ISVERENIN ESIT DAVRANMA BORCU VE SINIRLARI
I- Giris

Esit davranma ilkesi kamu hukukunda dodmus ve gelismis bir kavramdir.
Devletin yasa cikartirken ve bunlari uygularken bireyleri esit olarak ele almasi
anayasa hukukunun, onlara kamu hizmetleri sunulurken objektif davraniimasi ve
esit islem yapilmasi gerekliligi ise idare hukukunun temel ilkelerindendir. Fakat
ister kamu hukukunda, ister 6zel hukukun bir kisminda olsun bireylere esit
davranilmasi geredi, herhangi bir toplulukta belirli bir glice tabi olan zayif
durumdaki kisilere esit islem yapilmasi yolunda duyulan ihtiyactir[1].

Anayasanin 10. maddesinde yer alan “herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun oOniinde esittir” hikmuyle esitlik anayasal bir ilke
olarak guvence altindadir.

Anayasadaki esitlik ilkesi, is hukukunda esit davranma ilkesi adini alir. Bu ilke,
her seyden dnce isverene, isyerinde calisan iscilerine; akla uygun, makul ve hakli
bir nedene olmadikga farkli davranmama borcunu vyilkledigi icin, isverenin
davranis 06zglrligini sinirlar ve isverenin iscileri arasinda keyfi bir ayrim
yapmasini yasaklar[2].

Turk Medeni Kanununun “dirust davranma” baslikli 2 inci maddesine gbére
“herkes, haklarini kullanirken ve borglarini yerine getirirken duaristlik kuralina
uymak zorundadir. Bir hakkin agikga koétuye kullaniimasini hukuk duzeni
korumaz”. Herkesin, haklarini kullanirken ve borglarini yerine getirirken duarustlik
kurallarina uymasi ilkesi, bltin modern hukuk sistemlerinde yer alan ve 6zel
hukuk uyusmazliklarinda uygulanabilirligi olan bir ilkedir. Bu ilke de isvereni
iscilerine karsi belli yakumlultkler altina sokmaktadir.

Yargitay bir kararinda ifade ettigi gibi, “esit davranma ilkesi” tiim hukuk
alaninda gecgerli olup, is hukuku bakimindan isverene, isyerinde galisan
isciler arasinda hakh ve gegerli bir neden olmadikga farkli davranmama
borcu yiiklemektedir. Bu bakimdan isverenin ydnetim hakki sinirlandiriimis
durumdadir. Baska bir ifadeyle isverenin ayrim yapma yasadi, isyerinde calisan
isciler arasinda keyfi bicimde ayrim yapmasini yasaklamaktadir. Bununla birlikte,
esit davranma borcu, tim isgilerin higbir farkhlik gézetilmeksizin ayni duruma
getirilmesini gerektirmemektedir. Bahsi gecen ilke, esit durumdaki iscilerin farkh
isleme tabi tutulmasini 6nleyici amag edinmistir[3].

II- is Kanunundaki Diizenleme:

1475 sayili énceki Is Kanununda igverenin esit davranma borcuyla ilgili 6zel bir
dizenleme yer almamaktaydi. Yalnizca, kadin isgileri koruyucu hiktmlere yer
verilmisti.

4857 sayili Is Kanununda bu konuda ayri bir madde bulunmaktadir. Esit
davranma ilkesi basligini tasiyan 5 inci maddede ‘“is iliskisinde dil, irk,
cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri
sebeplere dayali ayirim yapilamaz.
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Isveren, esash sebepler olmadikca tam siireli calisan isci karsisinda
kismi siireli calisan isciye, belirsiz siireli calisan isci karsisinda belirli
siireli galisan iscgiye farkh islem yapamaz.

Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikga,
bir isciye, is s6zlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda,
uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle
dogrudan veya dolayh farkh islem yapamaz.

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

Iscinin cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha
disiik bir licretin uygulanmasini hakh kilmaz.

Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri
davranildiginda isci, dort aya kadar licreti tutarindaki uygun bir
tazminattan baska yoksun birakildigi haklarini da talep edebilir. 2821
sayili Sendikalar Kanununun 31 inci maddesi hiikiimleri sakhdir.

20 nci madde hiikiimleri sakhh kalmak iizere isverenin yukaridaki fikra
hiikiimlerine aykiri davrandigini isci ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak,
isci bir ihlalin varhgi ihtimalini giiglii bir bicimde godsteren bir durumu
ortaya koydugunda, isveren boyle bir ihlalin mevcut olmadigini ispat
etmekle yukiimlii olur” hikimleri yer almaktadir.

III- Genel Olarak Isverenlerin Esit Islem Yikiimlaliigi

Esit islem borcu isverenlere ait bir yukimlulik olup, iscilerin boylesi bir
sorumlulugu bulunmamaktadir. Bu diizenlemeye gore isverenler, galisan isgiler
arasinda dil, din, irk, mezhep, inang, cinsiyet ve benzeri nedenlerle ayrimcilik
yapamaz. Bu hikim Anayasanin 10 uncu maddesinin tekrari bigimindedir. 4857
sayil Is Kanununun 5 inci maddesi, Anayasanin 10 uncu maddesinin calisma
iliskisine iliskin somut bir uygulamasidir[4].

5 inci maddede belirli ve belirsiz sureli, kismi ve tam sireli is s6zlesmelerine gére
calisanlar arasinda ve erkek kadin isgiler arasinda ayrimcilik yasadi yer almistir.
Kisaca genel ayrimciligin yaninda sézlesme tirlerine ve cinsiyete dayali ayrimcilik
da yasaklanmistir.

Isverenler tarafindan iscilerin farkli bir muameleye tutulmalarinin nedeni
inanglari, mezhebi, dili, irki, cinsiyeti ya da is sdzlesmelerinin tlrld olamaz.
Isverenler, iscilerin bu farkliliklarindan dolayr farkli dedil esit davranmak
zorundadir. Elbette iscilerin yetenekleri, vyaslari, meslekleri, tecribeleri,
egitimleri, yabanci dil bilgileri... gibi farkh 6zellikleri nedeniyle isverenlerin farkl
Ucret ve sosyal haklar vermesi mimkindir. Yasanin ifade ettigi esit davranma
borcu, ayni durumdaki iscilere farkli davranmayi hakh kilacak nedenler
bulunmadikga esit davranma zorunlulugudur.
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Maddede mutlak esitlik ifade edilmemekte, “esash sebeplerin olmasi halinde”,
“ biyolojik veya isin niteligine iliskin sebeplerin zorunlulugu halinde”
farkh islem yapilabilecegi belirtilmektedir.

Kismi sureli[5] is sOzlesmesi ile galisanlara, tam sureli galisan isgilerden, belirli
sureli is so6zlesmesiyle calisanlara, belirsiz sureli is so6zlesmesiyle c¢alisan
iscilerden esasli sebepler yada biyolojik, isin niteliginden kaynaklanan
zorunluluklar bulundugunda farkh islem yapilabilir. Bu farkh islem, ise almada,
calisma iligskisinin devaminda ve sonlanmasinda gézlemlenebilir.

Eder isciler ayni isi yapiyor olsalar da yas, kidem, editim seviyesi, caliskanlk,
kabiliyet gibi farklihk var ise Ucretleri arasinda farklilk olmasi esit islem
yUkumluligane aykiri degildir.

Esit davranma ilkesi kisaca, esit durumdaki kisilere esit davraniimasi
olarak tanimlanabilir[6].

Esit islem yUkimlGliginin sinirlart Yargitay kararlarinda belirtiimistir. Asagida bu
konudaki kararlar ilgili basliklar altinda ifade edilmistir.

III-1. Isci Ucretlerine Zam Yapmada Esit Islem Yiikiimliiligii

Yargitay, isci Ucretlerine zam yapilmamasini genel veya 6zel bir uygulama olmasi
halinde farkli degerlendirmistir.

Yargitay, isverenin isgiye zam yapmamasini, isGi igin hakli fesih sebebi olarak
dederlendirmemistir. Isyerinde o dénemde hicbir isciye zam yapilmamis
olmasindan hareketle isverenin esit islem borcuna aykiri eylemi bulunmadigina
karar vermistir[7].

Isverenin diger iscilerin Ucretlerine zam yaptigi halde davaci lcretlerine zam
yapmamak suretiyle esit islem yapma borcuna aykiri davrandigi, davacinin
Israrina ragmen bu eylemini strdlrdligld; bu nedenle hizmet akdini davacinin
feshetmekle hakl olduguna Yargitay karar vermistir[8].

III-2. Fesihlerde Esit islem Yiikiimliiligii

Yargitay, 6zellikle is s6zlesmesinin feshinde ve ceza mahiyetindeki uygulamalarda
esit davranma yUkamliligund dikkate almistir. Bu konudaki bes ayri kararin
Ozeti soyledir:

Isverenin esit davranma borcu is sozlesmesinin feshinde de dikkate
alinmahlidir. Somut olayda davaci iscinin, ¢ay molasini takiben toplu olarak
calismama seklinde gerceklesen eylemi ydnlendirdigi belirlenebilmis degildir.
Bdyle olunca, ayni durumda olan iscilerden blylUk bir kismi isyerinde calismaya
devam ettigi halde, davaci iscinin is s6zlesmesinin feshi, isverenin esit davranma
borcuna aykirihk olusturur[9].

Isyerinde toplantinin isletme mudiri ve sefin bilgisi dahilinde gerceklestigi,
toplantiya katilanlarin ayni gin mesai yapmadiklari 1,5 saat icgin, vardiya
bitiminden sonra yaklasik 3-4 saat calistiklari, bdylece toplanti karsilig
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calisiimayan slrenin fazlasi ile telafi edildigi, isverenin bir zararinin olusmadigi
anlasiimaktadir. Ayrica, toplantiya 30 isci katildigi belirtiimesine ragmen,
sadece davacinin da bulundugu dort iscinin is sozlesmesinin feshi, esit
islem borcuna aykirilik teskil etmektedir[10].

Isverenin sdzlesmeyle nakil yetkisini sakh tutmasi muimkindir. Ancak, her
hak gibi, nakil yetkisinin de iyiniyet kurallarina uygun olarak kullanilmasi gerekir.
Davali banka Genel Midurliginidn Yonetim Kurulu Baskanhdina goénderdigi
yazida davaci ile ayni bankada calisan baska bir isci arasinda s6zlu tartisma
yasandigi ve takibinde diger personelin davaciya fiziki saldinda bulundugu
belirtilerek davaciya ihtar diger personele ise kinama cezas! verilmesi istendigi,
yazinin Uzerine “ikisinden birisinin (en uygun olaninin) diger bir subeye atanmasi”
seklinde serh disildiglu anlasiimaktadir. Genel Miidiirliikge yazilan so6z
konusu yazida daha agir ceza verilmesi istenilen kisinin degil de
davacinin naklen atama icin secgilmesi esit islem borcuna uygun
diismemektedir[11].

Sahsin usulsltiz islemlerinden sorumluluk, birinci derecede sube midirine ait
olmaldir. Nitekim bu husus, mifettis raporu ile disiplin kurulu kararinda da
belirtilmistir. Buna ragmen sube miadird, uyari cezasi ile cezalandirilmis ve
olayda daha az sorumlulugu olan davaci isginin ise is stzlesmesi feshedilmistir.
Bu sekilde davali isveren, isciye karsi esit islem yapma borcuna aykiri
davranmistir. Boyle olunca, feshin hakli oldugunun kabul edilmesi mimkin

degildir[12].

Davacinin kasini yararak yaralama fiilini ika eden isginin hizmet akdi bu olay
nedeni ile fesih edilmeyerek esit islem borcuna aykiri davranildigi gibi dokuz vyil
kidemi bulunan davacinin diger isciye satastidi da kanitlanamadigindan, ihbar ve
kidem tazminati alacak miktarlari belirlenerek istekler hiukim altina
alinmalidir[13].

III-3. Emekli Iscilerin Durumu

Yargitay, esit islem ylUkimlaliginin emekli iscileri de kapsayabilecegini,
ancak her olayin 6zelligine bakarak emeklilerin her uygulamadan esit bigimde
yararlanamayacagdina karar vermistir.

Is s6zlesmesinin emeklilik nedeniyle isci tarafindan feshinin, isveren feshi ile ayni
mahiyette olmadigi aciktir. 4857 sayili Is Kanununun 5 inci maddesinde
dizenlenen isverenin esit davranma borcu, maddede s6zl edilen ayni durumdaki
isciler bakimindan bir anlam ifade etmektedir. Emeklilik suretiyle isyerinden
ayrilan davaci iscinin, yénetim kurulu karari ile getirilen ve belli bir slireden 6nce
fesih halinde likayat primi 6denmesini 6ngéren, bu yonlyle is glivencesi saglayan
hiklimden, yararlanmasi mimkin degildir[14].

IV- Isverenin Yonetim Hakki:

Isverenin igyerini ydnetirken, érnedin vardiyali calisma yaptirirken, is
saatlerini belirlerken ya da fazla mesai uygulamasina giderken genel olarak esit
davranma yUkimltligindn mutlak  bigimde uygulanmasi gerektigi
belirtiimektedir. Isverenin isyeri diizenine iliskin emir ve talimatlarinda, sosyal
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yardimlarda, disiplin hikimlerinin  uygulanmasinda iscileri arasinda esit
davranma borcu mutlak olarak uygulanabilir, ancak objektif nedenler bu
yikimlilikten isvereni kurtarabilir[15]. Ornedin herhangi bir yasak tim iscilere
uygulanir, sayet yaptiklar isin niteligi gibi objektif faktérler varsa bu yasak bir
grup isciye yonelik olabilir ancak bu tek bir isciye uygulanan bir yasak olamaz.

V- Ispat Yiikiimliilagii:

Is Kanununda genel olarak ispat kiilfeti isverendedir. Ancak, isvereninin
esit islem yukimlaligune aykiri davrandidini iddia eden isci bunu ispat etmekle
yukiumliadir. Ispatin nasil yapilacadi konusunda bir diizenleme bulunmamaktadir.
Isci ispat konusunda timdiyle yikimli tutulmamis, eger iddia ettigi hususu
ispatlamaya calisirken iddiasinin varligr ihtimalini glcli bir bicimde ortaya
koyabilirse aksinin ispat ylikimluliga isverene gecmektedir.

VI- Esit Islem Borcuna Aykirihgin Yaptirbmi:

Is iliskisinin devami esnasinda ya da sona ermesinde isverenler esit
islem borcuna aykiri davrandiklarinda isciye doért aya kadar Ucreti tutarinda
uygun bir tazminat 6demekle yukumladirler (4857/5-6).

Isverenin is iliskisi devam ederken bu tazminati édemesi, ayni ayrimciligi
tekrar yapabilmesine olanak vermemektedir.

Belirtilen tazminat en fazla dort aylk Ucret kadar olacaktir. Maddeye
gore isveren ayrica ayrimciliktan dolayl isgiye yoksun kaldigi haklari da
O6deyecektir.

Maddede yalnizca Ucret ifadesi gectigi icin Ucretin eklentileri tazminat
hesaplanirken dahil edilmeyecektir.

Iscinin bu ayrimcilik tazminati olarak da adlandirilan tazminati almasi, Is
Kanunundaki diger tazminatlari almasina engel degildir. Dolayisiyla sartlari var
ise, ihbar tazminati, kétl niyet tazminati, is glivencesi tazminati, kidem tazminati
da alabilir.

Isverenin isciye dért aylik Ucreti ve yoksun kaldigi haklar édemesinden
baska kanun koyucu esit islem yapilmamasini kamu duzeniyle de ilgili
gérmektedir. Bu nedenle esit islem yikimlaligine aykiri davranan isveren, is
Kanununun 99 maddesinin (a) fikrasiyla 98 TL idari para cezasi da 6demek
durumunda kalmaktadir.

VII- Sonug

4857 sayill Is Kanununun calisma hayatina belirgin bicimde dahil ettigi esit
davranma yukamluligli, 5 inci maddenin gerekgesinde “isverenin ise almadan
baslayarak tim calisma kosullari yéninden isgilerine karsi esit davranma, bu
arada cinsiyet ayirimina gitmeme yuUkimluligld, calisma hayatinin 6nemli
sorunlarindan biri olarak tim ulkelerin, uluslararasi ve uluslaristi hukukun
gindemine girmis ve c¢ok sayida ulusal ve uluslararasi kaynaklarda yer
aldigi[16]” ifadelerine yer verilerek, cok dnemli oldugu vurgulanmistir.
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Isverenin iscileri arasinda esasli sebepler olmasi, biyolojik veya isin niteligine
iliskin nedenlerin bulunmasi hallerinde farkli davranabilmesini kabul eden Is
Kanunumuz, genel ayrimciligi, cinsiyete ve sozlesme tirlerine gore farkl islem
yapmayi yasaklanmistir. Calisma iliskisi devam ederken de bir isgi kendisine esit
islem yapilmadigi iddiasiyla dava acabilmektedir.

Kanun, isverenin esit islem yukimluligline aykiri tutum ve davranisi halinde,
iscisine dort aya kadar Ucret tutarindaki tazminati ve yoksun biraktigi haklarini

6detmekle yetinmemis, ayrica idari para cezasina konu da ederek kamu dizenin
olumsuz etkilendigini degerlendirmistir.
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