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Girig

Esitlik ilkesini dedisik yon ve boyutlan ile incelemek miimkiin. Bu konuda
yayintanmig bilimsel eserlerin yan sira, bir ¢ok yargi karan da bulunmaktadir.
Ancak esitlik ilkesinin her zaman uygulama alant buldugu ve pratik sonuglar
verdigi sdylenemez. Genellikle ortaya cikan bir soruna somut diizenlemelerle bir
¢6ziim bultanamadi§i zaman, uygunlugu Glgiisiinde esitlik ilkesine bagvuruldugu
goriimektedir.

Esitlik ilkesinin Glclilerinin, kapsam ve sinirlarinin az ¢ok nesnel bir bigimde
ortaya konmug olmasina kargin, gene de her somut olayda esitlik ilkesi dlciilerinin
icerigi yeniden arastirilip, uygulanmaya calisiir. Burada ana hatlan ile Is Hukuku
kapsaminda esitlik ilkesi ve uygulamasi bir diglide karsilastirmali hukuk agisindan
da irdelenerek, dzellikle bu uygulama gergevesinde esitligi saglamaya calisirken
ortaya cikabilecek esitsizliklere de deginilecektir'.

1. Esitlik flkesi Kavram

Esitlik ilkesini kamu hukuku agisindan incelersek bunun dayanadinin Anayasa
m.10 da bulabiliriz. Anayasa m.10 hitkmiine gére "Herkes dif, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle aynm gozetilmek-
sizin kanun &niinde esittir...”.

Anayasa m.11 hiikmiine gére de “Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve
yargl organlanni, idare makamlanni ve dider kurulus ve kisileri badlayan temel
hukuk kurallandir_..”.

Gorlildugu gibi Anayasanin 10. maddesinde ifadesini bulan esitlik itkesi 8n-
celikle kamu hukuku agisindan kamu erkini kullanan yasama, yiiriitme, yargi, ida-
re makamlar gibi kamu organlarnini baglamakta ve bunlann islevlerini yerine

! Esitlik ilkesi konusunda aynintih ve kapsaml bilgiler igin bak. € Tuncay, Is Hukukunda Esit
Davranma Itkesi, Istanbul 1982; Z. Aftan, Cinsiyetler arasinda egit davranma, AB Sosyal Politikalan ve
Tirkiye Semineri, Fethiye 16-19 Mayis 1997, s.157 vd; M (efik 1s Hukuku Dersleri, 1996, 5.133 vd.)
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getirirken vatandaslara karsi esitlik ilkesini gbzetmekle yikimili kilmaktadir.
Ancak Anayasa bununla da yetinmemekte Anayasa hiikiimlerinin diger kurulug ve
kisileri de bagladigini diizenleyerek sadece dikey bakimdan degil, yatay olarak da,
kurulus ve kisiler arasindaki iliskilerde de esitlik ilkesinin gecerii olacagim kabul
etmektedir.

Boylece Anayasa esitlik ilkesini salt bir kamu hukuku kurumu olarak gérme-
mekte, 6zel hukuk iligkileri balkirmindan da gegerli bir temel ilke olarak benimse-
mektedir (Yabanci hukuklarda bu sonuca yorum yolu ile ulagiimaktadir). Bu temel
ilke, Is Hukuku alaninda is yasalarindaki diizenlemelerle veya kabul goren bir te-
mel ilke olan esit islem yapma ilkesi olarak isverenin hareket alanini sinrlayan
veya bicimlendiren bir kurum olarak somutlasmaktadir,

Ancak esitlik ilkesini dzel hukuk (is hukuku) alamnda kamu hukukunda
oldugu kapsamda ve genislikte uygulamak miimkiin degildir. Bu kapsam ve ge-
nislikte uygulamaya konmasi halinde &zel hukukda gegerli clan ve Anayasada
giivence altina alinmig olan galisma ve sdzlesme 6zgiirligii (AY. m.48); herkesin
maddi ve manevi varli§m koruma ve gelistirme hakki (AY.m.17); miilkiyet hakk
(AY.m.35) ilkeleri ile agik bir celiskinin ortaya cikmasi olasili§) artacaktir. O
nedenle &zel hukuk alaminda esit davranma veya esit isiem yapma ilkelerine
doniisen esitlik ilkesi kamu hukuku alaminda oldugu bigimde kapsamh ve genis
olmadigi kabul edilir?.

Anayasa m.10 da ifadesini bulan esitlik ilkesi, devietin vatandaslara karsi ta-
rafsizhdini ve bu tarafsizlik gergevesinde kamu organlannin iglevlerini yerine ge-
tirirken vatandaglara esit davranmakla yiikiimlii olmalarimi; yasama, yiritme ve
yargimin dil, wk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inan¢, din, mezhep ve ben-
zeri sebeplerle aynm gdzetmeksizin herkesi kanun dniinde esit kabul edip ona
gére davranmalarini giivence altina almaktadir. Bu acgidan bakinca cok kapsam-
hdir ve keyifliligi nleyicidir.

Oysa, ornegin dzel hukuk iliskisi icinde stzlesme Gzgiirllidii cercevesinde
kigiterin birbirlerine kargi bu kapsamda bir esit davranma yikumliligd bulunma-
maktadir. Ozel hukuk kisilerinin herkese her bakimdan esit davranma yiikimli-
{0gii oldudu soylenemez. Gerci 6zel hukuk kisilerinin de AY m.10 da sayian
nedenlerle agik bir bigimde din, dil, irk ayrimi yapmalari gene de miimkiin degil-
dir. Ancak alm satim sbdzlesmesi, kira sozlesmesi, hizmet akdi yapan taraflann
cikarlanni korumak, maddi varliklanni korumak ve gelistirmek amaci ile sézlesme-
nin tarafini segmeye, icerigini kendi yararina olusturmaya ve usuliine uygun ola-
rak sona erdirmeye hakki vardir.

Bu durumda &zel hukukda egitlik ilkesi, esit islem yapma yiikiimliligii olarak
Ozellikle is hukuku alaninda anlam kazanmaktadir. Ciinkii calisma yasaminda

? Kert, Zur Gleichbehandlung im deutschen und europaeischen Arbeitsrecht, RdA 1997, Hef 5,
5.277.
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isginin korunmasi ve isverenin yonetim yetkisini kullanmasi sirasinda kendisine
bagiml olarak galisan iscilere esit davranmasi hakkaniyet geredi olarak kabul
edilmekten Steye, bu konuda 6zel diizenlemeler de getirilmistir.

Ozel hukuk iliskileri igin dogrudan gecerli olacak basghca diizenleme gene AY
m.50°de yer almaktadir. Buradaki diizenleme “Kimsenin yasina, cinsiyetine ve
giicline uymayan islerde cahstinlamayacagim; kiiciikler ve kadinlar ile bedeni ve
ruhi yetersizligi olanlanin calisma sartlan bakimindan ézel olarak korunacaklariny”
hitkme baglamistir.

Bu diizenleme esitligi saglamaktan cok, sosyal korumayr hem deviet, hem de
igverenter bakimindan bir yiikiimitillk olarak gormektedir. Aslinda sosyal koruma-
min amacinin bir bakima esitlidi saglamak oldugu diisiiliiliirse bu diizenlemeyi de
bu yonde degerlendirebiliriz.

Dodrudan esitlik ilkesi ile ilgili olarak drnedin IsK. m.26'va gére “Bir isyerinde
ayn nitelikte iglerde ve egit verimle ¢alisan kadin ve erkek iscilere sadece cinsiyet
ayriligi sebebiyle farkli Gcret verilemez. Toplu i sézlesmelerine ve hizmet akitleri-
ne buna aykirt hiikiim konulamaz”.

Ayni gekilde Sendikalar Kanunun 31/IIT maddesi de “igveren sendika iiyesi
olan isgilerle liye olmayan isgiler veya ayn sendikaya iiye olan igciler arasinda ise
almada, isin dagitiminda, iscinin licret ikramiye veya primlerinde, sosyal yardim
ve disiplin hiikiimlerinde ve diger hususlara iligkin hilkiimierin uygulanmasi veya
galistirimaya son verilmesi bakimindan herhangi bir ayinm yapamaz. Ancak,
ucret, ikramiye, prim ve paraya iligkin sosyal yardim konulaninda toplu is sozles-
mesi hiikiimleri sakhdir (m.31/IV)” kuralini koymustur.

Ayrica Tirk Medeni Kanunun 2. maddesi diristliik kural diizenlenmesi ile bu
konuda genel bir ilkeyi kabul etmis bulunmaktadir’. Ozel olarak diizenlemeye ko-
nu olan yukanida sayilan haller disinda yazili olmayan fakat is Hukukunda gegerli
kabul edilen genel bir ilke olarak da igveren diiriistlik kural geredi iscilerine kars
esit iglem yapmakla yiikiimliidir. Bu nedenlerle igyerinde calisan iscilere esit
galisma kogullanni uygulama ¢addas is hukukunun tanidigi geneliikle hakkaniyet
esasina dayandinlan bir borgtur. Hizmet akdinin ve toplu is sdzlesmesinin yapil-
masi ve uygulanmasinda da bu yiizden egitlik esasi ile isverenin esit islem yapma
borcu vardir,

Burada Gnemli olan nokta, sbzlesme Ozgirligi ilkesinin isciler arasinda
esitlidi saglama esas ile bagdastinimasidir, Isverenin sdzlesme dzqiirtiigl geredi

* Yargitay 9.HD. 24.10.1995 tarihinde verdigji bir kararda “SenK. m.31/3 isciler arasinda iicret
ikramiye ve primlerin Sdenmesi konusunda, bir aynm yapilamayacafini dngdrmigtir. MK'nun 2.
maddesi de hakh bir neden olmadan, iggiler arasinda iicret, ikramiye, prim ve sosyal yardimlar hakkinda
farkli islem yapilimasina cevaz vermez. Bdyle bir aynm diriistiik kuralina uygun diismez. Esasen AY.
m.10 aymi konumda bulunanlar arasinda hakh bir neden olmadan aynm yapilamayacali kuralina yer
vermigtir” gériigiindedir. (¥.9.HD. 24.10.1995, E.12077, K.32880 Tekstil isveren, Subat 1996, 5.195,
5.14-15),
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iscilerini secmede, galisma kogullarini belirlemede énemli ¢ikar vardir. Yatinm ris-
kini iistlendidi icin isin ve isyerinin ybnetiminde en genis vetkiye sahip oimak
ister. Buna karsilik yetkisinin simrsiz oldudu disintlemez. Isginin de hak ve ¢ikar-
lanm koruma hakki disinda, korunma hakk vardir.

Bunun icin, bir yandan isyerinde birlide ve uyuma dayanan sadlam bir galis-
ma diizeninin kurulmasi, éte yandan esit islem yapma ilkesinin sozciik anlamiyla
mutiak olarak aniasilmadan, esit iste cahsanlara esit haklar saglanmasi seklinde
ele alinarak, bunun sinirinin gizilmesi ve istisnalannin belirtilmesi gerekir®,

Alman Federal I Mahkemesi stzlesme dzgiirliigii ve aynmailik yasag: iligkisi
acisindan verdidi bir kararda bir kadin iscinin sirf sendikalt olmasi nedeni ile ise
alinmamasini Anayasa aykin buimus bundan dteye bu konuda isverenin sizlesme
Ozglrliigi ilkesinden yararlanamayacagina karar vermistir,

Olayda 6 is¢i calisan bir moda evinin isvereni satici olarak bir hamim isgiyi
ige almak istemis, ancak bayan is¢inin ise girmesi icin sendikasindan istifa etmesi
kosulunu getirmistir. Kadin is¢inin durumu sendikasina bildirmesi iizerine, sendika
isvereni dava etmistir. Uzan dava safhalanndan gecilmesinden sonra Federal
Mahkeme, isverenin sendika Ozgiirlligine aykir olarak bir iscinin sendikaya gir-
mesine veya girmemesine karar verme yetkisi bulunmadidini ayrica isverenin s6z-
lesme Ozgiirliigiiniin ve irade Gzerklidinin hangi isciyi ise alacadl veya almayacad
konusunda bu élciide genig olmadid, ¢lnki ise almanin hukuka aykin bir nedene
baglanamayacadi sonucuna varmistir.

Ayrica kararda, Anayasada giivence altina alinmis olan irade Gzerkliginin 6n-
celikli bir hak olarak ileri siriilemeyecedi; burada acik olarak uygulanan ekonomik
baskinin diisiince dzgurliginiin kapsamini hukuka aykiri bir bicimde astigi kabul
edilmistir®.

Hukukumuzda da yukanda belirtildigi gibi AY. m.10, esitlik ilkesi bakimindan
getirdigi olgiiler ile bir bakima mutlak bir aymmcilik yasad getirmis bulunmak-
tadir. Bu yasak hem kamu hukuku bakimindan hem de &zel hukuk iliskileri baki-
mindan gecerlidir. Kriterler aldukga agiktir isveren isciyi ise alirken, calisma kosul-
lanimt belirterken ve isginin isine son verirken kesin olarak onu dini inanglarindan
veya konustugu dilden veya mensup oldugu irk’tan dolayr acik bir bicimde ayr is-
lem yapamaz. Bu anlamda ayinmcilik yasagi bir bakima mutlaktir, Cinsiyetten do-
layl da farkls cret ddenmesi de ayni niteliktedir®. Bu konuda sézlesme zgurigi-
niin bir 6nceligi oldugu séylenemez,

Ancak bunun diginda 6zel hukukda ayrimcilik yasadi ve esit islem yapma
yukiimliligi kademelendirilmistir ve agik aynmcilik disinda mutlak dedildir. Bu

* Bkz. (elik 5,133,

* Bak. G. Engeibrecht, Union Internationale des Avocats, Istanbul Barosu, Galatasaray Universitesi
Semineri 3-4 Nisan 1998, yayinlanmamig teblig, .12 de belirtilen karar.

¢ Bu konuda bak. Z Aitan, 5.160 vd.; Cefik 134.
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bakimdan esit islem yapma ylikiimliligiine aykin davramislan belirlemek her za-
man kolay olmayacadi gibi, gliniimiiz kosullan icinde bazi durumlar ve kosullarda
egitsizliklere dahi yol agabilmektedir. Bir bakima bigimsel antamda esitlik ilkesinin
ters iglemesi olarak nitelendirilebilecek bu durumun konunun baska bir gézle
yeniden gbzden gecirilesini zorunlu kildigi yéniinde gériisler ileri siiriiimeye
baglanmistir.

II. Yeniden Yapilanma Siireci iginde Esit Islem Yapma Yiikiimlii-
ligii Ile Ilgili Yeni Yaklagimiar ve Uygulamasi

Endiistri toplumundan bilgi toplumuna gegis, teknolojisinin oladaniistii
boyutlarda gelismesi, ekonomilerin kiiresellesmesi sonucu rekabetin artmasi en-
distri iliskilerini ciddi bir bigimde etkilemekte yapisal degisikliklere yol agmakta-
dir.

Teknolojinin gelismesi, emek yogun lretimi arka plana ittikce genis isci kitle-
sine gereksinimi azaltip, bilgi birikimi ve donamimi olan, yeni teknolojiye ¢abuk
uyum saglayan az sayida kigi ile iiretme ydntemlerinin ortaya gikmasini zorlamak-
tadir.

Bu olgu kargisinda isletmeler, rekabet edebilmek ve ayakta kalabilmek icin
teknoloji yodun yatinmlan tercih etmekte ve maliyetleri diisiirmek amac ile az
sayida igi cahstirma yollarini aramaktadir. Ucuz isgiici politikalars bile bu egilimi
durduramamaktadir. Bdyle olunca bir yandan emege talep azalirken, isverenlerin
daha segici olmalan ve {irenkenligi 6n plana almalan kacinilmaz olmaktadr.

Sosyal deviet ve is hukukunun vazgegilmez kabul edilen temel koruma ilkesi
gittikce anlamini yitirmektedir. Bu egilim ve gelisme yalnz dlkemizde degil
ekonomisi gelismis ve sosyal deviet ilkesini genig bir bicimde yasama gegirmis
iilkelerde dahi sosyal devlet ilkesini, igsizi ve ¢alisani koruma diisiincelerini adeta
anlamsiz hale getirmektedir.

Gelismenin bu yonde siirmesi durumunda ortaya ¢ikabilecek sorunlarin nasil
goziilecedi ayn bir konudur. Ancak bu gelisme karsisinda insan ve ézellikle cali-
sanlar unsurunu gbzard: etmeyen ekonomik ve sosyal énlemlerin neler olabilecedi
konusunda gecikmeksizin galismalar yapma zorunluluga vardir. Bu gerceve ve an-
layis icinde ana basliklar halinde giiniimiiz kosullarinda esit islem yapma yiikiim-
lGIGgii ite ilgili bazi somut yaklasimlar irdelemeye calisacadiz,

1. Ocretler Acisindan Esit islem Yiikiimliiliigii

IsK. m.26 diizenlenmesi gergevesinde dahi sozlesme dzgiriigii ve kisilerin
maddi ve manevi varliklarini koruma ve gelistirme ilkesi acisindan isveren gene
de farkli yeteneklere ve niteliklere sahip isciler arasinda &zellikle iicretler
yoniinden ayrnm yapmasi mimkiindir ve bunun esit islem yapma yiktimliligiine
avkin bir yoni yoktur. Bu ydnde bir mutlak esitlikten stzedilemez. Esitlik sadece
esit nitelikte ve konumda olanlar arasinda séz konusu olabilecedinden, esit islem
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borcu &drenim derecesi, yas kidem gibi nesnel ve caliskanlik, verimlilik, yetenek,
liyakat gibi subjektif niteliklerle simrlandinlmis olmaktadir. Isveren bakimindan
her zaman bdyle bir farkiilik &ne siiriilebilecedine gire efektif olarak esitlik ilke-
sinin licretler konusunda uygulama alani bulmasi pek olasi degildir. Ancak drnegin
seyyanen iicret zammi yapiimasi halinda isgiler arasinda bir aynm yapilmasi ve
bazi iscilerin bu zamdan yararlandinimamasi esit isiem borcuna aykin olur, Bu
arada kadin iscilerin seyyanen yapilan {icret zammindan yararlandinimamas: agik
bir sekilde esit islem borcuna aykirilik olusturur. Ancak esit islem borcunun erkek
iscilerin durumlarinin kdtillesmesine de yol agmamasi gerekir. Ornegin buna kar-
silik kadin isciler yaran gézetilerek getirilen esit sayida kadin ve erkek iggi ¢alis-
tinimasina ve bunlara esit licret 6denmesine iliskin bir diizenleme erkek iggiler
aleyhine sonu¢ dogurabilir. Bir kere esit sayida kadin ve erkek ¢alistinimasi esas
alinarak, ayrimi kaldirma sawvi ile ayni {icret almalannin kabuliiniin de esitlikle bir
ilgili yoktur. Aksine suf kadin olmalarn nedeni ile belli sayiy tutturmak ve bu
yoldan esitligi saglamak amaci ile aslinda hak etmedigi halde daha nitelikli bir
erkek iscinin yerine bir kadin is¢inin alinmasi ve bundan da Steye gene olas bir
nitelik farkina bakmadan ayni iicretin 6denmesini éngdrmekte esitlik ilkesinin ters
islemesi sonucunu dogurabilir’.

2. Esit veya Esit Degerdeki Is Esasina Gore Esit Islem Yapma

Esit islem yapma yikimitigi ile ilgili sinir 1sK. m.26/14 hiikmii bakimindan
onemlidir. Yasa hikmiine gére bir isyerinde aym nitelikte ve esit verimle calisan
kadin ve erkek iscilere cinsiyet aykinhdi nedeni ile farkl {icret verilemez.

Benzer bir ilke Alman Medeni Kanunu § 612/3 diizenfenmesi ile getirilmistir.
Orada benzer veya es deferde is yapan kadin ve erkek isci arasinda cinsiyet-
lerinden dolay) farkl {icret ddenemeyecedi hiikkme badlanmistir,

Alman Federal Is Mahkemesine gére es dederde is karsilastinlan islerin ayni
is degerine sahip olmasi halinde vardir, Bunun saptanmasi icin genel kanaati ve
toplu is sbzlesmesi taraflannmin uygulamalan 8lcii olabilir. Ornedin toplu is sbzles-
melerinde taraflann olusturduklan is gruplan gibi®.

Avrupa Birligi Adalet Divani'da “En derby” davasinda benzer bir sonuca ulas-
migtir. Bu kararda, Ingiltere’de yapilan bir toplu is sézlesmesinde dil dziirliilerinin
tedavileri ile ilgilenen sadlik personelinin lcretleri diisiik belirlenmis (bdliimde
adirlikh olarak kadin personel gérev almaktadir) ayni TIS taraflannin imzalandids
bir toplu i sézlesmesinde ise klinik psikologlan ile eczaciara (agirhkh bir bicimde
erkeklerdir) daha yliksek iicret belirlenmistir. Adalet divani sGzlesmeyi dogrudan
esitlie aykin gérmemistir. Adalet divani kaklii bir bicimde birbirinden farkli bu is-
ler agisindan eg dederlilik olup oimadigi konusunda, esit islem yapma yiikiimliilii-
gune bir aykinlik olup olmadidina karar vermeye iiye lilke mahkemelerini yetkili
gérmiistur.

7 Bak. Kort, RdA 1997, Heft 5, 5.278.
5 BAG. 20.11.1996; 5 A2R 401/95, N2A 1997, 5.724, 726, Kort, 5,279,
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Adatet divaninin bu karan, es degerliligin saptanmas) konusunda toplu is
sozlesmesi taraflanm yetkili gormeyip mahkemeleri yetkili kildigi icin elestiril-
migtir. Clinkii 6gretiye gdre bir isin es dederlilijinin saptanmas: dzeilikle toplu is
sozlesmesi taraflannin yetkisi alam igindedir. Ayrica bu karardan genel bir ilke
¢ikarmanin dogru olmayacad) goriisi ileri siiriiimiistiir. Clinkii davada iki ayn top-
lu ig stzlesmesinin aymi isyerinde uygulanmasi s6z konusudur®.

Hukukumuz agisindan da esdegerliligin mahkemelerce mi? yoksa toplu is
sozlegmesi taraflarinca mi? Saptanacadi konusu tartisilabilir. Once toplu is sézles-
mesi taraflarna bu konuda genis bir takdir alani birakmakta yarar vardir. Ancak
TIS taraflarinin bu yetkisi sinirsiz olamaz. Son tahlilde TIS kapsamina giren her is-
ginin egitlige aykinligin saptanmasini yargidan isteme hakkinin olduunu kabul et-
mek gerekir. Yargmin, TIS taraflarinin bu konudaki diizenleme getirme yetkileri-
nin alanini ve simirfanni yiirtirlilkteki mevzuatimiz ve genel ilkeler acisindan belir-
lemede yetkili oldugu aciktir.

Yarg.9.HD'si 19.6.1996 tarihinde bu konuda verdidi bir kararda, “isyerinde
uygulanmakta olan toplu is sdzlesmesinin 25. Maddesinde “SSK'dan emekliligine
3 yil ve daha az siiresi kalan isciler isten cikarlamazlar. Cikanldiklan takdirde
hesaplanan kidem tazminati iki kat kadar 6denir” geklindeki diizenleme ile, is ak-
dinin fesih hakkini tamamen ortadan kaldiracak sekilde hizmet sézlesmesine ya
da toplu is sGzlegmesine hiikiim konamaz. Pozitif hukumumuz mesru ve makul
sebeplerin bulunmasi halinde de isverene taninan fesih yetkisinin alinamayacadini
kabuf eder.... TIS'de 6ngériilen dizenlemenin ikinci bélimiinde kidem tazmina-
timn iki kati kadar ddeme yapilir bicimindeki kural tavan simini ilkesini de ortadan
kaldinr niteliktedir. Béyle olunca TIS'den kaynaklanan bu talebin reddi gerekir”
sonuc;.‘ljna varmigbir. Yiksek mahkeme olaya esit islem borcu acisindan bakma-
migtir™.

Mahkemenin mutlak fesih yasag: ve kidem tazminat: agisindan vardigs sonuc
hukukumuz agisindan dogrudur. Ancak, Toplu is stzlesmelerine isverenin fesih
yetkisini sinirlayan veya belirfli kosullara badlayan, fakat tamamen, ortadan kaldir-
mayan, ozellikle hakl: nedenlerle fesih hakkini engellemeyen hiikiimler konmasi
miimkiindur. Olayda ele alinmayan, belirli grup iscinin ayricalikh bir bigimde ko-
runmasidir. TISne gére isveren, emeklilijine 3 yif kafan kisilere karsi fesih yetki-
sini kullanamayacaktir, Bu diizenleme fesih icin hakli nedenlerin bulunmas halin-
de gegerli kabul edilemez. Acaba ayni diizenleme, IsK. m.13’e dayanilarak siire
vererek yapilan fesihler igin ne anlam ifade edecektir, Boyle bir diizenlemenin esit
islem yapma borcuna aykin olmadigi kabul edilirse, diizenlemenin gegerli olmast
gerekir!!, aksi halde bu defa esit islem borcuna aykinhktan gegersiz oldugu sonu-
cuna vanlmalldlr.

® Kort, 5.279.

9 ¥.9.HD., 19.6.1996, E.1783, K.1403. Bu konuda bak., M CJzmen, Igverenin Aczi Hali, iflas,
Isyerinin Kapat:lmasu, Istanbul Barosu, Galatasaray Universitesi Semineri, 14 Nisan 1998, .90 vd.

' Y.9.HD., 24.9.1992, E.3064, K 10375; Celik, s.
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Ornedin, isverenin IsK. m,24'de belirtilen, gikartilan isginin yerine 6 ay icinde
baska is¢i alinamayaca§ina dair hilkmiinii veya toplu is sbzlesmeleri ile getirilen
licret zamlanini asmak icin dnce asgari iicretle is¢i ahp, daha sonra aldig isci
kadar kidemli isciyi isten gikarmasi ve bu yoldan toplu is sézlesmesi ile getirilen
zamlar, asgari iicretle ¢alisan iscilere uygulamasi s6z konusu ise, kidemli isgileri
korumak amaci ile getirilen bu TIS Sézlesmesi hilkminiin esit islem borcuna
aykin oldugunu séylemek mimkiin degildir,

Aksine emekliligi yaklasan iscileri sirf sendika lyeliklerinin Stesinde, o is-
yerine 6zgii olarak sendika ile olan dzel iliskilerinden otiirii korunduklan (delege
seciminde etkin oimalart gibi) ortaya gikiyorsa bu durumda diizenlemenin esitlik
ilkesine aykiri oldugu ve bu nedenle gegersiz sayllmasi gerektigi soylenebilir'?.

3. Sosyal Koruma ve Esit Islem:
a) Kidemli isciler Bakimindan

Sosyal korumanin, ézellikle yash, kidemi fazla ve bakmakla yiikiimlii oldugu
kisiter olan isciler bakimindan Almanya‘da yeni bir tartisma agilmasi ilgingtir ve
hukukumuz acisindan da bir tartisma actimasini gerektirebilir.

Almanya‘da gittikce artan genis issizlik, is hukukunun getirdigi is iliskisinin
korunmasini (is glivencesini) tehlikeye sokmaya baslamistir, Issiz sayisinin 4.3
milyon ve % 11.4 diizeyinde oldugu kabul edilmektedir. Yasakoyucu ve toplu is
sOzlesmesi taraflan bu durumu saptamiglar ve icretler ile iicret ekleri maliyetini
bir dlciide indirmek icin girisimlere baslamiglardir. Bu Onlemlerin dahi yeterli
olmayacadi gorillerek, baska onlemlerin de gerekli oldugu sonucuna vanlmistir.
Onlemler iiretim faktorii olan isin maliyetinin diisuriilmesi yolunda gelismektedir.
Kiiresellesme cercevesinde rekabeti saglayabilmek icin bunun kaginiimaz oldugu
kabul edilmektedir.

Cok tartismal olmasina ve biiyiik savasimlara kargin ingaat sektoriinde
yapilan ve tesmil edilen toplu is sézlesmesi ile asgari isgi licretleri Bati Alm. igin
17 DM saat tcreti 16 DMa indirilmig, Dogu icin 16 DM'den 15.14 DM indirilmistir.

Asil fnemilisi Uretgenlik énplanda tutuldudu igin sosyal korumaya iliskin baz
dirzenlemeler de yeniden gdzden gegirifmeye baslanmustir.

Ozellikle is iliskisi icinde olantan, kidemi fazla olanlari ve yastilan koruyan
feshe karsi koruma yasasi elestirimekte ve heniiz is bulamamis fakat bilgi ve
yetenekli olan gencler aleyhine bir sonug ortaya ¢iktid iteri siiriilmekte, bunlarnin
is alaninda rekabet disi kaldiklar, dretkenliklerinden yararlanilamadidi kabul
edilmektedir. Ayrica daha iiretken olabilecek, geng, dinamik ve kdemi az oldugu
igin dcret maliyetlerini de dislirecek bu iscilerin, piyasada isletmenin rekabet
sansini artirabilecedi, isletmenin verim ve karliidini da artirarak ayak da kalmasini

2 Bak. M. Jzveri, s.34.
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saflayacaklan ve bu yoldan da igsizligin énlenebilecedi kabul edilmektedir®.
Tartismalann boyutu bu ydnde gelistikce yasa koyucunun yanisira, tis taraffannin
da sosyal kerumay gdzard: ederek istetme verimlilidini dikkate alan ve bu yoldan
rekabet sansini artiran diizenlemeler getirilmeleri de s6z konusu olabilmektedir.
Bu ydnden bakinca yukarida deginilen toplu is sézlesmesinin emekliliklerine tic yii
kalan iscilerin isten gikarnilamayacaklarina iliskin dizenlemesinin, giniimiizde esit-
lik agisindan ele alanmasi bir yana, belki de yeni ekonomik dayatmalar karsisinda
anlamini tamamen yitirmekte oldugu séylenebilir'?.

b) Eski Hiikiimlii ve Sakatlarin Korunmasi Bakimindan isverenlerin
Sakat Isci Cahstirma Zorunluluklan

IsK. m.25 uyarinca isverenler 50 veya daha fazla isci calistirdiklan isyer-
lerinde % 3 oraninda sakat kimseyi meslek, beden ve ruhi durumlarina uygun bir
iste calistirmakla yiikiimliidiirler. Benzer diizenleme eski hiikiimliiler icinde getiril-
migtir. Bu diizenleme ile sosyal koruma sadlandidi kabul edildigi icin, ise alma
balumindan sakat clmayanlara kargiik daha {stiin bir nitelik ve becerileri veya
bilgi birikimi olmasa dahi belirli oranda sakat ve eski hiikiimli iscinin ise alinmasi
herhangi bir elestiriye ugramamustir.

Tam istihdamin oldudu dénemde sakatlarin ayricahkl olarak belidi oranda
ise alinmalan zoruniuludu, Almanya'da da sadece sakat olmayanlaria es deferlen-
dirme ve esitligi saglama olarak kabul ediimistir.

Yiiksek igsizligin bas gosterdidi giinimiizdeyse bu uygulama ile sakat olma-
yan Kigilerin igsiz kaimasina yol agildidi ve bunun gbze alindidi ileri siiriilmeye
baglanmistir. Ulusal rekabet kosullan icinde dahi igverenlerin sakat isci (birlikte)
calistirarak ayni yiik altina girmelerine ragmen, bu uygulama salt retim fakt6ri
olarak igin maliyetini artirdifr icin elestiriye udramaktadir, Baska Glkelerin (giri-
simcileri), isverenieri ile bir karsilastirma yapildiginda buniann sakat isci ve eski
hiikimlii galistirma yiikiimlGlikleri bulunmadigi igin bu durum Almanya’da iiretim
faktorii olarak isin daha pahaliya mal olmasina, yo! agmaktadir. Alman isveren-
lerinin uluslararasi piyasada rekabet sansi azalmakta, sakatlar igin isyeri aciimasi
ve gerekli donamimlarin bulundurulmasinin ek maliyetiere neden oldugu kabul
edilmektedir’®.

Esit islem acisindan tartigilacak nokta sakat bir isciyi ise almak icin, sakat
olmayan daha {iretken olabilecek bir kisinin ise alinmamas:dir,

B aynintili bilgi igin bk, O.v. Stebut, Die Kosten ¢des Produktions faktors Arbeit, RAA 1997, Heft 5,
5.293 vd.

" Alman Feshe Karsi Koruma Yasasimin S.1, fikra 3 cimle 2 ‘de yapilan bir dedigiklik lle
“calgmalannin strddriilmesi, dzellikle bilgi dlizeyleri, yetenekleri ve Uretkenlikieri dengeli personel yapisi
bakimindan igletmenin menfaatleri iginde sayilabilecekler ¢alisma siresi, yasi ve bakmakla ylkOmli
oldu§ju kisiler gibi sosyal segim dlgiilerine tabi olmayacaklandir. Bu yeni dizenlemne de kidem ayncahidim
bir &l¢iide ortadan kaldirr niteliktedir.

15 Steput, .295.
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Bir yanda sosyal koruma diisiincesi ve sakat olanlann ¢ikarlan ve dider yan-
da genc ve sadhkl iscilerin gikarlarn ve haklan ciddi bir celiski ve sorun yaratmak-
tadir.

Qysa sakathdin bir ayncalik yarattigi ve dolayisi ile esitlide aykin bir bigimde
yasal bir korumanin getirildigini sdylemek dogru olmaz. Sosyal devlet sakatlarn
koruyarak ashinda bir anlamda esitlifi sadlamaya ¢ahsmaktadir. Rekabet kogullari
ve ekonomik nedenler goriildiigii gibi bu konuda da koruma ilkesini bile tartis-
maya agmistir.

c) Kadinlarin ve Hamilelerin Korunmasi Bakimindan Esit Islem
Yapma

Avrupa Birligi Sozlesmesinin 119 maddesi dodrudan olmayan dolayh
aynmciiikta dahi kadmnlarin korumasi ve aynmciltda ugramamasini diizenlemestir.
Sézlesmenin bu hilkmiine gdre, farkh bir igleme tabi tutulma, cinsiyet farklihidin-
dan kaynaklanmasada; ayn islemi her iki cinsiyette de bulunabilecek &zellikler
gbzoniinde tutularak gergeklesse dahi, islem sonugta blylk dlgide ve farkh bir
bicimde cinsiyetieri (kadin veya erkek isciyi) etkiliyorsa bu durumda dolayl bir
ayinmaligin bulundudunu kabul etmek gerekecektir. Dolayll yoldan aynmaciligin
ortaya cikmasi igin, isi kamufle amacnin veya bdyle bir kastin bulunmast da
zorunlu dedildir. Dolay: ayrimciidin saptanabilmesinin temeli, yapilan istemin
veya alinan dnlemin belli bir cinsiyet (kural olarak kadinlar) Uzerinde istatistiki
olarak diger cinse gdre daha adir bir bicimde olumsuz etki yapmasidir.

Ucretler konusunda bu yonde farkh islem yapilip, ayinmailik yapildigi sonu-
cuna varmak oldukga giictiir. Isin daditimi, isten cikarma, ise alma gibi konularda
bdyle bir durum gikarsa, érnedin islemden gogunlukla kadin isciler olumsuz yonde
etkilendiklerini ileri siirerlerse, igsverenin ayri islem yapma konusunda cinsiyetin
rol oynamadigini kanitlamasi gerekir. Bu ilke sadece AB hukuku icin dedil Alman
hukuku icinde gecerlidir'®,

Dolayli yoldan aynmailik yasagi AB hukukunda gelisti§i ve liye lilkelerce de
kabul edildigi bicimde bazi efestirilere u§ramaktadir.

Bir gdriige gore, kadin-erkek is¢i arasindaki gelir farkliligr icretlerde aynm-
cilik yapildig igin dedil; kadinin isyerindeki yapisal etkenler dolayisi ile karsilastigji
olumsuzluklar nedeni ile ortaya gkmaktadir. Ciinkii kadinlar mesteki acidan daha
az iddial igleri yapmak istemektedirler; bazi kadinlar bazi isleri kesinlikle yapmak-
tan kaginmaktadirtar. Aile, gocuklarin bakimi daha énplandadir. Daha cok egitim,
bakim yardim islerine egilimieri vardir?.

Bu gors, is hukuku diizenlemelerinin, kadin erkek arasinda esitligi, 6zellikle
licretler agisindan esitlidi saglayamayacadi yoniindedir,

S Kort, RdA 1977, 5.280.
7 Larenz, in Feshschrift for Wb Wiotzke, 1996, 5.45.
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Empirik ve sosyolojik agidan bu goriis statiikoyu belki bir diciide yansitmak-
tadir. Fakat bu durumun hem is hukuku diizenlemeleri ile hem de kadinin toplum
isinde listlendigi yeni rolil ile siiratle degigiklige ugradigini kabul etmek gerekmek-
tedir.

Kadinlarin kismi siireli ¢calismalara yoneldikleri bitinen bir gercektir, fakat bu
durum kismi siireli galigmalarin daha kétii kosullara tabi olmasini ve tam siireli
calsmalarin ayncalklarindan yararlandirnimamasini hakli kilmaz. Kaldi ki kismi
siireli calismalar kadinlann tercihi olmaktan ¢ok aile ve isin baddastinimasi ve
ekonomik zorunluluk dolayisi ile bir bakima dayatiimaktadir®®.

Is Hukukuna &zgii yasa ve toplu is sdzlesmesi diizenlemeleri ile getirilen
kadin ayinmecihdini ortadan kaldirmaya yonelik girisimlere karsin, kadin isgilerin,
erkek isgilere gdre daha kéti kosullarda ¢alistinidiklan da bir gercektir. Bunun
nedeni olarak kadin isgilerin erkek iscilere gére isveren bakimindan daha yiiksek
maliyetli calismalar: gosterilmektedir. Dodum izni, kres, erken isten ayriima gibi
nedenler maliyeti artirdidi ve verimiiligi diisiirdiigii kabul edilmektedir®.

Oysa kadin iscilerin maliyetlerinin yiiksek oldufu yoniindeki sav, Amerika
Birlesik Devletlerindeki uygulamaya tamamen ters diismektedir. Dolayli ayrimc:-
hgin yasaklanmas: ABD'de gelistirilmis bir ilkedir. Orada ¢ok kati bir bicimde
uygulama alanida bulmustur. Bu nedenle de aynmcilik yapma yasaginin kati bir
bicimde uygulanmasinin orada da maliyet patlamasina yol agacadi ve isyerlerinin
yok olacadi beklentisi ortaya ¢ikmugtir. Ancak béyle bir maliyet patlamasi olmadigi
gibi, ABD'de Avrupa Birlidine gore son yillarda milyonlarca yen isyeri agilabilmis-
tir. Daha onceki yillarda kadin isgilerin aynmcilida tabi tutulup, daha az iicretle
gahsmalan ise, aksine ekonomik agidan bir yarar saglamamistir. Kadinfarin farkd
isleme tabi tutulmamalar, ABD'de kalifiye isciye gereksinim duyulan islerde kadin
iscilerin payinin dnemli 8lgiide artmasin neden olmustur.

Bugiin ABD'de kadinlarin da katkisini igeren ekonomik agidan rasyonellesme
ve yapisal dedisiklik prozesleri, fillen kadinlarin ayrmcilida ugramalannin kesin bir
bicimde ortadan kaldinlmasina, bu konudaki kati aynmalk vasadl diizenle-
melerine dayanmakta ve maliyet patlamalanna neden olmak yerine, olumlu eko-
nomik sonuclar ortaya ¢ikartmaktadir®®,

Gorildiagi gibi esitlik ilkesinin igeridini, kriterlerini ve kapsamini belirlemek o
kadar kolay olmamaktadir, Ulkeden Ulkeye, farklt ekonomik yapilara, hukuki
diizenlemelere, sosyal deviet anlayisinin uzantisi sosyal anlayisa gore dedisik bir
esitlik anlayisi ortaya cikarabilmektedir,

Ulkemiz actsindan da degerlendirmeyi yaparken iilke disindaki gelismeleri ve
llkemize 6zgli kosullan dikkate olarak sonuca ulasmak dogru olan yoldur.

18 Kort, 5,280,
3 Stebut, 5,295,
* Bak, Kort, 5.280.
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Oncelikle soruna salt bir isletme karliigi ve verimliligi agisindan bakmak ve insan
unsurunu gdzardi etmek degerlendirmelerde bilyiik yanilgilara yot agabilir.

Sosyal korumadan yoksun ve bundan da dteye esit islem yapma ilkesini g6-
zardi eden bir anlayis, ileri siiriildi§iniin aksine ters yonde verimliligi ve ekono-
mik gelismeyi engelleyebilir. Sosyal giivenlik ve dayamsmanin az oldugu, issizlik
sigortasinin bulunmadigy llkelerde zayif kesimin korumasimin kaldinlmasi yoluna
gidilirse, esitsizlik daha bliylik boyutlarda devreye girebilir.

Ekonomik acidan kiiresellesmenin ortaya ¢ikardigi kosullar dolayist ile sosyal
korumanin artak gecersiz oldugu ileri siirifliiyorsa; buna karsl sosyal korumanin
da kiiresellesmesini istemek sosyal korumadan yoksun kalanlann en dogal hakki
olmasi gerekir. Aksi takdirde issiz ve islevsiz birakitmus genis bir kitlenin yaratil-
mas! giindeme gelecektir. Bdyle bir durumda sosyal patlamalar kacimilmaz clacak-
fir.
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