay-
k r  davranan i verenin tazminat ödemek zo-
runda kalaca n  belirtmi tir.10 Prof. Dr. A. Can 
Tuncay da, 4857 say l  Yasa’n n öngördü ü e it 
davranma ilkesinin, “sözle menin kurulma-
s ndan sona ermesine kadar, i  sözle mesinin 
her a amas na yaymaktad r” diyerek, ilkenin 
sa lad  koruman n i  sözle mesinin biçimsel 
olarak kurulmad  a amay  kapsamad  görü-
ündedir.11 

Prof. Dr. Tankut Centel, 2010 Y l  lerleme 
Raporu ve Türk Çal ma Ya am ’n  de erlen-
dirdi i makalesinde12 Avrupa Komisyonu’nun 
söz konusu rapordaki e it davranma ilkesinin 
uygulan na yönelik görü lerini ele alm t r. 
Centel’in makalesinde “Raporda, ayr mc l kla 
mücadeleye ili kin AB müktesebat n n iç hu-
kuka aktar lmas  konusunda ilerleme kaydedil-
medi i belirtildikten sonra, “..  Kanunu, bir 
i  sözle mesinin yap lmas ndan önceki dönemi 
kapsamamaktad r. Türk mevzuat nda do ru-
dan ve dolayl  ayr mc l n tan m  yoktur. Irk 
veya etnik köken, din veya inanç, engellilik, 
ya  ve cinsel yönelim temelindeki ayr mc l kla 
ilgili AB müktesebat  iç hukuka aktar lmam t r 
..” denilmektedir13.   

Bu yazarlar n aksine; konuyla ilgili olarak 
ö retide; “Ayr mc l k yasaklar n n temel hak 
ve özgürlüklerle do rudan ili kisi dikkate al n-
d nda, i e al mlarda da kanunda belirtilen 
nedenlere dayal  olarak i verenin ayr m yap-
mas n n yasak oldu u14” eklinde farkl  görü e 
sahip yazarlar da bulunmaktad r. 

 K. m. 5 hükmünde, Prof. Dr. Tankut 
Centel’in de bahsetmi  oldu u gibi; ayr mc l -

n sadece do rudan ayr mc l k yerine, dolay-
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l  ayr mc l  da içerdi ine ili kin herhangi bir 
aç kl a ve tan ma da rastlanmamaktad r. An-
cak, bu tür bir tan m n,  K. m. 5 hükmün-
de mutlaka bulunmas  gerekmez. Bu hususun, 
yarg  kararlar  yoluyla sa lanmas  da hukuken 
mümkündür. Görebildi imiz kadar yla da, böy-
le bir tan ma ve aç kl a yarg  kararlar nda, he-
nüz yer verilmi  de ildir.

2.2. 6356 say l  Sendikalar ve Toplu   
 Sözle mesi Kanunu kapsam nda

Ayr mc l k yasa  konusunda getirilmi  bir 
di er önemli düzenleme de; 6356 say l  Sendi-
kalar ve Toplu  Sözle mesi Kanunu’nun yu-
kar da da bahsedilen “Sendika özgürlü ünün 
güvencesi” ba l kl  25. maddesinde yer almak-
tad r. Söz konusu maddenin 1. f kras nda; i çi-
lerin i e al nmalar n n belli bir sendikaya gir-
meleri veya girmemeleri, belli bir sendikadaki 
üyeli i sürdürmeleri veya üyelikten çekilmeleri 
veya herhangi bir sendikaya üye olmalar  veya 
olmamalar  art na ba l  tutulamayaca  düzen-
lenmi ; maddenin devam nda ise i  ili kisinin 
devam nda ve sona erdirilmesinde  i çinin sen-
dikal  olup olmamas na göre ayr mc l k yap l-
mayaca  hüküm alt na al nm t r. Maddede 
ayr ca, i verenin bu maddede yer alan e it dav-
ranma ilkesi hükümlerine ayk r  hareket etmesi 
halinde, i çinin bir y ll k ücreti tutar ndan az 
olmamak üzere tazminata hükmedilece i de 
düzenlenmi tir. Bu tazminat,  Kanunu’nun 5. 
maddesinde yer alan ve e it davranma ilkesine 
ayk r l k halinde hükmedilen dört ayl k ücret 
tutar ndaki tazminattan farkl , özel bir düzen-
lemedir.

2.3. Di er Kanunlar kapsam nda

e al mlarda ayr mc l k yasa na ili kin en 
aç k ve geni  düzenlemeye 5378 say l  Özür-
lüler Kanunu’nda yer verilmi tir. Nitekim söz 
konusu Kanunun 14. maddesinin 1. f kras nda 
“ e al mda; i  seçiminden, ba vuru formlar , 
seçim süreci, teknik de erlendirme, önerilen 
çal ma süreleri ve artlar na kadar olan saf-
halar n hiçbirinde özürlüler aleyhine ayr mc  
uygulamalarda bulunulamayaca ” hükmüne 
yer verilmi tir. Ayn  Kanun’un 2. f kras nda ise 
çal an özürlülerin aleyhinde sonuç do uracak 

ekilde özrüyle ilgili olarak di er ki ilerden 
farkl  muamelede bulunulamayaca  özel ola-
rak belirtilmi tir. Bu hükümle de, i  ili kisinin 
devam  ve sona erdirilmesinde ayr mc l k ya-
saklanmaktad r. Ancak hem i e al mda, hem de 
i  ili kisinin devam  ve sona erdirilmesinde ay-
r mc l k yasa  getiren 14. maddede söz konusu 
yasaklara ayk r  davran lmas  halinde herhangi 
bir yapt r m öngörülmemi  olmas , maddeyle 
amaçlanan sonuçlar n elde edilmesini güçle -
tirmektedir. Ancak her halde özürlülük,  Ka-
nunu m. 5/1’de belirtilen “ve benzeri sebepler” 
aras nda de erlendirilebilecek bir nedendir. 
Bu nedenle i  ili kisi s ras nda ve sözle menin 
sona ermesinde özürlülük nedeniyle ayr mc l k 
yap lmas  halinde 5. maddede belirtilen tazmi-
nat talep edilebilecektir15. Ancak unutulmama-
l d r ki; 14. maddeyle getirilen koruma sadece 
özürlüler bak m ndan geçerlidir. Di er ki iler 
bak m ndan i e al mda ayr mc l k yasa na ili -
kin aç k bir hüküm bulunmamaktad r. 

e al m safhas nda ayr mc l k ile ilgili önem-
li düzenlemelerden bir di eri de; 5237 say l  
Türk Ceza Kanunu kapsam nda yer almaktad r. 
Nitekim 5237 say l  Kanun’un “Ayr mc l k” ba -
l kl  122. maddesi uyar nca;

“Ki iler aras nda dil, rk, renk, cinsiyet, siyasî 
dü ünce, felsefî inanç, din, mezhep ve benzeri 
sebeplerle ay r m yaparak;…..ki inin i e al n-
mas n  veya al nmamas n  yukar da say lan 
hâllerden birine ba layan…

Kimse hakk nda alt  aydan bir y la kadar ha-
pis veya adlî para cezas  verilir.” 

Türk Ceza Kanunu’nun bu hükmü kar s n-
da i veren i e almada dil, rk, renk, cinsiyet, 
siyasi dü ünce, din gibi nedenlerle ay r mc l k 
yapamayacakt r. Ancak söz konusu hükümde 
sadece dil, rk, renk, cinsiyet, özürlülük, siyasi 
dü ünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri 
sebeplere dayal  olarak i e al nmama durumu 
suç olarak de erlendirmektedir. Bu nedenle 
ceza hukuku aç s ndan uygulanacak yapt r m 
sadece i e alma ya da almama ile s n rl d r.  
ili kisinin devam nda ve sona erdirilmesinde, 
yukar da say lan sebepler çerçevesinde ayr m 
yap lmas  halinde ceza hukuku aç s ndan bir 
yapt r m öngörülmemi tir. 

Söz konusu madde uluslararas  düzeyde de 



ARALIK ’12 S C L

262

baz  sorulara sebebiyet vermi tir. Nitekim; Ay-
r mc l k (  ve Meslekte) Hakk nda 111 say l  ILO 
Sözle mesi ile ilgili ILO Uzmanlar Komitesi’nin 
2010 y l  Gözlemi’nde; i e al nmada ayr mc l a 
maruz kalan ki ilerin TCK’n n 122. maddesine 
göre yarg ya ba vurup ba vuramayacaklar  ve 
tazminat talep edip edilmeyecekleri sorulmak-
tad r. TCK 122. madde; ayr mc l k yasa na ay-
k r  hareket eden ki ilere yönelik olarak hapis 
veya adli para cezas  verilmesi konusunu dü-
zenlemektedir. Bu madde kapsam nda ayr m-
c l a maruz kalan ki ilerin tazminat istemele-
ri mümkün görülmemektedir.  Kanunu’nun 
5. maddesinin 6. f kras nda öngörülen i çinin 
dört aya kadar ücreti tutar ndaki ay r mc l k taz-
minat  ise sadece i  ili kisinin kurulmas ndan 
sonra veya sona ermesinde uygulanaca ndan, 
i verenin i e almada ay r m yapmas n n hukuki 
yapt r m   Kanunu’nda yer almamaktad r. 

3. spat yükü
 Kanunu’na göre i verenin e it i lem bor-

cuna ayk r  davrand n  kural olarak i çi is-
pat etmek zorundad r ( K 5/son). Ancak yasa 
koyucu bu konudaki ispat güçlü ünü göz 
önünde bulundurarak ispat yükününün belir-
li durumlarda i verene geçebilece ini hükme 
ba lam t r. Gerçekten  Kanunu’nun 5. mad-
desinin son f kras  gere ince “20. madde hü-
kümleri sakl  kalmak üzere i verenin yukar -
daki f kra hükümlerine ayk r  davrand n  i çi 
ispat etmekle yükümlüdür. Ancak, i çi bir ihla-
lin varl  ihtimalini güçlü bir biçimde gösteren 
bir durumu ortaya koydu unda, i veren böyle 
bir ihlalin mevcut olmad n  ispat etmekle yü-
kümlü olur.”16

6356 say l  Sendikalar ve Toplu  Sözle -
mesi Kanunu’na göre ise ispat yükü; sendikal 
nedenle ayr mc l k yasa n n ihlalinin fesih yo-
luyla i lenmesi ya da fesih d nda yap lmas  
hallerine göre de i mektedir. Söz konusu Ka-
nunun 25/6 ve 25/7. maddelerine göre, i  söz-
le mesinin sendikal nedenle feshedildi i iddi-
as  ile aç lacak davada, feshin nedenini ispat 
yükümlülü ü i verene aittir. Feshin i verenin 
ileri sürdü ü nedene dayanmad n  iddia eden 
i çi, feshin sendikal nedene dayand n  ispatla 
yükümlüdür. Fesih d nda i verenin sendikal 

ayr mc l k yapt  iddias n  ise;  Kanunu’nun 
5. maddesindeki düzenlemeye benzer ekilde 
i çi ispat etmekle yükümlüdür. Ancak i çi sen-
dikal ayr mc l k yap ld n  güçlü biçimde gös-
teren bir durumu ortaya koydu unda, i veren 
davran n n nedenini ispat etmekle yükümlü 
olacakt r.

Sonuç
Gerek  Anayasa’n n 48. maddesi ile garan-

ti alt na al nan diledi i ile sözle me yapma ve 
ekonomik giri imlerde bulunma özgürlü ü, ge-
rekse borçlar hukukuna egemen olan sözle me 
serbestli i ilkesinin sa lad  hak ile hangi i çi-
yi i e al p hangisini almayaca , i i hangi i çiyle 
en verimli, kârl  biçimde yürütebilece ini belir-
lemek i verenin yönetim hakk  kapsam ndad r. 

veren kural olarak, belirli kriterlere uyan 
bir kimseyi s rf bundan dolay  i e almak, bu 
ki iyle i  sözle mesi yapmak zorunda de ildir, 
ancak i verenin adaylar aras nda seçim yapar-
ken takdir hakk n  kullanmas  halinde bu yetki-
si veya personel seçimi konusunda izledi i po-
litikalar ve uygulad  yöntemler cinsiyet ayr m  
ve bunun gibi di er ayr m yasaklar n  ihlal eden 
bir nitelik ta yamaz. veren istedi i adayla i  
sözle mesini kurabilir, ancak bunu yaparken, 
hukukun temel ilkelerini, Anayasa’n n ve yasa-
lar n emredici kurallar n , i  hukukunda kabul 
edilen mutlak ayr m yasaklar n  ihlal edemez. 

 ili kisinin kurulmas  a amas nda e itlik il-
kesi (e it i lem isteme hakk ) ile sözle me öz-
gürlü ü ilkesi (ki inin diledi i ki i ile sözle me 
yapma hakk ) birbiriyle neredeyse çak an iki 
ilke olarak kar m za ç kmaktad r. Her ikisi de 
Anayasa ile garanti alt na al nm  temel hak-
lard r. Bir kimsenin henüz i e al nmadan e it 
davran lmas n  isteme hakk  olup olmad  so-
rusu doktrinde hemen hemen herkes taraf n-
dan olumsuz yönde cevapland r lmaktad r. Bir 
k s m yazarlar, bunu sözle me serbestisi ilkesi-
nin e it davranma ilkesinden önce geldi ini sa-
vunurken, bir k sm  ise i çi ile i veren aras nda 
hukuki bir ili kinin kurulmu  olmas  gerekti i-
ni savunmaktad r. Ancak bu durum, i verene 
i e al m safhas nda diledi i gibi davranma ser-
bestisini vermez. Cinsiyet ve gebelik, özürlü-
lük veya sendikal nedenlerle i verenin ayr m 
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yapma yasa n  düzenleyen yukar da belirtilen 
hükümler, i verenin i e almada ayr m yapabi-
lece i kural n n birer istisnas n  de il, aksine 
bu konuda genel olarak varolan ayr m yapma 
yasa n n de i ik yasalarda özel olarak düzen-
lenmi  hallerini olu tururlar.

Bu say lan sebeplerle ayr mc l k yap ld n  
ispat yükü i çide olmakla birlikte, i verenin e it 
davranma borcunu ihlal etti ini ispat edemese 
bile, bir ihlalin varl n  güçlü bir ekilde göste-
ren bir durumu ortaya koymas  gerekmektedir. 
Ancak bu durumda ispat yükü yer de i tirecek 
ve i veren, böyle bir ihlalin mevcut olmad n  
ispatlamakla yükümlü olacakt r.   

Tüm bu de erlendirmeler nda ülkemiz 
mevzuat na göre e it davranma ilkesinin uygu-
lanma ko ulu; i çi ile i veren aras nda i  ili ki-
sinin mevcudiyetidir. Buna göre, i  ba vurusu 
kabul edilmeyen, yani henüz i  ili kisi kurul-
mam  ki inin  Kanunu’nun 5. maddesi kap-
sam nda, i verenin e it davranma ilkesi kuralla-
r n  ihlal etti i iddias  ile bu maddede yer alan 
yapt r mlardan yararlanma talebinde bulunmas  
mümkün de ildir. Bu durumda i e almada ay -
r m yap lmas  iddias  halinde, izlenecek yol ko-
nusunda genel hükümlere gitmek gerekmekte-
dir. Bu ki ilerin ancak genel hükümlere göre, 
artlar  olu tu unda, maddi ve/veya manevi 

tazminat talebinde bulunma haklar n n mevcut 
oldu u söylenebilecektir.

Bu çerçevede; ATAD karar na konu olan 
olayda da i  ili kisi henüz kurulmam  oldu-
undan ve ilgili Yönergeler kapsam nda i vere-

nin herhangi bir ispat veya bilgi verme yüküm-
lülü ü söz konusu olamayaca ndan; ATAD’ n 
karar n n özellikle  i  ilan nda belirtilen artlar  
kar lad n  makul bir biçimde ortaya koyan, 
ancak ba vurusu reddedilen i çinin, i verenin 
ba ka bir ba vuruyu de erlendirdi ine ili kin 
bilgiyi talep etme hakk  olmad  ve i vereni 
hangi i çiyi hangi kriterlere göre i e ald  ko-
nusunda kendisine aç klama yapmaya zorlaya-
mayaca na ili kin k s mlar na kat l yoruz.
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