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YARGITAY KARART'

Davaci isci, davaliya ait isyerinde yonetici
pozisyonunda calismakta iken, 28.2.20006 ta-
rihinde dogum, sit izni, Gcretli izin ve 6 ay
ucretsiz izin kullandigini, 1.3.2007 tarihinde
ise basladigini, daha once calistigi pozis-
yonun dolu olmast sebebiyle is degisikligi
teklifinde bulunuldugunu, ancak yoneticilik
kadrosu haricindeki gorevleri reddettigini,
isverenin yoneticilik disindaki bir pozisyon-
da gorevlendirdigini, alt bir gorev olmasi
nedeni ile kabul etmedigini bildirmesi tizeri-
ne istifa etmesi icin baskiya maruz kaldigini,
bu baskilara dayanmayarak is s6zlesmesini
Is Kanunu'nun 24/II. maddesi uyarinca fes-
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hetmek zorunda kaldigini, ancak bu istifa-
nin zorunlu bir istifa oldugunu belirterek ise
iadesine karar verilmesini istemistir.

Davali isveren, is sozlesmesinin davact
tarafindan feshedildigini belirterek davanin
reddine karar verilmesi gerektigini savun-
mustur.

Mahkemece is sOzlesmesinin davact ta-
rafindan feshedildigi gerekcesi ile davanin
reddine karar verilmistir.

Karar davaci isci tarafindan temyiz edil-
mistir.

Dosya icerigine gore davaci iscinin yo-
netici pozisyonunda calismakta iken dogum
nedeni ile yasal izinlerini kullandigi sirada
yerine yonetici atanan davacrya izin bitimin-
de 15.3.2007 tarihli yazi ile Terminal Yone-
timi Biriminde Takim Uyeligi gorevinde ca-
lismasinin teklif edildigi ve Is Kanunu'nun
22. maddesi uyarinca 6 isgtinl icinde yazili
cevap verilmesinin istendigi anlasimaktadir.
Davact sozu edilen gorevlendirme yazisina
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karst 22.3.2007 tarihli dilekce ile verilen go-
revi kabul etmedigini, yoneticilik gorevinin
tevdi edilmesini talep etmistir. Davali isve-
ren, bu kez 30.3.2007 tarihli yazi ile, kulla-
nilan izinlerin uzun olmasi nedeni ile yapi-
lan reorganizasyon calismalart kapsaminda
yerine yoOnetici atandigini, yonetici olarak
calisacagr bos bir kadro olusuncaya kadar
takim Giyeligi gorevine gecici olarak 2.4.2007
tarihi itibariyle nakledildigini bildirmistir.
Davact yonetici sifati tasidigini ve Onerilen
(isi) kabul etmedigine iliskin kaydi diiserek
anilan yaziyi aldiktan sonra 2.4.2007 tarih-
li dilekcesi ile izin bitimi doneceginin belli
olmasina ragmen Mart 2006 tarihinde belir-
lenen enflasyon zammu ile 2007 yilinda ya-
pilan zamdan yararlandirilmadigini, 6nerilen
gorevi kabul etmedigini belirttigi halde atan-
masinin aralarinda mevcut calisma barisini
bozdugunu belirterek, bu durumda yonetici
unvaninin korunarak, ihbar ve kidem taz-
minatlarinin 6denmesi suretiyle is sozles-
mesinin feshedilmesini talep etmistir. Da-
vali isveren, 2.4.2007 tarihli cevap yazisinda
4857 sayili Is Kanunu'nun 18. maddesinde
ongorilen kosullarin gerceklesmedigi icin is
sozlesmesini feshetmeyeceklerini, Onerilen
gorevde calismak istenmiyorsa is sozlesme-
sini Is Kanunun 24/11. maddesi uyarinca bil-
dirimsiz ve fakat tazminatli ya da ayni Kanu-
nun 17. maddesi geregince istifa yolu (ile)
sona erdirebilecegini davaci isciye ihtaren
bildirmistir. Davaciya ayni giin daval: sirket
yetkilisi tarafindan elektronik posta ile istifa
dilekcesi 6rnegi gonderilmis, davaci bildiri-
len 6rnege uygun olarak is s6zlesmesini fes-
hettigini aciklamistir.

Istihdam ve Meslek Konularinda Kadin ve
Erkege Esit Muamele ve Firsat Esitligi Ilke-
sinin Uygulanmasina Dair 5 Temmuz 2006
tarihli Avrupa Parlamentosu ve Konseyi'nin
2006/54/EC Sayili Direktifinin 9. maddesin-
de kanunla veya anlasmayla taninan ve is-
veren tarafindan tcreti 6denen dogum izni
veya ailevi sebeplerden dolay: alinan izin
donemlerinde haklarin iktisabint veya mu-

hafazasini askiya alma ayirimcilik olarak
degerlendirilmistir. Ayn: Direktifin 14/1-c.
maddesinde isten cikarmalar ve Ucret de
dahil istihdam ve calisma kosullart bakimin-
dan kamu veya 6zel sektorde cinsiyete da-
yali olarak dogrudan veya dolayl ayrimcilik
yapilamayacagt belirtilmis; “Analik (Dogum)
Izninden Doniis” baslikl 15. maddesinde
ise “dogum iznindeki bir kadinin, dogum
izninin bitiminden sonra isine veya esdeger
bir pozisyona kendisi icin daha dezavantaj-
It olmayan kosul ve sartlarda geri donmeye
ve calisma kosullarinda yoklugu sirasinda
yararlanmis olacagi her tirla iyilestirmeden
yararlanmaya hakki vardir” kuralina yer ve-
rilmistir.

4857 sayili Is Kanunu’'nun “Esit Davranma
flkesi” baslikli 5. maddesine gore is iliskisin-
de, dil, ik, cinsiyet, siyasal diistince, felsefi
inanc, din ve mezhep ve benzeri sebeplere
dayali ayirim yapilamaz. Ayni Kanun'un 3.
fikrasinda ise “isveren, biyolojik veya isin
niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadik-
ca, bir isciye, is sozlesmesinin yapilmasinda,
sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasin-
da ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik
nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli islem
yapamaz” kurali 6ngorilmustiir.

4857 sayili Is Kanunu’'nun 74. maddesin-
de kadin iscilerin dogumdan ¢nce sekiz ve
dogumdan sonra sekiz hafta olmak Uzere
toplam 16 haftalik stire icin calistirtlmama-
larinin esas oldugu, cogul gebelik halinde
dogumdan 6nce calistirilmayacak sekiz haf-
talik stireye iki hafta siire eklenecegi, istegi
halinde kadin isciye belirtilen izinlerin biti-
minden sonra ayrica 6 aylik ticretsiz izin ve-
rilecegi diizenlenmistir.

Davaci kadin iscinin dogum oncesi ve
sonrast kullandigi yasal izinlerden dolay1
ortaya cikan isgiicii aciginin yeni bir isci-
yi izin suresine bagl olarak belirli sireli is
sozlesmesi ile calisurmak yahut isyeri per-
sonellerinden birini gecici olarak gorevlen-
dirmek suretiyle doldurulmasi mimkuindiir.
Dogumdan kaynaklanan yasal izinlerini kul-
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lanmasini davact kadin iscinin aleyhine ce-
viren s6z konusu uygulama yukarida belir-
tilen uluslararast ve ulusal mevzuatin kadin
iscilerle ilgili koruyucu hikiimlerine uygun
dismemektedir.

Davali isverenin s6z konusu uygulama-
st calisma kosullarinda degisiklik ve is soz-
lesmesinin feshini diizenleyen 4857 sayili Is
Kanunu'nun 22. maddesine de aykiridir. s
Kanunu'nun 22. maddesinin ilk fikrasinda
“isveren, is sOzlesmesiyle veya is sozlesme-
sinin eki niteligindeki personel yonetmeligi
ve benzeri kaynaklar ya da isyeri uygulama-
styla olusan calisma kosullarinda esasli bir
degisikligi ancak durumu isciye yazili olarak
bildirmek suretiyle yapabilir. Bu sekle uy-
gun olarak yapilmayan ve isci tarafindan alti
isginti icinde yazili olarak kabul edilmeyen
degisiklikler isciyi baglamaz. Isci degisiklik
onerisini bu stire icinde kabul etmezse isve-
ren degisikligin gecerli bir nedene dayandi-
gin1 veya fesih icin baska bir gecerli nedenin
bulundugunu yazili olarak aciklamak ve bil-
dirim stresine uymak suretiyle is sOzlesme-
sini feshedebilir. Is¢i bu durumda 17 ila 21
inci madde hiikiimlerine gore dava acabilir”
kuralina yer verilmistir. S6z konusu diizen-
lemenin amact belirli olumsuz kosullarin
varliginda, iscinin is sozlesmesinin dogru-
dan feshedilmesi yerine, calisma kosullarin-
da belirli degisiklikler yapilmast yoluyla, is
iliskisinin stirdtirtilmesinin saglanmasidir.

Davali isveren, baslangicta 4857 sayili s
Kanunu’'nun 22. maddesine dayanarak calis-
ma kosullarini degistirmek istemis ve dava-
cidan 6 isglinii icinde cevap vermesini iste-
mistir. Davact belirtilen stre icinde calisma
kosullarindaki degisikligi kabul etmedigini
yazilt olarak aciklamistir. Bu durumda, isve-
renden beklenen Is Kanunun(un) sozii edi-
len hikmi uyarinca degisikligin gecerli bir
nedene dayandigini veya fesih icin baska bir
gecerli nedenin bulundugunu yazili olarak
aciklamak ve bildirim stiresine uymak sure-
tiyle is sozlesmesini feshetmektir. Ne var ki,
davali isveren is sdzlesmesini Is Kanunu’'nun
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17. maddesi uyarinca feshetmek icin ayni
Kanunun 18. maddesinde belirtilen gecerli
bir neden bulunmadigini belirterek is s6z-
lesmesini feshetmeyecegini acikladig: halde
yaptigi degisiklikten vazgecmemis, davacinin
isterse Is Kanunu’'nun 24. maddesi uyarinca
is sozlesmesini tazminatli olarak feshedebi-
lecegini bildirmistir. Davali isverenin is s6z-
lesmesini Is Kanunun 17. maddesi uyarinca
feshetmek icin gecerli bir neden bulunmadi-
gint aciklamast calisma kosullarinda yaptigt
degisikligin gecerli nedene dayanmadigini
ve fesih icin baska bir gecerli nedenin de
bulunmadigini gostermektedir. Davali isve-
ren degisiklik teklifinde belirttigi reorgani-
zasyon calismasini da kanitlamamustir.

Calisma kosullarinda yapilmak istenen de-
gisiklik, onu kabul etmeyen isciyi baglamaz.
Davaci isci, Onerilen iste calismayacagini be-
lirtmesine ragmen davalinin 6nceki iste ca-
listirmayacaginit aciklamasi is s6zlesmesinin
davali isverence eylemli olarak feshedildigi
anlaminda yorumlanmalidir. Davacinin daha
sonra verdigi istifa dilekcesi feshin davali is-
verence yapildigi gercegini degistiremez.

Kaldi ki, davali isverenin calisma kosul-
larinda degisiklikte 1srar ederek; elektronik
posta ile istifa metnini gonderip, davacidan
is sozlesmesini Is Kanunu’nun 24. maddesi
geregince feshetmesini istemesi, onu ihbar
tazminatindan ve en 6nemlisi de is gliven-
cesi hiikiimlerinden mahrum etmeye yone-
lik haksiz bir davranistir. Davali isverenin is
iliskisinin devam etmesini amaclamadigi an-
lasilmaktadir. Boyle bir baski altinda verilen
istifa dilekcesinin serbest irade triinti oldu-
gu kabul edilemez. Davaci da istifa dilekce-
sini baski altinda verdigini ileri stirmustir.
Dosya icerigi soz konusu iddiay1r dogrular
niteliktedir.

Mevcut maddi ve hukuki olgulara gore is
sozlesmesinin davali isverence feshedildigi,
feshin gecerli bir nedene dayanmadigi an-
lasilmaktadir. Davanin kabuliine karar ve-
rilmesi gerekirken, yazili gerekce ile reddi
hatali olmustur.
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Belirtilen nedenlerle, 4857 sayili Is
Kanunu'nun 20. maddesinin 3. fikrast uya-
rinca, hikmiin bozulmak suretiyle ortadan
kaldirilmast ve asagidaki gibi karar verilmesi
gerekmistir.

HUKUM

Yukarida belirtilen nedenlerle;

1-) Beyoglu 2. Is Mahkemesinin 8.8.2007
glin ve 405-133 sayili kararinin bozularak
ortadan kaldirilmasina,

2-) isverence yapilan feshin gecersizligi-
ne ve davacinin ise iadesine,

3-) Davacinin yasal slrede ise basvur-
masina ragmen, isverenin suresi icinde ise
baslatmamasi halinde 6denmesi gereken
tazminat miktarinin fesih nedeni ve kidemi
dikkate alinarak 6 aylik ticreti olarak belir-
lenmesine,

4-) Davacimin ise iade icin isverene stiresi

KARARIN iINCELENMESI

Yargitay kararina konu ihtilaf esas ve ozet
olarak dogum iznine ayrilan ve ayrica bazi ka-
nuni izinlerini kullanan yonetici sinifina men-
sup kadin iscinin bu izin donemi sonunda eski
isine donememesi tizerine isverenin baskisiyla
verdigi istifa dilekcesiyle ilgili olarak dogmus-
tur. O itibarla incelememizde de baslica bu
hususlarla dogrudan iliskili konular tzerinde
durulacaktir.

Is Kanunumuz hikiimlerine gore, kanuni
ask1 hallerinden birisi de dogum iznine ayrilan
kadin iscinin durumudur®. Ayni sekilde yillik
tcretli izin ile isveren tarafindan verilen tcret-
siz izin surelerinde de is so6zlesmesi aski halin-
dedir’.

O itibarla kararda belirtilen iscinin “dogum

. ucretli izin ve 6 ay Ucretsiz izin” kullandigi
ve isinden ayri kaldigi donemde is sozlesmesi-
nin askida oldugunun kabuli gerekir. Bunun
yaninda kararda iscinin ayni zamanda “stt izni”
de kullandig: ifade edilmektedir. Bu izinden
kasit Is Kanunu m. 74 son fikra hitkmiinde s6z
konusu edilen “stit izni” ise, bunun ask: haliyle
ve dolayistyla da ise donme konusuyla herhan-

icinde basvurmasi halinde hak kazanilacak
olan ve kararin kesinlesmesine kadar en cok
dort aylik tGcret ve diger haklarinin davacrya
odenmesi gerektiginin belirlenmesine, dava-
cinin ise baslatilmast halinde varsa 6denen
ihbar ve kidem tazminatinin bu alacaktan
mahsubuna,

5-) Har¢ pesin alindigindan yeniden alin-
mastina yer olmadigina,

6-) Davaci vekille temsil edildiginden,
karar tarihinde yururliikte olan tarifeye gore
vekalet Ucretinin davalidan alinip davacrya
verilmesine,

7-) Davact tarafindan yapilan yargilama
giderinin davalidan alinip davacrya verilme-
sine, davalinin yaptigt yargilama giderinin
uzerinde birakilmasina,

8-) Pesin alinan temyiz harcinin istek ha-
linde ilgiliye iadesine, kesin olarak, oybirli-
giyle karar verildi.

gi bir ilgisi yoktur. Ctinkti bu izin m. 74 son fik-
rada ifade edildigi gibi giinde toplam birbucuk
saat olarak, calisan kadin iscilere verilecektir.
Kadin is¢i bu iznin hangi saatler arasinda ve
kaca boliunerek kullanilacagina kendisi karar
verecektir. Ayrica bu slre giinlik calisma sure-
sinden sayilacaktir. O nedenle siit izni kullanil-
dig1 yolundaki ifadenin sehven karar metnine
girdigi gortsindeyiz’.

Is Kanunu m. 74’e gore “Kadin iscilerin do-
gumdan 6nce sekiz ve dogumdan sonra sekiz
hafta olmak lzere toplam onalti haftalik stre
icin calistirtlmamalart esastir”. Cogul gebelik
halinde ise dogumdan 6nceki streye iki hafta
daha ilave edilecektir (Is K. m. 74/1).

Bu stre iscinin saglik durumuna ve isin
ozelligine gore dogumdan Once ve sonra gere-
kirse arttirllabilir. Bu izin esnasinda isciye ticret
ddenmez. Isci, 5510 sayili Kanun, m. 18 hitkmii
uyarinca gecici isgdremezlik odenegi alir®. Is
Kanunu m. 74/3’e¢ gore ise hamilelik siiresin-
ce kadin isciye periyodik kontroller icin ticretli
izin verilir.

Hamile kadin isciye dogum izni (Kanunun
tam ifadesiyle, dogumdan ¢nce ve dogumdan
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Hic siiphesiz cinsiyet aynmcilign
uygulamada biiytik dlctide kadin
isciler aleyhine ortaya ¢ikmakla
beraber, yine de teorik olarak
erkekler aleyhinde de s6z konusu
olabilir.

sonra verilen izin) diizenlemesi Is Kanunla-
rimizda 4857 sayili Kanun doneminden 6nce
de vardi. Ornegin 3008 sayili Is Kanunu'nun
25/1 maddesi, kadin iscilerin “dogumun vuku
bulmast muhtemel goriilen tarihten t¢ hafta
evvel ve dogumdan sonra t¢ hafta middetle”
calismalarinin yasak oldugunu ve bu siirelerin
lizumu halinde altisar haftadan toplam oniki
haftaya uzatilabilecegini belirtmekteydi.

Benzer hiikiimler 931 ve 1475 sayili Is
Kanunlarinda da yer aldi. 931 sayili Kanun,
m.70 hikmiine gore, iscinin dogumdan 6nce
alti hafta, dogumdan sonra alti1 hafta olmak
tzere toplam oniki hafta dogum izni vardi.
1475 sayili Is Kanunu aynen 931 sayili Ka-
nun gibi altisar haftadan toplam oniki haftalik
bir dogum izni kabul etmekteydi. Ayrica bu
Kanunla dogumdan sonraki alti haftalik stire-
den sonra isciye istegi halinde alt1 aya kadar
Ucretsiz izin verilecegi hikmi de getirilmis-
ti (m.70). Nihayet yukarida da degindigimiz
gibi, yurirlikteki 4857 sayili Is Kanunumu-
zun 74. maddesinde konu son olarak diizen-
lenmis oldu.

4857 sayili Is Kanunumuzda 1475 sayili Ka-
nun hikmiine benzer sekilde, isciye istegi ha-
linde onalt1 haftalik veya cogul gebelik halinde
onsekiz haftalik stireden sonra alti aya kadar
licretsiz izin verilecegi dongoriilmiistir (Is K. m.
74/5).

Aski halinin en belirgin 6zelligi, ask: halinin
devamui siiresince isveren ve iscinin asli edim-
lerini yerine getirmemeleridir. Aski stresin-
ce isci, is gbormez, daha dogrusu isi goremez.
Buna mukabil isveren de kural olarak isciye
licret 6demez’.

Ancak hemen vurgulayalim ki aski esnasin-
da is sozlesmesi sona ermemistir, baska bir ifa-
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deyle devam etmektedir, ancak taraflarin bor¢-
lart bu dénem icin ertelenmistir’.

Nitekim ihtilaf konusu olayda kadin isci do-
gum iznine ayrilmis arada yillik izin kullanmis
daha sonra da alti aylik tcretsiz izin almistir®,
O nedenle iscinin izin dontsi eski isine veya
ayni nitelikte benzer bir ise dondirilmesi ge-
rekirdi. Dogum iznine ayrilan iscinin huku-
ki konumu isyerine is sozlesmesiyle bagli bir
isci durumundadir. Yukarida aciklandig: tizere
izinli olunan dénem aski dénemi oldugu icin is
sozlesmesi devam etmektedir, sona ermis veya
erdirilmis degildir. O nedenle iscinin izin do-
nust isinde is gbrmeye baslamasi is sOzlesmesi
uyarinca hem hakk: hem de borcudur.

Is Kanunu m. 3/5 hitkmiine gore “isveren,
biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler
zorunlu kilmadikca, bir isciye, is sozlesmesinin
yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uy-
gulanmasinda ve sona ermesinde cinsiyet veya
gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayl: farkls
islem yapamaz”.

Gortlduagi gibi bu hikim, kural olarak ka-
din iscinin cinsiyet veya hamileligi nedeniyle
ayrim yapilmasint yasaklamis bulunmaktadir.
Hi¢ stphesiz cinsiyet ayrimciligi uygulamada
buyuk olctide kadin isciler aleyhine ortaya cik-
makla beraber, yine de teorik olarak erkekler
aleyhinde de s6z konusu olabilir. Ancak olayda
dogum izni kullanan bir kadin iscinin aleyhine
islem yapilmasi nedeniyle konuya iliskin hiik-
min kadin iscilerle ilgili yoni 6n plana c¢ikari-
lip vurgulanmustir.

Yukariya aldigimiz bu hukimle anlatilmak
istenen, temel olarak cinsiyet ve hamilelik ko-

Kanun, biyolojik veya isin
niteliginden kaynaklanan
zorunluluklar nedeniyle gerektiginde
ayrim yapmama kuralina istisna
getirilebilecegini, bir baska ifadeyle
aynm yapilabilecegini
belirtmektedir.
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“Esash nedenler” ve “biyolojik veya
isin niteligine iliskin sebeplerin
zorunlu kilmas1” esitlik kuralimmn
varhgi ve uygulanmasi icin degil,
tam tersine var olan esitlik kuralina
istisna getirilmesi, yani aynm
yapilabilmesi icin gereklidir.

nusunda esit islem yapma ve ayrim yapmama
ilkesinin bulundugudur. Ancak kanun, biyolojik
veya isin niteliginden kaynaklanan zorunluluk-
lar nedeniyle gerektiginde bu kurala yani ay-
rim yapmama kuralina istisna getirilebilecegini,
bir baska ifadeyle ayrim yapilabilecegini belirt-
mektedir. Oysa Yargitay daha 6nceki bir kara-
rinda’® (“esitlik ilkesini diizenleyen 5. maddede
her durumda mutlak bir esit davranma borcu
dizenlenmis degildir. Belli bazt durumlarda
isverenin esit davranma borcunun varligindan
soz edilmis ancak” “esasli nedenler olmadikca”
ve “biyolojik veya isin niteligine iliskin sebep-
ler zorunlu kilmadik¢a” bu yukimliliginin
bulunmadigr vurgulanmistir) ifadesi kullanil-
mak suretiyle esitlik ilkesinin varlig1 icin “esasli
nedenlerin” ve “biyolojik veya isin niteligine
iliskin sebeplerin” bunu zorunlu kilmasinin ge-
rektigi ifade edilmistir.

Gortisiimiize gore Is Kanunu m.5 hiikmiin-
de prensip olarak esitlik ve ayrim yapmama il-
kesinin varlig: ifade edilmis ancak 2. fikrada
belirtilen hususlardaki esitlik ilkesine, “esasli
sebepler”in varligi halinde istisna getirilebilece-
gi belirtilmistir. Yine ayni sekilde 3. fikra hik-
miinde ele alinan konulardaki esitlik ilkesine
ise “biyolojik veya isin niteligine iliskin sebep-
ler” zorunlu kildiginda istisna getirilebilecek
yani ayrim yapilabilecektir. Bir baska ifadeyle,
“esaslt nedenler” ve “biyolojik veya isin niteli-
gine iliskin sebeplerin zorunlu kilmas1” esitlik
kuralinin varligi ve uygulanmast icin degil, tam
tersine var olan esitlik kuralina istisna getiril-
mesi, yani ayrim yapilabilmesi icin gereklidir.

Yukarida degindigimiz Is Kanunu m. 5 hiik-
minde agurlikli olarak ayrim yapmama ilkesi
diizenlenmistir. Genel anlamda esitlik ilkesi ise

esas olarak Anayasa’nin 10. maddesinde hitkme
baglanmistir. Bu maddenin 1. fikrast hiitkmiine
gore, herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi di-
siince, felsefi inan¢, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niin-
de esittir. Tkinci fikrada ise, hicbir kisiye, aile-
ye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamayacagi
belirtilmektedir. Bu durumda Tirk hukukunda,
esit islem ilkesi Anayasamizin s6z konusu 10.
maddesi ile hakkaniyet ilkesi ve durtstlik ku-
ralina dayandirilmaktadir'.

Diger yonden, hamile iscilerin korunmasi
sadece Turk mevzuatinda yer alan bir husus
degildir. Bizim disimizda da ulusal ve ulusla-
rarasi boyutta gelismis bir koruma mevcuttur''.

Bu alanda birka¢ 6rnege kisaca deginelim:

e ingiliz hukukunda da konu diizenlenmis-
tir. Ozellikle 92/85/EEC sayili AB Yonergesinin
kabul edilmesinden sonra Ingiliz mevzuatinda
onemli degisiklikler yapilmistir'2.

Daha sonra ise 2003’de yapilan degisiklikle
ekstra izin stiresi hari¢ temel dogum izni stiresi
18 haftadan 26 haftaya cikarilmistir!?,

Ingiliz hukukunda hamilelik ve dogum hak-
lari korumasinin tamamen esit islem ilkesi ice-
risine giren bir konu olarak gorilmemesi sz
konusudur. Bu goriise gore bu konudaki Ingi-
liz mevzuati ve 92/85/EEC sayilt AB Yonergesi
icerisinde hamilelik ve dogum haklar1 koru-
masinin erkeklere karst bir ayrimcilik olustur-
mamasint saglamak icin konulmus hiitkiimler
bulunmaktadir’®*. Bununla beraber, esit islem
prensibi hamilelik ve dogum korumasi haklari-
nt yasaklamaz®.

92/85/EEC sayih AB Yonergesi
icerisinde hamilelik ve dogum
haklan korumasimin erkeklere karsi
bir aynmcilik olusturmamasim
saglamak icin konulmus hikiimler
bulunmaktadir. Bununla beraber,
esit islem prensibi hamilelik ve
dogum korumasi haklarim
yasaklamaz.
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Gorlisumiuize gore de hamilelik ve dogum
haklart kadin-erkek esitligi ilkesinin icinde
mutlaka yer alan bir konu degildir. Bir baska
ifadeyle, kadin-erkek esitligine yonelik hiktim-
ler her zaman hamile ve dogum haklarinin ko-
rumasini saglamaz. Ornegin hamile bir iscinin
hamile olmayan diger bir kadin isciye karsi de-
zavantajli bir isleme tabi tutulmasinda, kadin-
erkek esitligi konusundaki hiikiimler hamile
kadin isciye koruma saglamayacaktir. Onun
icin her haltikdrda hamilelik ve dogum hakla-
r1 korumasinin saglanabilmesi icin kadin-erkek
esitliginin otesinde 6zel hitkiimlere ihtiyac bu-
lunmaktadir.

e ILO, kuruldugu andan itibaren analigin
korunmasina 6nem vermis ve kabul ettigi de-
gisik sozlesmelerle konuyu ve diizenlemeleri-
ni gozden gecirerek daima glincellemistir. Bu
alanda son olarak 183 sayili Sozlesme 2000 yi-
linda kabul edilmis ve 7.12.2002’den itibaren
yurtrlige girmistir.

Bu sozlesmenin 4/1. maddesi hitkmiine gore
dogum izni, 14 haftadan az olamaz. Ulusal du-
zeyde aksi kararlastirlmadikca bu iznin en az
altt haftalik stresi ise dogum sonrast zorunlu
izin olmalidir.

Kadin calisanin hamilelik stiresince ve do-
gum iznini kullandigi esnada veya ise don-
diikten sonra ulusal mevzuatin belirledigi stire
icerisinde hamilelik, dogum veya emzirme ne-
deniyle is sozlesmesinin feshi hukuka aykirilik
olusturacaktir.

e Avrupa Toplulugu', esitlik alanindaki ilk
gelismelerden biri olarak Kurucu Antlasma'’
hiikiimlerine uygun sekilde kisaca “kadin-erkek
arasinda esit muamele” konusunda 9.2.1976 ta-
rih ve 76/207/EEC sayili Yonergeyi c¢ikararak
yurarlige koymustur'®,

Bu Yonergenin m. 2/3 hiikkmiinde, kadinin
korunmasinda 6zellikle hamilelik ve analik ba-
kimindan haklara saygili olunacag: ifade edil-
mektedir. Yani, bu Yonerge her ne kadar esit-
lik Yonergesi olsa da hamile ve ana olan kadin
calisanin korunmasina yonelik onlarin lehine
bu esitligi bozucu haklar varsa bunlar gecerli-
liklerini stirdiireceklerdir.

Nitekim, Avrupa Topluluklari Adalet Divani
bu hitkme paralel cesitli kararlar vermistir. Or-
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negin, Brown-Rentokil Ltd. davasinda' daha
once verdigi kararlarinda yer alan dogum izni
esnasinda yapilan is sozlesmesi fesihleri de da-
hil olmak tizere hamilelikle ilgili bir hastalik
nedeniyle gerceklestirilen fesihlerin dogrudan
ayrimcilik teskil edecegi yolundaki prensibi-
ni bir kez daha teyit etmistir®. Avrupa Top-
luluklar1 Adalet Divant (ATAD) bu son karart
ile uyum icinde bulunan daha once verdigi
Haberman-Belterman kararinda* ise bir evde
gece bakicist olarak calisan bir hamile kadin
iscinin sadece, hamilelik esnasinda gece calis-
masini yasaklayan hiikim nedeniyle is sozles-
mesinin feshedilmesini Yonerge hiikiimlerine
aykiri bir davranis olarak gormustir. Boylece
Mahkeme belirsiz streli bir is sozlesmesinin
feshinin hamilelikte calismayt gecici olarak
Onleyen emredici bir hiilkim nedeniyle hakl
gosterilemeyecegi sonucuna ulasmis oldu. Bu
kararin 6nemli bir vechesi de Yonergenin 2(3)
maddesinde diizenlenen hamilelik hiikmiintin
burada uygulanmis olmasidir. Bu karardan ci-
kan sonu¢ Esit Muamele YOnergesi m. 2(3)
hiikmi, esit islem prensibinin inkari degil, fa-
kat kadin calisanin erkek calisanla mukayese
edildiginde onun calisma hayatinda kalmast
yonlinden muhtemel bir ayirimciliga konu ola-
bilecek dezavantajli durumuna isaret edilen bir
hiktimdur?,

e Avrupa Toplulugu, 19.10.1992 tarihinde
Hamile, Logusa veya Emzikli Calisanlarin Is
Saglig1 ve Guivenligini Gelistirmeyi Tesvik Eden
Onlemlere liskin 92/85/EEC sayili Yonergeyi
kabul etmistir®.

Yonergenin 8. maddesine gore, koruma
kapsamina giren calisanlara dogum oncesi ve
sonrast kesintisiz en az ondort haftalik dogum
izni kullandirdacaktir. Bu iznin en az iki hafta-
lik kismi zorunlu dogum izni olacaktir.

Hamileligin baslangicindan itibaren dogum
izninin sona ermesine kadar -istisnai haller ha-
ric- kadin calisanin isten c¢ikarilmasini yasak-
layan gerekli 6onlemler alinacaktir. Kadin cali-
sanin bu surede isten cikarilmast halinde ise
cikarilma nedenleri acik bir sekilde yazili ola-
rak bildirilecektir (m. 10/2).

Dogum izni esnasinda -ticretin devami ve
parasal yardimlara hak kazanma hari¢c- kadin
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calisanin is sozlesmesi ile ilgili diger haklart
saklidir (m. 11/2 a).

Bilindigi gibi, kadin-erkek arasinda esitlik,
hem Kurucu Antlasmanin 2. ve 3. madde hii-
kiimleri hem de Avrupa Topluluklart Adalet
Divant’'nin cesitli kararlarina yanstyan hiikiim-
ler uyarinca Avrupa Toplulugu icin bir temel
ilkedir. Bu nedenledir ki kadin-erkek arasin-
da esitlikle ilgili Kurucu Antlasma hiiktimleri,
toplulugun bitin faaliyetlerinde gelistirilecek
olumlu yikim olusturan bir gorev ve hedeftir.

Yonergenin degisik hukimlerinde cesitli
yonlerden esit islem ilkesi vurgulanmis ve ay-
rimcilik yasaklanmistir.

e Bu konudaki en 6nemli belgelerden bi-
risi de kararda s6z konusu edilen Avrupa
Toplulugunun 5.7.2006 tarih ve 2006/54/
EC sayili Yonergesi'dir. Bu Yonerge, basta
9.2.1976 tarih ve 76/207/EEC sayili Esit Mua-
mele Yonergesi olmak tzere bu alanda Top-
luluk bunyesinde daha once cikarilmis degisik
Yonerge hukumleriyle Avrupa Topluluklar

Karardan anlasildigi kadartyla dogum ve
diger kanuni izinlerini kullanan yonetici po-
zisyonundaki iscinin isine dondigia 2.3.2007
tarihinden itibaren isverence isinin degistiril-
mesi girisiminde bulunulmustur. 4857 sayili Is
Kanunu’nun 22. maddesi c¢alisma kosullarinda
esaslt bir degisikligin ne sekilde yapilacagini
diizenlemistir. Bu madde hikmiine gore, isve-
renin Oncelikle durumu isciye yazili olarak bil-
dirmesi ve 6nerinin de isci tarafindan alti isgii-
ni icinde yazili olarak kabul edilmesi halinde
degisiklik ancak miimkiin olacaktir. Onerinin
isci tarafindan bu stirede yazili olarak kabul
edildiginin bildirilmemesi halinde degisiklik
yapilamayacaktir. Bu durumda degisiklik ¢ne-
risi is¢iyi baglamayacaktir.

Aynt madde hikmiine gore, degisiklik one-
risi kabul edilmeyen isveren degisikligin gecer-
li bir nedene dayandigint veya fesih icin baska
bir gecerli nedenin bulundugunu yazili olarak
aciklamak ve bildirim stiresine uymak suretiyle
is sozlesmesini feshedebilecektir.

Kadin-erkek arasinda esitlik, hem Kurucu Antlasmanin 2. ve 3. madde
hiikiimleri hem de Avrupa Topluluklann Adalet Divani'min cesitli kararlarma
yanstyan hiikiimler uyarimca Avrupa Toplulugu icin bir temel ilkedir.

Adalet Divani’'nin konuya iliskin olarak verdi-
gi kararlar tizerine meydana gelen gelismeleri
yansitan hiikiimleri bir araya getirme arzusuyla
olusturulmustur.

Bu Yonerge'nin 14. maddesi hiikmiinde is-
tihdama kabul, mesleki egitim ve yiikselme ve
calisma kosullari konularinda esit islem ilkesi
belirtilmekte ve ayirimcilik yapilamayacagy ifa-
de edilmektedir.

Yonerge'nin Analik Izninden Doniis baslikli
15. maddesinde ise, dogum izninden doniisiin-
de kadin iscinin eski isine veya esit degerdeki bir
ise donmeye hakkinin bulundugu ifade edilmek-
tedir. Ayrica isciye, isinden ayri kaldigi donemde
calissaydi sahip olabilecegi haklardan daha az
haklarin verilemeyecegi belirtiimektedir.

Yargitay kararinda, son olarak bahsedilen
2006/54/EC sayili Yonerge hitkiimlerinden de
yararlanildigi gdzlemlenmektedir®.

Thtilaf konusu olayda ise, isciye yapilan de-
gisiklik Onerisi isci tarafindan acikca ve yazili
olarak reddedilmistir.

Bu durumda isverene diisen Is Kanunu m.
22’de aranan kosullar varsa, buna uygun olarak
sozlesmeyi feshetmekti. Oysa isveren, uzun izin
donemi nedeniyle, davaci iscinin izinli oldugu
donemde onun calistigi yonetici pozisyonu icin
baska bir elemanin ise alindigini, bu nedenle
kendisine yonetici pozisyonunda gorev verile-
meyecegini beyan ederek, yonetici olarak bos
bir kadro olusuncaya kadar takim tyeligi gore-
vine gecici olarak 2.4.2007 tarihi itibariyle nak-
ledildigini bildirmistir.

Davact, 2.4.2007 gunlt dilekcesinde izin
bitiminde isine doneceginin bilindigi yerde
yapilan islemin aralarindaki calisma barisint
bozdugunu belirtmis ve yoOnetici unvaninin
korunarak ihbar ve kidem tazminatlarinin
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odenerek is sozlesmesinin feshini talep etmis-
tir.

Isverense, Is Kanunu m. 18'deki kosullarin
olusmamasit nedeniyle is s6zlesmesinin tarafla-
rinca feshedilmeyecegini, ancak, isterse iscinin
kendisinin Is Kanunu m. 24/II uyarinca bildi-
rimsiz ancak tazminatl ya da ayni Kanunun 17.
maddesi uyarinca istifa yoluyla is s6zlesmesi-
ni sona erdirebilecegini bildirmis ve aynt giin
isciye elektronik posta yoluyla istifa dilekcesi
ornegi gondermistir. Bunun tizerine isci bu or-
nege uygun olarak istifa ettigini aciklamustir.

Yukarida gosterilen gelismelerden de acikca
anlasilabilecegi gibi isveren, isciyi izin doni-
sinde izinden 6nceki gorevinde calistirmak is-
tememis, Once gorevini degistirmeye calismis,
bunda basarili olamayinca daha sonra iscinin
isten kendi istegiyle ayrilmasini saglamak icin
onun Uzerinde cok buytik bir baski kurmus ve
nihayet iscinin istifasini saglamustir.

Yargitay, isci hakkinda yapilan bu islemin,
hem uluslararast hem de ulusal mevzuatin ka-
din iscilerle ilgili koruyucu hiikiimlerine uygun
dismedigini bildirmistir. Bunun anlami burada
bir ayrimcilik yapildiginin kabultdir®.

Her seyden once sunu belirtelim ki, iscinin
kanuni izinlerini kullanarak isinden uzunca
bir stire ayrt kalmast tizerine bu pozisyonun
doldurulmasi, izin dontsiinde iscinin isinin de-
gistirilmesi icin hakli bir gerekce olusturmaz.
Clinkt isveren, iscinin de dilekcesinde kismen
ifade ettigi ve kararda da acikc¢a belirtildigi gibi,
bu goreve belirli sireli is sozlesmesi ile ele-
man alabilirdi. Is Kanunu m.11’de belirli siireli
is sozlesmesi yapilabilmesi icin 6ngoriilen du-
rumlardan birisi de “belirli bir olgunun ortaya
ctkmast”dir.  Nitekim yonetici pozisyonundaki
kadin iscinin dogum ve diger kanuni izinlerini
alarak isten ayrilmast Kanunda 6ngorilen bu
durumun tipik bir 6rnegini olusturur. O neden-
le isverenin boyle yapmayarak, bu pozisyon
icin belirsiz stireli is sozlesmesi ile eleman al-
mast MK. m.2 anlaminda acik¢a durtstlik ku-
ralina aykirilik olusturacaktir.

Diger yonden, dogum iznine ayrilan ve bazi
kanuni izinlerini kullanan iscinin is s6zlesmesi
askida oldugu icin izin dontsinde eski isinde
(veya esdeger bir iste) calismast sozlesmesinin
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de geregidir. Nitekim Yargitay da yaptigi tespit-
te kadin iscinin eski isinde calismast gerektigi
sonucuna varmistir?,

Yargitay, kararinda isabetli olarak isci tizerin-
deki baski nedeniyle istifa ettigini bildirmesinin
serbest irade trtini olmadigint belirtmistir.

Bilindigi gibi genel olarak fesih, karsi tarafa
yoneltilmesi gerekli tek tarafli bir irade beya-
nt olup bozucu yenilik doguran bir haktir?’. Is
sozlesmesi acisindan bakildiginda fesih sonu-
cunda is sdzlesmesi sona erdirilmektedir. Istifa
ise bu beyanin isci tarafindan yapilan tartdur.
Biitin irade beyanlarinda oldugu gibi istifada
da irade beyaninin bozulmamis ve gercek ol-
mast gerekir ki yoneldigi sonuc ortaya cikabil-
sin. Yargitay isabetli olarak baski altinda verilen
istifanin serbest irade urtini olmadigini ifade
etmektedir ki bu istifanin gecerli olmayacagt
anlamina gelecektir.

Olayda davaci kadin isci, istifa etmis gortin-
mesine ragmen ise iade talep etmektedir. Her
ne kadar yukarida aciklandigi tizere kadin isci-
nin istifasi gecerli olmayacaksa da, bu durum
ise iade karart verilebilmesi icin yeterli degil-
dir. Ciinkii Is Kanunumuzun 18-21. maddeleri
arasinda diizenlenen is glivencesi ve ise iade
davasinin dinlenebilmesi icin her seyden 6nce
-diger kosullar yaninda- belirsiz streli is s6z-
lesmesinin isveren tarafindan feshi gereklidir.
Opysa yukarida belirtildigi gibi iscinin gortiniir-
deki istifasinin gecersiz olmasi, is sozlesmesi-
nin isveren tarafindan feshini gerekli kilmaz.
Bir baska ifadeyle iscinin istifasinin gecersiz
olmasi ve sozlesmenin iscinin istifasiyla sona
erdirilmemis olmasi ile isverence feshedilmis
olmast ve sona erdirilmis olmast birbirinden
ayrt kavramlardir.

Iste Yargitay bu noktada ayrt bir yorum ya-
parak, degisiklik onerisini kabul etmeyen isci-
ye karsi Onerilen gorevde calismast yolunda 1s-
rarla baski yapilmasini is sozlesmesinin eylemli
olarak isverence feshedildigi anlamina gelece-
gini isabetle belirtmektedir.

Durum boyle olunca, bunun dogal sonu-
cu olarak ise iadeye hukmedilecektir. Clinkt
feshin gecerli bir nedene dayandiginin ispatt
isverene diismektedir (Is K. m. 20/2). Oysa is-
veren bunu saglayamamistir. Nitekim Yargitay
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da daha once yaptig1 tespit ve vardigt sonucla-
ra uygun olarak ise iade yoniinde karar vermis
ve aksi yondeki Is Mahkemesi kararini bozarak
ortadan kaldirmustir.

SONUC

Yukarida ele aldigimiz olayda Yargitay, hu-
kukumuzda mevcut esit islem yapma ve ayi-
rimcilik yapmama ilkesine aykirt olarak dogum
izni dontist haklart kisitlanmak istenilen kadin
iscinin ise iadesi yolunda isabetli bir karar ver-
mis bulunmaktadir.
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