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2 Ocak 2009 ginl sezaryenle bir dogum
gerceklestiren Fransa Adalet Bakani: Rachida
Dati, 7 Ocak 2009 giinli Bakanlar Kurulu top-
lantisina katilinca, gerek Fransa gerekse diger
tilkeler kendilerini ilging¢ bir tartismanin icinde
buldular. Dogum yapan bir kadin olarak, Dati
son derece sevimli karsilanabilirdi. Ama Oyle
olmadi. Fransiz Bakan aslinda cocugunun ba-
basinin kim oldugunu soylemeyerek tartisma
baslatmisti. Ne var ki, dogumdan sadece bes
glin sonra kizini bakictya birakip, siyah tayyo-
ri ve siyah celik topuklu ayakkabilar: tizerine
cok bakimli ve makyajli olarak Bakanlar Kuru-
lu toplantisina katilinca ilk tartismalar golgede
kaldi. Acaba Dati dogru mu yapmisti? Bir baska
deyisle, Bakan olmasi, anne ve kadin olmasi-
nin Oniine mi gecmisti? Erkek egemen bir siya-
set diinyasinda baska caresi mi yoktu? Feminist
cevreler ve kadin haklari savunuculari da bu
durumun kadin haklarini olumsuz yonde etki-
leyecegini belirtti. Ustelik tam da bu donemde
Avrupa’daki on altt haftalik dogum izninin on
sekiz haftaya cikarilmas: tartisiliyordu. Kadin
haklarinin bu derece 6nem kazandigi, 6rnegin
Tirk hukukunda Is Kanunu'nun 5. maddesi

vasitastyla acik bir madde olarak cinsiyet esit-
liginin diizenlendigi bir ortamda Bakan’in dav-
ranist hem tlkesinde hem de tlkemizde cok
yadirgandi.

Dogal olarak, s6z konusu durum ortaya ¢i-
kinca ayni olay Turkiye’de olsayd:i ne olurdu
diye diisiindiim. Bilindigi tizere, 4857 sayili Is
Kanunu’nun 74. maddesi hiikmiine gore; kadin
iscilerin dogumdan once sekiz ve dogumdan
sonra sekiz hafta olmak tizere toplam 16 haf-
talik siire icin calistirllmamalari esastir. Cogul
gebelik halinde dogumdan 6nce calistirilmaya-
cak sekiz haftalik stireye iki hafta siire eklenir.
Ancak, saglik durumu uygun oldugu takdirde,
doktorun onayi ile kadin isci isterse dogumdan
onceki t¢ haftaya kadar isyerinde calisabilir. Bu
durumda, kadin iscinin calistigi stireler dogum
sonrast strelere eklenir. Yukarida ongoriilen
sureler iscinin saglik durumuna ve isin 6zelli-
gine gore dogumdan once ve sonra gerekirse
artirlabilir. Bu stireler hekim raporu ile belir-
tilir. Ayrica, istegi halinde kadin isciye, on alti
haftalik stirenin tamamlanmasindan veya cogul
gebelik halinde on sekiz haftalik stireden sonra
alti aya kadar Ucretsiz izin verilir.

Goruldugu tzere, kadinlarin belki de bu en
onemli donemlerinde dinlenmeleri ve calisma-
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Is Kanunu m. 5 her ne kadar genel
bir “esitlik” kavram tizerinde
sekillenmis olsa da, maddenin
agirhkh olarak cinsiyet ayrimcihgim
konu aldigr anlasilabilmektedir.

malari esastir. Hatta 16 haftanin az olabilecegi
diistincesiyle ayrica alti aya kadar tcretsiz izin
de alinabilecektir. Gec¢cmiste tlkemizde daha
distik olan bu on alt haftalik siirenin artma-
st kadin haklart acisindan son derece olumlu
olmustur. Ne var ki, kadinlarin islerini en cok
kaybettikleri donemin de hamilelik dénemleri
ve dogum vyaptiklart donemler oldugu husu-
sunda tereddiit bulunmamaktadir. Bu anlamda,
acaba Fransiz Bakan da, Sarkozy ile aralarinin
kott oldugu donemde, siyasi gelecegi acisin-
dan “gol yememek” icin mi her seye ragmen
Bakanlar Kurulu toplantisina gitmisti? Bir baska
deyisle Dati’'nin baska sansi yok muydu? Ka-
nimca her anne hele hele ilk gtinlerde cocugu-
nun yaninda olmak ve onu en azindan kokla-
yabilmek ister. O bebek kokusunu hissetmeye
annenin de, cocugun da hatta biz babalarin
da ihtiyaci ve hakki bulunmaktadir. Bu anlam-
da, tilkemiz acisindan is Kanunu’'nun yukarida
bahsettigimiz 5. maddesinin varligi 6nemli bir
kazanimdir. Ne var ki, genel uygulamaya bakil-
diginda s6z konusu diizenlemeye ragmen yine
de bu donemdeki fesihlerin yogun oldugunu
tespit edebiliyoruz. Bir isci icin karst karsiya
kalinabilecek tehlike “fesih” iken, bir Bakan
icin “siyasi gelecegi’dir belki de. Ancak bu
noktada tartisilmayacak kadar acik olan husus
ise kadinlarin ciddi bir ayrimcilikla bu 6zel do-
nemlerinde karst karstya kaldiklart gercegidir.

Tiirk Hukukunda Esit Davranma ilkesi

4857 sayili Kanunla mevzuatimiza dahil olan
bu 6nemli miiessese bugiin hala uygulamada
tartisilan bir husus olarak varligint devam etti-
riyor. Kanunun 5. maddesine gore is iliskisinde
mubhtelif nedenlerle ayrim yapilamaz. Buradaki
nedenlerden biri de cinsiyet konusunda ayrim
yapilamayacagt hususudur. Nitekim ayni mad-

denin 3. fikrasinda da isverenin biyolojik veya
isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilma-
dikca, bir isciye, is sozlesmesinin yapilmasinda,
sartlarinin  olusturulmasinda, uygulanmasinda
ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik ne-
deniyle dogrudan veya dolayl: farkl: islem ya-
pilamayacag: ifade edilmistir. Yine ayni sekil-
de 4. fikrada ayn1 veya esit degerde bir is icin
cinsiyet nedeniyle daha disik Ucret kararlas-
tirllamayacagi ve 5. fikrada da iscinin cinsiye-
ti nedeniyle 6zel koruyucu hiktmlerin uygu-
lanmasinin, daha dusik tcretin uygulanmasini
hakli kilmayacagi belirtilmektedir. Goruldugu
lizere, Is Kanunu m. 5 her ne kadar genel bir
“esitlik” kavrami tzerinde sekillenmis olsa da,
maddenin agirlikli olarak cinsiyet ayrimciligi-
nt konu aldigi anlasilabilmektedir. Nitekim bu
husus 5. maddenin gerekcesinin asagidaki ge-
nis boliimiinde de acikca goriilmektedir: “Is-
verenin is sozlesmesinden dogan esit davran-
ma borcu en 6nemli dayanagini Anayasanin
10 uncu maddesinde bulmaktadir. Ulkemizde
calisma sartlari yoniinden cinsiyet ayrimina gi-
dilmemesi ¢ok eskiye giden geleneklerimizden
biridir. Bununla beraber, hukuki cercevenin
belirlenmesi de gereklidir. Turkiye Uluslara-
rast Calisma Orgiitiiniin “Esit Degerde Is Icin
Frkek ve Kadin Isciler Arasinda Ucret FEsitligi
Hakkinda 100 Sayili Sozlesmesi’ni onaylamis
ve bu hususta 1475 sayili Is Kanununa diizen-
leme getirmis oldugu halde, daha sonra onay-
ladig1 Birlesmis Milletlerin “Kadinlara Karst Her
Turli Ayirimciligin Onlenmesi Sozlesmesi’ne
uyum Kanununu henliz c¢ikarmamistir. Yeni
dizenleme sozlesmeye uyum saglamaktadir.
Diger yandan Avrupa Birligi tilkelerinde gorii-
len kadin ve erkek arasinda dogrudan ve do-
layli ayirim icin i¢ hukuklarina yanstyan Birlik
Adalet Divaninin cok sayida kararlari yaninda,
birincil kaynaklardaki dizenlemelerin geregi
olarak tizik ve yonergeler (75/117, 76/207,
79/7, 86/613, 86/378 sayilt Yonergeler gibi) de
yururlige konulmustur. Turkiye Avrupa Birligi
adaylik stireci asamalarini tamamlamak tizere
hazirladigi Ulusal Programda kadin ve erkek
esitligine kisa vadeli 6nlemler arasinda yer ver-
digi icin, bu hususta gerekli hiikiimlerin Is Ka-
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nununa alinmast gerekli olmustur...... Maddede
isverenin borclarindan biri olan esit davranma
ilkesi genel olarak belirlendikten sonra, degini-
len bazi is sozlesmelerinde esit davranilmasina,
arkadan cinsiyet ayirimini engelleyen sinirlama-
nin temel kurallarina iliskin diizenlemeler geti-
rilmistir. Esit davranma ilkesi ve cinsiyet ayirimi
yasagina aykirt davranmanin hukuki yaptirimi-
nin da yer aldigi maddeye, Avrupa Birligi'nin
konuya iliskin ispat yikumliligi hakkindaki
97/80 sayili Yonerge hiikkiimlerine uyum sagla-
yan bir hiikiim eklenmistir”.

Is Kanunu'nda “is iliskisinde” ayrim yapi-
lamayacagi belirtilmis oldugundan, maddede
belirtilen ayrimcilik tazminatinin talep edilebil-
mesi icin elbette is s6zlesmesinin sona erme-
si gerekmemektedir. Bu anlamda, is iliskisinin
devami esnasinda da Is Kanunu'nun 5. mad-
desine riayet edilmemesi halinde, bir baska
deyisle esitlik ilkesine uyulmamas: durumun-
da ayrimcilik tazminati istenebilecektir. Ancak

gore; “maddenin altinct fikrasinda hukuki yap-
tirtm olarak 6ngorilen iscinin “dort aya kadar
Ucreti tutarindaki” tazminat icin esas olacak tic-
ret “asil tcret” olup, ucretin ekleri olan ikra-
miye, prim ve paraya iliskin sosyal yardimlar
buna dahil degildir”. Ayrimcilik tazminatinin
tutart dogal olarak olayin ¢zelligine ve ihlalin
agirligina gore hakim tarafindan belirlenecektir.
Ayrica isverenin esitlik ilkesini ihlali, tazminatin
konusu oldugundan, iscinin bu ihlal dolayisiyla
bir zarart olmasa da ayrimcilik tazminat talep
edilebilecektir’. Demir’e gore; isci isverenin esit
davranma ilkesine aykirt davranista bulunmast
nedeniyle genel hiikkiimler cercevesinde varsa
maddi ve manevi zararlart karsiligt bir tazminat
da talep edebilecektir’. Nihayet, s6z konusu
tazminat miktarinin is s6zlesmesi ya da toplu is
sozlesmesi ile artirllmasina da bir engel bulun-
mamaktadir’.

Yukarida da belirttigimiz {izere, s Kanunu
m. 5’in uygulamasi 6zellikle kadin-erkek esit-

Kotlniyet tazminati is glivencesine tabi olmayan iscilerin
is sozlesmelerinin isverence feshinin kottye kullanilmasi halinde
mevcuttur.

dogal olarak ise alma goriismeleri esnasinda
[s Kanunu m.5’in uygulanabilirligi bulunma-
maktadir, burada sozlesme oncesi sorumluluk
cercevesinde neticeye ulasilmalidir'. Ne var ki,
madde gerekcesinden de anlasildigi tizere ve
uygulamaya da bakildiginda, Is Kanunu’nun
5. maddesiyle ilgili uyusmazliklarin da ciddi
bir bolumiiniin kadin-erkek esitligi (esitsizligi)
tzerinde yogunlastigi* ve her ne kadar “is ilis-
kisinde” ayrim yapilamayacagi belirtilmis olsa
da, genellikle fesih sonrasinda bu hususun yar-
gilama konusu oldugu tespit edilebilmektedir.

Maddenin 6. fikrasinda kuralin ihlalinin mii-
eyyidesi diizenlenmistir. Buna gore; is iliskisin-
de veya sona ermesinde ilkeye aykirt davranil-
diginda isci, dort aya kadar tcreti tutarindaki
uygun bir tazminattan baska yoksun birakildig:
haklarint da talep edebilecektir. Azzimsanmaya-
cak bir miktar olan dort aya kadar tcreti tuta-
rindaki ayrimcilik tazminatinin acilimi da yine
maddenin gerekcesinde yer almaktadir. Buna

liginin ihlali Gzerinde yogunlasmakta ve ge-
nellikle fesih sonrasinda yargilama konusu ol-
maktadir. Oysaki fesih sonrasinda s6z konusu
olabilecek tek tazminat ayrimcilik tazminati de-
gildir. Feshin turtine ve iscinin konumuna gore
farkli tazminatlar devreye girebilmektedir. Us-
telik bu tazminatlarin bazilarinin varlik nedeni
de ayrimcilik tazminatinin varlik nedeniyle ben-
zerlik gosterebilmektedir. Maddeye bakildigin-
da ayrimcilik tazminatinin diger tazminatlarla
es zamanli olarak mevcudiyeti hususunda tek
aciklik sendikal tazminat konusundadir. Zira Is
Kanunu m. 5/6’'da iscinin esitlik ilkesine aykir1
davranmasi halinde ayrimcilik tazminati talep
edebilecegi ifade edildikten sonra, Sendikalar
Kanunu'nun 31. maddesi hiikimlerinin saklt
oldugu eklenmistir. Ancak diger tazminatlarin
ayrimcilik tazminatiyla es zamanlt varligr husu-
su incelemeye muhtactir.
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is Giivencesine Tabi Olmayan
isciler Acisindan:

4857 sayili Is Kanunu m. 17/6 uyarinca, ayni
Kanunun 18. maddesinin 1. fikrasina gore, ka-
nunun 18, 19, 20 ve 21. maddelerinin uygu-
lama alant disinda kalan iscilerin is so6zlesme-
sinin, fesih hakkinin kotuye kullanilarak sona
erdirildigi durumlarda isciye bildirim stiresinin
t¢ kati tutarinda tazminat 6denecektir. Fesih
icin bildirim sartina uyulmamast ayrica ihbar
tazminati 6denmesini de gerektirecektir Bir
baska deyisle, burada tanimi1 verilen ve sadece
is glivencesine tabi olmayan iscilerin is s6zles-
melerinin feshi hakkinin isverence kotiiye kul-
lanilmast hali icin 6ngodrilmis olan kotiniyet
tazminatiyla ihbar tazminatinin ayni anda var
olabilecegi belirtilmistir.

Gercekten de kotliniyet tazminati is gliven-
cesine tabi olmayan iscilerin is s6zlesmelerinin
isverence feshinin kotiiye kullanilmasi halinde
mevcuttur. Konuyla ilgili olarak Mollamahmu-
toglu ayrimct bir feshin aynt zamanda koti ni-
yetli bir fesih oldugunu, Is Kanunu m. 5/6’da
genel olarak ayrimcilik halinde bir tazminat
ongoruldigint, buna gore ayrimcr bir feshin
ayrim tazminatint gerektirdigini, ancak diger
ayrimcilik olusturan hallerden farkli olarak fe-
sihte kot niyetin yaptirimi ayrica 6ngorilmiis
oldugundan, ayrimcilik olusturan bir fesih ha-
linde hem ayrim hem kotiniyet tazminatinin
talep edilebilecegini belirtmekte ve her iki
tazminatin hukuki dayanaklarinin farkli oldu-
gunu ifade etmektedir®. Stizek ise ayni sonuca
ulasmakla birlikte, farklt bir yorumla Kanunun
lafzina deginmekte, Is Kanunu m. 5/6'nin Sen-
dikalar Kanunu'nun 31. maddesi hiikiimlerini
sakli tuttugunu, bir baska deyisle ayrimcilik
tazminati ile birlikte sadece sendikal tazmina-
tin talep edilemeyecegini hiitkme bagladigini,
anilan hikmin mefhumu muhalifinden de
ayrimcilik tazminatinin kotiiniyet tazminatt ile
birlikte istenebilecegi sonucuna varilmasi ge-
rektigini belirtmektedir’. Demir ise aksi yonde
bir yorumla, iscilerin hem ayrimcilik tazmina-
tina hem de kotlniyet tazminatina hak kazan-
malarinin mimkin olmadigini ifade etmekte-
dir®. Ayn1 yonde gortis bildiren Bakirct da, koti

niyetli olarak nitelendirilen davranislarin ayni
zamanda ayrimcilik da olusturan davranislar ol-
dugunu ifade ederek, ayni nitelikteki bir davra-
nis icin iki ayr1 tazminat talep edilemeyecegini
belirtmektedir’. Celik ise, isveren fesih hakkini
kotiye kullandiginda sadece 17. maddedeki
tazminatin uygulanmasi gerektigini, ilk bakista
ayrimcilik kott niyetin 6zel bir hali gibi g6ziik-
se de, Is Kanunu m. 5’deki tazminatin yalniz
is sozlesmesinin sona ermesi ile ilgili olmayip
uygulanmast ile de ilgili bulundugunu, bunun
da daha genel nitelikli bir diizenleme cerceve-
sinde dustintilmesi gerektigini belirtmektedir'®.

Hemen belirtmek gerekir ki, is s6zlesmesi-
nin isverence esitlik ilkesine aykiri davranila-
rak feshi de acik bir kot niyetli fesihtir. Bu
anlamda, ayrimcilik tazminati ve kotlniyet taz-
minatt talep edildiginde, bunlarin her ikisine
birden hiikkmedilmesi kanimizca isabetli degil-
dir. Boyle bir durumda tazminatlardan hangi-
si isci lehine ise ilgili tazminata hiikmedilmesi
gerekmektedir. Elbette isci de kotliniyet tazmi-
natiyla ayrimcilik tazminatindan diledigini ta-
lep etmekte serbesttir. Zira bu iki tazminatin
varlik nedeni timuyle birbiriyle kesismektedir.
Ancak bu yorumumuz, iscinin is s6zlesmesinin
feshinin, isverenin esitlik ilkesine aykir1 dav-
ranmasi neticesinde vuku bulmas: halinde an-
lamli olacaktir. Ancak isveren is sOzlesmesini
feshederken birden fazla nedenle, fesih hak-
kint kotiiye kullanmis olabilir. Bu durumda ise
her iki tazminatin varlik gerekceleri degisiklik
gosterecektir ve boyle bir ihtimalde de her iki-
sinin ayni zamanda mevcudiyetinde bir sorun
bulunmayacaktir.

Is gilivencesine tabi olmayan bir iscinin is
sozlesmesinin sendikal nedenle feshinde ise
cok farkli bir degerlendirme yapma ihtiya-
a1 dogmaktadir. Soyle ki; Is Kanunu'nun “Esit

Feshin sendikal nedenle yapilmasi
durumunda sendikal tazminat

soz konusu olacagindan, zaten
kotliniyet tazminatina
hiikmedilmeyecek, sadece sendikal
tazminata hiikmedilecektir.



Haziran ‘09 SICIL

Davranma Ilkesi” baslikli 5. maddesinde, s6z
konusu ilkeye aykirt davranisin miieyyidesi, is-
cinin dort aya kadar Ucreti tutarindaki uygun
bir tazminattan baska yoksun birakildigi hakla-
rinin 6denmesi seklinde ifade edildikten sonra,
2821 sayili Sendikalar Kanunu’nun 31. maddesi
hiikkiimlerinin sakli oldugu eklenmistir. Bilindi-
gi uzere, is glivencesine tabi olmayan bir isci,
is sozlesmesinin sendikal nedenle feshedildigi
diistincesindeyse, ise iade davasi acma imkant
olmadigindan, dogrudan sendikal tazminat ta-
lep edebilecektir. Belirtmek gerekir ki, feshin
sendikal nedenle yapilmas: durumunda sendi-
kal tazminat s6z konusu olacagindan, zaten ko-
tiniyet tazminatina hiikmedilmeyecek, sadece
sendikal tazminata hiikmedilecektir. Bir baska
deyisle, kotliniyet tazminatiyla sendikal tazmi-
natin bir arada olmalart mimkiin degildir. Bu
durumda da, Is Kanunu m. 5/6’daki, 2821 say1li
Kanunun 31. maddesi hiikiimlerinin sakli oldu-
gu hususundaki hiikiim nedeniyle, is giivence-
sine tabi olmayan bir isci icin sadece sendikal
tazminata hiikmedilmesi, ayrimcilik tazminati-
na ise hikmedilmemesi gerekmektedir'!.

is Giivencesine Tabi Olan
Isciler Acismdan:

Bilindigi tizere, iscinin calistigi isyerinde en
az 30 iscinin bulunmast, iscinin en az 6 ay ki-
demi olmasi ve is s6zlesmesinin de belirsiz sii-
reli olmasi halinde, isci is glivencesine tabi ola-
caktir. Isverenin is glivencesine tabi bir iscinin
is sozlesmesini feshederken gecerli bir sebebe
dayanma mecburiyeti bulunmaktadir. Isvere-
nin is sozlesmesini feshederken herhangi bir
sebebe dayanmamasi ya da iscinin gosterilen
sebebin gecersiz oldugunu iddia etmesi halin-
de, bir aylik hak dusurtct stre icerisinde isci
ise iade davasi acabilecektir. Is Kanunu'nun
21. maddesi uyarinca isverence gecerli sebep
gosterilmedigi veya gosterilen sebebin gecerli
olmadigi kanisina varilirsa, isveren isciyi bir ay
icinde ise baslatmak zorunda kalacak, iscinin
suresi icindeki basvurusu halinde s6z konusu
bir aylik stire icerisinde isciyi ise baslatmayan
isveren de isciye en az dort aylik en cok se-
kiz aylik Gcreti tutarinda is glivencesi tazminatt
odemekle yukimli olacaktir.

Iste tam da bu noktadaki bir diger sorun da
ayrimcilik tazminati ile is glivencesi tazminati-
na birlikte hiitkmedilip hikmedilemeyecegidir.
Stizek bu konuda da yukarida kotiiniyet tazmi-
nati hususundaki lafzi yorumu tekrar etmekte
ve Is Kanunu m. 5/6'nin ayrimcilik tazminatryla
sadece sendikal tazminatin bir arada olamaya-
cagini belirttigini ve maddenin mefhumu mu-
halifinden ayrimcilik tazminatiyla is gtivencesi
tazminatinin aynt anda mevcut olabilecegi yo-
niinde gorus belirtmektedir. Yazar ayrica bu iki
tazminatin amaclarinin da birbirinden farkls ol-
dugunu, bu nedenle de her iki tazminatin bir
arada talep edilebilecegini ifade etmektedir'?
Mollamahmutoglu da ayrimcilik tazminati ile is
glivencesi tazminatinin bir araya gelebilecegi-
ni, bu iki tazminatin dayandig: esaslarin farkl
oldugunu, hatta bu farkliligin koétiiniyet tazmi-
natina oranla tartisma yaratmayacak kadar acik
oldugunu, is givencesi tazminatinin, is¢inin ise
baslatilmamasinin yaptirimt oldugunu, nitekim
yargi kararlarinda da “ise baslatmama tazmi-
nat1” olarak adlandirildigini ifade etmektedir'.
Demir ise isverenin ayni fesih eylemi nedeniyle
ayni amaca yonelik olarak iscinin hem ise iade
edilmesinin hem de ayrimcilik tazminatina hak
kazanmasinin mimkiin olmadigini, ancak isve-
renin ayrt ayrt hem fesih hem de ise baslatma-
ma eylemleri nedeniyle ayr1 amaclara yonelik
is glivencesi tazminati ile ayrimcilik tazminatina
iscinin hak kazanabilecegini belirtmektedir'.
Stizek ise iscinin ise iade edilmesi ihtimalinde
Demir'den farkli distinerek, isveren isciyi ise
baslattiginda is glivencesi tazminati 6demeye-
cegini, ancak ayrimcilik tazminati 6demek du-
rumunda oldugunu ifade etmektedir.

Belirtmek gerekir ki, her ne kadar doktrin-
deki baskin gorus her iki tazminatin bir arada
olabilecegi yoninde olsa da®, aksi yonde go-
ris belirtenler, isverenin aynt davranisina bir-
den fazla yaptirim baglanmasinin miimkiin ola-
mayacagini ifade etmektedirler’®. Yargitay da
ayrimcilik ile is glivencesi tazminatlarinin ayni
eylem nedeniyle s6z konusu oldugunu ve ayni
eylem nedeniyle iki tazminata karar verileme-
yecegini ifade ederek, boyle bir durumda is gu-
vencesi tazminatina hiikkmedilmesi gerektigini,
4857 sayili Is Kanunu'nun 5. maddesi uyarinca
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ayrimcilik tazminati isteginin reddine karar ve-
rilmesi gerektigini belirtmistir'’.

Kanimizca ayrimcilik tazminatinin ve is gu-
vencesi tazminatinin varlik nedenlerine bakila-
rak saglikli bir neticeye ulasilabilir. Is glivencesi
tazminati ise iade davasinin kabulii neticesinde
iscinin stresi icinde basvurusu durumunda is-
cinin ise iade edilmemesinin muieyyidesi ola-
rak karsimiza ¢cikmaktadir. Ayrimcilik tazminatt
ise isverenin esitlik ilkesine aykirt davranmast
halinde talep edilebilecek bir tazminattir. Bu
anlamda, her iki tazminatin varlik gerekcele-
ri birbirinden timuyle farklidir ve ayni anda
hiikmedilmelerinin mimkin oldugu kanaa-
tindeyiz. Ancak buradaki bir baska sorun da
iscinin ise iade davasinin kabul edilmesi neti-
cesinde isverenin stiresi icinde isciyi ise iade
etmesi olasiligidir. Zira boyle bir durumda, is
glivencesi tazminati icin belirttigimiz, “ise iade
edilmemenin mieyyidesi” mefhumu ortadan
kalkacaktir, zira isci ise iade edilmistir. Ancak
bu durumda da, bir baska deyisle, isci ise iade
edilse de, is glvencesi tazminati dogal olarak
odenmemekle birlikte, ayrimcilik tazminatinin
bundan bagimsiz olarak 6denmesinin hakkani-
yete uygun olacagi kanisindayiz. Zira yukarida
da belirtildigi tizere, Is Kanunu m. 5 hitkmiin-
de korunan sadece is sozlesmesinin feshindeki
esitlik ilkesinin ihlali degil, is iliskisinin devami
muddetince esitlik ilkesine riayet edilmesidir.
Doktrinde Yenisey tarafindan isabetli bir or-
nekte de ifade edildigi Gizere, 6rnegin gebelik
nedeniyle bir fesih s6z konusu olursa ve bu du-
rum ispatlanirsa, isciyi ise iade etmeyen isveren
is glivencesi tazminati 6demek durumunda ka-
lacaktir. Bundan baska ayrimcilik tazminati da
soz konusu olacaktir. Ancak isveren isciyi ise
baslatirsa elbette is giivencesi tazminati 6de-
meyecek, ancak kanimizca ayrimcilik tazmi-
natint 6demek durumunda kalacaktir’®, Ctinkt
Is Kanunu m. 5 hiikmiiyle amaclanan sadece
ayrimcilik nedeniyle iscinin isinden olmasint
engellemek degil, isverenin tim is iliskisi bo-
yunca esitlik ilkesine riayet etmesidir.

Is giivencesine tabi bir iscinin is sdzlesmesi-
nin sendikal nedenle feshedilmesi durumunday-
sa, ayrimcilik tazminatiyla sendikal tazminatin
bir arada olamayacaklart gibi bir izlenim dog-

maktadir. Zira 4857 sayili Kanun m. 5/6'nin son
cimlesinde, 2821 sayili Kanunun 31. maddesi
huktmlerinin sakli oldugu ifade edilmektedir.
Bu acik hiikim karsisinda ayrimcilik tazmina-
triyla sendikal tazminatin bir arada olamaya-
caklart konusunda tereddiit bulunmamaktadir.
Ne var ki, bu durumda, ilgili tazminatin teknik
olarak niteligini tespit geregi dogmaktadir. Zira
Sendikalar Kanunu m. 31/6 hiikkmiinde sendi-
ka uyeligi ve sendikal faaliyetlerden dolayt is
sozlesmesinin feshi halinde Is Kanununun is
glivencesine iliskin 18, 19, 20 ve 21. madde hiu-
kiimlerinin uygulanacag, ancak Is Kanunu m.
21/1 uyarinca 6denecek tazminatin iscinin bir
yillik Gicreti tutarindan az olamayacag: belirtil-
mektedir. Bir baska deyisle, is sozlesmesi sen-
dikal nedenle feshedilen is giivencesine tabi
isci, bilindigi tizere dogrudan sendikal tazmi-
nat talebinde bulunamayacak, ancak Is Kanu-
nu hiikkiimleri cercevesinde ise iade davasi aca-
caktir. Mahkemece ise iadesine karar verilmesi
ve isverenin de isciyi bir aylik stire icerisinde
ise baslatmamasi halinde, isciye 6demek duru-
munda oldugu tazminat, her ne kadar miktart
sendikal tazminat ile ayni olsa da, teknik ola-
rak is givencesi tazminatidir. Bu durumda, her
ne kadar yukarida is glivencesi tazminatt ile
ayrimcilik tazminatinin bir arada olabilecegini
belirtmis olsak da, sendikal nedenle yapilan bir
fesihte bu miimkiin olmayacak, isverenin sade-
ce en az bir yillik tcret tutarinda is giivencesi
tazminati 6demesine hitkmedilmesi gerekecek-
tir. Zira s6z konusu hiikiim 4857 sayili Kanun-
da degil, 2821 sayili Kanunda diizenlenmistir
ve Is Kanunu m. 5 uyarinca da 2821 sayili Ka-
nun hiiktimleri saklidir, bir baska deyisle, 2821
sayilt Kanunun 31. maddesinde diizenlenen bir
tazminat ile ayrimcilik tazminatinin bir arada
bulunmast s6z konusu olmayacaktir®.

Sonuc¢

4857 sayili Is Kanunu'nun 5. maddesinde
“Esit Davranma Ilkesi” diizenlenmektedir. Bu
maddede her ne kadar farkli nedenlerle ay-
rimcilik  mueyyidelendirilmis olsa da, uyus-
mazliklarin ciddi bolimi kadin-erkek esitligi
(esitsizligi) Uzerinde dugliimlenmektedir. Mad-
denin 6. fikrasinda kuralin ihlalinin mieyyidesi
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diizenlenmistir. Buna gore; is iliskisinde veya
sona ermesinde ilkeye aykirt davranildiginda
isci, dort aya kadar tcreti tutarindaki uygun bir
tazminattan baska yoksun birakildigi haklarini
da talep edebilecektir. Her ne kadar madde “is
iliskisi”’nde ayrim yasagini diizenlemekte olsa
da, ozellikle fesih sonrasinda baska bazi taz-
minatlarin da 6denmesinin ihtimal dahilinde
olmasi, bu tazminatlarin, Is Kanunu m. 5'de
diizenlenen ayrimcilik tazminatiyla es zaman-
It olarak var olup olamayacaklar: sorununu da
beraberinde getirmektedir. Bu anlamda, genel
olarak belirtmek gerekirse, ayrimcilik tazmina-
tryla kotiniyet tazminatinin bir arada olamaya-
cagl, is glvencesi tazminatiyla ise ayni anda
bulunabilecegi sonucuna ulasilabilecektir. Sen-
dikal tazminat ile ayrnimcilik tazminatinin ise,
Is Kanunu m. 5 hitkmii cercevesinde birlikte
mevcut olamayacaklart konusunda tereddut
bulunmamaktadir.
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