AYRIMCILIK NEDIR, NE DEGILDIR?

Ayrimcilik Nedir, Ne Degildir?

Esitlik ve Esit Davranma ilkesi

is hukukunun 6nemli konularindan biri de ayrimciliktir. Malumdur ki isci ve isverenin bulundugu
is yasaminda “ayrimcilik” konusu da cokca yer alabilmektedir. Ayrnimcilik temelde; ‘cinsiyet
ayrimciligi ve icret ayrimciigi’ ekseninde yogunlasmis olsa da yargi kararlarina yansiyan
orneklere bakildiginda “irk ayrimcitigi, dil ayrnimcitigl, din ayrimcitigi, engelli birey ayrimciligs,
koken ayrimciligr’ gibi ayrimcilik cesitleri de mevcuttur. Ayrimcilik konusunda bir seylerden
bahsetmek icin oOncelikle bazi kavramlarn anlamak ve onlan irdelemek gerekmektedir.
Bunlardan ilki esitlik olarak goze carpar.

Esitlik
Esitlik mevzuu doktrinde temelde 3’e ayrilmaktadir
o Sekli Esitlik

Sekli esitlik, genel ve soyut nitelikte olan kanunlarin, herkese esit sekilde uygulanmasi
anlamina gelmektedir. Bu kavram “kanun oniinde esitlik” olarak da ifade edilebilir. Doktrinde,
Israel ve Foubert ile Tobler, sekli esitligi Aristo’nun esitlik diisiincesinden hareketle, kisilerin
farkliiklar g6z oniine alinmaksizin “esit olanlara esit davranilmasi” biciminde ifade eder. Sekli
esitlik ilkesi, Aristo’nun denklestirici adalet dusuincesine karsilik gelmektedir. Modern is
hukukunun esitlik ilkesi ve ayinm yasaklarina verdigi onemin temelinde de bu birliktelik
atmaktadir. Temel hedeflerinden biri Avrupa Birligi mevzuatina uyum olan 4857 sayili is
Kanununun 5. maddesi ile 1475 sayili yasa doneminde isveren borclarindan biri olan esitlik
ilkesi, is hukukunun temel 6zelliklerinden biri haline gelmistir.

e Maddi Esitlik

Sekli esitlik dusuincesi, kisiler arasinda esit olanlara esit islem yapilmasinin adalete uygun
oldugunu belirtmekle yetinir; bununla birlikte kisiler arasinda haklar ve yikimlilikler
bakimindan esitligin saglanmasi, onlarin her yoniiyle benzer ya da esit olmalan durumunda
mumkin olabilir. Sekli esitlik ilkesi cercevesinde, kanun koyucu tarafindan herkese esit haklar
taninmissa da, kisiler arasinda tam bir esitlik bulunmadigindan, icerisinde bulunduklan
durumlar, kisisel ozellikleri, tercihleri gibi onlan birbirlerinden farklilastiran birtakim
nedenlerle esitligi bozan sonuclarla karsilasabilmektedirler. Bu durumda sekli esitlik ilkesini
destekleyecek baska bir ilkeye ihtiyac vardir; o da maddi esitlik ilkesidir.

Esitlik ilkesi, Anayasa Mahkemesi’nin yerlesik ictihadinda da “maddi esitlik ilkesi” temelinde
degerlendirilmistir: “Yasa oniinde esitlik ilkesi hukuksal durumlar aym olanlar icin soz
konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik ongoriilmustir. Esitlik ilkesinin amaci, aym
durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme bagli tutulmalarninm saglamak, ayrim
yapilmasini ve ayricalik taninmasin1 onlemektir. Bu ilkeyle, aym durumda bulunan kimi kisi ve
topluluklara ayn kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitlik ilkesi ihlal edilmis olmaz. Yasa
oniinde esitlik, herkesin her yonden aynmi kurallara bagh tutulacagi anlamina gelmez.
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Durumlarindaki ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallar1 ve uygulamalan
gerektirebilir. Aym1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagli
tutulursa Anayasa’da ongorllen esitlik ilkesi zedelenmez”.

e Sosyal Esitlik

Sosyal esitlik ilkesi, sosyal adalet kavramiyla yakindan iliskilidir. Sosyal adalet, her bireye kendi
yetenek ve degerine gore degil, herkese biitliniin bir lyesi olarak diisen hak ve édevlerin ne
oldugunu belirler.

irdelenmesi ve anlasilmasi gereken bir diger konu da; esit davranma ilkesidir.

Esit Davranma ilkesi

Ayrimcilik konusuna gecmeden 6nce ikinci incelenmesi gereken ve Is Kanunu’nun 5.maddesinde
belirtilen kavram esit davranma ilkesidir.

Esit davranma ilkesi, esitlik ilkesinin is hukuku alaninda ortaya cikan seklidir. 4857 sayili
Kanunun 5. maddesinin 1. ve 2. fikralarinda ifade edilen , “is iliskisinde dil, irk, cinsiyet,
siyasal dusunce, felsefi inan¢, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayinm yapilamaz.
isveren, esasli sebepler olmadikca tam siireli calisan isci karsisinda kismi siireli calisan isciye,
belirsiz sureli calisan isci karsisinda belirli suireli calisan isciye farkli islem yapamaz” hukmu
icerik olarak esasen bugiine kadar uygulanan esit davranma ilkesinin kanuna adapte edilmis
olmasindan ote bir yenilik getirmemektedir. Bugiine kadar sire gelen uygulamalarda isverenin
esit iste calisan iscilere esit islem yapma yiikimliligli sadece kanunda sayilan nedenler ya da
gruplar icin degil onlarn da kapsayacak daha genis bir ilke olarak kabul edilmektedir. Esit
davranma ilkesini cok kati uygulamak cesitli sikintilar1 da beraberinde getireceginden bahisle is
hukukunda esit davranma borcu isverenin kendisine yakin buldugu veya calismalarindan ve
veriminden memnun oldugu bir iscisine farkli islem yapmasini, 6rnegin daha fazla iicret ya da
ikramiye verilmesini yasaklamamaktadir. Esit davranma borcu cercevesinde isverenden
beklenen “esit durumda olanlara” esit davranmaktir. is hukukunda genel esit davranma ilkesi
ancak bir iscinin isverenin iradi olarak yerine getirmis oldugu edimlerden (6rnegin yilbasi
ikramiyesi) keyfi olarak mahrum edilmemesini ya da farkli isleme tabii tutulacak gruplar
olusturulurken isverenin keyfi davranmasini engellemektedir.

Is iliskisinde isverenin yonetme ilkesi geregi baz1 isciler arasinda ayrnim yapmasi dogaldir. Ancak
bu ayrim; iscilerin somut yetenek ve nitelikleri dogrultusunda olmalidir. Aksi takdirde tamamen
ayni sartlar ve niteliklere sahip olan isciler arasinda herhangi bir nedenle ayrim yapilmasi is
Kanunu 5. maddenin ihlali anlamina gelir.

Ayrimcilik ve Ayrimcilik Yasagi Kavramlari

Ayrimcihik

Aynmailik, Anglo-Amerikan kokenli olup ilk bakista “fark gozetme” veya “farkli davrams”
olarak ele alinmalidir. Aynm sozcigii, “bir kimse veya nesnenin bir baskasiyla
kanstinlmamasin1 saglayan ayrilik, benzer seyleri birbirinden ayiran ozellik, baskalik, fark”
anlamindadir. Aynm yapmak oncelikle, ayirmak, iki sey arasinda bolisim yapmak eylemini
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ifade eder. Hukuk dilinde ayrim yapmak ise, bir kisinin herhangi bir niteligine dayanilarak keyfi
ya da haksiz bir davramsta bulunulmasi ve bu suretle magdur edilmesi anlamini tasir.
Aynimcilik, dogrudan ve dolayli ayrimcilik olmak Uizere iki sekilde ortaya cikmaktadir. Dogrudan
aynmcilik, kanunda yer alan dil, 1rk, renk, cinsiyet, etnik koken, siyasal distince, din, felsefi
inan¢ gibi nedenlerden birine dayanilarak, bir kisi ya da kisi grubuna, ayn1 ya da benzer
konumda oldugu diger kisilere gore keyfi olarak esit davranmamak ya da onlar1 magdur etmek
anlamina gelmektedir.

Ayrimcilik hukuk dis1 farkli bir davranis1 belirtir. Bu da dogal olarak haksizlik 6gesini ortaya
cikardigl, daha sonra bizi esitlige gotiirdiig ileri siiriilebilir. Baska bir anlatimla ayrimcilik
kavramindaki haksizlik 6gesi, esit davranma ilkesinin ihlalinde goriilmektedir. Esit olmayan tim
davramislar ayrnimciigin varligim gerektirmez. Nesnel nedenler yoksa ayrimcilik ortaya cikar.
Aksi halde siibjektif farkliliklar ayrnimciliga, sonuc olarak da hukuka aykiriliga neden olur ki
boyle bir yaklasim bicimi benimsenemez.

Ayrimcilik Yasagi

Turk is hukukunda esitlik ilkesi geleneksel olarak esitlere esit davranilmasi bicimindeki sekli
esitlik anlayisina dayanmaktadir. Sekli esitlik anlayisi modern is hukukunda ayrimcilik yasagi
biciminde ifade edilmistir. Avrupa Birliginin ayrimcilik yasagina iliskin normlarina bakildiginda
ozellikle cinsiyet nedeniyle ayrimcilik yasagina iliskin normlarin gerisinde, toplumdaki biitiin
bireylerin toplumsal cinsiyetin temelinde yatan rol ve ihlallerden uzak, bireysel yetenekleri
ortaya koyma sansi veren, firsat esitligine dayali bir toplum hedefi bulunmaktadir. Boyle bir
toplum hedefinin saglanmasinda sekli anlamda esitlik anlayis1 yeterli degildir.

Is Kanunu m. 5/3’de cinsiyet ve gebelik nedeniyle ayrimcilik acisindan dogrudan ayrimcilik yam
sira dolayli ayrimcilig1 da yasaklamis, ancak bu kavramlari tanimlamamistir. Bir isci yasaklanan
ayrimcilik nedenlerinden dolayi, drnedin; cinsiyeti, gebeligi veya 1rki, dili nedeniyle, bir baska
iscinin muhatap oldugu veya olacagi davranisa gore daha olumsuz, daha az lehe, bir davranisa
muhatap kaliyorsa dogrudan ayrimcilik s6z konusudur. Dogrudan ayrimcilikta isveren kararinin
gerisinde kanun tarafindan yasaklanan bir élciit bulunmaktadir. Ornegin; ise alma ya da isten
cikarma karan iscinin hamile olmasi, kadin ya da erkek olmasindan kaynaklanmaktadir. Dolayli
aynmcilik hallerinde ise gorlinuste yasaklanan ayrimcilik nedenleri ile bir ilgisi bulunmayan
isveren karari, davranisi veya islemi, bir cinse mensup kisileri diger cinse mensup kisilere gore
0zel olumsuz bir duruma sokmakta, olumsuz bicimde etkilemektedir. Dolayli ayrimcilik yasagi
ile gorlinenin otesine gecerek, tarafsiz goriinen olcitler arkasindaki ayrimci olgular kavranmaya
calisilmaktadir. Ornedin; isverenin belirli bir ortalamanin iizerindeki iscileri ise alacagini
aciklamasi halinde ise almada uygulanacak ol¢iit boy olmasina ve bunun cinsiyetle goruntirde
bir ilgisi bulunmamasina ragmen, bu boy sartin1 erkeklerin saglama olanagi kadinlarin saglama
olanagina gore ciddi anlamda daha yiiksekse, boy kosulunun ortaya koyulmasi dolayli
ayrimciligin gostergesi olabilir.

Is Kanunu’nun ilgili hiikmiinde belirtildigi gibi aynmcilik yasagi vardir, her ne kadar acikca
tanimlanmis olmasa da bu durum yasayla sabittir.

is Kanunu Madde 5 - Esit davranma ilkesi

e s iliskisinde dil, 1rk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inanc, din ve mezhep ve benzeri
sebeplere dayali ayrim yapilamaz.
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e sveren, esasli sebepler olmadikca tam siireli calisan isci karsisinda kismi siireli calisan
isciye, belirsiz stireli calisan isci karsisinda belirli siireli calisan isciye farkli islem
yapamaz.

e Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikca, bir isciye, is
sozlesmesinin yapilmasinda, sartlarimin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona
ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli islem yapamaz.

e Ayni veya esit dederde bir is icin cinsiyet nedeniyle daha dlisiik licret kararlastirilamaz.

e scinin cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diisiik bir
ticretin uygulanmasini hakli kilmaz.

e s iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykir1 davranildiginda
isci, dort aya kadar licreti tutarindaki uygun bir tazminattan baska yoksun birakildigi
haklarin1 da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar Kanununun 31 inci maddesi
hiikiimleri saklidir.

e 20. madde hiikiimleri sakli kalmak (lizere isverenin yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri
davrandigini isci ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak, isci bir ihlalin varligi ihtimalini
gliclii bir bicimde gbsteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren boyle bir ihlalin
mevcut olmadigini ispat etmekle yiikiimlii olur.

isyeri icerisinde esitlik ilkesinin ihlal edildiginin ispat1 isciye aittir. Bunun yerine esitlik ilkesine
aykin davranildigina iliskin giiclii bir kanaat yaratilmasi madde geregi ongoriilen yaptinmlar
uygulamak icin yeterlidir.

Esitlik ilkesinin uygulanabilmesi bazi sartlara baglanmistir. Bu sartlar; is sozlesmesine bagh
olarak calisma, ayni isyerinde bulunma, isyerinde topluluk bulunmasi ve zaman birlikteligidir.
Zaman birlikteliginden anlatmaya calistigimiz, isci kendisinden once calisan baska bir iscinin is
kosullar acgisindan esitlik ilkesinin ihlal edildigini iddia edemez.

Esitlik ilkesi ayrica biyolojik farkliiklardan dogabilecek esitsizlikleri de 6nlemeyi amaglamistir.
Ornedin; cinsiyet farkliigi veya hamilelikten dolay1 yapilacak ayrim esitlik ilkesinin ihlali
anlamina gelmektedir.

Is Kanunu’nun esitlik ilkesine iliskin 5.maddesi emredici nitelikte olup aksi kararlastirilamaz.
Aksine iliskin sOzlesmelerde yer alan hikimler gecersizdir. Bu anlatilan esit davranma
yukimluliiklerine aykin davranmasi halinde isveren -uygulamada ayrimcilik tazminati olarak da
adlandinlan bu tazminat- isciye 6demelidir. Aynmcilik tazminati is Kanunu’ndaki diger alacak
turlerinden farkhidir. Ayrnimcibik tazminati alinmast  kidem veya ihbar talebini
engellemez. Ayrimcilik tazminati bashi basina baska bir tazminat turtidur.

Aynmailik tazminat1 icin Ucret, kidem ve ihbar gibi giydirilmis Ulcret lizerinden degil, ciplak
Ucret Uzerinden hesaplanir. Ayrimcilik tazminatinin istenmesi 10 yillk zamanasimina tabidir.
isten cikarilan isci ise iade davasi acmis ve mahkeme ise iadesine ve ise baslatmama
tazminatina hilkmetmisse, bu durumda isci aynmcilik tazminati talep edemez.

isverenin ayrimcilik yasagina aykin davrandig1 ve iscilere cesitli nedenlerle farkli islem yaptig
durumlarda bu durumu isci kanitlamakla yikiimlidir. Ancak isci aykiriigin varligi olasiligim
gliclii bir bicimde gosteren bir durumu ortaya koydugunda bu defa isveren boyle bir aykiriligin
var olmadigin kanitlamak durumundadir.
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Ayrimcilik Yasagi ve Ayrimcilik Kavramlari

Dogrudan Ayrimcilik: Yasama, yiiriitme ve yargi organlan ile gercek kisiler ile kamu ve 6zel
tuzel kisilerin; cinsiyet, irk, renk, dil, din, inang, ulusal koken, etnik koken, cinsel kimlik,
felsefi ve siyasi goris, sosyal statii, medeni hal, hemsericilik, hamilelik, saglik durumu,
engellilik, yas ve benzeri temellere dayali olarak, duzenlenen hak ve ozgurluklerden,
karsilastinlabilir durumdakilere kiyasla esit sekilde yararlanmasin1 engelleyen veya zorlastiran
her tiirlii farkli muameleyi ifade eder. Ornegin; kamu hizmeti verilen bir yerde, belirli bir 1rka
ya da cinsiyete hizmet verilmemesi, bir istihdam edilme faaliyetinde, engelli ya da kadin
bireyin ise alinmamas gibi uygulamalar birer dogrudan ayrimcilik halidir.

Dolayli Ayrimcilik: Kamu tiizel kisileri ile 6zel gercek ve tizel kisilerden kaynaklanan ve
gorinuste ayrimci olmayan her turlu eylem, islem ve uygulamalar sonucunda, bir gercek veya
tizel kisinin veya toplulugun, diizenlenen hak ve ozgiirliiklerden yararlanmasi bakimindan
nesnel olarak haklilastinlamayan dezavantajli bir konuma sokulmasidir. Bir eylem, islem veya
uygulamanin nesnel olarak haklilastinlabilmesi icin, mesru bir amaca sahip olmasi1 ve olculi
olmasi gerekir. Dolayli ayrimci uygulamalarda cogu halde ayrimcilik farkli davranmaktan degil,
ayni davranmaktan kaynaklanan bir haldir. Ornegin; bir is yerinde asansor varken, engelli
iscinin merdivenleri kullanarak ust kattaki bolimlerde calismasinin istenmesi, zorlanmasi
dolayli ayrimcilik ornegini teskil etmektedir. Burada engelli birey, engelli olmayan bireylerin
fiziksel kapasitelerinin elverdigi bir hareket bicimine zorlanarak dezavantajli hale
getirilmektedir.

Taciz: Psikolojik ve cinsel tirleri de dahil olmak iizere, insan onurunun cignenmesi amacini
tasiyan veya boyle bir sonucu doguran, yildinc, dismanca, onur kirci, asagilayici veya
saldirganca bir ortam yaratan veya kisi tarafindan bu sekilde addedilen ve istenilmeyen her
turlu davramistir. Taciz ayrnmcilikla birlikte anilan bir durumdur, tacizin asinya kacmasi ve
siniflandirmaya yonelik olmas1 ayrimcilik halini bize gosterir.

Ayrik tutma: Bir eylem veya eylemsizligin sonucu olarak bir kisinin veya kisilerin
digerlerinden ayrilmasi durumudur. Ayrik tutma halinde, ayrik tutmanin mesru bir amaci yoksa
veya amaca ulasmak icin kullanilan aracglar oranli ve gerekli degilse, eylem ayrimcilik teskil
eder. Ornegin; engelli isciler icin yasam alani olusturup baska hic kimseyle onlarin
goristurilmemesi aynk tutma halidir.

Magdurlastirma: Esitlik ilkesine uyulmasin talep eden veya kanunlarda yasaklanan tutum
ve davranislara kars1 sikayette bulunan, sikayette bulunmasi ihtimali bulunan veya bu sikayet
sureclerine katilan veya katilmasi ihtimali bulunan kisiler ile bu kisileri temsil edenlerin, bu
talep ve sikayetler nedeniyle maruz kaldiklar her tiirlii olumsuz tutum ve davramsi ifade eder.

Ayrimcilik Talimati: Bir kisinin kendi nam veya hesabina eylem ve islemlerde bulunmaya
yetkili kildig1 kisilere veya bir kamu gorevlisinin bir kamu gorevinin icrasiyla ilgili olarak emri
altindakilere verdigi ayrimcilik yapma talimatini ifade eder.

Makul Uyumlastirma: Makul uyumlastirma, engelli kisiler acisindan, isveren veya her
hangi bir kisi ya da kurulusun, bir hikmiin, olcltiin veya uygulamanin beraberinde getirdigi
dezavantajlan ortadan kaldirmak i¢in uygun tedbirleri almasi anlamina gelmektedir.
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e Uyumlastirmayr saglama yukiimliiligi altinda olan tarafin, buna ihtiyaci olan kisinin
durumu hakkinda bilgilendirilmis olmasi1 gerekir,

o Uyumlastirmanin makul, baska bir deyisle yurutilecek faaliyetle iliskili olmasi ve
uyumlastirma yukimliligl altinda olan taraf bakimindan asiri bir yik getirmemesi
gerekir,

e Uyumlastirmanin ucuncu kisiler acisindan faaliyetlerin gerceklestirilmesini onemli
olclide gliclestirmemesi gerekir,

e Uyumlastirmanin imkansiz olmamasi gerekir.

Makul uyumlastirma icin, tekerlekli sandalyeli kisilerin isyerlerine erisimi icin duzenlemelerin
yapilmasi, calisma saatlerinin ayarlanmasi, ofiste kullanilan araclarin onlarin kullanabilecegi
sekilde ayarlanmasi, gorevlerin calisanlar arasinda tekrar dagitilmasi gibi 6rnekler verilebilir.

Coklu Temelde Ayrimcilik: Coklu temelde ayrimcilik, “coklu ayrimcilik” veya “kesisen
ayrimcilik” olarak da anilmaktadir ve bir kisinin birden cok temelde ayrimciliga ugramasi
durumunu ifade eder. Coklu temelde ayrimciik bir kisinin farkli alanlarda farkli temelde
ayrnimciliga ugramasi ile gerceklesebilecegi gibi, bir kisinin tek bir olayda birden fazla temelde
ayrnimciliga ugramast seklinde de gerceklesebilir. Ornegin; bir kisi hem siyahi hem de engelli
oldugu gerekgesiyle ise alinmiyorsa coklu temelde ayrimcilik so6z konusudur.

istisnalar

Ayrimcilik yasagi ile ilgili olarak belli sartlar altinda kisiler arasinda farkli muameleye izin
verilebilmektedir. istihdamda Esitlik Direktifi’nin 4. maddesinin 1. fikrasinda din veya inanc,
yas, engellilik ve cinsel yonelim temellerinden biriyle ilgili bir ozellige dayali farkli bir
muamelenin var olabilecegi belirtilir. Bu durumda so6z konusu ozellik eger s6z konusu ise iliskin
faaliyetlerin ya da bu faaliyetlerin gerceklestirildigi baglamin niteligi sebebiyle gercek ve
belirleyici bir mesleki sartsa, gudulen amacin mesru ve aranan sartin orantili olmasi kaydiyla,
farkli muamelenin ayrimcilik teskil etmeyecegi belirtilmistir. Ornedin; Nelson Mandela ile ilgili
cekilecek bir filmde o rol icin sadece siyah bireylerin basvurabilecegine dair bir ilan verilebilir.
Ancak burada izin verilen farkli muamele, meslegin veya isin gerektirdigi niteliklerden baska bir
neden lizerine insa edilemez. Belirtilen 6rnekte kisinin escinsel olmamasi gerektigine dair bir
ilan ayrimcilik olusturacaktir.

Bir istisna da Istihdamda Esitlik Direktifi’nin 4. maddesinin 2. fikrasinda yer alir; dini
kuruluslar s6z konusu oldugunda, liye devletler mevcut ulusal yasal hikiim ve uygulamalarini
muhafaza edebilecektir. Dini kuruluslar ve ibadethanelerin faaliyetleri ya da bu faaliyetlerin
gerceklestirildigi baglamin niteligi sebebiyle, bir kisinin dininin veya inancinin s6z konusu
kurulusun degerler sistemi bakimindan gercek, mesru ve hakli bir mesleki sart olmasi soz
konusu olabilir. Direktifte, bu gibi durumlarin ayrimcilik teskil etmeyebilecegi ifade edilmistir.
Ornedin; bir camide gorev yapmak lizere ise alinacak kisinin baska bir dine mensup olmas
nedeniyle  tercih  edilmemesi, bu dizenleme baglaminda aynmcilik  olarak
nitelendirilmeyecektir.

Ayrimcilikta Ispat Yiikii
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Is Kanununun 5/son ‘a gore; 20. madde hiikimleri sakli kalmak {izere, isverenin 5. madde
hiikiimlerine aykin davrandigim isci ispatlayacaktir. ispat yiikii isciye yiiklenmis olsa da, isci
bir ihlalin varhig1 ihtimalini giiclii bir bicimde ortaya koydugunda isveren boyle bir ihlalin
mevcut olmadigim ispatla yiikiimliidiir. Sendikalar Kanunu m. 31/7, is gilivencesinden
yararlanmayan bir iscinin sendikal nedenle s6zlesmesinin sona erdirildigi yolundaki iddiasinda
ispat yiikiinii 6zel bicimde diizenlenmistir. Bu diizenleme uyarinca, Deniz-is Kanunu, Basin-is
Kanunu, Borclar Kanununa tabi isciler ve tarimdan sayilan islerde calisanlar ile Is Kanunu 18,19,
20 ve 21. Maddelerinin uygulanma alam disinda kalan iscinin sendika iyeligi veya sendikal
faaliyetlerinden dolay1 hizmet akdinin feshi iddiasi ile acacagi davalarda ispat yikimluligi
isverendedir. Bu halde isveren feshin sendikal nedene dayanmadigim ispatlamak zorundadir.
Oysa is glivencesine tabi is sozlesmeleri acisindan, feshin gerisinde bir sendikal ayirimcilik
yattigini iddia eden isci iddiasini ispatla yiikimlidiir.

Is Kanunu 20/2 maddesine gore; feshin gecerli bir sebebe dayandigim ispat yiikiimlugii isverene
aittir. isci, feshin baska bir sebebe dayandigini iddia ettigi takdirde bu iddiasim ispatlamak
zorundadir. is Kanunu 5/son maddesine gore, 20. madde hiikiimleri sakli kalmak iizere is
iliskisinde dil, 1rk, cinsiyet, siyasal duslince, felsefi inanc¢, din, mezhep ve benzeri sebeplerle
ayrimcilik yapildig1 iddiasinda ise isci bu iddiasim ispatla yiikiimlidir. Sendikal nedenler de
iscinin temel hak ve ozgiirlikleri arasinda olup, is Kanunu 5/1 maddede belirtilen “ve benzeri
sebepler” arasinda degerlendirilebilir. O halde isverenin gecerli bir nedenle sozlesmeyi
feshettigi iddias1 karsisinda isci feshin sendikal nedene dayandigini iddia ediyorsa, isveren
gecerli nedenlerini gosterdikten sonra isci feshin gerisinde yatan asil nedenin sendikal nedenler
oldugu ihtimalini giiclii bir bicimde ortaya koydugunda, isveren béyle bir nedenin bulunmadigim
ispatla yukumli olacaktir.

Sendikal tazminata hiikmedilmesi icin salt tanik beyanlariyla yetinilmesi dogru degildir. Bu
konuda karar verilebilmesi icin iscinin is sozlesmesinin feshedildigi tarihe yakin tarihlerde kag
iscinin isine son verildigi, bunlarin kaginin iscinin tyesi bulundugu sendikaya liye oldugu, kaginin
sendikayla iliskisinin bulunmadigi, fesih tarihine yakin bir tarihte toplu is sozlesmesi yapmak
tzere sendikal bir faaliyetin olup olmadigi, toplu is sozlesmesi prosediirii baslatilmis ise hangi
safhada bulundugu hususlarinin acik ve kesin bir sekilde tespit edilmesi gerekir. Goriildiigi
uzere bu halde de bir ayinm ihtimalinin guclu bir bicimde ortaya konmas1 aranmaktadir.

Ayrimciligin Varhginin ispati

Magdurun cinsiyeti yliziinden kendisine dogrudan ayrimcilik yapilmis oldugunu ispat etmesi zor
olabilir. iddia sahibinin gésterdigi olgulardan hareketle, ayrimciik meydana gelmis olabildigi
varsayilabilir ise, aksini ispat etme yuku faile diser. Belirli kurallar veya uygulamalarin belirli
bir grup iizerinde orantisiz bir etki yaptiklarin1 ispat etmenin gerekli oldugu dolayli ayrnimcilik
iddialaninda ispat yukuniin bu sekilde kaydirilmas1 ozellikle faydalidir. Bir dolayli aynmcilik
karinesi olusturmak icin, davacinin, farkli muamelenin genel seklini kanitlayan istatistiki
verilere dayanmasi gerekebilir. Ayn1 prensip dogrudan veya dolayli aynmcilik vakalarinda esit
olciide gecerlidir. Bir iddiay1 ispatlamak icin gerekli bilgiler fail oldugu iddia edilen kisinin
elinde bulundugundan, aynmcilik yasag1 hukukunda ispat yiikiiniin fail oldugu iddia edilen Kkisi
ile paylasilmasina izin verilir. ispat yiikiini paylasma ilkesi AIHS’de ve AB hukukunda iyice
yerlesmistir. Bu husus AIHM ictihatlanyla aciklanmistir. AIHM ictihatlan, diger bolgesel ve
kiiresel insan haklart koruma mekanizmalaniyla birlikte, insan haklarnn ihlal iddialarinin
kanmitlanmasi bakimindan daha genel olarak ispat yiikunin paylasilmasini kabul etmistir.
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Ayrimcilik Cesitleri

Aynmailik cesitleri temelde cinsiyet ve iicret ayrimciligina dayanmaktadir. Ancak lilkemiz ve
diinyadaki konjonktiir diisiiniildiigiinde cok farkli ayrnnmcilik cesitleri olabilmektedir. ilk olarak
inceleyecegimiz ayrimcilik cesidi kadin-erkek esitligine aykirnn bicimde yapilan bir ihlal olan
cinsiyet ayrimcilig.

Cinsiyet Ayrimciligi

Is Kanunu’nun 5. maddesinin 3. fikrasinda, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu
kilmadikca, is iliskisinin kurulmasinda cinsiyet ve gebelik nedeniyle ayrimcilik yasaklanmistir.
S6z konusu hiikiim uyarinca; “isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu
kilmadikca, bir isciye, is sozlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda,
uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli
islem yapamaz.”

ise alma asamasinda ayrimcilidin yasaklandigi bir diger durum ise 2821 sayili Sendikalar
Kanunu’nun 31. maddesi olup, s6z konusu madde uyarinca; “iscilerin ise alinmalan, belli bir
sendikaya girmeleri veya girmemeleri veya belli bir sendikadaki uyeligi muhafaza veya
uyelikten istifa etmeleri veya sendikaya girmeleri veya girmemeleri sartina bagli tutulamaz.”

Cinsiyet ayrimciligi, temelde kadin-erkek ayrimiyla baslar. Bu aynm kisilerin dogum
piyangosuna gore hayatta var olma durumlarina gore aynsir. Yani siz sadece kadin olarak
dogmus oldugunuz icin veya ayni sekilde erkek olarak dogdugunuz i¢in ayrima ugruyorsunuzdur.

Is yasaminin devaminda ayrimcilik s6z konusu iken, bir de ise alim siirecinde ayrnimcilik mevcut
olmaktadir, soyle ki; alinacak iscinin is bilgisinin dikkate alinmadan sadece belirli fiziki yapisina
gore ise alinmasi diger potansiyel isciler icin aynmcilik olusturmaktadir. Bu genelde Avrupa
hukukunda fazlaca tartisilmis bir konu olmakla birlikte ayrimcilik olduguna dair Tiirk is hukuku
doktrininde de goriisler mevcuttur. Ancak, belirtmek gerekir ki, ayrimcilik teskil ettigi iddia
olunan kararin, eylemin, islemin hukuka uygunlugu halinde ilanda ayrimciliga yonelik ifadelerin
yer almasi ayrimcilik yasaginin ihlali olarak diistinilmemelidir. Yani, eger isverenin farkli islem
yapmasini gerektirecek bir durum var ise; ilanda cinsiyetin belirtilmis olmasi ve ilanda belirtilen
cinsiyete sahip kisi ile is sozlesmesinin yapilmasi, diger cinsiyetteki adaylar icin ayrimcilik
yasaginin ihlali olarak goriilmemelidir.

Kadin dogas1 geregi dogum yapabilir bir canlidir, kadinin gebe olmasi ve bu yiizden ona
aynmcilik yapilmasi, 6rnegin; sirf hamile oldugu icin isten cikarilmasi yerel mahkeme
kararlarinda da mevcut oldugu iizere, haksiz fesih teskil etmektedir.

Bir diger aynim ise cinsel yonelim sebebiyle ayrimcilik olmaktadir. Bu da soyle gelismektedir.
Kisiler dogduklan cinsiyette hayatlarini idame ettirmek zorunda degildir. Cesitli sekilde cinsel
tercihlerini degistirebilmekte ve ona gore hayatlarim1 siirdiirebilmektedir. Bu da calisilan
isyeriyle alakali bazi sorunlar giindeme getirebilmektedir. Bunun en 6nemli noktas1 ayrimcilikta
yasanir. Sirf cinsel yonelimleri ve cinsel tercihleri sebebiyle kisinin ise yasaminin sorgulanmasi
ve farkli davramislara maruz birakilmasi ayrimciliga esas teskil eder.

Ogretide, Avrupa Adalet Divan’’nin cinsiyet ayrimi yasagim sadece iki cinsten birine mensup
olmaktan kaynaklanan ayrimlarla sinirli olarak yorumlamadigi, cinsiyet degistirmeden
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kaynaklanan ayrimlarni da bu kavram icinde degerlendirdigi g6z oniinde bulundurularak, is
Kanunu’nda yer alan cinsiyet ayrimi yasaginin salt iki cinsi degil, cinsiyet degistirenler ile cinsel
egilimleri farkli olanlan da icerecegi, isabetle ifade edilmistir. is Kanunu’nda, her ne kadar
cinsiyet ve gebelik nedeniyle ayrimcilik “dogrudan” ve “dolayli” acidan yasaklanmissa da, bu
kavramlar tanimlanmamistir. Tanimlanmiyor olusu bu durumun hukuki bir yola gidilmesine
engel olmamakla birlikte, hukuki bir diizenlemeye gerek oldugunun gostergesi olarak karsimiza
¢ikmaktadir.

Pozitif Ayrimcilhik

Tabi baz1 ayrimciliklar da -pozitif ayrnimcilik- gibi gerekli gordiigiimiiz bir aynmciliktir. Ornegin;
kadinlarin gece calismalarim diizenleyen veya sanayi, tiinel, maden gibi yerlerde kadinlarin
calismasin yasaklayan duzenlemeler kabul edilmektedir. Bu hakkaniyetli ve olmasi gereken bir
aynmdir. Ancak buradaki diizenleme pozitif bir diizenleme oldugu icin kabul edilebilirdir.

Bu noktada “olumlu (pozitif) ayrimcilik” hususuna da deginmek yerinde olacaktir. Olumlu
ayrimcilik uygulamasinda, firsat esitligi saglayabilmek icin bir grup lehine yapilan ayrimcilik soz
konusu olsa da, giidiilen amac yapilan bu ayrimciligi makul kilmaktadir. Amac, lehine ayrimcilik
yapilan grubun gecmiste aruz kaldig1 haksiz ayrimci davramislar nedeniyle meydana gelen
esitsizlikleri ortadan kaldirmaktir.

Anayasa’nin 10. Maddesinde; “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet bu esitligin
yasama gecmesini saglamakla yiikiimlidiir.” Ogretide, bu diizenleme ile devlete aktif bir gorev
yiiklendigi, bu diizenleme cercevesinde devletin olumlu aynimcilik niteligi tasiyan diizenlemeler
getirip, uygulamalara yer verebilecegi belirtilmis ancak isveren acisindan pozitif odevlerin
kadim koruyucu diizenlemeler ile sinirlandigi ifade edilmis, ayrica Is Kanunu’nun 5. maddesinde
isverenin esit davranma ilkesi somutlastinlirken negatif ayrimcilik yasaklarina yer verilmekle
yetinildigi vurgulanmistir.

Adalet Divani uygulamasinda cinsiyetin goriilecek is icin belirleyici oldugu mankenlik, yapilacak
isten etkilenecek bireylerin temel haklarin1 koruma amaci tasiyan hasta bakiciik ya da
gardiyanlik, yapilan isin biyolojik acidan kadinlar icin tehlike yarattig1 yer alt1 ve su alti
islerinde kadin istihdam edilmesi ya da edilmemesi isin niteliginden kaynaklanan uygulamalar
olarak kabul edilmektedir. islerin niteliginin veya biyolojik nedenlerin zorunlu kilmasinin
yaninda, yasal diizenlemeler nedeniyle de ise alimda cinsiyet esasli farkli islem yapilmas
zorunlulugu dogabilmektedir. Ornegin; is Kanunu’nun 85. maddesinde kadinlarla on alti yasini
doldurmus fakat on sekiz yasim bitirmemis genc islerin hangi cesit islerde calistirilabileceginin
yonetmelikte gosterilecegi hiikim altina alinmis ve s6z konusu Agir ve Tehlikeli isler
Yonetmeligi’nin 1 no’lu ekinde yer alan listede kadinlarin calisabilecegi agir ve tehlikeli isler
gosterilmistir. Yonetmelikte kadinlann calistinlabilecegi isler disinda yer alan bir is ici erkek
isci aranmasi ve istihdam edilmesi ayrimcilik olusturmayacaktir. Bu durumda, gerek “isin
niteligine iliskin nedenlerin” veya “biyolojik nedenlerin” zorunlu kilmasi nedeniyle, gerekse
kanuni bir diizenlemenin geregi olarak farkli bir islemin yapilmasi s6z konusu oldugunda,
yapilacak ilanda “erkek” veya “kadin” seklinde belirtilecek ifadelerin kullanilmasinin ve is
sozlesmesinin bu dogrultuda kurulmasimin ayrimcilik teskil etmeyecegi disiinilmektedir.
Belirtmek gerekir ki, is Kanunu 5/3 maddesinde, ise alinmada cinsiyet ayrimciliginin séze konu
olabilmesi icin, sirf ilanda ayrimci ifadelerin kullanilmis olmasi basli basina yeterli olmayip,
kendisine cinsiyet nedeniyle aynmcilik yapildig1 iddiasinda olan kisinin basvuruda bulunmus
olmasinin yaninda, kisinin bu basvurusunda samimi ve ciddi olmas1 da aranmalidir.
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Ucret Ayrimcilig:

ikinci inceleme alammiz; iicret aynmciigi. Temelde cinsiyet ayrmciifina dayali iicret
ayrimcilig1 s6z konusu olmasina ragmen, bazen de sirf baz1 6zel sebeplerin varligi licretin bir
diger kisiye gore az 6denmesi haline neden olabilir. Bu da asag1 kalir ve yadsinabilir bir durum
degildir. Ayrimciligin her tiirlisii yasaktir ve kabul edilemez.

Genel kural; esit ise esit Ucret dustincesinden gelir. Yani ayni isi yapan kisiler ayni lcrete tabi
tutulmalidir. Bu demek degildir ki kisinin baz1 ayirt edici 6zellikleri de hice sayilsin. Hak edis
ucretleri ayn1 seviyede ve ayni isi yapan isciler icin esit olmalidir. Aynmcilik derecesine varan
ve lcret dengesizligi yapilmasi kabul edilebilir degildir, burada artik ayrnimciligin varligindan
bahsedilmesi gerekmektedir.

Ayrica esit ise esit Ucret ilkesi acikca 5. maddede ifade edilmistir. Ancak cinsiyet lizerinde bu
koruyucu onlemlerin uygulanmasi, daha dustuk ucret uygulamasin dengeleyememistir. Bu
madde performans ve tecriibeden kaynakli farkli ticret uygulamasi yapilmasina engel degildir.

Esit ise esit licret uygulamas1 Tiirk is Hukuku’nun uygulama alani olmasinin yaninda 2011 yilinda
kamuda da kabul edilen bir ilke olmustur. Boylece ayni unvanda olmasina ragmen ayni isi
yapmasina ragmen farkli licret alan kisilerin 6niine gecilmek istenmistir. Bu da gosteriyor ki;
kanun koyucunun {cret ayrimciigin1 her alanda yasakladigini ve esit ise esit licret ilkesinin
kapsamini genisletmesi onem arz etmektedir.

Turk is hukukunda esitlik ilkesi geleneksel olarak esitlere esit davranilmasi bicimindeki sekli
esitlik anlayisina dayanmaktadir. Sekli esitlik anlayist modern is hukukunda ayirimcilik yasagi
biciminde ifade edilmis olup, bu konuda yapilmis cesitli Avrupa hukuku dizenlemeleri ile kadin
ve erkekler arasinda esit davranma ilkesinin hayata gecirilmesi soz konusu olmus ve ayrimcilik
yasaklanmistir. Kadin erkek esitligine iliskin pek cok AB Yonergesini yiriirlikten kaldiran, is ve
istihdamda esit davranma ilkesinin hayata gecilmesine iliskin Yonergede28 de dogrudan
ayinmciligin tamminda diger cinse mensup bir kisiye oranla daha olumsuz davranisa isaret
edilmistir. Davramsin mutlaka olumsuz olmasi yetmeyip, daha az lehe olmasi yeterlidir. AB
normlarinin son donem gelisimi sistematik bir bitunlik icinde olmasa da maddi esitlik yolunda
onemli adimlar atildiginin bir gostergesi olarak degerlendirilmektedir. Ancak oOnemle
belirtilmelidir ki, dolayli ayirmcilik hiikiimleri de maddi esitligin saglanmasinda yeterli degildir.
Dolayli ayinmcilikla da amaclanan ayirimcilik yapilmasinin onlenmesidir. Oysa ayirimciligin
onlenmesi esitligi saglanmasinda yeterli olmayabilir. is Kanunu m. 5/5’de de, iscinin cinsiyeti
nedeniyle 6zel koruyucu hiikimlerin uygulanmasimin daha disuk bir ticret uygulanmasim hakl
kilmayacagi acikca hitkkme baglanmistir.

Engelli (Oziirlii) Birey Ayrimcilig1

Her insan sag ve tam dogmak zorunda degildir. Bazen de insanlar dogustan engelli dogabilir
veyahut sonradan herhangi bir engele sahip olabilirler. Ancak bu kimseye hicbir sekilde onlara
yonelik olacak sekilde herhangi bir ayrnim hakki tanmimamaktadir. Pozitif ayrimcilik
diizenlemeleri kabul edilir ve savunulabilirdir. Sag ve tam bireylere gore bazi nitelikleri eksik
bireylerin is yasaminda istihdam edilmesi icin gerekli ancak yeterliligi saglanmamis gelismeler
mevcuttur. Engelliler Hakkinda Kanun ve 25.09.2009°da Resmi Gazetede yayimlanan
Yurticinde ise Yerlestirme Hizmetleri Hakkinda Yonetmelige gore; isverenler, elli veya daha
fazla isci calistirdiklar ozel sektor isyerlerinde calistirdiklar isci sayisinin yiizde licii kadar
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oziirlii, kamu isyerlerinde ise yiizde dordii kadar oziirlii ve yiizde ikisi kadar da eski hukimli
isciyi, tarim ve orman islerinin yapildigi isyerlerinde ise 51 veya daha fazla isci calistirdiklan
ozel sektor isyerlerinde yuzde Uc ozurlu, kamu isyerlerinde ise yuzde dort ozurlu ile yuzde iki
eski hukumli isciyi meslek, beden ve ruhi durumlarina uygun islerde calistirmakla
yukumludurler. Zorunlu calistinlacak ozurlu ve eski hiikiimli is¢i sayisinin tespitinde belirli veya
belirsiz sureli is sozlesmesine gore calistinlan tum isciler esas alimir. Kismi sureli is
sozlesmesine gore calisanlar calisma siireleri dikkate alinarak tam siireli calismaya donustiralir
ve isyerindeki tam siireli calisan isci sayisina ilave edilir. isyerinde kismi siireli olarak
calistinlan ozurlu ve eski hiukimli isci bulunmasi halinde bunlar da calisma sireleri dikkate
alinarak tam sureli calismaya donusturulur ve toplam isci sayisindan dusulur. Oranin
hesaplanmasinda yarima kadar kesirler dikkate alinmaz. Yarim ve daha fazla olan kesirler tama
donustiirilir. isci sayisimin tespitinde yer alti ve su alti islerinde calisanlar hesaba katilmaz.

5188 sayili Ozel Giivenlik Hizmetlerine Dair Kanuna gore kurulan ozel giivenlik sirketleri ile
kurumlarin kendi ihtiyaci icin kurdugu giivenlik birimlerinde giivenlik elemam olarak calisan
isciler ozurlu ve eski hukumlu isci sayisinin tespitinde dikkate alinmaz. Calistinlan ozirlu ve
eski hukumlu isciler, toplam isci sayisimin hesabinda dikkate alinmaz. Ayn il sinirlan icinde
birden fazla isyeri bulunan isverenin bu kapsamda calistirmakla yukimli oldugu isci sayisi,
toplam isci sayisina gore hesaplamir. Oziirlii ve eski hiikiimliiniin talebi halinde, isyerlerinde
kismi sureli calisma yapan isveren tarafindan ozirli ve eski hukiumliler kismi sireli is
sozlesmesiyle de istihdam edilebilir. Zorunlu calistirma yiikiimliliigli, kismi streli calistirma ile
karsilanmak istendiginde, kismi siireli isci sayis1 birinci fikrada belirtilen usul ile belirlenir.

Bu tip diizenlemeler pozitif ayrnimciliga yoneliktir ve bir sekilde diger insanlardan geri diismiis
insanlar icin yapilmas1 gerekli normatif diizenlemelerdir. Negatif aynmciligin her tiirlisiine
kars1 iken pozitif ayrnimciligin olmasi gerektigine inaniyoruz.

Irk Ayrimciligi

Ulkemiz kozmopolit bir yapida oldugu icin icerisinde cok fazla etnik yapi bulundurmaktadir.
Turkiye Cumhuriyeti kurulmadan once de Osmanli Devleti icerisinde fazlaca etnik yapi
barindirdigindan bu ic ice gecmislik ortak bir yasamin gerektirdigi gibi olmustur. Ozellikle
Tirk/Kirt ekseninde, bunun yaninda; Laz, Cerkez gibi diger etnik gruplarin herhangi bir is
iliskisinde sadece 1rksal bir ayrima gidilmesi acik bir ayrimcilik sorunudur ve hukuki yola
gidilmesi gerekmektedir.

Aynimciligin her tiirliisti zararli ve yasaktir, kabul edilemez. Irksal ayrimciigin is hukukundan
kaynaklanan tazminatinin yaninda cezai de bir sorumluluk dogurucu etkisi mevcuttur.

Din Ayrimciligi

Kozmopolit yapinin bir diger geregi de farkli dinlere mensup insanlarin bir arada
yasayabilmesidir. Dinler aras1 hosgoriniin olmasi, insanlarin birbirine dinlerden aynk tutarak
davranmasi asildir ancak bazen is yasaminda, Misliman/Hristiyan diizleminde sikintilar
yasanabilmektedir. Keza mezhepsel bir sorun da Alevi/Sinni mezhepleri arasinda
yasanabilmektedir. Dini giinlerde diger din veya mezhep mensubuna toplumsal bir baski ile
baslayan durumlar ayrimcilik ve ise son verme seklinde sonuclanabilmektedir. Bu da diger
aynmcilik tirlerinde oldugu gibi hukuki yola gidilmesi ve gerekli tazminatin alinmasim
gerektiren bir durumdur, cezai sorumluluk dogurucu etkisi de vardir.
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Ayrimalik ile ilgili Mevzuat

Aynmailik hususu, basta Anayasa ile yasaklanmis ve Anayasa’da pozitif ayrimciligin esitlik
ilkesine aykir sayilmayacak bir hal oldugu belirtilmistir. is Hukuku’nda aynmcilig1 direkt konu
alan bir hukum yoktur, esit davranma ilkesinden ileri gelen bu ilke ile aynmciik yapmanin ve
farklilik gozeterek davranmanin yasaklandigin1 anlanz. Ancak ayrimcilik bahsi sadece burayla
sinirll degildir. Ozellikle Tiirk Ceza Kanunu’nda her ne kadar uygulamada ve hiikim vermede
cok oOrnegi olmasa suc kabul edilmistir. Aym sekilde, Engelliler Kanunu, Devlet Memurlar
Kanunu, Radyo Televizyon Ust Kurulu Kanunu, Siyasi Partiler Kanunu gibi bircok kanunda
insanlar aras1 ayrimciigin ve farklilik gozeterek davranmamin yasaklandigim gérmekteyiz. ilgili
olabilecegini diistindiigimiiz kanun hiikiimleri asagidaki gibidir;

Tirk Anayasasi

Madde 10 - Kanun Oniinde Esitlik

Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun éniinde esittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitlig¢in yasama gecmesini
saglamakla yiikiimlidiir. “Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir1 olarak
yorumlanamaz.”

Cocuklar, yastilar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve
gaziler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayilmaz.

Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlari biitiin islemlerinde kanun oéniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.

is Kanunu

Madde 5 - Esit Davranma ilkesi

s iliskisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inanc, din ve mezhep ve benzeri
sebeplere dayali ayirim yapilamaz.

Isveren, esasli sebepler olmadikca tam siireli calisan isci karsisinda kismi siireli
calisan isciye, belirsiz slreli c¢alisan is¢i karsisinda belirli streli calisan isciye
farkli islem yapamaz.

Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikca,
bir isciye, is sozlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda
ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli islem
yapamaz.

Ayni veya esit degerde bir is icin cinsiyet nedeniyle daha diisiik iicret kararlastirilamaz.

Iscinin cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diisiik bir
ticretin uygulanmasini hakli kilmaz.
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Is iliskisinde veya sona ermesinde vyukaridaki  fikra  hiikiimlerine  aykiri
davranildiginda is¢i, dort aya kadar (icreti tutarindaki uygun bir tazminattan baska
yoksun birakildigi haklarini da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar Kanununun 31.
maddesi hiikiimleri saklidir.

20. madde hiikiimleri sakli kalmak Llizere isverenin yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri
davrandigini isci ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak, isci bir ihlalin varligi ihtimalini
gliclii bir bicimde gdsteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren boyle bir ihlalin
mevcut olmadigini ispat etmekle yiikiimlii olur.

Tiirk Ceza Kanunu

Madde 3 - Adalet ve Kanun Oniinde Esitlik ilkesi

(1) Suc isleyen kisi hakkinda islenen fiilin agirligiyla orantili ceza ve glivenlik tedbirine
hiikmolunur.

(2) Ceza Kanununun uygulamasinda kisiler arasinda irk, dil, din, mezhep, milliyet,
renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut diisiinceleri, felsefi inanc, milli veya sosyal
kéken, dogum, ekonomik ve dider toplumsal konumlari yoniinden ayrim yapilamaz ve
hicbir kimseye ayricalik taninamaz.

Madde 122 - Nefret ve Ayirimcilik (13.03.2014 Degisiklik)

(1) Dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi disiince, felsefi inanc, din veya
mezhep farkliligindan kaynaklanan nefret nedeniyle;

a) Bir kisiye kamuya arz edilmis olan bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini,
devrini veya kiraya verilmesini,

b) Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasini,
¢) Bir kisinin ise alinmasini,

d) Bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini, engelleyen kimse, bir yildan
lic yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

Madde 216 - Halki Kin Ve Diismanliga Tahrik Veya Asagilama

(1) Halkin sosyal sinif, irk, din, mezhep veya bélge bakimindan farkli dzelliklere sahip
bir kesimini, diger bir kesimi aleyhine kin ve diismanliga alenen tahrik eden kimse, bu
nedenle kamu giivenligi acisindan acik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde,
bir yildan lic yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Halkin bir kesimini, sosyal sinif, irk, din, mezhep, cinsiyet veya bolge farkliligina
dayanarak alenen asa$ilayan kisi, alti aydan bir vyila kadar hapis cezasi
ile cezalandirilir.

CETINKAYA HUKUK BUROSU BOOKLET 2014/2 Mart 2014
| www.cetinkaya.av.tr | clo@cetinkaya.av.tr | Tel: +90 212 212 99 55 | Fax: +90 212 212 79 71


http://www.cetinkaya.av.tr/
mailto:clo@cetinkaya.av.tr

14
AYRIMCILIK NEDIR, NE DEGILDIR?

(3) Halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri alenen asagilayan kisi, fiilin kamu
barisini bozmaya elverisli olmasi halinde, alti aydan bir yila kadar hapis cezasi
ile cezalandirilir.

Devlet Memurlar: Kanunu

Madde 3 - Tarafsizlik Ve Devlete Baglilik

Devlet memurlari siyasi partiye lye olamazlar, herhangi bir siyasi parti, kisi veya
zlimrenin yararim veya zararini hedef tutan bir davranista bulunamazlar; gérevlerini
yerine getirirlerken dil, irk, cinsiyet, siyasi diisiince, felseff inanc, din ve mezhep gibi
ayirim yapamazlar; hicbir sekilde siyasi ve ideolojik amacli beyanda ve eylemde
bulunamazlar ve bu eylemlere katilamazlar.

Devlet memurlari her durumda Devletin menfaatlerini korumak mecburiyetindedirler.
Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasina ve kanunlarina aykiri olan, memleketin bagimsizligini
ve biitiinliiglinii bozan Tiirkiye Cumhuriyetinin glivenligini tehlikeye diisiiren herhangi
bir faaliyette bulunamazlar. Ayni nitelikte faaliyet gdsteren herhangi bir harekete,
gruplasmaya, tesekkiile veya dernede katilamazlar, bunlara yardim edemezler.

Siyasi Partiler Kanunu

Madde 82 - Bolgecilik Ve Irkcilik Yasag

Siyasi partiler, béliinmez bir biitiin olan lilkede, boélgecilik veya irk¢ilik amacini
glidemezler ve bu amaca yonelik faaliyette bulunamazlar.

Madde 83 - Esitlik ilkesinin Korunmasi

Siyasi partiler, herkesin dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inancg, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim goézetilmeksizin kanun éniinde esit oldugu
prensibine aykiri amac glidemez ve faaliyette bulunamazlar.

Engelliler Hakkinda Kanun

Madde 4 - Genel esaslar

Bu Kanun kapsaminda bulunan hizmetlerin yerine getirilmesinde asagidaki esaslara
uyulur:

a) Devlet, insan onur ve haysiyetinin dokunulmazligi temelinde, ( “engellilerin”
ve “engelliligin” her tiir istismarina karsi sosyal politikalar gelistirir. “Engelliler”
aleyhine ayrimcilik yapilamaz; ayrimcilikla miicadele “Engellilere” yonelik politikalarin
temel esasidir.

Madde 14 - istihdam

ise alimda; is seciminden, basvuru formlari, secim siireci, teknik degerlendirme,
onerilen calisma siireleri ve sartlarina kadar olan safhalarin hicbirinde “engellilerin”
aleyhine ayrimci uygulamalarda bulunulamaz.
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Calisan "engellilerin” aleyhinde sonuc doguracak sekilde, “engelliligiyle” ilgili olarak
diger kisilerden farkli muamelede bulunulamaz.

Calisan veya is basvurusunda bulunan "engellilerin” karsilasabilecedi engel ve
glicliikleri azaltmaya veya ortadan kaldirmaya vyénelik istihdam siireclerindeki
onlemlerin alinmasi ve isyerinde fiziksel diizenlemelerin bu konuda gérev, yetki ve
sorumlulugu bulunan kurum ve kuruluslar ile isyerleri tarafindan yapilmasi zorunludur.
“Engellilik”  durumlar1  sebebiyle isglicii  piyasasina  kazandirilmalar1  gii¢
olan "engellilerin” istihdami, dncelikle korumali isyerleri araciligiyla saglanir.

Korumali isyerleriyle ilgili usul ve esaslar Calisma ve Sosyal Glivenlik Bakanligi, Maliye
Bakanlig1 ve “Aile ve Sosyal Politikalar Bakanliginca” miistereken c¢ikarilacak
yonetmelikle diizenlenir.

RTUK Kanunu

Madde 37 - 13.4.1994 tarihli ve 3984 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve
Yayinlari Hakkinda Kanunun 4 (incii maddesinin ikinci fikrasimin (u) bendi asa$idaki
sekilde dedistirilmistir.

"u) Kadinlara, glicsiizlere, oziirliilere ve cocuklara karsi siddetin ve ayrimciligin tesvik
edilmemesi."”

Uluslararasi Hukuk

Ulusal mevzuatlann yaninda uluslararas1 mevzuatlar da cok sayida mevcuttur. Avrupa Birligi ve
Birlesmis Milletler ’in calismalariyla ortaya cikarilan ve bircok iilkenin kendi diizenlemeleriyle
olusturdugu mevzuatlarla ayrimcilik hususunun kesin ve kati bir suretle yasaklandigin ve cesitli
yaptinmlara maruz birakildigin1 gormekteyiz. Asagida ornek kabilinde ayrimcilik karsiti
mevzuatlar yazilmistir;

e Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi

e Avrupa Konseyi Ve Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi
e Avrupa Birligi Ve Ayrimcilik Yasagi Yonergeleri

e Ab Temel Haklar Sarti

e Birlesmis Milletler insan Haklari Antlasmalari

e [stihdamda Esitlik Direktifi

Yargitay Kararlari

Yiiksek yarginin ayrimcilik ve esit islem borcuna aykirihiktan verdigi kararlar mevcut
olabilmektedir. Asagida farkli nedenlerle yapilan ihlallere yonelik kararlarin yaninda her
halin ayrimcilik olmadigina dair de kararlar eklenerek derlenmistir.

Ucret Ayrimciligina iliskin Kararlar:

TAM SURELi i$ SOZLESMESIi GIBI CALISMASINA RAGMEN, UCRETi HAFTALIK UCRET
ORANLANMASIYLA HESAPLANAN iSCi AYRIMCILIGA UGRAMISTIR
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Yargitay Hukuk Genel Kurulu 06.02.2013 giin, 2012/9-847 E., 2013/200 sayili karar1 ile tam
sireli is sozlesmesine calismasina ragmen, lcreti haftalik licret oranlanmasiyla hesaplanan
iscinin ayrimciiga ugramms olduguna ve isverenin esit islem borcuna aykir hareket ettigine
hiikkmetti.

“..Somut olayda davaci iscinin haftada 30 saati asan calismalarinin varligi kanitlanmistir. Bu
durumda tam siireli is sézlesmesi kapsaminda calistiginin kabulii ile sonuca gidilmesi
verindedir. Ancak hiikme esas alinan bilirkisi raporunda haftada 30 saatin biraz (zerinde
calisan davaci ile 45 saat calisanin ayni sosyal haklar1 almasinin beklenemeyecegi gerekcesiyle
45 saat calisan isciye gore haftalik calisma siiresinin oranlanmasi yoluyla sosyal haklarin hesabi
yerinde dedildir.

Davaci isci tam stireli is sozlesmesi kapsaminda calistigina gére sosyal yardimlardan da tam
stireli dider isciler gibi yararlanmalidir. Dairemizin ayni isyeri ile ilgili kararlilik kazanmis
goriisti bu yondedir. Davaci iscinin haftalik calismalari 45 saati asmadigi halde isverence kismi
stireli is iliskisi olarak degerlendirilmek suretiyle zaman zaman fazla calisma (licreti 6denmesi
de bu yonde hesaba etki etmemelidir. Boyle olunca oranlama yapilmaksizin yapilan
hesaplamaya itibar edilerek isteklerin kabuliine karar verilmelidir.

Hukuk Genel Kurulu'nca incelenerek direnme kararinin siiresinde temyiz edildigi anlasildiktan
ve dosyadaki kagitlar okunduktan sonra geregi goriisiildii:

Davaci vekili dava dilekcesinde 6zetle, davacinin part-time calismaya iliskin hizmet s6zlesmesi
ile davaliya ait isyerinde calismaya basladigini ve sendika lyesi oldugunu, calisma stireleri
hesaplandiginda tam siireli ¢alisan isciden de fazla ¢alismasi bulundugundan isyerinde gecerli
toplu is sozlesmesi ile tam stireli calisanlara taninan sosyal haklar ve parasal menfaatlerden
tam sire ile calisanlar gibi yararlandirilmasi gerektigini belirterek toplu is sozlesmesinden
kaynaklanan alacaklarinin tahsilini istemistir.

Anilan diizenlemeler uyarinca tam siireli emsal 45 saatlik ¢alismanin li¢te ikisi oranini asacak
sekilde, 32-36 saat calismasi nedeniyle davacinin tam siireli is sozlesmesi ile calistiginin kabulii
gerektigi hususunda uyusmazlik bulunmamaktadir.

Buna gore, isveren kural olarak isyerinde calisan iscilere esit islem yapmak, esit calisma
kosullarinm uygulamak zorundadir. isveren, hakli bir neden olmadikca farkli davranmama,
sosyal yardim ve parasal menfaatlerinden esit olarak yararlandirma borcu altinda olup, kamu
diizenine iliskin esit islem borcunun re'sen gozetilmesi zorunlulugu bulunmaktadir.

Yukarida yapilan aciklamalarin isiginda, tam sireli is sozlesmesi ile calistigi kabul edilen
davaci yoniinden sosyal ve parasal haklarinin diger tam stireli ¢calisanlara gore, haftalik calisma
stiresinin oranlanmasiyla belirlenmesi esitlik ilkesine aykiri olup, davaci ile diger tam siireli is
akdi ile calisanlar arasinda oranlamayi hakli gosterecek objektif bir nedenin varligi da ispat
edilemedidinden davaci is¢i tam siireli is sozlesmesi kapsaminda calistigina gére sosyal
vardimlardan da tam stireli dider isciler gibi yararlanmalidir.

Hukuk Genel Kurulu'nda yapilan gériismeler sirasinda bir kisim Uyeler tarafindan davaci ile
haftalik 45 saat calisan arasinda fark bulunmasi gerektigi, buna gére calisilan saat lizerinden
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oranlama vyapilarak licretin belirlenmesi gerektidi ifade edilmis ise de bu goriis yukarida
aciklanan gerekcelerle cogunluk tarafindan kabul edilmemistir.

Bu durumda mahkemece, calisma saatlerine gore oranlama yapilmaksizin davacinin iscilik
alacaklar1 miktar1 belirlenerek hiikiim kurulmasi gerektigi yoniindeki Hukuk Genel Kurulu'nca
da benimsenen Ozel Daire bozma kararina uyulmak gerekirken, énceki kararda direnilmesi usul
ve yasaya aykiridir...”

ISVERENIN AYRIM YAPMA YASAGINA AYKIRI DAVRANMIS OLMASI TAZMINAT ODEMESINi
GEREKTIRIR

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 30.06.2011 gtin, 2009/17321 E., 2011/19795 sayil1 karan ile isverenin
ayrim yapma Yyasagina aykirn davranmis olmasinin tazminat odemesini gerektirecegine
hiikkmetti.

“..Davaci, davaliya ait is yerinde 18.04.2001-31.03.2006 tarihleri arasinda calistigini, 2006 yili
Mart ayinda davali sirketin tiim calisanlarin (licretine zam yapmasina ragmen kendisinin
maasina zam yapmadigini, Nisan ay1 itibari ile de is akdinin isveren tarafindan haksiz
feshedildigini, ileri siirerek kidem ve ihbar tazminatlari ile bir kisim iscilik alacaklarinin
hiikiim altina alinmasini talep etmistir.

Davali vekili: davacinin isten ayrilacaginm sozlii olarak ifade etmesi ve performans yetersizligi
nedeni ile licretine zam vyapilmadigini, taraflar arasindaki is akdinin devamsizlik hakli
nedenine dayali olarak 4857 Sayili Kanunun 25/I11- g bendi geregince feshedildigini, is yerinde
nadiren gerceklestirilen fazla mesai ve ulusal bayram genel tatil giinleri calisma karsiligi licret
alacaklarinin bordrolara yansitilarak 6dendidi beyan ederek, davanin reddine karar verilmesi
gerektidini savunmustur.

Yerel mahkemece, taraflar arasindaki is akdinin davacinin hakli nedene dayanmayan
devamsizligi nedeni ile feshedildidi, fazla mesai ve ulusal bayram ve genel tatil giinlerinde
calistigi hususunu tanmik beyanlari ile ispatladigi, kullanilmayan vyillik izni bulunmadigi
kanaatine varilmistir. Fazla calisma ve ulusal bayram genel tatil giinleri calisma iddiasinin
davaci taniklarimin beyanlari ile ispatlandigi kanaatine varilarak davanin kismen kabuliine
karar verilmistir.

Somut olayda, Mart ayi itibari ile diger iscilerin licretlerine zam yapilirken davacinin licretinin
arttirilmadigi davalinin da kabuliindedir.

Davali isveren davacinin performans yetersizligi ve isten ayrilacagini beyan etmesi nedeni ile
ticretinin artirilmadigini ileri siirmiis ise de bu iddiasini ispatlayacak herhangi bir delil
sunmamustir. Isverenin esit islem borcuna aykiri davranmasi nedeni ile is akdini fesheden
davacinin, kidem tazminati isteminin kabuliine karar verilmesi gerekirken reddine karar
verilmesi hatalidir.

Somut olayda; davali isveren tarafindan ibraz edilen licret bordrolarinin incelenmesinde 2004
vili Mayis ve Adustos aylari licret bordrolari ile, 2005 yili Ocak ve Agustos aylarina ait licret
bordrolarinin davaci isci tarafindan ihtirazi kayitsiz imzalandigir goriilmektedir. Hiikme esas
alinan bilirkisi raporunda davaciya fazla mesai licreti tahakkuk ettirilerek 6denen bu dénemler
dislanmadan hesaplama yapilmistir. Hatali bilirkisi raporuna itibar edilerek eksik incelemeye
dayali hiikiim kurulmasi da hatali olup, bozmayi gerektirmistir.
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Temyiz olunan kararin yukarida yazili sebeplerden BOZULMASINA, oybirligiyle karar verildi...”

Sendikal Ayrimcilik Karari

SENDIKA UYESI ISCININ SOZLESMESININ FESHI SENDIKAL TAZMINAT GEREKTIRIR.

Yargitay 9.Hukuk Dairesi 13.06.2012 giin, 2012/12046 E., 2012/22761 sayili karari ile sendika
tiyesi iscinin sozlesmesinin feshi ayrimcilik yapma yasagina aykiri oldugu icin sendikal tazminat
verilmesi gerektirecegine hiikmetti.

“..Dairemizce, sendikal tazminat davalarinda ispat yiikiiniin iscide oldugu hallerde, isyerinde
calisan ve sendikaya liye olan iscilerin sayisi, hangi tarihlerde Ulye olduklari, Ulyelikten
cekilen iscilerin olup olmadigi, isyerinde calismakta olan iscilerin bulunup bulunmadigi, ayni
donemde vyetki prosediiriiniin isletilip isletilmedigi, isyerinde oGnceki donemlerde toplu is
sozlesmelerinin bagitlanip bagitlanmadigi, yeni isci alinip alinmadigi ve alinmissa yeni iscilerin
sendikali olup olmadigi gibi hususlarla, isverence ekonomik veya teknolojik nedenlere dayali
bir fesih yoluna gidilmesi durumunda teknik yonden bu durumun arastirilmasi gibi olclitler
belirlenmistir.

Dosya kapsamina gére isverence yapilan feshin gecersiz oldugu ve davacinin ise iadesinin
gerekecegi dederlendirmesi yerindedir. Ancak her ne kadar Mahkemece "... davacinin sendika
tiyeliginin isverene tebli¢ edilmemis olmasi, gerek davali isyerinde halen sendikali ve
sendikasiz iscilerin calisiyor olmalari, gerekse davacinin is akdinin 05/04/2011 tarihi olup
sendikaya Uyelik icin 14/04/2011 tarihinde basvurdugu ve 26/04/2011 tarihinde (yeliginin
kabul edildidi, yani davacinin sendika lyelidinin fesihten sonra oldugunun anlasilmis olmasi..."
gerekcesiyle sendikal tazminat talebi yerinde goriilmemisse de; 2822 sayili Toplu Is Sézlesmesi
Grev ve Lokavt Kanununun 13/1 maddesine gbre isci sendikasi vyetki tespiti talebinde
bulunmasi akabinde isverene sendika Llyesi iscileri bildirmek zorunda olup somut olayda
sendikanin  isyerinde  cogunluk  saglanamamasi  sebebiyle  bildirimde  bulunmadigi
anlasilmaktadir. Ayrica temyiz dilekcesi ekinde yer alan sendika Uye kayit fislerinden de
davacinin 26.04.2011 tarihinden énce de 07.01.2011 tarihinde de sendikaya (lye oldugu
goriilmektedir ki davaci taraf bu ilk liyelidinde de baski sebebiyle sona istifa suretiyle sona
erdigini iddia etmektedir. Dosya kapsami ve karar gerekcesi bu duruma aciklik getirecek
mahiyet tasimamaktadir. Tim bu tespitler karsisinda yukarida anilan ilkeler cercevesinde
yapilacak arastirmalar ile sonuca varilmasi gerekirken eksik inceleme ve yazili gerekce ile
karar verilmesi isabetsizdir. Temyiz olunan kararin, yukarida yazili sebepten dolayi
BOZULMASINA, oybirlidiyle karar verildi...”

Avrimcilik Olusturmayan Hal - 1

KIDEME GORE UCRET BELIRLEMESi SOZ KONUSU iKEN, DIGER CALISANLARDAN DAHA AZ
UCRET ALINIYOR OLMASI OZURLU OLMAYA BAGLANAMAYACAGINDAN AYRIMCILIK YOKTUR

Yargitay 9.Hukuk Dairesi 12.05.2011 giin, 2010/39684 E., 2011/14489 sayili karan ile kideme
gore Ucret belirlemesi s6z konusu iken, diger calisanlardan daha az ucret aliniyor olmasi oziirlii
olmaya baglanamayacagindan bu durumun ayrimcilik olusturmayacagina hilkmetti.

“... Davaci vekili dava dilekcesinde dzetle miivekkilinin oziirlii oldugunu bu nedenle
isyerinde ayrimcilik yapilarak muivekkiline ayni isi vyapanlardan daha az licret
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odenmekte oldugunu iddia etmistir. Yukarida ézetlendigi lizere isyerinde calisan isciler
bakimindan toplu is sézlesmesine gére iki farkli licret cetveli bulundugu bu cetvellerin
ise iscilerin kidemine gore belirlendigi bunun disinda oziirliilere 6deme yapilmasina
dair ayri bir licret cetveli yer almadigi anlasilmistir.

Taraflar uygulanmakta olan toplu is sézlesmesinde isciler bakimindan farkli licret
uygulamasinda esas alinan kistasin davaci tarafin iddiasinin aksine kidem
oldugu,01.03.2005 tarihinden énce ve bu tarihten sonra ise giren iscilerin licretlerinin
iki ayr1 cetvele gére hesaplandigi bu uygulamanin 01.03.2007-28.02.2009 tarihlerini
kapsayan 1. donem toplu is sozlesmesi ile getirildigi aym uygulamaya 01.03.2009-
28.02.2011 tarihlerini kapsayan 2. dénem toplu is sozlesmesinde de devam edildigi
goriilmektedir. Toplu is s6zlesmesini dlizenleyen taraflarin bir araya gelerek toplu is
sozlesmesi hiikiimlerini dedistirmeleri olanaklidir. 4857 sayili Is Kanununun 22.
maddesinin son fikrasinda yazili olan “taraflar aralarinda anlasarak calisma kosullarini
her zaman degistirebilirler” kuralindan, toplu is s6zlesmeleri yoniinden is iliskisinin
taraflar1 yerine, toplu is sozlesmesinin taraflarini anlamak lazim gelir. Gercgekten,
toplu is sozlesmesi yapma yetkisi olan kisilerin bu yetkileri devam ettidi siirece toplu is
sozlesmesi hiikiimlerinde dedisiklik yapmalari kural olarak miimkiindiir. Davacinin
kidemi sebebiyle isyerinde farkli licret almasina sebep olan diizenlemeye dair davacinin
liye oldu$u sendika tarafindan toplu is sézlesmesinde vyer alan diizenlemesinin
dedistirilmesine dair bir girisimi bulunmamakla anilan toplu is sozlesmeleri toplu is
sozlesmesinin taraflar1 bakimindan baglayici nitelik tasimaktadir. Durum boyle iken
davali kurumun toplu is sozlesmesinde belirlenen kistaslar disinda uygulama yaparak
davaciya lcret ddemesi miimkiin dedildir. Kaldi ki Mahkeme gerekcesinde
belirtildidinin aksine iscilere verilecek licretin tespitinde kidemin belirleyici unsur
olarak kullanilmasini engelleyen vyasal bir engel bulunmamakta olup boyle bir
uygulamanin Anayasanin esitlik ilkesine aykiri olaca$i seklindeki yorum ise maddenin
konulus amacim asan niteligi tasiyacaktir.

Yukarida izah edildidi lizere oncelikle davaci vekilince miivekkilinin 6ziirlii oldugu, bu
nedenle isyerinde ayrimcilik yapilarak mdiivekkili ile aym isi yapan iscilerden daha az
licret 6dendigi iddias1 acilan davanin sebebi olarak gosterilmedigine gére mahkemece
davaci tarafca ileri sirtilmedigdi halde davali isverenin ayni isi yapan isciler bakimindan
esit davranma borcunu yerine getirmedigi gerekcesiyle ve bu haliyle davaci talebiyle,
mahkeme gerekcesi arasinda celiski yaratilarak davanin kabuliine karar verilmesi hatali
oldugu gibi ayrica iscilere verilecek licretin tespitinde kidemin belirleyici unsur olarak
kullanilmasini engelleyen yasal bir engel bulunmadigindan sirf bu sebeple isverenin esit
davranma borcunu ihlal ettigi gerekcesine dayanilmasi da hatali olup, davanin reddi
yerine kabuliine karar verilmesi bozmayi gerektirmistir.

Temyiz olunan kararin yukarida yazili sebepten BOZULMASINA, giiniinde oybirlidi ile
karar verildi...”

Ayrimcilik Olusturmayan Hal - 2

TOPLU CALISMAMA EYLEMINE KATILDIKTAN SONRA BAZI iSCILERIN TEKRAR iSE ALINMASI
AYRIMCILIK DEGILDIR
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Yargitay Hukuk Genel Kurulu 23.12.2009 giin, 2009/9-485 E., 2009/598 sayili karar ile toplu
calismama eylemine katildiktan sonra bazi iscilerin tekrar ise alinmasinin ayrimcilik
olmayacagina hiikkmetti.

“... Mahkemece, davaci ve dider bir kisim iscilerin yasa disi olarak grev yaptiklari ve
eyleminin sabit oldugu kararda aciklanmis, ancak isverenin ayni eylem icinde olan 6
isciyi yeniden ise almis olmasi sebebiyle feshin hakli olarak degerlendirilemeyecegdi
gerekcesiyle ihbar ve kidem tazminati isteklerinin kabuliine karar verilmistir.

Esitlik ilkesi ise en temel anlamda Anayasa'nin 10. ve 55. maddelerinde de ifade
edilmis, 10. maddede "herkes, dil, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inanc, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun 6niinde esittir" kuralina yer
verilmistir. 55. maddenin kenar basligi ise "Ucrette Adalet Saglanmas1” seklindedir.

Bundan baska esit davranma ilkesi, insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Avrupa insan
Haklar1 Sozlesmesi, Avrupa Ekonomik Toplulugu Antlasmasi, Uluslar Arasi Calisma
Orgiitiiniin sézlesme ve tavsiye kararlarinda da cesitli bicimlerde ele alinmistir.

Somut olayda; davacinmin da aralarinda bulundugu bir kisim isciler yasal olmayan bir
licret artisi talebinde bulunmuslar ve mahkemenin de kabul ettidi lizere topluca
calismama eylemine katilmislardir. Davaci isverence anilan eylem sebebiyle fesih hakli
bir nedene dayanmaktadir. Ayni eyleme katilan iscilerden bir kisminin daha sonra
yeniden ise alinmasi, isverenin esit davranma borcuna aykiri davrandigi anlamina
gelmez. lIsverence ise almada esit davranma borcu 4857 sayili is Kanunu'nun 5.
maddesinin 3. fikrasinda cinsiyet veya gebelik nedeniyle ayrim yapmamayi ifade eder.
Baska bir anlatimla, ise basvuranlar arasinda cinsiyet ve gebelige bagli olarak ayrim
yapilmasi yasaklanmistir.

Boyle olunca eyleme katilan iscilerden bir kismiyla yeniden is sézlesmesi kurulmus
olmasi davaci isci yoniinden hakli fesih nedenini ortadan kaldirmadigindan isverence
yapilan feshin hakli nedene dayandigi kabul edilmeli ve davaya konu ihbar ve kidem
tazminati isteklerinin reddine karar verilmelidir... ),

Gerekcesiyle bozularak dosya yerine geri cevrilmekle, yeniden yapilan yargilama
sonunda, mahkemece 6nceki kararda direnilmistir.

Hukuk Genel Kurulu'nca incelenerek direnme kararinin siresinde temyiz edildigi
anlasildiktan ve dosyadaki kagitlar okunduktan sonra geregi goriisiildii:

Taraflarin karsilikli iddia ve savunmalarina, dosyadaki tutanak ve kanitlara, bozma
kararinda acgiklanan gerektirici nedenlere gore, Hukuk Genel Kurulu'nca da benimsenen
ozel daire bozma kararina uyulmak gerekirken, onceki kararda direnilmesi usul ve
yasaya aykiridir. Bu nedenle direnme karari1 bozulmalidir. Davali-karsi davaci vekilinin
temyiz itirazlarimn kabulii ile, direnme kararinin 6zel daire bozma kararinda
gosterilen nedenlerden dolayr HUMK'nin 429. maddesi geregince BOZULMASINA,
oybirlidi ile karar verildi...”

Ayrimcilik Olusturmayan Hal - 3

ISYERINDE HERKESE UYGULANAN MUAMELELER AYRIMCILIK TAZMINATI KOSULLARINI
OLUSTURMAZ.
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Yargitay 9.Hukuk Dairesi 01.04.2013 giin, 2011/276 E., 2013/10657 sayili karari ile isyerinde
herkese uygulanan muamelelerin ( somut olayda bordronun asgariden gosterimi ve hirsizlik
olayinda list aramasi) ayrimcilik tazminati kosullarini olusturmayacagina hiikmetti

“... 4857 sayili Yasanin 5 inci maddesinin ilk fikrasinda, dil, 1rk, cinsiyet, siyasal
diisiince, felsefi inanc, din ve mezhep gibi sebeplere dayali ayrim yasagi getirilmistir.

Somut olayda, davaci isci licret ve ikramiyelerinin eksik édenmesi, Lcretinin SGK'ya
eksik bildirilmesi, ise giris tarihinin gec bildirilmesi nedenleri ile is akdini hakli olarak
feshetmistir. Davaci isci her ne kadar SGK'va yapilan sikdyet sonrasi licretlerinin asgari
licret diizeyine distiriildigiinii, islerinin agirlastirildigi, istifa etmesi icin baski
kuruldugunu ve ise giris cikislarda list aramasi yapildigini iddia ederek esitlik tazminati
talep etmisse de bu iddiaya ybnelik olarak dinletmis oldugu taniklarinin bir kisminin
davali isverenlik ile ayni nedenlerle aralarinda ihtilaf oldugu, bir kisminin ise gorgii ve
bilgiye dayali bilgilerinin bulunmadigi, dosya kapsamindan bordrolarin hep asgari licret
diizeyinden diizenlendigi, is yerinde herhangi bir hirsizlik olayr oldugunda Ulist aramasi
yapildigi anlasilmakla davali isveren tarafindan yapilan bu islemlerin yukarida
aciklanan ilkeler dogrultusunda isverenin esit davranma borcuna aykirilik tazminatinin
kosullarini olusturmayacagindan davacinin esitlik tazminati talebinin reddi gerekirken
kabuliine karar verilmesi hatali olup bozmayi gerektirmistir. Temyiz olunan kararin,
yukarida yazili sebepten dolayr BOZULMASINA, karar verilmistir...”
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