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Sunus ve Acis Konusmalart






SUNUCU- Tiirkiye Barolar Birliginin Saymn ¢nceki Baskani,
Turkiye Barolar Birliginin Sayin Baskani, konfederasyonlarin
degerli baskanlari, sendika baskanlarimiz ve degerli konuklar;
hepiniz hos geldiniz.

Tiirkiye Barolar Birligi Tiirkiye Isci Sendikalar1 Konfede-
rasyonu, Hak Isci Sendikalar: Konfederasyonu ve Devrimci Is
Sendikalar1 Konfederasyonlar1 arasinda ortaklasa diizenlenen
Emegin Hukuku Kurultayina hepiniz tekrar hos geldiniz.

Oncelikle toplantimizin sunus konusmalarini yapmak tizere
Tiirkiye Barolar Birligi Yoénetim Kurulu Uyesi ve Emek Komis-
yonu Koordinatorii Saymn Av. Kiirsat KARACABEY’i kiirstiye
davet ediyorum.

Av. Kiirsat KARACABEY (TBB-Emek Komisyonu Koor-
dinatorii)- Tiirkiye Barolar Birliginin Saym Bagkani, TURK-IS,
HAK-IS ve DISK isci konfederasyonlarimin saygideger baskan-
lari, ytirekleri emekle emekciden yana garpan degerli katilim-
cilar; sizleri geleneksellesme yolunda ikincisini gerceklestir-
mekte oldugumuz Emegin Hukuku Kurultayinin diizenleme

kurulu adina saygiyla selamliyor, hos geldiniz diyorum. (Al-
kislar)

Degerli katilimcilar, emegin ve emekgilerin mutlak ve tartis-
ma gottirmez bir 6viincii vardir. Bugiin kisaca medeniyet veya
kiilttir olarak tanimladigimiz, insanogluyla yaratilan tiretilen
minimum maddi manevi degerler toplamindaki her bir unsu-
run harci emekle yogrulmustur. Her bir degerin altinda emek-
cilerin alin terleriyle attiklar1 imzalar bulunmaktadir.

Toplumsal vicdan bu sonucu “emeksiz yemek olmaz” 6z-
deyisiyle sinesine kazimis, emegin kutsalligini takdir ve teslim
etmistir. Dolayisiyla insanlik alemi emege ve emekgiye ¢ok sey
bor¢lu oldugunun yeterince bilincindedir.

Esasen bu biling ve anlayisin bir yansimasi olarak, Fransiz
Devrimiyle baslayan demokratiklesme stirecinin tetikleyici et-
kisiyle, son birka¢ ytizyillda emegin hukukuna yonelik belki
yetersiz ve fakat bir hayli 6nemli kazanimlar hayata gegirilmis-

13

KURSAT
KARACABEY'IN
KONUSIAS|



KURSAT
KARACABEY'iN
KONUSMAS|

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

tir. Gel gelelim ki, son 25-30 yildir kapitalizmin kiiresellesme
seyrini hizlandirmasiyla birlikte, emek ve emekginin her alan-
da ve her anlamda hep kaybeden oldugunu, iistelik bu kaybet-
me siirecinin her gegen giin daha bir ivme kazandigina tanik
olmaktayiz.

Buiytik baligin kiictik baligr yutmasmin ddeta mukaddes
kabul edilmesinin, insanligin evrenin ahlakin ve btittin bu de-
gerlerin koruyucusu olarak, hukukun devre dis1 birakilmasimi
anlatan “birakiniz yapsimnlar, birakiniz gegsinler” anlayisina
isaret eden bu so6ztim ona liberal gidisat dogrultusunda tanik
oldugumuz olay ve olgulara kisaca bir goz atacak olursak sun-
lar1 gormekteyiz.

Uretim endiistrisinde mekanizasyona gecis engeline rag-
men isci sayisi artmakta ve fakat orgiitlii sendikalr is¢i orani
giderek azalmaktadir. Hem koylii tiretimin tasarlanmasindan
tiiketiciye ulastirilmasina degin, asli yaratici unsurun sadece
emek ve emekgiler olmasi gergegini ddeta tersyiiz eden adalet-
siz bir sonug olarak gerek evrensel, gerekse tilkemiz Slgeginde
gayrisafi milli ticretin iginde emegin pay1 siiratle azalmaktadir.
Elbette ki isci adina artan oranlar da var. Ornegin, patronun
kar hirsini gerilemesi halinde 6nlenebilir nitelikteki is kazalar1
bas dondiiriicti bir hizla artmaktadur. Istatistiklere gore her 15
saniyede bir isci, is kazas1 ya da meslek hastalig1 sonucu yasa-
mani yitirmektedir.

Sermayenin serbest dolasimi igin ulusal ve uluslararas: 6l-
cekte her tiirlti 6nlem alinirken, benzer duyarlilik emekgilerin
yasam hakkmin giivenceye alinmas: yolunda birtakim kar ve
rant kaygilariyla olsa gerek, kararlilikla sergilenememektedir.
Kayitsizliktan kaynakl is¢i 6ltimleri, esasinda insanligin 6lu-
miidiir, medeniyetin olumudyiir, ahlak ve vicdanin 6liimiidiir.
Bu insanlik dis1 sonugta birincil etken, kuskusuz ki sayisal az-
ligina karsin sermayenin siyaseti etkileme ve ona yon verme
yeteneginde saklidir. Unutulmamali ki, gtintimiizde gecerli
olan post modern demokrasi anlayisinda, orgiitlti azinliklarin
orglitstiz cogunluklar: bertaraf etmesi kars1 konulamaz bir so-
nuctur.
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Iscinin emekcinin bu olumsuz gidisat karsisinda, haklarinm
savunabilme yolunda yegane mekanizmas: kuskusuz ki hu-
kuktur ve hukuksal diizlemde 6rgiitlenme sansini kullanmak-
tir. Yani gercekten sendikalasmasi, sendikalarin etkinlik anla-
minda giiclendirilmesidir.

Bu yapilmazsa ne olur? Insanlik aleminin dokiilen onca kan
ve gozyasiyla yarattig1 sosyal devlet anlayisi, anayasa metin-
lerini siisleyen harf kiimelerinden ibaret bir siis olarak kalir o
kadar. Biitiin bu ulusal gerceklige karsin isci inisiyatifinin da-
hil olmadig: sistem tarafindan bugtin isciler hukuk eliyle de
dislanmakta, yok hiikmiinde sayilmaktadir. Giincel 6rnekleri-
ne soyle bir bakalim. Once ne yapildi? Insani yasam standart-
larmin altindaki asgari {icrete bile razi olan insanlarin emek
birikimlerinin ihale ya da pazarlik usuliiyle toptan satisa su-
nuldugu emek taseronlugu ihdas edildi.

Emegin piyasalastirildigy, ticari bir meta haline indirgendigi
bu gelisme, elbette ki koleligin modern goriintii altinda yeni-
den ihya edilmesinden baska bir sey degildi. Emegin hakkini
hukukunu yok saymakta smir tanimayan sermaye, bu uygula-
mayla artik emegi somiirmekle yetinmeyip, bir de somiirdugi
emek tizerinden dogrudan ticaret yapan ve kar saglayan konu-
muna yiikseldi.

Evet, emek taseronu sermaye emek alip emek satiyor ve bu-
nun tizerine kar elde ediyorlar. Soyler misiniz, emegin ticaretin
metai haline indirgeyen bu hal, sinsi yontemlerle ve modern
sunumlarla cagdisi kolelik anlayisini yeniden diriltmekten
bagka ne anlama gelmektedir. Olay insanlarin medeniyetin
ahlakin ve vicdanin iflas1 degilse nedir? Sinirsiz kar ve gam
kaygisiyla insanlig1 gerisin geriye bu kadar ilkel anlayislara
tasimaya kimin hakki olabilir? Boyle bir istismara hak diyebil-
mek ne kadar miimkiindiir? Ustelik insanlik tarihi adma utang
verici bir noktaya isaret eden emek taseronlugu sistemi, bu gir-
daba dahil olmaya mecbur kilinan emekgileri somiirmekle de
yetinmemis, ayni zamanda bu yontemi orgtitlii sendikali eme-
ge kars1 bir tehdit arac1 haline de getirmistir.

KURSAT
KARACABEY'iN
KONUSMAS|



KURSAT
KARACABEY'iN
KONUSMAS|

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

Adeta grev kirici veya grevin anlamint sifirlayict bir unsur
olarak degerlendirilmis ve kullanmistir. Su giinlerde stitliman
bir ortamda yasalastirilarak 6zel istihdam biirolar1 adlandir-
mastyla ytirtirlige konulan kiralik isci sistemi de, genel anlam-
da orgutlii isciye ve ozellikle de taseron iscilerine karsi bunla-
rin hukukunu tehdit eden bir bagka rakip alternatif ara¢ olarak
piyasaya stirtilmiis bulunmaktadir.

Bu suretle kapitalist anlayis tarafindan biittin bu yontem-
lerle sermayenin ydniine emegine iligine degin somiirebilmek
tizere pek cok sayida segenek iiretilmis olmaktadir. Ozellikle
soylersek yapilan sudur: Sendikal1 is¢i yerine sendikasiz isciyi,
sendikasiz isci yerine taserondan temin edilen isciyi, taseron-
dan temin edilen isci yerine kiralik is¢iyi tercih ve ikame etme
sans1 sunulmaktadir sermayeye.

Maalesef biiyiik bir umursamazlik ve stikiinetle karsilanan
bu gelismeler karsisinda, iscinin emekginin bugtin sahip oldu-
gu mevzileri de kaybetmesi elbette ki kaginilmazdir. Nitekim
hukuk anlaminda emekgiler aleyhine ytirtirliige konulan du-
zenlemeler, maalesef bunlarla da smirli degildir. Son giinler-
de Arabuluculuk Kanununda esasinda degisiklikler yapilmasi
guindemdedir. Konuyla ilgili kurum ve kuruluslarin katkilarmi
onemsemez bir anlayisla, siyasal iktidar tarafindan hazirlanan
taslaga gore, gerek kanundan gerek toplu is sozlesmesinden
gerekse bireysel is sozlesmesinden kaynaklanan isci isveren
uyusmazliklarmin tamami, herhangi bir deger smirlamas: go-
zetilmeksizin zorunlu arabuluculuga tabi kilinmak isteniyor.

Buna gore isverenden alacak hakki bulundugu iddiasinda-
ki bir is¢i, dogrudan bagimsiz mahkemeye dava agamayacak,
bundan 6nce arabulucuya miiracaat etmek ve bu yolla 6ngo-
riilen prosediirii tamamlamak zorunda kalacaktir. Bu sistem
uyarinca atanan arabulucu, taraflarin pazarligimi kolaylastir-
makla gorevli bagimsiz tarafsiz ve seyirci konumunda kal-
makla yetinecek, isci ve isveren esit yani aym kurallarla ve
fakat elbette ki birgok farkli donamim bilgi delil tiretme giig
ve yetenegiyle serbestce pazarliga tutusacaklardir. Boyle bir
pazarlikta, kimin hakkindan azimna razi olacagina, kimin kay-
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bedip kimin kazanacagina, bir an 6nce evine ekmek gotiir-
me kaygisindaki is¢inin hakkinin ne kadarina razi olacaginin
ozellikle biiyiik baligin hangi taraf oldugunu tahmin etmek
sanirim zor olmasa gerektir.

Nitekim sosyal devlet anlayisinin bir geregi olarak, mahke-
melerin is¢inin hakkini gozeten duyarli tutumundan bir hayli
sikayetci olan isverenlerin, arabulucu marifetiyle pazarlik usu-
liinti tercih etmeleri karsisinda, yaklasik son iki buguk yillik
Turkiye arabuluculuk uygulamasinda, 32 farkli uyusmazlik
turd iginde arabuluculukta ¢oziilen uyusmazliklarin ytizde
73'tintin isci isveren uyusmazliklar: olusturmaktadir.

Bu gelismeler paralelinde arabulucuya basvuru zorunlulu-
gunun isverenlerce, 6rnegin Tiirkiye Odalar Borsalar Birligi ta-
rafindan hararetle savunuluyor olmasinin -tirnak icinde- anla-
yisla karsiliyoruz ve fakat bu gelismeye kars: isci 6rgtitlerinin
yeterli tepkiden uzak oluslarin1 anlamlandirmakta zorlandigi-
miz1 belirtmek istiyoruz.

Ne yazik ki hukuksal alanda yasanilmakta olan emek ve isgi
aleyhine gelismeler bunlarla da sinirh degildir. Yakin giinde-
mimizde siradan bir is¢inin hayatinin son deminde olsun bir ev
edinebilme hayalini temsil eden kidem tazminatin sifirlamaya
yonelik yasa ¢ikarma hazirliklar1 bulunmaktadir. Diliyoruz ki,
bu noktada olsun emekgiler {iretimden gelen mesru savunma
gliclerini sonuna kadar kullanarak, emegin hukukuna sahip
¢ikma kararliligini ortaya koyacaklardir.

Sermaye adina olumlu, is¢i emek¢i adina olumsuz gelisme-
leri daha burada listelemek maalesef bu kisa sunus konusma-
sma sigamayacak denli kapsamlidir. Emegin hukukuna sahip
¢ikma kararliligiyla ikincisi diizenlenen bu kurultayda, baslik-
lara verilen konu sorunlar enine boyuna tartisilacaktir.

Son sozlerimiz su olacaktir: Coziim halkg¢1 ve halkga bir sis-
temin tilke yonetimlerine egemen olmasinda ve bunu saglamak
tizere iscilerin orgiitlii miicadelesindedir. Kapitalizmin kural-
larimni daha dogru bir deyimle kuralsizligini sorgulamak, 6zel-
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likle her bir emekgi ve genel olarak her bir insan i¢in goz ard1
edilemez bir ahlaki ve vicdani sorumluluktur. Ttirkiye Barolar
Birligi biinyesinde Degerli Baskanim Metin Feyzioglu'nun is-
tek ve onerisiyle ilk kez kurulmus bulunan Emek Komisyonu,
sonuna kadar emek ve emegin hukukunun yaninda ve onun
aktif destekgisi olacaktir.

Tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum. (Alkislar)

SUNUCU- Sayin Karacabey’e konusmalarindan dolay:
tesekkiir ediyoruz. Simdi ac¢is konusmalarmi yapmak tize-
re Ttirkiye Barolar Birligi Bagkan1 Sayin Av. Prof. Dr. Metin
Feyzioglu'nu kiirstiye davet ediyorum. (Alkislar)

Av. Prof. Dr. Metin FEYZIOGLU (Tiirkiye Barolar Birligi
Baskani)- Sayin baskanlar, cok degerli yiiksek yargi mensup-
lar1 HSYK {iyeleri, 6gretim tiyeleri, meslektaslarim, cok degerli
emekgiler; hepinizi saygiyla selamliyorum. Su panodaki bizim
yanimizdaki ti¢ logoya bir kez daha bakmanizi rica ediyorum.
Iste bu onemli; Tiirkiyenin ii¢ isci konfederasyonu yan yana.
Bu yan yanalig1, emekgilerin sorunlarini her zaman gosterebil-
sek, dogruya dogru yanlisa yanlis derken ortak akla ulasabil-
sek, Tiirkiye cok daha yasanabilir, calisma barisini saglamus, is
isttihdami ve refahta 6nemli adimlar atmig olur. Dilerim ikin-
cisini diizenledigimiz Emegin Hukuku Kurultay1 buna vesile
olacak.

Degerli dinleyenler, Tiirkiye'nin yatirima ihtiyact var,
Turkiye'nin ise istihdama ihtiyact var. Emegin hukukundan
s0z etmemiz igin, oncelikle yatirim olacak ki is olsun istthdam
olsun. Ancak Tiirkiye'nin yatirima ihtiyaci var, istthdama ih-
tiyac1 var derken, bu emegin hukukunun somiiriilmesini, is
sagliginin is giivenliginin gormezden gelinmesini ve vahsi bir
kapitalizmin sartlarmnin tesvik edilmesini ifade etmek degil
kuskusuz.

Degerli dinleyenler, santyorum karsimizdaki temel sorun,
Turkiye’de bir yandan hukuka ve yargiya giivensizlik her ge-
cen giin asagilara iniyor, diger yandan da sendikalara sendika-
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larm emekgiye giivence sagladigina dair inang bir ttirlti arzu
ettigimiz seviyeye gelmiyor. Bu ikisinin de birbirinden ayr1
distintilemeyecegi kanaatindeyim. Hukuk devletinin egemen
oldugu bir sistemde, hi¢ kuskusuz sendikal ¢rgiitlenme de-
mokrasinin en 6nemli garantisi olur. Iste o yiizden ti¢ biiyiik
konfederasyonun ve Tiirkiye Barolar Birliginin ayni ¢at1 altin-
da boyle bir toplantiy1 yapmasinda biiytiik fayda var.

Saymn hazirun, soyle sadece ¢ok kisa donem ge¢mise bakti-
g1mizda, is sahalari is giivenligi anlaminda tlkemizin buytik
felaketler yasadigini goriiyoruz. Ancak acilar birazcik kiillenip
unutulmaya baslandiginda, ilk yapilanin is saglig is giivenligi
diizenlemelerinden geri adim atilmasi oldugunu da tiziilerek
izliyoruz. Maalesef islerini kaybetme korkusuyla emekgilerin
de bu geri adimlara ses ¢ikarmadiklarmi izliyoruz. Ornegin,
Soma faciasindan sonra giindeme gelen madencilige iliskin
diizenlemelerden yitriirliige girmeden once vazgecildigini,
“erteleme” adi altinda rafa kaldirildigini herhalde hatirlama-
miz lazim. Buna isyan etmesi gerekirken emekgilerin, is ihti-
yaclar1 sebebiyle sineye ¢ektigini tiziilerek goriiyoruz.

Giindemde kidem tazminatina iliskin diizenlemeler var.
Eminim konfederasyonlarimiz konunun i¢inde. Ancak ne ka-
dar saglikli tartisma ortami saglanabiliyor? Ne kadar olmasi
gereken de bulusuluyor? Ne kadar ideolojik tartisma ortak ak-
lin tisttine geciyor? En azindan benim kuskularim var. Kidem
tazminati1 fonunun kurulmas: gergekten iscilerin lehine midir
degil midir? Boyle bir fon acaba biitce agigin1 kapatmakta ortii-
lti bir kaynak olarak mi1 kullanilacaktir? Yoksa iscilerin idare-
sinde mi olacaktir? Bu konular ne kadar saglikli yerli yerinde
degerlendirilebiliyor? Ne kadar sloganlarin 6tesine gegilebili-
yor? Tiirkiye'nin genel tartisma ortaminin sertliginde maalesef
endiselerim var.

Taseron diizenlemesi, agikcas1 apar topar gecirildi, konfe-
derasyonlarin itirazina ragmen Oyle saniyorum ki se¢im 6n-
cesinde verilen vaatlerin higbiri gercek anlamda tutulmadi.
Kadro bekleyen isciler, sadece gecici stireligine kendileriyle
sozlesme yapilacagini goriip hayal kirikligina ugradilar. Ama
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Turkiye'nin gtindemi o kadar ttiketici ki, iki giin ya da {i¢ gtin
tartisip bir baska konuya geciyoruz ve on binleri yiiz binleri
milyonlar1 kendi kaderlerine terk ediyoruz.

Su anda Zonguldak’ta bir maden ocaginda vahsi kapita-
lizme somiirii diizenine tepki olarak isciler aglik grevindeler.
Aci olan su ki, sendikal1 degiller. Bu iscilerimizi nigin sendikal1
yapamadigimizdan baglayarak ise girmemiz gerekmez mi? Is-
ciler feryat ediyor. Bana haber gondermigler, “6ldigtimiizde
haber oluyoruz, illa 6lmemiz mi lazim?” iste “agliktan oliyo-
ruz” diyor.

Ekmek, ay sonunu getirmek, insanca yasamak, bunlarin ne
siyasi partisi var ne ideolojisi var? Insanlarin temel ihtiyaglar
bunlar; dolayisiyla hepimizin ortak sorunu, her konfederasyo-
nun her sendikanin ortak sorunu.

Son olarak, bugiin son derece 6nemli konular konusulacak,
ama arabuluculuk meselesine birkag climleyle deginmeyi go-
rev biliyorum. Hiikimetin giindeminde is davalarindan bas-
layarak, zorunlu arabuluculugu getirmek var. Arabuluculuk
tartismalar1 sirasinda, zaman zaman acitktan zaman zaman
satir aralarinda giindeme getirilen bir diistinceden fevkalade
rahatsiz oldugumuzu bilmenizi isterim. O da su: Tiirkiye'de
yarglya tasman is uyusmazliklarinda, yargimin kasith olarak
is¢i tarafini tuttugu iddiasi. Hele hele bu iddia arabuluculugun
takdim edilmesinde bir satir arasi, ama belki de gercek mazeret
olarak kullanildiginda, kaygilarimizi iyice artirmakta.

Sendikasizlastirma, orgiitlenmeye engel olma, grev hakki-
n1 yok etme cgabalar1 karsisinda, Tiirkiye’de Yargitay ve ozel-
de Yargitay'mn is daireleri, hukuk devletinde hak miicadelesi
tarihinde altin harflerle anilacak 6énemli ictihatlara imza at-
maktadir. Maalesef orgtitsiizliigiin yol actig1 boslugun, kismen
de olsa doldurulmasi yiiksek yargiya birakilmustir. Iscilerin
orgtitlii oldugu, sendikalarin bilingli bir sekilde iscilerin hak-
larmn1 savunabildigi ve basar1 elde ettigi bir diizende, zaten
hukuksuzluklarin sayisi azalacag igin, yargiya intikal eden
uyusmazliklarda farkli sonuclar elbette elde edilebilirdi. Ama
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halihazirda iscilerin haklar1 gasp edilerek, daha fazla kar elde
etmek tizerine kurulmus bir sistemde, elbette yiiksek yarg: hu-
kuksuzluklari tespit ettikce, ihlal kararlar1 vermekte ve geregi-
ni yapmaya gayret etmistir.

Bu husus gerekge gosterilerek, yarginin budanmasi kanaati-
mizce fevkalade sakincalidir. Arabuluculugu zorunlu hale ge-
tirirken, goz ontinde gerekge ise, Yargitay’'in is ytikii sebebiyle
tikanma noktasina geldigidir. Dogru, Yargitay'mn is ytikii sebe-
biyle tikandig1 hepinizin malumlaridir. Ancak bir taraftan isti-
naflarin takdirinin, diger taraftan hakim agigmin kapatilmasi
oldukca 6nemli sonuclar elde etmeye elverislidir. Mlla sorunlu
arabulucucuk verilecek olursa, yeterli hazirlik yapilmadan bu
sisteme gecilmesinin Tiirkiye’de basta konfederasyonlarimiz
ve sendikalarimiz olmak tizere ¢ok kisinin basin agritacagini
ve calisma barisin1 kokiinden zedeleyecegini ifade etmek iste-
rim. Ciinkii karsilasilacak manzara sudur: Isci arabulucuyla ve
isverenin avukatiyla kars1 karsiya kalacak ve tizerinde anlasma
konusunda goriilmemis bir baski kurulacaktir. Bu sirada isgi-
nin destek isteyebilecegi kimse yoksa yaninda, arabuluculuk
bariscil bir ¢coztim degil, tam aksine baskici zorla aranin bulun-
masina neden olan ve ¢alisma barisini zedeleyen bir kuruma
doniisecektir.

Arabuluculugun yayginlastirilarak toplumsal barisin sag-
lanmas1 ayridir ve buna destegimiz de vardir. Zorunlu tutu-
larak dogasina aykir1 bir sekilde ve 6zellikle isgilerin haklar:
tizerinden yayginlastirilmasi ise, toplumsal barisa zarar vere-
cek bir potansiyel tasimaktadir. [lla zorunluluk denilecek olur-
sa, bu durumda konfederasyonlardan ve sendikalardan deger-
lendirmelerini talep ettigimiz husus, iscilerin yaninda zorunlu
avukatligin getirilmesidir. Her is¢inin zorunlu arabuluculuga
giderken, yaninda mutlaka zorunlu avukati olmalidir. Bu hu-
susu avukatlara daha fazla is saglamak icin dile getirdigimi
sakin diistinmeyin. Bu toplumsal baris icin zorunludur. Bir de
“arabulucu dogru mu soyliiyor, aray1 bulalim mi, anlasalim
m1?” diye soracagl kimse yoksa is¢inin, arabulucu isverenin
etkisi altinda gibi bir goriintii arz ediyorsa, dyle bir toplumda
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nasil calisma barisi olsun? Biittin uyusmazliklarin tamami sim-

diden ifade edeyim, konfederasyonlar1 gelip bulacaktir.

Tarihe not diismek ve hentiz vakit varken geregini yapmak
admna bilgilerinize sunmak istedim.

Emeklilikte yasa takilan magdurlarin sorunu ise, yine top-
lumumuzda kanayan bir yaradir. Sorunlar sdylemekle bitmez,
vakit sinirli. Ben bu ¢ok 6nemli sempozyumun hayata gegiril-
mesinde emegi gecen herkese, basta Sayin Karacabey ve onun
sahsinda Emek Komisyonu olmak tizere tiim gayret sarf eden-
lere ve elbette olmazlarsa olmaz diyecegim TURK-iS’e HAK-
IS’e ve DISK’e. Bunlarin baskanlarmin sahislarinda tiim men-
suplarina en icten tesekkiirlerimi sunuyorum. En azindan biz
dordiimiiz bagkanlar diizeyinde son iki yilda ciddi bir mesafe
kat ettigimizi, birbirimizle dost olmay1, insan olarak birbirimi-
ze deger vermeyi ve anlamay1 6grendigimizi ve ardindan da
diistincelerimizi daha saglikli tartisip, karsilikli goriis alisve-
risinde bulundugumuzu bilmenizi isterim. Her sey insani ilis-
kiyle baslar. Biz bu asamay1 basardik, simdi de bu adimdan
sonra isimiz bu basariy1 tim topluma toplumsal baris olarak
takdim edebilmekte.

Gercekten yan yana gelerek, salt bu birlikteligin gortintii-
stiintl vermek suretiyle bile ¢ok biiytik bir is yaptiginz igin, tig
konfederasyonun genel baskanina siikranlarimi sunuyorum.
Sag olsunlar, var olsunlar. (Alkislar)

Burada iki genel baskan1 goriiyorsunuz, Kani Baskan ugak-
ta geliyor.

SUNUCU- Saymn Baskanimiza konusmalarindan dolay: te-
sekkiir ediyoruz. Konusmalarii yapmak tizere Tiirkiye Isci
Sendikalar1 Konfederasyonu Genel Baskani Ergiin Atalay’
kiirstiye davet ediyorum.

Ergiin ATALAY (TURK-IS Genel Bagkan1)- Barolar Birligi-
nin Degerli Bagskani Kiymetli Hocam, ytiksek yargimin degerli
temsilcileri kiymetli hukukcular degerli hocalarim, kiymetli
meslektaslarim, degerli basin mensuplari; hepinizi Tiirkiye Isci
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Sendikalar1 Konfederasyonu adina yonetim kurulu adina sah-
sim adina saygtyla sevgiyle selamliyorum.

Degerli katilimcilar, bu ikincisini yapiyoruz. Sayin Metin
Hocam, Kiirsat Hocam, biz bu ti¢ konfederasyonun degerli
hocalarimi bu salonda bizlerle beraber topladig: icin bir kere
daha tesekkiir ediyorum.

Degerli katihmcilar, bu salonda yiiksek yarginin degerli
mensuplar1 var, 6gretim {iiyeleri var, sendikalar var, ¢alisan-
larin temsilcileri var. Her giin giindemin degistigi bir tilkede
yastyoruz. Yarin ne olacagini bilmiyoruz. Ortalama giinde son
alt1 ayda 6 tane sehidimiz geliyor. Ondan kisa bir zaman ev-
vel de Baro Bagskanimiz Sayin Tahir El¢i Allah rahmet eylesin,
meslektasinizdi bizim de dostumuzdu, rahmetli oldu. Kim
vurdu hala belli degil. Belli olacagini da diistinmiiyorum. Na-
sil biz Taksim'i hala kim organize etti, Taksim’'le ilgili 37 tane
insanimizi kim 6ldiirdti halen bilmiyorum. Aradan ¢ok uzun
yillar gecti.

Simdi ti¢ tane konfederasyonuz Tuirkiye’de is¢i konfederas-
yonu. Bu tilkede 1980 senesinde -her yerde ifade ediyorum-
tilkenin niifusu 44 milyonken 2,5 milyonu orgiitliiydi. Simdi
79 milyonluk tilkede yasiyoruz, maalesef ytizde 11,6 civarinda
orgtitlii sendikalar. Bundan tilkeyi yonetenler sorumlu oldugu
kadar, biz sendikalar da bunlardan pay almamiz gerektigini
ben biliyorum. 3 milyon misafirimiz var Suriyeli. Kilis bizim
81 vilayetimizin 80'nci sirasinda, ytizolglimii agisindan en ufak
vilayetlerimizden bir tanesi. Niifusu 90 bin, 130 bin misafiri
var. 100 sene sonray1 planlasaniz, ne altyapisi ne tist yapis1 220
bin niifusa uygun bir tablo yok orada.

Hemen Kilis'in yan tarafinda 120 bin kisi daha var misafir,
10 kilometre disinda Suriye simirinda. Orada da 120 bin kisi
her giin iki 6gtin yemek yiyor. 900 bin kilometre smirmn 111
kilometresi Kilis smirlarinda. Teroriin bu seviyeye geldigi,
Turkiye’de problemlerin bu noktaya geldigi bu tilkede, sen-
dikalar sendikacilar, kitle orgtitleri problemlerini nasil tartisa-
caklar? Hangi platformda tartisacaklar? lyi diistinmek lazim!
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Diin gazeteci arkadasimizin bir tanesi bir bant izletti bana.
Hollandali gazeteci Giineydogu’da bomba diizenegini nasil
kuruyorlar, nasil bombay1 kamufle ediyorlar? Orada insanlara
15-20 kisi, Hollandal1 televizyoncu gekiyor, iste kendi tilkesin-
den televizyondan bunu veriyor. Orada bomba diizenegi ha-
zirliyorlar. Ne olacak orada? Ya askeri oldiirecekler, ya polisi.
Simdi bizim Hollanda’da yahut Belgika’da buradan gazete-
cimizin biri gitsin oraya, oradaki teror orgiitiiyle beraber bir
bomba diizenegi yapsin bakalim, hangi {ilke buna miisaade
eder?

Ben her ortamda soyliiyorum, Avrupa Birligiyleilgili, gayret
ediyoruz. Hi¢ kusura bakmayin, Tiirkiye nin tapusunu versek
dahi bizi Avrupa Birligine almazlar. O kadar gayret etmemize
ragmen almazlar, 6tesi berisi yok bu isin. Biz evvela bu tilkede
yastyoruz, Kiirt'ti Turk’di Stinni’si Alevi’si Laz’1 Giircii’sti. Bu
salonda bulunanlarin hi¢ kimse annesini babasin filan se¢gme
sans1 olmadi ki.

Degerli katilimcilar, ben ilkokul mezunuyum, ¢irak okulu
mezunuyum. Iste 4 yillik Demiryollarinin meslek okulunda
okudum. Ama bir sendikanin, Turkiye'nin en biiyiik sendi-
kalarinin basinda gorev yapiyorum. Benim ¢ocugumun bir
tanesi hukukcu, bir tanesi 6gretim {iyesi. Benim o dénemde
oyle bir imkanim yoktu ki. Ayagimda lastik ayakkabi vardi,
okula giderken ne param vardi ne pulum. Biz bu tilkede is-
ciler, ciftciler, memurlar, dar gelirliler, biz bu tilkenin ytizde
75'tyiz. Bundan 25 sene evvel is¢inin ¢ocuklarmin ytizde biri
tniversite bitiriyordu. $Simdi ytizde 27 civarindayiz. Sendi-
kalar sendikacilar buittin imkanlarini kullanip, ¢ocuklarini en
iyi okullarda okutacaklar. Biz bu tilkede ancak o zaman soz
sahibi oluruz. Biz bunu temin etmeden, bu ¢ocuklarimizi ev-
latlarimizi okullara gotiirmeden, iyi tahsil aldirmadan, biz bu
meclisten 5 kisiden fazla, ileriye say 5 kisi geriye say 5 kisi, hi¢
ileriye gitmeyiz. Onun icin de bizimle ilgili miispet bir kanun
Meclisten ¢ikmaz.

Kiirsat Hocam demin ifade etti, esnek calisma kiralik isci-
lik; ad1 bir kere kotii iilkenin gindeminde. Iste 5 ay icerisinde
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kanun yasallasti, Sayin Cumhurbaskani gecen hafta onayladi
imzaladi. Biz hemen bir araya geldik oturduk {ii¢ sendikanin
baskani, uzmanlarimiz beraber oturdu, beraber anlastik. Son-
ra i¢ giin sonra anlasamadik. Ana muhalefetle de 6biir muha-
lefetle de oturduk, ama maalesef Meclise geldigi zaman dort
saatte gecti komisyonlardan bizim bu esnek calisma kiralik
iscilik; dort saatin iginde. Sonra bize diyor ki, “durdursaniza
bunu, mani olsaniza” diyor. Yanlis bir sey konustugu zaman
obtir parti raz1 olmuyor, bagka bir sey konustugun zaman 6biir
parti razi oluyor. Muhalefetin de gafleti var, iktidarin gafleti
var, anlat bakalim derdini nasil anlatiyorsun?

Iste kisa bir zaman evvel 1 Mayis vardi. Iste tic isci sendikast
Canakkale Istanbul Izmir, memur sendikamiz Maras’tayd. Biz
TURK-IS olarak Canakkale’ye bir yere gitmemiz lazim, tilke
yaniyor. Her giin 7 tane 8 tane sehit var. Dedik ki Canakkale’ye
gitmemiz gerekiyor. Ankara Canakkale 600 kilometrenin {ize-
rinde, Istanbul’a 350 kilometre, Bursa’ya 350 kilometre. 550
otobiis arkadasimizi oraya tasidik, o bolgedeki arkadaslarimiz
haric.

Degerli arkadaslar, degerli katilimcilar; isine gelen televiz-
yonlarin belli boltimii bizim orada, 6btir bolimii [stanbul’da,
obtr bolimii Adapazari’nda, obiir bolumii Maras’ta, herkes
boyle bizi panzerlemis. Hangi siyasi kanada daha yakinsa, ona
gore hareket ediliyor. Ama biz de buna canak tutuyoruz za-
man zaman, biz sendikalar da buna ¢anak tutuyor.

Degerli katilimcilar, belediye baskaninin sendikasi olur mu?
Bag-Kur’'un sendikasi olur mu? Hiikiimetin sendikas1 olur mu?
Oyle olursa isler de boyle olur. Iste biz de bunun bedelini 6de-
meye devam ederiz.

Simdi gtindemde taseronla ilgili yasa ¢ikti. Ne ¢ikartan
memnun, ne biz memnunuz, ne isciler memnun; kiralik is¢ilik-
le ilgili. Simdi Metin Hocamla Kiirsat Hocam da ifade etti, bu
simdi kidem tazminatiyla ilgili de hazirlik yapiyorlar. Simdi
bitirdiler, bizim 6niimiize getirmediler daha. Bizim 6niimiizde
bir sey yok.
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Su bulundugumuz noktada arpa boyu kadar geriye bizi go-
tiremezler. Bu kadar iddiali konusuyorum. Arpa boyu kadar,
bakin burada sdyliiyorum. Biittin hukukgular burada, herkes
burada, arpa boyu kadar bulundugumuz noktadan bizi geri-
ye gotiiremezler, yapamazlar. Esnek calismada 6yle oldu boy-
le oldu, sorumlulugumuzu biliyorduk. Bundan evvel zaman
zaman kamuoyu bizi tenkit ediyor “sendikalar yeterli tepkiyi
gostermedi” diye. Iste kidem tazminati 6niiniizde, sendikala-
rin baskanlar1 da burada; kidem tazminatindan sendikadan
istemedi, isin aleyhine olan bir isi yapamazlar, yaptirmayiz.
Almayanlar var m1? Var. Onlarla ilgili bir diizenleme yapilma-
st gerekiyor. Bunlarla ilgili diizenleme olsun, biz de katk: sag-
layalim, ama bizim bulundugumuz noktada arpa boyu geriye
gidis yok.

Diyor ki, 30 bini asag1 ¢ekin. Biz de raz1 degiliz, ama birileri
pisirip pisirip tilkenin gtindemine getiriyorlar. Diyorlar ki, biz
isciler en fazla 2 bin lira maas aliyoruz. 40 sene bizi calistirir-
saniz, 40 sene sonra alacagimiz tazminat 110 bin lira 120 bin
lira. Iki oda alamayiz, 2 bin lira maasla da ayda iki lira birikti-
remeyiz. Onun igin bu meselede Tiirkiye’de sagduyulu herkes
bizim bu meselede aramizda olur yanimizda olur.

Gazeteler istedigini yazsin, siyasi iktidar istedigini yapsin,
Meclis istedigini yapmaya gayret etsin bakalim. Insallah seneyi
yine bu toplanti olur da, 6lmezsek yasarsak buraya gelebilirsek
bu konuyu bir daha tartisiriz. Ama kidem tazminatiyla ilgili
olumsuz bir mesele icinde olmay1z.

Degerli misafirler, degerli katilimcilar; su anda ben burada
konusurken tilkemde ortalama 4 kisi is kazasindan can veriyor.
Her gtin 4 kisi... 170 insanimiz yaralaniyor, bunun 50 tanesi
sakat kaliyor. En 6nemli meselelerin basinda bu geliyor. Kim
sorumlu? Ulkeyi yonetenler, isverenler, sendikalar, isciler. En
son sorumlu olan isciler. Hepimizin tizerine diisen isler var.
Bizim {ilkemizde isyerlerinin ytizde 85'i bir kisiyle 10 kisinin
arasinda ¢alisan ufak isyerleri. Bu isyerlerinin sahipleri de, ge-
nellikle patron oluyor. Hem usta oluyor, hem patron oluyor. Bu
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isyerlerinden isci saglig: is giivenligi yasalarina uymay1 bekle-
yemezsiniz, bekleyemeyiz. Adamin aldig; ticret ortada, adamin
rettigi ortada, onunla ilgili ne tedbir alacak? Ancak bu Suriyeli
miilteciler meselesinde giindeme geldi, can yelekleri can alma
yelekleri. Baretler, gozliikler, ayakkabilar, bunlar bizim kullan-
digimiz, arkadaslarimizin kullandig1 koruyucu malzeme.

Bir 6rnek verecegim. Bundan bir buguk ay evvel Izmit'te bir
patlama oldu petrol rafinerisinde. Ug kisi 61d{i, iki tane yarali
var. Olen tic kisi tageron isgisi, tizerindeki tulum 60 yillik tu-
lum. Yaralanan isci bizim sendikali isci, tizerindeki koruyucu
malzeme 600 liralik malzeme. Soma bir ders oldu, sendikala-
ra da ders oldu, tilkeyi yonetenlere ders oldu. Gereken tedbir
alind1 mi1? Yeterli mi? Degil, ama Soma’dan sonra sendikalarin
da, iscinin de, siyasi iktidarin da tam olmasa da bakis1 degisti.
Peki, buradan ayin ortasinda ayimn 12'isinde Soma’daydik. Her
bayram arifesinde... Dort bayram gecti Soma’dayiz, her yildo-
niimii oraday1z. Meseleyi ¢6zdiik mii, hallettik mi? Halletme-
dik. Her yerde ifade ediyorum. Orada bizim arkadaslarimizin
da sorumlu olan, bizim arkadaslarimiz da sorumlular. Aradan
iki sene gecti, halen Soma’nin sorumlular ortada yok.

Gerede Ankara’ya 100 kilometre mesafede giizel bir ilce-
miz. Gerede 170"in tizerinde deri sanayinde galisan, tabak ifade
edilen derici var. 3 bine yakin is¢i var. O bolgede ¢alisanlarin
dortte biri sigortali. Yasama kosullar1 ¢ok kotii sartlarda. Ne
koruyucu malzeme var, ne yelek var, ne servis var, ne tuva-
let var, ne banyo var. Burada niye bunu anlatiyorum? Tele-
vizyonlar burada, gazeteler burada, emegi idare eden hukuk-
cularimizin tamamina yakini burada. Bu bolgeyle ilgili gecen
Is¢i Saglik Kongresinde Saym Cumhurbagkaninin bulundugu
ortamda anlattim, her yerde anlatiyorum dikkat cekmek icin.
Saym Baro Bagkanimizin ifade ettigi gibi, bir kisi 6ldii iki kisi
oldii haber olmuyor. Olii 30-40 oldugu zaman haber oluyor.
[lla Gerede’de toplu bir yaralanma 6liim olunca mi1 bu tilkenin
giindemine gelecek? Onun i¢in bununla ilgili bir an evvel gere-
kenleri yapmasi gerekenler Calisma Bakani. Ulkeyi yonetenler
bir an evvel o bolgede bir tedbir almamiz gerekiyor.
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Orgiitlenmeyle ilgili sikintilarimiz devam ediyor, had saf-
hada. 1960 senesinde Adapazari’'nda o zaman idam serbestti.
Adamin biri adam vurmus, biz de o zaman ¢ocuguz dediler
ki idam var, boyle boyle. Idam yapilmadi, kurtard: idamdan.
Aradan iki sene gecti, benim yasim biraz daha biiytik, yine ayn1
adam yine idamla karsi karsiya. Iste mahkeme sonuclandz. Ifa-
de su: Bundan evvelki olay1 ben yapmistim beraat ettim, ama
bunu ben yapmadim. Belki bugtin pacay: kurtarabiliriz, belki
kurtarirsiniz, ama yarin 6biir giin bunun bedelini bu diinyada
da ahrette de herkes 6der. Yargiya 6yle ¢ok ihtiyacimiz var ki,
o kadar ¢ok ihtiyacimiz var ki yargiya. Onun igin size ¢ok ihti-
yacimiz var.

Hepinize saygilar sunuyorum. (Alkislar)

SUNUCU- Saym Atalay’a konusmalarindan dolay: tesek-
kiir ediyoruz. $Simdi de Hak Isci Sendikalar: Konfederasyona
Genel Baskan1 Mahmut Arslan’i kiirstiye davet ediyorum.

Mahmut ARSLAN (HAK-IS Genel Bagkan)- Tiirkiye Baro-
lar Birliginin Degerli Bagkani, Yonetim Kurulu tiyeleri, TURK-
IS Genel Baskani, HAK-IS TURK-IS DISK konfederasyonunun
degerli yoneticileri, Ttirkiye Barolar Birliginin degerli tiyeleri,
degerli akademisyenler, degerli konuklar, degerli basin men-
suplary; sizleri HAK-IS adina ben de saygiyla selamliyorum.
Kolay gelsin, iyi gtinler diliyorum.

Barolar Birligi Baskanimizi tebrik ediyorum. Ug konfederas-
yonla Ttiirkiye Barolar Birliginin birlikte -kendisinin ifadesiyle-
bir araya gelmelerinin bile keyifli ve gtizel bir sey oldugunu
ifade ettiler. Evet, bunu 6nemsiyoruz. Biz aslinda isci sendi-
kalar1 olarak, Tiirkiye'nin siyaset kurumunda ve diger denge
alanlarinda olmayan bir isi basardigimiz1 diistintiyorum. Ug
is¢ci konfederasyonu kurulus felsefeleri, tarihsel ytirtiytisleri,
sosyal ve siyasal farkliliklarina ragmen ortak sorunlarinda bir
araya gelebilme basarisini her zaman gosterebilmistir.

Bu esasinda cok kolay bir is degil. Siyasetcilerin birakiniz
gelmelerini, ayn1 platformda bir arada bulunmalar1 bile ger-
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cekten zaman zaman biiyiik sorunlara yol acityor. Baz1 farkl
gruplarin bir arada olmasimin neredeyse imkaninin olmadig:
bir donem, Tiirkiye'de ti¢ is¢i konfederasyonunun sadece Ba-
rolar Birliginin organizasyonunda degil, pek cok alanda birlik-
te bulunabiliyoruz, birlikte ortak calismalar gerceklestirebili-
yoruz, bazi 6nemli kazanimlari elde edebiliyoruz; bu 6nemli.

Zaman zaman bizim “neden ii¢ ayr1 konfederasyon, neden
birlikte degilsiniz, tek konfederasyon niye degilsiniz?” sorula-
rina, artik bu sorular fazla sorulmuyor. Bunu zorlamak, belki
olaganiistti donemlerde gerceklesiyor. Bence bunu zorlama-
dan farkli yapilardaki orgiitlerin birlikte calisma gelenegini,
birlikte calisma aliskanliklarm kiiltiirtinti yerlestirebilmesi.
Bu farkliliklar aslinda belki ¢alisanlar icin bir zenginlige de
dontigebilir. O nedenle ayni cat1 altinda degil, ama farkli da
olsak birlikte is yapmak, sorunlari ¢bzme azmimiz gayretimiz
¢abamiz, birlikte bir seyleri elde etme ¢abamizi ben ¢ok daha
onemli goriiyorum.

Onun icin Barolar Birligimizin de bu ikincisini gercekles-
tirdigimiz Emek Kurultayinda tic konfederasyonun yine bir
araya gelmis olmasima katki sagladilar. Bunun igin tesekkiir
ediyorum.

Calisma hayatinin ve tilkemizin gercekten ¢ok yogun giin-
demleri var. Ben de konusmamin basinda, her giin ne yazik ki
arzu etmedigimiz, ama bu tilkenin bir gercegi haline doniisen
terorle ilgili kaybettigimiz askerlerimize polisimize korucula-
rimiza sivil vatandaglarimiza buradan Allahtan rahmet dile-
yerek basliyorum. Teroriin ve terérizmini sonlandirilmasi icin
konfederasyonumuz HAK-IS olarak her konuda katki ve des-
tek vermeye devam ediyoruz.

Cozlim stireci ve o stiregte ortaya ¢ikan gelismeler ve bugiin
karsilastigimiz catisma doneminin mutlaka, ama mutlaka sona
erecegi ve bu teror belasindan Sayin Bagbakanin ifade ettigi gibi
bir sekilde kurtulacagimiz giinleri sabirsizlikla bekliyoruz. Bu
zor bir is, bunun ¢6ztimii cok kolay goziikmiiyor. Ama Tiirki-
ye bu isin iistesinden mutlaka gelmesi gerekiyor. Biz biitiin bu
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tartismalari, biitiin bu yasadigimiz 6zellikle calisma hayatinda
yasadigimiz sorunlarin ¢oziimiind, tilkenin baris ortami igeri-
sinde ancak gerceklestirebiliriz. Eli silahl1 canilerin gercekten
tilkenin bir bolimiinti yasanmaz, bir boliimiinti bu tlkeden
koparma anlayisina karsi bizlerin sendikalarin sivil toplum 6r-
glitlerinin yapacaklari, sadece bu konular1 konusmak tartismak
ve bununla ilgili yol gostermek olabilir. Onun igin bu sorunun
¢oztimi hepimiz agisindan son derece 6nemli, calisma hayati-
nin gelecegi acisindan da bunu énemli goriiyoruz.

Bugiin 27 Mayzs, tabii bu organizasyon yapilirken bu tarih
ozellikle belirlenmis oldugunu zannetmiyorum. Ama bundan
56 yil once Tiirkiye’de bir darbe yapilmistir. Bu askeri darbe
ne yazik ki uzun stire devrim olarak tanitilmis. Buna halen
devrim diyenler olabilir. Elbette ki bu tercihidir. Ama segimle
iktidara gelmis bir hiiktimetin askeri darbeyle ortadan kaldiril-
mas}, listelik o hiikiimetin Basbakani Maliye Bakani ve Icisleri
Bakanmin Disisleri Bakanmin idam edilmesi, gercekten de-
mokrasi tarihimizin en karanlik giinlerinden, en karanlik do-
nemlerinden birisi.

Onun i¢in bugiin de yarin da gelecekte de kim tarafindan,
hangi amacla, hangi gerekceyle olursa olsun, demokratik yol-
lar1 ve teamiilleri, demokratik kiiltiiri, demokratik yapiy1 orta-
dan kaldiracak her ttirlii darbe girisimine kars: biz dik durmak
zorundayiz. Bizimkilerin darbe yapmasina alkis tutup, baska-
larminki geldigi zaman diktatorliik tanimlar1 yapanlarin, bu
cifte standarttan da kurtulmasi gerekiyor.

Onun igin ben 27 May1s'in 56'nc1 yilinda, kaybettigimiz bas-
ta Adnan Menderes olmak iizere, idam edilenlere Allahtan rah-
met diliyorum. Bir daha bdyle olaylarin yasanmamasini umut
ediyoruz. Ciinkii en son darbe 12 Eyliil 1980, bugiin yasadig:-
mi1z sorunlarin 1980’de baslayan ytirtiytisiin, 12 Eylul 1980'le
onemli bir asamaya getirilmesi ve 89’da ortaya ¢ikan yeni diin-
yadaki kiiresel degisimin, bugtin biz sonuglarimni tartistyoruz.
O nedenle 12 Eyliil darbesi salt bir terdriin ve Ttirkiye'nin is-
tikrarin1 saglamak icin onlarin gerekgeleri bile daha 6tesinde
bir sey ifade ediyor. Tiirkiye nin kiiresel kapitalist ve adaptas-
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yonunun gerceklestirilmesi icin, var olan engellerin ortadan
kaldirilmasi hedeflenmistir.

O ytizden bugiin yasadigimiz pek ¢cok sorunun, basta sendi-
kalar tizerindeki dezenformasyonu, sendikalara gitivenin orta-
dan kalkmasi, sendikal hareketin giigstizlestirilmesi zayiflasti-
rilmasi, biitiin bunlarin aslinda geriye dontip baktiginizda, 12
Eyliil darbesinin ve onun getirdigi hukukun sonuglar1 olarak
gormek gerekir. Onun icin biitiin darbelerin en biiytik faturasi-
n1 ¢alisanlar 8diiyor. Biz hem 1980 darbesiyle, hem daha sonra
post modern darbeler donemindeki, 6zellikle 28 Subat stirecin-
de de hep kaybeden, hep magdur edilenler calisanlar olmus-
tur. Bir isci orgiitti olarak her sartta ve her zaman demokrasi-
den yana ve darbelere kars1 durmak zorunda oldugumuzu bu
vesileyle ifade etmem gerekiyor.

Degerli katilimcilar, degerli baskanlar; calisma hayatiyla il-
gili elimde ¢ok uzun bir liste vardi, ama zaman sinurli. Sayin
Baskanin ifade ettigi birkag konuda ben de bir seyler soylemek
istiyorum.

Oncelikle olarak biz Tiirkiye, yaklasik 63 yildir, bir baska
ifadeyle en hafifinden 60 yildir Avrupa Birligi stirecini stirdii-
rityoruz. Herhalde diinyada bir ilktir. AB {iiyeliklerinde kesin
de, belki diinyada baska bir tilke yoktur ki bir kurulusa tiye
olmak icin 60 yildan fazla bekliyor. Bu tiye olmak istedigimiz
Avrupa Birliginin ve onun miiktesebatinin calisanlar agisindan
ne anlam ifade ettiginin farkindayiz. O ytizden AB'nin kesfet-
mis oldugu, bizim de belki gerceklestirmemiz gereken olumlu
gordugtumiiz hususlart var. Bunlar1 yok saymadan, Avrupa
Birliginin siyasi durusunu ve Tiirkiye'ye bakisini bir kenara
koyarak, calisanlar olarak Avrupa Birligi bizim icin ne ifade
ediyor? Avrupa Birligine baktiginiz zaman, bir ¢alisanlar agi-
sindan 6nemli kazanimlarin ve 6nemli kistm imkanlarin bizim
icin oldugunu goriiyoruz. Bunu fark etmemiz gerekiyor.

Bakiniz, Avrupa Birligi Komisyonunun Ekonomik Sosyal
Komitenin ¢alisma usuliinti pek ¢ok hocalarimiz arkadaslari-
muz bilir. Isci ve isveren orgtitlerinin birlikte ¢alisip uzlastig
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konular, Avrupa Birliginin dogrudan direktifidir. Bakiniz, hii-
kiimetler miidahil olamiyor. Ekonomik Sosyal Komitede isci
ve igveren Orgititlerinin tizerinde anlastig1 konular ki, Ekono-
mik Sosyal Komitenin ¢alisma usulti bellidir. Ortak uzlastik-
lar1 konular Avrupa Birliginin direktifidir, yani kanunudur.
Dolayisiyla biz gercekten Tiirkiye gibi hentiz gelismekte olan
tilkeler smifinda olan bu tilkenin ¢alisma hayatinin hakikaten
bir kurallar manzumesine kavusturulmasimnin yollarindan bir
tanesi, AB miiktesebatinin bu konuda bizim i¢in énemli bir ¢i-
kis oldugunu diistintiyorum.

Biz sosyal diyalog mekanizmalarinin nasil isledigini, o me-
kanizmalarin hangi sorunlari nasil ¢ozduigtint gortiyorduk.
Disaridan miuidahalelere kapali bir yapiy1 bizim kurmamiz
gerekiyor. Bizdeki sosyal diyalog mekanizmalari, evet var.
Uclu yapimiz az, ikili yapilarimiz toplu sozlesmeler, tiglii ya-
pimiz asgari {icret tespit komisyonu, benzeri ti¢lti danisma
kurulu, Ekonomik Sosyal Konseyi. Ama bunlarin higbirisinin
islevsel olmadigin goriiyoruz. 2009’dan bu tarafa Ekonomik
Sosyal Konsey toplanamiyor. Halbuki bu genis platform ca-
lisma hayatmin, is diinyasinin en énemli konularimnin tartisi-
lacagi, en 6nemli konularimin giindeme gelecegi bir platform.
Biz 2010 referandumunda Ekonomik Sosyal Konseyi anayasal
kurum haline getirdik. Hala Ekonomik Sosyal Konseyi topla-
yamiyoruz.

Zihin diinyamizda sosyal diyalog mekanizmalar1 sadece bir
garnitiir. Bunun gercekten sorun ¢ézmek igin ¢cok onemli bir
kurum oldugu konusunda maalesef belli ¢evrelerin inanglari-
nin olmadigini goriiyoruz. O nedenle bizim sorunlarimmizin ¢o-
zumi igin, 21.Ytzyild: 20.Ytizyilin 19.Ytzyilin kavramlariyla,
o donemin bir kisim sloganlariyla gercekten sorunlari ¢6zme
imkanimizin olmadigini gérmemiz gerekiyor.

Sendikal diinyanin kendisini gelistirirken, bilgisine tecrii-
besine ve olaylara hakimiyetine bakarak, masada miizakere
yolunu en 6nemli kurumlardan bir tanesi sosyal diyalogdur.
Sosyal diyalog mekanizmalar1 tek tarafli islememeli. Bugiin ne
yazik ki temel sorunlarimizi sosyal diyalog mekanizmalariyla

32



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

tartisarak ¢ozmek gibi bir ifade olsa da, bu konuda diizenleme-
ler yapsak da, istedigimiz sonucu elde edemiyoruz. Neden? Bu
kurumlardan kaynakli degil, zihin diinyamizdan kaynakli. Bu
zihin diinyamizdaki kaliplar1 degistirmeden bu sorunlar: kes-
ke ¢ozebilsek, ama maalesef bunlarin ¢6ziimii de kolay degil.

Onun igin bize getirilen 1980 darbesinin bize getirmis ol-
dugu, ozellikle hukuki anlamda zihin dinyamizdaki ciddi
degisim, ciddi savrulma, ciddi yozlasma ve bunun sonugcla-
11 elde ettigimiz bugtinkii basarisizliklar, yeni donem icin de
maalesef ortaya getirilen éntimtiize getirilen sorunlarin ¢6zii-
mii konusunda da sendikalar: giigsiizlestiren mecalsizlestiren
bir noktada.

Bu arada “sendikal hareket kendisini sorgulamiyor” elesti-
rilerine de ben katilmiyorum. Gergekten sendikalar kendisini
sorgulayan, bu konuda biittin bu olup bitenlere ragmen ¢o-
ziimler {iretmeye calisan yerler. Ama basardik mi1? Asla basa-
ramadik. Bugitin hala 13 milyon sigortalinin 1,5 milyonu sendi-
kaliysa, elbette ki burada biz de tizerimize diisen pay1 alacagiz.
Vazgecmeyecegiz, teslim olmayacagiz. Bundan dolay: bir
umutsuzluga kapilmayacagiz, miicadelemiz devam edecek.
Bu miicadeleyi biz mutlaka ¢alisanlarin biitiintintin sendikal
diinyaya dahil edilmesi hedefimizden geri durmadan devam
edecegiz.

Elbette ki kiiresel gelismeler, Tiirkiye nin yasadig: degisim,
ekonomik sosyal politikalarin bizim éntimtize getirdigi zorluk-
lar, biittin bunlarin farkindayiz. Ama biitiin bunlara ragmen
vazgecmek teslim olmak, geriye gitmek stz konusu olamaz.
Spesifik olaylardan birkag tanesinden bahsedeyim. Kidem taz-
minat1 Saym Baskanin, 6zellikle o donem Basbakan simdiki
Cumhurbaskanimiz Sayin Recep Tayyip Erdogan’la bir top-
lant1 yapmis Istanbul’da. O toplant1 sonunda Sayin Bagbakan
beni aradi. Sayin Baro Baskanimizin yanindan aramusti. Fen-Is
Altiminyum Tiirkiye'nin aliiminyum konusundaki en gozde
sirketlerinden bir tanesi, gercekten Tiirkiye nin ytiz aki bir ku-
rumdur. Ama bu kurumu kotti yonetim veya baska nedenler,
finansal neden mi bilmiyorum. Bu kurumu c¢ok etkiledi. 600
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arkadasimiz orada calistyordu ve Oyle bir sistem 6yle bir yap1
var ki, hala Fen-Is Altiminyumdaki arkadaslarimiz kidem taz-
minatlarini alamadilar biliyor musunuz? Neden? Oyle bir sis-
tem icerisine, 0yle bir oyun tezgahlanmus ki, biittin varliklarini
koysaniz bankalara borcunu karsilayamiyordu. Ipotekli ala-
caklar var sirada. Saym Bakanimiz da o zamanki Faruk Celik’le
konustuk, Barolar Birliginden de bir heyet olusturduk birlikte.
“Acaba dedik isci alacaklarimi kamu alacaklarinin éniine ko-
yabilir miyiz?” dedik, kiyamet koptu. Faruk Celik geri adim
atmak zorunda kald1. Denildi ki, o zaman Tiirkiye’de bankaci-
lik sistemini ¢okertirsiniz. Peki, nasil ¢ozecegiz? Hukukcu ar-
kadaslarimizla calistik, ¢oziim bulalim. Coziim bulamadik. En
son ¢oziim nedir biliyor musunuz? Distiigtimiiz hale bakin.
Kocaeli Biiytiiksehir Belediye Baskaniyla gortistiyoruz. O fabri-
kanin oldugu sahada bir farkli imar degisikligi gerceklestirile-
bilirse, bu imar degisikligiyle oradan ciddi bir rant elde ederse,
o rantlarla acaba bizim kidem tazminati alacaklarimiz: alabilir
miyiz? Bu bizim bedelimiz mi Allah askina? Ama sistem tikals,
alacak bir sey bulamiyorsunuz.

Sedat Karaoglu kirada oturan bir zavalli gériintiisiinde. Oyle
diyor. “Evim de kira, hicbir seyim yok” diyor. Tiirkiye'nin ytiz
aki bir kurum ¢okertiliyor, iscilerinin 20 yillik kidem tazminat-
lar1 yok ediliyor. Sonra da biz diyecegiz ki “dokundurmayiz”
dokunuyorlar. Yiizlerce... Ben o zaman bir arastirma yaptim,
20 bin tane isyerinde benzer durumlarla karsilastik. Peki, bu
sorunu biz yok mu sayacagiz arkadaslar. Bu sorunun ¢oztimii
i¢in tartisilmasi gereken, ¢oztimler bulmak zorunda degil mi-
yiz? Bunu dedigimiz andan itibaren HAK-IS e bir klise yapis-
tirma, ”HAK-iS kidem tazminati fonunu savunuyor, kidem
tazminat1 elimizden alinacak.” Bu kadar da dezenformasyona
isyan ediyorum.

Ben diyorum ki, Tuirkiye’de emekcilerin 6zel sektorde ca-
lisanlarin ytizde 80-85'i kidem tazminati alamiyor. SGK veri-
lerini acikladilar. 2014 yilinda 18 milyon isten ¢ikis bildirgesi
vermis Sosyal Giivenlik Kurumuna isverenler. 18 milyon, 12
milyon sigortalimiz var, 18 milyon ¢ikis bildirgesi veriyor bir
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yilda Sosyal Giivenlik Kurumuna. Bu ne demektir? Bunlar1 du-
yun ki, kidem tazminati alamiyor dedik; bir yildan az calistig1
icin. Bunu gormezden gelemeyiz. Onun icin sorunlarin ¢6zii-
mii ayr1 bir konu, var olan sorunlari tespit etmek ayr1 bir konu.
Biz bugtinkii kidem tazminati sisteminin stirdiirtilebilir, ¢ali-
sanlarin emekgilerin sorunlarini1 ¢6zmeye yetmedigini goriiyo-
ruz. Bunun iyilestirilmesini istiyoruz. Kazanilmis haklarimiz
korunarak, daha ileriye gotiirelim istiyoruz. Ama bunun yolu,
bunun yontemi neyse konusup tartisalim. Konusmayacagiz!
Konusmazsaniz birileri yapip gotiirtiyor. Oturup konusalim,
tartisalim, onerilerimizi koyalim ve bu sorunun ¢dztimii igin
elimizi tagin altina koymak gerekiyorsa koyalim. inanin kamu-
nun disinda drgtitlii oldugumuz isler disinda kidem tazminati
ddenmiyor. Avukatlarimizin biiyiik cogunlugunun actig1 da-
valar, 6zellikle bireysel hukukla ilgili kidem tazminati konusu.
Bunu gormezden gelemeyiz, bunu tartismamiz gerekiyor.

Bunu yaparken, Sayin Bagkanin da ifade ettigi gibi, kidem
tazminat1 konusunda elde ettigimiz kazanimlarin gerisine diis-
meden, ileriye gotiirecek diizenlemeleri biz bu konuda tartisil-
masindan yanayiz, konusulmasindan yanayiz. Bundan dolay1
bir rahatsizligimiz yok.

Taseron konusu, bakiniz biz HAK-IS olarak sunu savun-
duk: Kamuda taseron uygulamalarinin stirdiriilebilir olma-
digini, kamu maliyesi acgisindan da emekgiler agisindan da,
Turkiye’deki endiistri iligkileri sistemi acisindan da stirdiirtile-
bilir olmadiginin altin1 defalarca ¢izdik. Bu sistemin gercekten
modern cagdas kolelik oldugunu gordiik. HAK-1S'in ilk defa
yapmis oldugu taseron arastirmasinda, taseron isgilerin ytizde
10"unun asgari ticretin altinda ticret aldigin gordiik. Bu Kamu-
daki bir taseron firma, kamuya hizmet satan bir taseron firma-
nin bu imkam yok aslinda, ama ne yapiyorlar? Isciler aldiklar1
asgari licretin bir boltimiinii taseron firmaya iade ediyorlar.
Bunu gordiik. Onun icin bu sistemin stirdiiriilebilir olmadig:-
n1, Tirkiye'ye yakismadigini ve bu sistemden vazge¢cmemiz
gerektigini soyledik.
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Ahmet Davutoglu Saym Basbakanimiz bir aciklama yapt.
Dedi ki, kamuda taseron sisteminden vazgeciyoruz. Heye-
can duyduk. Biitiin bu calisanlar kamuda istihdam edilecek.
Allah raz1 olsun dedik, ¢cok tegsekkiir ederiz. Tam da bizim is-
tedigimiz gibi. Sayin Maliye Bakanumiz agikladi ki, farkh bir
sey dustintlmiis. Sosyal gtivenlik haklar1 acisindan isci, 6zlitk
haklar1 acisindan memur, ama ne 657’i tam karsiliyor, ne de
4857'yi. Peki, nedir bu? Ozel s6zlesmeli personel. Nigin boyle
yapiliyor, nicin bu hilelere basvuruluyor? Hem denetlemek,
hem kontrol etmek, hem de maliyeti diistirmek igin getirilmis
bir model; gercekten cagdas Tiirkiye'ye yakismayan bir model.
Iscilerin orgitliltigiinden, serbest toplu pazarlik hakkindan,
kidem tazminatindan endise ederek getirilen bu modelin stir-
diirtilebilir olma imkéni yok. Biz 6zellikle 23 bin kisi civarinda-
dir 4/C’liler. Bunlarin sorunlarini hala ¢c6zememekten dolay1
sikayetler varken, binlerce kisinin bu statiiye getirilmesine iti-
razimiz var.

Onlarca defa konustuk, Saym Maliye Bakanimiz, Sayin Ca-
Iisma Bakanimiz, Basbakanimiz ve Cumhurbaskanimizla. Bu
sorunun ¢dztimii konusunda maalesef mutfakta pisiriliyor, biz
en son duyuyoruz. Gegen giin aciklama yapt: Sayin Calisma
Bakanimiz. Sonra gerci bizim calismalarimiz tamamland: dedi.
“Kidem tazminatiyla ilgili calismalar tamam” diye bir gazete
haberi... Soruyorlar bize ¢alismalar bitmis, nedir konu? Daha
bizim haberimiz yok. Bizim elimizde kidem tazminatiyla ilgili
hiikiimetin bir taslag1 gelmedi. Gelmeyen bir taslag: biz tartis-
mak durumunda kaliyoruz.

Onun icin sosyal diyalog mekanizmalari iste burada devre-
ye giriyor. Biitiin taraflarin oldugu ve 6zgtirce miizakere ettigi-
miz konustugumuz tartistigimiz her mesele i¢in 6nerilerimizi
ortaya koydugumuz ve bununla birlikte bir uzlasmayla bu so-
runlarin ¢6ztimiu olursa, bu sosyal mekanizmalarin bir anlami
oldugunu goruruz.

Maalesef Sayin Baskan da ifade etti, ti¢ konfederasyon belli
bir noktada istihdam biirolarinin gegici is iliskisi kurmasi ko-
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nusunda belli bir noktada konustuk uzlastik. Bu uzlastigimiz
sey bizim bastan itibaren arzu ettigimiz sey degildi, ama bir
yerde uzlasalim dedik. Daha sonra bir konfederasyonun bu
konudan geri ¢ekilmek zorunda kaldi. Tabii ki takdirleridir,
mecbur degiller, ama bugiin Sayin Baskanim da ifade etmisti,
tictimuiz birlikte bir tavir ortaya koyabilseydik, santyorum bu-
giin gelinen mevzuat:1 biraz daha esnetme imkanimiz olurdu.
Yine de caba sarf ettik sonuna kadar. Fakat bizim arzu ettigi-
miz bir ¢oziim istedigimiz noktada gerceklesmedi.

Fakat ozellikle belli alanlarda HAK-IS olarak, TURK-IS Bas-
kan1 da bunu agikladig icin soylityorum. Belli alanlarda kayit
distyla miicadele icin bir en azindan kayit altina almak i¢in bir
imkandi. Ozellikle mevsimlik tarim iscileri, 6zellikle ev cali-
sanlar1. Yine dogum ve askerlik nedeniyle isyerinden ayrilan-
larin yerine gegici is iliskisiyle bu sistem tamamlanabilirdi. Biz
bunu desteklemistik. Fakat gelen stirekliligi arz eden isyerleri
icin de getirilmesi, hem kaygilarimizi hem de gelecekle ilgili
ortaya cikacak sorunlar1 maalesef olabilecegi hususundaki ka-
naatlerimizi daha da pekistirmis oldu.

Biz hem taseron uygulamada, hem kidem tazminatinda,
hem 6zel istihdam biirolarmin gecici is iliskisi kurmas1 konu-
sunda ve diger konularin her birisinde {i¢lii danisma kurulla-
rinin gercekten demokratik sekilde ve arzu ettigimiz sosyal di-
yalog mekanizmasi olarak kullanilmasini istiyoruz. Bu konuda
evet sehir olarak yapiliyor. Sayin Bakanlara haksizlik etmemek
lazim. Hem daha 6nceki Bakanimiz Sayin Faruk Celik, hem Sii-
leyman Soylu Beyin gercekten bu konudaki hassasiyetlerimizi
dikkate alarak, bu tiir 6zellikle ti¢clii danigma kurulu ve ikili
iliskiler konusunda iyi bir diyalogumuz var. Goriismelerimiz
var, konusuyoruz, onerilerimiz dinleniyor, toplantilar yapili-
yor. Ama bunu daha ileriye tastyamiyoruz. Sayin Bakanlarin
sahsindan da 6te bir sey, bu bir hiikiimet meselesi, bu bir zihni-
yet meselesi. Onun icin bunun sosyal diyalog mekanizmalarini
yeterince kullantyoruz demek, gercekten fazla iddiali bir ifade,
ama hic yok da diyemiyoruz. Olmasi gerekeni elde etmek igin
caba sarf ediyoruz.
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Bizim gorevimiz HAK-IS olarak, HAK-IS Konfederasyonu-
nun ilkeleri hedefleri ve yaklasimlar: dogrultusunda getirilen
biitiin diizenlemelerin olumlu yo6nlerine bakiyoruz. Olumlu
olanlarin1 destekliyoruz, eksiklerine de itiraz ediyoruz. Or-
negin, son yasadigimiz diin sona eren bir durum... Tehlikeli
islerde calisacaklarin, var olan calisanlarin arttk MYK belge-
si olmas1 gerekir diye bir diizenleme yaptik gecen sene. 26
Mayis’ta da stire bitti. Bir ay oncesine kadar, isverenlerin bii-
yiik cogunlugu bu konuyla ilgili hicbir adim atmadi. Simdi de
stire bitti, yetismiyor. Ctink{i bunun bir cezas1 var, 26 Mayis’a
kadar belge almayanlar, hem isciler agisindan hem de isveren
acisindan bir yiiktimltlik getirdi. Ama bu yuktimliliiklerin
geregi yapilmadig1 icin su anda ya bir yasal diizenlemeyle siire
uzatilacak veyahut da su anda Allah korusun ortaya ¢ikacak
bir is kazasinda... Daha dogrusu sonuglari inanilmaz derecede
problem olusturacak.

Niye boyle peki? Bakin kanunu ¢ikartiyor. Bu kanun cikar-
ken isverenlerin de hepsi biliyor ve diizenlemeyi de yapar-
ken bir yil siire verilirken de ortada. Ama isverenler bunlar1
yapmiyor. Simdi de diyorlar ki, yapmasak da bize bir miiey-
yide uygulamayacagma gore isler devam ediyor. Onun igin
yasal diizenlemeleri yapmak yetmiyor. Gergekten ozellikle
Soma’dan sonra bizim ortaya koydugumuz tavir, birlikte calis-
tigimiz ve ciddi sekilde madenlerle ilgili 6nemli diizenlemeler
yaptik. Ama bu diizenlemelerin sonunda Ermenek’i yasadik.
Ermenek’teki olay su, iscilerden istenilen su: Evet, ticretiniz as-
gari ticretin iki kat1 olur, onun bir kismindan vazgececeksiniz.
Vazgecmezseniz, yemek paraniz da yol paranizi da kesecegiz.
Insanlar kendi imkanlariyla madenlere gelmek zorunda kaldi-
lar ve yasanan gelecek olan o felaketi goz gore gore maalesef
seslerini ¢ikaramadilar. Ctinkti o madenler kapandig1 zaman
Toroslarda ac kalmakla kars: karsiyalar.

Onun icin salt yasal diizenlemeler yetmiyor. Bunun uygu-
lamasmin da yapilmasi gerekiyordu. Burada halen Tiirkiye
bu kiiltiirti, bu zihniyeti olusturamadi. Biz is kazalarinda kay-
bettiklerimizi, is kazas1 sonucu kaybettiklerimiz degil, aslinda

38



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

is cinayetlerinde kaybettigimiz sehitler olarak gormek lazim.
Gercekten goz gore gore hayatlarinin baharinda goz gore gore
olume gonderdigimiz insanlar ancak sehit olurlar. Bu ytizden
bunun ortadan kaldirilmasi i¢in yasal diizenlemeler mevzuat-
lar arka arkaya geliyor, uygulamada bizim de sorumlulukla-
rimiz var. Bu konuyu ciddi sekilde takip etmemiz gerekiyor.

Daha ¢ok seyler var, ama zaman... Ben TURK-IS Bagkanin-
dan daha fazla konusmus oldum, 6ziir diliyorum. Ama sunu
bilmemiz gerekiyor. Bu tiir toplantilarin ortaya ¢ikaracag so-
nuglar1 cok 6nemsiyoruz. Burada her konuyu tartismaliyiz, tar-
tismalarin sonunda elde edecegimiz buradaki ¢iktilari, ben ge-
lecek acisindan 6nemli bir tarihe not diisme olarak gortiyorum.
Onun icin Barolar Birliginin bu ¢alismasini tekrar tebrik ediyo-
rum. Emegi gecen herkese saygilar sunuyorum. Kolay gelsin.

SUNUCU- Sayin Arslan’a konusmalarindan dolay: tesek-
kiir ediyoruz. Devrimci Isci Sendikalar: Konfederasyonu Ge-
nel Baskan: Sayin Kani Beko aramiza tesrif ettiler. Kendilerini
kiirstiye davet ediyorum.

Kani BEKO (DISK Genel Bagkani)- Sevgili katilimcilar,
saygideger konuklar, Tiirkiye Barolar Birliginin Degerli Baska-
n1, basin diinyasinin degerli calisanlari, konfederasyonlarimai-
zin genel baskanlar1; oncelikle ben ¢ok 6ziir dilerim. Gegen yil
buraya en erken gelen bendim, ¢ok énem verdigim bir konu.
Beni yanlis anlamayin, isciler de “eger gelmezsen biz de seni
protesto edecegiz” demislerdi. Yenimahalle Belediyesinde 3
bin isci arkadasimizin toplu sdzlesme toreni vardi. Ben oraya
katilmak zorunda kaldim. Tekrar tekrar basta Barolar Birligi
Baskanindan, konfederasyon baskanlarindan, ¢ok degerli bas-
kanlarimdan, konuklardan ben 6ziir dilerim.

Emegin Hukuku Kurultaymnin ikincisinin diizenlenmesini
umutla karsiliyor ve emegi gecen biittin arkadaslara ¢abalarm-
dan dolay1 tekrar tekrar tesekkiir ediyorum. Bu kurultayimn hu-
kuk ve sosyal giivenlik alanlarinda yapilan ve kabul edilemez
saldirilara kars1 gtiglii bir ses olmasi ve isci sinifina yol gostere-
cek sonugclar ¢cikarmasini en igten dileklerimle arzu ediyorum.
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Saygideger konuklar, degerli miicadele arkadaslarim; kiire-
sellesme stirecinin derinlestigi, yetki ve rekabet tiim diinyada
orgiitsel toplumsal ve ekonomik stirecleri parcalayip yeniden
kurgularken, siyasal ve toplumsal diizenlemeleri de bu gelis-
melere uygun hale getirmektedir.

Teknolojik gelismelerin kosullandig1 yatirimlar bas dondii-
riicli bir hizli artarken, {iretim stireglerinde yer alan isgilerin
calismas1 daha fazla deger yaratmak ugruna tiikenme nokta-
sina maalesef gelmistir. Biittin bunun uygun hale getirilmesi,
parcalanmis tretim stiregleri, sendikalastirma, sendikasizlas-
tirma, taseronlastirma, giivencesiz calistirma, kisaca orgiit-
stizlestirme politikalariyla pekistirirken, hukuksal mevzuatin
cercevesi denetim ve yaptirimlar: esneklestiriyor ve belirsiz
hale getirmektedir. Sermaye i¢in bunlar yetmiyormus gibi, her
turlti givenlik ve gtivencelerden yoksun kayit dist iscilik ve
cocuk calistirma, toplumsal ve ekonomik yasamin kaginilmaz
unsurlarindan biri haline gelmistir.

ILO'nun 2014 yili Kiiresel Istihdam Egilimleri raporuna
bakildiginda, diinyada her 10 kisiden 5i kirilgan islerde ca-
lismaktadir. Gelismekte olan tiniteler soz konusu oldugunda,
bunlar buiyiik olasilikla kayit dis1 sektérde calismaktadir. Do-
layisiyla yapilan islerde yoksulluk, diistik kazang, tehlikeli ca-
lisma kosullar1 ve saglik sigortasi yoklugu gibi biiytik riskler
gindemdedir. Gortildtigli tizere kayit disihigin isci saghigi ve
guvenligi uygulamalar1 acisindan ne denli olumsuz etkiler ya-
rattig1 ve sorunlara yapisal 6zellik kazandirildigr acgik net bir
sekilde ortadadir.

Bu gercevede ekonomik biiytime tek basina ve durduk yer-
de insana yakisir is olanaklar1 yaratmadigi, var olan islerin ni-
teligini gelistirmedigi gibi, onlar1 daha da taseron ve gtivence-
siz iligkilerin i¢ine cekmeye galisarak yoksullugun daha derin
yasanmasina neden olmaktadir.

Gelismis {iilkelerde daha az olmakla birlikte, gelismekte
olan tilkelerde yaratilan istthdamin énemli bir kisminin tase-
ron ve giivencesiz ekonomide oldugu herkes tarafindan kabul

40



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

edilmektedir. Diger yandan uygun olmayan istihdam sorunu
yalnizca ekonomide kendini gosteren bir gercek degildir. Ayni
zamanda kurumsal ekonomi de dahil sosyal koruma eksikli-
gi, istthdam hizmetlerinin zayiflig1, orgiitlenme ve haklarin
korunmasinda yetersizlikler vesaire uygun is olanaklarindaki
aciklara yol agmaktadir.

Degerli konuklar, sevgili katiimcilar; Ttirkiye'de taseron ve
glivencesiz calistirma iliskileri 2000°1i yillarda diinya capinda
tiretim organizasyonunda yasanan doniisimiin de etkisiyle
giindemimizde daha fazla yer kaplamaktadir. Taseron ve gii-
vencesizlik, emegi disiplin altina almip, somiiriiltip derinlestir-
menin temel uygulamasi haline gelmistir. Sunu iyice anlamak
gerekiyor. Ulkede sermaye birikim rejimi artik tageron ve gii-
vencesizlik tizerinde yiikselmektedir. Sermayenin ve devletin
temel tercihi olarak karsimiza ¢ikan bu birikim rejimi, sendikal
haklarin genisletilmesi, isci saglig1 ve is gtivenliginde kamusal
bir anlayisin yerlestirilmesi, kidem tazminati hakkimin korun-
masl, asgari ticretin yasamin gereklerine uygun diizeye ¢ika-
rilmasi, ¢alisma ortam ve kosullarinin insana yakisir bigimde
diizenlenmesi, giivenceli calismay1 reddeden maalesef bir re-
jimdir.

Emegiyle gecinenler acisindan bu tablo, Calisma ve Sosyal
Givenlik Bakanliginin kendisinin de itiraf ettigi, kolelik gibi bir
seydir. Yani Ortacag’da kole satar gibi, bizim isci arkadaslarimai-
zin ontimiizdeki donemde maalesef AKP mantigiyla bizim ar-
kadaslarimizi 6zel istihdam biirolarinda satacaklar arkadaslar.

Insana yapilabilecek en biiyiik kétiiliik, onu tiretken alan-
lardan ¢ekmek, issiz birakmaktir. Ayni zamanda yasal diizen-
lemeyle insan ticareti yapmak, onu en kotti calisma kosullaria
mahkum etmek. Bize gore tarihin en biiyiik insanlik suglarimn-
dan biridir. Ne yazik ki uzun bir donemdir sermaye de siyasal
iktidarin el ele vererek calismalarin kazanilmig olan haklarina
azginca saldir1 devam etmektedir.

Tiurkiye Biiytik Millet Meclisinde goriisiiliip kabul edi-
len kiralik iscilik yasasiyla, bu insanlik sucu ne yazik ki bizi
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gelecegimizi ¢ok koklu bir sekilde tarif edecektir. Ardindan
kidem tazminatina dontik bitip tiitkenmeyen diizenlemeler,
sermayenin rekabet ve birikim igin neleri goze aldiginm bize
gostermektedir. 4857 sayili Is Kanunu yapilan esneklik dii-
zenlemeleri, sermaye igin yeterli olmamus, siyasal ve ideolojik
cevresi alabildigine makyajlanan 6zel istihdam biirolara ge-
cici is iliskisini kurmak i¢in de is¢i kiralama yetkisi vermesiyle,
Turkiye’de emegiyle gecinen milyonlar kole haline getirilmek
istenmektedir.

[stihdami ve rekabeti artiracag, kayit disiligr azaltacagy,
kadinlara genclere mevsimlik iscilere giivence saglanacak
gibi argtimanlarla ¢niimtize gelen ve toplumsal yapimda riza
olusturmaya calisilan bu kolelik yasasi, tilkenin gelecegini ve
tiretken emegi talan edecektir. Bu ayn1 zamanda tilkemizdeki
yetersizliklerle magdur olan, bireysel is hukuku, toplu is s6z-
lesmesi, tizerine sosyal kolelik sistemini de tahrip edecektir.

Saygideger konuklar, diinyada ve Avrupa Birliginin 28 ul-
kesinde uygulamalara bakildiginda, bu kolece ¢alisma bigim-
lerinin istihdamu artirdig1 iddias1 higbir gerekceye dayanma-
maktadir. Son 10 yilin issizlik verilerine baktigimizda, buna
dair bir isaret s6z konusu degildir. 2004 yilinda Avrupa Birligi
28 tilkesinde ytizde 9,3 olan issizlik orani, 2014 yilinda 10,2ye
yiikselmistir. Kiralik iscilik ve esnekligin daha yogun oldugu
Avrupa Birliginde ve Ingiltere’de ise, ayn1 donemde issizlik
oranlari sirastyla soyle; ytizde 5,5 seviyesinden 6,2"ye cikmustur,
ylizde 4,7’ den 6,2'ye yiikselmistir. Diger yandan kayit disilig:
azaltacag1 iddias1 tamamen bos bir iddiadir. Diinya diizenin-
de kayit disilikla miicadelede 6zel istihdam biirolarmin nasil
bir etki yaptig1 konusunda herhangi bir veri s6z konusu degil-
dir. Neden? Ciinkti kayit dis1 ekonomi zaten tanimi geregi bui-
ttn kurallar iligkileri kullanmaktadir. Esnekligin her bicimi o
alanda ozgtirce kullanilmaktadir. Bu ytizden esnek giivencesiz
ve ozel istihdam biirolar: iliskisinin kullanilmas: o alanlarda
gerekmektedir.

Ozel istihdam biirolarinin gegici is iligkisi kurmasinin dii-
zenlemesinin ana hedefi, formel ekonomiyi diizenli ekonomiyi
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orgiitlti yapiy1 maalesef hedef almustir. Bu haliyle ilgili yasa,
kayith galisanlarin neredeyse yarisin1 kapsamis durumdadir
ve kolece iligkiler icine ¢ekebilecektir. Mevsimlik tarim is¢ile-
rinin kayit altina alinmasina ¢éztim 6zel istihdam biirolar: ol-
mustur. Kamusal istihdam yaratmakla gorevli olan bir kurum,
yani Is-Kur Issizlik Fonundan aktarilan fonlarla devasa bir 6zel
istihdam kurumuna dontistiirtilmiistiir. Yaptig: tek sey, aktif
isgticli programlar1 olusturmak ve toplum yararina galisma
iliskilerini diizenleyerek, giivencesiz orgtitsiiz ve kotii calisma
kosullarinin yerlesik hale getirilmesine 6nayak olmustur.

Mevsimlik tarim iscilerinin kayit altina alinmasi, calisma ve
yasama kosullarmnin diizeltilmesi icin etkin bir politika gelis-
mesi beklenirken, yapilan sadece basar1 sistemini dontistiire-
rek kayit altina alinmasi derdine diismiislerdir. Aileleriyle bir-
likte 1 milyonu bulan bu kitlenin, ¢alisma ticret barinma egitim
saglik orgiitlenme nakil vesaire temel sorunlar: konusunda ya-
pilan sahici bir diizenlemeden bahsetmek kesinlikle miimkiin
degildir.

Sozlerimi toparlayacak olursam, saygideger konuklar, sev-
gili miicadele arkadaslarim; calisma ve kosullarini boylesine
esneklestirilmeye calisildig1 toplu sozlesme diizeninin radi-
kal degisikliklere ugrayacagi, sendikal ¢rgiitlenmenin islevsiz
hale getirilebilecegi bir galisma yasami, dogrudan sosyal gii-
venlik sistemini vuracaktir. Kayit disihigin yarattigi olumsuz
durumdan zaten ciddi etkilenmekte olan sistem, hem ¢aligsan-
larmn gelecek giivencesinin, hem saglik hizmetlerini cok daha
geriletecektir. Bu durum zaten yetersiz olan ¢alisma hukukunu
belirsizlestirecek, kanunla 6zendirecek ve taraflarin kesinlikle
ozel saglik hizmetlerinden faydalanmasina engel olacaktir.

Gecen kurultayda genis olarak islenmisti, ama bu son ge-
lismeler 1s181nda isci saglig1 ve is gtivenligi alanindan da bah-
setmek gerekmektedir. Diizenli ve kayith istihdamin esnek-
lestirildigi bir tiretim siirecinde, is¢i saghgr ve is gtivenligi
uygulamalarinin istenilen diizeyde olabilmesini beklemek bir
hayaldir. Zaten devasa sorunlarla maglup ve ¢cokmiis bir alan
olan isci saghg: ve is gtivenligi alani, kitlesel is cinayetleri ya-
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sanmasina neden olmakta ve toplumsal yapida agir travmalar
maalesef yasanmaktadir.

Sonugta is hukuku agisindan olsun, sosyal giivenlik hukuku
acisindan olsun, emekten yana diizenlemelerin yasama geci-
rilmesi igin caba gostermek, miicadele etmek, hala temel bir
gorevdir. Sendikalar olarak biz bu gidise kars1 giiclii bir du-
rus gostermek zorundayiz. Isci sinifinin ekonomik demokratik
ve siyasal talepleri, onun temel 6rgtitlenme aracglar1 ve birlesik
miicadele perspektifi miimkiin olabilir, ancak 6zgtirliik ve de-
mokrasinin gelistirilmesi stirecler, is¢i sinifinin ve emekgilerin
biitiin alanlarda haklarmi kaybetmeleriyle sonuglanmustir.

Bunun icin var olan korumak ve dahasi gelistirmek igin ta-
seron ve giivencesiz ¢alisma bicimlerinin yasaklanmasina kar-
s1 miicadele bir yaklasim olmalidir. Mevcut antidemokratik
sendikal yasalar ve toplu sozlesme diizenine kars1 verilecek
miicadele, ayn1 zamanda is hukuku ve sosyal giivenlik huku-
ku alaninda emekten yana diizenlemelerin yasama ge¢cmesine
miicadelesinde kesinlikle olacaktir.

Sozlerimi burada tamamlarken, bir kez daha bu kurultaya
emegi gecen basta Barolar Birligi Baskanimiza ve yonetiminize
DISK adina tesekkiir ederken, kisaca kendimle ilgili sadece bir
climle soyleyerek sozlerimi burada toparlamak istiyorum.

Sevgili miicadele arkadaslarim, degerli kardeslerim; biz
isci arkadaslarimizin kidem tazminatlarin les kargalarina ye-
tirmemek icin, biraz 6nce soyledim 6zel istihdam biirolarmn-
da Ortacag’da isci arkadaslarimizi kole satar gibi satilmasini
engellemek icin ve bir de Turkiye Biiyiik Millet Meclisi Bas-
kani biliyorsunuz bir cam devirdi. Bu anayasadan kesinlikle
laikligin kalkmasini istemisti. Ben bu konulari Istanbul’'da 1
Mayis Ozgiirliik Dayanisma Miicadele giiniinde haykirdim.
Yani sunu sdyledim: Biz kidem tazminatlarimizi kesinlikle les
kargalarina yetirmemek icin miicadeleye devam edecegiz. La-
iklik Mustafa Kemal'in bize emanet ettigi cumhuriyetimizin
ilkesidir. Biz DISK’iz, kuruldugumuz gtinden bugiine bu iil-
kenin bagimsiz demokratik laik sosyal hukuk devleti olmasi
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i¢in miicadele veren bir konfederasyonuz ve bundan sonra da
bu boyle olacak dedikten sonra, Ttirkiye Biiytik Millet Meclisi
Bagkami beni kara listeye almis. Iki kez Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisine girmek istedim, ancak basta Cumhuriyet Halk Parti-
si Grup Baskan Vekili 6zel geldi igeriye ald1. Bir 6nceki girisim-
de de Musa Cam beni aldi.

DISK Genel Baskani olarak ben Tiirkiye Biiyiik Millet Mec-
lisine buradan sunu seslenmek istiyorum. Siz de biliyorsunuz,
Turkiye Cumhuriyetinde 17-25 Aralik’ta cumhuriyet tarihi-
nin en biiytik soygunu yapildi. Evet, biz 17-25 Aralik’ta, bas-
ta dort bakani ve o listede ad1 gegenleri yargilayamadik. Ama
elin oglu, Zaraf’t Amerika’da yargiliyor. Ben Tiirkiye Buytik
Millet Meclisi Meclis Baskanina buradan sesleniyorum. Keske
cumhuriyet tarihinin en biiyiik yolsuzluklarini yapanlar: kara

listeye almis olsaydiniz, biz genel baskan olarak ben de sizi al-
kislardim. (Alkislar)

Ben bu duygu ve diistincelerle, bu gorevimi yaptigim sii-
rece, bu tilkenin tiiyti bitmemis evlatlarinin hakkini hukuku-
nu yiyenlere karsi miicadelemize devam edecegiz. Ben genel
baskan oldugum miiddetge, hirsiza hirsiz, katile katil demeye
devam edecegimi buradan bir kez daha ifade etmek istiyorum
ve bu Emek Kurultayin diizenleyen emegi gecen tiim arkadas-
lartma Devrimci Is Sendikalar Konfederasyonu adina saygilar
sevgiler sunuyorum. Calismalarinizda basarilar diliyorum.
Yolunuz agik olsun diyorum. Sag olun, var olun.
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SUNUCU- Sayin Kani Beko’ya tesekkiir ediyoruz konus-
malarindan dolayi1. Degerli konuklar, toplantimizin “Bireysel
Is Hukuku” bashikli birinci oturumunun oturum baskanligini
yapmak tizere Yargitay 21. Hukuk Dairesi Baskani Sayin Mesut
Balc1'y1 davet ediyorum. (Alkislar)

“Ozel istihdam biirolar1” baslikli sunus icin Gazi Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesinden Prof. Dr. Levent Akin’i, “Kidem
Tazminat1” baslikli sunus icin Gazi Universitesi Tktisadi Idari
Bilimler Fakiiltesinden Prof. Dr. Cem Kili¢'1, “ Atipik is sozles-
melerinde iscinin korunmasi1” bashikli sunusu icin Gazi Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesinden Prof. Dr. Kadir Arict'y1, “Esitlik
Kurulu Kanunuyla, Anayasa ve Is Kanununun ilgili hiikktimleri
tizerine bir degerlendirme” baglikli sunusu i¢in Hacettepe Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesinden Prof. Dr. Kadriye BAKIRCI'y1
kiirstiye davet ediyorum.

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Salonda bulunan herkese
saygilarimi sunuyorum. Emegin Hukuku Kurultaymn diizen-
leyen, basta Barolar Birligi olmak tizere tim sendikalarimiza
tesekkiir ediyorum.

Uretmeden tiiketemeyiz. Biz zaten 6yle bir tilkede yasamu-
yoruz. Biz somiirgeci bir iilke degiliz, yer alt1 kaynaklarimiz
yok. O halde biz iretmeliyiz ki, tiiketelim. Uretirken de bu is-
cilerimizin haklarini, sosyal giivenliklerini saglamamiz lazim.
Yargiya giivenen azald1 denildi, ben en azindan is ve sosyal
glivenlik konusunda yargiya son derece giivenildigini ben bi-
liyorum. Bizim boyle giivensizlik problemimiz yok. Fakat biz
bazen yasalarin da 6niinde gidiyoruz.

Is kazast ve meslek hastalig1 gerceklestikten sonra bizim
ontimiize geliyor. Bizim ontimiize geldigi zaman, mevzuatta
yer almasa bile, tiiziiklerde yonetmeliklerde yer almasa bile,
biz “isveren teknolojinin gelistirdigi her tiirlti 6nlemi almak
zorundadir” diye onlarca yildir kararimizi yaziyoruz. Keske
ictihadimiz kazadan once oraya gidebilse, biz kazadan sonra
bunu yapabildigimiz icin, ancak mevzuat bizim ictihadimiz
dogrultusunda daha genislerse, o zaman isverenler bu énlem-
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leri alacak. Sonradan cezasini ¢ekiyorlar, ama bizim igtihatlari-
mi1z sonradan o almadiklar1 6nlemlerin sorumlulugunu onlara
hissettiriyor.

Bir de yasal diizenlemeler yapiliyor simdi bu alanda. Bunun
iyi taraflar1 var, kotii taraflar1 var. Herkes kendi bakis agisin-
dan... Sabahki konusmalarda da bunu dinledim. Simdi daha
isin teknik kismina gectik, sabahki biraz bizim sendikacilarimiz
hatip olduklari icin, biraz ona gore hitap ettiler. Biz simdi isin
teknik degerlendirmesi kismina gectik. Artik o politik kisimlar
disarida kaldi, onlar bizim disimizda zaten. Simdi o yiizden
hemen, stiremiz de ne kadar oldugu da belli degil. Simdi 20’ser
dakika vermeyi diistindiim, ama ne kadar kisa anlatabilirlerse
bilemiyorum.

Simdi oncelikle buradaki siraya gore, “6zel istthdam biiro-
lar1” konusunda aciklamalar yapmak tizere sozii Sayimn Prof.
Dr. Levent Akin arkadasimiza birakiyorum.

Prof. Dr. Levent Bey- Baskanim emin misiniz birakmak iste-
diginize? Siire smnir1 yok dediniz gibi geldi de.

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Yok efendim.

Prof. Dr. Levent AKIN- Tesekkiir ederim, bunu siz istedi-
niz. Cok tesekkiir ederim Sayin Baskan. Bugtin tabii biraz 6nce
Ali Beyle konusurken soyle bir onerecegiz Barolar Birligine.
Bundan sonra acis konusmalar1 yapilirken bir oturum baskani
belirlemek gerekiyor siirelere uyulmasini saglamak igin. Bunu
hemen hayata gecirmek lazim herhalde...

Ogzel istihdam biirolariyla ilgili konusulacak oldukgca faz-
la sey var. Yasa yeni ¢ikt1 zaten. Yasay1 da okuduk, igerigine
baktik, biraz bir seyler anlatabiliriz bugtin sizlere. Burada soyle
bir sey yapmay1 diistiniiyorum. Bilmiyorum ne dersiniz, ama
simdi karsimizda avukat arkadaslarimiz meslektaslarimiz var.
Dolayisiyla ben genellikle yasanin getirdigi seyleri yasa tize-
rinden size gostermeye calisacagim. Yasadaki durum nedir ne
degildir ki, herkes okuyabilsin, baska fikirler tnerilebilsin. O
anlamda orneklerimiz vardir gordiiklerimiz yani sira. Ben boy-
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le bir imkan1 da yaratmaya galisacagim, ¢cok da uzun konusma-
yacagim zaten.

Yalniz bununla ilgili bence 6zel istihdam bitirolariyla ilgi-
li yasa zaten ¢ok daha yeni, bir haftalik daha. Muhakkak ¢ok
tizerinde durulup yazilacak seyler de olacak. Ama olayin te-
mel meseleleriyle ilgili kiictik bir bilgi vermek istedim. Ciinkii
bence yasanin getirilis sebebini anlamak i¢in, belki daha iyi bir
veri olur o. Su an sozde istihdam biirolar: yeni bir kavram de-
gil. 1930'larda bu is baslamus, ilk szlesme 33’de ¢ikmis. Sonra
1997’de de simdi asil konuya diizenleme getirdiler, ama hentiz
Turkiye onaylamadig: 181 sayili sozlesme ¢ikmis. Yani 33'ler-
den beri bu is var diinya giindeminde.

Simdi bununla ilgili diinyadaki durumu, 6zel istihdam bii-
rolariyla ilgili durumu belirleyen bazi veriler okumak isterim.
Bunlar ctinkii yasanin Meclis goriismelerine sunulan bilgiler.
Su anda ekranda gorduigiintiz kurulus, 6zel istihdam hizmet-
leri konfederasyonunun Avrupa merkezi. Onlarin 2015 verileri
dogrultusunda Meclisteki goriismelerde bazi seyler soylenmis.

Onlar sunlar, bakin diyor ki; diinya genelinde yaklasik 260
bin 6zel isttihdam biirosu varmis. Bu sirketlerde toplam 1,66
milyon kisi personel olarak galistyormus. Toplam hasilat1 415
milyar dolarmis bu sektoriin. Bu alanda birden fazla degisik
hizmet verdigi icin bu biirolar, bir tanesi 6diing is iliskisi gegici
is iligkisi kavrami, sirf o alanda yapilan faaliyetin toplam de-
geri 232 milyar dolarmus. Meclisteki gerekcelerden okuyorum
size.

Bunlardan en biiytik 10 tane 6zel sirket bu iste faaliyet gos-
teren diinya capinda, ytizde 25'ini bu rakamin kontrol ediyor-
larmis, 3t de ytizde 16’y1 kontrol ediyormus bunun. Simdi
karsimizda boyle bir tablo var. Bu raporunda, yine bazi nokta-
lar1 size sadece gosterecegim, konuyu belki daha rahat gorebil-
menizi saglamak icin. En azindan bu ne acidan degerlendirili-
yor? Bunu gormek bence yararli olur.

Bu onlarin sundugu 2012 tarihli -~daha yenisi yok ¢tinkii- bir
rapor. Rakamlara girmeyecegim, ¢cok zamanimiz yok ¢tinkd.
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Simdi burada gesitli veriler belirlemisler. Bir kere su gordiigii-
niiz veriler, su anda okuyamiyorsunuz, ama en azindan cetvel
olarak gormenizi saglamak istiyorum. Ne acidan degerlendi-
riliyor yillik bunu goriin diye. Bu giinde istihdam edilen biiro
iscilerini gosteriyor. Yani giinde kag kisi istihdam ediliyor? En
yukarida Amerika var, en asagida Litvanya vesaire kiictik l-
keler var. Bunlar1 6zellikle sundan gosteriyorum. Bu ajanslar
bu biirolar bu acilardan stirekli degerlendiriliyor. Bundan son-
ra bir sonuca varacagiz zaten. Burada Avrupa’daki istihdam
biirolarindan kaydedilen isci sayis1 veriliyor. Suradaki rakam
biziilgilendiriyor, su kolonda. Yani ne kadar istihdam ediliyor?
Yiizde 1-2 oraninda bu rakamlar. Yani sifir kiisurath genellikle,
yani yiizde 3 yok. Toplamda istihdama katilan bu kulvardan
ylizde 3 yok; 2,0'1ar, 2,7’ler, 0,7’ler o civarda bir rakam gidiyor.

Surada Avrupa disindaki isci sayilarmni gosteriyor. Yani
Avrupa Birligine dahil olmayan tilkelerden, Amerika’daki As-
ya’daki. Orada da rakam ayni, yani 2,7’ler, 3'ler yok burada da.
Yani rakamlar ytizde 2, ylizde 1, ylizde 1,5, ytizde 0,6 civarinda
sisteme katki saglayan bir yapidir bu rakamlara gore.

Simdi soyle bir verisi var yine kurumun. Burada ajanstaki
bekleme stiresini gosteriyor. Yani gelen isci ne kadar bekliyor?
Ne kadar sonra teklif geliyor? Bu mavi en kisa bekleyenler, ge-
nelde su kirmiz1 bolge ortalama, bu 1 ila 3 ay arasindaki bek-
lemeyi kastediyor. Su yesil de 3 aydan fazla bekleyenler. Asa-
gida tilkeler var. Yani ¢ok énemli degil su anda tilkeler bizim
acimizdan, ama kisa beklenmesi, orta beklenmesi, uzun bek-
lenmesi de s6z konusu. Uzun bekleme dedigim 3 ay ve sonras.
Genellikle de 1 ila 3 ay arasinda beklendigini soyliiyor ajans
diinyada bu rakamin.

Surada cinsiyet durumu var. Yani bu alandaki biirolardan
ise giren kimler, hangi cinsiyetteler? Yesil olan erkekler, sunlar
bayanlar. Bu da gosteriyor ki, bayan sayisinin istihdamda git-
tikge arttigin1 gortiyorsunuz. Yani bu anlamda 6zel istthdam
biirolarinin bayanlara hitap etme kabiliyeti oldugunu diistinti-
yor ajans, yle bir verisi oldugu soyleniyor.
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Bu da yas durumunu dikkate alan bir cetvel bunu deger-
lendirmisler ve hangi yas grubu igine giriyor? Burada 6nemli
olan su ikisi, yani su mor gibi olan ve yesil olan; bu 21 ila 35
yas arasini kapsayan asil bu. Yani bu biirolarin hitap ettigi yas
grubu 20-30 yaslar sonu gibi degerlendiriliyor. Yani en verimli
¢ag aslinda bakarsiniz kuruma gore de. Bu Avrupa disindaki
yerlerde; orada da var fakat orada daha kiiciik yasta girenler
oldugunu goriiyoruz; Asya tlkelerinde, Afrika {ilkelerinde,
Amerika’da.

Neticesinde egitim diizeyi, bence ¢ok onemli bu. Egitim
diizeyinde burada soyle bir sey yapmuslar. En alt diizey egi-
tim, orta diizey egitim, tist diizey egitim. Farkindaysamiz bu
biirolarin diinya ¢apinda hizmet verdigi alan su mor olan, bu
da orta diizey egitim kapsamindakiler. Asir1 vasifsizlarla asir1
vasiflilar genellikle biirolarla muhatap olmuyorlar gibi gorti-
niiyor ajansin verilerine gore.

Surasi sektorlerdeki dagilim, hangi sektor bu biirolar ne ka-
dar hizmet aliyor? Bu da onu veriyor. Burada maviler tarim
alanindakiler, bu kirmizi gibi olan surasi tiretim sektort, yesil
olanlar insaat sektorii ve devam ediyor. Zaten geri kalanlar sa-
rilar digerleri. Burada hedef gosterilen ya da 6zellikle biironun
soyledi sey su: Hizmet sektorii cok agir bir yer tutuyor burada.
Ozellikle kisa calismadan kaynaklanan bir durum.

Sunu ozellikle soylemek istiyorum, buna gosterirken sizle-
re. Bu 0zel biirolar bu noktalardan degerlendiriliyor diinyada.
Bizde de muhakkak yapilacaktir bu. Gorecegiz biz de, birkag
yil sonra bununla ilgili veriler geldiginde ise yarayip yarama-
digini. Bos konusmaktansa, bakalim ne olmus gibi gorecegiz.
Bu veriler muhakkak Tiirkiye’de yapilacak.

Simdi kanunumuz su: Bu kanun 6711 sayilh Kanun, sim-
di 6zel istihdam biirolar1 var. Simdi ben bu yasaya size boy-
le anlatabilirdim, ama soyle anlatmaya karar verdim. Iste bu
maddeye bakarsak pek anlasilacak gibi degil, onu soyle hale
getirdim. Giizel olmus mu? Cok ugrastim. Simdi durum su: Bi-
zim yasanin, aslinda konusmaya baslamadan 6nce yasanin ge-
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tirdigi yap1y1 birkag ctimleyle 6zetlemem lazim size ki, yasay1
benden sonra okudugunuzda daha bir anlam tasiyan ifadeler
bulabilirsiniz.

Simdi burada 6zel istihdam biirolar: agisindan iki grup isci
var. Bunu madde olarak gormeyeceksiniz de, gerekce gibi,
Meclis gortismelerini, alt komisyon raporlarini tiim okuyup
geldigim icin, sunu goriiyorsunuz. Diyorlar ki, burada bir kere
kisa bir is igin btiroya adam gelebilir, uzun is icin adam gelebi-
lir. Kisa is icin giden adamlar, zaten kay1t disindalar dolayisiy-
la kayit icine girecekler, ama is bitiminde de tekrar kayit disina
gidecekler. Yani oradan da kayit ici gidis arasinda boyle gidis
gelis yasayan isci grubu ongoriiliiyor. 3 aylik 4 aylik 2 aylik is
icin gelenler. Zaten bunlar kayit disiyds, biirodan is teklifi gel-
di, gidiyor calistyor 3 ay, tekrar buldugu baska bir ise gidiyor
filan, bu gruplar.

Ikinci grup dnemli grup bu; ashinda uzun siireli isler igin
bunlardan yararlanilmasi, c¢iinkii yasanin temelde diizenle-
digi, bugtine kadar yararlanabilen ve siireli yararlanabilen...
Burada da bir soru su: Uzun siireli isciler temelde isyerinin
gercek elemanlar1 oldugu icin, yani kadrolular1 oldugu icin,
o grubun yerine 6zel istihdam biirosundan kisi ¢agrilmasimin
biiyiik problem yaratacag1 ongoriisti var. Diinyada da vard,
Turkiye’de de var. Zaten yasanin gerekgelerini, diinyada 6zel-
likle bu konuda yazilmis olanlara baktiginiz zaman, hemen her
tilke 6zel istihdam biirolarina gecerken bunun kétiiye kullani-
lacag1 kaygisini tasidi zaten, bizde de var o. Eyvah bunu koyu-
yoruz, ama... Hatta 2009’da yasa ilk ¢iktiginda, Cumhurbas-
kanligina sunulmak tizere benden bir rapor talep etmislerdi.
Birebir bana soylendigi icin biliyorum sebep oldunuz diye. O
zaman yazmistik bunlari. $Simdiki yasa bunun biraz da ont-
ne gecmis goriintiisii veriyor. O nedenle tizerinde ¢ok diisiin-
mek lazim, daha ¢ok erken, birgok sey soylenebilir. Ama temel
mantiginin ne oldugunu soyleyebiliriz. Temelde bir kayg: var
yasanin iginde de, gerekcede de onu gortiyorsunuz. Stirekli bir
onlem almaya galistyor. Maddede de goreceksiniz zaten.
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Bunun disinda yasanin 6zel istihdam biirolarmi gegici is
iliskisi kurulmasi noktasinda temelde {i¢ unsur barindiriyor
ozel istihdam biirosu, onun calistirdig isgisi ve onun gidece-
gi isverenler. Uglii bir yapilanma var. Borglar hukukunda ticlii
yapilanma gibi degil, ama sorumluluk anlaminda Borglar Ka-
nununa atif yaptig1 icin ¢ok kullanacagiz orayi. Dolayisiyla
bu iiclii yapilanma var. Ozel istthdam biirosuyla, biiroyla isci
arasinda bir is s6zlesmesi var -birazdan goreceksiniz- biiroyla
onu ¢alistiran isveren arasinda bir hizmet s6zlesmesi var, bu
hizmet alimi s6zlesmesi seklinde. Dolayisiyla bu yap: stirekli
boyle doniistim halinde. Goreceksiniz, ciddi problem barindi-
rabilir ifadesi var.

Bunun disinda yasada, 6nce gegici is iliskisini anlatiyor. As-
linda konumuz bu degil gibi gelebilir, ama biironun temel isi
bu olacagi icin, ilk 6nce iki maddeyi size gostermeye calisaca-
gim. Ondan sonra da biirolarda ti¢ madde getiriliyor. Bu mad-
delerin bir tanesinde, 6zel istihdam biirolarinin kurulmasi, fa-
aliyet alani, gegici iliski kurma yetkisi verilmesi ve denetimi;
iki sayfalik madde zaten, her sey orada. Ikincisi, 6zel istihdam
biirosu kurma izni, gecici iliski kurma yetkisi. Burada 6nemli
kaygilar var, goreceksiniz birazdan. Bir de 6zel istthdam biiro-
larma iliskin ti¢ maddeden bahsedecegiz. Bir de buna 7’yi ekle-
yecegiz, i§ Kanunu 7’yi. Dért maddede bizim temel konumuz.

Simdi soyle liitfen goz atin siz de. Gegici is iligkisiyle bas-
lriyor bakin. Normalde eski 7.maddemizde, gegici is iliskisi
isveren bizzat da kurabiliyordu, bu kurumlar vasitasiyla da
kurabiliyordu. Bunu bolmtisler, gegici is iliskisi diyorlar. Ba-
kin burada, 6zel istihdam biirosu araciligiyla kurulabilir ya da
gorevlendirme yapmak suretiyle kurulabilir diyor. Yani bizim
isverenin resen kendiliginden yaptig1 gorevlendirme yok gibi
duruyor burada. Var, o da asagida. Onu en sona koymuslar.
O da bakin surada, 15.madde. Yani bunu isveren kendisi de
yapabiliyor. Yani bizim 7.maddedeki ilk fikramiz ikiye boltin-
mis. 21. Fikrada, bir 15.fikrada. Aklinizda kalsin, ¢iinkii okun-
dugunda isverenin sorumlulugu sanki kaldirilmus gibi geliyor,
asagida var o, aklmizda olsun. Yani temelde 7.madde, gegici is
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iliskisinden biraz daha degisti. Gegici is iliskisi baska bir kav-
rama oturuyor.

Simdi bakin “6zel istthdam biirosu araciligiyla is iliskisi”
diye ifade var ki, bu yeni artik. Olay su: Gegici isci saglama
sozlesmesi, yeni duyacagimz sézlesme bu. Bu nedir? Isveren-
ler arasindaki, yani biiroyla is¢iyi galistiran isveren arasindaki
sozlesme bu; biittin problem bunu diizenlemekte.

Simdi burada 6zellikle bir is¢inin gegici olarak isverene dev-
ri icin neler lazim diyor. Burada bakin bazi bentler var g'ye
kadar. Bakiyoruz, bakin sunlar, tek tek saymus. Bunlar devre-
dilebilir gecici isciyi isveren devredebilir diye, Bunlarla ilgili
cok tartisma var, gerekgede bunlar1 dile getiriyorlar komisyon-
larda; uzun uzun girmeyecegim onlara, belki baska bir top-
lant1 yapariz orada konusuruz bunu. Bunlarin tiimiyle ilgili
birtakim elestiriler var. Ozellikle eski ¢alisanlarla ilgili. Bu eski
calisanlarin acaba kayit disina almabilmesi miimkiinken, bu
tamamen mi onlar1 kayit dis1 birakiyor? Kimisi diyor, hayir
kayit icine boyle alinir vesaire. Hizmetler 6zellikle burada ¢ok
onemli sorun var, ARGE hizmetleri asag1 oldugu zaman bizde
sigorta kapsaminda bile degil. Burada onlar1 is¢i say1yoruz. Bir
tuhaf bir durum var orada, onlar muhakkak boyle yarg: kara-
riyla ¢oziilmesi gerekecek.

Bir baska 6nemli sorun, bakin burada diyor ki -bu 6nemli
bir tartisma, bu e bendi- is saghg: giivenligi bakimindan acil
olan islerde ya da zorlayici nedenler ¢ikmasi halinde biirolar-
dan adam cagirilabilir diyor. Burada ¢ok ciddi elestiri var. Ni-
¢in? Ciinkii acil durum ve zorlayici hallerde isi birakma var-
ken, kendi isci orada dururken baska is¢iyi nasil galistiracaksin
diye elestiriliyor. Burada bir diizenleme ihtiyac1 var gibi gorui-
niiyor. Onu soylemekte yarar var.

Bunlarin hepsiyle ilgili cok uzun konusabiliriz, ama zaman
dar, sadece net goriin diye 6zellikle bunu konusuyorum. Bu-
rada bunlarin hangisine yonelik olabilecegi soyleniyor. Yani
bu ozel iliskiyi s6zlesmeyle ne kadar stireli kullanabilir? Bol-
miisler, a bendi is iliskilerinin devamu stiresince, b-c is¢i stiresi
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dolmaksizin, digerleri i¢in 12"ye vardiriyorlar. Stire var, yani
yukaridaki her bendin biiroyla iliski kurabilmesi icin stireler
getirilmis. Burada yasaklama var, ticlii bir yapilanma. Toplu
isten cikarilan kisilerle ilgili, kamu kurumlarinda ve yer alt1
madenlerinde bu iliski kurulamiyor diyor yasa. Bu zaten Mec-
lis goruismelerinde cok tartisilmis, olmadig: elestirisi gelince
konulmus bu, onu size styleyeyim.

Burada ozellikle elestirilen nokta su: Kamuda kullanilamaz
deniyor, fakat kamunun alt isverenleri var. Kamu alt isveren-
leri bunu alirlarsa baypas edilmis diye elestiriliyor bu durum.
Dolayisiyla muhakkak orada da belki yarg: karariyla alt isvere-
ni kamu sektorii gibi gortip, belki orada bir yasaklamaya gidi-
lebilecektir. Yine grev lokavt uygulanmasi sirasinda bildigimiz
bir kavram zaten, buraya da konulmus durumda.

Simdi bu 6zellikle 7.madde énemli. Liitfen buna ¢ok dikkat
edelim, bu ¢ok 6nemli bir madde c¢iinkii. Gegici is¢i ¢alistiran
isveren, is sozlesmesini fesheden iscisini, fesih tarihi itibariyle
alt1 ay gecmeden gecici isci calistiramaz. Bu ¢ok elestiri tizerine
gelmis bir maddedir. Sebebi su, sunu soyliiyor. Yani ben isci-
lerimi var olan kadrodan iscilerimi ¢ikarttim, btiroya gonderip
biirodan gecici isci olarak almayi ilgilendiren bir diizenleme
gibi goriiltiyor. Isabetli oldugunu rahatlikla soyleyebiliriz. Siire
konusu belki elestirilebilir. Alt1 ay az denilebilir, daha uzatila-
bilir, ama boyle bir... Zaten bu 6zellikle soyliiyorum, yasanin
kaygis1 oldugunu cok net goriin. Yasa koyucuda o kayg var,
bunu ¢ok hissediyorsunuz zaten.

Yine bu sonugta isveren tiye oldugu icin, calistig1 isveren-
den avans ve bor¢ para alamayacagini 6zellikle sdyledigini du-
yuyoruz. Bu iliskide en temel nokta biiro isveren durumunda.
Onu atlamamak gerekiyor.

Simdi gegici isci calistiran isveren, yani bunu alan arkadas...
Burada onu anlatiyor. Bir kere neler yapabilir? isverenin hakla-
r1 buradakiler, gittigi isverenin haklari. Talimat verebilir, onun
belgelerini saklayabilir, birtakim 5510 kapsamindaki is kazasi
vesaire Su ¢ok onemli, sosyal hizmetler de olsa kendi iscilere
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esit davranmak zorunda ki, bu ana taslakta yoktu, sonradan
komisyondayken eklenmis bir seydi, isabet olmus. Ctinkii esit-
sizlik ihtimali ¢ok kayg: vericiydi. Onu c¢ok hissediyorsunuz.
Koymuslar onu.

Bilgi varsa, sendika temsilcisine bilgi vermesi gerekiyor
ve 0 6331 kapsami, yani ISG kapsamindaki egitimini verme
miikellefiyeti gittigi yere birakiliyor gittigi yere. Fakat burada
zannetmeyin ki isverenin yok. Birazdan gorecegiz, isverenin
zaten 506-6331 4857 anlaminda isveren sayildigy, biittin miikel-
lefiyetler tizerinde oldugu soyleniyor, ama ekstra olarak. Yani
ISG konusunda 6diing alana da yiikiimliiliikler getiriyor. Za-
ten vardi bizim Is Kanununda, buraya da konulmus, muhafaza
edilmis o.

Simdi gecici isveren 6zel istthdam biirosu; bu ¢cok 6nemli
11.madde. Isveren o, bunda bir tereddiit yok. Zaten yasaya ge-
tirilen cok 6nemli elestiriler de zaten daha yeni, elestirilecekse
komisyonlarda ¢ok elestirilen noktalardan. Bu 6zellikle bazi
noktalarda aciklik olmamasi konusunda elestiriler var. Iste sos-
yal giivencesi ne olacak, doniince ne olacak, toplu is anlamin-
da ne olacak? Aslinda bunlarin tiimiine bu ifadeden hareketle
varabilirsiniz. Isveren dedikten sonra, muhatab: belirledikten
sonra... ISG Kanunu da onu yapmusti, isvereni belirledikten
sonra bircok hiikiim zaten otomatikman gerceklesecek. O ne-
denle kazuistik yontemin belirlenmemesi, su tercih yapildik-
tan sonra ¢ok dnemli.

Is sozlesmesi, -bu énemli- is sézlesmesinden kastimiz biiro
isci arasindaki sozlesme. Burada soyle bir sorun var. Biiroyla
yapilmis is sozlesmesinde neler olacagini sdyliiyor bu madde.
Neler olacak? Iste siiresi olacak, bilmem nesi olacak. Diyorlar
ki, bizim bunlarin hukukuyla ilgili baz1 eksiklerimiz var on-
lar da bu sozlesmede diizenlenebilmeliydi deniyor. Boyle bir
elestiri var. Olabilir, bazilar1 eksik gercekten, o bir handikapt.
Niye? Isveren saydiktan sonra zaten biiroyu, isveren vasfiyla
biittin yiiktimliiliikler {izerindeyse, biz onlar1 zaten yeni yasa-
lardan kendilerine ulasabiliriz. Biiytik bir beyiz gormiiyorum,
ama boyle bir kaygi var.
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Onun disinda surasi énemli, ¢ok ¢ok 6nemli buras: zaten.
Bakin surasi ozellikle. Gegici isciyle yapilacak is stzlesmesin-
de, -bu bence yasamsal madde- is¢iyi ne kadar stire icerisinde
isci cagirmazsa gegici is sozlesmesini feshedebilecegi belirtilir.
Yani sunu soyliiyor. Ben gittim bir yerde calistim 4 ay sonra ne
olacak? Belli degil bu yasada. Yani ben dururken para verile-
cek mi, yoksa beni hemen cikaracaklar, geri mi cagiracaklar?
Bu belli degil. Orada bir cevaplarimiz var, ama yasada su anda
yok.

Peki, boyle bir durumda ne kadar siire cagirilmazsa diye
diistiniiyoruz? Ug ay demisler. Yani 6zetle sunu soyliiyorlar.
Geldiniz biironuza, belli siire is vermezlerse hakli fesih hakki
veriyorsunuz. Bu taslakta yoktu, sonradan konuldu, iyi de ol-
mus. Ciinkii sadece muglak durumu vardi, fesih nasil olacak
diye de belli degildi, yani is gtivencesi olacak m1 hala muglak.
O ytizden de bitirebilme imkan1 belirlenmis durumda. Mesela
bir tanesi var en azindan, hepsi olmasa da bir tanesi var.

Simdi burada gecici isci galistiran isverenin, iscinin ticretle-
rini 6denip 6denmedigini ¢alistig1 stire boyunca her ay kontrol
etmesi gerekiyor diyor. Ucret en temel alacak oldugu igin, bii-
royla da kontrol miikellefiyeti getiriliyor. Ozel istihdam biiro-
suna da getiriyor. Yani aslinda hep yasanin kaygisi var. Bunlar
her an bir yere toz olabilirler diye teminat getiriyor, kontrol
imkam getiriyor, bildirim miikellefiyeti getiriyor. Islerse ken-
dine yonelik bir tedbir olarak goriilebilir bu.

Onun disinda suras1 onemli, biraz 6nce bahsettigim sey.
Bizim Is Kanunun 7.maddesinde olan Bunun disinda biirolar
marifetiyle bunu yapabilme imkani getirildi. Yani aslinda 7,
size ait olan isciyi baskasina 6diing vermeyi diizenlerken, sim-
di siz baska bir sirketteki kisiyi 6diing alabilir hale getirildiniz
yasada. Bunun hukuki yapis1 olusturulmus durumda, ama ta-
bii cikacak sorun var, zaman iginde hep beraber konusacagiz
onu.

Simdi bundan sonra surada diizenleme var. Cagri tizerine
calisma uzaktan calisma, yeni basligimiz bu. Burada bakin su
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4.madde, buna bir goz atarsaniz 6nemli bu ¢tinkii. Bu isciyle
yapilan is sozlesmesi, biiroyla is¢i arasindaki sozlesme. Neler
var ekipmanlar korunmasi vesaire. Ama burada sosyal gtiven-
lik, toplu is vesaire yok, is giivenligi yok. O nedenle diyoruz
ki biz, kaygilanma koymamuslar, fakat bu bir eksiklik olarak
gorilebilir ya da elestirebiliriz bunu, ama sonsuz bir sorun
yaratacak degil. Sonugta herhalde isverenin sorumluluklarima
gidebiliyoruz.

Bir baska problem, bu emsal isci meselesi; biirodan gelen
isci, gittigi yerdeki emsal isciyle esit muamele gormelidir diyor
yasa. O da yoktu, sonradan konuldu yasaya. Problem su, hangi
emsal isci tartismasi ¢ikmis. O da soyliiyor zaten, senin calisa-
cagm emsal isciyi. Yani sen hangisini bu emsal isciyle biitiin
calisma haklarinin ayni olmasi gerekiyor. Fakat burada soru
isareti su, cevabi yok. Gittiginiz yerde bir emsal is¢i olmayabi-
lir. Yani o departmanda bir tane emsal iscisi yoksa emsal kim
Bunun cevab1 yok. Muhtemelen onu ileride belirleyecektir.

Simdi gidiyoruz hizla, sdyledigim ti¢ maddeye, yani 6zel
istihdam biirolariyla ilgili tic madde, 17-18-19.madde. $oyle
basliklar1 biraz okuyayim size. Burada kurulmasi, faaliyet ala-
n1, nasil harekete gececegi vesaire soyleniyor. Bir kere prose-
diir var ki, 6zellikle bu biirolarda kimlerin ¢alismas: gerekti-
gini soyliyor. Kilit bilgi su: Bir kere aracilik hizmeti icin biiro
kurmus olabilir, bunun yetkisini almis olabilir. Diyor ki yasa,
sen eger kendi yetkini ispatlarsan diyor, sana aracilik disinda
adam alip bagkasina gonderme imkani da sunacagim diyor.
Bunu belli sartlara bagliyor ve teminat getiriyor. Arti, sen ¢ok
vasifli bir kurulussun, ¢ok tekemmdil etmissin, kendini iyi his-
sediyorsun, alt1 aydir bu isi yapryor olsan bile, cok daha ytik-
sek bir teminat yatirarak ayn yetkiyi alabilirsin diyor. Bunun
gerekcesine baktiginiz zaman, iki y1l nereden geliyor alt1 ay ne-
reden geliyor diye. Sunu soyliiyor yasa koyucu. Diyor ki, biz
iki y1l1 koyduk, yasada bir alissin gorsiin, biz inanalim bu ise,
yani aracilik disindaki istihdam edip baskasima gonderme isini
gorelim, ondan sonra o yetkiyi verelim.
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Ama bazi gercekten yillardir bu isi yapiyor, muhtemelen
yurtdisina da yapiyor olabilir. Onlar alt1 ay icinde kendini ispat
edebilirler. Kurumsaldirlar, cok 200 kat1 tutarinda bir teminat
yatirabilirler. O zaman bu imkan daha da giiclii olarak gercek-
lesir. Yani segimli getirmis. O halde ne getirmis? Bir kere kendi
yetkini ispatlayacaksin ve en az iki y1l calisacaksin, bir de temi-
nat yatirirsan sana diyor aracilik komisyonu disinda adam alip
baskasima gonderme imkani verecegim diyor, onu diizenliyor
bu maddede. Zaten goreceksiniz beceri gosterme vesaire.

Ozel istihdam biirolariyla ilgili boyle bir tanimlama var.
Bence bu ¢nemli, konuyu tanimaniz i¢in, yani yasada boyle
gortiyoruz istihdam biirolarini. Bakin aracilik faaliyeti yapar
diyor, hizmet temini hizmeti, sigorta primi her neyse, su anda
bunlardan bir siirti var ¢tinkii. Aracilik faaliyeti yapamadiklar:
icin bunu yapiyorlar. Bunun disinda mesleki egitim dtizenle-
yebilen, sektor Kilit nokta bu, yani bu yasanin getirilis seyi su.
Daha oncekiler vard: zaten. Diinyada 6zel istihdam biirolari-
na baktiginiz zaman, 15-20 tiir 6zel istihdam biirosu var. Isci
egiten, yurtdisindan getiren, yurtdisina gotiiren, isttihdam edip
veren, kiralayan, ara donemde adam ihtiyacin1 saglayan gibi
¢ok degisik tiir biirolar var. Ama en etkin gorevi bu, yetki ve-
rilmesi halinde gecici is iliskisi kurabilmek; bu en 6nemli yet-
ki, yasayla bu getiriliyor. Bahsettigim gibi iki yil calisma sarti,
yiiksek teminat ama tabii nasil isleyecegini gorecegiz zaman
icinde.

Bunun disinda hizla geceyim, 6zel isttihdam biirosu konu-
sunda burada su var: Simdi bakin, ben size bahsettigim kaygi-
lar burada cok tezahtir ediyor artik. Yasa koyucu bu btirolarin
kottiye kullanilacagini, istihdam edip baskasina gonderdigi
iscilerin geldiklerinde paralarini vermeyebileceginden kaygili.
O nedenle teminat aliyor, tecriibe artyor, ama her seye ragmen
bu izni iptal edebilme hakkini da elinde tutuyor. Yani eger isci-
ler ticret alirsa, normalde isverenden almasi lazim, baglantisini
yanlis kurarsa, dondtigiinde alacaklarmin 6denmemis oldugu-
nu gortirse, sigorta bildirimi yapmamuissa iptal edelim diyor.
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Fakat burada enteresan bir sey, okudugunuzda goreceksi-
niz yasayl. Buradaki yaptirima tabi tutulan fiilleri tekerriire
baglamuis. Yani bir kere yaptiginizda olmuyor bu, alt1 ay icinde
bir daha yaparsan, bir yil icinde bir daha yaparsan, {i¢ kere ya-
parsan gibi baz1 tekerriir hiikiimleri koymus. Oyle bir durum
oldugunda zaten ceza verilmez diyor. Bu ikinci bent ¢ok ¢ok
onemli, bu gecici is kurma izni iptali. Su 6zel istihdam biirosu
kurma izni iptaliydi, simdi asil tehlikeli olan bu. Bunun iptali
de i¢in de ayni sey gegerli.

Bizim o6zellikle biirolarin kurulmasindan sonra sube kura-
bilme izni de veriyordu ki, bu ¢cok amaclanan bir seydi zaten.
Ozellikle yetkin personel ihtiyaci var, fakat sube kurulurken
yetkin personel ihtiyacin1 kaldirmislar. Onu anlamakta gticliik
cekiyorum. Ciinkii gergekten yetkinlik isteyen bir is, ama sura-
da yok. Bu ihtimali belki gozden gecirirler tekrar.

Nihayetinde sonuna geldik, bitiriyorum. Ozel istihdam bii-
rolarmnin hak ve ytiktimliiliikleri; haklar: da var, ytiktimliiltik-
leri de var. Okudugunuzda konusuruz.

Cok tesekkiir ederim. (Alkislar)

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Levent Hocama ¢ok te-
sekkiir ediyorum. Gayet giizel anlattilar. Devam etseydi kes-
meyecektim zaten, ¢linkii cok giizeldi. Cok tesekkiir ederim
sunumunuz igin.

Bu 6zel istihdam biirolar: yasasi ¢ikts, ama ¢ikmadan varmus
Turkiye’de de bizim haberimiz yokmus. Size ben bir sey anlata-
yim. Simdi Incirlik Ussiinde Amerikalilar kendisine cocuk bak-
maya gelen kadinlar1 bulmuslar, bunlara giris kart1 vermisler.
Sen su subayin evinde ¢ocuk bakacaksin parani 6deyecek, sen
su subayin evinde, orada is bitince de baska subayin evine sok-
muslar. Boyle boyle calistirmislar kadinlari. Subaylar cekmis
gitmis, hizmet tespit davas1 agmislar tisse karsi. Biz de buna
bakiyoruz, isveren kim? Bu yasadaki kisiler mi, yoksa onlar
isveren mi? Yoksa subaylar m1 isveren? Daha sonuglanmadi.
Sonuclanmadigr icin bu kadarini ¢ok rahatlikla soyliiyorum,
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boyle bir sey var. Varmus, Tiirkiye’de uygulanmis, Amerikali-
lar getirmis bunu.

Ama su yasada benim agimdan rahatlatici bir sey var. Sos-
yal gtivenlikleri garanti altina alinmis gibi gortintiyor, ticretleri
garanti altina alinmus gibi goriintiyor iscilerin. Hem {ticretlerini
alamama problemleri olmayacak, sosyal giivenlikten yoksun
kalmalar1 s6z konusu olmayacak gibi goriintiyor. Kendim de
okudum buraya gelmeden 6nce, hocamin da anlattigindan an-
ladigim bu.

Ben de ¢cok zaman almayayim. Simdi bu siray1 degistirdik,
Saym Prof. Dr. Kadriye Bakirct Hanmimefendinin baska bir
programi oldugu igin, simdi sdzti ona verecegim. Esitlik Kuru-
lu Kanunuyla, Anayasa ve Is Kanununun ilgili hiikiimlerinin
degerlendirmelerini sunacaklar. Buyurun hocam, soz sizde.
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TURKIYE INSAN HAKLARI VE ESITLIK
KURUMU KANUNU UZERINE BIR
DEGERLENDIRME

Kadriye Bakirc
HU Hukuk Fakiiltesi

I.GIRIS

6701 sayil Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanu-
nu (TIHEKK), 20.4.2016 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak
ylriirlige girmistir.

Kanun'un amaci, insan onurunu temel alarak insan hakla-
rinin korunmasi ve gelistirilmesi, kisilerin esit muamele gor-
me hakkinin giivence altina alinmasi, hukuken taninmis hak
ve hiirriyetlerden yararlanmada ayrimciligin 6nlenmesi ile bu
ilkeler dogrultusunda faaliyet gostermek, iskence ve kotii mu-
ameleyle etkin miicadele etmek ve bu konuda ulusal 6nleme
mekanizmasi gorevini yerine getirmek {izere Tiirkiye Insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumu'nun kurulmasi, teskilat, gorev ve
yetkilerine iliskin esaslarin diizenlenmesidir (m. 1/1).

Kanun'un isminden ve amagla ilgili 1.maddesindeki vur-
gudan otiirii “Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Ka-
nunu” (TIHEKK), yalnizca Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik
Kurumu'nun (TiHEK),kurulmasL teskilat, gorev ve yetkileri,
basvuru ve inceleme usullerine iliskin esaslar1 diizenlemek
amaciyla kabul edilmis bir Kanun izlenimi yaratmaktaysa da,
Kanun’daki diizenlemeler bundan ibaret degildir. Kanun ayri-
ca, Kurum’a basvurularin kapsami acisindan ayrimeilik yasagi
ile ilgili yeni diizenlemelere de yer vermektedir.

Kanun'un Birinci Bolimii'nde, Kanun'un amag ve kapsa-
mina (m.1) yer verildikten sonra, Kanun'un uygulanmasi ag1-
sindan ayrimcilik yasag: ve esitlikle ilgili tanimlara (m.2) yer
verilmektedir.
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Kanun'un fkinci Bolimii'nde, esitlik ilkesi ve ayrimcilik
yasagl (m.3), ayrimcilik tiirleri (m.4), ayrimcilik yasaginin
kapsami (m.5), istthdam ve serbest meslekte ayrimcilik (m.6)
ve ayrimcilik iddiasinin ileri stirtilemeyecegi haller (m.7) yer
almaktadir.

Kanun’un Uciincti Bsliimii, Kurum’un “Kurulus, Teskilat
Yapisive Gorevler”ine, Dordiincti Bolumii “Personel Rejimi”ne,
Besinci Boliimii “Basvurular ve Inceleme Usulleri”ne, Altinct
Boliumii “Cesitli ve Son Hiikiimler”e iliskindir.

Bu nedenle Kanun'un iki agidan degerlendirilmesi ge-
rekmektedir: Birincisi, Tirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik
Kurumu’'nun kurulmasi, tegkilat, gorev ve yetkileri, basvuru
ve inceleme usulleri agisindan; ikincisi, ayrimcilik yasagi ve
esitlikle ilgili diizenlemeler agisindan.

Sunusumda zaman smir1 nedeniyle Tiirkiye Insan Haklar
ve Esitlik Kurumu'nun kurulmasi, teskilat, gorev ve yetkile-
ri agisindan kisa bir degerlendirme yapildiktan sonra; ayrim-
cilik yasagiyla ilgili diizenlemeler agisindan degerlendirme,
Kanun'un kapsamindaki sektorler ve kisiler, Kanun'un kapsa-
mindaki calisanlar ve Kanun’un kapsamindaki ayrimcilik te-
melleriyle siirli olarak yapilacaktir.

TURKIYE INSAN HAKLARI VE ESITLIK
KURUMU'NUN KURULMASI, TESKILAT, GOREV VE
YETKILERI ACISINDAN DEGERLENDIRME

Glintimtizde uyusmazliklarin yarg: yoluyla ¢oziilmesi, tek
yol olmaktan ¢ikarilmaktadir. Cesitli alternatif uyusmazlik ¢o-
ziim yollari, yavas yavas yargisal yollarin yerini almaya basla-
muistir.

Kokenleri 1713 yilina dayandirilan, basta kamu denetcili-
gi (ombudsperson) kurumu olmak {izere “ulusal insan hak-
lar1 kurumlar” olarak ifade edilen cesitli kurumlar, 6zellikle
1970’li yillardan itibaren Diinya’da hizla yaygilasmakta ve
insan haklar: ihlallerinin ortaya ¢ikarilmasi, magduriyetlerin
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giderilmesi, insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi nok-
tasinda islev iistlenebilmektedir.

Ttirkiye acisindan ulusal insan haklar: kurumlarinin hukuk-
sal dayanaklari, uluslararasi sozlesmeler, esitlikle ilgili kurum-
larin dayanag) ise hem uluslararasi sozlesmeler hem Avrupa
Birligi (AB) Yonergeleridir.

Ulusal insan haklar1 ve esitlik kurumlar1 pek ¢ok devlette
farkli isimler ve bigimler altinda kurulmustur. Baz1 devletler-
de miicadele konularina gore ayr1 ayri, bazi devletlerde ise tek
cat1 altinda toplanmus yapilar olusturulmustur.

Diinya tizerinde ve dolayisiyla Avrupa cografyasinda fark-
I1 idari ve hukuki gelenekler s6z konusu oldugundan, ulusal
insan haklar1 kurumlariyla ilgili tek bir standart yap: ortaya
koymak olanakli degildir. Bu durum, Viyana Bildirgesi ve Ey-
lem Programu tarafindan, her devletin kendi ihtiyaglarma en
uygun yapiy1 se¢me hakkina sahip oldugu seklinde ifade edil-
mistir (Bolim I, par. 36). Ancak ulusal kurumlar konusunda
uygulama ve tistlendikleri islevler hakkinda standartlar olus-
turmak tizere Birlesmis Milletler (BM) tarafindan 1970'1i yillar-
da baslayan calismalar sonucunda 1991 yilinda Insan Haklar:
Komisyonu tarafindan yapilan bir toplanti sonucunda bugtin
“Paris Ilkeleri” olarak anilan “Ulusal Kurumlarin Statiisii ile
lgili ilkeler” ortaya konulmus ve bu ilkeler 1993 yilinda BM
Genel Kurulu tarafindan kabul edilmistir. Paris Ilkeleri ile ulu-
sal insan haklar1 kurumlarinin stattileri, sahip olmalar1 gereken
standartlar ve tanimi netlestirilmeye ¢alisilmustir. Paris Ilkeleri
tavsiye niteligindedir, hukuken baglayici degildir. Ancak ben-
zer nitelikteki diger bircok belge gibi bu Ilkeler de &nemli bir
siyasi ve ahlaki agirlik kazanmustir.

Paris Ilkeleriyle isleyen etkili bir ulusal insan haklar1 kuru-
mu icin, 6zerklik, acikca belirlenmis bir yetki alan1 ve gorevle-
rini yerine getirme noktasinda yeterli giice sahip olma, erisile-
bilirlik, diger ilgili kurumlarla isbirligi, etkili faaliyet ytirtitme
ve hesap verebilirlik gibi unsurlara dikkat edilmesi 6nerilmek-
tedir.
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Ayrimcilikla miicadeleye yonelik ulusal koruma mekaniz-
malar1 olusturulmasmin gereklili§ini ortaya koyan AB Yo6-
nergeleri bu kurumlarm yetki ve gorevleri baglaminda Paris
Ilkeleri'ni cagristiran diizenlemeleri icermesi bakimimdan dik-
kat cekicidir. Bu yontiyle de, yonergeler ulusal kurumlarin olu-
sumu agisindan Paris Ilkeleri paralelinde gelistirilen belgeler
olarak degerlendirilmektedir.

Cesitli tilkelerdeki ayrimcilikla miicadele kurumlar1 ince-
lendiginde, esitlik kurumlarinin ayrimcilik vakalar ile hukuki
zeminde miicadelesinin farkli bicimlerde gerceklesebildigi go-
riilmektedir. Esitlik kurumlar1 hukuki alanda magdurlara hu-
kuki yardim saglamakta ve uzlastirma, kurum adina yargisal
veya idari yollara basvurma, miidahil olma veya ayrimcilikla
miicadelede tester kullanma gibi yontemlere basvurabilmek-
tedir.

Turkiye’de ayrimciligi da kapsayan insan haklar: ihlalle-
ri ile ilgili (yargisal denetim disinda yer alan) mevcut ulusal
mekanizmalar, TBMM Insan Haklarini Iinceleme Komisyonu,
TBMM Kadin Erkek Firsat Esitligi Komisyonu, 1l ve Ilce Insan
Haklar1 Kurullar1 ve Kamu Denetgiligi Kurumu’dur.

Bunlara ek olarak, TIHEKK ile idari ve mali ozerklige sa-
hip, ozel biitceli ve kamu tiizel kisiligine haiz, Basbakanlikla
iliskili (m.8/1) Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu ku-
rulmustur.

Bu Kanun’un 28. maddesiyle 21.6.2012 tarihli ve 6332 sayili
Tiirkiye Insan Haklart Kurumu Kanunu yiirtirliikten kaldiril-
mis ve insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi, iskence ve
kotti muameleyle etkin miicadele etmek amaciyla kurulmus
olan Ttiirkiye Insan Haklar1 Kurumu ilga edilmistir. Ttirkiye In-
san Haklar1 Kurumu’'nun yetki alanina giren iki konuya (insan
haklarmin korunmas: ve gelistirilmesi, iskence ve kotii mua-
meleyle miicadeleye) ayrimcilikla miicadele konusu da eklene-
rek, ti¢ fonksiyon birlestirilmis ve tek bir kurumsal cat1 olarak
Turkiye Insan Haklar: ve Esitlik Kurumu kurulmustur.
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Her ne kadar Kanun'la tek bir kurumsal ¢at1 olarak Ttirkiye
Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu kurulmus olsa da, mevcut du-
rum diistiniildiigtinde, insan haklarinin korunmasi ve gelisti-
rilmesi, iskence ve kotii muameleyle ve ayrimcilikla miicadele
alanlarinda basvurulacak mekanizmalar konusundaki daginik
yapinin devam ettigi goriilmektedir.

Ancak TIHEK, asagida da tizerinde durulacag: gibi yargi-
sal benzeri yetkilerle donatilmis olmasi nedeniyle baglayici
kararlar alma yetkisi olmayan diger ulusal mekanizmalardan
ayrilmaktadir. TIHEK'in, Kanun'un 6ngérdtigt usuller cer-
cevesinde resen insan haklar1 ve ayrimcilik yasag: ihlallerini
incelemek ve karara baglamak (m.9/f ve g; 1776), ihlale son ve-
rilmesi veya magdura tazminat ddenmesini iceren uzlastirma
(m.18/3) ve itiraz yolu acik olmayan bin liradan besbin liraya
kadar idari para cezasi verme yetkileri vardir (m.25).

Vurgulamak gerekir ki, Kurum’un yapis1 ve isleyisine ilis-
kin diizenlemeler incelendiginde, Paris Ilkeleri ve AB Yonerge-
leriyle uyumlu oldugu goriilmektedir.

AYRIMCILIK YA§AGIYLA jLGiLi DUZENLEMELER
ACISINDAN DEGERLENDIRME

Calisma yasaminda kisilerin mensup olduklar:1 gruplara
iliskin ozelliklerden otiirti (irk, etnik kdken, renk, din, dil vb.
nedenlerle) ayrimciligin yasaklanmasinin nedeni, kisinin, or-
negin ¢alisma yasaminda is i¢in gerekli 6zelliklerinin degil, bir
gruba veya kategoriye bagh oldugunu gosteren kisisel veya
diger 6zelliklerinin, karar ve uygulamalarda esas alinmasi; bu
ozelliklerin ¢cogunun, 6rnegin cinsiyet, 1rk, renk gibi nedenle-
rin, kisilerin tercihleriyle, yetenekleriyle, kapasitesiyle, liyaka-
tiyla ve yapilacak veya yapilan isle hicbir ilgisinin olmamasi;
bu tiir 6zelliklerin gézoniinde bulundurulmasmin kisilerin bi-
reysel olarak ve sahip olduklar: yetenek, kapasite ve liyakatla
degerlendirilmesini engellemesi; bunun keyfilige yol agmasi
ve etik dis1 olmasy; belli gruplar i¢in dezavantajli ve insanlik
onuruna aykir: sonuglara yol agmasi ve ayrica gruplar arasin-
da yol act1g1 tarihsel koklu farkliliklardir.
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Yukarida belirtildigi gibi Kanun'un ikinci Bslim’i ayrimci-
lik yasagiyla ilgili diizenlemeleri kapsamaktadir.

TIHEKK, AB Hukuku'na paralel bicimde {i¢ alandaki ay-
rimcilig1 yasaklamaktadir:

- Mal ve hizmetlere erisimde ayrimcilik (m.5/1 ve 3),

- Cesitli orguitlere katilma ve olanaklarindan yararlanmada
ayrimcilik (m.5/4).

- Calisma yasaminda ayrimcilik (m.6).

Aslinda ideal olan, Tiirkiye’de yetersiz ve daginik bir bigim-
de diizenlenmis olan ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesinin, hem
ozel sektor hem kamu sektoriindeki istihdami ve hizmetleri
kapsayacak, mevzuattaki bosluklar1 dolduracak, uluslararasi
sozlesmeler ve AB mevzuatiyla uyumlu gerceve bir kanunda
diizenlenmesiydi. TIHEKK ile de yalnizca TIHEK in kurulma-
s1, tegkilat, gorev ve yetkileri diizenlenebilirdi. Ancak bdyle
yapilmamus, is ve kamu personeli mevzuatindaki mevcut bos-
luklara dokunulmadan, yalnizca Kurum’a sikayet edilebilecek
ayrimcilik bicimleri diizenlemeye tabi tutulmustur.

Bununla da yetinilmemis, is Kanunu (isK) kapsamina giren
ayrimcilik bigimleri agisindan bir istisnaya yer verilmistir. Ti-
HEKK m.17/5 uyarinca, “4857 sayil1 Kanunun 5 inci maddesi
kapsamina giren ayrimcilik iddialarina iliskin bagvurular, 4857
sayil1 Kanun ve ilgili mevzuatinda belirlenen sikayet usulle-
ri izlendikten sonra herhangi bir yaptirim karari alinmadig:
hallerde yapilabilir”. Ancak IsK'nun 18. maddesinin kapsa-
mina giren ayrimcilik iddialariyla ilgili bir sinirlama getiril-
memistir. Dolayisiyla isK'nun 5. maddesinin kapsamina giren
ayrimcilik iddialariyla ilgili 6nce yarg: yoluna basvurulacak ve
ancak yargi tarafindan herhangi bir yaptirim karar1 alinmadigi
hallerde Kurum’a basvurulabilecek, diger ayrimcilik iddiala-
rinda (Kanun tarafindan ongoriilen usuller izlendikten sonra)
yargl yoluna bagvurmaya gerek olmadan Kurum’a basvurula-
bilecektir.
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Bu istisnaya neden yer verildigi anlasilamamuistir. Burada 6n-
goriilebilecek tek istisna, Istanbul Sozlesmesi'ne aykirilik olus-
turmamak icin taciz, cinsel taciz, isyerinde yildirma baglaminda
psikolojik, cinsel, fiziksel siddet iceren suglara iliskin olabilirdi.
Istanbul Sozlesmesi uyarinca, Taraf devletler, S6zlesme kap-
samindaki siddet eylemlerinde arabuluculuk ve uzlastirma da
dahil, zorunlu alternatif uyusmazhk ¢6ztim siireglerini yasak-
lamak tizere, gerekli hukuki veya diger onlemleri alacaklardir
(m.48/1). Bent 1, Taraflarin kendi i¢ ceza ve medeni hukukla-
rinda alternatif herhangi bir ¢oziim stirecine katilmay1 zorunlu
tutmamalarini talep eder. Ciinkii 6zellikle bu tiir alternatif ¢o-
ziim yontemleri zorunlu tutuldugunda ve mahkeme stirecleri-
nin yerini aldiginda, olumsuz birtakim sonuglar ortaya cikabilir.
Siddet magdurlari, alternatif ¢oziim stireclerine, hicbir zaman
faillerle esit diizeyde giremezler. Magdurlarin utang, caresizlik
ve giicstizliik duygulariyla bas basa birakilmalari, buna karsilik
faillerin gii¢ ve egemenlik duygusuna kapilmalar1 bu tiir sugla-
rin dogasinda vardir. Magdurun adalet arayisini giiclendirmek
acisindan, basinda dogal yargicin yer aldigr yarg: siireclerine
erisimin saglanmasi devletin sorumlulugundaki bir istir.

Kanun, uluslararasi sozlesmelerden ¢ok, AB Yonergeleri
esas alinarak diizenlenmistir.

Ayrimcilik yasagi ve esitlikle ilgili yukarida sozii edilen AB
Yonergeleri, esit muamele ilkesinin sagladig1 koruma bakimin-
dan asgari standartlar: 6ngormektedir, tiye devletler s6z konu-
su Yonergelerle ongoriillenden daha avantajli hiikiimler 6ngo-
rebilir, olanlar1 uygulamaya devam edebilir. Nitekim asagida
tizerinde durulacag gibi, Kanun’da eksiklikler mevcut olmasi-
na, AB Yonergeleriyle celisen veya uyumlu olmayan diizenle-
meler bulunmasina ragmen, bazi konularda daha genis haklar
tanityan diizenlemeler de 6ngoriilmiistiir.

Kanun'la ilgili vurgulanmasi gereken bir baska husus,
Kanun’da yer verilen ayrimecilik bigimlerinin gogunun su anda
Turk Hukuku'nda yaptirima baglanmamis ayrimcilik bigimle-
ri oldugu ve Tiirk Hukuku'na yeni bazi kavram ve kurumlarin
kazandirilmis oldugudur.
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2. KANUN'UN KAPSAMINDAKI SEKTORLER VE
KiSILER
A. SEKTORLER

TIHEKK, Kanun’da ongoriilen istisnalar disinda, hem 6zel
sektordeki hem de kamu sektortindeki ayrimcilik yasagi ihlal-
lerini kapsamaktadir (m.5 ve 6). Dolayisiyla hem 6zel hukuka
hem kamu hukukuna tabi gercek ve tiizel kisilerin ayrimcilik
olusturan eylem, islem ve hareketsizligini kapsamaktadir.

Boylece bir yandan gercek ve tiizel kisilerin ayrimcilik yap-
mas1 yasaklanirken, diger yandan

ayrimciliga ugrayan hem gercek hem ttizel kisiler icin koru-
ma saglanmis bulunmaktadir. Kanun uyarinca, ayrimcilik ya-
sag1 ihlalinden zarar gordiigii iddiasinda bulunan her gercek
ve tiizel kisi Kuruma basvurabilir (m.17/1 c.1).

B. KISILER
TIHEKK,
-Mal ve hizmetlere erismek isteyenleri (m.5/1 ve 3),

-Cesitli orgtitlere katilmak ve olanaklarindan yararlanmak
isteyenleri (m.5/4).

-Caliganlar: (m.6)

kapsamaktadir.

3. KANUN'UN KAPSAMINDAKI CALISANLAR

TIHEKK AB yonergelerine paralel bir bicimde hem bagimh
hem bagimsiz calisanlar1 kapsamaktadir (m.6).

A.Bagimsiz Calisanlar

TIHEKK m.6/4 uyarinca serbest meslege kabul, ruhsat, kayt,
disiplin ve benzeri hususlar bakimindan ayrimcilik yapilamaz.
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TIHEKK madde 5/6 uyarinca “4857 sayili Is Kanunu kapsa-
mina girmeyen her tiirlii ... is géorme sozlesmeleri de bu madde
kapsamindadir”.

B.Bagimli1 Calisanlar

TIHEKK tiim bagimli alisanlara koruma saglamaktadir.

a. Kamu Gorevlileri

TIHEKK nun “ Istihdam ve serbest meslek” baslikl1 6. mad-
desinin 6 bendi uyarinca

kamu kurum ve kuruluslarinda istihdam bu madde hii-
kiimlerine tabidir.

b.Isciler

TIHEKK, [sK'nun kapsamindaki (m.6/1,2,3) ve kapsami di-
sindaki ttim iscileri kapsamaktadir (m.6/5).

TIHEKK madde 5/6 uyarinca “4857 sayili Is Kanunu kapsa-
mina girmeyen her tiirli is ... sézlesmeleri de bu madde kap-
samindadir”. Boylece Kanun, IsK kapsami diginda birakilmis
Deniz Is Kanunu (DenigK), Basin Is Kanunu (BasigK), Borglar
Kanunu (BK) ve diger 6zel mevzuat kapsamindaki iscileri de
kapsamaktadir.

IsK disindaki iscilerle ilgili kanun ve diizenlemelerde ay-
rimcilik yasagiyla ilgili diizenlemeler mevcut degildir. Yalniz-
ca BasisK'nun 6. maddesinin son fikrasinda IsK’nun 18, 19 ve
20. maddelerinin kiyas yoluyla uygulanacagina dair bir hii-
kiim vardir. Bu nedenle

TIHEKK’in bu grubu kapsamasi son derece 6nemlidir.

Bagimli calisanlarin ayrimciliga karsi korunmalar: konusu
asagida daha ayrintili olarak incelenecektir.
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3. KANUN'UN KAPSAMINDAKI AYRIMCILIK
TEMELLERI

Ayrimciliga karsi koruma konusunda uluslar aras: hukuk,
AB Hukuku ve ulusal hukuklarda iki egilim goze ¢arpmak-
tadir: Birincisi, baz1 belgelerde veya mevzuatta ayrimcilik ne-
denleri sinirl sayili olarak yasaklanmisken, bazilarinda acik
uclu diizenleme yoluna gidilmistir.

Uluslararasi Calisma Orgiitii'niin (UCO) 111 sayili Ayrimci-
lik (Istihdam ve Meslek) Sozlesmesi'nde, AB'nin Isleyisi Hak-
kinda Antlasma’da, AB Yonergelerinde ve ABD mevzuatinda
ayrimcilik yasaklar: sinirlt sayili (numerus clausus) olarak dii-
zenlenmis bulunmaktadir.

Anayasa’da (AY) (m.10) ve isK'nda (m.5 ve 18), Asgari
Ucret Yonetmeligi'nde (m.5) dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dii-
stince, felsefi inang, din, mezhep ve “benzeri sebeplerle” ay-
rim yasaklanmustir. Dolayisiyla sinirli say1 yoluna gidilmemis,
“benzeri sebepler” ibaresiyle yasaklanmis olan temellere baska
temellerin dahil edilmesine olanak taninmustir.

Bunlardan farkli olarak TIHEKK, ayrimcilik temellerini si-
nirli sayili olarak diizenlemistir. TIHEKK m.3 uyarinca, herkes,
hukuken taninmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada esittir
(b.1). Bu Kanun kapsaminda cinsiyet, 1rk, renk, dil, din, inang,
mezhep, felsefi ve siyasi goriis, etnik koken, servet, dogum,
medeni hal, saglik durumu, engellilik ve yas temellerine dayal1
ayrimcilik yasaktir (b.2). Madde 6 (3) uyarinca, isveren veya
isveren tarafindan yetkilendirilmis kisi, istthdam basvurusunu
gebelik, annelik ve cocuk bakimi gerekgeleriyle reddedemez.

Dolayisiyla TIHEKK, AB Yonergelerinin yasakladigi ayrim-
cilik temellerinden cinsiyet, irk ve etnik koken, din veya inang,
engellilik ve yasa dayali ayrimcilig1 yasaklamakta, ancak cinsel
yonelime dayali ayrimcili1 yasaklamamaktadir.

TIHEKK, AB Yonergelerinden farkli olarak dil, mezhep, fel-
sefi ve siyasi gortis, servet, dogum, medeni hal, saglik durumu
temellerine dayal1 ayrimcilig1 yasaklamaktadar.
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TIHEKK'nda sinirh say1 ilkesinin benimsenmesinin sonucu
sudur: Kanun kapsamindaki kisiler, sayim yoluyla diizenlen-
mis nedenlere dayali ayrimcilik iddiasiyla Kurum’a basvura-
bilecekler, diger temellere dayali ayrima ugrayanlar Kurum’a
basvuruda bulunamayacaklardir.

Diger nedenleri dislayarak belli baz1 nedenleri yasaklayan
diizenlemeler, ayrimciligr atomize ettigi, diger keyfi ayrimcilik
nedenleriyle baglantiy1 kestigi icin elestiriye aciktir.
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Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir ediyorum.
Ben simdi kadinlara ayrimcilik 6rnegi vereyim. Eskisehirliyim
ben. Annemin okuryazarligi yok. Bunlar geziye gidiyorlar, Ege
Bolgesine. Yanindaki kadinlar diyor ki, buralar ne kadar giizel
yemyesil, bizim orasi ¢orak. Annem de bakiyor diyor ki, bak
diyor tarlalar1 gorduntiz mii hep kadinlar topluyor, adamlar
kahvelerde oturuyor. Onun icin diyor bizim oras: daha gtizel
diyor. Simdi ayrimcilik var. Erkekleri ¢alistirmiyoruz, is vermi-
yorlar onlara. Bunu biraz giilelim diye soyledim.

Avrupa Birligi bize diyor ki, ayrimcilik yasanizi yapin, ka-
nun cikartin filan. Ama Suriyeli si§inmacilar gelince, hepsini
parayla bize satmaya calistyorlar. Hassasiyetleri yok aslinda.
Once insana ayrimcilig1 nleyeceksiniz. (Alkislar)

Simdi ben fazla vakit almayayim, biraz gevezelik yapmak
istiyorum, ama vaktinizi ¢almak istemiyorum. Prof. Dr. Cem
Kili¢ Gazi Universitesinden konugumuz. Bize kidem tazmina-
tiyla ilgili yapilmak istenilen diizenlemelerin ne oldugunu...
Bana gore baz1 yerleri olumlu. Yani giicstiz isverenlerden para
alamadiklar1 gercegini sendika baskan1 da soyledi, bunlar aci-
sindan olumlu goziikiiyor. Ama bazi diger yonden de paralar
iceride kalacagi icin olumsuz goziikiiyor. Ben iki tarafli baktim
boyle gordiim. Hocam ne gortiyor? Hocamui dinleyelim. Buyu-
run hocam, siire 20 dakika.

Prof. Dr. Cem KILIC (Gazi Universitesi Iktisadi Idari Bi-
limler Fakiiltesi)- Levent sag olsun tistiime titrer, bu konuyu
bana vermis. Belki de en ikircikli konulardan birisi, en ¢ok
tartisilacak konulardan birisi. Konuyu goriince zaten bir sasir-
dim. Dedim ki eyvah, baktim DISK var, HAK-IS var, TURK-IS
var; yandik, ne konusacagiz orada? Ortalama bir seyler soyle-
memiz gerekir diye. Sonradan diin seyahat esnasinda dedim
ki cok soyleyecek sey var. Insallah hepsini de soylerim, ama
sOyleyecegimiz de gittiler kimse kalmad.

Tabii hocam yasa metni tizerine konustu. Yasa metni var mi1
ortada? Yok. Kidem tazminati fona doniisecek, degisecek. Iste
bu Issizlik Sigortas1 Fonu gibi mi olacak? Bireysel bir hesaba
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dayal1 fon mu olacak? Bunlarin hicbirini bilmiyoruz. O zaman
neyi konusacagiz, neyin iizerinden argtimanlarimizi gelisti-
recegiz? Bu cok belli degil. Ama var olan, biraz da ben simdi
akademisyen kimligimin yaninda, gazeteci kdse yorumcusu
kimligiyle istihbarata dayali bilgilerim cergevesinde bir seyler
sOylemeye calisacagim.

Bu tartisma aslinda yeni degil, 2012-2013 yilinda da ko-
nusuyorduk biz bunu. Hatta sdyle bir anim var. 2012 yilinda
Cenevre'ye gittigimde, yan odamda ismini vermeyeyim, ba-
kanlik tist diizey btirokratlarindan biri kaliyordu akademis-
yen. Aksamlar1 o bizim odamiza geliyor, biz ona gidiyoruz
filan boyle sohbet ediyoruz. Bazen bilgisayar1 kullaniyoruz,
yazistyoruz. Bunun bilgisayar1 acik, baktim masatistiinde bir-
takim belgeler var. O donemde de Diinya Gazetesinde yaziyo-
rum. Boyle kendimizi ispatlama dénemi, bir seyler ¢ikaralim.
Bir baktim kidem tazminati taslak tasarisi. Caktirmadan ben
boyle actim, 40 kiisur madde vardi, 40'1 da askin madde vardu.
Tabii o halde yakalandim arkadasa. Aman dedi sakin sen bunu
alma, bunlar daha ¢ok yeni ham veriler, sen bunu kullanirsin
simdi. Yok dedim, s6z veriyorum kullanmayacagim.

Maddelerin igerigine sdyle bir baktigimiz zaman, aslinda
bugiin soylenilenden ¢ok da farkli degil. Iste birey hesabima
dayali, ayn1 bireysel emeklilik sistemi gibi bir sistem kurgula-
niyor ki, kisinin hesabinda birikecek pirimler, gelecekte onun
bir anlamda kidem tazminatini olusturacak. Ama hak kazan-
ma kosullarina gore bir seyler gérmiistiim. Ne bileyim ev alir-
ken kullanabileceksiniz onu, ne bileyim askerlik zaten var, ev-
lilik var. Onlar1 da disar1 ¢itkarmiglar burada. Ev alirken kidem
tazminatimi kullanirsiniz, ama ikinci evi alirsan yok, o zaman
vermeyecegiz gibi boyle tuhaf tuhaf seyler vardi. Hayretler ice-
risinde okumustum onu.

Soz verdim tabii kullanmayacagiz diye, ama aradan bir ay
gecti, bu sefer Star Gazetesi bunlar1 boy boy yayinladi. Aradim
arkadas1 dedim ki, biz de tam o sirada Milliyet'e gegiyoruz fi-
lan, ne gtizel flas haber yapacaktik bunu. Dedi ki, ben verme-
dim Maliye Bakanligindan calmislar dedi. Orayla paylasmislar
herhalde. Neyse, simdi hala o taslak tizerinden gidiyor.
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Gegenlerde yine bakanligi soyle bir yoklayayim istedim. De-
dim ki, ¢cikiyoruz televizyonlara konusuyoruz suraya buraya.
Beni goren bir defa “bizim kidem tazminat1 hakki ne olacak?”
Kameraman mesela orada ¢ekim yapiyor, “agabey evlenece-
gim, hemen hemen bir an 6nce evleneyim mi? Ciinkii bu ge-
lirse herhalde bizim kidem tazminati hakki ortadan kalkacak”
gibi bircok soru ortaya ¢ikiyor konusuluyor.

Bu neyi gosteriyor? Bu aslinda bir kargasayi, kaotik bir du-
rumu gosteriyor ki, belki de calisma yasaminin en temel ko-
nularindan birisi olan kidem tazminati konusu. Maalesef iste
sabah da konusma yapti sayin bagkanlar, kidem tazminatinin
fona gececegi vesaire. Bunlar1 bile konusurken, bir bagska nok-
taya deginecegim simdi. Aradan 6yle 6nemli yasalar gecti gitti
ki, yani kidem tazminatiyla soyle siz oynayin bununla ugrasin
derken, iste Levent Hocamin soyledigi gecici is iliskisi, kiralik
iscilik, taseron diizenlemesi. Yani ¢cok onemli, cok hakikaten
devrim niteliginde seyler bir anda su gibi gecti; kidem tazmi-
nat1 tartismalarinin golgesinde. Bir parca da hani yle ¢ok sey
yapmak istemiyorum, ama acaba diyorum bunu bdyle goste-
rirken digerlerini oradan geciriyorlar mi1? Onu da diistineme-
den edemiyorum.

Simdi yine sabahki konusmalara atifla, mesela Mahmut
Arslan Beyin yaklasik bir bucuk yil 6nce kullandigim jargonu
kullandi. Dedi ki, iste “Ttirkiye’de her 10 calisandan biri ki-
dem tazminatini alamiyor”. Ben de hep bunu soylerdim. Hatta
fona gecilmesi yolunda 6nemli destek argiimanlarindan biri
olarak ortaya koyardim. Ama onun 6yle olmadigini, aslinda
bana Sosyal Giivenlik Kurumunun bizzat iginde ¢alisanlar s6y-
lediler ve hakikaten ODTU’de Ekonomi Boliimiindeki birkac
arkadasimizin yapmis oldugu bir calisma var. O calisma gos-
terdi ki, aslinda 10 kisiden biri filan degil. Normal kosullarda
ortalama olarak onda dort civarinda kisi aslinda kidem tazmi-
natini alabiliyor.

Hele sektorel olarak baktigimizda, bazi sektorlerde ki, 6zel-
likle finanstir medya turizm gibi sektorlerde bu oranin daha
da ytikseldigini goriiyoruz. “Her 10 ¢alisandan sadece birinin
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kidem tazminati aliyor” ctimlesi -ben de kullantyordum bunu-
yanlismis. “18 milyon isten ayrilis bildirgesi veriliyor” dedi
Sayin Arslan bir yil igerisinde kuruma. Evet, dogru veriliyor.
Turkiye'nin isgiicti piyasasi calisanlar Tiirkiye'de isgticti devir
orani, ¢ok ytiiksektir. Simdi kideme hak kazanmadan, iste ben
bildirgeleri hesap ettiginiz zaman, 18 milyonun neredeyse 10
milyonu, zaten bir yil1 tamamlamadan isten ayrilanlarin isten
ayrilis bildirgelerini veriyor. Dolayisiyla buradan yola ¢ikarak,
kidem tazminati tamamen ortadan kalkmustir gibi bir dustince
yanlis.

Sunu da tabii ki soyleyemeyiz. Tiirkiye’de kidem tazmina-
t1 hakkiyla alintyor mu? Alinmiyor. Hak etmis 100 kisiden bir
kisi bile alamamus olsa, orada kidem tazminati sorunu vardir.
Tiirkiye’de de yapisal sorun olarak ortaya ¢ikiyor. Bunun el-
bette ki uzun uzadiya konusmak, sosyal diyalog mekanizma-
larmi gelistirerek tartismak gerekir.

Bir de bu yapisal sorun nereden kaynaklaniyor? Kisaca ona
bir deginmek istiyorum. Tiirkiye’de 1 milyon 762 bin isyeri
var. Sigorta sicil numarasi almis, 1 milyon 762 bin isyeri var.
Bu isyerlerinin ytizde 981 kiictik 6lcekli orta 6lgekli isletmeler-
den olusuyor. Yani 10 ve daha az calisani olan isyerlerinden
olusuyor. Bu da sunu gosteriyor aslinda, biz modern ¢agm,
sanayi doneminin, dérdiincti sanayi donemine evriliyor, bu
donemin gerektirdigi profesyonel isletmecilik anlayisina hala
sahip bir tilke degiliz. Kiictik 6lcekli isletmelerde geleneksel
tretim bicimleriyle, aile tipi bir orgtitlenmeler ve yonetimi s6z
konusudur.

Hal boyle olunca, aslinda bu tip isyerleri bakimindan bizim
tabi isgticti piyasast dedigimiz, dogal isgiicti piyasas1 dedigi-
miz, vahsi kapitalizmin simnirlarini zorlayan calisma kosullar:
mevcuttur. Birakin kidem tazminatin1 almaya, sigortasizliga
varan, calisma siireleri acisindan son derece ¢alisani istismar
edici, emegi istismar edici uygulamalar s6z konusu. Oysa ki-
dem tazminati nemli bir sorun olmakla birlikte, aslinda daha
buraya gelene kadar Ttirkiye nin Tiirk ¢alisanin emeginin ¢ok
daha giic sorunlar1 oldugunu vurgulamamiz lazim.
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Orgiitliiliigiin sinirlt olmasi, evet en biiyiik problemlerden
birisi; simdi 13 milyon sigortalinin, yaklasik 2,5 milyonu sen-
dikali deniyor. Bu resmi rakamlar, yani resmi veriler. Oradaki
onemli bir boliimii bilir ki bu konular: ¢alisanlar, kisilerin bu
sendika tiyelikleri ¢ok yaygindir. Simdi e-sendika donemine fi-
lan gecildi, ama ben hala daha reel anlamda ytizde 10'lar civa-
rinda ifade edilen sendikalasma oraninin ytizde 5 ila 7 arasinda
oldugunu dustintiyorum Ttirkiye'de.

Durum boyle olunca, tabii ki orguitliiltigiin son derece dii-
stik olmasi, ¢calisma ortamlarinda elde edeceginiz haklarin da
kisitlanmas1 anlamina geliyor; basta kidem tazminati olmak
tizere. Dolayisiyla orgiitlultigin bu derece diisiik olmasi, ki-
dem tazminatinin yapisal bir sorun olarak ortaya ¢tkmasindaki
en biiytik sebeplerden bir digeridir. Zaten yine yapilan birkag
arastirma Tirkiye'ye iliskin, belki sektdr boyutunda yapilan
arastirma sunu gostermektedir. Sendikalinin oldugu yerde, 6r-
gitliiltigtin oldugu yerde kidem tazminati konusu bir problem
olmaktan ¢ikmustir. O iste 1,5 milyon kisi icin aslinda kidem
tazminati bir problem degildir. Onemli olan bizim orgiitliilitk
disindaki unsurlara bakmamizdir.

Giincel aktiiel konular cercevesinde deginecek olursak, bir
defa calisan is¢i kesiminin konfederasyonuna HAKA-IS de bu-
gun onu ifade etti. Mevcut kazanimlarindan geri adim atmak
istemiyor. Nedir mevcut kazanimi? En basit, en yalin haliyle
bir yila karsilik gelen iste 30 giinliik kidem tazminati imkénu.

Buradan geri adim atmamak kaydzyla, yeni bir seyler konu-
sulabilir mi? Ben bu noktadayim acikcasi. Biraz 6nce soylemis
oldugum endiseler cercevesinde. Iste Sayin Baskan da soyledi,
o da yargmin icerisinde bu konularin icerisinde konusulabilir.
Bunun konusuluyor olmasi, yapilacagi anlamina gelmez ya da
yapilacak olmasi is¢inin aleyhine gelisecek olmasi anlamina da
gelmez. Yeter ki siz tilkedeki sosyal diyalog mekanizmalarini
caligtirin.

Ekonomik Sosyal Konsey 2010 referandumuyla iste anaya-
sal bir kurum haline geldi, ama toplanmiyor. Toplanmadiktan
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sonra biz bunu ne yapabiliriz? Kidem tazminati konusunda
biitiin baskanlar soylediler, hatta kendim iste TURK-IS'in uz-
manlarini da stirekli artyorum. Arkadaslar, size gelmis bir me-
tin bir taslak var m1? Konusacaginiz bir sey var m1? Yok hocam
diyorlar. Bakanlig1 biraz sikistirtyorum, bakanliktaki sinif ar-
kadaslarimizi filan yokluyorum, diyorlar ki yok 6yle bir sey.
Peki, nedir o zaman, neyin tizerine konusacagiz da, neyin tize-
rine sosyal diyalog mekanizmasin gelistirecegiz? Higbir seyin.

Ama bir yandan da bakiyoruz demeclere, 6zellikle hiikii-
met tarafindan gelen demeclere. Bakanlar, ilgili olsun olmasin
biitiin bakanlarda maalesef bu kidem tazminat: konusunu dil-
lerine dolamis durumdalar. Kidem tazminat1 yakinda Meclise
gelecek. Gegen hafta dyle bir sey soylendi. Eyvah dedim, bak-
tim telefon caliyor. Bizim gazetenin ekonomi miidiirti “hocam
ne var, bunlar1 yarina yetistirebilir misin?” Kardesim 6yle bir
sey yok. Televizyona hep gidiyorsun diyorlar ki, “haftaya giin-
deme geliyormus hocam tasar1” boyle bir sey yok.

Simdi bu kavram kargasasi, bu taslak kargasasi igerisin-
de isci kesimimizin tavri belli, en azindan belli oldugunu bi-
liyorum. 30 giinden geri adim atmayacag1 seklinde yeni bir
diizenek kurmak. Peki, niye devlet en ¢ok bunu istiyor, niye
hiikiimet bunu hep stirekli 6niimtize getiriyor? Yani bu konu-
da da kuskularim olusmaya baslad1 agikcasi. Sadece calisan
cephesinden bir bakis acis1 degil, makro ekonomik birtakim
endiselerin var olmas1 da bende endiselerin ortaya ¢ikmasina
sebep oldu. Nitekim bu konuda bir sdylesi yaptik bizim gaze-
tede, o da ifade etti. Ozellikle tasarruf miktarinin Turkiye'de
cok diuistik oranlarda seyrediyor olmasi, cari acik basta olmak
tizere makro istikrarsizliklara neden olabiliyor, yatirima do-
niisemiyor.

Bu nedenle bir anlamda fon agigini kapatmak ve ekonomi-
ye kaynak yaratmak acaba bunun gerekcelerinden birisi olabi-
lir mi devlet acisindan? Elbette olabilir. Benim son dénemde
agirlikli olarak tizerinde durdugum diistince de budur. Yani
kidem tazminat: fonunun gelmesinin 6nemli unsurlarindan
birisi budur. Hatta biraz énce hocaya dondiim dedim, bizim
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baskanlarin acaba seyden haberleri var mi1? $imdi bu Tiirkiye
Sigortalar Birligi vesaire calistyoruz tizerinde; kanun taslag:
hazir Maliye Bakanliginda, biitiin calisanlardan emekgilerden
bireysel emeklilik sistemine katki pay1 kesilecek.

Ben bunu ilk duydugumda, ilk 6nce dehset vericiydi 100
lira. Zaten 1300 lira olmus asgari {icretlinin ticreti. O da yani
secimler vesaire 1300 lira olmus, 100 lira kesinti yapacagiz.
Kime sordunuz? Calisana sordunuz mu? Yok. Nasil olacak
bu? Biz getiriyoruz bunu, tasarruf fonunu artiracagiz. Yani bu
mantik orada da isliyor ve o devam ediyor. Bunun belki farkin-
da degiller. Ger¢i ben bagkana bunu soyledigimde telefonda,
oyle sey olur mu dedi, o Maliye Bakani mi1 dedi. Biz Meclise
sokmayi1z vesaire boyle seyler sdyledi, ama bakiyoruz ki simdi
50 liraya inmis tutar en son aldi$im duyum ve devam ediyor.
Cikt1 cikacak. Asgari gecim indirimi igin AGI icin bu kadar mii-
cadeleler verilirken, bir yandan da usul usul bir seyler gidiyor.
Bunlarin hepsinin farkina varmak lazim. Bu soylediklerim iste
kidem tazminati fon seklinde ortaya konulmasi igin de, devlet
tarafindan baktigimizda 6nemli gerekcelerinden bir tanesi.

Simdi 30 giinden geri adim atilmazsa, -kisaca buraya gelip
Ozetleyecegim- isci isverene ne saglar? Birtakim faydalar elbet-
te saglayacaktir. Isveren agisindan bakarsak, simdi isveren de
hakikaten, biraz once sdyledigim o geleneksel tiretim yapisi
icerisindeki isverenler kidem tazminati karsiliklarini ayirmi-
yorlar. Ayirmadiklari i¢in de, bir anda 6nemli miktarda kidem
tazminati yiikiiyle karsi karsiya kalabiliyorlar. Sirf kidem taz-
minat1 ytiki sebebiyle iflas eden, isyerini kapatan isverenler
bile olabiliyor. Dolayisiyla fon tarzi bir uygulama, belki isveren
agisindan bir maliyet planlamasi hesabi getirebilir. En azindan
maliyet planlamas1 hesabinda boyle bir faydasinin olabilecegi-
ni distintiyorum.

Tabii ki isverenler baslangicta buna hemen atladilar. Ben ilk
giinlerdeki tartismalar1 hatirhhyorum. Aslinda fona gok sevin-
diler. Simdi son donem sdyle bir bakin, aslinda isveren gevresi
fon seklindeki bir ¢rgiitlenmeyi istemiyor su anda. Niye iste-
sin? Baskan bile soyliiyor, ¢linkii eger 6denmeyen bir sistem
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icerisinde 6demedigi bir seyi ni¢in bundan sonra 6demeye bas-
lasin? Simdi eger mevcut benim edindigim bilgiler dogru ise -
ki, dogru, sadece rakami bilmiyorum, oran bilmiyorum- bizim
sigorta primleri, kisa ve uzun vadeli sigorta primlerinden bir
de boyle bir prim gelecek. Su anda 30 giin {izerinden gittigi-
mizde 8,33 olan prim orani... Oyle hesap ediyoruz, Mevcut ge-
tirilmesi istenilen sistemde 4,5’e geliyor. Bu ne anlama geliyor?
30 gtinliik tutar, 14-15 giinler civarina diisecek.

Bunu nasil telafi edecegiz? Kafalardaki mekanizma su, bil-
digim icin Maliyede de dyle goriistiliiyor. Bu geri kalan 14-15
guni de, iste 10 yillik fonda birikip nemalanma faiz getirerek
kafa kafaya getirmek, yani 10 y1l sonra 30 giine tamamlamak.
Simdi ben size soruyorum. Ben hatta iki ay ¢nce Sigortalar
Birliginin toplantisna katildim Istanbul’da. Bireysel emekli-
lik sistemi kiilliyen Turkiye’de yanlis isliyor ve katihmcilarin
aleyhine. Ben de katilmistim, esimi ¢ocuklar: soktum, hepimiz
zarar ettik aslinda. Simdi boyle bir ortamda sizin bunu nema-
landirarak, bu fonu getirecegim de, bu 15 giinti de ben boyle
telafi edecegim, Bence hi¢ getirmesin. Burada ya devlet kendisi
bir sey yapacak ya da bu yol yol degil. Bu anlamda calisan da
kaybedecek.

Isveren acisindan mesela sey ¢ok onemli kritik, isgticti de-
vir orami gok yiiksek dedim. Inanin bu sistem gelirse igverenler
elinde eleman tutmakta zorlanacaklar. Ben mesela giivenlik
sektoriinii biliyorum...

Peki, hemen kisaca sey yapiyorum. Isgiicii devir oranini
yiikseltecek vesaire. Bunlar tabii ki isgticli piyasas! acisindan
ciddi rahatsizliklar getirebilir. Ama sozlerimi soyle baglamak
istiyorum. O noktada asla taslak tasar1 hi¢ kimseyle paylasil-
madu. Iste stimen altinda duruyor, bazilarini bir kismini bili-
yoruz. Onlar da onun olacagini bilmiyor biirokratlar, onlar da
saskin durumdalar. Bu 8,33 4’e mi iner, 5'e mi iner? Onun telasi
igerisindeler su anda. Ne var ki Turkiye'deki sosyal diyalog-
suzluk, sosyal diyalog mekanizmalarinin islememesi, maalesef
beni bugiin boyle bir teblig sunmaya itti. Keske Levent Hoca
gibi iste maddeler tizerinden gidip gidip yorum yapabilmis ol-
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saydim, bunu yapma imkanimiz olmadi. Aslinda bu ¢ok takip
edilen, toplumsal anlamda da yani toplum barisini, bireylerin
birbirine, kurumlarin birbirine giivenini zedeleyici bir tutum;
kidem tazminat1 gibi 6nemli bir konuda muhakkak bir metin
ortaya konulmalidir. Taraflarin goriistiniin yani sira, toplumun
goriisti alinmalidir diye diistintiyorum ve sozlerimi sonlandi-
rryorum.

Herkese saygilarimi sunuyorum. (Alkislar)

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Cem Hocama ¢ok tesek-
kiir ediyorum. Hayalet bir tasari, bu konuyu gtizel anlatt1. Tah-
minlere gore zaten konusuluyor. Simdi s6z degerli hocam Prof.
Dr. Kadir Aric’da, Prof. Dr. Kadir Arict Gazi Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi. O da bize Atipik is sozlesmesinde
is¢inin korunmasina dair gortislerini agiklayacak. Kendisine
s6z hakki onun i¢in sinirs1z s6z hakki var. Buyurun hocam, s6z
sizde.

Prof. Dr. Kadir ARICI (Gazi Universitesi Hukuk Fakiilte-
si)- Sayin Baskan, degerli katilimcilar; hepinizi saygiyla selam-
lryorum, tesekkiir ediyorum.

Simdi atipik is sozlesmelerinde isginin korunmasini 6zellikle
sectim. Ctinkii aslinda burada ben huzuruna bir farkli konuyu
getirmek istedim. O da su: Is hukuku nereden nereye geldi, ne-
reye gidiyor? Aslinda tartisiimasi gereken soru bu. Ciinki biz
her ne kadar kamuoyunda en {iist diizeyden demokrasiden kati-
Iimdan sosyal diyalogdan... Mesela son dosnemde milli iradeden
¢ok sz ediliyorsa da, Tiirkiye’de bunlarin bence hicbir anlami
yok. Ciinkii buytikler her seyi ¢ok iyi biliyor. Onlar bir yerlerde
pisiriyorlar, usul usul da miihendislik yaparak bize yediriyor-
lar. Tkna ediyorlar yediriyorlar. Yani boyle bir garip bir is var.

Simdi bakin, atipik is sozlesmeleri dedigimiz sey nedir?
Gergekten tanimi o kadar zor ki, ama biz sunu biliyoruz. Tam
gun stireli tek bir isverene bagl calismak; yani bizim bildigi-
miz tam giin stireli is sézlesmesinin disindaki biitiin is sozles-
meleri bana gore atipik is sozlesmeleridir.
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Peki, buraya niye geldik? Diinyada birtakim gelismeler var.
Dis ticarette ciddi artislar var biitiin diinyada, globallesme dedi-
gimiz siire¢ var. Bunun beraberinde global rekabet var. Bunlar
aslinda bizim disimizdaki olaylar. Biz ctinkii “global rekabette
hentiz aktér durumuna geldik mi?” sorusu tartismiyoruz. Rah-
metli Sabanci’'nin bir s6zii vardi, “benim 6yle diinya capinda
bir tane sirketim yok” demisti de, o zaman gazetelere konu ol-
mustu. Ama siz biliyor musunuz ki, mesela 2001 krizinde dedi-
ler ki, Ttirkiye’deki biittin bankalarin 6z kaynaklarimin toplami
Deutsche Bank kadar etmedi. Yani Ttirkiye’de o kadar ¢ok fazla
banka vardi. Ama bir tane Alman bankas1 kadar etmiyordu.

Simdi biz bu boyutlarda ne yaptik? Aslinda bu atipik is soz-
lesmeleriyle ilgili gelismeler, Avrupa Birliginin ortak pazar-
dan baslayan stirec igerisinde kendi igindeki rekabet sartlariyla
gelen birtakim gelismeler. Avrupa Birliginde yasandi. Neler
yasandi1? Isverenler Avrupa Birliginde is hukukunda iscinin
korunmasina iliskin ¢ok ciddi gelismeler oldu. Cok giiclii sen-
dikalar var. Sendikalar sadece isci haklarin1 degil, insan hak-
larimin gelismesine de ¢ok biiyiik hizmet ettiler vesaire. Fakat
bu rekabette Avrupa geri kalinca, giiclerini birlestirip yeniden
diinyada gti¢ olma miicadelesine girdi, pazarm biiyttti. Or-
tak pazar burada ¢ok 6nemli, ama batidaki isciyi koruyucu ko-
rumalarin karsisinda ¢ok ciddi bir direng var. Bu direnci birden
Ne yapt1? Mevcut imkanlarla bunu nasil paklariz dedi. Mesela
belirli stireli is s6zlesmeleri, is gtivencesini baypas edebilmek
i¢in kullanmaya basladi. Mesela toplu isci ¢ikarma; ¢tinkii Av-
rupa Birliginin ekonomik biitiinlesme stireci igerisinde ¢ok cid-
di biittinlesmeler var. Biiytik isci ¢ikarmalar: oldu. Burada bii-
tiin tiye tilkeler arasinda ¢ok farkli sistemler var. Bunlar nasil
ortam hale getirilir? Bunlar oldu.

Sonra baktilar ki rekabette biz geri kalmamamaiz i¢in, isgiden
aldigimiz emegin tam karsiligini 6dememiz lazim. Yani kar-
siligin1 almadigimiz tek kurus 6dememiz lazim. Bunun yolu
ne? Ne kadar benim isgtictine ihtiyacim varsa, o kadar ticret
veriyorum. S$imdi bu kismi stireli ¢alismanin yayginlasmaya
baslamasinin temel sebeplerinden bir tanesi bu.
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Sonra baktilar ki, biz maliyeti asagiya ¢ekebilmek igin baska
yollar bulmamiz lazim. Taseronlasma dedigimiz, alt isveren ilis-
kisi bunlardan bir tanesi olarak karsimiza cikt1 ve giin gectikce
yayginlasti. Bu da bitmeli. Daha sonra denildi ki, ben o hizmeti
bizzat vermek yerine, distan alirim. Son dénemde bu dis alim
dedigimiz kavram, mesela isletmecilikteki biitiin gelismeler kar-
simiza birer is hukuku problemi olarak ¢ikmaya basladu.

Sonra burada tabii bunlar yetmedi. Ctinkii Avrupa Birligin-
deki o giiclu is¢i miicadelesi, sendikal miicadele bunlara kar-
s1. Dediler ki, o zaman biz burada ortak noktalarda bulusalim.
Avrupa Birligi bir sosyal diyalog siireci yasad: ve toplumsal
sozlesme, yani is¢i isverenlerin sozlesmeleri direktif haline
getirildi ve Birligin bir ortak is hukuku olusmaya basladi; bu
da tamam. Bu direktif icin buradan geliyoruz biz, biz ne yap-
tik? Biz simdi diyoruz ya, milli hakimiyet bilmem ne, hepsi
hikaye. Arkadaslar, hicbir Avrupa Birligi tiyesi tilke, tiye ol-
madan Giimriik Birligine vergi de vermiyor. Ama biz Giimriik
Birligine veriyoruz tiye olmadan. Dolayisiyla su anda Avrupa
Birliginin sinirlar1 Hakkari'ye kadar ulasti. Biz hala bize vize
versinler mi vesaireyi tartisiyoruz. Liitfen bunu distinelim.

Iki, Arkadaslar bakin, 28 iilkeden hicbirisi miizakereye bas-
ladigindan {iyelik tarihi aldiginda miizakereye baslamadi. Bun-
lar1 halka niye sormadiniz, hani milli hakimiyet? Bunun sonucu
ne oldu biliyor musunuz? Bunun sonucu, hakli olarak Avrupali
sirketler Hakkari'ye kadar dayandi. Dediler ki, Avrupa’da biz
bu haklar1 aldik, siz bize niye vermiyorsunuz? Ciinkii gercek-
ten alindi. Simdi en son burada Levent hocamin anlattig1, bakin
2003 y1linda biraz benim de katkim vardj, tasaridan biz bunu ¢i1-
karttirdik. Tasarida vardi bu. Yani 6diing il iligkisi tasarida var-
di. O donemde ¢ikarttirdik biz bunu. Sonra tekrar zorladilar ve
en sonunda simdi son dénemde bunu hallettiler.

Halbuki 1980’den 2008’e kadar tam 28 y1l Avrupa bu direk-
tifi cikartabilmenin miicadelesini verdi. Gidin bakin makalele-
re. Cunki bu en ¢ok suiistimal edilen bir aland1. Avrupa 28 yil
sonra 2008’ de ancak direktif haline geliyor; bu 6diing is iliskisi.
Simdi buradan suraya gelmek istiyorum. Tabii su anda Ttirk
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ekonomisinde uluslararasi sirketler, 6zellikle Giimriik Birligi
ve biz bu arada tabii Diinya Ticaret Orgiitiiyle de anlagmalar
yaptik gtimriiklerimizi indirme konusunda. Dolayisiyla Tuirki-
ye ¢ok kolay bir sekilde disa agild1. Disa acilinca, bu gelismeler
Tiirkiye’de yasanmak zorunda. Oyle disar1 agilmak demekle
olmuyor, hesap kitap isi olmasi lazim, ama yaptu.

Simdi dolayisiyla su anda soyle bir atmosfer icerisindeyiz.
Is hukukunda esneklik araclar1 biitiin batida korkunc bir se-
kilde agirlik kazanmaya baslads; ¢tinkii onlar diinyada kendi
aralarinda rekabet ediyorlar. Yani biz bu rekabetin bir parca-
s1 olmadik, biz bu rekabetin alani olduk. Bakin, esnek firma
kavramlar: ortaya ¢ikt1 ve burada dedigimiz bizim miisterek
is ortakliklari, birebir is hukukunu asmanin araclar1 olarak
karsimiza cikti. Endiistri iliskilerinden kagis yasandi ve insan
kaynaklar1 yonetimi onun yerine ikame edilmeye calisild1 ve
sendikasiz isyeri politikalar1 agik¢a uluslararasi ¢ok uluslu sir-
ketlerin bazilarinda resmi politika haline geldi.

Simdi biitiin bunlarin sonunda, bat1 literatiiriinde is huku-
kunun sonu mu geliyor? Hani bir tarihin sonu meselesi vardi
ya, son donemde “is hukukunun sonu mu geliyor?” tartisma-
lar1 basladi. Gergekten is hukukunda toplu is hukukundan
ferdi is hukukuna dogru bir kayis basladi. Yani is hukukun-
da boyle belli bir stire¢ yasadik. Tabii bu arada ¢ok uluslu sir-
ketler, diinyada devletlerin ekonomik politikalarin1 yonlen-
direcek biiytikliiklere ulasti. Biz bunlarm hesabini yapmadan
biitiinlesme stiirecine girdik. Tabii bunun yaninda, Tiirkiye'de
bu uluslararas: firmalarin etkisiyle tasarruf etme, bolca tiike-
ten, tiretim ve yatirimi unutmus bir ekonomiye dogru gittik ve
bunu da allay1p pulladik.

Simdi biitiin bunlar sonunda baska alanlara yansimalar1
oldugu gibi, is hukukunda da yansimalar1 oldu. 2003 yilinda
¢ikarilan 4857 sayili Kanun, aslinda is hukukunda esnekligi
Turkiye’ye getiren kanun. Orada bizim sendikalarimizin bas-
kisini azaltmak igin, is glivencesiyle birlikte stislediler. Ama
biliyorsunuz son dakikada Mecliste bir oy attilar, tasar1 10 sa-
yistyla gelmisti. Bu is gtivencesi kapsamindaki isgiler 30"a gikti.
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Dolayisiyla aslinda ¢calisma stireleri bakimindan esneklik ve bu
yeni calisma sekilleri, Avrupa Birligi direktiflerinde ne varsa,
aynen bizim hukukumuza aktarildi.

Simdi burada ne oldu? Burada sdyle bir sey oldu. Bu arada
tabii 1980’den sonra rahmetli Ozal'in hiiktimetleriyle birlikte,
bu Thatcher’in politikalar: Tiirkiye’ye tasindi. Hele bu 2003’den
sonra -ben bir-iki yerde soyledim bunu- herhalde Fredman
bagbakan olsaydi, bundan daha liberal olma sans1 yoktu.

Simdi bakin burada bu politikalar sdyle bir dayatmayla gel-
di. Ttirkiye niifusu fazla, istthdam yaratamiyor. Bizim isveren-
lerimiz, ¢ok ciddi de bir issizlik baskis1 var. Yani son 15 yilda
neredeyse ytizde 10’da sabitledik biz issizlik bakimimndan. Bun-
lar resmi rakamlar. Hele simdi son yillarda tiniversitelerde...
Bakin yillardir {iniversitedeyim. Bizim arkadaslarin yaptig:
arastirmada ytiizde 44 tiniversite mezunlarindaki issizlik. Res-
mi rakamlar ytizde 27. Boyle bir siirecte bu baskilar Tiirkiye'ye
atipik is sozlesmeleriyle ilgili batida ne varsa, tamaminin tasin-
masinda ve bu konudaki direncin kirilmasinda ¢ok etkili oldu.

Simdi biz bunlar bitirdik. Peki, soyle bir sey diistinebiliyor
musunuz? Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig1 kamu spotu
yayinladi. Ne diyor? Kiralik is sozlesmesi ¢ok iyidir, isttihdam
yaratir. Yani boyle sey olabilir mi? Ciinkii bizim tiye oldugu-
muz ILO diizgiin isi tesvik ediyor. Yani diizgiin, bir isci dog-
ru diirtist calisacak, baska is aramadan biitiin isgtictinii o ise
tahsis edecek. Higbir atipik is sozlesmesinde boyle bir sey soz
konusu degil. Bir de atipik is sozlesmesi, su anda bir miihen-
dislik yapiliyor. Bakin bunlarin istihdama katkis1 yok mudur?
Vardir. Bunlarin isverenlere faydasi yok mudur? Vardir. Ama
bunlar Turkiye’de istihdami ¢ozecek, is¢inin problemlerini or-
tadan kaldiracak ve isciyi koruyacak diye yansitilirsa, bence
yanlis olur.

Nicin diyeceksiniz. Bakin, simdi atipik is sozlesmeleriyle
ilgili; bir, bir defa bu insanlarin is hukuku bakimindan korun-
mas1zlig1 cok acik. Biitiin galisanlar, kagit tizerinde ¢alisanlar
da dahil hepsi. Bunlarin érgtitlenmesi ¢ok zor, yani bunlar sen-
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dikaya nasil olacak tiye olacaklar? Dolayisiyla sadece su olacak
ben size soyleyeyim. Onlarla ilgili kanuni diizenlememiz var.
Peki, direktiflere bakiyoruz. Direktif diyor ki, bunlar kilit is
sozlesmeleri. Yani diger normal is sozlesmeleriyle calisanlarla
esit muamele gorecek, ayrimciliga ugramayacak.

Peki, bunun ayrimciliga ugradig bir grup, yarginin éniine
nasil tasiyacak bu isci? Iki, yarginin oniine tasidi, ispat1 nasil
yapacak? Ug, oyle bazi alanlar var ki, mesela yillik ticretli ise,
bunlarin yillik ticretli izin hakki olmayacak m1? Mesela simdi
torba kanunla boyle... Bu torba kanunlar1 da ne zaman sona
erdirecegiz anlamiyorum. Simdi torba kanunlarla toplumun
goztinden pek cok sey kaciriliyor. Bakiyorsunuz hi¢ diistin-
mediginiz diizenlemeler yapilmis. Mesela yillik ticretli izinleri
eskiden en fazla su kadar verilebilir diyordu. Simdi onu kaldir-
muslar, 10 giin olmak tizere istedigin kadar paylastirabilirsin.
Bu isciyi koruma mi? Degil.

Onun i¢in gegici is iliskisi diizenlendi, kagit tizerinde calis-
ma diizenlendi, toplu isci ¢ikarmayla ilgili kismi stireli is s6z-
lesmeleri, belirli siire is sozlesmeleri ki, bunlar da aslinda atipik
calismadir hukukumuz bakimindan. Bunlar diizenlendi, ama
bunlarin ¢alisma hayatinda korunmas: konusu, bu alanda geti-
rilen hicbir sey yok. Alt isveren iliskisiyle ilgili koruma kanunu
cikardik biz, milleti aptal yerine mi koyuyorsunuz kardesim?
Kamudaki alt igveren iscisini biz mi c¢ikardik. Onun hakkin
koruma gibi problemi yoktur. Koruyan 6zel sektor. Simdi biz
kamudakini koruyacak yasa cikardik; iki, bu arada da kamuda
as1l isverenin alt isverene verilmesinin yolunu actik. Boyle ga-
rip bir siireg iginde yasiyoruz.

Bu noktada bakin, bir defa atipik sozlesmelerle ¢alisanlar,
kendilerini dogru diiriist is sahibi olarak gérmiiyorlar. Fazla a-
lismada problemler var, ticretli izin haklarinda problemler var,
sendikalilik drgiitlenmede problemler var. Bunlarin is giivence-
lerinde problemler var. Ciinkii biz eger 30 isci seyi... Simdi ba-
kin, ben bunu her yerde soyliiyorum. Is saghig1 ve is gtivenligin-
de bile siz say1y1 kaldirdiniz. Yanimda benim bir ¢irak bile olsa,
hatta cirak degil stajyer bile olsa o kanun kapsamina giriyor.

89

KADIR ARICININ
KONUSMASI



KADIR ARICI'NIN
KONUSMASI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

Peki, is glivencesinde niye ayn1 mantig1 getirmiyorsunuz? Niye
30? 30 say1stnin mantig1 var mi? Ben gegen Oziirliiler Idaresine,
gidin dedim hig¢ olmazsa 50 isci sayisimi 30'a indir. Bir mantig1
olsun, yani mevzuatta bir dayanagi olsun.

Bakin, kendi iginde bizim tutarli olmamiz lazim. Dolayi-
styla burada atipik is sozlesmelerinde calisanlar is giivence-
si imkanlarindan biiyiik olgiide magdurlar. Kayit disi calisma
atipik is sozlesmelerindeki calismada en fazla... Ciinkii bakin,
bunlar niye getiriliyor biliyor musunuz? Bunlar1 uluslararasi sir-
ketler talep ediyor, batili biiytik sirketler talep ediyor. Ben onlara
hi¢ haksiz demiyorum. Ciinkti biz Gtimriik Birligiyle sinurlari-
miz1 Hakkari'ye actiysak, bizden birileri o tarafa gecemiyoruz,
ama bunlar Hakkéri'ye kadar geliyorlar. Bu da bizim asik man-
tigimiz, bat1 askimiz var ya. Halbuki Avrupa Birligi bir akil pro-
jesidir, ama biz serseri asik gibi yaklasiyoruz Avrupa Birligine.

Simdi dolayisiyla burada atipik is sozlesmeleriyle korunma
konusu, gercekten ne yaparsaniz yapin, sadece hukuken ko-
rumamiz var. Kanunu var kardesim diyecegiz, ama kanunun
hayata aktarilmasi s6z konusu degil. Peki, gelelim sosyal gii-
venlige. Simdi sosyal giivenlikte kayit dis1 calisma bu kadar
yayginsa, bu insanlarin sadece is bulma bakimindan korunma-
st degil ki, atipik calisma ILO'nun biitiin ortaya koydugu bir
diizgiin isle ilgili, calismalarinda ortaya koydugu sey bu.

Simdi bu kanunlar1 ¢ikaranlara sunu sormak lazim: Siz
boyle bir iste calismak ister misiniz kardesim? Cocuklarinizin
boyle bir iste calismasini ister misiniz? O zaman benim éntime
niye bunu getiriyorsunuz? Ama bunu 6zendirecek, bunun san-
ki isttihdama ¢6ziim getirecekmis gibi. Ciinkii sosyal guivenlik-
te bat1 bu formiilii tartisti. Ondan sonra dedi ki, kurtulma ve
kacma arayisi igerisinde, vatandaslik haklarma yonelik; yani
asgari bir geliri herkese garanti edelim, ondan sonra da is hu-
kukunun kapsamim Hatta ingiltere’de bu diye ifade edilmeye
baglandi. Dolayisiyla tamamen sifirlayalim. Isverenin éniinde
is hukuku bir engel haline geliyor. Adami isten ¢ikariliyormus,
oraya ¢ikiyormus, tekrar giriyormus.
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Ancak sunu goz ard1 ediyoruz. 65 yasin1 doldurmus, muhtag
ve gligstiz Tilirk vatandaslarina bizim verdigimiz aylik 120 lira.
Peki, vatandaslik yeminini nasil yapacagiz? Ulkenin ekonomik
imkanlar1 buna miisaade edecek mi? Kesinlikle bu miimkiin
degil. O bakimdan atipik is sozlesmeleriyle ilgili biitiin dtizen-
lemeleri Tiirk hukukuna aktarmak ve bu konuda da kuralci
davranmak, bence Tiirkiye’de yapilabilecek en biiytik yanlistir.

Bu 2008’ deki, adamlar Avrupa Birligi tiyeligi 2008’ de cikt
diyorum. Ben devletin yerinde olsaydim, bu devleti yoneten-
lerin yerinde olsaydim sunu yapardim. Avrupa Birligine tiye
oldugumuz zaman yirirliige girmek sartryla, bu mevzuatlari
cikarin dedik. Avrupa Birligine ne zaman tiye olursak, Avrupa
mevzuatina uymak zorundayiz. Bu direktifleri okuyun bakin,
direktifler tiyelikten sonraki iki yil icerisinde bizim icin bagla-
yic1 kural olarak. Ctinki direktiflerle ilgili bir gecici maddeleri
de vardir. Her direktif icin uyum siiresi iki yillik siire tanintyor,
en az iki yil stire. Simdi biz niye bu kadar gayretli is icerisin-
deyiz.

Bu neye benziyor biliyor musunuz? Ben Birinci Isci Semine-
rinde de anlasinlar diye bunu ¢ok agik sdyledim. Arkadaslar,
imam nikahiyla biz Avrupa Birligiyle evlendik. Ustelik de 2005
yilinda bu miizakereye imza atarken dedik ki, sen nikah ctiz-
danimi ne zaman istiyorsan, pasa gonliin ne zaman istiyorsa
o zaman ver dedik. Tiirkiye'nin hali bu; dolayisiyla biz niye
biittin mevzuatin ytiklerini alalim? Ondan sonra da bu yiikiin
altinda ezilelim. Ciinkti bu ytiklerin hepsi birtakim finans ytik-
leri vesaire getiriyor. Onun icin su anda Avrupa Birliginden
sorumlu bakanimiz diyor ki, bizim icin tek alternatif degil di-
yor. Peki, biz bu kadar ytikiin altina niye giriyoruz kardesim?

Halbuki sunu demeliler. Arkadas bize tiyelik tarihi verin, 5
y1l 10 y1l, ama ben ucu agik artik ben bunu gotiiremiyorum de-
mesi lazim Tiirkiye'nin. Ama biz... Gergekten insan tiziiliiyor.

Baskanim son bir-iki climle soyleyip bitiriyorum. Bu du-
zenlemede, bakin kidem tazminatinda da aynmi mantik var.
Yani biitiin kidem tazminat1 da dahil, son donemdeki seyler
iscilerin lehine olmaktan ¢ok, bu biiyiik sirketlerin talebi du-
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rumunda ve bu biiytiik sirketler artik basinda da ¢ok ciddi se-
kilde hakimler. Vatandas: da ikna edecek bir noktaya dogru
geliyorlar. Yargi ictihatlarina bakiyoruz, ellerindeki bilgi belge
delillerle gercekten yargi o isgiyi korumak icin sanki caba gos-
teriyor. Bunu gozliiyorsunuz Baskanim, ama atipik sozlesme-
ler yayginlastig1 miiddetce, yarginin da yapabilecegi fazla bir
sey olmadigin sdyliiyorum.

Dolayisiyla iscilerin, tabii sendika desteginin de giin gectik-
¢e azaldigimi dustintirseniz. Ciink{i sendikalilasma gercekten
cok geriledi. Bu politikalarla bir yere varmaniz mimkiin degil.
Hedef ne olmali? Calisma Bakanliginin ve tilkemizi yoneten-
lerin, is sozlesmelerini 6ne ¢ikarak ve diizgiin isi one ¢ikaran
politikalar olmali. Atipik is sozlesmeleriyle ¢alisma konusunda
Avrupa Birligi mevzuatinin sadece 2003 yilinda aldik, kalanla-
r1 en son bu vardi zaten, 2008’ de ¢ikmusti. Onu da aldik. Burada
¢ok etkin bir kamu denetimi, is teftisi, cok etkin bir is teftisinin
ve sendikalilasma konusunda da sunu soyleyeyim. Bir garip
stire¢ yasaniyor. Hiikiimetler memur sendikalarina tiye olan-
larin aidatlarini 6demeye basladilar ve sendika destegi diye
bir sey ¢ikarttilar. Dikkat ederseniz yine bu sendikalar sayilar1
1,5 milyonu gegti iiye sayilari. Isci sendikalar1 da {iye kaybima
devam ediyor. Herhalde bu adaletsizligi 6nlemek igin Anaya-
sanin 11.maddesi ¢ercevesinde isci sendikalarina tiye olanlara
da sendika destegi... 15 lira veriyorlar ya, memurlara 15 lira
veriyorlar aylikta tiye olanlara. Onu da isciler talep etmeli. Do-
layistyla orada bir belge belki saglanir. Atipik is sozlesmesiyle
calisanlarin korunmasi konusunda da sendikalar biraz daha
giiclenirlerse, onlarin da katkis olur diye diistiniiyorum.

Tesekkiir ediyorum. (Alkislar)
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ATIPIK iS SOZLESMELERINDE ISCININ
KORUNMASI

Prof. Dr. Kadir ARICI
GIRIS
Iscinin korunmasi, is hukukunun varolus sebebidir. Bilin-
digi gibi isciyi isveren karsisinda korumak maksadi ile devlet,
sozlesme yapma hiirriyetine miidahale etmis ve stzlesme yap-
ma serbestisini sinirlamustir!. Is s6zlesmesi yapma serbestisi

simirlandirilmak suretiyle isgiler, isveren karsisinda asgari 6l-
¢iide koruma altina alinmigtir?.

Iscinin korunmasima yonelik devlet mitidahalesi, bir sosyal
politika tedbiri olarak gerceklestirilmistir. Devletin bu alana
miidahalesi kanunlarla gerceklestirilmistir. Bu kanuni muida-
hale ile ortaya ¢ikan mevzuat is hukukunun alt yapisini olus-
turmus; is hukuku bu mevzuat temelinde dogmus ve gelismis-
tir. Is hukuku isciyi koruma arayisinin tirtinii olan dogmus ve
gelismis yeni ve geng bir hukuk dalidir.

Tarihi gelisim iginde devletlerin isci isveren iliskilerine mii-
dahalesi; is¢iyi azami degil asgari olctide koruma maksadi ile
sinirlt bir miidahale olmus; diizenlemeler yapilirken isci isve-
ren iligskilerini her yonden diizenleme gayesi tasmmamustir.
Dolayisi ile igsverenin sozlesme yapma serbestisi ve hiirriyeti
bu anlamda yalnizca is¢inin asgari ¢lgtide korunmasin sagla-
maya matuf bir sinirlama olarak kalmustir.

Devlet sosyal politika araclarindan birisi olarak kendi ken-
dine yardim mekanizmalarini da isletmis; iscilere sendikal or-
giitlenme ve toplu sozlesme 6zerkligini de tanimistir. Bu su-

Genis bilgi icin bkz.: SUZEK, Sarper : Is Hukuku 12.Basi, Istanbul 2016,
5.8-9.; CELIK, Nuri, CANBOLAT, Talat : Caniklioglu, Nursen : Is Hukuku
Dersleri, 28.Basi, Istanbul 2015, 3 v.d. ;

2 MOLLAMAHMUTOGLU, Hamdi, ASTARLI, Muhittin, Baysal Ulas : Is
Hukuku, Ankara 2014., s.14 v.d.
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retle sendikal haklarin giiclendirilmesi suretiyle sendikalarin
glicti ve etkinligi de artirilmistir.

[sginin korunmasi, 6rgiitlenme hak ve hiirriyetinin de ver-
digi gticle artmus; sendikal haklar1 kullanan isciler kendi ken-
dine yardim mekanizmasinin imkanlari ile devletin sagladig:
koruma seviyesini isci lehine yani kendi lehlerine daha da ytik-
seltme imkanini elde etmislerdir®.

Bilim ve teknolojinin desteginde sanayilesme, haberlesme,
ulastirma ve nakliyat alanindaki gelismeler; diinyamizda, adi-
na globallesme stireci denilen yeni bir stirece kapi1 aralamaistir.
Globallesme stirecinin baslamasi, ¢alisma hayatinda da pek
¢ok imkanlar ve firsatlar yaratmustir.

Globallesme stireci sagladig1 imkanlar ve firsatlar yaninda;
calisma hayati, is piyasasi ve istihdam alaninda yarattig1 sikin-
tilar ve degisikliklerle devletleri ve kisileri pek ¢ok mesele ile
kars1 karsiya birakmustir.

Turkiye'nin Diinya Bankasi ile yaptig1 ticaretin serbestlesti-
rilmesine iliskin anlasmalar ve Avrupa Birligi ile yapilan Gtiim-
ritk Birligi Anlasmasi Tiirk calisma hayatinda sanayilesmis
tilkelerde ve Bati Diinyasinda calisma iliskilerinde yasanan
gelismelerin ve orada yasanan meselelerin {ilkemize de tasin-
masina neden olmustur.

Isverenler is iliskilerini dtizenleyen mevcut hukuki diizen-
lemelerinin globallesme siirecinde ortaya ¢ikan ve giin be giin
artan rekabet sartlar1 icinde ihtiyaclarina cevap veremez duru-
ma geldigini dile getirmeye ve is hukukunda esneklik talep-
lerini kamuoyunda seslendirmeye baslamislardir. Baslangicta
is hukukunda esneklik talepleri kamuoyundan biiyiik tepki
almustir.

3 KESSLER, Gerhard (Cev.Orhan Tuna):igtimai Siyaset : stanbul 1945.,
s.13 v.d.

ARICI,Kadir :Calisma Stirelerinin Hukuki Gelisimi ve Yeterliligi A¢isin-
dan 1475 sayili Is Kanununda Calisma Stireleri, Ankara 1992., s.66 v.d.
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Bu arada is hayatinda normal is iliskilerinden farkli calisma
bicimleri ve is iliskileri ortaya ¢ikmaya baslamistir. Yeni calis-
ma bigimlerinin dogusu ve giin be giin yayginlasmasinda daha
ziyade isverenlerin artan rekabet ortamindan kaynaklanan ih-
tiyaglar1 onemli 6l¢tide rol oynamaktadir. Isverenlerin calisma
iligkilerine iliskin esneklik taleplerinin zamaninda karsilanma-
mas1 onlar1 mevcut hukukun imkanlarini kullanmak suretiyle
ihtiya¢ duyduklar1 esneklik arayislarina bir ¢6ziim bulmaya
yoneltmistir.

Yeni galisma bigimlerinin gelismesinde galisanlar: etkileyen
degisikliklerin rolii de goz ardi edilemez. Issizlik ve kentlesme
ve sanayi toplumu olmaktan kaynaklanan ihtiyaclar bu anlam-
da 6nem tasir. Cekirdek ailenin yaygin aile bicimi olarak ortaya
¢ikmasi; her iki esin de calistig1 aile biciminin yayginlasmasy;
hem calisma hem de okuma ihtiyacinin dogmasi, ev kadinlari-
nin ¢ocuklarinin bakimin stirecinde aile biitgesine katki yapma
ihtiyaclarinin artmasi gibi muhtelif sebepler de yeni calisma bi-
¢imlerinin dogus ve benimsenmesinde etken olmustur.

Taleplerine kamuoyundan karsiik gormeyen isverenler,
ihtiyaclarma cevap bulabilmek icin dncelikle mevcut is huku-
kunun imkanlarindan faydalanma yoluna girmislerdir.

Isverenlerin bu arayist siirecinde bulduklar1 muhtelif yollar
olmustur. Bunlardan belli baslilar1 asagida siralanmaktadir :

(i)  Belirli siireli is sozlesmesi : Bu yollardan birisi belirli sii-
reli is sozlesmelerini 6ne ¢ikarmak ve iscilerini belirli sii-
reli is s6zlesmesi ile calistirmaktir. Isverenler belirli siireli
is sozlesmesini amaci disinda kullanma yolunu se¢misler-
dir. Boylece is¢inin is s6zlesmesinin keyfi feshine karsi is
hukukundaki hukuki koruma yollarin1 asma ve iscinin is
sozlesmesini istedigi zaman fesih imkanini bulmuslardir.

(i) Kismi siireli is s6zlesmeleri yolu : Kismi stireli is soz-
lesmesi yaparak isverenler ne kadar is ihtiyac1 var ise o
kadar isci calistirma; dolayist ile tiretim maliyetlerinin
artmamasini saglama yolunu benimsemislerdir.

95

KADIR ARICI'NIN
TEBLIGI



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

(iii) Alt isveren iligkisi yolu: Isverenler bu yolu secerek is-
yerlerinde sendikasizlastirma, kayit dis1 calistirma ve isgi
meselesinden kaynaklanan bazi meseleleri tistlerinden
atma; kanunlardan dogan bazi sosyal yiikiimliiltiklerden
(Engelli calistirma gibi) kurtulma gibi is hukukundaki
bazi kanuni yiiktimliiliiklerden kurtulma imkanini elde
edebilmislerdir.

(iv) Hizmet alimi yolu: Is hukukun korumasindan ve isciyi
korumaya iliskin sinirlamalarmdan kurtulmak maksad1
ile izlenen yollardan birisi ise; isverenlerin isci ihtiyacini,
kendi isci calistirmak yerine, baskasindan hizmet satin
almak (outsourcing) suretiyle karsilanmasi yoludur.

Bu tebligde tizerinde durmak istedigimiz husus yeni calis-
ma bigimleri icinde adina atipik is sozlesmesi denilen is s6zles-
meleri ile calistirma ve bu calistirma siirecinde iscilerin korun-
masidir.

Atipik sozlesmelerle calistirma her gecen giin yayginlas-
makta; atipik is sozlesmesi ile ¢alisan iscilerin sayis1 da giin be
glin artmaktadir. Giin be giin sayilar1 artan bu isci kitlesinin
hukuklarmin korunmasi ve emeklerinin karsiligini almalarinin
saglanmasi ihtiyaci her gecen giin artmaktadir. Bu nedenledir
ki atipik is sozlesmeli is¢ilerin korunmasi tizerinde durulmasi
ve incelenmesi gereken bir mesele haline gelmistir.?

I - ATIPIK I$ SOZLESMESI KAVRAMI VE
OZELLIKLERI

1- Atipik Is Sozlesmesi Kavram :

Globallesme stireci icinde normal is iliskisinden sapmalar
ortaya ¢ikmistir. Tek bir isverene biitiin is giintinti tahsis ede-
rek calismay1 ifade eden normal is iliskisi disinda yeni ¢alisma
iliskileri ve normal is iliskisine benzemeyen is iliskileri goril-

> GALLINA, Paul Leonard :” Social Protection For Atypical Workers : The
Canadian Experience to Date “,Sosyal Insan Haklar: Ulusllararas: sem-
pozyumu VII Bildiriler, Denizli 2015. , s.74., s.67.
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meye baslamustir. Bu iliskiler esnek ¢alisma sekilleri olarak da
adlandirilir®.

Atipik is sozlesmeleri, tam gitin siireli is iliskisi disinda diger
biittin is iliskilerinin kurulmasini saglayan is sozlesmelerinin
genel adidir. Bu s6zlesmelerle ¢calisanlar standart dis1 istthdam
sekilleri icerisinde de ele alinmaktadir’. Bu s6zlesmeler kap-
samina kismi siireli is sozlesmeleri de dahil olmak tizere yeni
calisma sekillerini diizenleyen biitiin is s6zlesmeleri dahil edi-
lebilir.

Atipik is sozlesmeleri is iliskisinin taraflarmnin cesitli ihtiyac-
larmni karsilama arayisinin dogurdugu is sozlesmesi ttirleridir.
Bu sozlesmeler en genis anlamu ile tek bir isverenle ve biittin is
glicinti tam giin siireli o isverenin emrine tahsis eder nitelikte
olmayan biitiin sézlesmeleri ifade eden bir kavramdir.

Is s6zlesmesi ile kurulan is iliskisi, tek bir isverene tam glin
is glictinii tahsis ederek galisma iliskisi olarak ortaya ¢ikmus-
tir. Tek bir isverene biitiin giin ¢alisma taahhtidi ile kurulan
is sozlesmesi hukukumuzda tipik is sozlesmesi olarak adlan-
dirilir. Atipik is sozlesmeleri, is sozlesmeleri i¢cinde bir grup is
sozlesmesini ifade eden bir kavramdir®.

Is s6zlesmesi sayillmayan, is s6zlesmesinin unsurlarini ihti-
va etmeyen ¢alistirma ve ¢alisma sekilleri bu kavramin disinda
kalir.

6 YAVUZ,Arif :Esnek Calisma ve Endiistri iliskileri, Ankara 1995. , s.37 v.d.

Is hukukunun modernlestirilmesi ve cagdas ihtiyaclara uygun hale ge-
tirilmesi arayislar 6zellikle AB is hukukunun 6nemli giindem konular:
arasinda yer almakta ve ¢dztim tiretme arayislari stirmektedir. Is huku-
kunda isverenlerin esneklik ihtiyaci ile is¢ilerin istihdam teminati ihtiya-
cinin karsilayacak bir calisma iliskileri sistemi arayisi stirmektedir. Flexsi-
curity kavrami bu anlamda tartigilan yeni ¢oziim arayisinin sembolii olan
bir kavramdir. Bkz.: BLAINPAIN,Roger : European Labour Law, 13.th
Edition, 2012, p. 270-275.

Atipik is sozlesmeleri kavrami bir grup is s6zlesmesini anlatmak icin kul-
lanilan bir kavram oldugu icin hakl olarak is hukuku doktrininde bir is
sozlesmesi ttirti olarak nitelendirilmemekte ve smiflandirilmamaktadir.
Bkz. SUZEK, Sarper :a.g.e s. 260 v.d.; CELIK-CANBOLAT-CANIKLIOG-
LU:a.ges124 v.d.
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Atipik is sozlesmeleri, en genis ve genel anlamda tipik is
sozlesmesi disinda kalan biitiin is sozlesmelerini ifade igin
kullanildig: icin; kismi stireli is sozlesmeleri, yeni ¢alisma bi-
¢imlerini diizenleyen is sozlesme tipleri (cagr1 tizerine ¢alisma,
odiing is iliskisi, belirli stireli is sozlesmeleri, v.b.) atipik is soz-
lesmeleri olarak nitelendirilebilir. Atipik is sozlesmelerini is
stiresinin ve istihdamin esneklestirilmesi maksadi ile farklilas-
tirilan is sozlesmeleri olarak nitelendirenler de vardir °.

Atipik is sozlesmeleri ile kurulan is iliskisinde galisan bir
is¢inin ayn1 anda birden ¢ok isverenin olmasi ve birden ¢ok is
iligkisi kurmasi tabiidir.

2- Atipik Is Sozlesmelerinin Ozellikleri :

Atipik is sozlesmelerinin temel 6zellikleri nedir? Atipik is
sozlesmelerinin temel 6zelligi tipik is sozlesmelerinden farkli-
liklar1 olarak da nitelendirilerek incelenebilir.

Atipik is sozlesmeleri yeni ¢alisma tiirlerini diizenleyen is
sozlesmeleridir. Bu s6zlesmelerle kurulan is iligkilerinde tam
giin stireli ve tek bir isverene bagh bir ¢calisma s6z konusu ol-
maz. Bu sozlesmelerde giinliik calisma stiresi kismi stireli is
sozlesmelerinde oldugu gibi tamgiin calismaya gore onemli
Olciide daha az bir calisma siiresini ihtiva edebilir.

Tipik is sozlesmelerinde oldugu gibi diizenli ve stirekli bir
is iliskisi, atipik is sozlesmelerinde istisnaidir. Atipik is sozles-
meleri ile calisma, diizenli ve siirekli bir calisma olmaktan da
ekseriyetle uzaktir. Bu nedenlerle atipik is sozlesmesi ile ¢ali-
sanlar diizgiin bir iste calistiklar1 kanaatini tasimazlar. Atipik
is sozlesmesine konu isler, iscilerin cogunda diizgiin is olarak
gortilmez. En azindan bu isciler diizgtin bir islerinin oldugu
duygusunu tasimazlar.

Isverenler bakimindan da atipik is sozlesmesi ile calistirilan-
lar isverenin diizenli ve stirekli iscileri olarak nitelendirilmeyen
isciler olarak goriiliir. Isverenin tipik is sozlesmesi ile calisan

® MOLLAMAHMUTOGLU-ASTARLI-BAYSAL : a.g.e.s. 485.
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bir is¢i kadrosu vardir. Bir de istisnai durumlarda ihtiyac1 ol-
dugunda cagiracag: ya da ihtiyaci kadari ile galistiracagr ancak
tipik is sozlesmesi ile calistirma bakimindan ihtiyag hissetme-
digi; ihtiyacini karsilamakta kullandig1 calisan is¢i kadrosu var-
dir. Iste atipik is sozlesmeleri ile calistirilan isciler bu isgilerdir.

Atipik is sozlesmesi ile calisanlar isyerinde sanki ikinci siruf
isci gibi algilanabilir. Ikinci sinif isci gibi muameleye de tabi tu-
tulabilir. Atipik iscilerin korunma ihtiyacinin gerisinde yatan
sebeplerden birisi de budur.

II-ATIPIiK IS SOZLESMELERI ILE ILGILI GELISME
SURECI

Atipik is s6zlesmelerinin dogusunda globallesme stirecinin
onemli etkisi olmustur. Globallesme siireci beraberinde dis
ticareti yayginlastirmis ve artirmus; diinya ¢apinda buytik bir
rekabete yol agmistir. Global 6lctide artan rekabet, isverenleri
is iliskilerinde rekabet sartlarina uygun tavir almaya sevk et-
mistir. Iste iscinin korunmasina iliskin hukuki korumalar; isve-
renin rekabet sartlarinda is iliskilerini diizenleme bakimindan
serbestiyi stnirlayan bir duruma yol agmistir?’.

Atipik is sozlesmeleri, is hukukunda esneklik ihtiyacini
karsilamak maksadi ile bagitlanan sozlesmelerdir. A tipik is
sozlesmeleri ile calisma her gecen giin artmaktadir. Bu s6z-
lesmelerle galisanlardan haklarinin verilmedigi ve ayrimcili-
ga ugradiklarina dair sikayetler kamuoyunda seslendirilmeye
basglamustir.

Sendikal cevreler bu iscilerin korunmasina yonelik talep-
lerin kamuoyunda duyulmasi ve seslerinin karar mercilerine
ulasmasinda énemli rol oynamuslardar.

[sverenler ise atipik is sozlesmeleri ile ¢alistirmanin rekabet
ortaminda ihtiyaclarina cevap verdigi hatta istihdama katki
sagladig1 yontinde tezleri dile getirmeye baslamislardir.

10 GUVEN, Ercan, AYDIN, Ufuk :Bireysel Is Hukuku, Eskisehir 2007., s. 20
v.d.
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Atipik is sozlesmesi ile calisanlarin korunmasi yoniinde is-
cilerin ve sendikalarin da baskisi ile yasa koyucu;

(i) is hukuku kurallarinin amaci disinda kullanilmasinin engel-
lenmesi

(ii) Ayrimciligin 6nlenmesi ve esit muamele yapilmasinin sag-
lanmasini saglamak igin tedbir alma yoluna gitmeye basla-
miglardir.

Gelinen son noktada bir realite olarak atipik is sozlesmeleri
giin be giin yayginlasmaktadir. Atipik is sozlesmesi ile calisan
isci say1st da her gecen giin artmaktadir. Atipik is sozlesmesi ile
calisan isci sayist arttikca, iscilerin korumasizliginin da arttig:
gozlemlenmektedir. Sendikasizlastirma da gittikce artmakta;
sendikal1 ve toplu s6zlesmeli isci say1s1 da hizla azalmaktadir.

Bu noktada is hukukunun sonu mu geliyor tartismalar:
glindeme girmistir. Is hukuku ferdi is hukukundan ibaret bir
hukuk alan1 m1 oluyor; toplu is hukukuna veda mi ediliyor so-
rular1 kamuoyunda tartisilmaktadir.

Cok uluslu firmalarin faaliyet alan1 genislemekte; istihdam
ve issizlik biitiin tilkeler icin ¢ok 6nemli bir sosyal ve iktisadi
mesele haline gelmis durumdadir. Ozellikle gelismekte olan
tilkeler kalkinma meselesinde ciddi sikintilarla kars: karsiya-
dir. Issizlik ve istihdam meselesinin yiikiinii tasimakta giigliik
ceken tilkelerde siyasi iktidarlar; bu meselelerin ¢oztimtine yo-
nelik baski ve dayatmalarla kars1 karsiya kalmaktalar.

Diinya ekonomisi ile biittinlesme tesvik edilirken; neolibe-
ral ¢6ztim yollar1 parlatilmakta ve bu ¢dziim yollar1 sosyo eko-
nomik meselelerin yegane ¢6ziim yollar1 olarak kamuoyuna
sunulmaktadir. Bu anlamda istihdam ve issizlik meselesinin
¢ozlimi igin is hukukunda esneklik ve bu anlamda atipik is
sozlesmelerinin ontiniin agilmasi birer ¢are olarak kamuoyuna
takdim edilmekte ve bu anlamda yasal alt yapinun olusturul-
mast i¢in hiikiimetler dogrudan veya dolayl olarak baski alti-
na alinmaktadir.
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Milletleraras: sirketlerin(The multinationals) de katkilar1
ile gelismekte olan tilkelerde atipik is sozlesmeleri istihdamin
artirilmasi i¢in bir care olduguna dair fikirler; bir sosyal mii-
hendislik yapilarak, kamuoyu olusturulmaya galisiimaktadir.
Bu miihendislik te o denli mesafe almuistir ki iilkemizde kamu
spotu olarak televizyon kanallarinda issizlik meselesinin ¢6zii-
mi i¢in atipik calisma sekilleri ve mesleki anlamda gecici is
iliskisine yonelik yeni uygulamalar, yeni ¢alisma sekilleri hii-
kiimet cevreleri tarafindan da kamuoyu olusturmak icin kulla-
nilir olmustur.

Bu gelismeler sonucunda tilkemizde de gortildugi gibi ati-
pik calisma bigimleri ve atipik is sozlesmeleri is kanunlari ile
diizenlenerek; fiili durumlara mesruiyet kazandirilmakta; ati-
pik is sozlesmeleri ile calisan isgilerin hukuklarinin korunmas:
temin edilmeye calisiimaktadir'.

Bu anlamda 2003 yilinda Tiirk hukukunda da Tiirk Borglar
Kanunu ve Is Kanunu yeni bagtan diizenlenmis; yapilan degi-
siklikler ile Pazarlamacilik s6zlesmesi, Evde Hizmet s6zlesme-
si, Kismi stireli is sozlesmesi, belirli stireli is sozlesmesi, gecici
is iliskisi, cagr1 tizerine galisma gibi atipik is sozlesmeleri ve is
hukukunda esneklik alaninda gerekli diizenlemeler gercekles-
tirilmistir.

Gelismeler, talep edenlerin talepleri dogrultusunda ilerle-
mektedir. Geriye kalan en 6nemli soru atipik is sozlesmeleri ile
calisan iscilerin haklar: korumasiz kalacak midir? Bu iscilerin
hak istismarlari nasil 6nlenecektir? Ozellikle de tipik ve atipik
is sozlesmesi ile ¢alisanlar arasinda bir ayrimcilik oldugunda
bu ayrimciliga kars: atipik is sozlesmesi ile calisanlar nasil ko-
runacaklardir ? Cevap bekleyen sorular bu ve benzeri sorular-

1 Doktrinde de bu gelismelerin sosyolojik bir olgu oldugu ve calisanlar1 ko-
ruma ilkesi gozardi etmeden mevzuatta gerekli degisikliklerin yapilma-
st yoluna gidilmis oldugu ifade edilmektedir. Bkz.: ULUCAN, Devrim:
AB Ulkelerinde Esnek Cahsma ve Is Kanunu taslaginda Yer Alan Esnek
Calisma Diizenlemeleri “, Toprak Isveren : Calisma Mevzuatinda Yeni
Donem (Seminer Notlari) 25 -29 Eylil 2002, Marmaris 2002, s. 97- 115, s.
97.
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dir. Atipik is sozlesmesi ile ¢alismak zorunda kalan isgilerin
diizgiin is 6zlemlerinin ne zaman sona erecegi sorusu ise atipik
is sozlesmesinin faydalarini saymakla bitiremeyenlerin cevap-
lamas: gereken bir sorudur.

III - ATIPIK IS SOZLESMELERINDE ISCININ
KORUNMASI

Atipik is sozlesmeleri, tipik is s6zlesmelerine kiyasen isgi-
lere daha az korumali bir is iliskisi saglar. Atipik is sozlesmesi
ile calismanin istihdam yaratmas: ve issizligi onlemeye katk:
saglamasi iddias1 tartismali bir iddiadir. Bu iddianin biittintiy-
le yanlis oldugu da sdylenemez; ancak, su husus da gercektir
ki atipik is sozlesmeleri ile calisan iscilerin is hukuku ile sag-
lanan korumadan tam anlamda istifade ettigi goriisti de dogru
ve savunulabilir bir goriis degildir.

Milletleraras: Calisma Teskilat1 (ILO) bu nedenledir ki glo-
ballesme stirecinin getirdigi yeni calisma iliskileri ve atipik is
sozlesmesi ile ¢alisan iscilerin korumasiz ve giivensiz calistik-
larm1 kabul ederek; diizgiin isin 6ne cikarilmasi; istihdamda
talep edilenin dogru diirtist is olmas1 gerektigini belirterek
diizgtin is haftalar1 ilan etmis; biitiin diinyada kutlanmasini
yaptig1 bu haftalarla asil olanin diizgiin ve tipik is s6zlesmesi
ile calismak oldugu atipik is sozlesmeleri ile calismanin diiz-
giin is sayilamayacagina yonelik bir kamuoyu olusturma mii-
cadelesi vermeye baslamustir.

ILO duizgiin is haftalar ile globallesme stirecinin aktorleri
olan ¢ok uluslu sirketlerin de maddi ve manevi destegi ile ati-
pik is sozlesmeleri ile calismanin biitiin diinyada yayginlasti-
rilmasina karsi miicadele vermektedir.

Atipik is sozlesmesi ile calisan isgilerin korunmas: biitiin
diinyada bir mesele olarak kabul gormiis ve bu alanda ted-
birler alinmaya calisilmistir. Atipik calismaya biittintiyle kars:
¢ikmanin mimkiin olmayacag1 durumda yapilacak sey bu is-
cilerin korunmasinin saglanmasi olmalrydi.
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Asagida bu alanda atilan adimlar kategorik olarak ele alina-
cak ve kisa kisa aciklanacaktir.

1- Kanuni Tanim Ve Koruma Tedbirleri

Atipik is sozlesmeleri ile galisan isgilerin korunmas baki-
mindan atilan ilk adim bu s6zlesmelerin hukuken tanimlan-
masi ve diizenlenmesi olmustur.

Atipik calisma sekilleri uygulanmaya baslanmus; isgiler bu
tir calisma iliskilerinde hak ve ¢ikarlarinm1 koruyamaz hale
gelmisler; iscilerin emeklerinin istismarmin ©nlenmesi ba-
kimindan bu galisma bigiminin is hukuku mevzuatini icinde
diizenlenmesi bir ihtiyacti. Kismi siireli is sozlesmesinin ta-
nimlanmasi (IK m.13), cagr1 tizerine ¢alisma (m.14), gecici is
iligkisi (Issizlik Sigortasi kanunu m.ek m.2), denklestirme stire-
sine (LK. m. 6362) iliskin diizenlemeleri bu anlamda degerlen-
dirilmelidir.

Atipik is sozlesmelerinin tamaminin olmast da belli ttirle-
rinin mevzuatla diizenlenmesi, bu stzlesmelerle calisanlarin
hukuklarinin korunmasi alaninda énemli bir adim olarak mii-
talaa edilmelidir.

2- ESIT MUAMELE MESELESI

Calisma hayatinda iscilere isyerinde esit davranilmasi ve
ayrimcilik yapilmamasi ve her tiirlii ayrimciliga karsi korun-
mas1 ¢agdas is hukukunun en 6nemli konular1 arasinda yer
alir’?. Atipik is s6zlesmeleri ile ¢calisan isciler, isyerinde isveren
nezdinde daimi kadrolu isci olarak nitelendirilmez. Bu isgiler
ekseriyetle ihtiya¢ duyuldugu zaman ve ihtiyag stirdtigti mitid-
detce istihdam edilen ve daha sonra ise isten ¢ikarilan isciler-
dir. Bu itibarladir ki atipik is iliskisi ile ¢alisan iscilerin kars1
karsiya kaldiklar1 en 6nemli mesele ayrimcilik meselesidir.

Atipik is sozlesmesi ile ¢alisan isgilere isverenlerin tipik is
sozlesmesi ile istihdam edilen isgilerle esit islem yapilmasi ve

12 PLAINPAIN, Roger : a.g.e. s. 539 v.d.
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ayrimcilik yapilmamasi is hukuku mevzuati ile kanuni anlam-
da koruma altina alinmis ve isverenlerin farkli muamele yap-
malar1 ve ayrimeci bir tavir takinmalar1 bu suretle nlenmeye
calistlmistir 2.

3- ISTIHDAMDA KAYIT DISILIK MESELESI :

Atipik is sozlesmesi ile istihdam edilen isciler; kayit dis1 is-
tihdamin da en fazla hem kaynagi hem de magduru olan kim-
selerdir. Atipik is sozlesmesi ile ¢calisanlarin kayitli calismasi-
nin saglanmasi bu iscilerin haklarinin korunmas: yoniinden
alinmasi gerekli ilk tedbir olmak durumundadir.

Atipik is sozlesmesi ile calismanin kanunen diizenlenmesi
ve isverenlere bu iscileri bildirme ytiktimlulugt getirilmesi bu
kitlenin hukuken korunmasi ve kayit dis1 istihdamin magdu-
ru olmalarinin 6nlenmesi bakimimdan 6nem tasir. Ancak kayit
dig1 istihdam bu kitlenin hukuk korumasindan mahrum kal-
masina neden olmaktadir. Bu itibarladir ki kayit disilikla mii-
cadele atipik is sozlesmesi ile ¢alisanlarin hukukunun korun-
masina da katki saglar.

5- YARGI ICTIHATLARI iLE KORUMAK

Atipik is sozlesmesi ile calisan iscilerin korunmasi cabala-
riin yetersizligi karsisinda hak kaybima ugrayan isciler, her
hukuk devletinde oldugu gibi, haklarin1 aramak icin yargiya
basvururlar. Atipik is sozlesmeleri ile ilgili acilan davalar bu
alanda yarg ictihatlarinin ortaya ¢itkmasina katki saglar.

Yiiksek yarginin ictihatlar: atipik is sozlesmesi ile ¢calisan is-
¢ilerin korunmasi bakimindan 6nemli bir katki saglamaktadir.
Iscinin korunmasi kapsaminda yargiclar isci lehine karar ver-
mekte ve atipik is sozlesmesi ile calisan iscilerin hukuklarmin
korunmasina katki saglayan ictihatlar bu ¢abalarin {iriinii ola-
rak ortaya ¢ikmaktadir.

13 jnsanlarm esitliginin saglanmasi insan haklar1 miicadelesinin en énemli

hedeflerinden birisidir. Isyerinde iscilere esit muamele ya}gllmam ve ay-
rimciliga karst korunmalari da is hukukunun amaglarindan birisidir. Insan
haklar1 alanindaki gelismeler is hukuku alaninda da karsilik bulmaktadir.
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IV- ATIPIK i1$ SOZLESMELERINDE ISCININ
KORUNMASI HUSUSUNDA YETERLILIK
MESELESI

Hemen ifade edelim ki Atipik is s6zlesmesi ile ¢alisanlarin
korumasina iligskin atilan adimlar ve kanunen getirilen koruma
kalkani; bu is sozlesmesi ile ¢alisanlarin korunmasi bakimin-
dan biittintiyle yeterli olmamustir ve de olmamaktadur.

Atipik is sozlesmesi ile calisan iscilerin haklarinin korunma-
st bakimindan yargi yolu da sinurli bir koruma saglayici olarak
kalacaktir. Atipik is sozlesmesi ile calismada is¢inin hak mtica-
delesinde en 6nemli mesele hakkin varligini ispat meselesidir.

Atipik is sozlesmelerinde iscinin korunmasi meselesi is hu-
kukunda esneklik ve iscinin korunmas: meselesi ile birlikte ele
almmak zorundadir. Esneklik talepleri stirekli olarak da art-
maktadir. Oyle ki bu gelisme o noktaya varmistir ki is huku-
kun sonu mu geliyor sorusu tartisilmaya baslanmuistir.

Bu durumda isgiler nasil korunacaktir ? Bu sorularin cevap-
larim1 vermekte zorluk cekenler is¢inin korunmasi meselesini
¢ozmek i¢in yeni bir teklif ile kamuoyu huzuruna ¢ikmaislardir.
Beklenti Is hukukunu ferdi is hukuku seviyesine ¢ekmek; isci
alma ve isci citkarmay: onleyen ve smirlayan biittiin diizenle-
melerden is hukukundan arindirmak; atipik is sozlesmelerinin
ontni biitintiyle amactir.

Esnek is hukuku ortaminda is¢inin korunmasi ne olacak so-
rusuna verilen cevap vatandaslik geliri ya da temel gelir tekli-
fidir. Kisaca ifade etmek gerekirse her vatandasa devlet temel
bir vatandaslik gelirini garanti edecek; is degisikligi, isten ¢i1-
karma v.s. durumlarda bu temel gelir ile vatandaslar koruma
altina alinmus olacag i¢in de ne olacak sorularin cevabi veril-
mis olacaktir.

Biz bu teklifi meseleyi ¢ozmekten uzak ve uygulanmasi
mumkiin olmayan bir teklif olarak gormekteyiz. Zengin kal-
kinmis ve refah devleti diizeyinin tizerinde bir ekonomik gticii
olan devletlerde bu teklifin kismen uygulanmasi miimkiindiir.
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Bu da yalnizca mali stirdiiriilebilirlik bakimindandir. Ancak
is¢i haklar1 ve hukukun korunmasi noktasinda bu ¢oziimiin
uygulama sansi yoktur. Isverenlerin iki dudag: arasinda ya-
samak zorunda kalacak bagimli ¢alisanlarin halini hukuk ve
insan haklari ile bagdastirmak nasil miimkiin olabilecektir?

Guintimtizde atipik ¢alismalar bir gercekliktir. Atipik is soz-
lesmesi ile ¢alisanlarin korunmasi bakimindan insan haklar1 ve
hukuk cercevesinde is iligkilerini diizenleyen ¢oztimler {izerin-
de durulmalidir.

Atipik is sozlesmesi ile galisan iscilerin korunmasi bu an-
lamda her donemde eksik koruma olarak kalacaktir. Su halde
bu alanda mikro ve makro planda koruyucu adimlarin atilmas:
gerekir.

1- Diizgiin Is Kavram1

[stihdam piyasasinda devlet bir sosyal politika tedbiri ola-
rak diizgun isi 6ne ¢ikaran ve destekleyen bir makro politika
benimsemelidir. Atipik is sozlesmesi ile calisama igsizlik ve is-
tihdam meselesinin ¢dziimiinde bir umut ve bir sihirli degnek
olarak goriilmemelidir. Diizgiin isi destekleyen politikalar ati-
pik is sozlesmesi ile calismay1 6zendirmeyen politikalar olur.
Dolayist ile bu tip calismanin tesvik ve destek grmemesi atila-
cak ilk adim olmak gerekir.

Bu adim ayn1 zamanda atipik is s6zlesmelerinin 6zendiril-
mesi, tesvik edilmesi ve istthdam ve issizlige bir ¢c6ztim olarak
takdim eden uluslararasi mithendislige kars1 da bir tedbir alma
anlamu tagir.

2- Istihdam Yaratic1 Yatirimlarin Tesviki :

Iscinin korunmas1 bakimindan atilmasi gereken en onemli
adim tilkedeki issizlik oranimin azaltilmasi ve istihdam sevi-
yesinin artirilmasidir. Istihdam meselesi ¢oziilmedikce gerek
tipik gerekse atipik istihdam edilen iscilerin korunmasi sinirl
bir koruma olarak kalacaktir.
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Iscinin korunmasi bakimindan devlet diizgiin isi tesvik KADiRVARKl'NlN
ederken ayni zamanda istihdam yaratici yatirimlari 6zendir-  TELOI
meli ve destek ve tesvik etmelidir.

Boylece kisiler atipik is sozlesmesi ile calismak zorunda kal-
mayacaklar1 bir ortam olusturmus olacaktir. Atipik calismay1
secenler, serbest iradeleri ile se¢mis bu tiir calismay1 se¢mis
olacaklarda.

3 - Etkin Denetim

Atipik is sozlesmesi ile calisanlar her donemde olacaktir.
Bu kitlenin korunmasinda etkin denetim basat bir tedbirdir.
Atipik is sozlesmesi ile galisan iscilerin haklarmnin korunmasi
bakimindan atilmas: gereken bir 6nemli adim da bu iscilerin
calistig1 isyerlerinde hem is hukuku hem de sosyal sigorta hu-
kuku bakimindan etkin bir denetim sistemini hayata gecirme-
leridir. Bu denetim kayit disilikla miicadele yaninda ¢alisanla-
rin hukuklarmin korunmasina da katk: saglar.

4- Orgiitlenmenin Desteklenmesi :

Sendikal hiirriyetlerin hayata gecirilmesi is¢inin korunmasi
bakimindan 6nemli bir adimdir.

Atipik is sozlesmesi ile calisanlarin tipik is sozlesmesi ile ca-
lisanlara gore orgiitlenme ve 6rgtitli miicadele ile hak ve men-
faat miicadelesine girismesi nispeten zor bir olaydir.

Sendikal orgiitlenmenin desteklenmesi atipik iscilerin ko-
runmast bakimindan katki saglar. Orgiitlenme hiirriyeti esas
oldugu icin bu alanda zorlayici bir miidahalenin yapilmasi
mimkin degildir. Ancak sendikasiz isyeri diizeninin baskic1
yontemlerle kurulmasma imkan verilmemelidir. Iscilerin or-
glitlenmesinin dntindeki engellerin kaldirilmasi ve 6rgiitlenme
hiirriyetinin hukuken korunmasmi saglayict mevzuatin du-
zenlenmesi; atipik is sozlesmeleri ile ¢calisan isciler bakimindan
da bu hiirriyetin hayata gecmesine katki saglar.
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SONUC

Atipik is sozlesmesi ile istihdam edilen iscilerin korunma
meselesinin bagari ile ¢oziilmesi miimkiin olamaz. Ancak bu
korumanin saglanmasi igin atilacak adimlar bu iscilerin korun-
mast bakimindan 6nemli bir merhale saglamasi miimkundir.
Atipik is sozlesmelerinin mevzuatla taninmasi ve diizenlen-
mesi en azindan bu alandaki kayit disilik meselesinin ortadan
kaldirilmasi bakimindan énemlidir.

Atipik is sozlesmesi ile calismanin kanunlarla diizenlenme-
si bu korumasizligin mesruiyet kazandirilmasi anlamina gel-
mez mi sorusu tizerinde durulmaya deger bir sorudur.

Atipik is sozlesmesi ile calisanlarin hukuklarinin korunmasi
stirecinde ozellikle ispat 6nemli bir meseledir. Bu sozlesmeler-
le calisanlarin fazla calisma yapip yapmadiklarinin; ticretli izin
haklarmi kullanip kullanmadiklari, sigortalr calistirilip calisti-
rilmadiklari, is gtivencesinden faydalanip faydalanmalar: gibi
meselelerin ¢oziilmesinde kayitl calis calistirilmadiklar: 6nem-
li bir konudur. Bu galisanlarin sendikal haklarinin kullanmala-
r1 da dogrudan ya da dolayl olarak engellenebilmektedir.

Hukuklarmin korunmasinda kayith calistirma énemli bir
katki saglar. Dolayist ile kayit disilikla miicadele en gok atipik
is sozlesmeleri ile calisanlarin korunmasina katki saglar.

Atipik is sozlesmesi ile calisma bir gercekliktir. Bu tiir calis-
malar isci yoniinden ne 6zenilecek ne de 6zendirilecek ¢calisma
bicimleridir. Ancak isciler ve isverenler yoniinden bazi durum-
larda kesimler icin istihdam yaratic1 ve dolayisi ile issizligin
azaltilmasina katkis1 olan bir ¢calisma bigimidir.

Tipik is sozlesmelerine taninan biitiin haklardan atipik is
sozlesmesi ile calisanlar da istifade ettirilmelidir. Atipik is soz-
lesmeleri ile calisanlarin mesele yillik ticretli izin haklarmin ol-
mayacagina dair istisnai diizenlemeler bu alanda ¢alisanlarin
aleyhinde bir adim niteligindedir.
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Hiiktimetlerin atipik calismalari tesvik eden politikalar1 be-
nimsemesini dogru bulmamaktayiz. Hedef diizgiin is ve tipik
is sozlesmeleri ile calismay1 tesvik ve desteklemek olmaly; ati-
pik is sozlesmesi ile calisanlarin is iliskisinde emeklerinin ko-
rumasini saglayici tedbirlerle is mevzuati zenginlestirilmelidir.
Zenginlesme emegin korunmasini esas alan bir calismanin bir
trtinti olmalidir. Emek somdiriisti tizerine kurulu zenginles-
menin sosyal barisa katkis1 s6z konusu degildir. Dolayis: ile
calisma hayatinda mubhtelif calisma bigimleri hayata gecebilir.
Bu ekonominin ve isletmeciligin bir geregi de olabilir. Bu alan-
da goz ard1 edilmemesi gereken husus; yeni ¢calisma bigimleri
ile calisan ve atipik is sozlesmeleri ile istihdam edilen kisilerin
haklarmin korunmasi ve istismar edilmeyecek bir diizende de-
gisikliklerin gerceklesmesidir.
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Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Sayin Hocam Prof. Dr.
Kadir Aric1 beyefendi, makro diizeyde ¢ok giizel s6zlesmenin
sakincalarini bize izah etti. Bu arada sendikalarin aidati konu-
sunda bilgilendirdi.

Sabriniz icin ¢ok tesekkiir ediyorum. Degerli hocalarimi-
za da ¢ok tesekkiir ediyorum. Artik 6gleden sonraki sunuma
kadar ne kadar zaman verecekler? Bizim yonettigimiz birinci
oturum burada sona ermistir.

(Ara verildi)
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Halil OZDEMIR (Oturum Bagkani)- Hepinizi selamliyo-
rum. Emegin Hukuku Kurultayini hazirlayan Barolar Birligi ve
is¢i konfederasyonlarini oncelikle tebrik ediyorum, tesekkiir
ediyorum. Katilimcr sayimiz epey diismiis, vakit de ilerledi,
program biraz sarkti. Ben kendi konusma hakkimi kullanma-
dan, direkt konusmacilara s6z vermek istiyorum.

Oncelikle is ve sosyal giivenlik hukukunda devamli ar-
tan bir grafikle calisma yapan ve bircok sunumunu dinledik,
Nursen Caniklioglu hocama s6z vermek istiyorum. Ben yine
basarili bir sunum yapacagmi tahmin ediyorum. Buyurunuz
hocam.

Prof. Dr. Nursen CANIKLIOGLU (Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi)- Tesekkiir ediyorum Sayin Baskan, giizel
sozleriniz i¢in de ayrica tesekkiir ediyorum.

Esasinda benim konusmam, her ne kadar sosyal gtivenlik
hukuku béliimiinde olsam da, hem is hukukunu hem sosyal
guvenlik hukukunu ilgilendiriyor. Bir anlamda bir sosyal gii-
venlik hukukuna boyle bir gecis yapmis, yumusak bir gegis
yapmis olacagiz. Onu soyleyebilirim. Herkesi saygiyla selam-
layarak, konusmama bashyorum. 20 dakika i¢inde de toparla-
maya calisacagim.

Bilindigi gibi son donemde hakikaten is hukukunda ol-
dukca 6nem yasal degisiklikler, diizenlemeler oluyor. Bu bag-
lamda yapilan diizeltmelerden bir tanesi de, Is Kanununun
13.maddesinde 74.maddesinde ve bunlarla baglantili olarak ek
5.madde, 4447 sayili Issizlik Sigortas1 Kanunu yapildi. Bura-
daki amag neydi? Ozellikle kadina 6zgii degil esasinda, kadin
erkek ebeveyne 6zgii bicimde gelen bir diizenleme, ama yine
de odaginda kadin oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir
diye duistintiyorum. Cocuk sahibi olanlarin, o ¢cocuklara daha
¢ok zaman ayirmasini temin etmek amaciyla bir imkéan tanin-
di. Ancak son donemde siklikla gordiigiimiiz bir yanhshk ol-
dugunu distindigiim durum da s6z konusu. Yasada sadece
genel bazi hiiktimler konuldu. Bunun ayrintilari, nasil uygula-
nacak? Uygulamada ne gibi sorunlar sebebiyet verecek vesaire
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gibi hususlar, benim gordiigiim ve tespit edebildigim kadar1y-
la hicbir sekilde diistiniilmemis.

Benzer diizenlemeler var, biraz sonra bahsedecegim Alman
hukukunda. Orada bu hakkin kullanildig1 isyerlerine iliskin,
isciye iliskin 6zellikler yasada agikca diizenlenmis. Nasil uygu-
lanacaginin acik ve net olarak orada belirtilmis.
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KISMI SURELI CALISMAYA GECIS VE YARIM
CALISMA ODENEGI

Prof. Dr. Nursen CANIKLIOGLU
M.U. Hukuk Fakiiltesi

1. GIRIS

Cocugun bakimiyla ilgilenmek ona 6zel zaman ayirmayi ge-
rekli kilmaktadir. Gergekten ¢ocugun ilk aylarinda onun bes-
lenmesinin saglanmasi ya da saglig: icin gerekli kontrollerin
yapilmasi gibi pek cok sebeple anne ve/veya babanin cocugun
yaninda olmasi biiytik 6nem tasir. Nitekim bu nedenle Kanun-
da kadinlarin dogumdan sonra belirli bir siire ¢calistirilmasi ya-
saklanmis, onlara izin verilmesi dngorulmistiir (m.74/1). Bu-
nun disinda kadin isciye istegi halinde alt1 aya kadar {icretsiz
dogum izni alma hakki da taninmustir.

Bu haklar ¢ok énemli olmakla birlikte yeterli oldugundan
s0z edilemez. Zira ¢ocugun belirli bir yasa kadar anne ya da
baba ile daha ¢ok zaman gegirmesi onun bedensel, zihinsel ya
da psikolojik acidan gelisimine biiytik bir katk: saglar. Ayrica
bazen anne ya da babanin gocugun bakimu ile ilgilenmesi igin
onun yaninda bulunmasi bir ihtiyag olarak ortaya ¢ikar.

Toplumsal bakis agisiyla bu gibi gorevler kadina/anneye
aitmis gibi diisiiniilse de baba da ¢ocugun bakimu ile ilgilen-
mek isteyebilir ya da ilgilenmek zorunda kalabilir. Esasinda bu
gorev anne ya da babanin degil, ebeveynindir. Nitekim Ttirk
Medeni Kanununa gore “Ana ve baba, cocugu olanaklarina gore
egitirler ve onun bedensel, zihinsel, ruhsal, ahliki ve toplumsal geli-
simini saglar ve korurlar” (m.335).

Anayasamizin 41. maddesine gore de; “Aile, Tiirk toplumu-
nun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir./. Devlet, ailenin hu-
zur ve refaht ile ozellikle ananin ve cocuklarin korunmasi ve aile plan-
lamasimin 6Sretimi ile uygulanmasini saglamak igin gerekli tedbirleri
alir, teskilati kurar./. Her cocuk, korunma ve bakimdan yararlanma,
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yiiksek yararina agikca aykir: olmadikca, ana ve babasiyla kisisel ve
dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir,/. Devlet, her
tiirlii istismara ve siddete karst cocuklart koruyucu tedbirleri alir” .

Tum bu anayasal ve yasal esaslar dikkate alinarak 6663 sa-
yili Kanunla Is Kanununun 13. maddesinde degisiklik yapil-
mis ve anne/babalara bazi1 kosullarla tam siireli is s6zlesme-
sinden kismi stireli is sozlesmesine ge¢cme hakki taninmaistir.
Yapilan degisiklik bununla da sinirli kalmamus, Is Kanununun
74. maddesine eklenen bazi fikralarla anne ve/veya babaya
dogum sonrasinda yarim galisma izin hakki: verilmesine iliskin
hiiktimler 6ngoriilmustiir. Ttim bu degisikliklerle baglantili ve
ozellikle dogum sonrasi yarim galisma iznini tamamlayan bir
sosyal sigorta hakki ongoriilmiis ve 4447 sayil Issizlik Sigorta-
s1 Kanununa bir madde eklenmistir.

Ekleyelim ki, 6663 say1li Kanunla diizenlenen haklar sadece
biyolojik yollarla anne ve baba olanlara iliskin degildir. Cagdas
hukuk sistemlerindeki gelismelerle uyumlu bir sekilde bu hak-
lar evlat edinme yoluyla anne ve/veya baba olanlara da tanin-
mistir. Iste bu tebligde 6663 sayili Kanunla tanman yukarida
sozii edilen haklar tizerinde durulacak, olasi sorunlara dikkat
cekilecek ve degerlendirmeler yapilacaktir.

I1. KISMI SURELI CALISMAYA GECIS HAKKI

1. Genel Olarak

6663 sayil1 Kanunla yapilan yeniliklerden ilki ebeveynlere
kismi suireli isttihdama gecis hakki taninmasidir. Ancak asagida
daha genis bir sekilde tizerinde durulacag tizere bu konudaki
diizenleme pek ¢ok soru isaretine sebep olacak tarzda kaleme
almmustir. Gercekten konu Is Kanununun 13. maddesine ekle-
nen tek bir fikra ile diizenlenmis, bazi ayrintilarin diizenlen-
mesi ise konuya iligkin ¢ikarilacak yonetmelige birakilmustir.

Sozii edilen yonetmelik Analik izni veya Ucretsiz Izin Son-
ras1 Yapilacak Kismi Stireli Calismalar Hakkinda Yonetmelik
adiile 08.11.2016 tarihli Resmi Gazetede yayinlanarak ytirtirlii-
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ge girmistir'. Yonetmelik duraksama yaratacak bazi hususlar1
diizenlemis ve acikliga kavusturmus olmakla birlikte yine de
bazi konulara ¢6ztim getirmemistir. Esasinda kanaatimizce bu
konulara yonetmelikle ¢6ztim getirilmesi zaten miimkiin de
degildir. Zira 6rnegin kismi siireli galismaya gegen is¢inin yeri-
ne ise alinan is¢inin haklarina iligskin sorunlar zaten Kanundaki
diizenlemeden kaynaklanmaktadir.

Bunun gibi, bu haktan yararlanacak iscilerin galistig1 isye-
rine iliskin temel simirlandirmalarin da yonetmelikle degil ka-
nunla diizenlenmesi gerekirdi. Bu nedenle béylesine 6nemli ve
isgi-igveren iliskilerinde 6nemli sonuglar1 olacak bir konunun
Alman Hukukunda oldugu gibi ya ayr1 bir kanunda diizen-
lenmesi ya da Is Kanunundaki diizenlemenin daha genis ve
ayrintili bir sekilde yapilmasi cok daha isabetli olurdu.

2. Kismi Siireli Calismaya Ge¢is Hakkindan Yararlanma
Kosullar1

a) Illkogretim Cagin1 Doldurmamis Cocugu Olma

Kismi stireli is sozlesmesine gegis hakkindan mecburi il-
kogretim cagini hentiz doldurmamis ¢ocuga sahip olan tim
ebeveynler yararlanabilirler. [lkogretim ve Egitim Kanununa
gore? mecburi ilkdgretim ¢ag1 6-13 yas grubundaki ¢ocuklar:
kapsar ve bu ¢ag cocugun 5 yasini bitirdigi yilin eyliil ay1 so-
nunda baglar, 13 yasimni bitirip 14 yasma girdigi yilin 6gretim
yili sonunda biter (m.3).

Milli Egitim Bakanligi Okul Oncesi Egitim ve flkogretim Ku-
rumlar1 Yonetmeligi® ise daha ayrintili bir diizenleme yapmus-
tir. Buna gore, ilkokullarin birinci sinifina, kayitlarin yapildig:
yilin eyliil ay1 sonu itibariyla 66 ayimn1 dolduran ¢cocuklarin kay-
d1 yapilir. Gelisim yontinden ilkokula hazir oldugu anlasilan
60-66 ay aras1 ¢cocuklardan, velisinin yazili istegi bulunanlar da

1 RG., 08.11.2016, 29882.
2 RG., 12.01.1961, 10705.
3 RG., 26.07.2014, 29072.
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ilkokul birinci sinifa kaydedilir (m.11/6, a). Okul midtirliikle-
ri, yasca kayit hakkini elde eden cocuklardan 66, 67 ve 68 aylik
olanlar1 velisinin verecegi dilekge; 69, 70 ve 71 aylik olanlar1
ise ilkokula baslamaya hazir olmadiklarini belgeleyen saglik

raporu ile okul 6ncesi egitime yonlendirebilir veya kayitlarini
bir yil erteleyebilir (m.11/6, b).

Bu hiiktimlerin de ortaya koydugu gibi, cocuk, kural ola-
rak 60 aymn1 tamamladiginda veya bazi kosullarin mevcudiyeti
kaydiyla en ge¢ 72. aymni tamamladiginda ilkogretim cagina
gelmis olacaktir. Bunun sonucunda 60 aydan veya istisnai ola-
rak 72 aydan kiigiik gocugu olan ebeveynler kismi stireli calis-
maya gecis hakkindan yararlanabileceklerdir. Bu agidan ¢ocu-
gun okul 6ncesi egitim almas1 6nem tasimaz. Zira bu cocuklar
hentiz zorunlu ilk6gretim ¢agimi doldurmadiklari i¢in bunlarin
ebeveynleri de kismi stireli calismaya gecis hakkindan yararla-
nabilirler.

Kismi stireli calismaya gecis hakki sadece kadin isciye de-
gil, kadin ya da erkek olusuna bakilmaksizin ilkdgretim ¢agini
doldurmamis ¢ocugu olan tiim anne ve babalara tanimnmaistir.
Bilindigi gibi ebeveyn deyimi anne-baba’y1 ifade etmektedir.
Bu hakkin hem kadina hem de erkege taninmis olmasinin esit-
lik ilkesi agisindan isabetli oldugunda ise stiphe yoktur. Daha
once de ifade edildigi gibi, cocuga bakma zorunlulugu ve ih-
tiyaci sadece kadina 6zgii degildir. Bir erkek is¢i de hukuken
¢ocugun bakimu ile ilgilenmek zorundadir ve bu haktan yarar-
lanmasi1 gerekir. Ancak uygulamada bu haktan yararlanmak
isteyen iscilerin genellikle kadin olacagi da tahmin edilebilir.

Alman Hukukunda da ebeveyn izin hakki bulunmaktadir
ve Almanya’da konu ayr1 bir kanunla diizenlenmistir. Alman
Ebeveyn Izin Parasi ve Ebeveyn Izni Kanununa (Bundeseltern-
geld- und Elternzeitgesetz- BEEG) gore ebeveyn izni, taninan
veya tam zamanli bakimu {istlenilen veyahut evlat edinilen ¢o-
cuk icin ebeveyn izni toplamda ¢ocugun en fazla 8 yasini ta-
mamlamasina kadar kullanilmas:1 gerekir ve ti¢ yillik bir stire
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icin s6z konusudur. Isci istedigi takdirde, bu iznin 24 aya kadar
olan bir boltimii, cocugun tiglincii ve sekizinci yas giinleri ara-
sindaki bir stire icinde kullanilabilir (BEEG § 15/2). Bu hakkin
sozlesme ile kaldirilmas: veya siirlandirilmasi ise miimkiin
degildir (BEEG, § 15/2). Bu hak ebeveynlerden biri tarafindan
veya birlikte kullanilabilir (§ 15/3)*.

Is Kanunu m.13/5 hiikmiinde iscinin bu haktan yararlana-
bilmesi igin o isyerinde belirli bir siire galismasi ya da isyeri-
nin belirli bir biiytikliikte olmas1 aranmamustir. Dolayisiyla ise
girdikten ¢ok kisa bir stire sonra da is¢i kismi stireli calismaya
gecis hakkindan yararlanmak isteyebilir. Bunun gibi, o isye-
rinde bir isci ¢alistyor olsa dahi is¢i bu haktan yararlanabilir.
Oysa Alman Hukukunda iscinin ¢alisma stiresinin azaltilma-
st hakkindan yararlanabilmesi icin igverenin, egitim gorenle-
rin sayist harig, kural (dtizenli) olarak onbesten daha fazla isci
calistirtyor olmas1 (BEEG § 15/7, 1) ve ayrica is¢inin is iliskisi
ayni isyerinde ya da isletmede kesintisiz bir sekilde en az alt1
aydan daha uzun stirmesi gerekir (BEEG § 15/7, 2). Bizim hu-
kukumuzda da bu gibi sinirlamalarin getirilmesi, 6zellikle ¢ok
kiictik isyerlerinin bu hakkin kapsami disinda birakilmas isa-
betli olurdu kanaatindeyiz.

Nihayet ekleyelim ki, Kanunda kismi stireli is sozlesmesi
ile calisma hakki sadece ilkogretim cagina gelmemis gocukla-
rin bakimina yonelik olarak ¢ngoriilmiistiir. Bu nedenle s6z
konusu yas1 ge¢mis, ancak bakima muhtag ¢ocuklar igin ebe-
veynlerin bu haktan yararlanamazlar. Oysa kanaatime gore
bu hakkin bu yas1 gecmis olmakla birlikte 6rnegin % 50 ya da
daha fazla engelli oldugu tespit edilen cocugu olan ebeveynle-
re taninmasi da isabetli olurdu.

4 Bu hak, ¢ocugun ebeveynlerinin ebeveynlik iznini kullanmadig: takdirde
biiyiitkanne ve biiyiikbaba tarafindan talep edilebilir. Bunun i¢in ¢ocukla
ayni evde yasamalar1 ve cocuga kendilerinin bakmasi ve yetistirmesi gere-
kir. Ayrica, ebeveynlerden birinin ergin olmamasi ya da geng ebeveyn he-
niiz 18 yasmi doldurmadan basladig1 bir meslek egitimine devam ediyor
olmasi gerekir (BEEG §15/1a).
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b) Esin Calisiyor Olmasi
aa) Genel Kural

Kanun bu haktan yararlanabilmek icin is¢inin hentiz ilkog-
retim ¢agina gelmemis gocugu olmasini yeterli gérmemis, ayni
zamanda egin calistyor olmasin: da aramistir. Kanuna gore;
“Ebeveynlerden birinin ¢alismamast halinde, ¢alisan es kismi stireli
calisma talebinde bulunamaz” (i@ K., m.13/5, c.6).

Bu diizenlemenin temelinde ¢alismayan esin ¢ocuga baka-
bilecegi, dolayisiyla da calisan esin kismi stireli is s6zlesmesine
geciste bir menfaati olmadigy diistincesi yatmaktadir. Bu hiik-
miin gosterdigi bir diger sonug da m.13/5 hiikmiiniin esas iti-
bariye ¢ocugun bakim ihtiyacini giderme amacina yonelik ol-
dugudur. Daha agik soyleyisle kanun koyucu is¢inin gocuguna
daha ¢ok zaman ayirma, onunla olan baglarin giiclendirmesi-
ni degil, onun bakimu ile ilgilenebilecek zamana sahip olmasi-
n1 saglamak istemistir. Belirtelim ki, benzer bir diizenlemenin
oldugu Alman Hukukunda boyle bir kosul aranmamaktadir.

Hiitkiimden yararlanmanin esin ¢calismamasi kosuluna bag-
lanmasi nedeniyle isveren kismi stireli is sozlesmesine gegmek
isteyen iscinin bu talebini kabul etmeden ¢nce ondan esinin
calistigina iliskin belge isteyebilir. Nitekim Yonetmelige gore,
isci, esinin calistigina dair belgeyi kismi stireli calisma talebine
eklemek zorundadir (KSCY, m.9/2). Esin calismasi is sozles-
mesi ile siirli olarak anlasilmamali, esin devlet memuru ya
da kamu gorevlisi veyahut bagimsiz olarak calisiyor olmasi da
yeterli sayilmalidir.

Isci isverene esinin calistigina iliskin bir belge getirmezse is-
veren is¢inin talebini kabul etmek zorunda degildir.

Nihayet maddedeki “es” deyimi Medeni Kanuna gore
resmi nikahli esi ifade eder. Bunun sonucunda isginin resmi
nikahli olmadig: ve birlikte yasadig kisinin galisip calismama-
s1 bnem tasimaz’. Ayrica Kanunda ebeveyn deyiminin kulla-

5 Celik, Nuri/ Caniklioglu, Nursen/ Canbolat, Talat: Is Hukuku Dersleri, 29.
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nilmis olmast is¢inin halen evli biri olmasi zorunlulugunu da
gostermez. Aksinin kabulti medeni durum temeline dayanan
bir ayrimcilik olusturur.

bb) Esin calisiyor olma kosulunun
aranmayacagi haller

Bosanmis olup velayeti kendisine verilen ¢cocugu olan isgi
de kismi stireli is sozlesmesi ile calisma hakkindan yararlana-
bilir®. Kanunda bunu engelleyen bir hiikiim bulunmamaktadir.
Bu durumda esin calisiyor ya da calismiyor olmasinin bir 6ne-
mi olmaz. Nitekim Yonetmelikte de gortistimiiz dogrultusun-
da duizenleme yapilmistir. Yonetmelige gore, velayetin mah-
kemece eglerden birine verilmesi ve cocugun velayetine sahip
ebeveynin talepte bulunmas: halinde esin ¢alismamasina ilis-
kin kosul aranmaz (KSCY, m. 10/1, b).

Bu konuda hentiz bosanmamakla birlikte ayr1 yasayan ve
bu stirecte mahkeme karariyla cocugun velayeti kendisine
verilen is¢inin ayr1 yasadig esinin galisiyor olmasinin isginin
talep hakkina etkisi tizerinde de durulmalidir. Kanun koyucu
bu olasilig1 diizenlememistir. Fakat uygulamada onem tasiya-
bilecek bir husustur. Hemen belirtelim ki, Kanun hiikmiintin
anlatimi kesin olup, bu durumdaki is¢inin kismi stireli is soz-
lesmesine ge¢gme hakki olmadig1 sonucunu ¢ikarmaya miisait-
tir. Ancak kanaatimize gore bu durumda Kanunda bir bosluk
oldugunun kabul edilmesi ve bu boslugun hakim tarafindan
hakkaniyete uygun bir sekilde doldurulmasi gerekir. Bizce bu
durumdaki iscinin ayr1 yasadig1 esinin calisip ¢calismadigina
bakilmaksizin talebi kabul edilmelidir.

Yonetmelikte, ebeveynlerden birinin stirekli bakim ve te-
davisini gerektiren bir hastaliginin olmasi ve bu hastaligin
tam tesekkiillti hastane ya da tiniversite hastanesinden alina-
cak doktor raporuyla belgelendirilmesi halinde esin ¢alisma
kosulunun aranmayacag hiikmiine yer verilmistir (KSCY,

Basi, Istanbul 2016, 153.
6 Celik/Caniklioglu/Canbolat, 153.
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m.10/1,a). Yonetmelikteki hiikiim bizce de isabetlidir. Zira,
Kanundaki diizenlemenin temelinde esin ¢alismamasi halinde
cocukla calismayan esin ilgilenebilecegi ve is¢inin kismi stireli
istthdama gegcisteki menfaatinin isverenin isin aksamadan yti-
rimesindeki menfaatine gore artik korunmaya deger olmadi-
g1 distincesi yatmaktadir. Oysa esin saglik sebebiyle cocukla
ilgilenebilme olanagimin olmadig1 ya da ¢ok gti¢ oldugu du-
rumlarda esin calismamasimn bir 6nemi kalmamaktadir. Bu
nedenle Yonetmelikteki hiikiim yerindedir.

Iscinin kismi siireli istihdama gecme hakki sadece biyolo-
jik olarak anne ve baba olanlara degil ti¢ yasindan kiictik bir
cocugu evlat edinen iscilere de taninmistir. Kanuna gore, ti¢
yasini doldurmamuis bir gocugu esiyle birlikte veya miinferiden
evlat edinenler de cocugun fiilen teslim edildigi tarihten itibaren
bu haktan faydalanirlar. Madde metninde bu hiikme iscinin
esinin calistyor olmasi kosulunun 6ngoriilditigii cimleden son-
ra yer verilmistir. Bu durumda da, ti¢ yasindan kiigtik cocugu
evlat edinen is¢inin esinin ¢alismasmin gerekip gerekmedigi
duraksama yaratabilecektir.

Kanaatimize gore bu durumda da, kural olarak, esin calisi-
yor olmasi kosulu aranmalidir. Biyolojik anne ve baba i¢in ara-
nan kosulun evlat edinme sonucu anne ve baba olan isciler i¢cin
aranmamasinin bir anlami yoktur’. Kaldz ki, 4721 sayili Mede-
ni Kanuna gore esler ancak birlikte evlat edinebilirler (TMK
m.306/1). Bu durumda diger esin calisiyor olmasi kosulunun
aranmamasl anlamli olmayacaktir. Kuskusuz Yonetmelikte 6n-
goriilen istisna hiikiimleri bu durumda da dikkate alinacaktr.

Buna karsilik cocugun tek basina (miinferiden) evlat edinil-
mesi durumu 6zellik arz edecektir. Zira Tiirk Medeni Kanunu-
na gore, ancak evli olmayan kisi otuz yasini doldurmus ise tek basina
evlit edinebilir (TMK, m.307/1). Bu durumda tek basina ti¢ ya-
sindan kiictik bir cocugu evlat edinen isci zaten evli olamayaca-
g1icin esin ¢calismasi kosulunun aranmasi da miimkiin degildir.

7" Celik/ Caniklioglu/Canbolat, 154.
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Ote yandan Medeni Kanunda tek basina evlat edinmeye ilis-
kin olarak bir istisna hitkmiine yer verilmistir. Buna gore, otuz
yasini doldurmus olan es, diger esin ayirt etme giiciinden siirekli
olarak yoksunlugu veya iki yili askin siireden beri nerede oldugunun
bilinmemesi ya da mahkeme karariyla iki yili askin siireden beri esin-
den ayr1 yasamakta olmas: yliztinden birlikte evlat edinmesinin
miumkiin olmadigini ispat etmesi hélinde, tek basina evlat edi-
nebilir (m.307/2). Bu 6zel kosullarin oldugu durumlarda esin
calismasi kosulunun aranmasi herhalde miimkiin degildir.
Dolayisiyla tek basina evlat edinme halinde ister genel kural
uyarinca ister istisnai olarak evlat edinmenin 6ngoriildugi du-
rumda diger esin galisip calismamasi 6nem tasimaz. Bu itibarla
tek basina evlat edinmelerde esin ¢alismasi kosulu aranmama-
lidir. Nitekim Yonetmelikte de, ti¢ yasini doldurmamais bir ¢o-
cugun miinferiden evlat edinilmesi halinde esin calismasi ko-
sulunun aranmayacag belirtilmistir (KSCY, m.10/1, c).

cc) Esin calisiyor olma kosulunun sadece basvuru
sirasinda aranmasi

Is Kanunu m.13/5 hiikmiinde esin calistyor olmasi kosulu
iscinin talepte bulundugu sirada aranmustir. Iscinin kismi siireli
is sozlesmesine gecisinden sonra esinin issiz kalmasina iliskin
olarak ise maddede herhangi bir hiikme yer verilmemistir.
Gercekten madde metninde ebeveynlerden birinin calismama-
st halinde, calisan esin kismi stireli calisma talebinde bulunama-
yacaginin belirtilmesi ile yetinilmis, bu kosulun s6zlesmenin
devamu sirasinda da mevcut olmasina iliskin bir kosul ise aran-
mamistir.

Belirtelim ki, konu Yonetmelikle agikliga kavusturulmus-
tur. Konuya iliskin hitkme gore, esin ¢alisma kosulu ile bu
kosulun aranmayacag: haller sadece basvuru sirasinda aranir
ve bu sartlarin kismi stireli calisma sirasinda kaybedilmesi
durumunda s6z konusu hak devam eder (KSCY, m.10/2). Ka-
naatimizce Yonetmelik hiitkmii yerindedir. Ger¢i bu hakkin te-
melinde yatan diistince dikkate alindiginda iscinin esinin issiz
kalmasi halinde isverenin is¢inin tekrar tam siireli is sozlesmesine
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gecmesini isteme hakkina sahip olmasi gerektigi ileri stirtilebi-
lir®. Fakat bu istikrarsiz bir is iliskisi meydana getirir ve gok
da uygulanabilir olmaz. Bu nedenle Yonetmelikteki hiikmiin
isabet tasimaktadir.

Esasinda kanaatimize gore bu hakkin, bakim yiikiimiinden
ziyade cocukla ebeveynler arasindaki bagin gticlendirilmesi
amacina yonelik olarak kurgulanmas: daha cagdas bir yakla-
sim olurdu. Bir diger deyisle bu hakkin esin calismamasi kosu-
luna baglanmamas: gerekirdi kanaatindeyiz. Esin ¢alistyor ol-
mast kosulunun uygulanmasindaki gticlik de bu goriistimtize
destek olarak degerlendirilebilir.

c) Talepte Bulunma
aa) Genel olarak

Kismi stireli is sozlesmesine gecis hakki kiigiik yastaki co-
cuklarin bakim1 amacina hizmet ettigi icin kanun koyucu is-
¢inin bu yondeki talebini belirli bir tarihe kadar kullanmas:
zorunlulugunu 6ngormiistiir. Buna gore, “Bu kanunun 74 tincii
maddesinde ongoriilen izinlerin bitiminden sonra mecburi ilkogretim
cagimin basladigi tarihi takip eden ay basina kadar bu maddeye gore
ebeveynlerden biri kismi stireli ¢calisma talebinde bulunabilir” (i@ K,
m.13/5, c.1).

Hiiktim bircok agidan duraksama yaratacak niteliktedir ve
oldukga kotii kaleme alimuistir. Fikranin en tartisma yaratacak
hitkmti iscinin ¢ocugun mecburi ilkogretim cagmin basladi-
g1 tarihi takip eden ay basina kadar isverene basvuru imkani
taniyan diizenlemesidir. Bunun tizerinde asagida ayrintili bir
sekilde durulacag i¢in burada bu diizenlemedeki diger durak-
sama yaratacak hususlara deginilecektir.

8 Boyle bir goriistiin benimsenmesi halinde is¢inin ayni cocuk icin bir daha
bu haktan ;‘aydulanmamak tizere tam zamanli ¢calismaya donebilecegine iliskin
hitkmiin uygulanmamasi gerektigi gozden uzak tutulmalidir. Dolayistyla
isci esi issiz kaldiginda tekrar kismi stireli is sozlesmesine gecme hakkin
kullanabilir. Gortldigi gibi, bu gortisiin benimsenmesi istikrarsiz bir is
iliskisi yaratir.
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Bilindigi gibi, 13. maddenin atifta bulundugu 74. maddede
isciye birden fazla izin hakki taninmis olup, bunlardan bazilar:
sadece kadin isciye 6zguidiir. Gercekten 74. maddede diizen-
lenen ilk izin hali, kural olarak, sadece kadin isgilerin yararla-
nabilecegi -evlat edinme ile kadinin dogum sirasinda oliimii
haric- dogumdan 6nce sekiz, dogumdan sonra sekiz haftalik’
analik iznidir'’. Bunun disinda maddede evlat edinme hali
hari¢ kadin iscilerin yararlanabilecegi alt1 aya kadar {icretsiz
dogum izni diizenlenmistir. Nihayet maddede diizenlenen bir
diger izin hali ise 6663 say1l1 Kanunla, yine evlat edinme harig
kadin isgilere taninan dogumun ilk ya da ikinci veyahut son-
raki dogumlar olmasina gore degisen siirelerde dogum sonrast
yarim ¢alisma iznidir.

Kismi stireli calismaya gegebilmek icin 74. maddedeki tim
izin stirelerinin kullanilmasi gerekip gerekmedigi akla gelebi-
lecek sorunlardan biridir. Belirtelim ki, 74. maddede diizenle-
nen izinlerden analik izninin kullaniminin zorunlu oldugunda
stiphe yoktur, zira bu stire i¢inde iscinin calistirilmasi yasaktir
(i@ K., m.74/1; m.104/1). Ancak diger izinlerin kullanimi zo-
runlu degildir. Gergi dogum sonrast yarim ¢alisma izni alan isci
bu sirada yarim calisma ddeneginden de yararlanabilecegi igin
iscinin bu izni kullanmak istemesi cok muhtemeldir; fakat sart
degildir. Dolayisiyla isci bu izinlerden yararlanmadan da dog-
rudan kismi siireli is sozlesmesine gecis yapmak isteyebilir
ve kanaatimize gore bu mimkiin sayilmalidir. Gercekten is-
¢inin dncelikle 74. maddede taninan tiim izinleri tiiketmesini

? Co§ul gebelik halinde dogumdan 6nceki ¢alistirilamayacak stireye iki haf-
ta daha eklenmesi gerekir (m.74/1,c.2).

10 Kanunda “analik izni” terimi kullanilmamakta, buna karsilik ticretsiz do-
gum izninden s6z edilmektedir (m.74/6). Dolayisiyla bu stireyi dogum
izni olarak adlandirmak isabetli olmaz. Bu durumda dogumdan 6nce ve
sonra kadimn is¢inin calistirlmasimin yasak oldugu stireyi isimlendirmek
gerektiginde en isabetli terim analik izni olacaktir. Bu terminoloji 5510
say1l1 Sosyal Sigortalar ve Genel Saglk Sigortast Kanunu hiiktimleri de
uyumludur. Gergekten 5510 sayil1 Kanuna gore, dogumdan 6nce ve sonra
kadin sigortalinin calistirilmasinin yasak oldugu, bir diger deyisle zorunlu
olarak izinli sayilmasi gereken stire i¢in “analik sigortasindan” yardim ya-
pilmaktadir. Nitekim Yonetmelikte de, analik izninin kadin is¢inin dogum
nedeniyle calistirilmadig: stire i¢in verilen izni ifade ettigi belirtilmistir
(m.4/1,a).
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istemenin hicbir amac1 yoktur. Bu nedenle isci isterse sadece
analik iznini kullandiktan hemen sonra isterse diger izinleri de
kullandiktan sonra kismi siireli is sozlesmesine gecmek icin ta-
lepte bulunabilir. Hatta Yonetmelikte de isabetle diizenlendigi
gibi, kismi stireli calisma talebi, ticretsiz dogum izni kesilerek
de yapilabilir (KSCY, m.8/2). Yonetmelige gore, {icretsiz iznin
tamaminin kullanilmasi sarti aranmaz.

Ayrica isci kismi stireli calismaya gegis hakkini bu izinlerin
bitiminin ardindan kisa bir siire sonra kullanmak zorunda da
degildir. Cocuk ilkdgretim cagina gelinceye kadar bu hakkini
her zaman kullanabilir.

bb) Talepte bulunulabilme siiresi

Yukarida da belirtildigi gibi, Kanun ¢ocugun mecburi ilkog-
retim ¢aginin basladig tarihi takip eden ay basina kadar isciye
kismi stireli calisma talebinde bulunma hakki tanimistir (KSCY
m.13/5, c.1). Yine Kanuna gore bu haktan faydalanmak isteyen
is¢ci bunu en az bir ay 6nce yazili olarak isverene bildirmek zo-
rundadir (KSCY m.13/5, c.5). Kanun koyucu isverenin isyerin-
de gerekli organizasyonu yapabilmesi igin is¢inin en az bir ay
onceden isverene basvurmasini istemistir. Ancak Kanundaki
diizenleme ¢ok da iyi kaleme alinmamustr.

Daha once de ifade edildigi gibi, is¢inin kismi stireli ¢a-
lismaya gecis hakkinin temelinde yatan gerekce onun kiuigiik
yastaki ¢cocugunun bakimu ile ilgilenmeye daha fazla zaman
ayirabilmesidir. Bu amag, iscinin bu haktan yararlanabilecegi
stirenin smirini da cizmektedir. Yani kanun koyucunun ama-
c1 isciye cocugu ilkogretim ¢agina gelinceye kadar kismi stire-
li calisma hakk: tanimaktir. Nitekim madde gerekcesinde bu
husus aciklikla ifade edilmistir. Gerekgede, “Analik izni ve yar
zamanli ¢aligma sonrasinda ¢ocugun mecburi ilkogretim ¢agina gel-
mesine kadar ebeveynlere Is Kanununda diizenlenmis olan kismf sii-
reli calisma hakk: verilmesi ve bu durumun is sozlesmesinin feshinde
gecerli sebep olusturmayacagr diizenlenmistir” denilmistir. Buna
karsilik is¢inin talepte bulunabilecegi stireye iliskin diizenleme
bu amacla celigki olusturacak sekilde kaleme alinmustir.
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Kanunun m.13/5, c.1 hitkmiine gore is¢i, cocugun mecburi
ilkogretim gagina gelmesini takip eden ay basina kadar kismi
stireli is sozlesmesine ge¢mek icin talepte bulunabilir. Bu du-
rumda ornegin 2016 yil1 icin 6rnek vermek gerekirse, ilkokul-
larmn agildig: tarih olan 19.09.2016 tarihinde ilkogretim cagina
gelen cocugu olan isci bu tarihi takip eden 01.10.2016 tarihine
kadar kismi stireli istihdama ge¢mek icin talepte bulunabile-
cektir. Oysa bu tarih, normun amac1 dikkate alindiginda kismi
stireli istthdamin normal olarak sona erecegi/ermesi gereken
sureyi de ifade etmektedir. Bu durumda bu bi¢cimiyle madde-
nin lafzinin amaci ile ortuisttiglinii soyleyebilmek gii¢ goriin-
mektedir. Daha da 6nemlisi bu diizenleme is¢inin Kanunun
sagladig1 bu olanaktan ne zamana kadar yararlanabilecegi so-
rusunu da beraberinde getirmektedir. Gergekten bu durumda
is¢inin, cocugunun 6rnegin liseye gitmesine kadar ya da istedi-
gi herhangi bir zamana kadar kismi stireli is sozlesmesi ile ca-
lisip galismayacag1 sorusunun da degerlendirilmesini gerekli
kilmaktadir.

Kanaatimce diizenleme ile kast edilen, is¢inin 74. maddede-
ki izin ya da izinlerin bitiminden itibaren en az bir ay 6nceden
talepte bulunmak kaydiyla cocugunun mecburi ilkdgretim ca-
gina gelmesine kadar kismi stireli is sozlesmesi ile calisma hak-
kina sahip oldugudur. Bu durumda isci cocugunun ilkogretim
cagina gelmesine ¢ok az bir zaman kala bu hakkini kullanacak-
sa geri kalan stirenin kisaligina gore kismi stireli isttihdamda
kalma siiresi de oldukca kisa olabilecektir. Kuskusuz isci ve
isverenin anlasarak ¢ocugun ilkogretim cagina gelmesinden
sonra da bu calisma bicimini devam ettirmeleri, sozlesme 6z-
glrliigii cercevesinde mimkiindiir.

Ote yandan Kanundaki diizenlemeyle, is¢inin kismi stireli
is sozlesmesine gegisi igin isverene bir aylik stire verilmesi ye-
terli gortilmiistiir. Oysa bu siire benzer diizenlemenin oldugu
Alman Hukukunda, kural olarak, yedi haftadir. Eger isci ¢o-
cugun 8. dogum giiniine kadar bu hakk: kullanmak istiyorsa
bu durumda talebini 13 hafta 6nceden isverene iletmek zo-
rundadir.
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d) Iscinin Yonetmelikte belirtilen islerde calisiyor olmasi ha-
linde isverenin uygun bulmasi

Kanunda, kismi stireli istthdama gecis hakkinin hangi sek-
tor veya islerde uygulanacagina iliskin esaslarin Calisma ve
Sosyal Giivenlik Bakanliginca cikarilacak yonetmelikle belir-
lenecegi ongorilmiistiir (KSCY m.13/son). Yonetmelige gore;

a) Ozel saglik kuruluslarinda ilgili mevzuat uyarinca mesul
miuidiir, sorumlu hekim, laboratuvar sorumlusu ve saglik
hizmetinden sayilan islerde tam zamanli ¢alismas1 6ngo-
riilenler tarafindan yerine getirilen islerde,

b) Nitelikleri dolayisiyla stirekli calistiklar: igin durmaksi-
zin birbiri ardina postalar halinde is¢i calistirilarak ytirti-
ttlen sanayiden sayilan islerde,

c) Nitelikleri dolayisiyla bir yildan az stiren mevsimlik,
kampanya veya taahhiit islerinde,

q) [s siiresinin haftanin calisma gilinlerine boliinmesi sure-
tiyle ytirtitiilmesi nitelikleri bakimindan uygun olmayan
islerde,

isverenin uygun bulmas: halinde kismi siireli calisma yapila-
bilir (m.12/1).

Bu Yonetmeligin uygulanmasinda, saglik hizmetinden
sayilan isler tabipler ve tipta uzmanlik mevzuatmna gore uz-
man olanlar, hemsire, ebe ve optisyenler ile 1928 tarihli ve
1219 sayili “Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi Icrasina
Dair Kanun”un ek 13. maddesinde tanimlanan diger meslek
mensuplar1 tarafindan yerine getirilen isleri ifade etmektedir
(KSCY. m. 16).

1219 sayili Kanunun Ek 13. maddesinde saglikla ilgili pek
cok farkli ise yer verilmis, bu baglamda ¢rnegin, klinik psiko-
log, fizyoterapist, odyolog, diyetisyen, anestezi teknisyeni/
teknikeri, tibbi laboratuvar ve patoloji teknikeri, agiz ve dis
saglig1 teknikeri; tibbi protez ve ortez teknisyeni/teknikeri;
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adli tip teknikeri, diyaliz teknikeri, radyoterapi teknikeri, ecza-
ne teknikeri, hemsire yardimcisi, saglik bakim teknisyeni gibi
pek cok saglikla ilgili isler bu kapsamda sayilmustir. Bu itibar-
la bu islerde galisanlarin kismi stireli calismaya gegis haklar1
ancak isverenin bu talebi uygun bulmasi halinde s6z konusu
olacaktir. Buna karsilik Yonetmelikte sayilmayan islerde, is-
verenin, -diger kosullarin da mevcut olmas: kaydiyla- iscinin
talebini uygun gorme ya da géormeme gibi hakki bulunmamak-
tadir (KSCY. m.12).

Ekleyelim ki, Yonetmelige gore, 6356 sayil1 Sendikalar ve
Toplu Is Szlesmesi Kanunu hiikiimlerine gore bagitlanan top-
lu is sozlesmelerinde kismi siireli calisma yapilabilecek isler,
12. madde hiikiimlerine baglh olmaksizin ayrica taraflarca da
belirlenebilir (KSCY m.13).

3. Iscinin kismi siireli is sozlesmesi ile calisma hakkinin
kullanimi

Yukarida da vurgulandig: gibi, isci isverene kismi stireli is
sozlesmesine ge¢mek i¢gin talepte bulundugunda, kural olarak,
isveren bu talebi kabul etmek zorundadir. Bu konuda isvere-
ne bir takdir hakki taninmamustir. Kanunda, “Bu talep isveren
tarafindan karsilanir ve gecerli fesih nedeni sayilmaz” denilmek
suretiyle bu husus ifade edilmek istenmistir. Kuskusuz bunun
i¢in is¢inin basvuru kosullarini tasidigini, bu baglamda esinin
calistigini ve hentiz ilkogretim ¢agma gelmemis cocugu oldu-
gunu veya ti¢ yasindan kiictik bir cocugu evlat edindigini is-
patlayan belgeleri isverene vermesi gerekir.

Iscinin yukarida belirtilen yiiktimliiliiklerini yerine getir-
mesine ragmen isverenin bu talebi kabul etmemesi halinde ka-
naatimize gore isci is sozlesmesini hakli nedenle feshedebilir'.
Ayrica isci ile yapilan is sozlesmesine konulacak bir hiikiimle
bu haktan bastan feragat edilmesine iliskin kayitlar da bir ge-
cerlilik tagimaz.

H Celik/Caniklioglu/ Canbolat, 152.
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Kanunda bu iznin nasil kullanilacagina iliskin bir hiikme
yer verilmemis, konunun ayrintilar1 Yonetmelige birakilmis-
tir. Kanuna gore m.13/5 kapsaminda hangi sektor veya isler-
de kismi calisma yapilabilecegi ile uygulamaya iliskin usul ve
esaslar Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanliginca ¢ikarilacak
yonetmelikle belirlenir (m.13/son).

Kanunda sozii gegen Yonetmelikte konuya iliskin usul ve
esaslar belirlenmistir. Buna gore, iscinin kismi stireli ¢alisma
talebinde, kismi stireli calismaya baslayacag: tarih ile tiim is giin-
lerinde calisilacak olmasi héalinde ¢alismanin baslama ve bitis
saatleri, haftanin belirli gtinlerinde calisilacak olmasi halinde
ise tercih edilen is giinleri yer alir (m.9/1). Yine Yonetmelige
gore, “kismi siireli calismanin belirlenen giinliik ve haftalik
calisma siiresi igerisinde yapilacagl zaman aralig1, o yerin ge-
lenekleri, is¢inin yapmakta oldugu isin niteligi ve is¢inin talebi
dikkate alinarak isveren tarafindan belirlenir” (m.15).

Yonetmeligin 15. maddesinin ¢ok acik oldugundan s6z et-
mek miumkiin degildir. Gercekten Yonetmelikte calismanin
“giinliik calisma stiresi” ya da “haftalik calisma stiresi” iginde
hangi zaman araliginda yapilacagindan soz edilmesi karsisin-
da bu konuda is¢inin haftanin her ginti ama giinltik calisma
stiresi iginde kismi stireli bir calisma yapabilecegi veyahut haf-
tanin sadece belirli giinlerinde ise gelmeyi tercih edebilecegi
sonucu ¢ikmaktadir. Isveren de bu tercihe gore, isinin hangi
gilinlerde ya da gtinliik calisma stiresi iginde hangi saatler ara-
sinda galisacagina o yerin gelenekleri, iscinin yapmakta oldugu
isin niteligi ve is¢inin talebini dikkate alarak karar verecektir.

Kanaatimizce is¢inin hangi giinlerde ya da saat araliklarin-
da calisacagina karar verme hak ve yetkisinin isverene birakil-
masi, kural olarak, isabetli olmamustir. Zira normun temelinde
is¢inin ihtiyact bulunmaktadir ve bu acidan ¢alisilacak zaman
araligimin tespitinde belirleyici olan iscinin talebi olmalidir.
Gercekten Kanundaki diizenleme isgiyi dikkate almakta, gegici
bir stire i¢in -her ne kadar Kanunda bu gecici stireye iliskin bir
diizenleme bulunmasa da- onun ¢alisma hayati ile cocugunun
bakimini, bu baglamda da 6zel yasamini uyumlu hale getirme-
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sine firsat vermektedir. Bunun sonucunda haftanin ka¢ giinti
ve kag saat ise gelecegine karar verme hak ve yetkisinin iscide
olmasi gerektigi gibi bunun hangi zaman aralig1 icinde olmasi
gerektigini de isci belirleyebilmelidir. Kald1 ki, aksinin kabulii
kismi stireli calismaya gegis hakkinin isverenin takdirine bira-
kilmasi anlamina da gelecegi kanaatindeyiz. Zira iscinin tale-
bini kabul etmek istemeyen isveren is¢inin ¢alisacagi zaman
araligimi onun kosullarina uymayacak sekilde belirlediginde
isci ya bu haktan vazgececek ya da is sozlesmesini feshetmek
zorunda kalabilecektir. Kanaatimize gore, somut olayin 6zel-
liklerinden isverenin isciyi feshe zorlamak istediginin anlasil-
dig1 hallerde isci is sozlesmesini hakli nedenle feshedebilecegi
gibi baski altinda is so6zlesmesini feshettigi iddiasi ile ise iade
davasi da acabilecektir.

Ote yandan sunu da eklemek gerekir ki, isci de bu hakki-
n1 kullanirken diiriistliik kurali uyarinca isverenin durumunu
goz oniinde tutmalidir. Ornegin isci isverenin adeta ifa menfa-
atinin kalmayacag: kadar kisa bir ¢alisma siiresi'? i¢in talepte
bulunmamals, isverene asir1 yiik getirecek bir calisma diizeni
talep etmemeli, isyerinin ve isin 6zelliklerini dikkate almalidir.

Alman Hukukunda ise konu daha ayrintili bir sekilde dii-
zenlenmistir. Buna gore, kararlastirilan calisma stiresinin iki
aylik bir stirecteki en az aylik ortalamasinin 15 saatten daha az
30 saatten daha fazla olmayacak sekilde belirlenmesi gerekir.
Bunlarin disinda is¢inin zorunlu isletmesel sebeplere (gerekli-
liklere) aykir1 olmayacak ve Kanunda belirtilen stireye uyacak
sekilde talepte bulunmas1 gerekmektedir. Iscinin talebi eger
kismi calismanin baslamasindan a) ¢ocugun ti¢lincii yas gu-
niinii tamamlamasina kadarki stiire icinse 7 hafta; b) cocugun
tiglincti yas gitintinden sekizinci yas giintinti tamamlamasina
kadarki stire i¢in ise 13 hafta tnceden isverene yazili olarak
bildirilmelidir.

12 By hakkin 13. maddede diizenlendigi dikkate alindiginda iscinin kismi sii-
reli is s6zlesmesi otuz saati gecemeyecektir. Buna karsilik is¢inin en az ne
kadar stire calismayz talep edebilecegi konusunda Kanunda bir smirlama
yer almamaktadir. Isci haftada sadece bir giin birka¢ saat gelmeyi talep
ettiginde isverenin bu talebi kabul etmeme hakki olmalidir.
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Alman Hukukuna gore isci talebinde azaltilmis galisma sti-
resinin baslangicini ve icerigi ile talep edilen azaltilmis calis-
ma stiresi, bunun isgtinlerine dagilimini agikga bildirilmelidir.
Eger isveren talep edilen calisma siiresindeki azaltmay1 veya
dagilimi reddederse bunu yasada belirtilen stire icinde yazili
olarak sebepleriyle isciye bildirmelidir. Isveren, izin talebi co-
cugun dogumu ile 3. yas giinii arasindaki stireye iliskinse en
ge¢ dort; cocugun tictincii yas glintinden sekizinci yas gintinii
tamamlamasina kadarki stirede kullanmaya yonelikse en geg
sekiz hafta icinde yazili olarak reddetmelidir. Bu stire iginde
is¢inin talebini reddetmeyen isveren talebi kabul etmis say1lir.
Isveren iscinin calisma siiresinin azaltilmasi ve is gilinlerine da-
gilim1 konusundaki talebini zamaninda reddederse bu durum-
da isci sorunu is mahkemesinde ¢oziimlemek zorundadir.

Goruldugii gibi Alman Hukukunda yasa diizeyinde ve daha
ayrintili bir sekilde isci ve isverenin menfaatini uyumlastiran
bir dtizenleme yapilmistir. Esasinda bizim hukukumuz agisin-
dan da bu yonde diizenleme yapilmasi, konunun esaslarimin
daha ayrintili olarak Kanunda diizenlenmesi ve uygulama ve
usul ve esaslarinin yonetmelige birakilmasi gerekirdi. Bu bag-
lamda kismi stireli calismaya ge¢me hakkinin uygulanacagi
isyeri ile iscilere iliskin kosullarin ve bu hakkin kullanimina
iliskin hak ve yetkilerin kural olarak kime ait oldugu Kanunda
diizenlenmeliydi.

Ote yandan ekleyelim ki, iscinin kismi stireli is s6zlesmesi-
ne gecmesi ile birlikte s6zlesmenin tiirtiniin degismesine bagl
olarak taraflarin hak ve borclar1 da degisiklige ugrayacaktir.
Her ne kadar Kanunda agik¢a diizenlenmemis olsa da isginin
ticret ve diger haklar1 Kanunun 13. maddesi hiiktimleri uyarin-
ca tekrar belirlenebilecektir. Bunun sonucunda kismi stireli is
sozlesmesine gecen is¢inin ticret ve paraya iliskin boltinebilir
menfaatleri, tam stireli emsal isciye gore calistig1 siireye oran-
til1 olarak ddenecektir®. Taraflar stiphesiz bu konuda eski tic-

18 Kismi siireli is sozlesmesine iliskin ayrmtili aciklamalar icin bkz. Celik/
Caniklioglu/Canbolat, 141 vd.; Siizek, Sarper: Is Hukuku, 12 Baski, Istan-
bul 2016, 283 vd.; Mollamahmutoglu, Hamdi/ Astarl;, Muhittin/ Baysal, Ulas:
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retin aynen ddenmesini de kararlastirabilirler. Ancak isveren
iscinin haklarinin kismi siireli is s6zlesmesine iliskin hiikiimle-
re gore belirlenmesini talep ettiginde is¢i bu talebi kabul etmek
zorundadir. Iscinin ticret disindaki sozlesmeden dogan diger
haklar1 da, 6rnegin hafta tatili, yillik izin, bayram ve genel ta-
til gtinlerine vs. iliskin haklar1 da kismi stireli is s6zlesmesine
gore belirlenecektir.

Bunun gibi, isci salt kismi stireli is s6zlesmesine gectigi icin
farkli muameleye tutulamayacaktir. Kanunda kismi stireli is
sozlesmesine gecen is¢inin, ayirimi hakli kilan bir neden ol-
madikga, salt is sozlesmesinin kismi siireli olmasindan dolay1
tam stireli emsal isciye gore farkl isleme tabi tutulamayacagi-
na iliskin hiitkmii bu kapsamdaki isciler i¢in de uygulanacaktir
(m.13/2,3).

4. Iscinin Tekrar Tam Zamanli Calismaya Ge¢me Hakki

Kismi stireli is sozlesmesine gecen isci, ayni ¢ocuk igin bir
daha bu haktan faydalanmamak tizere tam zamanl ¢alisma-
ya donebilir (m.13/5, c.3). Belirtelim ki, bu konuda da isvere-
ne takdir hakki taninmamuistir. Isveren iscinin kismi siireli is
sozlesmesine gecme talebini kabul etmek zorunda oldugu gibi
tam zamanliya ge¢me talebini de kabul etmek zorundadir.

Isci kismi siireli is s6zlesmesine gecme hakkini bir defa
kullanabilir. Kanunda bu husus acikga belirtilmistir (m.13/5,
c. 3). Dolayisiyla isci tam stireliye gectikten sonra bu talebin-
den vazgecerek tekrar kismi stireli is sozlesmesi ile galisma
talebinde bulunamaz. Buna karsilik, maddede “aym cocuk
icin” tekrar kismi stireli is s6zlesmesine gecilemeyeceginin
belirtilmesi karsisinda is¢i baska bir ¢cocuk sahibi oldugunda

Is Hukuku, Ankara 2014, 443 vd.; Eyrenci, Oner/ Taskent, Savas/Ulucan,
Devrim: Bireysel Is Hukuku, 7. Basy, Istanbul 2016, 81 vd.; Tuncomag, Ke-
nan/ Centel, Tankut: Is Hukukunun Esaslari, 8. Baski, Istanbul 2016, 70-71;
Saribay, Gizem: Kismi Siireli Is Sozlesmeleri, Devrim Ulucan’a Armagan,
Istanbul 2008, 267-326; Caniklioglu, Nursen: Is Kanununun 10. Yilinda Be-
lirli Stireli Is Sozlesmesi Ile Kismi Stirelj Is Sozlesmesi ve Uygulamada Ya-
sanan Sorunlar, 10. Yilinda 4857 Sayili Is Kanunu (Uygulama Sorunlari ve
Coztim Onerileri Sempozyumu, 26-27 Nisan 2013, Aniara 2016, 179 vd.
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isverenden tekrar kismi siireli is sozlesmesine gegis icin talep-
te bulunabilir.

Kanunda tam stireli is sozlesmesine gecme talebi isciye ta-
ninmus, isverene boyle bir yetki tantnmamustir. Hatta dyle ki,
Kanunda, ¢ocugun ilk dgretim ¢agina gelmesi ve okula bas-
lamas1 halinde de isverenin boyle bir yetkisi bulunduguna
iliskin bir diizenlenme bulunmamaktadir. Bu durumda da
isverenin bu yonde bir yetkisinin olup olmadig1 sorusu akla
gelebilir. Her ne kadar Kanunda agik¢a diizenlenmemis olsa
da cocugun ilkdgretim yasini tamamlamasi ile birlikte isveren
iscinin tam stireli is s6zlesmesine gecmesini isteyebilir ve ka-
naatimizce isci bu istege olumlu cevap vermek zorundadir®.
Buna karsilik isci ve isveren bu konuda anlasmadikga ¢gocugun
ilkogretim yasini tamamlamasi iscinin is sozlesmesinin kendi-
liginden tam siireliye doniismesi sonucunu dogurmaz. Ciinki
Kanunda ¢ocugun ilkogretime baslamasi ile birlikte s6zlesme-
nin kendiliginden tam stireliye gececegine iliskin bir diizenle-
me bulunmamaktadir. Taraflar pekala susarak kismi siireli is
sozlesmesini devam ettirebilirler. Kanunda s6zlesmenin belirli
bir tarihte kendiliginden sona erecegine iliskin bir hiikiim ol-
madig1 dikkate alindiginda bu sonuca ulasilmalidir.

Ayrica belirtilelim ki, tam zamanli is sozlesmesine geri don-
mek isteyen is¢i bunu isverene en az bir ay 6nce yazili olarak
bildirmek zorundadir. Kanaatimizce burada da isverene ge-
rekli organizasyonu yapmast i¢in daha uzun bir siire taninmast

daha isabetli olabilirdi.

5. Kismi Siireli Is Sozlesmesi Ile Calisan Isci Yerine
Alinan Iscinin Durumu

Kanunda kismi siireli is sozlesmesine gecgen iscinin tam
zamanli ¢alismaya baslamasi durumunda yerine ise alinan is-
¢inin is sozlesmesinin kendiliginden sona erecegi belirtilmistir

14 Celik/ Caniklioglu/Canbolat, 156.
15 Celik/ Caniklioglu/Canbolat, 156.
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(m.13/5, c.4). Bu diizenlemenin isabetli olmadig1 ve adaletsiz
sonuglara neden olacagini belirtmek gerekir. Gercekten sozles-
menin kendiliginden sona ereceginin ongoriilmesi karsisinda is
sozlesmesi bir yildan uzun siirse de bu durumdaki isci, 1475
sayil1 Kanunun 14. maddesi dikkate alindiginda kidem tazmi-
natma hak kazanamayacaktir. Bunun gibi, s6zlesme bir fesih
beyani ile sona ermedigine gore is¢iye ihbar siiresi ya da is ara-
ma izni verilmeyecek, daha da onemlisi isci is glivencesinden
yararlanamayacaktir.

Kanundaki diizenleme isciyi Is Kanunundan dogan haklar1
konusunda olumsuz bir duruma dustirdtigu gibi s6zlesmenin
bu sekilde sona ermesinin Sosyal Giivenlik Hukuku agisindan
da olumsuz sonuglar1 olacaktir. Gergekten bilindigi gibi, isci
(sigortalt), is sozlesmesi 4447 sayil Issizlik Sigortast Kanunun-
da belirtilen sebeplerle sona ermesi ve yine Kanunda 6ngorii-
len prim 6deme giin sayisin1 yerine getirmesi kaydiyla issizlik
odenegine hak kazanabilir (4447 s.I1 K. m.50). Iste bu noktada
kismi stireli is sozlesmesine gegen isci yerine ise alinan iscinin
(ikame iscinin) is sozlesmesinin Kanundaki hiikiim uyarinca
kendiliginden sona ermesi karsisinda onun issizlik 6denegin-
den yararlanip yararlanamayacagi sorusu da akla gelebilecek
ve duraksama yaratacak niteliktedir. Esasinda Issizlik Sigortasi
Kanununa gore belirli siireli is s6zlesmesinin sona ermesi ha-
linde isciye issizlik 6denegine 6denir (4447 s.I1 K. m. 50). An-
cak, asagida ayrica tartisilacagy tizere, 13. madde uyarinca kis-
mi siireli is sozlesmesine gecen isci ile kurulan s6zlesme, eger
taraflar sozlesmeyi acikca siirelendirmemislerse ya da azami
stireli is sozlesmesi olacak sekilde bir kararlastirma yapmamuis-

16 Issizlik sigortast hakkinda genis bilgi icin bkz. Giizel, Ali/ Okur, Ali Riza/
Caniklioglu, Nursen: Sosyal Guvenl% Hukuku, 16. Basi, Istanbul 2016, 667
vd.; Tuncay, A. Can/ Ekmekci, Omer: Sosyal Giivenlik Hukuku Dersleri, 18.
Basi, Istanbul 2016, 617 vd.; Sakar, Miijdat: Is ve Sos 1Z/al Givenlik Hukuku,
6. Baski, Istanbul 2014, 301 vd.; Usan, M. Fatih: Ttirk Sosyal Giivenlik Hu-
kukunun Temel Esaslari, Ankara 2009, 345 vd.; Alper, Yusuf: Sosyal Gii-
venlik Hukuku, 7. Baski, Bursa 2015, 369 vd; Sb’zer, Ali Nazim; Ttirk Sosyal
Sigortalar Hukuku, 2. Basi, Istanbul 2015, 495 vd.; Arici, Kadir: Tiirk Sosyal
Giuivenlik Hukuku, Ankara 2015, 398 vd; Korkusuz Refik/ Ugur, Suat: Sos-
yal Giivenlik Hukuku, 3. Basi, Istanbul 2013, 417 vd.; Ugisik, Fehim: Sosyal
Giivenlik Hukuku, Istanbul 2015, 306 vd.
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larsa- belirli stireli is s6zlesmesinin unsurlarini tasimamakta-
dir. Bu durumda isginin issizlik 6denegi almasi da miimkiin
olamayacaktir.

Herhalde Kanundaki diizenlemenin temelinde kismi siireli
is sozlesmesine gegen is¢inin yerine ise alinan isginin sozles-
mesinin belirli stireli oldugu dustincesi yatmaktadir. Ancak
kanaatimizce kural olarak bunu kabul etmek miimkiin degil-
dir. Zira bir is sozlesmesinin belirli stireli oldugundan sz ede-
bilmek i¢in o stzlesmenin ne zaman sonra ereceginin dnceden
bilinmesi ya da bilinebilir, dngoriilebilir olmasi1 gerekir'”. Oysa
m.13/5 uyarinca kismi stireli is sozlesmesine gecen iscinin ne
zaman tam zamanli sozlesmeye gececegi dnceden belli degil-
dir. Isci istedigi herhangi bir zamanda tam siireli is s6zlesmesi-
ne gecebilir. Eger bu hak, Alman Hukukunda oldugu gibi, hu-
kukumuzda da baslama ve bitis zamani1 6nceden belirlenmis
bir sekilde kullaniliyor olsa idi o zaman ikame iscinin sozles-
mesinin belirli stireli oldugunu kabul etmek miimkiin olurdu.

[kame iscinin sozlesmesinin azami siireli is sozlesmesi'®
niteligi tasidig1 da kanaatimizce tartismaya aciktir. Zira daha
once de deginildigi gibi, Kanunda kismi stireli s6zlesmeye
gecis talebinin ne zamana kadar yapilabilecegi hiikiim altina
alinmus, ancak kismi siireli is sozlesmesinden tam siireli s6zles-
meye en gec ne zaman gecilmesi gerektigi ya da kendiliginden
tam stireli sozlesmeye dontis zamani konusunda bir hitkme
yer verilmemistir. Bu nedenle, taraflarca sozlesmeye 6zel bir

17 Belirli siireli is sozlesmesi hakkinda bkz. Celik/Caniklioglu/Canbolat, 127
vd; Siizek, 262 vd; Mollamahmutoglu/Astarly/Ulas, 417 vd.; Eyrenci/ Taskent/
Ulucan, 64 vd.; Alpagut, Giilsevil: Belirli Stuireli Hizmet Sozlesmesi, Ankara
1998, 3 vd.; Bozkurt Giimriikciioglu, Yeliz: Ttrk Is Hukuku'nda Belirli Sii-
reli Is Sozlesmesi, Istanbul 2012, 115 vd.; Giizel, Ali/ Ozkaraca, Erciiment/
Ugan, Deniz: Karsilastirmali Hukukta ve Tiirk Hukukunda Belirli Stireli Is
Sozlesmesi: Yapilma ve Yenilenme Kosullari, Sarper Stizek’e Armagan, I,
Istanbul 2011, 475-566; Caniklioglu, 160 vd.

18 Bilindigi gibi azami stireli is sozlesmesi, sozlesmenin en fazla hangi tarihe
kadar devam edeceginin taraflarca kararlastirildig: ve kararlastirilan stire
icinde sozlesmenin bildirimli fesih hakkimin sakli tutuldugu sozlesmedir.
Azami siireli is sozlesmesi konusunda agiklamalar i¢in bkz. Bozkurt Giim-
riik¢iioglu, Belirli Stireli Is Sozlesmesi, 28 ve ayrica dn. 79'da belirtilen ya-
zarlar.
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hiikim konulmadig siirece bu sozlesmenin ne zaman sona
erecegi belli degildir. Dolayisiyla ikame isci ile yapilan sozles-
me belirli siireli s6zlesme olarak kabul edilemeyecektir.

Buna karsilik sunu da eklemek gerekir ki, eger kismi stireli
is sozlesmesine gecen iscinin bu calismasinin ne zamana kadar
devam edecegi acikca belirlenmis, is¢inin yerine ise alinan isgi
ile yapilan sozlesme de buna uygun olarak stirelendirilmisse o
zaman ikame isci ile isveren arasindaki s6zlesme azami stireli
is sozlesmesi olarak nitelendirilebilecektir.

Somut olayin 6zelligine gore iscinin yerine ise alinan isci ile
isveren arasindaki is sozlesmesi klasik bir belirli siireli is soz-
lesmesi de olabilir. Bu durumda ikame iscinin haklar1 belirli
suireli is sozlesmesine gore belirlenebilecektir.

Kanaatimize gore, isveren ile ikame is¢i arasinda agikca be-
lirli stireli bir is sozlesmesi yapilmadigi stirece sézlesmenin be-
lirsiz suireli olarak kabul edilmesi gerekir. Ancak bu yondeki
yorum da bu konudaki sorunu ¢dzemeyecektir. Zira madde
metninde acikca iscinin is sozlesmesinin kendiliginden sona
erecegi belirtilmektedir. Bu durumda is¢inin Is Kanunundan
dogan haklar1 “feshe bagh hak” kapsaminda degil, “kendili-
ginden sona erme” konusundaki esaslara gore belirlenecektir.
Kanun metninin agiklig1 karsisinda isci lehine yorum yapilma-
st bize oldukca gii¢ gortinmektedir. Bu nedenle maddede yer
alan “sozlesmenin kendiliginden sona erecegine” iliskin ibare
metinden ¢ikarilmali ve is¢inin hem sozlesmeden hem de soz-
lesmenin sona ermesine iliskin Kanundan dogan haklar1 buna
gore belirlenmelidir. Bir diger deyisle is¢i hem kidem ve ihbar
tazminat1 hem de is giivencesi hakkindan yararlanmalidir. Bu-
nun sonucunda da kismi stireli is sozlesmesine gecen iscinin
tam stireliye ge¢mesi halinde isveren ikame isginin is sozles-
mesini feshederek sona erdirmeli, ancak fesihten 6énce son care
ilkesine uygun olarak isciyi ¢alistirabilecegi baska bir is olup
olmadigini arastirmalidir. Kuskusuz isginin bu durumda feshe
bagh tum haklar1 da 6denmelidir.

o Celik/Caniklioglu/Canbolat, 157.
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Son olarak ekleyelim ki, Yonetmelige gore, kismi stireli ca-
lismaya gecen isginin is sozlesmesini feshetmesi halinde, yeri-
ne alman iscinin is s6zlesmesi, yazili onay1 olmasi1 kosuluyla,
fesih tarihinden itibaren belirsiz ve tam stireli sozlesmeye do-
niistir (m.14/4). Bilindigi gibi, Is Kanununa gore, ”i§yerinde
calisan iscilerin, niteliklerine uygun agik yer bulundugunda
kismi stireliden tam siireliye veya tam stireliden kismi stireliye
gecirilme istekleri isverence dikkate aliir ve bos yerler zama-
ninda duyurulur” (m.13/4). Yonetmelikteki diizenleme Kanu-
nun 13. maddesinin bir yansimasi gibi gortinmektedir. Ancak
Kanundan oldukga farklidir. Gergekten Kanun hitkmii isveren
icin tam stireliye gecmek isteyen is¢ilerin bu isteklerini dikkate
alma ve bos yerleri zamaninda iscilere duyurma yuikiimlili-
glinden s6z ederken Yonetmelik ikame isciler agisindan sozles-
menin kendiliginden “belirsiz ve tam stireliye” dontismesi esa-
stn1 benimsemis ve bu durumu isveren agisindan bir yiikiimliiliik
olarak diizenlemistir. Hiikiim, boyle bir konunun Yonetmelikle
diizenlenmesinin yerinde olmadig1 elestirisi bir kenara biraki-
lirsa, bizce isabetlidir. Zira isverenin is sdzlesmesi sona eren
iscisi yerine yeni bir isci almak istediginde bu kisinin ikame
isci olmasi gerektigi —isci de bunu istedigi takdirde- diirtistliik
kurali geregidir. Isverenin boyle bir durumda iscinin nitelikle-
rinin bu ise uygun olmadigini ileri stirerek baska bir isciyi ise
almasi her seyden once diiriistliik kuralina uymaz. Bu nedenle
hiikiim, kural olarak, isabetlidir. Ancak Yonetmelikle boyle bir
diizenleme yapilmasi elestiriye acik olup, bunun Kanunda dui-
zenlenmesi daha isabetli olurdu. Isverenin bu yiikiimliliigiine
ragmen tam stireli is sozlesmesiyle baska bir isciyi ise alir ve
ikame iscinin is sozlesmesini feshederse bu feshi gegersiz fesih
saymak gerekir kanaatindeyiz.

Bu konuda son olarak ekleyelim ki, Yonetmelik hitkmiinde
sadece iscinin feshinden s6z edilerek ikame iscinin is sozles-
mesinin belirsiz ve tam siireli is sozlesmesine doniismesinin
iscinin feshine 6zgiilenmesi de elestirilmesi gereken bir baska
husustur. Sozlesmeyi isverenin feshetmesi ya da s6zlesmenin
iscinin 6limii veyahut ikale ile sona ermesi halinde de ayni
¢Ooziimiin benimsenmesi isabetli olurdu.
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III. DOGUM SONRASI YARIM CALISMA 1ZNi VE
YARIM CALISMA ODENEGI

1. Genel olarak

Bilindigi gibi kadin iscilerin dogumdan ¢nce sekiz ve do-
gumdan sonra sekiz hafta olmak {izere toplam onalt1 haftalik
stire icin calistirilmamalar: esastir. Cogul gebelik halinde do-
gumdan once calistirilmayacak sekiz haftalik stireye iki hafta
stre eklenir. Ancak, saglik durumu uygun oldugu takdirde,
doktorun onay1 ile kadin isci isterse dogumdan 6nceki ti¢ haf-
taya kadar isyerinde calisabilir. Bu durumda, kadin iscinin
calistig1 stireler dogum sonrasi siirelere eklenir. Yine Kanuna
gore kadin is¢inin erken dogum yapmasi halinde dogumdan
once kullanamadig1 calistirilmayacak stireler, dogum sonrasi
stirelere eklenmek suretiyle kullandirilir (m.74/1).

6663 sayil1 Kanunla analik iznine iliskin olarak bir degisik-
lik yapilmis ve analik izninden yararlanabilecek iscilerin kap-
sam1 genisletilmis, bu baglamda babaya da analik izin hakki
taninmustir. Ancak baba olan erkek is¢inin bu haktan yararla-
nabilmesi i¢in annenin dogumda veya dogum sonrasinda ve-
fat etmis olmasi gerekir. Kanuna gore, “Dogumda veya dogum
sonrasinda annenin 6ltiimu halinde, dogum sonras: kullanila-
mayan siireler babaya kullandirilir” (m.74/1, c.6).

Madde metninde babanin bu haktan yararlanabilmesi igin
¢ocugun Oliimiiniin en ge¢ ne zaman gerceklesecegine iliskin
acik bir diizenleme yer almasa da bunun dogum sonrasi an-
nenin kullanabilecegi analik izni sirasinda olmasi gerektigi so-
nucuna ulasilmalidir. Zira babaya tanman hak “... dogum son-
rast kullamlamayan siire” ye iliskindir. Yani baba olan erkek isci
sadece bu siire icinde analik izninden yararlanabilecektir. Bu
itibarla analik izin siiresinin bitiminden sonra bebegin 6ltiimii
halinde bu iznin kullandirilmasindan s6z edilemeyecektir.

6663 sayil1 Kanunla, tic yasimni doldurmamis ¢ocugu evlat
edinen eslerden birine veya evlat edinene cocugun aileye fiilen
teslim edildigi tarihten itibaren sekiz hafta analik izni verilme-
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si de kabul edilmistir. Belirtelim ki, bu hak kadin olsun erkek
olsun ti¢ yasindan kiiciik cocugu evlat edinen tiim iscilere ta-
ninmustir. Eger cocugu her iki es birlikte evlat edinmisse ana-
lik izni her iki isciye; sadece bir es cocugu evlat edinmisse bu
durumda sadece evlat edinen ese tanmacaktir. Ayrica bu izin
hakki sadece evlat edinme tarihinden sonrasi ile smirli olup,
stire de bir ya da birden fazla gocugun evlat edinilip edinilme-
digine bakilmaksizin sekiz haftadir.

Kanaatimize gore iscilere yukarida sozii edilen haklarin ta-
ninmasi isabetli olmustur. Ancak bu diizenlemelerle baglantili
olarak kanunlarda baska bazi diizenlemeler daha yapilma-
s1 gerekirdi ki, bunlar gozden kagirilmistir. Oncelikle bu yii-
kiimliltigline aykir1 davranan isveren i¢in bir yaptirim ongo-
riilmemistir. Is Kanununun 104. maddesinde, Kanunun “...74
tincli maddesindeki hiikme aykir1 olarak dogumdan 6nceki ve
sonraki stirelerde gebe veya dogum yapmais kadinlar: calistiran
veya flicretsiz izin vermeyen” isverene idari para cezasi dngo-
rilmisttr (m.104/1). Gortldugi gibi bu hitkim kadin isciyi
calistiran isveren igin ongoriilmiis bir cezadir. Erkek isciye ya
da evlat edinen isciye izin vermeyen isveren igin de idari para
cezas1 ongoriilmesi isabetli olacaktir. Bunun gibi bu haklar di-
ger is kanunlar1 kapsamindaki is¢gilere de taninmasina ragmen
s6z konusu kanunlarda da herhangi bir idari para cezas1 6ngo-
riillmemistir.

Daha da 6nemlisi konunun Sosyal Giivenlik Hukuku boyu-
tu diizenlenmemistir. Zira bilindigi gibi analik izni sirasinda
isverenin isgiye licret Sdemesi zorunlulugu bulunmamaktadir.
Calistirmanin yasak oldugu bu stirede is¢inin kesilen gelirinin
yerini tutmak tizere Sosyal Giivenlik Kurumunca 5510 sayili
Kanun uyarinca sadece kadin sigortaliya gecici isgoremezlik
odenegi 6denmektedir®. Bu konuda 5510 sayili Kanuna 6zel
bir hiikiim konulmadik¢a Kurumun bu durumdaki isgiye/si-

20 Analik sigortasindan 6denen gegici isgéremezlik 6denegi hakkinda bkz.
Gtizel / Okur/ Caniklioglu, 426 vd.; Tuncay/Ekmek¢i, (2016) 437 vd.; Sakar,
271; Usan, 190 vd; A?p?‘?‘, 242 vd.; Arici, 348 vd.; Sozer, 234 vd.; Korkusuz/
Ugur (2013), 325-326; Ucisik, 192 vd.
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gortaliya gegici isgoremezlik 6denegi ddemesi miimkiin degil-
dir. Bu nedenle bir an énce konunun Sosyal Giivenlik Hukuku
boyutunun da diizenlenmesi ve anilan durumlara 6zgii olarak
gecici isgoremezlik ddenegi ddenmesi 5510 sayili Kanunda
acikca ongoriilmelidir.

Bunlarin disinda 6663 sayili Kanunla getirilen énemli bir
baska yenilik de, kadin isciye ya da {i¢ yasindan kiictik bir ¢o-
cugu evlat edinmesi halinde kadin ve erkek isciye talebi ha-
linde, analik izninin kullaniminin ardindan haftalik calisma
stresinin yarist kadar {icretsiz izin verme zorunlulugudur
(m.74/2). Yine bu hiikiimle baglantili olarak 4447 sayili1 Kanu-
na bir madde eklenmis ve bu durumdaki sigortalilara yarim
calisma 6denegi 6denmesi ongorulmiistiir (Ek m.5). Asagida
once dogum sonrasi yarim ¢alisma izni, ardindan da yarim ca-
lisma 6denegi tizerinde durulacaktir.

2. Dogum Sonrasi Yarim Caligma Izni
a) Genel olarak

[s Kanununun 6663 say1l1 Kanunla degisik m.74/2 hiikmii-
ne gore, analik hali izninin bitiminden itibaren ¢ocugunun ba-
kimi ve yetistirilmesi amaciyla ve cocugun hayatta olmasi kay-
diyla kadin isci ile ti¢ yasini1 doldurmamais cocugu evlat edinen
kadin veya erkek iscilere istekleri halinde birinci dogumda (ya
da ilk evlat edinmede) altmis guin, ikinci dogumda (ya da ilk evlat
edinmede) yiliz yirmi giin, sonraki dogumlarda (ya da ilk evlat
edinmelerde) ise ytiz seksen giin siireyle haftalik calisma stiresi-
nin yarist kadar ticretsiz izin verilir. Cogul dogum halinde bu
stirelere otuzar giin eklenir. Cocugun engelli dogmasi halinde
bu stire ti¢ ytiz altmus giin olarak uygulanur.

Onemle ekleyelim ki 74. madde hiikiimleri is s6zlesmesi ile
calisan ve bu Kanunun kapsaminda olan veya olmayan tiim is-
ciler i¢in uygulanir (m.74/son). Bir diger deyisle Borclar Kanu-
nu hiikiimlerine tabi olanlar da dahil Basin Is Kanunu ve Deniz
Is Kanunu hiikiimlerine tabi olan tiim isciler bu hiikiimlerden
yararlanacaklardir.
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Kanunda “bu madde hiikiimleri” denildigi icin diger ka-
nunlarm kapsamina giren isciler sadece 6663 sayili Kanunla ta-
nimnan yeni haklarla, yani dogum/evlat edinme sonras1 yarim
calisma ticretsiz izin hakki ya da esi ¢len erkek isciye taninan
analik izin hakki ile sinirli olmaksizin maddede diizenlenen
tim haklardan yararlanacaklardir. Bu baglamda, analik izni,
alt1aya kadar ticretsiz dogum izni, stit izni, periyodik muayene
iznine iliskin haklarin yaninda 6663 sayil1 Kanunla diizenlenen
diger tiim yeni haklardan Borglar Kanunu, Basin Is Kanunu ve
Deniz Is Kanunu kapsaminda olan isciler de aynen yararlana-
bileceklerdir*. Bunun hukukumuz icin ¢ok biiytik bir yenilik
oldugunda stiphe yoktur.

Bu noktada analik izninin her ne kadar Bor¢lar Kanunu ile
Deniz Is Kanununda acikca diizenlenmemis olsa da 5510 say1l1
Kanun kapsamina giren tiim sigortalilarin yararlanabildikleri
bir hak oldugunu da belirtmek gerekir. Gercekten 5510 sayil1
Kanunun 15., 16 ve 17. maddelerinde analik gegici isgtremez-
lik 8deneginden bu Kanunun kapsamina giren ttim sigortali-
lar/isciler (m.4/1, a bendi kapsaminda olup analik sigortasin-
dan yararlananlar) yararlanabilmektedirler. Zira bilindigi gibi
5510 sayili Kanun uyarinca sz konusu sigortalilar dogum 6n-
cesi ve dogum sonrasi hekimlerin verdigi saglik raporlar1 uya-
rinca calistirilamamaktadirlar. Ancak bu siirecteki calistirma
yasagmin agikca diizenlenmesi yine de olumludur ve isabetli
olmustur.

Basin Is Kanununda ise; “Kadin gazetecinin hamileligi ha-
linde, hamileligin 7 nci aymdan itibaren dogumun ikinci aymnin
sonuna kadar izinli sayilir. Bu miiddet zarfinda miiessese ga-
zeteciye son aldig1 ticretin yarisini 6der. Dogum vuku bulmaz
veya ¢ocuk olu diinyaya gelirse, bu halin vukuundan itibaren
bir ay miiddetle bu ticret denir. Gazetecinin sigortadan veya
baglh bulundugu tesekkiillerden alacagi yardim, bu 6demeye
tesir etmez.” hitkmii yer almaktadir (m.16/son). Dolayisiyla

2 Celik/ Caniklioglu/ Canbolat, 599.
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Basin Is Kanunu kapsamina giren isciler zaten stz konusu ka-
nun uyarinca da ¢alistirllamamakta ve izinli sayilmaktadir.

Ancak belirtelim ki, 4857 sayili Is K. m.74’deki analik izni
Basin Is Kanunundaki izinden daha kisadir. Ayrica Basmn Is
Kanununda bu siire icinde gazeteci kadina {icretinin yarisimnin
odenmesi de gerekmektedir. Nihayet Basin Kanununa gore,
iscinin Sosyal Giivenlik Kurumundan 6denek almasi isvere-
nin ayrica {icret 6deme yiikiimiinii etkilememektedir. Iste bu
noktada 6663 sayili Kanunla yapilan bu diizenlemenin Basin
[s Kanunundaki diizenlemeyi degistirip degistirmedigi soru-
su akla gelebilir. Ancak kanaatimize gore buna olumsuz cevap
vermek gerekir. Bir diger deyisle Basin Is Kanunu kapsamina
girenler eskiden oldugu gibi yine Basin Is Kanunundaki siire
kadar analik izninden yararlanmaya devam etmelidirler.

b) Yarim calisma iznine hak kazanma kosullar:

aa) Dogum yapma ya da ii¢ yasindan kiiciik cocugu
evlat edinme

Dogum sonrasi yarim galisma izninden yararlanabilmek
i¢in dogum yapan kadin isci ya da ti¢ yasin1 doldurmamus ¢o-
cugu evlat edinen kadin veya erkek is¢i olmak gerekmektedir.
Dogum yapan kadin iscinin bu haktan yararlanabilmesi igin
¢ocugun hayatta olmasi da sarttir (m.74/2, c.1).

Evlat edinme sirasinda ¢ocugun ti¢ yasindan kiictik olmasi
yeterli olup, talep sirasinda bu yasi tamamlamis olmas1 énem
tasimaz kanaatindeyiz®.

bb) Talepte Bulunma

Dogum sonrasi yarim galisma izni isgiye kendiliginden ve-
rilmesi gereken bir izin degildir. Is¢i bu yonde talepte bulun-
malidir. Bu izin talebinin ne zamana kadar yapilmas: gerektigi
konusunda Kanunda bir hiikiim bulunmamaktadir. Kuskusuz

22 Celik/Caniklioglu/ Canbolat, 599.
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Kanunda bir stire 6ngoriilmemis olmasi iscinin bu yondeki
talebini sinirsiz bir sekilde kullanabilecegi anlamina gelmez.
Kanaatimize gore bu bagsvurunun yarim calisma ¢denegi ile
baglantis1 da dustintldtgiinde analik hali izninin bitiminden
itibaren otuz giin icinde kullanilmasi isabetli olacaktir. Ancak
bu stire hak distirticti stire olmay1p, tipki yarim calisma 6de-
neginde oldugu gibi gecikilen her giintin hakki azaltacagimnin
kabul edilmesi isabetli olacaktir®.

¢) Yarim Calisma Izninin Siiresi ve Kullanilmas1

Kanuna gore dogum yapan kadin isgilerle {i¢ yasindan kii-
¢lik cocugu evlat edinen iscilere istekleri hdlinde birinci do-
gumda altmis giin, ikinci dogumda ytiz yirmi giin, sonraki
dogumlarda ise yiiz seksen giin stireyle haftalik ¢alisma stire-
sinin yarist kadar ticretsiz izin verilir (m.74/2, c.1). Cogul do-
gum halinde bu stirelere otuzar giin eklenir. Cocugun engelli
dogmas: halinde bu siire ti¢ ytiz altmis giin olarak uygulanir
(m.74/2, c.2). Goriuldugu gibi, bu hakkin kullanimi isverenin
takdirine birakilmamustir. Isci bu yonde talepte bulundugunda
isveren bunu kabul etmek zorundadir®.

Kanunda isciye haftalik calisma stiresinin yaris1 kadar {ic-
retsiz izin verileceginden s6z edilmistir. Bu durumda kanaa-
timize gore isci yarim calisma iznini birlestirerek toplu olarak
kullanamaz®. Daha acik deyisle 6rnegin yiiz yirmi gtinliik sti-
renin altmis glintinii izinli, altmis giintinti de ¢alisma suretiyle
geciremez. Buna karsilik isci haftalik ¢alisma stiresinin yarisin-
daki calismasini ti¢ giin ¢alismak ya da her giin yarim giin ca-
lisma bi¢iminde kullanabilir.

Nihayet Kanuna gore bu stire icinde stit iznine iliskin hii-
kiimler uygulanmaz (m.74/2, son ctimle). Yani isveren kadin
is¢inin yarim galistig1 stire iginde ona stit izni vermek zorunda
degildir. Ote yandan siit izninin uygulanmamasi sadece yarim

2 Celik/Caniklioglu/ Canbolat, 600.
24 Celik/ Caniklioglu/ Canbolat, 600.
2 Celik/Caniklioglu/ Canbolat, 601.
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calisma izni sirasindadir. Bu izin bittikten ve is¢i calismaya
basladiktan sonra ¢ocuk bir yasin1 tamamlayincaya kadar isve-
ren is¢iye siit iznini kullandirmalidir.

3. Yarim Calisma Odenegi

a) Genel olarak

Daha ¢nce de belirtildigi gibi, dogum sonras1 yarim calisma
izni ile baglantil1 olarak 4447 sayili Kanuna bir madde eklen-
mis ve sigortalilara yarim calisma 6denegi adi ile yeni bir hak
taninmustir. Buna gore, isciye 4857 sayili Kanun m.74/2 uyarin-
ca haftalik calisma stiresinin yaris1 kadar verilen ticretsiz izin
siresince dogum ve evlat edinme sonrasi Issizlik Sigortasi Fo-
nundan yarim ¢alisma 6denegi 6denir (Ek m. 5).

Kanundaki diizenlemenin ayrintilarina gegmeden 6nce dik-
kat cekmek istedigimiz ilk husus terminolojik olarak isabetli
bir diizenleme yapilmadigidir. Zira bilindigi gibi sosyal sigor-
ta kanunlarinda hak stijesi “is¢i” degil “sigortali”dir. Nitekim
4447 sayili Kanun da 46. maddesinin ilk fikrasinda s6z edilen
“sigortalilar1” kapsamaktadir. Dolayisiyla 4447 sayili Kanunda
diizenlenen bir hakkin bu Kanunun kapsamina giren sigorta-
lilar i¢in bir hak 6ngormesi gerekir. Buna karsilik Ek 5. madde
de sigortalidan degil is¢iden s6z edilmistir ki, bu kanun yap-
ma teknigi acisindan isabetli degildir. Ancak sunu da eklemek
gerekir ki, bu terim isabetsizligi kapsama giren kisiler agisin-
dan bir farklilik da yaratmamaktadir. Zira 4447 sayili Kanu-
nun 46. maddesi, hangi kanuna tabi olduguna bakilmaksizin
bir hizmet akdine (is s6zlesmesine) gore calisanlari kapsamina
almaktadir. Is Kanununun 74. maddesinde diizenlenen yarim
calisma izni de hangi kanuna tabi olduguna bakilmaksizin
tim iscileri kapsamaktadir. Bunun sonucunda yarim calisma
ddeneginden Is Kanunu, Basin Is Kanunu, Deniz Is Kanunu ve
Borclar Kanununa tabi olup olmadigina bakilmaksizin bir is
sozlesmesine tabi olan tiim sigortalilar yararlanacaklardir. Biz
bu tebligde s6z konusu kisilerden s6z ederken sigortali terimi-
ni kullanmayz tercih edecegiz.
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Ote yandan Ek 5. maddeye gore, bu madde hiikiimleri 506
saylli Kanunun gecici 20. maddesi kapsamindaki sandiklarin
statiilerine tabi personel igin de uygulanir. Maddenin ilk fik-
rasinda yarim calisma ddeneginden tiim iscilerin yararlana-
cagmin belirtilmesinin ardindan zaten bir is s6zlesmesine tabi
olarak calisan ve gecici 20. madde kapsaminda olanlarin da bu
haktan yararlanacaklarinin belirtilmesi gereksiz bir diizenleme
olmustur.

Bu maddenin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar Maliye
Bakanlig1, Sosyal Giivenlik Kurumu, Kurum ve Hazine Miiste-
sarli1 tarafindan miistereken belirlenecektir (Ek m.5/son).

b) Hak kazanma kosullar1

4447 sayili Kanuna gore yarim c¢alisma ddeneginden yarar-
lanilabilmesi icin sigortalinin adina dogum veya evlat edinme
tarihinden 6nceki son ti¢ yi1lda en az 600 giin igsizlik sigortasi
primi bildirilmis olmasi, 4857 sayili Kanunun 63. maddesinde
belirtilen haftalik calisma stiresinin yarist kadar fiilen ¢alisil-
masi, dogum ve evlat edinme sonrasi analik hali izninin bittigi
tarihten itibaren 30 giin i¢cinde Kuruma dogum ve evlat edin-
me sonrasl yarim calisma belgesi ile basvuruda bulunulmas:
sarttir (Ek m.5/1). Bu kosullarinin ttimiiniin birlikte gercekles-
mesi halinde sigortaliya yarim ¢alisma ddenegi 6denecektir.

Kanun koyucu yarim calisma 6denegi icin -issizlik ddene-
ginde de oldugu gibi- oldukca uzun stire prim 6denmesini ara-
mistir. Buna karsilik, bizce de isabetli olarak, son 120 giintin
kesintisiz olmasini aramamustir.

Odenekten yararlanabilmek igin bildirilmesi gereken prim
giin sayisinin bu kadar yiiksek olmasmin isabetli olup olma-
dig1 da kanaatimizce tartisilmalidir. Hemen belirtelim ki, bu
ddenekten yararlanabilmek icin sigortalilar herhangi bir prim
ddememekte, 6denek igsizlik sigortasi fonundan karsilanmak-
tadir. Bu nedenle olsa gerek kanun koyucu Fonun gelir gider
dengesini gozeterek odenege hak kazanmay1 agir kosullara
tabi tutmustur kanaatindeyiz. Ancak bizce issizlik 6denegine

146



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

hak kazanma kosulu olarak ongoriilen 600 gtin prim bildiril-
mis olmasi gerekliligi bizce zaten bu haktan yararlanmalarimi
oldukca giiclestirmektedir. Aynm agir kosulun yarim calisma
ddenegi i¢cin de aranmis olmasi bizce isabetli olmamistir. Kal-
d1 ki, dogum olay1 bir iscinin yasaminda issiz kalma kadar sik
gerceklesebilecek bir olgu da degildir. Bu nedenle s6z konusu
prim 6deme giin sayisinin daha az belirlenmesi, 6rnegin do-
gum ya da evlat edinme tarihinden 6nceki bir yil iginde 120
gin (ya da son ti¢ y1l icinde 360 giin) prim ddenmis olmasimnin
ongoriilmesi daha isabetli olurdu.

Yukarida da belirtildigi gibi sigortalinin 6denege hak ka-
zanmasi i¢in Kuruma basvurmasi sarttir. Basvuru yokken Ku-
rumun sigortaliya yarim calisma 6denegi ddemesi miimkiin
degildir. Kanunda bu basvurunun nasil yapilacag: da belirtil-
mistir. Buna gore sigortal1 “dogum ve evlat edinme sonrasi ya-
rim calisma belgesi” ile Kuruma basvuracaktir.

Sigortali basvurusunu otuz giin icinde yapmak zorundadir.
Otuz giinliik siirenin baslangici ise analik izninin bitimi tarihi-
dir. Eger sigortali {i¢ yasindan kiigiik bir cocugu evlat edindigi
i¢in yarim galisma izni almissa bu durumda otuz gtinliik stire-
nin baslangic1 evlat edinme tarihinden itibaren baslayacaktir.
Sigortali miicbir sebepler disinda, basvuruda gecikirse geciki-
len stire dogum ve evlat edinme sonrasi yarim calisma 6denegi
almaya hak kazanilan toplam stireden diistilecek ve sigortaliya
buna gore 6deme yapilacaktir.

Kanunda yarim galisma ¢denegine basvuru igin dogumun
Kanunun yiirtirliik tarihinden sonra gerceklesmesi gerektigine
iliskin bir hiikiim bulunmamaktadir. Esasinda konu oldukca
biiytik bir 6nem tastyabilmektedir. Gergekten 6rnegin 10 Ocak
2016 tarihinde dogum yapan ve engelli bir cocugu olan kadin
sigortal1 analik izninin bitim tarihi olan (doguma ti¢ hafta kalin-
caya kadar calistig1 ve dogumdan sonra 13 hafta analik izni kul-
landig1 varsayiminda) 11 Nisan 2016 tarihinden itibaren otuz
giin icinde Kuruma basvurdugunda 6denege hak kazanabile-
cek ve 11 Nisan 2017 tarihine kadar ¢denek alabilecekken Ku-
rumun bu uygulamas: karsisinda 6denek hakki olmayacaktir.
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Kanaatimize gore bu konuda dogum borclanmasinda oldu-
gu gibi ilgili maddenin ytirtirltige girmesinden 6nceki dogum-
lar icin de 6denek hakkindan yararlanmaya imkan taninmali-
dir. Buna karsilik sigortalinin, otuz giinden sonraki basvuru
halinde, gecikilen her giin icin 6denek alma hakkmin diisme-
sine iliskin hiikiim de dikkate alindiginda, artik sigortalinin
talep edebilecegi bir 6denek kalmamissa Kurum bu talepleri
reddetmelidir. Belirtelim ki, Kanunun ytiriirltige girdigi tarih
dikkate alindiginda bu yorum ancak ikinci ya da sonraki do-
gumu yapan isciler ile engelli gocugu olan isciler bakimindan
Onem tastyacaktir.

c) Odenegin siiresi

Kanuna gore, isciye, 4857 sayili Kanunun 74 tincti maddesi-
nin ikinci fikras1 uyarinca haftalik ¢alisma stiresinin yaris1 ka-
dar verilen ticretsiz izin siiresince dogum ve evlat edinme son-
rast yarim galisma ddenegi ddenir. Odenek siiresi, 4857 sayil
Kanunun 63. maddesinde belirtilen haftalik calisma stiresinin
yarist kadardir (Ek m.5/1, c.1-2).

Belirtelim ki, Kanundaki bu diizenleme yoruma muhtagtir.
Kanunda 6nce yarim galisilan ticretsiz izin stiresince ddenek
verileceginin, ardindan 6denek stiresinin Is Kanununun 63.
maddesinde belirtilen haftalik calisma siiresinin yaris1 kadar
oldugunun belirtilmesi duraksama yaratacak niteliktedir.
Madde gerekgesi de bu konuda yol gosterici degildir. Ancak
kanaatimize gore, fikranin ilk ctimlesi ddenek verilme stiresini,
ikinci ctimlesi ise denegin hesaplanmasinda haftanin tamama-
nin degil yarisinin esas alimacagini ifade etmektedir.

Yarim calisma 6denegi Is Kanununun 74. maddesine yapi-
lan atif uyarinca ilk dogumda altmus, ikinci dogumda ytiz yir-
mi, sonraki dogumlarda ise ytizseksen giin siireyle verilecektir.
Her ne kadar Kanunda acikca belirtilmemis olsa da ayru stire-
ler evlat edinme halinde de gecerlidir. Cogul dogum halinde
ise bu stirelere otuzar giin eklenir. Bu durumda 6rnegin ikinci
dogumunda ikiz cocugu olan kadin sigortaliya ytiz yirmi giin
degil, ytizotuz gitin yarim calisma 6denegi ddenecektir.
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Ote yandan Kanunda “cogul gebelik” denilmis, artirim co-
cuk sayisi ile iliskilendirilmemistir. Bu nedenle ¢ocugun ikiz
ya da ti¢tiz olusu bu agidan 6nem tasimaz. Kanaatimizce ayni
artirrmin birden fazla ¢ocugun evlat edinilmesinde de yapil-
mas! gerekir.

Cocugun engelli dogmasi halinde ise sigortaliya tig ytiz alt-
mis giin yarim calisma 6denegi 6denir. Kanun koyucu bu du-
rumda sigortaliya engelli cocugun bakimi amaciyla daha uzun
bir siire tanimay tercih etmistir.

Iste bu noktada ¢ogul dogum halinde yarim calisma ddene-
gi stirelerine otuzar giin eklenecegine iliskin hiikmiin engelli
cocugu olan sigortalilar icin uygulanip uygulanmayacagmin
da tizerinde durulmasi gerekir. Zira Is Kanununun 74. mad-
desinin ikinci fikrasmnin ilk ctimlesinde yarim ¢alisma izin sti-
releri diizenlendikten sonra ¢cogul dogum halinde bu stirelerin
otuzar giin artirilacagy belirtilmistir. Ardindan engelli ¢ocuk-
lara iliskin diizenleme yapilmistir. Daha acik sdyleyisle otuz
gunlik artinm hiikmii engelli ¢ocuklar1 kapsayacak sekilde
diizenlenmemistir. Bunun bir unutkanlik m1 yoksa bilingli bir
tercih mi oldugu ise agik degildir. Ancak kanaatime gore kanun
koyucu uzun bir siire boyunca ddenek 6denmesini 6ngordiigi
icin bu durumda ayrica bir artirim olasiligini diizenlememistir.

Yukarida da belirtildigi gibi, Kanuna gore yarim calisma
ddeneginin stiresi 4857 sayili Kanunun 63. maddesinde belirti-
len haftalik calisma stiresinin yarist kadardir. Bu hiikmii yarim
calisma 6deneginin ddenecegi siirenin haftalik ¢alisma stiresi-
nin yaris1 biciminde degil de, 6denegin her hafta icin o haftanin
tamamini degil, yarisimi karsilayacak sekilde ddenecegi bigi-
minde anlamak gerekir. Gergekten haftanin yarisinda sigorta-
I1 fiilen ¢alisacak ve primleri isverenince 6denmis/bildirilmis
olacak, Kurum da haftanin diger yarisi icin 6denek ddeyecek-
tir. Bu durumda Kurum her ne kadar 6rnegin ilk dogumda 60
giin 6denek odeyecek gibi goriinse de esasinda sigortaliya 30
glinliik asgari ticret tutarinda 6denek 6demis olacaktir.
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d) Odenegin miktar1 ve 6denmesi

Dogum ve evlat edinme sonrasi yarim calisma ddeneginin
glinliik miktari, gtinltik asgari ticretin briit tutar1 kadardir. Do-
layistyla bu konuda sigortalinin prime esas kazanci herhangi
bir 6nem tasimamaktadir. Ayrica bu 6demeler damga vergisi
hari¢ herhangi bir vergi ve kesintiye tabi tutulmaz (Ek. m.5/1,
c.6).

Yarim calisma 6denegi, calisilan aya ait aylik prim ve hiz-
met belgesinin iliskin oldugu aydan sonraki ikinci ay icinde
Fondan aylik olarak dédenir (Ek m.5/1). Ayrica Kanuna gore,
gecici isgoremezlik ddenegi almaya hak kazananlara, bu du-
rumlarinin devamu stiresince dogum ve evlat edinme sonrasi
yarim calisma 6denegi ddenmez. Herhalde bu hiikiim sigorta-
linin 6denege hak kazanmasi igin fiilen calismis olmasi gerek-
liliginin bir sonucudur. Kanaatimize gore hiikmii sigortalinin
bu sirada Kurumdan zaten 6denek aliyor olmasi ile iligkilen-
dirmemek gerekir. Zira sigortali bu stirede haftanin yarisinda
calistig1 icin alacag gecici isgoremezlik 6denegi de azalacaktir.
Dolayisiyla yarim galisma ddenegi 6denmemesi sigortali igin
gelir kayb1 anlamina gelecektir.

Isverenin hatali bilgi ve belge vermesi nedeniyle yapilan
yersiz 6demeler kanuni faiziyle birlikte isverenden tahsil edilir
(Ek. m.5/1, c.8).

e) Odenek sirasinda sigortali adina prim 6denmesi

Yarim calisma Odeneginden yararlanan sigortalilar icin,
5510 say1l1 Kanunun 82. maddesinde belirtilen prime esas ka-
zang alt siir1 tizerinden ayni Kanunun 81. maddesinin birinci
fikrasinin (a) ve (f) bentleri uyarinca toplam %32,5 oraninda
sigorta primleri isci ve isveren paylar1 dogum ve evlat edinme
sonras1 yarim calisma ddenegi ddenen giin sayis1 kadar Fon-
dan Sosyal Giivenlik Kurumuna 6denir (Ek. m.5/2, c.1).

Diizenlemeyle bu siirede sigortalinin hem genel saglik si-
gortasindan yararlanmasi saglanmis olmakta hem de malul-
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lik, yashlik ve 6ltiim sigortalar: bakimimdan herhangi bir hak
kayb1 yasanmamasi amaglanmistir. Gergi Tuirkiye Is Kurumu
bu stirede sigortalinin gercek prime esas kazanci tizerinden
degil de asgari ticret tizerinden prim 6deyecegi icin sigortali-
nin ayliga esas kazancinda bir miktar diistiklik olabilecektir.
Buna karsilik prim giin sayisindan herhangi bir eksiklik olma-
yacaktir.

Son olarak belirtelim ki, Kanuna gore, Kurum 5510 say1l1
Kanun kapsaminda prim ¢deme yiikiimliisti olmakla birlikte
isyeri ve isveren sayilmaz ve bu kisiler igin ise giris ve cikis
bildirimi yapilmaz (Ek. m.5/2, c.2).

Sonug olarak, ben bu diizenlemelerin isabetli oldugu kana-
atindeyim. Bat1 hukukundaki gibi ileri haklarin tilkemizde de
diizenlenmesi dogrudur. Ama kapsam ve kosullarinin yasada
acik ve net olarak diizenlenmesi, hangi isverenler bu kapsamda
olacak? Cok kiigtik isverenleri bu kapsama almamak herhalde
daha isabetli olurdu diye diistintiyorum ve ne zaman nasil kul-
lanilacagina iliskin konularin da yasada agikca diizenlenmesi,
olas1 uyusmazliklar: ve bununla baglantili olarak uygulamada
hep sunlar soyleniyor. Bu kadin istihdamin azaltacak bir hii-
kiimdiir deniyor. Ben buna c¢ok da katilmiyorum. Bizim zih-
niyetimizi degistirmemiz gerekiyor o zaman diye diisiiniiyo-
rum. Ama hakikaten simirlar cizilseydi, daha makul cercevede
belirlenseydi, cok daha menfaatler uyusturuldu diye dustinu-
yorum.

Sabriniz icin tesekkiir ediyorum. (Alkislar)
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Halil OZDEMIR (Oturum Bagkani)- Saymn Nursen Canikli-
oglu Hocamiza, bu dar zamanda sunumunu yapmaya galisip,
basarili bir sunum yaptigi icin tesekkiir ediyoruz.

Simdi konugumuz sosyal gtivenlik hukukunda hizmet tes-
pit davalarmi Ufuk Aydin Hocam sunacak. Yasal diizenlemesi
sosyal gtivenlik hukukunda 4/1.a kapsaminda olanlar1 se¢mis
tahminim. Yasal diizenlemesi yasada bir ctimlelik diizenleme
var. Ama diinya kadar sorun olusturuyor bu bir ctimlede dii-
zenlemek. Simdi Ufuk Hocam 20 dakikalik bir stirede bu so-
runlar1 toparlamaya galisacak. Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Ufuk AYDIN (Anadolu Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi)- Sayin Baskan cok tesekkiir ediyorum. Burada bulun-
maktan ¢ok mutlu oldugumu ifade edeyim. Tiirkiye Barolar
Birligine, TURK-IS HAK-IS ve DISK konfederasyonlarina da
tekrar tesekkiir edeyim.
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SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNDA HIZMET
TESPITI DAVALARI

Prof. Dr. Ufuk AYDIN

1. Genel Olarak

Tirk sosyal giivenlik hukuku uygulamasmin 6nemli so-
runlarindan birisi kayitdisiliktir. Sosyal sigorta iliskisinin
kurulamamasina veya kesilmesine neden olan kayitdisilikla
miicadelede basvurulan ¢oziim yollarindan bir tanesi sigortali
hizmetlerin idari ya da yargisal yolla sonradan tespit edilmesi-
dir. Aslen sosyal sigortanin zorunlu olmasi karsisinda sigortali
hizmetlerin sonradan tespiti 6nemli bir gereksinimdir. Dog-
rusu zorunlu sigorta gercevesinde kisilerin sisteme girmeleri,
kendileri igin prim bildirilmesi ve 6denmesi; dolayisiyla her-
hangi bir kesintinin yasanmamasidir. Durum bu olmakla be-
raber, maalesef tilkemizde bu iliskinin hukuka uygun bicimde
kurulamamas1 ve kayitdisilik sigortali hizmetlerin sonradan
tespitini zorunlu kilmaktadir.! Bu gercege uygun bicimde 5510
sayil1 Kanunda kayitdis: istihdama kars1 idari para cezasi ya-
ninda sigortali hizmetin sonradan tespiti de ongoriilmiistiir.
Sigortasiz (kayitdisi) calistirma; ya isyerinin Kuruma hic bil-
dirilmemesi veya isyeri bildirilmekle birlikte sigortalinin ise
giris bildirgesinin ve buna bagli olarak da aylik hizmet ve prim
belgelerinin verilmemesi seklinde ortaya cikabilir.? Ote yandan

Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi

1 Ali Nazim SOZER, Tirk Sosyal Sl%ortalar Hukuku, B.2, Istanbul, 2015,
5.453; Murat OZVERI, “Yargi Kararlar1 ve Sigortali Hizmetlerin Tespiti”,
7. Sosyal Insan Haklar1 Uluslararast Sempozyumu, Denizli, 2015 (www
sosyalhaklar.net/2015/bildiriler/ ozveri.pdf), s.224; Kadir ARICI, Tiirk
Sosyal Giivenlik Hukuku, Ankara, 2015, 5.480; Can TUNCAY-Omer EK-
MEKC]I, Sosyal Giivenlik Hukuku Dersleri, B,17, Istanbul, 2015, 5.251;
Ali GUZEL-Ali Riza OKUR-Nursen CANIKLIOGLU Sosyal Giivenlik
Hukuku, B.15, Istanbul, 2014, s.334; Coskun SARAC, “Sigortal1 Hizmet-
leri Hitkmen Tesp1t1” Osman Giiven CANKAYA’ya Armagan, Ankara,
2010, 5.453.

2 TUNCAY-EKMEKCI, s.251.

153



UFUK AYDIN'IN
TEBLIGI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

sigortalmin prim ddeme giin sayisinin eksik gosterilmesi ya da
prime esas kazancinin diisiik bildirilmesi sonradan gercek du-
rumun tespitini gerektirebilir.

SGK verilerine gore 5510 sayili Kanunun ytrtrlige girdi-
gi tarihten 15 Subat 2016 tarihine kadar gecen siirede agilan
hizmet tespiti davasi sayis1 55.352'dir. Bunlardan 7211 tanesi
sigortalilik baslangicinin, 38398 tanesi sigortalilik stirelerinin
(prim 6deme giin sayilarinin) tespitine iliskindir. Ayni tarihe
kadar kesin karar verilen dosya sayis1 9.885'dir. 2015 yilinda
1.868 dosyada verilen karar kesinlesmistir. Hakkinda karar ve-
rilen dosyalardan 4.075’i Kurum (isveren) aleyhine, 1.870"i Ku-
rum (davali) lehine sonuglanmis; 2.072 dosya ise kismi kabul
karari ile sonuclanmistir. SGK'nin 6552 sayili Kanun degisik-
ligi oncesi yaptig1 hesaplara gore, bir hizmet tespiti dava dos-
yasinin Kuruma ortalama maliyeti 6.054 TL'dir’. Biittin bunlar
gostermektedir ki, hizmet tespiti davalar1 sosyal sigorta hakki-
na iliskin 6nemli bir sorunu olusturmakta; hem yarginin, hem
sigortalilar ve isverenlerinin, hem de Kurumun zaman, emek
ve maddi kayiplarina yol agmaktadir.

Tebligimizin ana konusunu sigortali hizmetlerin yarg: yo-
luyla tespiti olusturmaktadir. Ancak sosyal giivenlik hukuku
sistemimizde hizmet tespiti idari yolla da gerceklestirilebil-
mektedir. Bu cercevede 6nce kisaca sigortali hizmetlerin idari
yolla tespitine deginilecek, sonrasinda da hizmet tespiti dava-
larma ayrintisiyla yer verilecektir.

2. Sigortal1 Hizmetlerin Tespiti

A. Sigortal1 Hizmetlerin Idari Yolla Tespiti

5510 sayii Kanunun 5754 sayili Kanunla degisik 86/7.
maddesine gore “Kurumun denetim ve kontrolle gérevlendiril-
mis memurlarinca fiilen yapilan denetimler sonucunda veya isyeri

¥ SGK'min17.02.2016 tarihli 01-hizmet tespiti kodlu sistem ¢iktis1 ve SGK'nin
05.05.2016 tarihinde Istanbul’da gergekl%@tlrdlgl ‘Hizmet Tespit Davalari-
na lliskin Yargi Kararlar1 Ekseninde Sosyal Giivenlik Kurumu Uygulama-
larma Yeni Yaklasimlar” Calistayimnda Kurumca sunulan veriler.
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kayitlarimdan yapilan tespitlerden ya da kamu idarelerinin denetim
elemanlarinca kendi mevzuat: geregince yapacaklar sorusturma, de-
netim ve incelemeler neticesinde veya kamu kurum ve kuruluslar
ile bankalar tarafindan diizenlenen belge veya alinan bilgilerden ca-
listigr anlasilan sigortalilara ait olup, bu Kanun uyarinca Kuruma
verilmesi gereken belgelerin yapilan tebligatlara ragmen bir ay igin-
de verilmemesi veya noksan verilmesi halinde, bu belgeler Kurumca
re’sen diizenlenir”. Bu islem, sigortaliligin ve buna bagl olarak,
sigortal1 olarak ge¢mis hizmetlerin Kurumeca tespiti anlamina
gelmektedir. Kurumun bu sekilde re’sen belge diizenleyebil-
mesi igin sigortalinin ismen belirlenmis olmasi gerekir®.

Kanuni diizenlemeye gore, “Kurumun denetim ve kontrolle go-
revli memurlarinca isyerinde fiilen yapilan tespitlerden veya kamu ida-
relerinin denetim elemanlarinca kendi mevzuati geregince yapacaklar:
sorusturma, denetim ve incelemelerden kayit ve belgelere dayanmaksi-
zin calisti§r belirlendigi halde, hizmetlerinin veya prime esas kazangla-
rimm Kuruma bildivilmedigi veya eksik bilgi verildigi anlasilan sigor-
talilarin geriye yonelik hizmetlerinin veya prime esas kazanclarinin, en
fazla tespitin yapildigi tarihten geriye dogru bir yillik stireye iliskin kis-
mi dikkate alinir” (m.86/8).° Bu diizenlemenin isabetli oldugunu
kabul etmek giicttir. S6z konusu hiikmiin temel amac1 sigortasiz
calistirmanin 6nlenmesi olduguna gore Kurumca re’sen tespitte
herhangi bir siire sinirinin olmamasi yerinde olurdu. Her ne ka-
dar Sosyal Sigorta Islemleri Yonetmeliginde 2012'de yapilan de-
gisiklikle Kurumun sigortali calismayi re’sen tespitinde bir yillik
stireyi asan hizmetlerin de (her zaman diizenlenebilir nitelikte
olmayan kayit ve belgelerle kanitlanmak sartiyla) dikkate alina-
cag1 ongoriilse de (m.26/2), Kanuna aykir1 Yonetmelik hiikmii-
niin hukuka uygunlugu tartisilabilir niteliktedir® .

*  GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, 5.334; Mehmet BULUT “Tiirk Hukuk
Sisteminde Hizmet Sozlesmesi Geregi Acilan Hizmet Tespit Davalart”,
TBB Dergisi, 2011/97, 5.98.

Bkz. ve Kars. 506 sayili Kanun m. 79/7; soz konusu hiikme gore fiili
tespit, isyeri kayitlar1 yada Kamu kuruluslari tarafindan diizenlenen bel-
ge yada bilgilerden hareketle sigortaliligin Kurumca tespit edilebilecegi
diizenlenmekte ve bu konuda herhangi bir siire stnirlamasi éngoriilme-
mekteydi.

®  BULUT, 5.98; GUZEL-OKUR s.334-335.
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Ozetle, sigortali hizmetlerin sonradan Kurumca re’sen tes-
pitinde bir yi1ldan daha fazla stirelere ait tespitler Kanun gere-
gi hizmet olarak degerlendirmeye alinamayacak, s6z konusu
stireler icin asagida inceleyecegimiz {izere yetkili mahkemede
hizmet tespiti davasi acilmasi gerekecektir’.

B. Sigortali Hizmetlerin Yarg: Karari Ile Tespiti

Sigortalilar ile bunlarin isverenleri hakkinda sigorta hak ve
yiktimliiliiklerinin sigortalinin ise alindig1 tarihten baslayaca-
gmna iliskin uygulama sigortalinin kayit altina alinabilmesiyle
mumkiindir. Hizmetleri Kurum kayitlarinda goriilmeyen ki-
siler Kurum hizmetlerinden yararlanamaz. Bu nedenle bildi-
rim sigortalinin Kurumun sagladigi hizmetlerden yararlanma-
st igin bir 6n kosul olup son derece 6nemlidir®.

Isverenin isyeri bildirgesini, sigortali ise giris bildirgesini ve
aylik prim ve hizmet belgesini vermesi bu bildirimin gercek-
lesmesi anlamina gelir ve boylece kayitdisi calisma engellen-
mis olur. Anilan ilk iki bildirge verilmediginde sigortal: tama-
men kayitdis: kalmakta; sonuncusu eksik veya icerigi yaniltic
olarak diizenlendiginde ise kismi kayitdisilik denilebilecek bir
durum ortaya ¢ikmaktadir. Hizmet tespiti davalariyla kismen
ya da tamamen kayitdisi kalanlara bu durumu telafi imkan:
saglanmaktadir®. Kuruma bildirilmeyen sigortalilarin sosyal
giivenlik haklariin korunmasi i¢in yillar sonra dahi olsa mah-
kemeye basvurabilme (dava acabilme) imkanina, sigortaliligin
hitkmen tespiti (hizmet tespit davasi) denilmektedir’.

Hizmet tespiti davalarinin yasal dayanagimni 5510 say1li Ka-
nunun 86. maddesinin 9. fikrasi olusturmaktadir. S6z konusu
hiikme gore; “Aylik prim ve hizmet belgesi isveren tarafindan ve-
rilmeyen veya calistiklar: Kurumeca tespit edilemeyen sigortalilar,
calistiklarini hizmetlerinin gectigi yilin sonundan baslayarak bes y1l

7 BULUT, s.98.

Halil YILMAZ, “Yargitay Kararlar1 Isiginda Sigortalt Hizmetlerin Tespiti
Davalarinda Stire”, Cimento Isveren Dergisi, C.30, S.2, Mart 2016, s.11.

9 SOZER, 5.453-454; YILMAZ, s.11.
10 SARAC, s.453; ARICI, 5.481; YILMAZ, s.11.
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icerisinde is mahkemesine bagvurarak, alacaklar: ilam ile ispatlayabi-
lirlerse, bunlarin mahkeme kararinda belirtilen aylik kazang toplam-
lar1 ile prim ddeme giin sayilar dikkate alinir” .

Sigortalinin Kuruma bildirilmeyen gecmis hizmetlerinin
tespiti icin isverene karsi acilan, Kurum’a da ihbarda bulu-
nulan bu dava yeni bir durumu ortaya koymamakta, mevcut
durumun tespitini saglamaktadir. Bu nedenle, bu dava bir
“olumlu tespit davasi” niteligini tasimakta, uygulamada “hizmet
tespiti davas1” olarak adlandirilmaktadir. Hizmet tespiti dava-
sinin amaci sigortalilarin hizmetlerinin karsilig1 olan sosyal
giivenlik haklarinin korunmasidir''. Dava sonucunda sigorta
primine esas matrah ve sigorta prim 6deme giin sayilarimin be-
lirlenmesiyle dava amacina ulasmis ve hak gerceklesmis olur'

a) Hizmet Tespiti Davasinda Yetkili ve Gorevli
Mahkeme

Hizmet tespiti davas1 5510 sayili Kanunun uygulanmasin-
dan dogan bir uyusmazhiga iliskin oldugundan yetkili ve go-
revli mahkemenin belirlenmesinde ayni Kanunun 101. madde-
siuygulanir. S6z konusu hitkme gore “Bu Kanunda aksine hiikiim
bulunmayan hallerde, bu Kanun hiikiimlerinin uygulanmasiyla ilgili
ortaya ¢ikan uyusmazhklar is mahkemelerinde goriiltir.” hitkmii
geregi gorevli mahkeme is mahkemesidir.

Yetkili mahkemeye gelince; 5521 sayili is Mahkemeleri Ka-
nunun 5. maddesine gore, “Is mahkemelerinde acilacak her
davaya, acildig1 tarihte dava olunanin ikametgadhi sayilan yer mah-
kemesinde bakilabilecegi gibi, iscinin isini yaptig isyeri icin yetkili
mahkemede de bakilabilir.”

5521 say1l1 Kanunda 6552 say1l1 Kanunla degisiklige gidilme-
den 6nceki donemde hizmet tespiti davalarinin davalilar: ara-
sinda SGK da yer aldigindan, Kuruma kars1 acilacak davalarda

' GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, s.337; SOZER, s.454; TUNCAY-EK-
MEKCI, 5.252; YILMAZ, s.11.

12 SOZER, 5.456.

157

UFUK AYDIN'IN
TEBLIGI



UFUK AYDIN'IN
TEBLIGI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

yetkili mahkemenin belirlenmesinde sorun yasanmistir. Ancak
asagida incelenecegi tizere, 6552 sayil1 Kanun degisikliginden
sonra SGK davali olmaktan cikip fer’i miidahil haline geldi-
ginden, kanimizca artik bu tartismalarin anlami kalmamaistir.
Sonug olarak, hizmet tespiti davalarinda gorevli mahkeme is
(sosyal gitivenlik) mahkemesi, yetkili mahkeme ise 5521 say1li
Kanunun 5. maddesine gore belirlenen mahkemedir.

[s mahkemelerince verilen kararlara karst ise Yargitay’da
(10. ve 21. HD) temyiz yoluna basvurulabilir. Temyiz yoluna
basvurma stiresi karar ytize kars: verilmisse tefhim, yoklukta
verilmisse teblig tarihinden itibaren 8 gtindiir®.

b) Hizmet Tespiti Davasinin Taraflar1

Hizmet tespiti davasinin yasal dayanagi, yukarida da ifade
edildigi gibi, 5510 sayili Kanunun 86/9. maddesi hiitkmtidir.
Maddenin baslig1 “ Prim Belgeleri ve Isyeri Kayitlar” olup madde
basta isverenin Kuruma yonelik yiikiimleri olmak tizere, isve-
ren ile SGK arasindaki iliskileri diizenlemektedir. Bahsi gecen
9. fikrada sigortalilar ve isverenden bahsedildigi icin davanin
davacisinin sigortali, davalisinin ise isveren oldugu sdylenebi-
lir. 6552 say1li Kanunla 5521 say1li Is Mahkemeleri Kanununun
degistirilen 7. maddesi hiikmtine gore “Hizmet akdine tabi ca-
lismalar1 nedeniyle zorunlu sigortalilik siirelerinin tespiti talebi ile
isveren aleyhine agilan davalarda...” ifadesine yer verilmistir. Bu
durumda hizmet tespiti davasinin davacisinin is¢i, davalisinin
ise isveren oldugu agiktir'.

’

Ote yandan 5510 say1li Kanunun m. 86/9 hiikmii “... isveren
tarafindan verilmeyen veya ¢alistiklart Kurumca tespit edilemeyen si-
gortalilardan” soz ettigi icin isveren tarafindan calistirilan kamu

13 BULUT, 5.95-96; SARAC, s.457-458.

14 Murat ATALI, “Hizmet Tespit Davasimun Sosyal Giivenlik Kurumuna fh-
bar1”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C16, Ozel Say,
(Prof.Dr. Hakan PEKCANITEZ’e Armagan), 2014, s.639; SARAC, s.459-
460.
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gorevlileri de hizmet tespiti davas1 agabilecektir. Bu nokta-
da onemle belirtmek gerekir ki, kamu kurumlarinda kayit dis1
personel calistirilmasi s6z konusu olmadig icin kamu gorevli-
leri bakimindan bu davanin agilma ihtimali, baz1 idari hatalar
disinda, pek de bulunmamaktadir. Ancak yukaridaki hiikiim
dikkate alindiginda, kamu gorevlilerinin de hizmet tespiti da-
vasmi a¢ma haklarimin bulundugunu kabul etmek gerekir'.
Diizenleme kapsaminda bulunmamakla beraber uygulamada
gereksinim duyduklarinda bagimsiz calisanlarin da, 6zellikle
“...calistiklar1 Kurumca tespit edilemeyen sigortalilar...” ifa-
desinden hareketle hizmet tespiti davasi agtiklarina sahit olun-
maktadir".

Ekleyelim ki, her durumda 5510 sayili Kanunun 6. madde-
sinde yer alan “sigortali sayllmayanlarm” hizmet tespiti davasi
a¢ma haklarimin bulunmadig kabul edilmelidir'®.

Su halde, istisnalar bir yana birakilirsa hizmet tespiti dava-
larimin davacist hizmet akdiyle ¢alisan sigortalilardir. Bu sigor-
talilarin 8lmesi halinde ise, murisin hayattayken hizmet tespiti
davasi agma siiresini kagirmamis olmasi kosuluyla, mirascila-
rinin da hizmet tespiti davast agma haklar1 bulunmaktadir®.
Yargitay da bu goriistedir®.

Hizmet tespiti davasimnin davalisina gelince; 5521 sayil1 Ka-
nunun, 6552 sayili Kanunla degistirilmeden 6nceki halinde

15 Yargitay bir ¢ok kararinda taraflar arasindaki iliskinin niteliginin belir-

lenmesine 6zel bir 6nem atfetmekte ciraklik egitimi gormeyi (Yarg. 10.
HD. T 02.04.2015, E. 2015/2020, K. 2015/6307; Yarg. 10.HD. T. 30.01.2015,
E.2014/26434, K.2015/1716), isin hasilat kiras: iliskisine dayanmasi-
nt (Yarg. 10. HD. T.30.01.2015, E. 2014/26435, K. 2015/1649), istisna
sozlesmesiyle calismay1 (Yarg. 10. HD. T. 02.06.2015, E.2015/4259, K.
2015/10844) hizmet tespiti davas1 agilabilecek is iliskileri arasinda deger-
lendirmemektedir.

16 SOHZER, 5.459.
7 YILMAZ, s.11; SOZER, 5.458; ARICI, 5.480; SARAC, 5.459.
18 SARAC, 5.460; YILMAZ, s.11; SOZER, s.454.

9 BULUT, s.98; YILMAZ, s.17; GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, s.340;
TUNCAY-EKMEKCI, 5.258.

20 Ornegin bkz. Yarg.21.HD., 09.03.2009, E.2008/4572, K.2009/3399, (www.
kazanci.com).
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dava sonrasinda verilen ilam dogrultusunda primlerin Ku-
rumca tahsili s6z konusu olacagindan, Kurumun da daval ol-
dugu/olmas: gerektigi kabul edilmekteydi. Yargitay, hizmet
tespit davalarinda, bazi ayrik kararlar1 olmasina ragmen, degi-
siklik 6ncesi son donemde davanin isverenle birlikte Kuruma
kars1 da acilmasinin zorunlu oldugunu belirterek, davanin salt
isverene acilmis olmasi halinde husumetin Kuruma da yonel-
tilmesi i¢in davaciya mehil verilerek Kurumun davaya dahil
edilmesi gerektigi yoniinde karara varmistir. Durum bu ol-
makla beraber, 6552 sayili Kanunun 5521 sayili Kanunda yap-
tig1 degisiklikle Sosyal Guivenlik Kurumunun hizmet tespiti
davalarinda davali olma niteligi ortadan kalkmaistir. 6552 say1l1
Kanunla degisik 5521 sayili Kanunun 7. maddesinin 4. fikra-
sina gore “Hizmet akdine tabi ¢alismalari nedeniyle zorunlu sigor-
talilik stirelerinin tespiti talebi ile isveren aleyhine acilan davalarda,
dava Kuruma resen ihbar edilir. Ihbar iizerine davaya davali yaninda
fer'i mtidahil olarak katilan Kurum...” ifadesi ile hizmet tespiti
davasinda Kurumun fer’i muidahil sifat1 tasidig1 acikga belirtil-
mis ve fer’i miidahil davali olmadigindan hizmet tespiti dava-
larmin davalisi sadece isveren haline gelmistir®.

¢) Hizmet Tespiti Davas1 A¢ma Siiresi

5510 sayili Kanunun 86/9. maddesi hiikmiine gore aylik
prim ve hizmet belgesi isveren tarafindan verilmeyen veya ca-
listiklart Kurumca tespit edilemeyen sigortalilar, ¢alistiklarimni
hizmetlerinin gectigi yilin sonundan baslayarak 5 yil icerisinde
is mahkemesine basvurarak alacaklar1 ilam ile ispatlayabilir-
lerse, bunlarin mahkeme kararinda belirtilen aylik kazang top-
lamlari ile prim 6deme giin sayilar1 dikkate alinir.

Bu hiiktimden de anlasilabilecegi gibi, 5510 sayili Kanun
hizmet tespiti davasinin 5 yillik siire iginde agilacagini ve stire-
nin ne zaman baslayacagini acikca diizenlemistir. Dolayisiyla
sigortalilar hizmetlerinin gectigi yilin sonundan baslayarak 5

2 Yarg HGK, T.14.04.2004, E. 2004/21-226, K. 2004/223 (www.kazanci.
com)

22 ATALI, 5.639 vd; bkz. ve kars. SARAC, s.465.

160



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

yil iginde is mahkemesinde dava acarak calismalarinin tespi-
tini isteyebileceklerdir. Miilga 506 sayili Kanunda da yer alan
ayn1 ifadeye gore, dava a¢gma stiresinin baslangici ¢alisma ilis-
kisinin son buldugu tarih degil, iliskinin son buldugu yilin so-
nundan baslayarak 5 yildir. Boylece siire fiilen 5 yili asabilir
hale gelmektedir. Ornegin; Nisan ayinda sona eren hizmete
iliskin hizmet tespiti davasinin stiresi o yilin 31 Aralik tarihin-
den baslayarak 5 yil olacak, hizmetin son buldugu tarihten ise
tiilen 5 y1l 8 ay1 dahi gegebilecektir®. Ekleyelim ki, sigortalinin
calismasini stirdiirmekteyken dahi hizmet tespiti davasini ag-
masina hukuki bir engel bulunmamaktadir®.

5510 sayili Kanunun 86/9. maddesinde sigortalinin sahip
oldugu tespit davasin1 agma hakkina, mirasgilarmn sahip olup
olmadiklar1 konusunda bir agiklik yoktur. Buna karsin madde-
nin amacina gore yorumundan sigortalinin 6ltimii halinde hak
sahiplerinin de bu davay:1 acabilecekleri kabul edilmektedir.
Bu durumda 5 yillik siirenin, saghginda dava agma siiresini
gecirmemis olmasi sartryla, murisin 6liim tarihinde baslayaca-
g1 kabul edilmektedir®.

Anilan 5 yillik stire Kanun ve yonetmelikte tespit edilen bel-
gelerin (aylik prim ve hizmet belgesi ve ekleri) isveren tara-
findan verilmemesi halinde ya da ¢alismalar1 Kurumca tespit
edilemeyen sigortalilar icin gecerlidir. Bagka bir ifadeyle bu
stire, Kurumun sigortalidan haberdar olmadigi, bildirimsiz
kalan ¢alismalar yoniinden gegerlidir. Yoksa aylik prim ve hiz-
met belgesinin Kuruma verilmesi ya da galismalarin Kurumca
tespit edilmesi halinde Kurumca bilgi sahibi olunan ¢alismalar
bakimindan 5 yillik siirenin gectiginden soz edilemez*. Yargi-

2 Ayrintili bilgi icin bkz, SOZER, s.455; SARAC, s.465vd.; TUNCAY-EK-
MEKCI, s.255 vd.; GUZEL OKUR-CANIKLIOGLU, s336vd BULUT,
s.96 vd,; YILMAZ s.13; rica bkz. Meltem NIZAMOGLU OZTURK
”lemet Tespiti Davalarm a Kesintili Calisma Olgusu ve Hak Diistirticii
Siire”, Izmir Barosu Dergisi, 5.3, Temmuz, 2010, s.79.

2 YILMAZ, s.13.

% TUNCAY-EKMEKCI, 5.258; GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, 5.340; SO-
ZER, 5.457.

26 Yarg. 21.HD., T.10.12.1996, E.6785, K.6844, Yargitay Kararlar1 Dergisi,
Mayis 1997, 5779 TUNCAY EKMEKCI s.255, OZVERI, s.252; GUZEL-

161

UFUK AYDIN'IN
TEBLIGI



UFUK AYDIN'IN
TEBLIGI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

taymn stireklilik kazanmis kararlaria gore ise, miifettis rapor-
lartyla calisma tespit edilmisse, asgari iscilik tespiti yapilmissa,
isverenin sigorta primini kestigini gosteren ticret tediye bodro-
su mahkemeye sunulmussa, ise giris bodrosu verilmis ama si-
gorta primi SGK'ya intikal ettirilmemisse veya iscilik haklarina
iliskin kesin hiiktim niteligi tasiyan yarg: karar1 varsa hizmet
tespiti davasinda stirenin gectiginden bahsedilemez®.

Kanunda yer alan siirenin niteligi, 6zellikle hakkin sona
erip ermedigi, sorumluluk ve savunma sebepleri, def’i veya
itiraz m1 oldugu, dolayisiyla hakimce resen dikkate alinip ali-
namayacagl bakimindan 6nem tasir. Kanun hizmet tespitine
iliskin 5 y1llik stire ongdrmiis olmasina ragmen bunun niteligi
konusunda herhangi bir agiklik getirmemistir. Gortis ayrilikla-
ria yol acan bu husus asagida ayrintisiyla incelenecektir.

d) Davanin Konusu

Hizmet tespiti davasi bir tespit davasi olmasi sebebiyle daha
once kesinlesmis bir hitkiim bulunan uyusmazliklarda acila-
maz. Baska bir ifadeyle, ayn1 uyusmazlik yeniden dava konusu
yapilamaz. O ytizdendir ki, bir hizmet tespiti davas1 agilabil-
mesi i¢in daha once agilmis ve kesinlesmis aymn nitelikte bir
davanin bulunmamasi gerekir.?® Ote yandan tespit davasinin
acilmasinda davacinin hukuki yararinin da bulunmas: gerekir.
Davada esasen ihlal veya tecaviiz edilen bir hakkin korunmasi
istenmektedir. Dolayisiyla boyle bir ihlal veya tecaviiz yoksa
hukuki yarardan da s6z edilemez”. Yargitay’a gore, Kuruma
bildirilmis, prim ve hizmet belgesi verilmis olan hizmetler ba-
kimindan tespit davasi acilmasinda hukuki yarar yoktur™®.

OKUR-CANIKLIOGLU, 5.337; YILMAZ, s.13.

2 Yare. 21.HD., T.12.02.2015, E. 2014/3245, K.2015/2326 ( www.kazanci.
com); BULUT, s.97.

28 SARAC, s.455; BULUT, s.100.
2 SARAC, 5.455-456;

3 Yarg. 10. HD.T. 03.05.1988, E. 1988/2991, K. 1988/3030 (Kamu is D. S.5,
1988, 5.29).
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Genel olarak belirtmek gerekirse, hizmet tespiti davasimin
konusunu isverene ait isyerinde gegen ve sigortali oldugu
(olmasi gerektigi) halde Kuruma bildirilmeyen calisma stire-
lerinin (prim 6deme giin sayilarinin) tespiti olusturmaktadar.
Bununla birlikte bu davada Kurumca primlerin tahsili ve ayri-
ca sigortaliya Kurumca saglanacak ayliklarin tespiti agisindan
bildirilmeyen prime esas kazanglarin da dava konusuna dahil
edilmesi gerekir®'. Zira acilan bir hizmet tespit davasinin uygu-
lama yetenegine sahip olabilmesi i¢in sigortalinin ne kadar tic-
retle ve kag gtin calismis oldugunun bilinmesi gerekir. Boylece
sigorta primine esas matrah ve prim 6deme giin sayilar1 belir-
lendiginde dava sonuca ulasmis olacaktir®. Buna karsin, ticre-
tin ddenmemesi sebebiyle Is K. m. 34 cercevesinde isi birakmis
olan sigortalinin, bu dénem icin fiilen ¢alisma olmadigindan
hizmet tespiti talebi miimkiin olamayacaktir®.

Hizmet tespiti davasi ¢calisma iliskisine dayali bir sosyal si-
gorta iliskisinin varliginin saptanmasina yoneliktir. Bu iliski
icinde kisa ve uzun vadeli sigortalar yaninda genel saglik si-
gortasi ve issizlik sigortasi da yer almaktadir. Bu nedenle hiz-
met tespiti davalarinda ttiim sigorta kollar1 bakimindan prime
esas kazang ve buna dayali prim 6deme giin sayilarinin da be-
lirlenmesi ve dava sonrasi tahsili gerekir.

Hizmet tespiti davalarinda sigortalinin ¢alisma olgusunun
ispatt her tiirlti delille gerceklestirilebilir. Bu deliller yazili
olabilecegi gibi tanik beyanlarii da kapsar. Yargitay bircok
kararinda, sigortal1 ise giris bildirgesinin verilmesini yeterli
gormemekte, davanin kabulii icin eylemli calismanin tespitini
aramaktadir. Yargitay’a gore, hizmet tespitine iliskin kararlar
kamu ditizenini ilgilendirdigi icin 6zel duyarlhilikla ve 6zenle
ylritilmeli; bu tir davalarda oncelikle davacinin calismasi-

31 SARAC, 5.465-466.
32 SOZER, 5.456 .

3 Tankut CENTEL; “Ucreti Odenmedigi icin Calismamis Olan Sigortalinin
Hizmet Tespiti Istegi”, SICIL, Aralik, 2007, s.178 vd. (Yarg.10.HD. T.
24.09.2007, E.2007/7349, K.2007 /14363, s.Karar incelemesi)
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na iliskin belgelerin isverence verilip verilmedigi ya da Ku-
rumca tespit edilip edilmedigi yontemince arastirilmalidir. Bu
kosullar olusmussa isyerinin o donemde gercekten var olup
olmadig1, Kanun kapsaminda veya kapsama alinacak nitelikte
bulunup bulunmadigi; bu belirlemelerden sonra ise galisma
iddiasmnin gergege uygunlugu o6zel bir duyarlilikla arastiril-
malidir®.

Yargitay’a gore; “Calisma olgusu her turlii delillle ispatla-
nabilirse de galismanin konusu, stirekli/kesintili veya mev-
simlik mi oldugu, baslangi¢ ve bitis tarihleri ve alinan ticret
konularinda taniklarin soézleri degerlendirilirken bunlarin
inandiriciligy tizerinde durulmals, verdikleri bilgilere nasil va-
kif olduklari, isveren ve isciyle, isyeriyle iliskileri, bazen uzun
yillar1 kapsayan bilgilerin insan hafizasinda yillarca eksiksiz
nasil tasinabilecegi diistintilmeli ve taniklar buna gore isticvap
olunmaly, isyerinin kapsam, kapasite ve niteligi ile bu beyan-
lar kontol edilmeli, miimkiin oldukga isyerinin miidiir, amir,
sef, ustabasi ve posta basi gibi gorevlileri ve o isyerinde calisan
oteki kisiler ile o isyerine komsu ve yakin igyerlerinde bu yeri
bilen ve taniyanlar dahi dinlenerek tanik beyanlarmnin saglig:
denetlenmeli ve calisma olgusu bdylece hicbir kusku ve du-
raksamaya yer birakmayacak saglikli bir bicimde belirlendik-
ten sonra ticret konusu tizerinde durulmali, tespiti istenilen
stirenin evvelinde ve sonrasinda beyyine baglangic1 sayilabi-
lecek 6deme belgeleri ve sair bu nitelikte bir belge yoksa Hu-
kuk Muhakemeleri Usultit Kanunun m. 288’de yazili sinirlari
asan ticret alma iddialarinda yazili delil aranmali, bu sinirlar
altinda kalan ticret alma miktarlar1 taniklardan sorulmals, (506
sayil1 Yasa'nin 3/B-D maddeleri ile 5510 sayil1 Yasa'nin 6/a-c
maddelerinde de oldugu gibi) ticretin sigortal1 sayilmanin ko-
sulu olan durumlarda ticret alma olgusunun var olup olmadig1
ozellikle saptanmalidir. Bu davalarda isverenin kabultiniin tek

34 Yarg. HGK,, T.16.09.1999, E. 1999/21-510, K.1999/527; Yarg.HGK.,,
T.30.06.1999, E. 1999/21-549, K. 1999/555; Yarg. HGK., T.30.11.2004, K.
2004/10-480, K.2004/579; Yarg. 21. H.D. T.05.11.2015, E.2014/26659,
K.2015/19469. (www.kazanci.com) ; Ayrica bkz., OZVERI, s.246-247; BU-
LUT, s.101;
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basia hukuki bir sonu¢ dogurmayacag: goz oniinde tutulma-
lidir®. Ekleyelim ki, Yargitay Kamuya ait isyerlerinde mahke-
melerden 6zel bir titizlik beklemekte ve yazili belgelere agirlik
verilmesini istemektedir®.

e) Karar ve Kararin Icras:

Hizmet tespiti davalari, ayrik birka¢ durum harig, hukuk
davalarmin tabi oldugu genel ilkelere ve giderek HMK.m.294
ve devaminda yer alan hiikiimlere tabidir. Bu cercevede, hii-
kiim veren mahkemenin talebi asarak sigortalinin talep etme-
digi donem icin hizmet tespitine ya da talep bulunmamasina
ragmen yeni prime esas kazang tespitine karar vermesi* boz-
ma sebebidir. Hakim, tespit davalarinda da ilke olarak talep-
le baghidir. Sigortalinin actig1 dava sonunda mahkeme taleple
bagh kalarak sigortali hizmetlerinin ve prime esas kazanglarin
ya da bunlardan davaci tarafindan talep edilmis olanina karar
verecek veya davay1 reddedecektir.

SGK, sigortalilar hakkinda gerekli islemleri ve primlerin
tahsilini, verilen prim ve hizmet belgeleri vasitasiyla yerine ge-
tirebildiginden; ilam, verilmeyen prim ve hizmet belgelerinde
(6510 s. K. m.86) bulunmasi gereken bilgileri icermek zorunda-
dir. O ytizden ilamda calisilan giinler ve prime esas kazang tu-
tarlar1 acikca gosterilmelidir®. Yargitay’a gore, mahkeme kara-

% Yarg. 21.HD., T.14.06.2012, E.2010/13708, K. 2012/11304; Ayrica bkz.
(aynt yonde)Yarg. 21. HD. T.23.03.2015, E. 2014 /8915, K.2015/5843; Yarg.
21. HD. T. 19.02.2015, E. 2014 /25805, K. 2015/2904,
Yarg 21. HD. T. 12.03.2015, E.2014/25644, K. 2015/5100; Yarg. 21. HD.
T. 24.02.2015, E. 2014/25213, K. 2015/3355; Yarg. 10. HD. T. 12.01.2015,
E. 2014/23506, K. 2015/2; Yarg. 10. HD. T. 01.06.2015, E. 2015/8244, K.
2015/10474; Yarg. 10. HD. T. 16.03.2015, E. 2014/26763, K. 2015/4731,
(www .kazanci.com).

3 Yarg. 21. H.D. T.10.02.2015, E.2014 /22527, K.2015/2119; Yarg. 21. H.D. T.
19.02.2015, E.2014 /24833, K.2015/2815, (www.kazanci.com).

37 Yarg. 10. HD.T. 13.2.2015, E. 2014/26896, K. 2015/2236; Yarg. 21. HD.T.
15.12.2015, E. 2015/17901, K.2015/22653; Yarg. 21. HD.T.29.01.2015, E.
2014/14746, K. 2015/1610; Yarg. 21. HD.T. 10.2.2015, E. 2014/12089, K.
2015/2099 (www .kazanci.com)

3 SARAC, s. 483; GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, s. 351; TUNCAY-EK-
MEKC(], s. 265; SOZER, s. 457; OZVER], s. 254; BULUT, s. 102.
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rinin sonug kisminda davacinin taleplerinin her biri hakkinda
verilen hiikiimle taraflara ytiklenen borg ve taninan haklar sira
numarasi ile acgik, stiphe ve tereddiit uyandirmayacak sekilde
gosterilmelidir. Hiiktimlerin celiskiden uzak ve infaza elverisli
olmasi kamu diizeniyle ilgili olup, bu bi¢cim yargida agiklik ve
netlik prensibinin geregidir. Hiikmiin infaz kabiliyetinin bu-
lunmamasi ve bu 6zellikleri tasgmamasi bozma sebebidir®.

Mahkeme karar1 tizerine ve kararin geregi olarak tespit edi-
len hususlar ve tescil islemleri Kurumca resen yapilir. Baska
bir ifadeyle, kararda belirtilen aylik kazang toplamlar1 ve prim
ddeme giin sayilar1 SGK tarafindan dikkate almir. S6z konusu
stirelere iliskin sigorta primine esas kazang tutarlar1 tizerinden
hesaplanacak prim tutarlari ile 5510 sayili Kanun m.89 uyarin-
ca hesaplanacak gecikme cezasi ve gecikme zammi isverenden
tahsil edilir. Buna ek olarak belge verme ytikiimii siiresi icinde
yerine getirilmediginden isveren aleyhine idari para cezas1 da
uygulanir®.

5510 sayili Kanunun 88/15. maddesi geregi Kurumun sii-
resi icinde 6denmeyen prim ve diger alacaklarmin tahsilin-
de 6183 sayili Amme Alacaklarinin Tahsili Usulti Hakkin-
da Kanunun (AATUHK) ilgili hiikiimleri uygulanir. Kurum
bu cercevede tespit kararmin icrast amaciyla teminat isteme
(AATUHK.m. 9-12), ihtiyati haciz (AATUHK.m. 13 vd.), ihti-
yati tahakkuk (AATUHK.m. 17) gibi yontemlere basvurabile-
cegi gibi; isverenden mal bildiriminde bulunmasin isteyebile-
cek, AATUHK.m.27 vd. cercevesinde isverence yapilmis bazi
tasarruf ve muamelelerin iptali, ortakligin feshinin talebi gibi
islemlere gidebilecektir. Ayrica, primlerin tahsilinde Kurum
alacaklarinin rtichan hakkina sahip olmasi ve devralanin so-
rumlulugunun isletilmesi de s6z konusu olabilecektir*.

39 Yarg. 10. HD.T. 09.11.2015, E. 2015/21178, K. 2015/18810; Yarg. 21. HD.T.
12.02.2015, E. 2014/4636, K. 2015/2404; Yarg. 21. HD.T. 26.11.2015, E.
2015/18874, K. 2015/21085 (www.kazanci.com).

40 BULUT, s. 102; TUNCAY-EKMEKCI, s. 265; GUZEL-OKUR-CANIKLI-
OGLU, s. 351.

41 BULUT, s. 104-108.
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Idari para cezasi boyutuyla ise Kurumun hem sigortalilik  UFUKADININ
tesciline bagli olarak ve hem de prim belgelerinin verilmemesi U9
nedenine dayali olarak 5510 sayili Kanun m.102 cercevesinde
uygulamaya gitmesi miimkiindiir. idari para cezalarina esas
asgari ticretin ise, cezanin Kurumca tahakkuk ettirildigi tarih-
teki asgari ticret olmasi gerekir*.

f) Hizmet Tespiti Davasinda Karsilasilan Uygulama
Sorunlar1

Hizmet tespiti davalar1 onemli bir gereksinimi karsilamak-
ta, kopmus ya da baslamasi gerektigi halde baslamamis sosyal
sigorta iligkisini tamamlamaktadir. Ug tarafin menfaatini ve
haklarini ilgilendiren bu davalar, teori ve uygulamanin da ka-
tilimiyla stirekli giindemde kalmakta ancak bu durum uygu-
lamada baz1 sorunlara ve farkli yaklasimlara yol agmaktadir.
Bunlar1 ele almak yararli olacaktir.

Davaya miidahale: Yukarida da ifade edildigi gibi, 5521 s.
Kanunda (m.7/4) 6552 sayili Kanunla yapilan degisiklige gore
“Hizmet akdine tabi calismalar: nedeniyle zorunlu sigortalilik siirele-
rinin tespiti talebi ile isveren aleyhine agilan davalarda, dava Kuruma
resen ihbar edilir. Ihbar tizerine davaya daval yaninda fer’i miidahil
olarak katilan Kurum, yaninda katildig1 taraf bagvurmasa dahi
Kanun yoluna basvurabilir. Kurum, yargilama sonucu verile-

cek karar kesinlestikten sonra uygulamakla ytiktimltdtiir.” De-
gisikligin gerekgesi incelendiginde, degisiklikle Kurumun bu
davalarda taraf olmaktan ¢ikarildigs, fer’i miidahil haline geti-
rildigi ancak yaninda davaya katildig1 davali basvurmasa dahi
Kanun yoluna basvurma hakkina sahip oldugu, fer’i miidahil
oldugu i¢in Kurum aleyhine yargilama giderlerine hiikmolu-
namayacag1 dile getirilmektedir®.

42 Aksi gortis BULUT, s. 109: Yazara gore kistas alinmasi gereken asgari

ticret, bildirgenin verilmesi gereken son giinde gecerli olan asgari ticret
olmalidir.

8 http://www2.tbmm.gov.tr/d24/1/1-0931.pdf
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Bu diizenleme ile medeni usul hukukunun birbiriyle yakin
iliski igindeki iki kurumu olan davanin ihbar1 ve davaya fer’i
miidahale, yeni bir uygulama alani ve genel islev ve niteligin-
den farkli bir boyut kazanmustir.

Taraf1 oldugu bir davay1 kaybetmesi durumunda tictincti ki-
siye riicu edebilecek durumda olan yahut tigtincti kisinin ken-
disine yonelik bir tazminat talebine muhatap olmaktan endise
eden taraf davay 3. kisiye ihbar edebilir (HMK. m.61). Dava
kendisine ihbar edilen ti¢tincii kisi, kendisinin hukuki yararmi
gozeterek mevcut taraflardan hangisinin davay1 kazanmasini
lehine goriirse, onun yaninda davaya fer’i miidahil sifatiyla
katilabilir (HMK. m.63). Ancak davaya fer’i miidahillik igin
ihbarin gerekli olmamasi, ihbara ragmen {ictincii kisinin fer’i
miidahaleye zorlanamamasi, ihbar ile miidahalenin birbirini
tamamlamadiginin kanitidir*.

Biitiin bu agiklamalardan anlasilacag: gibi, genel anlamiyla
davaya fer’i miidahale eden ti¢lincti kisi, bu sifatla kimin ya-
ninda davaya katilmissa o yanin davay1 kazanmasini isteyecek
ve ona yardim edecek, onun yaninda usul islemleri yapacaktir.
Zira yaninda davaya katildig taraf davay1 kaybedecek olursa,
kendisine (fer’i miidahile) riicu edecek ya da kendisi o tarafa
dava acacaktir. Keza, davanin ihbarinda da ihbar eden taraf,
bu davanin sonucuna bagli olarak, davayi ihbar ettigi tictincti
kisiye riicu edebilecek yahut tictincii kisinin kendisine bir taz-
minat davasi acabilecegini gozetecektir®.

Biitiin bu usul hukuku diizenlemeleri cercevesinde 5521
sayil1 Kanunda yapilan degisikligi degerlendirmek mitimkiin-
diir: Bir kere 5521 sayili Kanun m.7/4’de 6ngoriilen davanin
ihbari, davada verilen karara bagl olarak isverenin bir rticu ya
da tazminat davas1 agmas1 s6z konusu olmadigindan, HMK.
m.61’de yer alan davanin ihbarindan ¢ok farkli bir nitelik ta-
simaktadir. Ikincisi, fer'i miidahale ile amaclanan sonuc ara-

44 ATALIL s. 641-642.
45 ATALI s. 644.
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sindaki geliskili durumdur. Hizmet tespiti davasinda sigortal
tiilen ¢alistigini ama bunun Kuruma bildirilmedigini isverene
kars ileri stirecek, isverense davanin reddini isteyecektir. Fer’i
miidahale, miidahale edenin kimin yaninda yer aliyorsa onun
davay1 kazanmasini gerektirdiginden, SGK'nin isverene yardi-
min1 ve sigortalinin haksiz ¢ikmasina yonelik islemleri gerek-
tirir. Oysa Kurumun menfaati davay1 sigortalinin kazanmasi
ve primlerin davalidan tahsilindedir; sigortali davay1 kaybe-
derse Kurum herhangi bir kazanimda bulunamayacaktir. Bu
anlamda Kurumun fer’i miidahil olarak davada yer almas1 ve
isverene tabi kilinmasi ne sosyal sigorta hakki, ne sigortalinin
hukuki yarar1 ve ne de kamu yarar1 bakimindan anlamlidir. Bu
sebeple, Kurumun davada kendisiyle menfaati celisen isveren
yaninda fer’i miidahil olarak yer almasi hatta tarafi olmadig:
bir davada kesinlesen tespit hiikmiinti uygulamakla ytiktimli
kilinmas: teknik olarak kanimizca ¢ok da dogru olmamustir.
Eski uygulamadan gelen aliskanliklarin devami oldugunu ve
Kurumu yargilama giderlerinden kurtarmay:r amagladigimi
distindtigtimiiz bu diizenleme yerine SGK'min sigortali ya-
ninda yer almasi ya da davayla iliskilendirilmemesi tizerinde
duistintilebilecek uygulamalardandir. Ekleyelim ki, fer’i miida-
hillik uygulamasina iligskin hiikiim 6552 sayili1 Kanun ¢ncesine
(11.09.2014) uygulanmaz*’.

Dava A¢ma Siiresinin Niteligi: Yukarida da belirttigimiz
gibi hizmet tespiti davasi sigortali hizmetin gectigi yilin so-
nundan itibaren 5 yil icinde agilmak zorunda olup; sigortali-
nin sagliginda bes yillik siireyi kagirmamis olmasi kosuluyla
mirascilar da 6liim tarihinden baslamak tizere aymu stire iginde
bu davay1 acabilirler”. Bu hususlarda gerek doktrin ve gerek-
se uygulama gortis birligi icindedir. Buna karsin 5 yillik stire-

0 ATALL s. 642-648; ayrica bkz. TUNCAY-EKMEKCI, s. 256.

47 Yarg. 10. HD.T. 1202.2015, E. 2015/2513, K. 2015/1996; Yarg. 10. HD.T.
29.01.2015, E. 2015/1795, K. 2015/1564 (www .kazanci.com).

8 GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, s. 340; OZVERI, s. 254; YILMAZ,
s.13: YILMAZ'a gore siirenin yeniden 5 yil olarak uygulanmasi yerine
mirascilarin kalan siireyi kullanmasi hak dustirticti stirenin mantigina
daha uygundur.
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nin hukuki niteligi 6zellikle doktrinde oldukca tartismalidir.
Gercekten baz1 yazarlar bes yillik stirenin zamanasimi stiresi
sayllmasinin sigortalinin haklarimi korumak bakimindan daha
dogru oldugunu belirtirlerken®’; cogunluktaki yazarlar ise hiz-
met tespiti davalarinin kamu diizenine iliskin olmasi, sigorta
hakkinin zarara ugramamasi, yillar 6ncesine iliskin sigortalilik
iliskisinin delillendirilmesinde gticliikler yasanmasi, hakkin
takibinin etkin kilinmasi ve keyfiligin oniine gegilmesi gibi
gerekcelerle bunun hak diistirticti stire sayilmas1 gerektigini
ileri stirmiisttir. Bizim de katildigimiz bu goriise gore, kamu
yarar1 ve kamu diizenini ilgilendiren bu siirenin hak diisurti-
ci olmas (ve stirecin kesin) bir siireye tabi kilinmasi yerinde
olacaktir. Cok eski olaylarmn delillendirilmesinde yasanacak
gugliikler, sigortalilik hakkinin ispatinda yasanacak sorunlar,
primlerin 10 yillik zamanasimi siiresine tabi olmasi (5510 s. K.
m.93) ve dolayisiyla hem sigortali, hem de Kurumun yararlar:
sebebiyle bu stirenin hak diistirticii siire olarak kabul edilmesi
yerinde olacaktir™. Boylece siire def’inin degil itirazin konusu
olabilecek, hakimce resen dikkate alinacak ve herkes tarafin-
dan ileri stirtilebilecektir. Ote yandan, zamanasimimnin tersine,
hak diistirticti stirenin kesilmesi ya da durmas1 hukuken mtim-
kiin olmayacaktir®.

Onceleri bir kisim ayrik kararlarina rastlansa da Yargitay bu
stirenin hak diisurtict stire oldugunu kabul etmektedir. Yargi-
tay Hukuk Genel Kurulu 1998 yilinda verdigi bir kararda, “...
Davanin yasal dayanagimi olusturan 506 sayili Kanunun 79/8.
maddesine gore yonetmelikle tespit edilen belgeleri isveren ta-
rafindan verilmeyen veya calistiklar1 Kurumca tespit edileme-
yen sigortalilar, calistiklar1 yilin sonundan itibaren 5 yillik hak
diistiriicii siire icerisinde dava agmadiklar1 takdirde sonradan

4 GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, s. 338; OZVER], s. 252; SOZER, s. 427.

% TUNCAY-EKMEKCI, s. 257; SARAGC, s. 418; YILMAZ, s. 14; OZTURK, s.
80.

51 Gerekeeler icin bkz. SARAGC, s. 468; YILMAZ, s. 15.

2 Yarg. 21. HD.T. 11.05.2011, E. 201/3286, K. 2011/4498 (www .kazanci.
com).

170



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

acilan dava dinlenmez”> diyerek goriistinii net bicimde ortaya
koymustur. Yiiksek Mahkeme bes yillik stirenin hak diistrti-
cti stire oldugu yontindeki yaklasimini hala stirdirmektedir™.
Ote yandan Anayasa Mahkemesi 5 y1llik siirenin sosyal giiven-
lik hakk: ve sosyal devlet ilkesine aykirilig1 iddiasiyla agilan
iptal davasini reddetmistir>.

Onemle belirtelim ki, bes y1llik hak diisiiriicti siire sadece ay-
lik prim ve hizmet belgesi isveren tarafindan verilmeyen veya
calistiklar1 Kurumca tespit edilemeyen sigortalilar bakimindan
s0z konusudur. Dolayisiyla sz konusu belgeleri isveren tara-
findan Kuruma teslim edilmekle birlikte, isverenin bu islem
sonrasi yiikiimlerini yerine getirmedigi hallerde ya da calistig1
Kurumca tespit edilen sigortalilar bakimimndan hak duistrtici
stire soz konusu olmayacak, sigortali bu durumlarda 5 yillik
siireye tabi olmaksizin diledigi zaman hizmet tespiti davasi
acabilecektir. Bagka bir ifadeyle isverenin ise giris bildirgesi ya
da sigortaliya ait belgeleri SGK’ya vermesi, sigortali icin prim
kesintisi yapilmis olmasi ya da galismanin denetim ve kontrolle
gorevli memurlarca tespit edilmis olmasi halinde 5 yillik hak
distirticti sirenin islemesi s6z konusu olmayacaktir.

Hizmet Tespiti Davasindan Feragat: Bir yandan sosyal si-
gortaliligin zorunlu olusu, vazgecilmezligi ve devredilemezli-
gi (5510 s. K. m.92), bir yandan Yargitay'in hizmet tespiti da-
valarmin kamu diizenine iliskin oldugu yoniindeki kararlarr®”
karsisinda hizmet tespiti davasindan feragat edilip edilme-
yecegi de tartisilmustir. Niteligi geregi resen arastirma ilkesi-
ne tabi tespit davalarinda hakim taraflarin getirdigi delillerle
bagli olmaksizin, gercek durumun aciga ¢ikmasi igin her tiirli

% Yare. HGK. T. 02.12.1998, E. 1998/10-826, K. 1998/855 (www .kazanci.
com).

> Ornegin bkz: Yarg. 21. HD.T. 19.01.2015, E. 2014/21895, K. 2015/354
(www .kazanci.com).

5 AYM, T. 26.01.2011, E. 2008/109, K. 2011/25; RG.T. 02.04.2011, S. 27893.
% YILMAZ,s. 15-17.

> Orn. Yarg. 21. HD.T. 12.02.2015, E. 2014/4536, K. 2015/2406; Yarg. 21.
HD.T. 27.01.2015, E. 2014/1415, K. 2015/1407; Yarg. HGK. T. 27.05.1992,
E. 1992/10-295, K. 1992/353 (www.kazanci.com).
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arastirma ve tespiti yapabilecek; hatta resen tanik secip, dinle-
yebilecektir®. Boylesi bir davada, sigortalinin actig1 bir tespit
davasindan feragati gortis farkliliklarina yol agmustir.

Yargitay onceleri davadan feragat eden davacinin sadece
actig1 davadan degil, anayasal sosyal giivenlik hakkindan da
vazgecmesi anlamina gelmesi yiiztinden kamu diizenini ilgi-
lendiren bu tiir tespit davalarinda hakimin feragat nedeniy-
le davay1 reddetmemesi, 6zel bir duyarlilik gosteren delilleri
kendiliginden toplayip sonucuna gore karar vermesi gerekti-
gini belirtmekteydi®.

Ancak HGK'nin 2008 yilinda verdigi bir kararla konunun
boyut degistirdigi soylenebilir. S6z konusu karara gore; “
bir davanin konusu kamu diizenine iliskin olsa dahi, kanun-
da acikca hakimin kendiliginden isi inceleyip sonuglandirma-
s1 gerektigi seklinde bir kural ongoriilmediginden; baska bir
deyisle bir davanin agilmas1 ve davaya devam edebilmesi igin
taraflarin katilimi gerekli oldugundan HUMK. m. 409/son
(HMK. m. 150) hiikmiintin hizmet tespiti davasinda da uygu-
lanmas1 zorunludur”®. Yargitay’in bugiin icin geldigi nokta,
davacmin hiikiim kesinlesinceye kadar ancak davalmin acik
rizasl ile davay1 geri alabilecegine (HMK. m. 123 /davanin geri
alinmasi) ya da taraflarin davay1 takip etmek istememeleri du-
rumunda davanin islemden kaldirilabilecegine (HMK. m. 150)
dair hiikiimler karsisinda; SGK'nin da bu isleme karsi ¢ikma-
mast halinde feragatin gecerli oldugu yontindedir. Su kadar ki,
mahkemenin feragate giden tarafa HMK. m. 123 ya da HMK.
m. 150’deki haklardan hangisini kullanacagini sormas1 zorun-
ludur®. Yargitay’a gore, HMK. m. 307 ve devaminda yer alan

% Om. Yarg. 21. HD.T. 17.02.2015, E. 2014/3465, K. 2015/2645; Yarg. 21.
HD.T. 10.02.2015, E. 2014 /22527, K. 2015/2119 (www .kazanci.com).

% Orn. Bkz. Yarg, 10. HD.T. 01.06.1992, E. 1992/301, K. 1992/6164 (Sebnem
GOKCEOGLU nun incelemesi, Is Hukuku Dergisi, Ocak-Mart 1993, s.
121); ayn1 yonde Yarg. 21. HD.T. 28.06.2004, E. 2004/6261, K. 2004/6324
(www .kazanci.com).

% Yarg. HGK. T. 05.03.2008, E. 2008/21-215, K. 2008/222 (www.kazanci.
com).

1 Bkz. Yarg. 10. HD.T. 12.06.2013, E. 2013/11506, K. 2013/13291; Yarg. 10.
HD.T. 03.03.2011, E. 2011/1912, K. 2011/2657; Yarg. 10. HD.T. 14.10.2010,
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(Davaya Son Veren Taraf islemleri) maddelere gore feragat da-
vacinin talep sonucundan kismen ya da tamamen vazge¢mesi
olup; hizmet tespiti davasindan feragat miimkiin ise de, sosyal
giivenlik hakkindan feragat miimkiin degildir. Davadan fera-
gat eden davaci hak diistirticti siire icinde yine hizmet tespiti
davasi acabilir ve bu davada 6nceki feragate dayali verilen red
karar1 kesin hiikiim olusturmaz®.

Durum bu olmakla beraber kanimizca, davanin takipsiz bi-
rakilmasi ve agilmamis sayilmasi ya da geri alinmasi halinde,
yeniden ileriki bir tarihte acilip agilamayacag: belli olmadigin-
dan ve 5 yillik dava agma stiresinin de hak diistirticti siire ni-
teligi tasidigindan; geri alinan ya da takip edilmeyen ve 5 yil-
lik stire i¢inde acilmayan davada hak diisecegine gore, ortaya
¢ikan sonug haktan feragat niteligini tasiyacaktir®®. Kurumun
bunu takibi ise hem hukuken, hem fiilen imkansizdir. Kani-
mizca, davanin kamu diizenine iliskin olmasi ve anayasal sos-
yal gitivenlik hakkinin vazgecilmezligi karsisinda, Yargitay’'in
onceki gortistine donmesi ve HMK. m. 123 ve HMK. m. 150
yerine zaten bir ¢ok ayrik 6zellik tasiyan hizmet tespiti davala-
rina farkli yaklagsmasi yerinde olacaktir.

Hizmet Tespiti Davasi ile Iscilik Alacaklar1i Davasinin
Birlikte Ac¢ilmasi: Gerek yargi organlarini ve gerekse doktri-
ni mesgul eden konulardan biri de iscilik alacaklarina iliskin
dava ile hizmet tespiti davasmin birlikte acilip agilmayacagi-
na iliskindir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, hizmet tespiti da-
vasinda Kurum fer’i miidahil iken, alacak davasinda Kurum
davali ya da fer'i miidahil degildir. Ote yandan hizmet tespiti
davasi kamu diizenine iliskin iken, alacak davasi 6zel hukuk
karakterli bir davadir. Hizmet tespiti davasinda resen arastir-
ma ilkesi gecerli iken alacak davasinda bu ilke uygulanmaz.

E. 2010/2539, K. 2010/13641 (www.kazanci.com).

62 Yarg. 21. HD.T. 07.12.2012, E. 2011/13931, K. 2011/24885; Yarg. 21.

HDT 16.01.2013, E. 2012/23860 K. 2013/424; Yarg. HGK. T. 29.05.2013,

E. 2012/21-1698, K. 2013/779 (www.kazanci.com); ayrica bkz. GUZEL-

OKUR- CANIKLIOGLU, s. 348-349; TUNCAY-EKMEKC]I, s. 260-261; SO-
ZER, s. 456.

63 ATALI s. 638.
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Nihayet, hizmet tespiti davalarinda verilen kararlarin temyiz
merci Yarg. 10. ve 21. HD. iken; alacak davalar1 Yarg. 7, 9 ve 22.
HD’de temyize konu olur®.

Yargitay HGK, 2003 yilinda ve kanimizca yukarida belirti-
len farkliliklar1 gozetmeksizin verdigi bir kararda “...sigortalt
hizmetin tespiti davasi ile iscilik haklarindan kaynaklanan taz-
minat ve alacak davalarmin birlikte goriilebilecegini” ifade et-
mistir®. Kanimizca bu karara katilmak yukaridaki gerekgelerle
miumkiin degildir. Harclar1 farkli, konular1 ve nitelikleri farkl
iki tiir talebin birlikte ileri stirtilmesi miimkiin olmay1p bunlar
icin ayr1 davalar acilmas: gerekir®.

Nitekim, zaman iginde, 6zellikle 21. HD'nin de istikrar ka-
zanan yaklasimi agir basmis ve hem HGK, hem de hukuk dai-
releri bu iki davanin ayr1 ayr1 agilmasi gerektigine yonelik ka-
rarlari istikrarli bicimde vermistir®.

Konu ile ilgili olarak tizerinde durulabilecek bir diger husus
iscilik haklarina iliskin olarak kesinlesen hiitkmiin hizmet tespi-
ti davasindaki etkisidir. Yargitay’a gore bu karar hizmet tespiti
davasinda kuvvetli delil niteligi tasir. Ancak her iki dava ayr1
ayri ama es zamanl acilmis ise bunlardan hangisinin digeri
bakimindan bekletici mesele yapilacag: tartisilabilir. Kanimiz-
ca resen arastirma ilkesi, kamu diizeni ve feragat yasag: gibi
gerekcelerle alacak davasini goren mahkemenin hizmet tespiti
davasinda verilecek karar1 beklemesi, bekletici mesele yapmasi

64 AliNazim SOZER, “Yargtay'in Sosyal Guivenlik Hukuku ile ilgili 2014 Y1l1
Kararlarinin Degerlendirilmesi”, (Yayimlanmamis Teblig), Yargitay'in
Is ve Sosyal Giivenlik Hukukuna Iliskin Kararlarmin Degerlendirilmesi
2014, Ankara, 2015, s. 32 (SOZER, Degerlendirme)

5 Yarg. HGK. T. 15.10.2003, E. 2003/21-571, K. 2003/571 (Legal ISGH Der-
gisi, Y112014, S. 2, s. 587; ayn1 yonde Yarg. HGK, T. 07.02.2007, E. 2007 /21-
69, K. 2007/69, Legal ISGH Dergisi, Y1l 2008, s. 17, 126, kararlar1 yerinde
bulan bir degerlendirme icin bkz. Muhammet OZEKES, “Medeni Usul
Hukuku Bakimmdan Hizmet Tespiti ve Iscilik Alacaklarina Iliskin Dava-
larin Birlikte A¢ilmas1”, Legal ISGH Dergisi, Y1l 2004, S. 4, s. 1384 vd.

% Aym goriis TUNCAY-EKMEKCI, s. 264; GUZEL-OKU-CANIKLIOGLU,
5. 350.

o7 Yarg. HGK. T. 10.04.2013, E. 2013/21-447, K. 2013/492; Yarg. HGK, T.
06.02.2013, E. 2013/21-746, K. 2013/215 (www kazanci.com); Yarg. 21.
HD.T. 06.03.2014, E. 2014 /3840, K. 2014/4157 (SOZER, Degerlendirme, s.
31-32).
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daha makul ve daha adil bir ¢6ziim olacaktir®®. Stiphesiz, tespit
davasmi goren mahkeme yargilama stirecinde alacak davasi
dosyasini celp edebilecektir®.

Kesintili Calisma: Kesintili calismanin hizmet tespiti dava-
lar1 bakimindan 6nemi hak diistiriicti siireye etkisinde ortaya
cikmaktadir. Kesintili galisma, yani bir isverene tabi olarak ca-
lisan sigortalinin isten ayrilip daha sonra yeniden ayni isyerine
girmesi halinde hak diistirticti stirenin her calisma donemi igin
ayr1 ayr1 mi, yoksa son ¢alisma donemi igin mi isletilecegi yo-
niinden tartisilmistir. Onceleri, sigortali isten ayrildiktan son-
ra tekrar ayni isverenin yaninda ¢alismaya basladiginda, dava
a¢ma siiresinin en son kurulan hizmet iliskisinin sona erdigi y1-
lin sonundan itibaren islemeye baslayacagini1 kabul eden Yiik-
sek Mahkeme, 1990’larin sonlarindan baslayarak tespit konusu
her bir calisma dénemine iliskin hizmetlerin sona erdigi yilin
bitiminden baslayarak hak diistirticii stire gozetilerek davanin
acilmas gerektigini belirtmektedir™.

Bunlara karsilik, sigortalinin ayni isyerinde isci olarak (m.
4/I-a) calismaktayken memur statiistine gegirilmesi halinde
(m. 4/I-c) 5 yillik hak diistirticii stire islemeye baslamayacaktir.
Zira sigortalilikla gtidiilen amag dikkate alindiginda, sigorta-
I1 bildirimi yapilmis bir calismanin SGK kapsaminda yer alan
sigortalilardan birini birakip digerine baslamasina engel olma-
lidir. Cinkii SGK o sigortalidan haberdardir ve bagka bir sta-

68 Bkz. ve kars. Yarg. 7. HD.T. 13.02.2014, E. 2014/1209, K. 2014/3850; Yarg,
21. HD.T. 06.03.2014, E. 2014/3840, K. 2014 /4157 (www.kazanci.com%;
ayrica ayni goriiste bkz. SOZER, Degerlendirme, s. 33.

%9 Yarg. 10. HD.T. 07.04.2015, E. 2015/3240, K. 2015/6650 (www.kazanci.
com).

70 Orn. Bkz. Yarg. HGK. T. 08.12.1999, E. 1999/21-1025, K. 1999/1025;
Yarg. 10. HD.T. 01.09.1996, E. 1996/7556, K. 1996/6608; Yarg. 21. HD.T.
12.05.2008, E. 2008/7382, K. 2008/7633 (www.kazanci.com). Ayrica bkz.
SARAG, s. 471; GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, s. 339; OZTURK, s. 81.
Yargitay yakin tarihli bir kararinda oynadig: kultipler nezdinde ve (mec-
buri dava arkadaslig1 olusturacak bicimde) oynadig tiim kultipler aley-
hine tek bir hizmet tespiti davasi acan profesyonel futbolcu ile ilgili ka-
rarinda davalarin (HMK. m.167) ayrilmasi gerektigini bildirmistir. (Yarg.
21. HD.T. 19.03.2015, E. 2014/24683, K. 2015/5640: (www.kazanci.com)
Bu durumda her bir kuliip/davali bakimmdan hak diisiiriicti siirenin
ayr1 ayr1 isleyecegi agiktir.
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tiide de olsa o sigortalidan prim kesmeye devam etmektedir”.
Yargitay da ayni goriistedir’.

Son olarak ekleyelim ki, mevsimlik islerde calisiimayan
donemde is sozlesmesi askida olup aymi yerde tekrar calisma
yeni bir calisma olarak nitelendirilemeyeceginden, 5 yillik hak
distirticli stire bu ¢alismalarin tamamen son buldugu tarihten
baslayacaktir”™.

Isverenin Degismesi ve Niteligi: Hizmet tespiti davalarin-
da isverenin degismesi ilke olarak davaya iliskin hak duistirti-
cii stireyi etkilemez/baslatmaz. Birden fazla isverene (ya da
alt isverene) kars1 kesintisiz hizmet verilmesinde, isverenler
nezdindeki ¢alismalarin bir biitiin olarak degerlendirilip so-
nuca gidilmesi gerekir. Ote yandan isverenler arasinda orga-
nik bag bulundugunun tespiti halinde isyeri sicil numaralar1
farkli olsa da, bu isyerleri ayn1 kabul edilerek ¢alismanin ke-
sintisiz ve blok oldugu degerlendirilerek, kagit tizerinde ger-
ceklesen isveren degisikligi 5 yillik hak distirticii stireyi bas-
latmayacaktir”™.

Hizmet tespiti davasimna konu hizmetin bir alt isveren em-
rinde ge¢mesi halinde, alt isveren iscisi (sigortali) olan davaci-
nin davasin1 hem alt isverene ve hem de asil isverene yonelt-
mesi gerekir. Bunun hukuki dayanag: 5510 s. K. m. 12/son
hiikmiinde yer alan miiteselsil sorumluluktur. Eger davaci asil
isverene (ya da alt isverene) dava acmis ve fakat alt isverene
(ya da asil isverene) husumet yoneltmemisse, kendisine stire
tanimarak alt (ya da asil) isverene husumet yoneltmesi olanag:

71 Levent AKIN, “Sosyal Sigortalarin Genel Hiikimleri ve Tiirleri”,

Yargitay'in Is ve Sosyal Giivenlik Hukukuna Iliskin Kararlarinin Deger-
lendirilmesi; 2010, Ankara, 2012, s. 448; YILMAZ, s. 18.

72 Yarg. 10. HD.T. 07.02.2012, E. 2011 /2724, K. 2012/1597; Yarg. 21. HD.T.
14.11.2007, E. 2007/14964, K. 2007 /20635 (www.kazanci.com).

73 Yarg. 10. HD.T. 9.11.2006, E. 2006/10454, K. 2006/14271; ayn1 yonde
Yarg. 21. HD.T17.09.2015, E. 2014/21832, K. 2015/16273; Yarg. 10. HD.T.
30.03.2015, E. 2014/27160, K. 2014/5944 (www.kazanci.com); YILMAZ,
s.19.

7% YILMAZ, s. 21; ayrica bkz. Yarg. 21. HD.T. 29.01.2015, E. 2014/1857,
K. 2015/1514; Yarg. 21. HD.T. 23.01.2014, E. 2012/23863, K. 2014,/1094
(www.kazanci.com)
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taninmalidir”. Ote yandan alt isveren emrinde galisan sigorta-
I1 alt isverenle is iliskisi sona ermesine ragmen ayni isyerinde
calismaya devam ediyorsa, bu bir isyeri devri oldugundan, 5
yillik hak dustirticii stire islemez”. Belirtelim ki, asil isveren-
alt isveren iliskisi disinda gegcici is iliskisiyle calistiran ya da
gonderen isveren; iflas halinde iflas idaresi ve devirde yeni ve
eski isverenin hizmet tespiti davasinin davalis1 olmasi mim-
kiindiir”.

Tespite Dayali Primlerin Tahsili: Normal kosullarda
SGK'nin tespit ilam1 dogrultusunda isverenden ge¢mis do-
nemlere ait sigorta primlerini, sigortal1 ve isveren pay1 da dahil
olmak {izere (gecikme cezasi ve gecikme zammu ile IPC dahil)
tahsil etmesi gerekir. Konu ile ilgili yasanabilecek sorunlar
SGK'nin isverene ulasamamasi/isvereni bulamamasi, primle-
rin zamanasimina ugramasi ve isverenin primler icin sigortali-
ya riicu edip edemeyecegidir.

Sondan baslamak gerekirse; kanimizca, isverenin kendisin-
den tahsil edilen prim borcundan dolay1 pay1 oraninda sigor-
taltya riicu etme hakkia sahip oldugunu ileri siiren goriise”™
katilmak miimkiin degildir. Zira, primlerin ticretten kesilerek
yatirilmasi sigortali ve isverenin degil sadece isverenin yu-
kimlultgtindedir. 5510 s. K. m.88/1 hiikmii yeterince agiktir.
Isverenin iscinin (sigortalinin) ticretinden kesinti yapmamast,
o miktarda ticreti kesinti yapmaksizin 6demekte anlastiklar1

75 Yarg. 10. HD.T. 05.02.2013, E. 2013/1126, K. 2013/1322; Yarg. HGK. T.
10.11.201, E. 2010/10-497, K. 2010/590; Yarg. 21. HD.T. 15.11/2005, E.
2005/ 6488, K. 2005/12328. (www.kazanci.com) Doktrinde ileri siiriilen
bir goriise gore: kurumla beraber yalnizca araciya (alt isverene) yonelik
acilmis davalarda mahkemece taraf tegkili agisindan herhangl bir eksiklik
bulunmadig: kabul edilmeli, davaci sigortaliya asil isverenin de davaya
katiliminin saglanmas: yiikiini ytiklenmemelidir. Sayet her iki isveren
(alt-asil) de taraf olarak gosterilmigse kurulacak hiikiimde sigortaliy:
gah§t1ran alt isveren ozellikle vurgulanmali, primler yontinden her i
isverenin miistereken ve miiteselsilen sorumlu oldugu aglklanmalldlr
Murat SEN, “Hizmet Tespiti Davalarinda Asil Isverenin Taraf Sifat1”, Si-
CIL, Eyliil 2012, s. 224.

76 YILMAZ, s. 22; ayrica bkz. Yarg. 21. HD.T. 29.01.2015, E. 2014/14170, K.
2015/1593 (www.kazanci.com)

77 SOZER, s. 457.
78 GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, s. 351.
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anlamina gelir ki, boyle bir anlasma gecersizdir. Kusuruna da-
yanmayan bir durum nedeniyle, is¢inin 6deme ytiktimliisiiyle
kars1 kargiya birakilmasi diisiiniilemez. Ote yandan bu halde
sigortalin da Kuruma kars: sorumlu tutulmasi s6z konusu
olabilecektir ki, boyle bir durum kabul edilemez”.

Primlerin tahsili bakimindan 6énemli bir husus da primlerin
tamamen ya da kismen zamanasimina ugramis olmasidir. 5510
sayili Kanunun 93/2. maddesi uyarinca, zamanasimina ugra-
mis prim borcunu, sigortalilik haklarindan yararlanmak iste-
yen sigortali 6demek zorunda kalacaktir®. Buna karsin tespit
kararma ragmen SGK primleri tahsil edememisse bunun so-
rumlulugunu sigortaliya yiiklememek ve sigortalinin hakkinin
dogumunu engellememek gerekir. Yapilmasi gereken tahsile
bakilmaksizin tespite uygun islem gerceklestirmektir®’. Zira
prim tahsilatt SGK'nin yiiktimliiltigtindedir. Yargitay da ayni
goriistedir®.

SONUC

Sosyal sigorta sistemimizdeki kayitdisilik ve kagak ¢alistir-
manin olumsuz sonuglarindan biri olan hizmet tespiti davalari,
gorildiigu kadariyla sigortalilarin, isverenlerin, yarg: organla-
rinin ve Kurumun maddi ve manevi kayiplarina yol agmakta;
zaman ve emek kaybi1 yaratmaktadir. Sosyal giivenlik hakkinin
ve sosyal devletin bir geregi olarak bu davalarin engellenmesi
ya da smirlanmasi kabul edilemez ise de, dava sayisinin azal-
tilmasi yolunda caba sarf etmek tiim kesimlerin yararmadir.

Hizmet tespiti davalarinin bu denli fazla olmasinin sebebini
sadece kayitdisilikta aramamak gerekir. Mevzuatta sikca yapi-
lan degisiklikler ve buna hazirlikli olmayan biirokrasi ve yargi,
idarenin sikga ¢ikardig: ve kanunlarla uyumlu olmayan i¢ idari

79 TUNCAY-EKMEKC]I, s. 265, dipnot.74; BULUT, s. 103-104.
80 SARAC, s. 405.

81 OZVERI, s. 254; SOZER, s. 458; TUNCAY-EKMEKCI, s. 265; BULUT, s.
103; GUZEL-OKUR-CANIKLIOGLU, s. 351.

82 Yar%. 21. HDT. 27.11.2006, E. 2006/3757, K. 2006/13179; Yarg. 10. HD.T.
2003.2006, E. 2005/12426, K. 2006/2934 (www .kazanci.com)
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diizenlemeler, idare ve yarg: arasinda sikca yasanan iletisim
kopukluklar® ve kanun koyucunun temel hukuk ilkelerini
zorlayan diizenlemeleri de bu davalardaki artisin sebepleri
arasinda yer almaktadir.

506 say1l1 Kanun donemi ile baslay1p 5510 sayil1 Kanun do-

nenimde de artarak devam eden hizmet tespiti davalarinda
bircok uygulama sorunu ile karsilasilmakta olup; bu sorunlar
karsisinda doktrin, yarg: ve Kurum islemlerinin birbirine para-
lel oldugunu soylemek miimkiin degildir. Bunlara iliskin kisi-
sel goriislerimizi birkag climle ile siralamak gerekirse;

Hizmet tespit davasina iliskin 6552 say1l1 Kanunla getirilen
fer’i miidahillik diizenlemesi sorunludur. Yeniden ele alin-
malidir.

Hizmet tespit davas1 acma stiresi niteligi itibari ile hak dii-
stirticti stiredir. Boylesi bir uygulama davadan beklenen ya-
rara hizmet edecektir.

Hizmet tespiti davalarinda feragate iliskin Yargitay yak-
lagimini riskli bulmaktayiz. Bu anlamda HMK. m.123 ve
m.150"nin uygulanmasi feragat sonucunu dogurabilecegin-
den, Yiiksek Mahkemenin eski gortise donmesi yerinde ola-
caktir.

Hizmet tespiti davasi ile iscilik alacaklar1 davalar1 ayr1 ayr1
acilmalidir. Es zamanli agilmissa iscilik alacaklar1 davasinda
hizmet tespiti davasinin sonucu beklenmelidir.

Kesintili calismalarda her calisma ayr1 ayr1 degerlendirilme-
lidir.

Asil igsveren-alt isveren iliskisinin oldugu durumlarda dava
her iki isverene, birlikte acilabilmeli; miiteselsil sorumluluk
geregi tek bir isverene husumet yoneltilmesi de kabul edil-
melidir.

83

BULUT, s.113
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- Nihayet dava sonucu verilen kararin uygulanmasinda (za-
manasimina ugramis primler harig) primler tahsil edilsin
ya da edilmesin sigortalinin sosyal gtivenlik hakkini ihlal
edecek uygulamalardan (primlerin sigortalidan tahsili, is-
verenin pay1 oraninda sigortaliya riicu etmesi gibi) kaginil-
malidir.

Bunlarin disinda Kurumca zaman zaman dile getirilen si-
gortali hizmetlerin tespitinde 6zel bir komisyon olusturulmasi
gibi idari bir stireg, idarenin her ttirlti eylemini yargi denetimi-
ne tabi tutan Anayasa hiikmii (m.125) karsisinda stirece kat-
ki saglamak bir yana, yeni uyusmazliklarin kaynagi olacaktir.
Buna karsin siirecin iyilestirilmesinde ve 6zellikle kottiye kul-
lanimlarin 6nlenmesi adma 5510 s. K. m.8/3’de yer alan “...
Ancak, sigortalimin kendini bildirmemesi, sigortali aleyhine delil tes-
kil etmez” ibaresi Kanundan cikarilabilir ya da gozden gegirile-
bilir.

Sonug olarak her yil binlerce davanin konusu olan sigortal
hizmetlerin yargisal yolla tespiti uygulamasi gelecekte de ta-
raflar1 mesgul edecek gibi gortinmektedir. Ancak, dava sayi-
sinin azaltilmasi ya da stirecin kisaltilmasi i¢in gidilecek cesitli
yontemler, basvurulacak nlemler bulunmaktadir.
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Halil OZDEMIR (Oturum Bagkani)- Saymn Ufuk Aydin’a
basarili sunumu igin ¢ok tesekkiir ediyorum. Degerli katilim-
cilar, sosyal giivenlik yasalar1 o kadar karmasik ki, bir ctimleyi
bile anlatmakta zorlaniyoruz. Tiimiinii anlatmaya kalksak...

Simdi sira “is kazalarindan Sosyal Guivenlik Kurumu riicu
davalar1” konusunu Dog. Dr. Gaye Baycik Hocam anlatacak.

Arkadaslar, rticu davalar1 sosyal gtivenlik davalarinin
arasinda ytizde 30 ytizde 40" teskil etmekte ve kanimca bu
davalar ogreti ve uygulamada hak ettigi yerini bulamamus,
yeterince ilgi gormemis davalardir. Gaye Hocam kisa stirede
hizli sunum yapabildigine daha 6nce sahit oldum. Simdi de 20
dakikalik stirede bunu basarabilecegine inantyorum. Buyurun
Saymn Hocam.

Dog. Dr. Gaye BAYCIK (Ankara Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi)- Cok tesekkiir ederim Sayin Baskan. Hepinizi saygiyla
selamliyorum konusmama baslamadan 6nce.

Is kazalarinda SGK’min riicu davalarinda aslinda riicu da-
valarmin 21-23.madde, 76.maddeyi anlatmayacagim. Aslinda
ozellikle en son miiteselsil sorumluluk tizerinde durmak isti-
yorum. Biraz ¢nce baskanla da goriistiik. Ondan once tabii kisa
bilgiler verecegim ve bazi1 6nemli gordiigiim hususlara degin-
meye calisacagim.

Oncelikle kanunun uygulanmastyla ilgili kisa bir hususa de-
ginmek istiyorum. Biliyorsunuz 6nceden 506 sayili Kanunun
10 ve 26.maddelerinde diizenleniyordu riicu, su anda 21-23-76
ve tabii malum 39.maddeye kadar riicu konusunun diizenlen-
digini goriiyoruz.

Yine 506 say1l1 Kanunun 26.maddesindeki sikinti, son pesin
degerin riicu edilmesiydi ve bunun yarattig1 sorunlar dolay1-
styla Anayasa Mahkemesinin 2006 tarihinde vermis oldugu
bir iptal karar1 vardi. Fakat bu da sorunlara ¢6ziim olmamuisti.
Nitekim bu sebeple 5510 sayili Kanunun 21.maddesinde, ilk
pesin sermaye degerinde riicu edecegi agik¢a kanunda belirtil-
di. Yine eskiden oldugu gibi dis tavan korundu. Bunun sonu-
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cunda da isverenin stirekli olarak dava tehdidi altinda kalmasi
engellenmis oldu.

Peki, acaba bir is kazas1 506 sayili Kanun déneminde mey-
dana gelirse hangi kanunun uygulanmasi gerekir? Bu noktada
aslinda Yargitay’da bir ictihat farklilig1 yok. Yargitay is kaza-
sinin hangi kanun déoneminde meydana geldiyse, o kanunun
uygulanmasi gerektigi yoniinde kararlar veriyor. Ogretide de
acikcas1 bu konuda ¢ok fazla tartisma yok. Fakat bazi hocala-
rimiz, burada kanunun derhal ytriirliige girmesi gerektigini
ki, sosyal guivenlik hukukuna iliskin kanunlarin kamu diize-
ninden oldugunu. Burada bir kazanilmis hakkin da s6z konu-
su olmamasi ve gecis hitkmiiniin de bulunmamasi nedeniyle,
dogrudan 5510 sayili Kanunun ytirtirlige girmesi gerektigini
ve uygulanmasi gerektigi goriistindeler.

Acikgasi ben de bu kanaatteyim. Ciinkti burada hem kamu
diizenine iliskin bir diizenleme var, hem de gercekten Borg-
lar Kanununun 55.maddesinin su an kamu diizeninden do-
lay1 derhal uyguluyorsak, ben riicuya iliskin diizenlemelerin
derhal uygulanmas:i gerektiginin evleviyetle kabul edilmesi
gerektigini duistintiyorum. Nitekim Anayasa Mahkemesinin
iptal kararlarinda, ozellikle emekli ikramiyesine iliskin ithal
kararindan sonra da, bir gegmise ytirtime degildir, artik dii-
zenleme bu sekildedir ve kazanilmis haklar ihlal edilmiyorsa,
kanun zaten yiriirltige girer noktasinda kararlar da ¢ikmais
durumda. Dolayisiyla meydana gelen is kazasina iliskin rticu
davalarinda da 506 sayili Kanunun is kazasi meydana gelse de
5510 sayili1 Kanun hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi diisiin-
cesindeyim.

Sosyal Giivenlik Kurumunda riicu manasinda kimler mu-
hatap olabilir diye baktigimizda, asil isveren ve isletmenin bii-
tintinii yoneten isveren vekili miiteselsil sorumlulugu geregi
riicu davasma muhatap olabilir. Alt isverenle birlikte yine mii-
teselsil sorumluluk dolayisiyla asil isverenin muhatap olmas
miimkiin. Uciincii kisi ve tigiincii kisiyi seciminde veya deneti-
minde kusurlu bulunan isyerine riicu davasi agabilir, 21.mad-
denin 4.fikras1 uyarinca. Yine tglincii kisi veya kisilerin mali
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sorumluluk sigortas1 yaptirmasi durumunda, sigorta sirketleri
riicu s6z konusu olabiliyor.

Nitekim biraz ¢nce yine baskanimla goriistiik, normal is
kazas1 kabul etmis olmasina ragmen, basit riicunun oldugu
durumlarda da mali hizmet sigortasina gidilebilecegi yoniinde
kararlar veriyor. Burada da zaten birazdan deginecegim, ha-
lefiyet mi basit rticu mu? Bunun arasinda gercekten halefiyet
denilse bile basit riicu gibi uygulama oldugunu gortiyoruz.

Hepimizin bildigi gibi, 21.maddenin 1.fikras1 isverenin ku-
surlu sorumlulugunu diizenliyor ve burada bir halefiyet oldu-
gu, fakat bunun kanundan dogan ve kendine 6zgti bir halefiyet
oldugu yoniinde kararlar var. 21.maddenin 4.fikras1 tictincii
kisinin kusurlu sorumlulugunu diizenliyor. Burada hukuki ni-
telige iliskin tartismalar var, basit riicu mu halefiyet mi diye.
Gortistin halefiyet olmasi yoniinde, ama bunlarin da ¢ok fazla
detayina girmeyecegim.

23.maddenin 2.fikrasinda ise, isverenin kusursuz sorumlu-
lugu. Fakat burada is kazasmin meydana gelmesiyle ilgili bir
kusursuzluk degil, isciyi yani sigortaliy1 sigortaya bildirmeme-
den kaynaklanan bir kusursuz sorumlulugu s6z konusu. Bu
sebeple yine ileride deginecegim, hakimin tazminatta indirim
yetkisinin bulundugu kanaatindeyim ve 12.maddede madde-
de miiteselsil sorumluluklar diizenlenmis.

Hangi kalemler riicu edilebilir, sendika hangi ¢demeleri
riicu edebilir diye baktigimizda; “6demeler ve gelirler” basl-
g1 altinda iki ayr1 6deme kalemi gorebiliyoruz. Gegici is gore-
mezlik 6denegi, cenaze masraflar1 yayinlanma ¢deneginde bir
uyusmazlik igtihat farklilig1 s6z konusu degil. Odemeler topla-
niyor, prim ddeme miktar1 ve artislar da istenebilecek sekilde
riicu edilebiliyor.

Asil sorun gelirler noktasinda gikiyor. ilk pesin sermaye de-
gerinin SGK hesaplarindan sonra ki, bunun icin is goremezlik
oraniin kesinlesmesi gerekiyor. Bu kesinlesmeden sonra Sos-
yal Giivenlik Kurumu ilk pesin sermaye degerini kendi genel-
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gesine gore hesapliyor veya ilk pesin sermaye degeri stirekli
is goremezlik geliri veya 6liim gelirinin iki kat1 alinarak he-
saplanabiliyor. Bu 21.maddenin 1.fikrasinda, isverene kusuru
oraninda riicu edilirken, tictincii kisi burada tamamindan degil
bunun yarisindan sorumlu tutuluyor.

Nitekim burada yine tartismalar olmustu, tictincii kisinin
yarisindan sorumlu tutulmasi ne kadar dogru Anayasa Mah-
kemesine gotiirelim. Fakat Anayasa Mahkemesi anayasaya ay-
kir1 olmadig1 yoniinde karar verdi. Fakat yine bu konuda da
kanaatim, acikgast tictincti kisiyle isveren arasinda bu ayrimi
yaratmanin higbir hakl1 gerekcesinin olmadig1 noktasinda.

Riicu edilebilen kalemleri, riicu davasinda bir i¢ tavan ve dis
tavan olarak iki ayr1 tavan belirliyoruz. I¢ tavan dedigimiz sey
aslinda, kurumun is kazasi ve meslek hastalig1 dolayisiyla yapti-
g1 harcamalarin tamamini olusturuyor. Y{izde 100 kusur halinde
tamamu riicu edilebilir bu i¢ tavanin. Dolayistyla kusur oraninda
bir riicu s6z konusu oldugu igin, i¢ tavanin da tamamu riicu edil-
meyecek, kusur oraninda bir riicu yapilmasi s6z konusu.

Kanunda bir ifade var. doktorinde yazilmis makaleleri ve
kitaplar1 okudugumuzda, “ileride yapilmasi gereken ifadesin-
den sadece 6demeler mi, yoksa ilk pesin sermaye deger de et-
kilenir mi?” noktasinda yine Yargitay'mn artik kesinlesmis bir
ictihad1 var. 1k pesin sermaye deger, ileride yapilmasi gere-
ken kismiyla ayr1 diistintiliiyor. Dolayisiyla kanun bize sadece,
daha dogrusu Sosyal Giivenlik Kurumuna sadece ilk pesin ser-
maye degerini riicu etme imkanina sahip.

[k pesin sermaye degerinin degismesi durumunda nasil
bir riicu s6z konusu olacak? Hangi pesin sermaye deger riicu
edilecek? Buna iliskin kisaca bir agiklama yapmak istiyorum.
Ornegin, siirekli is goremezlik geliri baglandi. Fakat daha son-
ra kesilmesi s6z konusu oldu. Boyle bir durumda sadece fiilen
ddenenler toplanacak ve ilk basta belirlenen ilk pesin sermaye
degeri dikkate alinacak. Eger ilk basta belirlenen ilk pesin ser-
maye degeri diisiikse, o zaman yine ilk pesin sermaye dege-
rinin riicu edilmesi gerekiyor. Ciinkii kanun Sosyal Giivenlik
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Kurumuna sadece ilk pesin sermaye degerini riicu etme hak-
kini tanimis. Ama fiili 6demeler ki, bu ancak gelirin kisa stire-
de kesilmesi halinde s6z konusu olabilir. Fiili 6demeler daha
duistikse, artik kurum sigortali veya hak sahibine 6demedigi
bir seyi riicu edemeyecegi icin, fiili 6demeler toplaminin riicu
edilmesi s6z konusu olacak.

Peki, stirekli is gormezlik orani kesinlesti, pesin sermaye-
ler hesaplandys, riicu davast acildi. Fakat daha sonra gelirde bir
azalma olursa ne olacak? Boyle bir durumda da yine pesin de-
gerle fiili 6demeler toplamui, eger ilk belirlenen pesin sermaye
degerinden daha diuistikse o riicu edilecek. Fakat ilk pesin ser-
maye deger daha diisiik kaliyorsa, o zaman yine kanundaki o
siirlama dolayisiyla daha az hesaplanan pesin sermaye dege-
rinin riicu edilmesi gerekiyor.

Nitekim Yargitay 10.Hukuk Dairesinin 2016 tarihli bir kara-
r1 var. Kirmiziyla yazdim, ilk pesin sermaye degeri gelirinden
fazlasini isteme hakki yoktur. Baglanan gelirin kesildigi veya
kesilmesi gereginin yargilama siirecinde ortaya ¢ikt1ig1 durum-
larda, kurumun 6demedigi veya odemeyecek oldugu gelir
kesimini riicuen de isteyemeyecegi yonii de dikkate alinarak
yoniinde bir karar vermis 10.Hukuk Dairesi. Burada aslinda
gelirlerin ve ayliklarin birlesmesi s6z konusu. Yani yiiksek
olanin tamami, diisiik olanin yarisinin ddenmesinde Yargitay
10.Hukuk Dairesi diyor ki, eger gelirleri yartya inme s6z ko-
nusu ise, bunun pesin degerini hesapla, o diisiikse bunu riicu
edebilirsin ve idare de 6deme yapacagin diistinerek ilk basta
belirledigi ilk pesin sermaye degerini riicu edemezsin. Ctinkii
kanun sana burada bir sinirlama getirmistir diyor.

Dolayisiyla su sekilde soyleyebiliriz. ilk pesin sermaye de-
geri hesabinda bir degisiklik olursa, en basta belirlenen miktar
riicu edilebilir. Ancak daha sonradan yapilan fiili 5demeler ve
yeni belirlenmis pesin sermaye degeri o zaman duisiikse, o za-
man bu yeni duruma gore bir riicu durumu s6z konusu olacak.

Riicu edilemeyen 6demeler nelerdir diye bakmak gerekiyor.
Ne yazik ki kanunumuz onu Tiirk Borglar Kanunu 25.madde-
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sinde buna iliskin bir diizenleme var. Ne yazik ki diyorum,
¢linkii Anayasa Mahkemesi de anayasaya aykir1 olmadig yo-
niinde karar verdi. Ama ben ¢ok fazla sorunlara yol ac¢tigini
diistintiyorum ve acikcas1 her ne kadar Anayasa Mahkemesi
esitlik ilkesine ve sosyal devlet ilkesine aykir1 bulmasa da, ben
hem esitlik ilkesine, hem sosyal devlet ilkesine, hem de miilki-
yet hakki da anayasal haktir, isverenin miilkiyet hakkini ihlal
ettigini diistintiyorum.

Ciinkii s6z konusu Anayasa Mahkemesine Bakirksy 13.1s
Mahkemesi tarafindan bu madde goturiildiigiinde, gerekcede
cok saglam ve gergekten cesitli cesitlilik arz eden aciklamalar
vardi. Onceden tazminat davalarinda, hak sahiplerine sigorta-
liya yapilan 6demelerde, son pesin sermaye degerinin tamami
zarardan diistilerek isverenin 6demesi gereken tazminat mik-
tar1 hesaplaniyordu. Fakat simdi 6demeler toplamu ile ilk pesin
sermaye veya isverenin kusuru oraninda zarardan dustiliiyor.
Dolayisiyla geriye kalan kisim isverene tazminat olarak yan-
styor. Bu su demek oluyor: Isverenin kusuru ne kadar azsa,
tazminattan zarardan diisecek miktar da o kadar az oluyor.
Dolayisiyla isverenin sorumlulugu nispi olarak artmis oluyor.
Ctinkt kanunun gerekgesinde de zaten var. Teknik hata veya
sigortalinin kusurunun kagimilmazligin siz isverene yiiklemis
oluyorsunuz. Hatta buna ek olarak, ilk pesin sermaye degeri-
ni duisttigliniiz icin, enflasyon artislarini da isverene ytiklemis
oluyorsunuz. Fakat ne yazik ki kanunun 55.maddesinde bir
anayasaya aykirilik bulunmadigi icin, kanun gegerli ve bu se-
kilde uygulama devam ediyor. Bunun tizerinde ¢ok daha fazla
durmayacagim, daha 6nce de zaten cesitli yerlerde bu gortisti-
mi ifade ettim.

Dis tavana iliskin olarak soylemek istedigim birka¢ husus
var. Dis tavan dedigimiz husus, kurumun isverene riicu edebi-
lecegi en fazla miktari ifade ediyor aslinda ve buna bir tist sinir
getiriyor kanun. Diyor ki, sigortal1 ve hak sahiplerinin isteyebi-
lecekleri tazminat miktarini en fazla isteyebilirsiniz. Zaten bu
ifade halefiyet ilkesinin de hukuki temelini olusturuyor.
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Fakat 21.Hukuk Dairesi ve 10.Hukuk Dairesi arasinda bu
dis tavanin hesabina iliskin farklilik var. Ben sabah Mesut Balc1
Baskanla da gortistiim. Neden dedi bu kadar ayr1 gergek zara-
rin hesab1. Gergekten de 21.Hukuk Dairesi 6nceden de oldugu
gibi, hesapta PMF cetvelini dikkate alirken, 10.Hukuk Dairesi
2010 cetvelini dikkate aliyor. Yine pesin deger hesabinda ytiz-
de 10 artirim ve 1skonto varken, 10.Hukuk Dairesi teknik faiz-
den yola ¢ikip bunu ytiizde 5 olarak dikkate alryor. Kiz ¢cocuk-
larmnin evlenme yasinda yine farkli uygulama var. Cok detaya
girmiyorum ve pasif donem zararinda da 21.Hukuk Dairesi
is goremezlik durumu ne olursa olsun, en azindan zorlana-
rak yasadigindan. Bu nedenle pasif donem zararini hesaplariz
derken, 10.Hukuk Dairesi ancak ytizde 60 istti is goremez-
liklerde, yani mahrumiyetle baglant1 kurarak hesaba katiyor.
Pasif donem zararmi %60'in altinda bir is goremezlik varsa,
pasif donem zarar1 hesaplanmaz diyor ve bu noktada gercek
dis tavan hesabinda iki daire arasinda farkl zarar hesaplar1 ve
yine 10.Hukuk Dairesi 21.Hukuk Dairesinde belirlenen kusur
raporlarini da 21.maddeye uygun olmadig; stirece kabul etme-
digi icin ki, uygun olmuyor. Yani 10.Hukuk Dairesine gore uy-
gun olmuyor. Bu sebeple hem kusur oranlari, hem gercek zarar
arasinda farkli hesaplamalar ve belirlemeler oldugu icin, bir
yandan halefiyet derken, diger yandan halefiyetten cok uzak-
lasmis bir uygulamayla karsilasiyoruz ne yazik ki. 10.Hukuk
Dairesinin 2016 tarihli bir karar1 var. Gergek zarar hesab: ya-
pilmadig igin, ilk derece mahkemelerinin kararlar1 bozuluyor.
Dolayisiyla ben bu noktada acgikcasi, gergek zararmn ve kusur
oranlarinin belirlenmesinde bir birlik olmas1 gerektigini, ayni
esaslarin dikkate alinmasi gerektigini diistintiyorum.

Nitekim 10.Hukuk Dairesinin buradaki gerekgesi bir de su,
2013 tarihli bir karar. Sigortali hak sahibinin isteyebilecekleri
tutarla smirhidir dis tavan diyor. Alabilecegi tutardan fazla-
dir isteyebilecegi tutar. Isteyebilecegi tutar her zaman aynidir,
alabilecegi tutar ise Bor¢lar Kanuna gore alabilecegi tutardir.
Ornegin, isveren sigortaliya disaridan bir 6deme yaptiysa,
bunu tazminattan diisersiniz ki, 55.madde bunu 6ngoriir. Ama
10.Hukuk Dairesi bunu da dis tavandan diismiiyor. Ciinkii is-
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teyebilecegi tutar her zaman ayn1 zarar tutaridir. Disaridan is-
verenin ddeme yapmasi sigortaliya veya iddia etmesi, bulunan
dis tavani etkilemez diyor. Eger halefiyet ilkesini kabul ediyor-
sak, bunlarin yeniden gozden gecirilmesi gerektigini diistinii-
yoruz. Cilinkii halefiyet ilkesinin sonuclarindan farklilasiyoruz,
uzaklasiyoruz diye diistintiyorum.

Hukuki nitelendirmeler {izerinde durmayacagim. Bunlar
hepimizin bildigi hususlar. Bu basit riicu ve halefiyete daya-
I1 farklara deginmek istiyorum. Eger halefiyet ilkesini kabul
ederseniz, o zaman gercekten biraz 6nce de soyledigim gibi,
21.Hukuk Dairesi tarafindan kusur oranlar1 ve gercek zara-
rin miktarinin belirlenmesi, bunun riicu davasinda da kabul
edilmesi ve baglayici oldugunun kabul etmesi gerektigini dii-
stintiyorum. Eger halefiyet denirse buna ki, 10.Hukuk Dairesi
halefiyet oldugunu soyliiyor. Fakat daha sonra uygulamada
farkliliklar1 ortaya cikiyor. Yine harici 6demelerde ihbar soz
konusu ise, bunun da dis tavani etkilemesi gerekiyor. Ibrada
biraz farkli diisiincelerim var, ama burada su an onlar iizerin-
de durmayacagim.

Yine evet, sigorta sirketlerine rticu kabul ediliyor zaten
ki, halefiyetin bir sonucudur mali mesuliyet sigortasina riicu
edilebilmesi. Ama basit riicu derseniz bu miimkiin olmaz. O
ylizden gercekten eger halefiyet, yani sigorta sirketine gitmek
istiyorsaniz, halefiyet ilkesinin kabul edilmesi gerekiyor.

Zamanagsimuyla ilgili bir farklilik vardi. Fakat 93.madde
zaten buna iliskin agik diizenleme icerdigi icin, bu nokta tize-
rinde durmayacagim ve sonraki yasal artislar bakimindan da
sunun aslinda dikkate alinmasi gerekiyor. Halefiyet denirse,
sonraki yasal artislar nedeniyle dava acilmamasi gerekiyor.
Ctinkti 6denen miktarla uygun illiyet bag: icinde olan zarar
riicu edilmis oluyor. Yargitay ictihad1 birlestirme karar1 vard:
94 tarihli. Fakat 5510 sayili Kanunun 20.maddesinden sonra,
artik sonraki yasal artiglarin da riicu edilmesi engellendi.

Burada sadece acaba ayni is kazas1 dolayisiyla uygun illiyet
bag1 icinde bir is goremezlik durumunda artis olursa, bu artis-
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lar riicu edilebilir mi noktasinda tartisma var 6gretide. Kanun-
daki ifadeyi lafzi yorumlay1p kat1 yorumlarsak evet, sadece ilk
pesin sermaye degeri riicu edilebilir. Dolayisiyla daha sonraki
is goremezlik oranindan kaynaklanan artislar riicu edilemez
noktasina varan gortisler var. Acikcasi burada da biraz farkl
diistintiyorum, ama ¢ok fazla tartismaya girmeyecegim.

Bundan sonra 21.maddeden sonra, 23.maddeyle ilgili bazi
hususlar tizerinde durmak istiyorum. 23.madde isverenin ku-
sursuz sorumlulugunu diizenleyen bir madde, ama sigortaliy1
sigortaya bildirmedigi igin, sigorta bildiriminden 6nce bir is
kazas1 meydana gelmesi durumunda uygulama alani buluyor.
Boyle bir durumda i¢ tavanin tamamu ilk pesin sermaye dege-
rinin tamamindan, kusuru bulunmasa da isverenin sorumlu-
lugu s6z konusu.

Fakat en basta belirttigim gibi, buradaki kusursuz sorumlu-
luk is kazasinin meydana gelmesindeki kusursuzluk degil, si-
gortaya bildirim yapmamanin bir sonucu, bir nevi medeni ceza
aslinda. Burada da ¢nemli olan husus su: Hepimiz biliyoruz,
Yargitay 23.maddeyi yorumlasa bile, kusur oranlarimin tespiti
i¢in bilirkisiye gidiyor ve kusur oranlarinin tespitinden sonra,
eger isverenin kusur orani diisiikse veya isverenin hi¢ kusuru
yoksa fakat 23.madde dolayisiyla kusursuz sorumluluguna gi-
dilecekse, burada Tiirk Borclar Kanunu 50 ve 52.maddelerine
dayali olarak hakkaniyet indirimine gidiyor. Tabii boyle hak-
kaniyet olarak sey ifade ediliyor. Eger burada bir kusursuz so-
rumluluk varsa, artik kusur oranlariin dikkate alinip da, hak-
kaniyet indirimine gidilmesi ne kadar dogrudur? Bu sugsuz
olmak ilkesiyle ne kadar bagdasir noktasinda tartismalar var.

Fakat ben burada hakimin tazminat hesabinda ve riicu
tazminat1 hesabinda takdir hakkinin 50 ve 52.madde uyarin-
ca halen var oldugunu distintiyorum. Cunkii dedigim gibi,
buradaki kusursuzluk is kazasma kusursuz sebep olmak ve
buna ragmen sorumlu olmak degildir. Bu bir ceza ve sigortaya
bildirmemenin bir cezasidir. Diistintin ki, gercekten ytizde 90
sigortali kusuruyla ytizde 10 tictincti kisi kusuruyla meydana
gelmis bir is kazasinda, isverenin tamamindan sorumlu olmasi
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pesin sermayenin, hakkaniyete aykir1 sonuglar dogurabilir. Bu
anlamda hakimlerin takdir yetkisinin olmas1 gerektigini. Her
durumda degil, otomatik bir formiil gibi degil, ama somut du-
rumun kosullarina gore indirim haklarinin bulunmasi gerekti-
gini diistintiyorum.

Kusursuz sorumlulukta ka¢inilmazlik tizerinde de durmak
istiyorum. Burada da yine 10.Hukuk Dairesiyle 21.Hukuk
Dairesi arasinda biraz farkli, son zamanlarda giincel kararda
farkliliklar var gibi algiladim ben. Ama yine degisik bir ictihat
varsa, sizden...

Soyle; ne yazik ki birlik olmasi gereken hani halefiyet deyip
de, yani tek bir zarar var. O zararin bir kismini isveren karsili-
yor, bir kismini1 kurum karsiliyor ve ondan sorumlu olan kis-
minin isverene riicu edilmesi gerekirken, tek bir zarar durumu
varken, boyle sanki iki farkli zarar varmus, iki farkli sorumlu-
luk varmus gibi uygulayip, bir de buna halefiyet deyince, ben
acikcasi ¢ok fazla ilkelerle uygulamay1 bagdastiramiyorum. O
ytizden 6zellikle bu konuyu da burada sunmak istedim.

10.Hukuk Dairesi burada kacinilmazlik ilkesini dikkate ali-
yor. Yani diyor ki, eger isveren ayni sosyal sigorta islemleri yo-
netmeligindeki tanim gibi, isveren eger 6nlemi aldiysa ve buna
ragmen kaza meydana geldiyse bu kacimilmazliktir. Ciinkii
giintimiiz teknolojisinde artik kagmilmazlik diyebilmek icin,
gercekten isveren tarafindan her tiirlti 6nlemin alinmis olma-
s1 gerekir. Dolayisiyla bir taraf isveren kusurlu, bir tarafta da
kacinilmazlik s6z konusu olamaz. Meslek hastaliginda da ayn1
yonde karar veriyorlar. Isverenin kusuru varsa, dis etkenler-
den dolay1 kaginilmazlik da etkilidir bu meslek hastaliginda
diyemem diyor 10.Hukuk Dairesi.

21.Hukuk Dairesi ise, nispi kacinilmazlik ilkesini kabul edi-
yor. Yani ylizde 30 oraninda kaginilmazlik, ytizde 70 oraninda
isveren kusuru olabilir diyor. Bu kacinilmazlik indirim sebebi
niteligi tasiyabilir ifadesini kullaniyor. Acikcas: kacmnilmaz-
liktan ne anlasilmas gerektigi de kanunda acik degil. “Kagi-
nilmazlik ilkesi dikkate alinir” diye bir ctimlelik bir ifadeden
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bahsediyoruz. Eger miicbir sebep anlaminda bir kaginilmazlik
s0z konusuysa, ben bunu uygun illiyet baginin irdelenmesi ge-
rektigini diistintiyorum. Eger isveren her tiirlti 6nlemi almis
olsaydim da ki bu kaza kagmnilmaz olarak meydana gelecekti,
ben 6nleyemeyecektim diyorsa bence kaginilmaz ilkesi dikkate
alinabilir ki, Sosyal Sigorta Islemleri Yonetmeligi kacinilmaz-
lik taniminda bunu ifade ediyor. Dolayisiyla ben de acikcasi,
10.Hukuk Dairesindeki gibi kaciilmazligin islenen kusurla
birlikte dikkate aliamayacak bir durum oldugunu ve dolayi-
styla illiyet bagimin isvereni sorumluluktan kurtardigini. Aksi
halde de su giintimiiz teknolojisinde, isverenin sirf kusur vere-
medik diye ortaya bilirkisilerin kaginilmazlig ytizde 20 dedik-
leri noktada bir kaginilmazlik olmadig: kanaatindeyim.

Kusursuz sorumlulukta kacinilmazlikta ise, sunu ifade ede-
yim. Yani madde 23’e gore yapilan riicu davalarinda kagmail-
mazlik halinde ise, Yargitay 10.Hukuk Dairesi bunu illiyet ba-
gin1 kesmez, burada her durumda isveren sorumludur, ¢tinkii
burada kanunun kurdugu bir sorumluluk iliskisi vardir. Dola-
yistyla burada sadece is kazasinin olmasi ve kurumun 6¢deme
yapmasi ve sigortanin bildirilmemesi yeterlidir. Kaginilmazlik
ytizde 100 bile olsa, bu ancak hakkaniyet indirimi sonucunu
dogurur yolunda kararlar veriyor. Ben bu kararlarin isabetli
oldugunu diistintiyorum. Ciinkti dedigim gibi, buradaki ku-
sursuzluk is kazasinin meydana gelmesindeki bir kusursuzluk
degil, tamamen kanunun yarattig1 bir zorunluluktur. Dolay1-
styla burada isverenin yaptig1 isle kaza arasinda bir illiyet bag1
olmasa da bu 23 dolayisiyla isveren sorumlu, ama ytizde 100
kaciilmazlik durumunda hakimin gercekten hakkaniyet indi-
rimine yetkisinin bulundugu kanaatindeyim.

Asil gelmek istedigim nokta, bagskanla da konustuk, miite-
selsil sorumluluk konusu. Biliyorsunuz normalde sigortaliya
yani isciye tglincti kisi ve isveren birlikte kusurlariyla zarar
verdiklerinde, aralarinda miiteselsil sorumluluk var ve miite-
selsil sorumluluk zarar goren isciye kars: olan bir sorumluluk.
Zaten Borclar Kanununun 61.maddesinde, miiteselsil sorum-
luluk ayn1 zarara birden fazla kisinin birlikte sebep olmas1 du-
rumu olarak nitelendiriliyor.
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Fakat Sosyal Giivenlik Kurumuna kars: miiteselsil sorum-
luluk s6z konusu mu? Eger halefiyet ilkesi varsa, evet o zaman
Sosyal Giivenlik Kurumuna kars: miiteselsil sorumluluk sz
konusu olur. Ctinkii kurum artik sigortalinin yerine geger ha-
lefiyet ilkesinde. Fakat basit riicu derseniz, miiteselsil sorum-
lulugun dahi aslinda tartisilabilir oldugunu diistintiyorum ve
boyle bir durumda miiteselsil sorumlulugun uygulanmamasi
gerektigi kanaatindeyim. Fakat halefiyet ilkesi s6z konusu ol-
dugu icin, su anda halefiyet tizerinden gittigimiz i¢in ve miite-
selsil sorumluluk ¢ok net bir sekilde uygulandig; i¢in, giincel
uygulama tizerinde durup, buradaki... Baskanim biraz 6nce
bir ictihat degisikligine gittik dedi, ama ben diin aksamda da
baktigim karar taramasinda goremedim. Eger varsa ltitfen beni
diizeltin. Simdi 21.maddenin 1.fikrasiyla 21.maddenin 4.fikrasi
ayni anda gerceklesebilir. Yani tigtincti kisinin kusuru ve isve-
renin kusuru.

Soyle bir 6rnek, 100 bin liralik bir ilk pesin sermaye degeri
olsun. Isverenin yiizde 50, tictincii kisinin yiizde 20 sigortanin
ylizde 30 kusuru olsun. Boyle bir durumda miiteselsil sorum-
luluk oldugunda, 10.Hukuk Dairesinin uygulamasi su yonde:
[sveren hem kendi kusurundan, hem de ticiincii kisinin kusuru
oraninda toplam ytizde 70 oraninda sorumlu, ilk pesin serma-
ye degerinin tamamindan, yani 70 bin liray1 dogrudan kurum
kendisinden alabiliyor. Ugiincii kisi ise, yine her ikisinin top-
lamindan, yani ytizde 70 oranindaki kusurdan, fakat ilk pesin
sermayenin yarisi tizerinden sorumlu, bu da 35 bin liraya denk
geliyor.

Burada normal isverenin sorumlu olmasi gereken miktar,
kendi kusuruna kars1 50 bin lirayken, diyecek ki ben 70 bin
liray1 6dedim, 50 bin lira benim kusurumu karsilads, 20 bin li-
ray1 riicu edecegim. Peki, 20 bin liray1 kime rticu edeceksiniz?
Uctincii kisiye. Peki, tigiincii kisinin tek bagma sorumlulugu
ne kadar? Normal sartlarda 10 bin lira kanun maddesi gere-
gi. Dolayistyla 10 bin lira kurum yerine isverene yiiklenmis bir
zarar oluyor. Ayn sekilde tictincii kisi bakimimdan cok riskli
bir durum. Uctincii kisinin ¢ok diisiik kusur oraninin olmasi.
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Isveren yiizde 75 oraninda kusurly, tigiinci kisi ytizde 5, sigor-
ta da ytizde 20. Yine 100 bin liralik pesin sermaye degeri olsun.
Uciincii kisi tek bagmna 5 bin liradan sorumlu iken, Yargitay'in
uygulamasim dikkate aldigimizda 50 bin liranin ytizde 80"in-
den yani 40 bin liradan sorumlu olacak. Bunu 6dedigi takdir-
de, eger isverene riicu edemezse, isverenin iflasi, isverenin bu-
lunamamasi durumunda ytiizde 5 kusurlu olan isverenden 40
bin liralik tazminat alinmasi s6z konusu olacak.

23.maddenin uygulamasini ¢ok kisaca gececegim, drnekler
tizerinde durmayacagim. 23.madde kusursuz sorumluluk ol-
dugu icin, Yargitay isveren ve tglincti kisinin kusurunu top-
luyor, art1 sigortalinin kusuru veya kagiilmazlik varsa bunun
da yarismni isverene yiikliiyor ki, 21.maddeden daha agir bir
sorumluluk vardir. Ama geriye kalan o yar1 ytizde 50 kusuru
kurumun karsilamasi gerektigi yoniinde kararlar veriyor.

Ben bu arada ayni kiirstide calistigim Orhan Ersun Civan'in
da gecen sene Galatasaray’daki tebliginde savundugu bir gortis
vard1. “Farklilastirilmis teselsiil burada uygulanabilir” demis-
ti. Acikcasi onunla da tartistik daha 6nce. Ben de ayni kanaat-
teyim, Ttirk Ticaret Kanununun 557. maddesinde diizenleniyor
farklilasmus teselstil, ama kanunun gerekgesinde de agikca ya-
zryor. Miiteselsil sorumluluk agirlastirilmis bir sorumluluk de-
gildir ve kimse kendi kusurundan ve kendi kusuruyla uygun
illiyet bag1 icinde olmayan zarardan sorumlu tutulamaz. Bu
sorumluluk ilkesinin kendi i¢inde barindirdig1 bagdir zaten,
uygun illiyet baginda verdigi zarardan sorumludur.

Dolayisiyla bunun mantig1 da sudur: 557.maddeyi kiyasen
mi uygulayacagiz? Tiirk Ticaret Kanunundaki maddeyi sos-
yal gtivenlik hukukuna nasil uygulayacagiz? Hig kiyasa gerek
yoktur, ayrica bunu tartismaya da gerek oldugunu diistinmii-
yorum. Ciinki Tiirk Ticaret Kanununun 557.maddesi, aslinda
diyor ki kusuruna ve durumun gereklerine gore zarar sahsen
kendisine ytikletilebildigi l¢tide bu zarardan digerleriyle bir-
likte miiteselsil sorumludur diyor.
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Bunu nasil kullanabiliriz farklilastirilmis teselsiilde? Tiirk
Bor¢lar Kanunundaki teselsiil hiiktimlerini dikkate aldigimiz-
da, bir ortak defiler, bir de kisisel defiler vardir. Ortak defileri
biitiin miiteselsil sorumlular kuruma kars ileri siirebilir. Fark-
lillastirilmus teselstiliin getirdigi husus budur. Kisisel defileri
de sigorta kurumuna karsi ileri stirebilirsiniz. Dolayisiyla ben
tiglincti kisi olarak ytizde 5 kusurluysam, kurum bana karsi
dava actiginda, ben bunu kisisel defi olarak ileri stirebilirim ve
derim ki, benim kusurumun uygun illiyet bag1 icinde yarattig1
zarar budur ve ben ancak bu kadar miktardan miiteselsil so-
rumlu tutulabilirim diyelim, sorumlulugu bu sekilde uygula-
yabiliriz diyorum ve bitiriyorum o zaman.

Cok tesekkiir ederim. (Alkislar)

Halil OZDEMIR (Oturum Baskani)- Yine hizli bir sunu-
muyla konuyu yetistirmeye calistr. Ancak konumuz ¢ok kap-
saml1 ¢ok genis. Simdi sirada is hukukunda zorunlu arabulu-
culuk konusu var. Bunu Sayin Av. Kiirsat Karacabey sunacak.
Ancak Kirsat Beyin ilk basta da bir sunum hakkini kullandig1
icin, ben 5 dakika indirim yapryorum 15 dakikalik bir stire kul-
landirmaya calisayim diye diistintiyorum.

Av. Kiirsat KARACABEY (TBB-Emek Komisyonu Koor-
dinatorii)- Tesekkiir ederim Sayin Bagkan. Degerli dinleyiciler,
hepinizi saygiyla selamliyorum. Cok kapsamli, ¢cok doyurucu
teknik hukuk sunumlarindan sonra, bir parca pencere agaca-
g1z hukuk siyasetiyle ilgili bir anlamda, malum arabuluculuk
mevzuatimizda esash degisiklikler yapilmasi giindemde. En
onemli boyutu da, bir kisim davalarda ve 6zellikle is davala-
rinda zorunlu hale getirilmek isteniyor.

Kisa kisa iki boliimden olusuyor benim sunumum. Birincisi,
arabuluculuk ve zorunlu arabuluculuk hakkinda genel htikiim-
ler cercevesinde bir degerlendirme; ikincisi, is uyusmazliklari-
nin zorunlu arabuluculuga ne kadar elverisli olup olmadigina
iliskin degerlendirme. Esasinda sistematigimi yarim saate gore
kurgulamistik, onu 15 dakikaya indirmeye ¢alisacagim.
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Dinleyiciler arasinda hukukgularin da olmadigini gozlem-
ledigimiz i¢in, “arabuluculuk nedir?” kisaca bahsedelim. Asil
olan hukuksal uyusmazliklarla yargisal ¢oztim bulmak, ba-
g1imsiz mahkemelerin sorunu ¢dzmesidir. Ancak genellikle
mahkemelerin agir is yiikleri gerekce gosterilerek, daha kolay
¢ozim Ongormek tizere birtakim alt yonetim uyusmazhk ¢o-
zim yontemleri biittin diinyada yaygin sekilde uygulaniyor.
Tahkim bunlardan biri, uzlastirma biri, iste arabuluculuk da
bunlardan biri.

Arabuluculukta su an var olan mevzuatimiz itibariyle, ara-
buluculuk egitimi almis, Adalet Bakanligindaki arabuluculuk
siciline kaydini yaptirmis arabulucularin, taraflar birlikte eleni-
yorlar seciliyorlar atryorlar. Arabulucu bu kisilerin uyusmazlik
konusunda uzlasmalar: i¢in kolaylastirici ortam ve imkanlar
saghyor. Taraflar1 bir araya getiriyor, iki taraf karsilikli oturu-
yor, kendisi de dengeli sekilde oturuyor ikisine esit mesafede;
uyusmazligin esasina yonelik herhangi bir telkin ve tavsiyede
oneride bulunamiyor. Sadece taraflarin miizakeresinin -pa-
zarlik da diyebiliriz- pazarligimnin ¢ikmaza girdigi noktalarda
birtakim sorularla, onlarin anlasmalarmi kolaylastiriyor. Esas
olan iki tarafin pazarlik etmesi, arabuluculuk da bunu kolay-
lastirmasi, arabuluculuk mevzuatimizin da esasen zaten var
olan insanlik tarihi kadar eski olan arabuluculuk uygulamasi-
nin sistemlestirmesi seklinde tanimlayabiliriz.

Alternatif bir ¢oztim yontemi olarak arabuluculuk son dere-
ce yararli boyutlar iceren, erdemli bir kurumdur. Yani iki taraf
da vicdanen tatmin olarak masadan kalkacaklar. Yar1 tatmin
olsa dahi, en azindan razi olarak masadan kalkacaklar. Uyus-
mazligmn taraflarinin ¢oziime yonelik sayisiz secenekleri var
olayin 6zelligine gore, coziime yonelik. Bunlar ¢cok cok 6nemli
glizel 6zellikler; o anlamda arabuluculugun -normal arabulu-
luculuk degil zaten- normal arabuluculugun ben de siddetli bir
savunucusuyum.

Gel gelelim hazirlanmakta olan kapsamli yasal degisiklik
calismalarinda, arabuluculuk zorunlu hale getirilmek isteni-
yor. Zorunluluktan kastimiz ne? Bir kisi tabi oldugu mahke-
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meye dogrudan dava agamayacak. Oncelikle arabulucuya mii-
racaat edecek. Onunla ilgili prosediir tamamlanacak, ya kars1
taraf reddedecek, reddettigi hususu belgeye baglanacak ya da
taraflar gortismeler yapacaklar ve anlasamayacaklar. Anlasi-
lamadigna iliskin tutanak dtizenlenecek. Ancak bu tutanakla
gidip dava acabilecek. Buna zorunlu arabuluculuk diyoruz.
Bunun hukukun evrensel ilkelerine ve bizim mevzuatimizin
esasli kurallarina aykir1 oldugunu degerlendirmekteyiz.

Kisa kisa soyleyeyim, su gerekgelerle: Birincisi, arabulucu-
luk dogasinda goniilliiliik, istege baglilik var olan bir kurum.
Oziinde ihtiyarilik var. Bu esasen su sekilde savunuluyor. De-
niliyor ki, arabulucuya gidilebilir, ama taraflardan biri her an
cekilebilir. Hatta bir taraf diger tarafin onerisini reddedebilir.
Yani zorunluluk denilemez buna deniliyor. Dogrudan mahke-
meye erisim hakkinin éntine getirilen bir bariyer olarak, ille de
atlanmasi gereken tamamlanmasi gereken prosediir olarak zo-
runluluktur ve arabuluculuk kurumunun dogasina aykiridair.
Her ne kadar arabuluculuk kurumu stireci basladiktan sonra
taraflar istege bagh olarak sonlandirabiliyorsa da, ayni istege
baglilik 6zgiirlitk goniilliliik arabulucuya gidip gitmeme nok-
tasinda da s6z konusu olmalidur.

Ikinci olarak, arabuluculuk diinya genelinde sistemlestirile-
rek uygulanan 40 kiisur tilkenin tamaminda -istisnay1 soyleye-
cegim- ulusal dlgekte goniilliiliik esasina gore yiiriitiltuyor. Ay-
rica tiim diinya literattirtinde arabuluculuk, alternatif ¢oztim
yontemi olarak tanimlaniyor. Bir ¢6ztim yonteminin alternatif
olabilmesi icin, secimlik olmasi lazim. Yani yarginin yaninda
insanlarin isterse gidebilecegi bir yol olarak var olmasi lazim.
Simdi getirilmek istenilen zorunlu arabuluculuk, arabuluculu-
gu arabuluculuk olmaktan ¢ikariyor kurumsal anlamda, dava
sartina doniistiirtiyor. Alternatif yol olmaktan net sekilde ¢ika-
I1yor. Ille de bir davay1 acabilmek icin su prosediirii tamam-
layacaksin. Buna arabuluculuk denilemez. Ayrica tartisilmals,
alternatif ¢oziim yontemleri cercevesinde tartisiilmamali.

Daha onemlisi de, arabuluculugun zorunlu hale getiril-
mesinin anayasamiza aykirt oldugu degerlendirmesindeyim.
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Bildiginiz tizere Anayasamizin 9.maddesi hiikmii, yargilama
yapma yetkisinin miinhasiran bagimsiz mahkemelere veriyor.
36.madde, temel hiirriyet olarak tanimliyor. Maddenin igeri-
ginde de temel hak olarak tanimlaniyor, temel insan hakki ola-
rak tanimlaniyor. O da su: Her insan mesru vasita ve yollarla
bagimsiz yargiyla uyusmazligini, davaci ya da davali olarak
bagimsiz yargiya tasima hakkima sahiptir. Bu temel bir insan
hakki ve hiirriyeti olarak tanimlaniyor. Niye? Bagimsiz yargi-
nin kurulu gii¢ odaklarindan, siyasal iktidardan, ytirtitmeden
mabhsul giivenceleri var, hakimlerimizin gtivenceleri var diger
memurlardan farkl olarak; diger 6zliik haklariyla ilgili, diger
bakimlardan. Gii¢ odaklarindan etkilenmeyecegini bildigimiz
bir mercie makama uyusmazhigini tasimak, bizim adalet duy-
gumuzu tatmin eder. Bunun i¢in dogrudan bir kisinin adalet-
sizlige ugradig1 diistincesindeyse, adalet arayisiyla dogrudan
mahkemeye erisebilmesi temel hak olarak tanimlaniyor. Ayni
sey Avrupa Insan Haklar1 Szlesmesinde de var, insan Haklari
Evrensel Beyannamesinde de var. Ayni ifadelerle degil, ama
ayn1 kapsamda.

Biz zorunlu hale getirdigimiz takdirde, dogrudan mahke-
meye basvuramazsin, once su kiilfete katlanacaksin; gerek
parasal, gerek zaman. Kald: ki adalet arayisinda kaybedilen
zaman, hakkin ¢cogu zaman 6ziine dokunur. Gecikmis adalet,
adalet degildir anlayis: var. Bu diger sekilde ille de geciktirme-
yi saglayan bir sonucu oluyor.

Ayrica var olan sistemimizin ve getirilmek istenen degisik-
lilikle de bu sorun ¢odziilmiiyor, bir bagka sikint1 var. Arabu-
luculuk kurumunun isleyisinin ve bununla ilgili yetkilerini
dogrudan Adalet Bakanlig1 biinyesinde olusturulmasi. Ara-
buluculuk her ne kadar teknik anlamda dar anlamda yargisal
bir mekanizma degil ise de, islevsel bakimdan genis ve genel
anlamda yargisal alana ait bir mekanizma. Yargmin konusu-
nu olusturan hukuksal bir uyusmazhig1 basindan sonuna bir
biittin olarak ¢dztime kavusturuyor. O ¢oziimden sonra gide-
bilecegimiz mahkeme de yok artik. O halde yargisal alanla bu
kadar ilgili ve ig iceyse, bu yapilanmanin arabuluculuk kuru-
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munun yapilanmasmin da hakimlerin savcilarin ve avukatla-
rin kurumlarmin orgiitlerinin olusturdugu 6zel bagimsiz bir
yap1 seklinde tasarlanmasi lazim.

Gelelim is hukukuna. Is hukukuna gelmezden 6nce, diin-
yadaki duruma bir bakalim. Soyledim 40 civarinda tlkede
arabuluculuk uygulamas: sistematik olarak var. 100’e yakin
tilkede de degisik mevzuat hiikiimlerine serpistirilmis sekil-
de var, bizim mevzuatimizda da var on yillardir var. HMK’da
var, CMK’da var, Toplu Is Sozlesmesi Kanununda var, aile
hukukuna iliskin mevzuatta var arabuluculuk. Ayrica bunun
disinda bir de yargiya tasinmadan 6nce istatistiklere yansima-
yan pek ¢ok uyusmazlik cogu zaman arabulucular marifetiyle
coziluyor. Bunlar1 yok sayiyoruz. Ama biz sistemlestirilmis
arabuluculuktan bahsediyoruz. Sistemlestirilmis arabuluculuk
da 40 kiisur tilkede var ve ulusal 6lgekte baz1 eyaletlerde sinirl
uygulamalar istisna tutarsak Amerika’da Kanada'da, ulusal
olgekte sadece Italya’da var. Italya’daki diizenleme 3 yil &nce
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edildi. Baska gerekgelerle
iptal edildi ve Italya kanun hiikmiinde kararnameyle yedi tiir
davada zorunlu arabuluculugu getirdi. Ama bunu 4 y1l siireyle
gecici olarak getirdi. 4 yil sonra 2017’de bu kanun hiikmiin-
de kararname yiriirliiglinti yitirecek. Gegici getirilmesinin
gerekcesi su: Uygulamanin sonuglarmna bakalim, yeniden de-
gerlendirelim. Orada da esasen itirazlar var. Temas ettigimiz
kisilerden itirazlarin dile getirenler oldu. Ancak gecici olmasi
nedeniyle 2017"ye aktariyorlar bu tartismalari.

Onun disinda italya’da is hukuku uyusmazliklar1 zorunlu
arabuluculuk kapsaminda degil. Esasen is hukuku uyusmaz-
liklar1 pek ¢ok nedenler, birakalim anayasay: genel hiikiimleri,
evrensel hukuku evrensel ilkeleri, kuvvetler ayrilig: ilkesinin
bagimsiz mahkemelerin ille de korunmasi ve kamusal birak-
mas1 gerekliligini, bunlar1 bir yana birakalim, is hukukuna ilis-
kin uyusmazliklarin arabuluculuga tasinmas: bizce hi¢c mtim-
kiin degil. Is hukukuna egemen olan ilkeler buna izin vermiyor
oncelikle.
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Is Mahkemesi Kanunumuz 5521 sayil1 Kanun ne zaman ¢i-
karild1? 1950 yilinda. Nicin ¢ikarildi, gerek var miydi? Tiiketici
mahkemeleri kuruldu, onlarin ayr1 bir kanunu var mi? Ticaret
mahkemelerinin var mi? Aile mahkemelerinin var mi? Is huku-
ku alan1 biiytiik olgtide kamu diizenini ilgilendirdigi i¢cin, kamu
diizenini ilgilendiren hiiktimlerle ilgili oldugu i¢in ve isciyi ko-
ruma ihtiyaci var oldugu hissedildigi icin, anayasamizin sosyal
devlet ilkesinin bir yansimas: olarak Hukuk Usulti Muhake-
meleri Kanununa o giin i¢in istisna olusturalim. Iscinin lehine
birtakim istisnalar yaratan pek cok diizenlemeler getirdi.

Kisa kisa, tabii konunun uzmanlari yaninda o konuda yan-
lis seyler soyleme ihtimalim var, diizeltilirse sevinirim. Sade-
ce metinlerden kaynaklardan ¢alisarak tespit ettigim kisa kisa
kamu hukukuna iliskin, kamu diizenine iliskin bu farkliliklar:
dile getirecegim.

Bir, is hukuku yargilamasinda is yargilamasinda, kolaylik
ilkesi var. Basit yargilama usulii bunun icindir. Bu uzlastirma
kurumuna yer verilmistir bunun icin Is Mahkemesi 7.madde,
HMK 320/2’de. Is Mahkemesi Kanununun 10.maddesi uyarin-
ca idari yoldan resen dava ac¢ilmasina yer verilmistir. Bunlar1
biraz daha acacaktim, zamanmimiz elvermiyor. is Kanununun 3
ve 92/3 maddeleri uyarinca, idari yoldan uyusmazhigin ¢ozii-
miine yer verilmistir. Bunlar medeni yargilama usuliimiiziin
istisnalari, kolaylik ilkesinin gerekleri. Cabukluk ilkesi var. Bi-
liyorsunuz temyiz veya tefhimden itibaren 8 giin i¢inde temyiz
etme gerekliligi; cabukluga yonelik bir istisna. Karar duizelt-
me yolunun kapatilmasi. Isci alacaklarinin iki ay iginde yerel
mahkemede sonuglandirilmasi zorunlulugu kanunda var, uy-
gulamaya yansitmasa da. Feshin gecersizligi ile ise iade dava-
larmin yine yerel mahkemede iki ay iginde sonuglandirilmasi
zorunlulugu, temyizinin de bir ay iginde sonuclandirilmasi
zorunlulugu. Bunlarin hepsi, 6zellikle isginin korunmasimna
yonelik cabuklastirict hizlandirict 8geler. Ona sonunda kisaca
deginecegim, ama yeri geldigi icin yine sdylemek durumunda-
yim. Aslinda bunlarin savunucusu olmamiz lazim ve bunlar
coztimstiiz de degil.
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Sikinti ne? Is yukdi. Is yiiktinti asmak miimkiin degil mi? Su
an Tirkiye’de var olan hakim sayis1, Avrupa Birligi ortalamasi-
na nazaran, gerek hakim basina diisen dosya sayist anlaminda,
gerekse niifusa olan tahakkiim anlaminda Avrupa Birligi orta-
lamasinin ticte biri. Ttirkiye Cumhuriyeti Devletinin hakim sa-
yisini {i¢ katina ¢ikarmaya giicti yetmiyor mu? Gerekirse dort
katina ¢ikarsin ve isci hakkina tabi zemininden ulagsin.

Bir baskasi, ucuzluk ilkesi; Is Mahkemesi Kanunu 1950'ler-
de cikarildiginda, isci isveren uyusmazliklarindan vergi resim
harg¢ alinmayacag, hatta tebligatin dahi devlet tarafindan kar-
silanacag hiikiim altina alinmusti. Bilahare degisiklikler yapil-
di. Harclar Kanununda héala 31.madde var. 81'de onda bir da-
raltma yapildi, ama yine de var. O elde farklilik.

Emredicilik, kendiliginden arastirma ilkesi; is mahkemele-
rinin gorevli bulunmasi, yetkinin kamu diizenine iliskin olma-
s1, is¢i sozlesmenin isveren tarafindan feshedildigi iddiasiyla
dava agarsa, isverenin feshettigini normalde kim ispat etmesi
lazim? iddiasin ispat eder, genel kural bu yani is¢inin ispat
etmesi lazim. Ama ispat kiilfeti yer degistiriyor yine bu sistem
uyarinca; yine is¢i yararina bir istisna olarak. Kendiliginden
arastirma ilkesi, is davalarinda mahkemeye Yargitay hukuk
dairelerimiz istikrarli sekilde buna vurgu yapiyor. Taraflarin
delil sunmas1 da yetmiyor, aydinlatmadigini diistindtigii de-
gerlendirdigi konularda resen delil toplayabiliyor. Yazilar ya-
z1p, kesifte ya da bilirkisi incelemesinde karar verebiliyor.

Daha da 6nemlisi son madde, zayifin is¢inin korunmasi il-
kesidir. Bununla ilgili baskanim uzatmama agisindan bir pa-
ragraf okuyacagim. 1958 tarihli Yargitay ictihadi birlestirme
karari: “Kanun koyucu is kanunlarmi kabul ettiren tarihi se-
bepler ve bunlar arasinda iktisadi durumca zayif olan isciyi,
iktisadi durumu daha kuvvetli olan isverene karsi 6zel sekil-
de koruyacak ictimai durum ve cemiyetin stikununu saglama
hedefi ve hukuk hiikiimlerinin tesirinden lafzin gayenin 15181
altinda manalandirilmasinin gerektigi goz ontinde tutulunca,
is hukukuna ait hiikiimlerin temsilinde -bu tnemli- tereddiit
halinde is¢inin lehine olan har¢ seklinde kabul edilmesi, is hu-
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kukunun temel kaidelerinden oldugu neticesine varildi.” Isci
lehine yorumlanir diyor.

Esasen biitiin bu nedenlerle toplumda s6yle bir alg1 var. Isgi-
lerin dava kazanma ihtimali ve sans1 daha yiiksek. Evet, hakka
ulasmada birtakim kolayliklar imkanlar taniyor dogal olarak
sistem. Bu nedenle olsa gerek, su ana kadar -sabah soyledim-
32 tiir dava turt icinde sadece is davasi ytizde 73’11, diger 31
dava tiirti ytizde 27’sini olusturuyor 2,5 yillik deneyimimizde
arabuluculuga basvuru anlaminda.

Coztim yargiyr giiclendirmektir. Ayrica belki son ctimle
soyleyebilirim. Eger tartisilsa, bir énceki oturumda Cem Bey
ozellikle ona isabetle vurgu yaptilar. Tartisilsa sorumluluk
zorlamasina gitmeden arabuluculuk kurumunun alternatif bir
yontem olarak isletilebilirligine uygulanabilirligine yonelik
cok ciddi iyilestirmeler yapilabilir, 6nlemler almabilir. Buna
iliskin en azindan benim kabaca okudugum yedi-sekiz ayr1
Onerme var. Ama zaman elvermedigi icin onlara giremiyoruz.

Ben tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum.

Halil OZDEMIR (Oturum Bagkani)- Sunumundan dolay1
Av. Kursat Karacabey’e ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Degerli katilimcilar, bana gore sosyal giivenlik hukukunun
en zor konusu emekli ayliklarinin hesaplanmasi, hesaplanma
yontemi. Bu davalar 6ntimtize geldigi zaman, biz dairelerimiz
geriliyoruz ve ne yapacagimizi sasirtyoruz, bir stirti tartismalar
var. Ctinkti bunu hesaplamak bir hukukg¢u olmay1 gerektirmi-
yor, hukukc¢ulugun yaninda ¢ok iyi bir matematikgi aktiierya
uzman olmak gerekiyor ki isin iginden ¢ikabilelim. Yine de
cok farkli hesaplamalar ¢ikiyor.

Simdi SGK aktiierya uzmani Saym Okan Aydin bu konuyu
nasil ¢ozecek, nasil anlatacak? Buyurun.
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Okan AYDIN (SGK Aktiierya Uzmani)- Tesekkiir ederim
Saymn Baskan. Hepinizi saygiyla selamliyorum. Anlatacagim
konu SGK emeklilik sistemleri, 6zellikle farklar belirtmeye ca-
lisacagim.

Onceki sunumlardan tabii ki birazcik farkls, sayisal bir su-
num olacak. O ytiizden sizi sikacak olursam simdiden 6ziir di-
liyorum. Malumunuz tizere SGK ti¢ kurumun birlesmesinden
olusuyor. Bunlar eski SSK Bag-Kur ve Emekli Sandig1. Burada
sOyle bir tablo yapmaya c¢alisttm. Buradaki her bir farkl renk,
farkli bir aylik baglama sistemini SSK i¢in 2000 6ncesi 2008
Ekim ayma kadar olan 2000-2008 aras1 ve 2008 sonrasi olmak
tizere {i¢ farkli ayr1 puanlama sistemi var. Zaten 2008’ den son-
ra ti¢ kurum birlestigi i¢in, tek bir ortak sistem mevcut, ti¢li icin
de ayn1 aylik baglama kurallar1 gegerli. Bag-Kur icin de yine
ayn sekilde 2000 oncesi, 2008 Ekim aras1 seklinde bir ayrim
var. Emekli Sandig1 icin de eski memur yeni memur ayrimz,
2008 Ekim 6ncesi 5434 sayil1 Sandik Kanununa tabi olanlar icin
ve 5510 say1l1 Kanunun 4/C olarak ifade edilen yeni memurlar
icin diizenlemesi mevcut. Giiniin anlam ve énemine binaen,
ben burada SSK yani iscilerin ayliklar: nasil hesaplanacak onu
anlatmaya calisacagim sizlere.
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SOSYAL GUVENLIK KURUMU'NDA FARKLI
EMEKLI AYLIKLARININ HESAP YONTEMLERI
VE AYLIKLARI FARKLILASTIRAN SEBEBPLER

1. Emeklilik Sistemlerinin Siniflandirilmasi

Emeklilik sistemlerinin yapisi, saglanacak emeklilik fayda-
larmin nasil belirlenecegi ve bu faydalarin nasil finanse edile-
cegi seklinde esas olarak iki temel boyutta incelenmektedir.
Saglanacak emeklilik faydalarinin belirlenmesinde iki ana me-
tot on plana ¢ikmaktadir. Birincisi, faydalarin belli kurallara
ve formiillere dayandig, sigortalilarin ne kadar calisacagini
onceden ongoren “Tanimlanmis Fayda” (Defined Benefit) yak-
lasimi, ikincisi ise emekli ayliklarinin genellikle katki miktar:
ve bu katki tizerinden biriken kazanclar tarafindan belirlendi-
gi “Tanimlanmis Katki” (Defined Contribution) yaklasimidir.
Emeklilik finansmani da genel olarak iki ayr1 yaklasimla ele
alinmaktadir. Birincisi, cari donem gelirleri ile cari donem gi-
derlerinin karsilandig1, diger bir ifade ile mevcut sigortalarin
prim gelirleri ile mevcut emeklilerin cari donem 6demelerinin
karsilandig1 “Dagitim Esasli” sistem (PAYGO - pay as you go),
ikincisi ise sigortalilarin emeklilik 6demelerinin kendi bireysel
hesaplarindan karsilandig1 “Fonlu” (Funded) sistemdir.

Bu iki boyutun disinda, emeklilik sistemlerinin stird{iriilebi-
lirliginin ciddi sorunlar teskil ettigi son yillarda tictincii bir bo-
yut daha karsimiza ¢ikmaktadir. Bu tictincti boyut da sistemin
akttieryal yonden adaletidir. Akttieryal adalet derecesine gore
emeklilik sistemleri Akttieryal ve Aktiieryal Olmayan olmak
tizere iki sekilde siniflandirilmaktadir.? Aktiieryal adalet 6zel-
likle tilkemizde aktif / pasif orani ile karistirilmakta sistemde
yer alan her bir pasif sigortalinin ytikiimliiltigtinti karsilaya-

Williamson, John B., “Assessing The Notional Defined Contribution Mo-
del”, Center for Retirement Research Boston College, Ekim 2004, No: 24,
s. 1.

Baroni, Elisa, “Pension Systems and Pension Reform in an Aging Soci-
ety: an Introduction to the Debate”, Institutet for Framtidsstudier, May1s
2007:6, s. 13-14.
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cak aktif sigortal1 sayis1 gibi algilanmaktadir. Akttieryal adalet
esasinda sigortalinin sisteme finansal anlamda yaptig1 katki ve
sistemden sagladig1 maddi fayda arasindaki dengedir. Diger
bir deyisle kisinin emekliliginde aldiginin calisma hayatinda
verdigine esit olmas: durumudur.?

2. Tiirkiye’de Emeklilik Sistemi ve Farklilasan Ayliklar

Turkiye’deki mevcut emeklilik sistemi yukardaki smiflan-
dirma cercevesinde degerlendirildiginde emeklilik faydala-
rinin belirlenmesi agisindan Tanimlanmis Fayda, emeklilik
faydalarinin finansmani agisindan da Dagitim Esash katego-
rilerinde yer almaktadir. Bu ayrimi net bir sekilde yapmak
miimkiindiir. Aylik baglama rejimi agisindan sistem tipik bir
Tanimlanmis Fayda modelidir ve finansman dagitim esasl
islemektedir ancak aktiieryal acidan degerlendirildiginde sis-
temin simiflandirmanin hangi ucunda oldugu ya da iki zit ug
arasinda hangi noktada oldugunu keskin hatlarla belirlemek
miimkin degildir.*

Sosyal Giivenlik Kurumu (SGK) tarafindan baglanan aylik-
larin mukayesesinde bu ayliklarin farklilasma nedenleri Tanim-
lanmis Fayda modelinin cebirsel arka plani ile degerlendirilme-
lidir. Ttirkiye’de sosyal giivenlik sistemi ilk kuruldugu gtinden
itibaren, uzun vadeli risklerden yaslilik ile ilgili olan emeklilik
plani, Tanimlanmis Fayda modeli tizerine oturtulmus, belli do6-
nemlerde uyarlamalar ve 2000 ile 2008 yillarinda da reformlar
ile modernize edilmistir. Bu uyarlamalar ve reformlar ayliklarin
hesaplanmasi ile ilgili olarak parametrik diizenlemeler 6ngor-
miustiir. Parametrik diizenlemelerden kasit ise ilerleyen boltim-
lerde tizerinde detayli olarak durulacak olan fayda modeline
iliskin olan degiskenlere ait degisiklikler olmustur.

Queisser, M. ve Whitehouse E, “Neutral or Fair? Actuarial Concepts
and Pension-System Design”, OECD Social, Employment and Migration
Working Papers, Aralik 2006, , No. 40, s.8.

Aydm, Okan, Tiirkiye Emeklilik Sistemi Igin Yapisal Reform Onerisi: Ta-
nimlanmis Katki Modeline Gegis ve Sanal Hesaplar Uzerine Bir Uygula-
ma (Yaymlanmamus Sosyal Guivenlik Uzmanlig1 Tezi), Sosyal Giivenlik
Kurumu, Ankara, 2014, s.6.
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Parametrik reformlar genellikle dort baslik {izerinden ya-
pilmaktadir. Bunlar; emeklilik yasi, ¢alisma tesvikleri, emek-
li aylig1 hesaplama yontemi ve emekli ayliklarmin artirilmasi
seklindedir.® Tiirkiye’de farklilasan ayliklar icin tizerinde du-
rulmasi gereken husus elbette bu basliklardan emekli aylig:
hesaplama yontemine iliskin olandir. Tanimlanmus fayda plan-
larinda emekli ayligina esas formiil genel olarak iki bilesenden
olusur. Bunlardan ilki ayliga esas kazang, digeri ise kazancin
emekli ayligia hangi oranda yansitilacagini ifade eden aylik
baglama oranidir (ABO). Asagidaki formiil® fayda esash bir sis-
teme ait aylik hesaplama yontemini 6zetlemektedir.

E
TF = Z[OKi * (14 gk)F~1 = [ABO]

i=t

Formtiile” gore toplam sembolii iceresinde yer alan birinci
bilesen ayliga esas olacak kazanci (gtincellenmis kazang), ikin-
ci bilesen ise aylik baglama oranini ifade etmektedir. Bu bile-
senler SGK tarafindan baglanan tiim ayliklarda® benzer 6zellik
gostermesine ragmen bu bilesenlerin hesabina iligskin paramet-
reler sebebiyle farklilik gostermektedir. Emekli ayliklariin he-
sabinda sigortalilik statiisti goz ontinde bulunduruldugunda
(5510 say1l1 Kanun 4/1-(a), 4/1-(b), 4/1-(c)) sigortalilik baslan-
gi¢ tarihine gore 6 farkli aylik hesaplama yontemi bulunmakta-
dir. Bunu donemsel olarak asagidaki tabloda 6zetlemek mtim-
kiind{ir.

Martin, John P., Whitehouse, Edward, “Reforming Retirement-Income
Systems: Lessons from the Recent Experiences of OECD Countries”, [ZA
Discussion Paper No. 3521 May 2008, s.4.

Formiil yazar tarafindan olusturulmustur.
Denklem “t” yilinda ilk defa sigortali olan bir sigortaliy1 gostermekte ve

“i” y1l indis degeri olarak “E” emeklilik tarihine kadar gecer her bir yili
temsil etmektedir. “OK”, ilgili y1la ait toplam kazancin ortalama aylik de-

geri, “gk” ise gtincelleme katsayisidir.

Mevzuat diline gore emekli aylig1 veya yaslilik aylig1 seklinde ifade edi-
lebilmektedir. Dil birligi saglanabilmesi agisindan bundan sonra yazida
emekli aylig: olarak ifade edilecektir.
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Tablo 1: Farkl: Sigortalilik Statiilerine Gére Aylik Baglama Sistemleri

2000 2008/EKIM

SSK (4/1-(a))

BAGKUR (4/1-(b))

ES (4/1-(c))

Kaynak: Yazar tarafindan olusturulmustur.

Tabloya gore Emekli Sandig: (5510 SK 4/1-(c)) icin iki fark-
I1 aylik hesaplama yontemi bulunmaktadir. Bunlar aksi belir-
tilmedikce hakkinda 5434 sayili Kanun hiikiimleri uygulanan
eski memurlar ve haklarinda 5510 say1l1 Kanun hiiktimleri uy-
gulanacak olan yeni memurlardir. Bu kisiler i¢in emekli ayli-
g1 hesaplama mantig1 ayn1 olmakla birlikte, ayliga esas olacak
kazancin belirlenmesi hususunda ve aylik baglama oraninin
hesaplanmasina ait parametrelerde farklilik bulunmaktadir.
BAGKUR (5510 SK 4/1-(b)) icin de ti¢ ayr1 aylik hesaplama
yontemi bulunmaktadir. Burada da hesaplama mantig1 aym
olmakla birlikte donemlere dair, ayliga esas olacak ayligin
belirlenmesinde ve aylik baglama oraninin hesaplanmasinda
farkliliklar bulunmaktadir. Ornegin, ayliga esas olacak kazan-
cin belirlenmesinde 2000 6ncesi ve 2000 - 2008/ Ekim aras1 do-
nemlerde basamak sistemi uygulanirken, 2008 / Ekim sonrasin-
da ortalama aylik kazang (ttim galisma hayatini kapsayan ve
tahsis talep tarihine gtincellenmis) kullanilmaktadir. Bu konu
daha detayli olarak asagida SSK (5510 SK 4/1-(a)) sigortalilar1
icin donemsel olarak anlatilacaktir.

3. SSK I¢in Aylik Hesaplama Yéntemi

SSK ayliginin hesaplanmasinda hangi sistemin kullanilaca-
g1iki boyutta tespit edilmektedir. Bu boyutlardan ilki sigortali-
lik baslangc tarihi, ikincisi ise tahsis talep tarihidir. Asagidaki
tablo uygulanacak rejimin belirlenmesi hususunda 6zet bir bil-
gi sunmaktadir.
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Tablo 2: Uygulanacak Aylik Baglama Sisteminin Belirlenmesi

) TAHSIS TALEP TARIHI
SIGORTALILIK
BASLANGIC
TARIHI 2000/0NCES 2008/EKIM ONCESI 2008/EKIM (DAHIL) SONRASI
PR " 5 GOSTERGE+4447 SK+5510 SK
2000/0ONCES GOSTERGE GOSTERGE + 4447 SK (KARMA SISTEM)
2000-2008/
EKIM ARASI 4447 5K 4447 SK+5510 SK
2008/EKIM
(DAHIL) 5510 5K
SONRASI

Kaynak: SGK Emeklilik Hizmetleri Genel Miidiirliigii Egitim Notlar:

Tabloya gore SSK ayliklari igin {i¢ farkli hesaplama yon-
temi bulunmaktadir.® Sigortalilik baslangic tarihi ve tahsis
talep tarihine gore bu sistemlerden biri veya birkacindan olu-
san karma sistemler kullanilmaktadir. Ornegin 2000 y1l1 6nce-
sinde sigortalilik baslangici olan bir kisinin 2008 /Ekim dahil
olmak tizere sonrasinda tahsis talebinde bulunmas: halinde
ti¢ farkli hesaplama yonteminin birlesiminden olusan karma
sistem uygulanacaktir. Burada ayliklar: farklilastiran neden-
ler tizerinde duruldugundan karma hesaplama yonteminden
ziyade her tic doneme ait hesaplama yontemleri detayl ola-
rak incelenecektir.

3.1. 2000 Oncesi Dénem

2000 y1l1 6ncesi donem aylik hesaplamasinda gosterge siste-
mi kullanilmaktadir. Yukardaki boliimlerde de anlatildig; tize-
re Tanimlanmis Fayda planlarinda emekli ayligi, ayliga esas
bir kazang ve aylik baglama oram vasitasiyla hesaplanmakta-

2000 6ncesi donemde de belirli donemlerde aylik hesabina iliskin belirli

uyarlamalar yapilmis olsa da temel olarak a]yhk hesaplama sistemi aynidir.
Ornegin 28/02/1981 6ncesi dénemde ortalama yillik kazancin hesabinda
son bes yil iceresindeki en yiiksek kazancin bulundugu ti¢ yil alinirken
bu 01/04/1981-31/12/1981 arasi1 dénemde son bes yil iceresindeki en
yiiksek kazancin bulundugu dort yil olarak uygulanmustir.
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dir. Burada ayliga esas kazang kisinin gosterge degeri ve bir
katsayinin carpimi yolu ile hesaplanmaktadir. Sonrasinda da
bu deger aylik baglama orani ile carpilarak emekli aylig: he-
saplanmaktadir. Sonug olarak 2000 y1il1 6ncesine ait formiilii*
su sekilde 6zetlemek miimkiindiir.

Gosterge x Katsay1 x ABO

Burada gosterge degeri 2011/58 sayili Genelgede de izah
edildigi tizere, “Sigortalimin 2000 yilindan énce ¢alistigr sektor
(kamu/ozel) igin gecerli olan ve ortalama yillik kazang hesabina gi-
ren takvim yili sayist esas alinmak suretiyle hazirlanan gdsterge ve
list gdsterge tespit tablolarinda ortalama yillik kazanca esit sayinin,
tabloda esit say1 yoksa en yakin sayimin karsiligi olarak alinacaktir.
Gosterge sistemi ilk olarak 1978 yilinda kullanilmaya baslamus-
tir. Daha sonra 506 sayili Kanuna 20.06.1987 tarihli ve 3395 sa-
yil1 Kanunla eklenen ek 20 inci madde ile gosterge tablosunun
yaninda iist gosterge tablolarma da yer verilmistir. Tablolar
kullanilirken 6nce tist gosterge tablolar: kullanilmakta burada
karsiligr bulunamadig: takdirde gosterge tablolarina gidilmek-
tedir. Katsay1 ifadesinden kasit ise, “En son 01.07.1999 tarihinde
belirlenen ve 31.12.1999 tarihinde gegerli olan 12.000 rakanudir.”"
Sonug olarak formiil gtincel hali ile “Gosterge x 12000 x ABO”
formunu almaktadar.

Aylik Baglama Orani da adi gecen Genelgeye gore su sekil-
dedir: “Gosterge Tablosu'ndan hak kazamlan yashlik aylhiklarimin
orant % 60 tir. Ust Gdsterge Tablosu'nun her kademesi icin ayri bir
oran belirlenmis olup, 10'uncu derecenin 1 inci kademesinin karsiligi
oran % 59,9, linci derecenin 10 uncu kademesinin karsiligr oran ise
% 50'dir. Ara gdstergelerin oranlari ise en diigiik gostergenin karsilig
olan % 59,9 oran, izleyen her gdsterge icin binde bir azaltilarak belir-
lenmistir. Belirlenen oranlar; Sigortali kadin ise 50, erkek ise 55 yagin-
dan sonra doldurulan her tam yas icin ve 5000 giinden fazla ddenen
her 240 giinliik prim icin (1) er puan arttirilacak, 5000 giinden eksik

10 gosyal Giivenlik Kurumu Bagkanhigi SSGM 22.07.2011 T.,2011/58 sayili
Genelge

1 Halihazirda baglanan ayliklar icin gecerli olan katsayidir.
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her 240 giinliik prim icin (1) er puan eksiltilecektir. Ozel kosullara
gore Gosterge Tablosundan baglanan ayligin orant % 60 1n altinda
olmayacaktir. Ozel kosullara gére ayliga hak kazananlar igin indirim
uygulanmayacaktir. ABO hicbir sekilde % 85 i gecmeyecektir.”

3.2. 2000 - 2008/Ekim Aras1 Donem

2000 yilindaki reform ile emekli ayligina esas olacak kazan-
cin tespitinde kisinin son belli bir yilinin ortalamasinin alinma-
st yerine tiim galisma hayatini kapsayan ve tahsis talep tarihine
giincellenen ortalama kazancin kullanilmas: yoluna gidilmis-
tir. Bu doneme ait emekli ayligina iliskin formiil (Ortalama
Yillik Kazan¢*ABO)/12 seklindedir. Ortalama yillik kazang
2011/58 sayil1 Genelgeye gore; “2000 (dahil) yilindan 2008 yilina
kadar gegen her takvim yilina (2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005
ve 2006) ait prime esas kazang, kazancin ait oldugu takvim yilin-
dan itibaren 2008 yilina kadar gegen her takvim yili icin dnce Aralik
ayina g6re agiklanan TUFE'deki artis orani daha sonra gelisme hizi
kadar arttirilarak giincellenecektir. 2007 ve 2008/Ocak-Eyliil (dahil)
kazanglar, kendinden sonra gecen 1l olmamas: ve giincel olmasi
nedeniyle giincellenmeden oldugu gibi alinacaktir. Giincellenen ka-
zanglar toplanmin, 2000 yilv (dahil) ile 2008/Eyliil (dahil) arasin-
daki prim ddeme giin sayisina boliimiiniin 360 kati ortalama vyillik
kazanci vermektedir.” Burada farklilik yaratan husus gtincelleme
hesabinda TUFE ve Gelisme Hizinin tamaminin kullanilmasi-
dir. Aylik Baglama Orani da ad1 gecen genelgeye gore; “Toplam
prim ddeme giin sayisimin ilk 3600 giiniin her 360 giinii i¢in % 3,5,
sonraki 5400 giiniin her 360 giinii icin % 2, daha sonraki her 360
glin i¢in % 1,5 oranlarimin toplamindan olusmaktadir.” ABO, dik-
kat edilecek olursa daha uzun siire galismayi tesvik etmekten
ziyade ilk yillar i¢in daha yiiksek dngoriilmekte, calisma stiresi
arttikca emekli ayligina esas olacak oran azalmaktadir. Ayrica
bu oranlar her 360 giin icin verilmekte olup kesirli stireler dik-
kate alinmamaktadir.”? Bu donemde ABO'ya iliskin herhangi
bir tist sinir bulunmamaktadir.

12 Aynu sekilde 2000 oncesi donemde de her 240 giin icin oran artirilmakta

kesirli siireler dikkate alinmamaktadir.
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3.3. 2008/Ekim Sonras1 Dénem

2008/ Ekim sonras1 donemde de 2000 - 2008 / Ekim aras1 do-
nemde oldugu gibi tiim ¢alisma hayatini kapsayan ve tahsis ta-
lep tarihine giincellenen ortalama kazancin kullanilmasi pren-
sibi korunmustur. Burada iki dénem arasinda bulunan tek fark
gtncelleme katsayisindan kaynaklanmaktadir. 2000 - 2008/
Ekim arasi donemde giincelleme katsayis1 TUFE ve Gelisme
hizinin tamamindan olusurken 2008/Ekim sonrasinda giin-
celleme katsayis1t TUFE ve Gelisme Hizimin %30 undan olus-
maktadir. Bu sebeple 2000 - 2008/Ekim arasi aylik baglama
sisteminin giincelleme mantiginin daha bonkor oldugu soyle-
nebilir. Bunun disinda formiile iliskin ufak bir farklilik disin-
da emekli ayliginin hesaplama mantig1 benzerdir. Bu déneme
iliskin formiil Ortalama Aylik kazan¢*ABO seklinde 6zetlenebi-
lir. Burada Ortalama Aylik Kazang, 2011/58 sayili Genelgeye
gore; “2008/Ekim (dahil) ve sonraki her yila ait prime esas kazancin,
ait oldugu yildan itibaren ayhik talep veya oliim tarihine kadar gegen
yillar icin, her yil gerceklesecek giincelleme katsayist ile giincellenerek
bulunan kazanglar toplaminin, 2008/Ekim (dahil) daha sonraki prim
ddeme giin sayisina boliinmek suretiyle hesaplanan ortalama giinliik
kazancin 30 katidir.” Aylik Baglama Orani da ayni Genelgeye
gore; “sigortalinin malulliik, yashlik ve oliim sigortalarina tabi ge-
cen toplam prim ddeme giin sayisinin her 360 giinii icin % 2 olarak
uygulanacaktir. Bu hesaplamada 360 giinden eksik siireler orantili
olarak dikkate alinacaktir.” 2008/Ekim sonrasinda tek bir ABO
belirlenmis ve kesirli siirelerin de dikkate alinmasi yoluna gi-
dilmistir. Ayrica bu déonemde ABO'nun %901 gecemeyecegi
hiikme baglanmustir.

4. Ayliklar1 Farklilagtiran Sebeplere Iliskin Sonug ve
Degerlendirme

Birinci baslik altinda anlatildig1 tizere Tanimlanmis Fayda
planlarinda emekli ayliklar: belli kurallara gore hesaplanmak-
tadir. Klasik bir fayda formiiliinde de ayliga esas olacak ka-
zang ve bir aylik baglama orani bulunmaktadir. Ttirkiye'de de
emeklilik sisteminde ilk gtinden itibaren Tanimlanmis Fayda
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esas1 benimsenmis ve emekli ayliklar: belli kurallara gore belir-
lenmistir. Baz1 donemlerde formiile iliskin yapilan parametre
degisiklikleri ve reformlar hesaplanan ayliklarda farkliliklar
olmasima yol agmustir. Formdiliin ilk bileseni olan ayliga esas
kazang 2000 oncesi sistemde gosterge tablolar: ile belirlenir-
ken, 2000 - 2008/Ekim aras1 ve 2008/Ekim sonrasi donem-
de gtincellenmis kazanglar {izerinden hesaplanmaktadir. Bu
iki donemde de giincelleme esas1 benimsenmekle birlikte tek
farklilik gtincelleme katsayisinda goriilmektedir. 2000 - 2008/
Ekim doneminde gelisme hizinin tamanmu katsayiya dahil edi-
lirken, 2008/ Ekim sonras1 donemde gelisme hizinin %30"u na-
zara alinmaktadir. Bu sebeple baglanan ayliklar1 degistiren ilk
sebep emekli ayligina temel teskil edecek kazancin belirlenme-
si hususundadir.

Formiilde yer alan ikinci bilesen Aylik Baglama Oran1 da
donemsel uyarlamalara tabi tutulmus, reform donemlerinde
ise daha radikal degisikliklere ugramistir. 2000 6ncesi donem-
de sabit bir baz orani tizerine yastan artirim ile giinden artirim/
eksiltme prensibi uygulanmistir. 2000 sonrasinda yer alan her
iki donemde ise herhangi bir sabit baz oran kullanilmaksizin
tum ¢alisma hayatini kapsayacak sekilde ABO hesaplamasina
gidilmistir. Bu iki donemde farkli oranlar kullanilmakla birlik-
te bir farklilik da 2008/ Ekim sonras: donemde kesirli giinlerin
de ABO hesabina dahil edilmesi konusunda olmustur.

Yukarda genel olarak bir Tanimlanmis Fayda planinda
emekli ayligini degistirebilecek nedenler ve bunun Tiirkiye’de-
ki donemsel karsiliklar1 aciklanmaya galisiimistir. Bu nedenle-
rin disinda Tiirkiye’de emekli ayliklarinin farklilasmasina ne-
den olan {i¢iincii bir olasilik daha bulunmaktadir. Bu da alt sinir
aylig1 uygulamalaridir. Alt sinir uygulamalari kisilerin belli bir
gelir seviyesinin altina diismemesini amaglar. Alt siur ayhig:
uygulamasi, 2000 6ncesi donemde® en diisitk gosterge raka-
minin ilgili donem katsayisi ile carpilarak bulunan degere %70

132000 y1li oncesinde 28.02.1981 tarjhine kadar bu kural uygulan-
makla birlikte, oncesinde Asgari Ucret * %70 kurali uygulanmus-
tir.
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ABO uygulanmas: suretiyle hesaplanmaktaydi. 2000 - 2008/
Ekim aras1 donemde alt sinir giinliik prime esas kazancin 30
katinin %351 olarak uygulanirken, 2008/ Ekim sonrasinda 5510
sayili Kanuna gore; sigortalinin ¢alisma stireleri igin prime esas
gunlik kazang alt sinirlar1 dikkate alinarak, talep yilina ait Ocak
ay1 itibariyle belirlenen ortalama aylik kazancinin % 35’inden,
sigortalinin talep tarihinde bakmakla ytiktimlii oldugu esi veya
cocugu varsa % 40'mdan az olamayacak sekilde uygulanmustir.

Sonug olarak SGK tarafindan baglanan emekli ayliklarin
(SSK ayliklar1 igin) farklilastiran nedenler ve nedenlere ait pa-

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

rametreleri asagidaki tabloda 6zetlemek miimkiindiir.

Dénem Emekli Ayligina Esas Aylik Baglama Orani Alt SI?Ir
Kazang Ayhgi
Gosterge tablosu baz oran
%60'dir. Kadin igin 50, Erkek icin
55 yastan sonraki her tam yag icin
Gosterge tablosu igin +1, 5000 giinden sonraki her 240
son 5 yila ait kazanclarin giin icin +1, eksik olan 240 giin
ortalamasi icin -1,
Ust gésterge tablosu icin; Ust gésterge tablosu icin baz oran
1994 yili 6 yil, %507dir. I
Bt 1995 il 7yil, 1/1/1992 tarihinden sonra En ‘é:f:aky?;’f,:;ge X
o 1996 yili 8 yil, baz oran %50-59,9 arasinda
1997 yili 9 yil, degismekte, Kadin icin 50, Erkek
1998 ve sonraki yillar icin 55 yastan sonraki her tam yas
10 yillik kazanglarin icin 41,5000 giinden sonraki her
ortalamasl. 240 giin icin +1, eksik olan 240
giinicinde —1 puan eklenme-
ktedir.
(ABO %85'ten fazla olamaz.)
ilgili yillara ait prime esas
kazang tutarlarinin, takip
eden yilin TUFE ve GH ilk 3600 giin icin her 360 giin
oranlariyla tahsis talep 9%3,5 Prime esas
tarihine taginmasi sonucu Sonraki 5400 giin icin her 360 giinlik kazang
01.01.2000- . X -
2008/Ekim bulunan giincellenmis ~gin %2,. ) alt simininin ?0
kazang tutarlarinin 2000 9000 giinden sonraki her 360 giin katinin %35'in-
sonrasl giin sayisina icin %1,5 den az olamaz.
boliinmesi sonucu (ABO iist sinir yoktur.)

bulanan ortalama giinliik
kazanain 360 kati.
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OKAN AYDlNilvN Sigortalinin
TEBLIGI calismasiireleri icin
prime esas giinlik
Her takvim yilina ait prime kazang alt sinirlart
esas kazang, kazanain ait dikkate alinarak,
oldugu takvim yilindan sonra - . talep yilina it
. . Toplam prim 6deme gin sayisinin her .
tahsis talep tarihine kadar R Ocak ayi itibariyle
. . 360 giinii icin %2 olarak uygulanir. )
2008/Ekim gecen her takvim yilinda, " ) belirlenen ortalama
- ) Bu hesaplamada 360 giinden eksik
Sonrasl giincelleme katsayisi ile . ) aylik kazancinin
iincellenir Giincellenen siireler orantili olarak dikkate alinir. %35inden
g ) o (ABO %90'dan fazla olamaz.) 7 '
kazanglar toplami prim giin sigortalinin talep
sayisina boliinerek bulunan tarihinde bakmakla
giinliik kazang 30 ile carpilir. yiikiimli oldugu
esi veya cocugu
varsa %40'indan az
olamaz.
Kaynak: Yazar tarafindan derlenmistir.

Halil OZDEMIR (Oturum Bagkani)- Siireyi ¢ok verimli

kullanan Okan Aydin Beye tesekkiir ediyoruz. Gergekten uya-
riya neden olmadan sonlandirdi.

Degerli katilimcilar, 6gleden sonraki oturumumuzu so-
nuglandirmis bulunuyoruz. Hepinize saygilar sunuyorum.
(Alkislar)
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SUNUCU- Degerli konuklar, kurultayimizin “Toplu Is Hu-
kuku” baslikli tigtincti oturumunda, oturum baskanhigmni Yar-
gitay 20.Hukuk Dairesi Bagskani Sayin Seracettin Goktas yapa-
caklar. Sunuslarda ise, “sendika genel kurul kararlar1 ve iptal
davasi ve sartlar1” baslikli sunusu Baskent Universitesi Hukuk
Fakiiltesinden Prof. Dr. Emine Tuncay Kaplan, “toplu is soz-
lesmesi yapma yetkisi ve ortaya ¢ikan sorunlar” basghikli sunu-
su Gazi Universitesi Iktisadi Idari Bilimler Fakiiltesinden Prof.
Dr. Aydin Basbug, “sendika yoneticisinin giivencesi” baslikli
sunusu Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesinden Prof.
Dr. Siikran Ertiirk, son olarak “sendikal tazminatlar” baslikli
sunusu ise Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesinden Doc.
Dr. Erctiment Ozkaraca yapacak.

Simdi ben sozii oturum baskanimiza birakiyorum. Tesek-
kiir ediyorum.

Av. Ali Cetin AYGUN (Oturum Bagkani)- Hos geldiniz.
Turkiye Barolar Birligi Emek Komisyonu adina tiim konukla-
rimiza yeniden hos geldiniz derken bir yanhshg: diizelteyim
oncelikle. Seracettin Goktas Beyin isi dolayisiyla oturum bas-
kanligin1 Emek Komisyonu Bagskani olarak ben ytirtitecegim.
Bu yanlislik icin 6ziir dileriz.

Konusma sirasinda da bir degisiklik yaptik, ctinkii ugaga
yetisecek hocalarimiz. Onun icin birinci s6z hakkimizi konus-
masin1 “sendika yoneticisinin giivencesi” bashigiyla Prof. Dr.
Stikran Erttirk hocamiza veriyorum.
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SENDIKA YONETICISININ GUVENCESI

Prof. Dr. Siikran Ertiirk’
GIRIS
Demokrasilerde sendikalar olmazsa olmaz yapilar olarak
kabul edilmektedir. Bu durum, isci ve isverenlere serbestce
sendika kurma, sendikalara tiye olma gibi baz1 hak ve 6zgitir-

likkleri gtindeme getirmekte, boylece “sendika ¢zgiirliigti ”
kavrami ortaya ¢ikmaktadir.

Sendika 6zgiirltigii cok genis bir kavramdir ve ¢ifte temel hak
olarak kabul edilmektedir . Bu durumda sendika 6zgtirltgtinii
“Bireysel Sendika Ozgiirliigii” ve “Kolektif Sendika Ozgiirlii-
gu” olmak tizere iki kisma ayirarak incelemek mumkiindyir.

I. BIREYSEL SENDIKA OZGURLUGU

Bireysel sendika ozgtirltigii, bireylerin serbestce sendika
kurabilmeleri, kurulmus sendikalara tiye olabilmeleri, sendi-
kadan ayrilmaya, sendika kurmaya ve tiye olmaya zorlanma-
malar1 seklinde ifade edilebilmektedir. Anayasa m. 51’de bu
ozgiirliik dtizenlenmistir.

Bireysel sendika 6zgiirltigiinti kendi icinde pozitif ve negatif
olmak {izere ikiye ayirmak miimkiindiir. Pozitif sendika 6z-
glrliigii, iscilerin devlete ve isverenlere karsit korumasina yo-
nelikken; negatif sendika 6zgtirltigii, tiyeleri sendikalara karsi
korumay1 amaglamaktadir .

Tarihsel stirecte sendika ozgtirliigti once, sendika hareket-
lerini devlet ve isveren baskisindan korumak seklinde, sadece
“pozitif sendika ozguirlugii” olarak dustintilmekteydi. Daha
sonra sendikalarin gticlenmesiyle birlikte, isgileri sendikalara
ve sendikalarin etkisiyle hareket eden isverenlere karsi koru-
ma ihtiyact dogmus ve bu dogrultuda “negatif sendika 6zgitir-
lugti” kavrami ortaya ¢ikmustir.

Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
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II. KOLEKTIF SENDIiKA OZGURLUGU

Sendika ozgiirliigiiniin kolektif yonii ise, sendikalarin varlikla-
rimin ve faaliyetlerinin korunmasini ifade etmektedir. Anayasa m.
51’de agikga belirtilmemisse de maddenin mantiksal yorumun-
dan ve sendikalarin varlik nedenlerinden hareket edilerek,
Anayasanin bireysel sendika 6zgtirltigtiniin yan sira kolektif
sendika ozgiirliglinii de gtivence altina aldig1 sonucu ¢ikartil-
maktadir.

A. SENDIKAL GUVENCELER

Sendikal Giuivenceleri Kanunda da goruldiigu tizere 3 kisi-
ma ay1rarak incelemek miimkundir.

* Sendika Yonetici Giivencesi
* Igyeri Sendika Temsilcisi Giivencesi

* Sendika Ozgiirliigii Giivencesi

1. SENDIKA YONETICIi GUVENCESI

Sendika Yoneticileri Giivencesi asil olarak 6356 sayili
Kanun'un 23. maddesinde diizenlenmistir. Ancak uygulana-
cak diizenleme bununla smirli degildir. Sendika Yoneticiligi
isyerinde calismaya devam eden ve etmeyen (uygulamadaki ifade
ile amator ve profesyonel yoneticiler) olmak tizere ikiye ayri-
lir. Profesyonel sendika yoneticilere iliskin eski Kanunlarda da
mevcut Kanunda oldugu gibi diizenlemeler bulunmaktaydu.
Ancak amator sendika yoneticileri bakimindan ayni durum
s0z konusu degildi. 274 sayili Sendikalar Kanununda amator
sendika yoneticisi glivencesi yer aliyorken, 1970 tarihinde 1317
say1il1 Kanun ile bu diizenleme kaldirilmistir. Bu durum 2821
say1l1 Kanun Déneminde de devam etmistir. Ancak 6356 say1l1
Kanun ile birlikte bu olumsuz durum degistirilmis ve amator
sendika yoneticileri de ayr1 bir giivenceye tabi tutulmustur.

Amator sendika yoneticilerine, profesyonel sendika yone-
ticilerinde oldugu gibi ayr1 hiikiimler diizenlenmemistir ve
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isyeri sendika temsilciligi giivencesi tabi tutulmuslardir. Bu
sebeple, SenTisK m. 23 {in yan1 sira m. 24’tin de sendika yone-
tici gtivencesi ile baglantili oldugunu sdyleyebiliriz. Zaten Sen-
TisK m. 24/V’de “Bu madde hiikiimleri isyerinde calismaya
devam eden yoneticiler hakkinda da uygulanir” denilerek bu
acikca belirtilmistir.

2. PROFESYONEL SENDIKA YONETICISI
GUVENCESI

Profesyenel sendika yoneticileri md. 23 ile cesitli sekiller-
de koruma altina alinmislardir. Oncelikle eski Kanun déneminde
doktrinde ileri siiriilen aski durumu kanunlastirilnugtir:

Profesyonel yoneticilige baslandiginda, oncelikle yonetici
secilen iscinin is akdi aski durumuna gegecektir. Boylece isci-
nin is akdi eskisi gibi isci tarafindan feshedilmis sayilip sona
ermeyecek, yoneticilik stiresi boyunca ask: halinde de olsa de-
vam edecektir. Bu aski durumunun getirilmesindeki amag, yone-
ticiligin Kanunda sayilmis olan 4 durumdan biri (eski Kanun-
daki kapsam genisletilmistir) ile bitme durumundaki isverenin
ise baglatma ytiktimliiliigiine hukuki bir dayanak saglamaktir.
Bu aski hali gesitli sorular1 giindeme getirecektir. Bunlardan
ilki is sozlesmesi askida olan sendika yoneticileri, isyerinin isgi
sayisina dahil edilecek midir? Doktrinde bu konuda 2 ayr1 go-
ris vardir. Bir goriise gore her ne kadar sozlesme devam edi-
yorsa da, sendika yoneticisinin fiilen calismadig: bir isyerinin
isci sayisina dahil edilmesi adil bulunmamaktadir. Zaten sen-
dika yoneticileri, {icretleri isveren tarafindan ¢denmediginde
sigorta kayitlarinda da o isyerinin iscisi olarak goziikmeyecek-
lerdir. Ayrica isyerindeki is¢i sayisinin kistas kabul edildigi
durumlarda genelde “calisan isci”, “calistirilan isci” ibareleri
kullanilmis oldugundan, sendika yoneticileri say1ya dahil edil-
meyecek, sonug olarak uygulamada herhangi bir sorun da ¢ik-
mayacaktir.

Aksi goriis ise sozlesme askida da olsa hala devam edece-
ginden isci sayisina dahil edilmesi gerektigi yontindedir.
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[kinci sorun ise, bu aski déneminde is sézlesmeleri isveren-
ce feshedilebilecek midir? Genel olarak bir is sozlesmesi, aski1
stiresince hakli nedenlere dayanilarak hem is¢i hem de isveren
tarafindan feshedilebilmektedir. Ayrica is sozlesmesi askiday-
ken stireli fesihle de s6zlesmeyi sona erdirmek miimkiindiir .
Bu konuda da iki farkli goriis bulunmaktadar.

Bir goriis, bunun miimkiin olabilecegi ve boyle bir durum-
da SenTisK m. 25'deki “Sendika Ozgiirliigiintin Giivencesi”nin
devreye girebilecegi savunmaktadir.

Katildigimiz diger goriis ise aski boyunca feshin s6z ko-
nusu olamayacagidir. Kanaatimizce de her ne kadar sendika
yoneticiligi bakimindan aski durumunda bir s6zlesme mevcut-
sa da, genel aski teorisi uyarinca miimkiin olan fesihlerin, yo-
neticiler i¢in uygulanmas: dogru olmayacaktir. Ciinkii aksinin
kabul edilmesi, SenTisK m. 23’de getirilmis bu gitivencelerle
orttismeyecektir.

Aski durumunun bir sonucu olarak isciyi ise baslatma yiikiimlii-

Y

Liigii:

sendikamn tiizel kisiliginin sona ermesi,

secime girmemek,
yeniden segilmemek

kendi istegi ile cekilmek suretiyle gorevin sona ermesi halinde,
sona erme tarihinden itibaren 1 ay i¢inde ayrildig: isyerinde
ise baslatilmak tizere isverene bagsvurabilecek; isveren, talep
tarihinden itibaren 1 ay icinde bu kisileri o andaki sartlarla eski
islerine veya eski islerine uygun bir diger ise baslatmak zorun-
da olacaktr.

Bir ay icindeki isverene basvuru bakimindan sézlesmenin
belirli veya belirsiz siireli olmasi1 da onem tasimamaktadir.
Belirli stireli is sozlesmesi askida olan iscilerin de galismaya
baslatilmalarini talep etmeleri miimkiin olabilmektedir. Ancak
bunun i¢in s6zlesmelerinin siiresinin dolmamais olmasi gerekir.
Eger stiresinin dolmasiyla birlikte s6zlesme bittiyse, daha son-
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ra yoneticilik gorevi Kanunda sayilan durumlarla sona ermis
olsa bile yoneticinin ise tekrar baslatilmasini talep edebilme-
si mimkin degildir. Isci isverene bir ay icinde basvurduktan
sonra, isveren bu basvuru tarihinden itibaren “bir ay” iginde
bu isciyi, o andaki sartlarla, eski isine veya eski isine uygun bir
diger ise baslatmak zorundadir. Kanun metninde her ne kadar
ise baslatma bir zorunluluk olarak diizenlenmisse de m. 23’deki
“Bu kisiler stiresi i¢inde ise baslatilmadigi takdirde, is sozlesmeleri is-
verence feshedilmis sayilir” ifadesi sebebiyle aslinda bir se¢imlik
hak taninmis oldugunu kabul etmek gerekir. Ciinkii bu hitkme
aykir1 davranan isveren igin ne hukuki ne de cezai herhangi
bir yaptinm getirilmemistir. Burada tartisma yaratan kisim,
bahsedilen feshin, diger fesihlerde meydana gelen sonugclar1
olusturup olusturmayacagidir. Bu konuda da iki gortis bulun-
maktadir. Bir goriis, baslatmamanin bir isveren feshi sayilaca-
g1 Kanunun kendisi belirttiginden dolay1 buradaki feshin,
klasik bir fesih olarak degerlendirilmemesi ve denetime tabi
tutulmamasi gerektigini ileri stirmektedir . Bu goriis, Kanunun
fesih saydig1 bir durumda hakimin, feshin gegersizligini tespit
edebilmesinin miimkiin olmadig1 yoniindedir . Kanunun ama-
cinin, is iliskisinin mutlak bir sekilde devam etmesi olmadig1
savunulur. Ciinkti mutlak ise iadeyi 6ngoren isyeri sendika
temsilcileri/ amator sendika yoneticilerinin giivencelerinden
farkl bir diizenleme getirilmistir. Sonug olarak bu gortise gore
isci, ihbar tazminat1 ve sendikal tazminat talep edemeyecek ve
is gtivencesi kapsaminda olsa da ise iade davas1 agcamayacak-
tir. Bu anlayisa gore, Kanunun “isveren feshi” ibaresine yer
vermesindeki ama¢ kidem tazminatina hak kazandirmaktir .
Katildigimiz diger goriis ise, SenTisK m. 23 /1I'de isverence ya-
pilmis sayilan bu feshin, normal bir feshin sonuglarina tabi ola-
cagl yoniindedir. Clinkti Kanunda yeni ve 6zel bir fesih tiirii
olusturulmamustir. Bu sebeple SenTisK m. 23’deki feshe, diger
fesihlerden farkli bir degerlendirme yapilmamalidir. Boylece,
gorevi sona ermis yonetici, is glivencesi kapsamina giriyorsa
feshin gecerliligini denetletebilecek, yani ise iade davasi aca-
bilecektir . Hatta bu kisilere is giivencesine tabi olsun olmasin
kidem tazminatimin yani sira ihbar tazminat1 da 6denebilecek-
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tir. Eger belirli stireli is sozlesmesi s6z konusu ise de, sozles-
meleri siiresinden 6nce haksiz olarak feshedildigi icin isciler,
bakiye {icret tutarinda tazminata hak kazanacaklardir . Hatta
eger belirli stireli is sozlesmesi s6z konusu ise de, sozlesmeleri
stiresinden 6nce haksiz olarak feshedildigi igin isciler, bakiye
ticret tutarinda tazminata hak kazanacaklardir.

a. Sendika Yoneticisinin Goéreve Bagladig: Tarihte veya
Aski Siiresi I¢cinde Is Akdini Feshedebilmesi

SenTisK m. 23’de aski durumu ve bu dogrultuda ise bas-
latma ytkimliltigu getirilmisse de isciler bu diizenlemeden
yararlanmak zorunda degildirler. Iscinin burda bir secimlik
hakki bulunmaktadir. Yonetici olan is¢i aski halini segebilecegi
gibi, ister yoneticilik aninda isterse aski stiresini kabul ettikten
bir siire sonra askidaki is s6zlesmesini feshedebilecektir.

* Isci bu sekilde sozlesmesini bildirimsiz olarak feshedebi-
lecek ve buna ragmen ihbar tazminati, cezai sart veya TBK
m. 439/1 geregi bir tazminat da ddemek zorunda kalma-
yacaktir .

* Burada isciye taninmus olan fesih hakks, bildirimsiz/olaga-
niistii fesih hakk: olarak kabul edilebilmektedir

b. Sendika Yoneticisinin Goreve Bagladig: Tarihte veya
Aski Siiresi I¢inde Is Akdini Feshedebilmesine Bagl
Olarak Kidem Tazminatina Hak Kazanma

Ig,giye bildirimsiz/olagantistii fesih hakk:i taminmis oldu-
gunu belirttik. Kanun bunun yani sira bu yolu secen sendika
yoneticisinin Kidem Tazminati Hakki'n1 da diizenlemistir. Isci,
is sozlesmesini 1475 sayili Is Kanununun 14. maddesindeki ki-
dem tazminat1 6denecek hallere girmeyecek sekilde feshetme-
sine ragmen, SenTisK m. 23’deki diizenleme sayesinde kidem
tazminatina hak kazanacaktir. Ancak stiphesiz sozlesmenin
feshedildigi an, isci bir yillik siire kosulunu sagliyorsa bu ki-
dem tazminat1 sz konusu olabilecektir .

224



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

Sendika Yéneticisi Gorevinin Kanundaki 4 Hal Disinda Bir Se-
beple Sona Ermesi Durumuna Bagli Olarak Kidem Tazminatina Hak
Kazanma

SenTisK m. 23/II'de sona erme hallerinin ayr1 ayr1 belir-
tilmesi ve SenTisK m. 23/son’da yer alan “Yukarida sayilan
nedenler disinda yoneticilik gorevi sona eren sendika yonetici-
sine ise basvurulari...” diizenlemesine bakilarak, ise baslatma
yuktmliltigti kapsaminin sayilan durumlarla smirli oldugu
soylenebilse de(Bu sayimin sinirli sayim olmadigimi diisiinen bir
gortis de mevcuttur); olmasi gereken hukuk (De Lege Ferenda)
ve Kanun maddesinin getirilis amac1 bakimindan bu dort du-
rumun siki sikiya kabul edilmesi dogru bulunmamaktadir.
Cunki her ne kadar eski Kanunda sayilan sebepler genisleti-
lip, SenTisK m. 23’e “sendika ttizel kisiliginin sona ermesi” du-
rumu eklenmisse de, hala diizenlemenin korumay1 amacladig:
kesime dahil olan ancak maddede sayilmayan baska sona erme
sekilleri bulunmaktadir. Ornegin, Kanun yapim agsamasinda
olusturulmus olan taslaklardan birinde diizenlenen, sendika
ttizel kisiligini sona erdirmeyen ancak sendika yoneticisinin
gorevinin sona ermesine yol agacak “sendika subesinin orta-
dan kalkmas1” hususuna SenTisK’da yer verilmemistir.

Profesyonel sendika yoneticisinin, amator sendika yonetici-
si statlistine ge¢mesiyle de profesyonel sendika yoneticiliginin
sona ermesi durumunda da kisi bu smirli sayim kapsamina
giremediginden isci ise baslatilmay1 talep edemeyecektir. An-
cak neyse ki bu 4 hal disindaki kisiler tamamen giivencesi bi-
rakilmamis ve Kidem Tazminatindan yararlanabilme imkani
tanmmustir. Ozellikle eski Kanundaki “Yonetim kurulundaki
ve bagkanliktaki gorevleri ile ilgili fiillerinden dolay1 hiikiim
giymis olanlar bu haktan yararlanamazlar” diizenlenmesinin
kaldirilmasi ve bu kisilere de en azindan kidem tazminati hak-
ki taninmasi non bis in idem bakimindan da yerinde olmustur.

Sonug olarak giivence kapsaminda kidem tazminatina hak
kazanma su durumlarda olacaktir.
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* Sendika yoneticisinin is sozlesmesini yonetici secilir se-
¢ilmez veya daha sonra feshetmesi (SenTisK m. 23/1),

e Ise baslama talebine ragmen, iscinin bir ay icinde ise bas-
latmamas: sebebiyle isveren feshinin meydana gelmesi
(SenTisK m. 23/1I),

* Yonetici secildiginde olagantistti fesih hakkini kullanma-
mis ve SenTisK m. 23/I'de sayilmayan sebeplerle yone-
ticilik gorevi sona ermis iscilerin isverene basvurmalari
durumlarinda (SenTisK m. 23 /11I)

Yukarida saydigimiz kidem tazminatinin 6denmesi gereken
hallere, Kanunda sayilmamis bir durumu da eklemek gerekir.
Ancak bu durum doktrinde tartismalidir.

Belirttigimiz tizere, gorevi sona eren isci, bir ay iginde isve-
rene ise baslatilma talebinde bulunmalidir. Genel goriis bu sti-
renin hak diistriicti oldugu ise de, sonuglar1 bakimindan gortis
farkliligr mevcuttur.

* Bir gortise gore; isci eger bu siire icinde isverene basvur-
mazsa, aski siiresine iliskin genel kural uyarinca is akdi-
nin isci tarafindan feshedilmesi s6z konusu olacak ve bu
dogrultuda is¢i kidem tazminatina da hak kazanamaya-
caktir .

* Diger goriis ise, burada yoneticinin ise baslatilma talebi
disindaki haklar1 konusunda bir bosluk oldugunu ve Sen-
TisK m. 23/3’tin kiyasen uygulanip kidem tazminatinin
odenmesi ile boslugun doldurulmasi gerektigini ileri stir-
mektedir . Ciinkii SenTisK m. 23/son’da yer alan “ise tek-
rar baslamay: talep hakki olmayanlar” kidem tazminati
aliyor ve sadece genel hiikiimler uyarinca 10 yillik zama-
nasimina (TBK m. 146) tabi oluyorlarsa , ise baslama talep
hakk1 bulunan is¢inin bir ay icinde ya da bir ay sona erdik-
ten sonra evleviyetle kidem tazminati alabilmesi gerekir.

SenTisK m. 23 ile profesyonel sendika yoneticilerine ekstra
korumalar saglamaya calisirken, aranan kosullar1 saglayan yo-
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neticiyi 1 aylik siire gecti diye tiim haklardan mahrum birak-
mak hem maddenin hem de Kanunun amaciyla bagdasmaya-
caktir . Isverene ya kidem tazminati 6de ya da ise baslat gibi bir
secenek tantyan maddenin (SenTisK m. 23/1I), yoneticiye bu
hakki sunmadigini kabul etmek hakkaniyete aykir: olacaktir.

c. Giivence Kapsaminda Alinan Kidem Tazminatina
Iliskin baz1 Hususlar

SenTisK m. 23’de Kidem tazminatinin hesabinda, isyerinde
calisilmis stirelerin goz ontinde bulundurulacagr belirtilmis-
tir. Bu hitkim sadece 4 neden disinda gorevi sona eren yone-
ticilere iliskin fikra da yer alsa onlar icin gegerli olmadig: 23.
maddeye gore ddenecek tiim tazminatlar hatta gegici besinci
madde icinde gecerli oldugu kabul edilmektedir. Aslinda tiim
durumlar1 kapsayan nitelikte 4. fikrada bu diizenlemelere yer
verilseydi, hem kanun yapma sistematigine uygunluk hem de
aciklamaya calistigimiz bu karisikligin engellenmesi agisindan
daha isabetli olabilirdi . Kidem tazminatinin 6denmesine ilis-
kin diizenlemelerle ilgili olarak ¢oziime kavusturulmasi ge-
reken onemli bir sorun da, kidem tazminatina uygulanacak
faizin baslangic tarihine iliskindir. “Iscinin olagantistii feshi”
ve “isverence feshedilmis sayilma” durumlarinda bu konuya
iliskin sikintt yasanmayacaktir. Ancak SenTisK m. 23/3tin
uygulanacagim diisindiigiimiiz durumlarda, kidem tazmi-
nat1 6demesi isci talebine baglanmis olmasina ragmen, “talep
etme”nin herhangi bir siireye tabi tutulmamas: karsisinda so-
run ortaya ¢ikabilecektir. Ctinkii 1475 sayil Is Kanunu m.14
uyarinca kidem tazminatina 6deme zamanindan itibaren faiz
igletilecektir. Bu diizenleme karsisinda da, SenTisK m. 23/1III
uyarinca ddenecek tazminatin ne zaman muaccel olacaginin
tespiti onem kazanmaktadir. Kidem tazminatinin genel zama-
nasimi siiresi icinde istenilen her an talep edilebilecegi, faizinse
ancak isverene basvuruldugu tarihten itibaren isletilebilecegi
kabul edilirse, bu belirsiz durumun ¢6ziime kavusturulabile-
cegi kabul edilmektedir. Eger aksi bir goriis ileri stirtiltirse, go-
revi sona erdikten birkag yil sonra isverene basvurup kidem
tazminati talep eden eski yoneticiye, bu durumdan haberi dahi
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olmayan isverenin yiiksek miktarda faiz 6demesi s6z konusu
olabilecektir. Ciinkii alacagin ifa edilebilir hale gelmesi, tama-
men alacaklinin (gbrevi sona eren yoneticinin) iradesine bagl
tutulmustur. Varligindan haberdar olunmayan bir borg i¢in de
faiz isletilmesi hakkaniyete uygun diismeyecektir.

Kidem tazminatinin genel zamanasimu siiresi iginde isteni-
len her an talep edilebilecegi, faizinse ancak isverene basvurul-
dugu tarihten itibaren isletilebilecegi kabul edilirse, bu belir-
siz durumun ¢oztime kavusturulabilecegi kabul edilmektedir.
Eger aksi bir goriis ileri stirtiltirse, gorevi sona erdikten birkag
yil sonra isverene basvurup kidem tazminat: talep eden eski
yoneticiye, bu durumdan haberi dahi olmayan isverenin yiik-
sek miktarda faiz 6demesi s6z konusu olabilecektir. Ciinkii
alacagin ifa edilebilir héale gelmesi, tamamen alacaklinin (go-
revi sona eren yoneticinin) iradesine bagl tutulmustur. Var-
ligindan haberdar olunmayan bir borg icin de faiz isletilmesi
hakkaniyete uygun diismeyecektir. Belirttigimiz tizere eski
dénemde 6zel bir giivencesi olmayan amator yoneticiler yeni
Kanunla birlikte isyeri sendika temsilci giivencesine tabi tutu-
larak (SenTisK m. 24/V) tabi sendikal tazminat harici ekstra
koruma altina alinmislardir. Dolayisiyla sunumumuzda isyeri
sendika temsilci gtivencesini diizenleyem SenTisK m. 24’1 de
ele almak gerekmektedir.

3. AMATOR SENDIKA YONETICiSI GUVENCESI

6356 sayili Kanun m. 24/1 diizenlemesiyle birlikte ama-
tor yoneticilerin sozlesmeleri ancak hakli bir nedenin olmas
halinde sona erdirilebilecektir. Ayrica, bu yoneticilerinin is
sozlesmelerinin belirli veya belirsiz stireli olmalar1 nem tasi-
mayacak ; Is Kanununa yapilmis bir atif bulunmadigindan is
glivencesi sartlar1 aranmip aranmayacag tartismasi yasanma-
dan tiim amator yoneticiler giivenceden faydalanabilecektir.

Fakat belirli siireli hizmet akdinin siiresinin dolmasi ve is-
verenin sozlesmeyi yenilememesi durumlarinda giivenceden
yararlanilamayacaktir. Ctinkii is s6zlesmesi, stirenin bitiminde
kendiliginden sona ermektedir; bu sebeple isverenin sézlesme-
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yi yenilemeyecegine dair beyani fesih niteliginde olmayacak-
tir. SenTisK m. 24’de aranan bu “hakli sebep”in, sadece IsK m.
25’'de sayilanlar1 degil , 6098 say1l1 Tiirk Borclar Kanunu m. 435/
I ve yasadist greve iliskin SenTisK m. 70/1'deki hakl1 sebepleri
de kapsadig1 doktrinde genel olarak kabul edilmektedir.

Amator sendika yoneticilerinin is sozlesmelerinin feshedi-
lebilmeleri icin sadece hakli sebebin varlig1 yeterli degildir. Bu
hakli nedenin, acik ve kesin sekilde yazili olarak belirtilmesi
de gerekmektedir. Sendika yoneticisi, isyerinde calismaya de-
vam ederken sozlesmesinin feshedilmesi durumunda SenTisK
m. 24 kapsaminda, fesih bildiriminin tebligi tarihinden itibaren
1 ay icinde dava agabilir. Bu davay1 isci yerine yoneticilik yapti-
g1 sendika da acabilecektir. Kural olarak, bireysel nitelikli dava-
larda sendikanin isgiyi temsilen dava agabilmesi i¢in yazil ta-
lep gerekmektedir (SenTisK m. 26/1I). Burada ise, sendikalarin
faaliyetlerini anlatirken de belirttigimiz tizere isginin yazil ta-
lebine ihtiyag yoktur (Ama aksi goriiste mevcuttur). Ancak isci
dava agilmasina iliskin olumsuz iradesini agikladiysa da artik
sendikanin dava acamayacag1 da belirtilmektedir. SenTisK m.
24’de feshin “hakli sebep”e dayanmasi ve bunun agik ve kesin
sekilde belirtilmesi gerektigi diizenlendiginden, davada fesih
sebebinin varlig1 ve hakliliginin ispat yiikiiniin isverende oldu-
gu kabul edilmektedir.Ayrica isveren, fesih beyaninda sundu-
gu “hakli sebep”i dava sirasinda degistiremeyecektir.

Doktrinde her ne kadar bu dava i¢in “ise iade davas1” ifa-
desini kullananlar olsa da , bu gercek anlamda bir ise iade da-
vasi degildir. Is Hukukundaki ise iade davas, is glivencesi hii-
ktimleri dogrultusunda agilan ve bambaska hukuki sonuglar
doguran bir davadir.

6356 sayili Kanun kabul edilmeden 6nceki donemde isyeri
sendika temsilcilerinin agmakta oldugu dava gercek anlamda
bir ise iade davasiyken, su an SenTisK m. 24 kapsaminda is
glivencesi sartlarinin aranmasinin gerekmedigi farkli bir dava
hakki tanimnmustir.

Amator sendika yoneticisinin is giivencesi uyarinca ise iade
davas1 ac1p agamayacagi ise bu konuda yanitlanmasi gereken
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bir sorudur. Kanaatimizce bu durumda, is s6zlesmesi feshedi-
len amator yoneticinin secimlik hakki dogacaktir. Isci ya Sen-
TisK m. 24 kapsamindaki davay1 ya da kosullarmi sagliyorsa
IsK kapsaminda ise iade davasii agabilecektir. Isci kendisi
acisindan hangi durum daha lehine olacaksa ona gore hareket
edebilecektir. Isci is glivencesi kapsaminda degilse, zaten boy-
le bir secim hakk: da s6z konusu olmayacaktir.

a. Amator Sendika Yoneticisi Giivencesi
SenTisK m. 24/ Kapsaminda Acilan Davanin Hukuki

Sonuglar1

Mahkeme sendika yoneticisini hakli bulup davayr kabul
ederse, ise baslatma karar1 verecektir. Bu durumda fesih geger-
siz say1lacak, temsilcilik stiresini asmamak kaydiyla fesih tarihi
ile kararin kesinlesme tarihi arasindaki ticret ve diger haklar
isverence isgiye odenecektir (SenTisK m. 24/III). Ayrica sen-
dika amator yoneticisinin kararin kesinlesmesinden itibaren 6
is glinti icinde ise basvurmas: kosuluyla, isverenin 6 is giini
icinde onu ise baslatmasi gerekmektedir. Iscinin ise baslama-
styla birlikte is sozlesmesi hi¢ feshedilmemis gibi bir durum ortaya
ctkacaktir Temsilcilik siiresini asmayacak sekilde, fesih karari
ile kesinlesme tarihi arasindaki ticretlerin 6denmesi “igginin
6 is giini icinde isverene basvurmasi” ve “isverenin de isciyi
ise baslatmasi veya baslatmamas1” gibi durumlara bagli de-
gildir. Sz konusu 6demeye mahkeme kararmin feshi gecersiz
saymast ile dogrudan hak kazamlacaktr. Isverenin yoneticilik
stiresi boyunca is¢iye bu 6demeleri yapabilmesi ve dolayisiyla
is sozlesmesinin feshedilmemis gibi devam edebilmesi ise isgi-
nin 6 is glinii i¢inde isverene basvurmus olmasima baghdir. 6
is glinti i¢inde isverene basvurmamasi durumunda ise iscinin,
fesih karari ile kesinlesme tarihi arasindaki ticretlere ek olarak ancak
kidem tazminat: alabilecedi , bir bagka ifadeyle gecerli feshe iliskin
sonuglarin dogacag: ileri siirtilmektedir.isverenin, profesyonel
sendika yoneticiligi giivencesinde ya da ise iade davasinda ol-
dugu gibi bir se¢imlik hakki bulunmamaktadir. Ctinkii SenTisK
m. 24’de SenTisK m. 23 /II'nin aksine, ise baslatmama durumu
isveren feshi olarak kabul edilmemistir ve 6 is giinti icinde ise
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baslatmazsa da; isveren, isciyi galistirmamasina ragmen, ticret
ve diger haklarini 6demek zorunda birakilmistir. Isveren, isci-
nin yoneticilik stiresi boyunca bu 6demeyi yapacaktir. Hatta bu
durum, is¢inin gorev siiresi sonunda yeniden yonetici secilmesi
durumunda da devam edecektir. Bu stirenin sigortali hizmet-
ten sayilmasi gerektigi dahi ileri stirtilmektedir.

Son olarak cevaplanmasi gereken 6nemli soru da, 6 is giinii
icinde ise baslatilmayan ve calistirllmamaya devam ettirilen is-
¢inin, yoneticilik stiresi sona erdiginde durumun ne olacagidir.
SenTisK m. 24’de acikca “...fesih gecersiz sayilarak...” ve *
is iliskisinin devam ettigi kabul edilerek ...” ifadeleri kullanil-
mustir. Bu sebeple, is s6zlesmesinin kendiliginden sona erece-
gini kabul etmek miimkiin olmayacaktir . Isverenin, isciyi ise
almamasi, temsilcilik gérevi sonunda yapilmis yeni bir eylem-
li fesih olarak kabul edilebilecektir. Iscinin feshe bagh iscilik
haklari, yoneticilik devami sirasinda yapilmis olan feshe gore
degil, yoneticilik stiresi bitimi tarihine gore belirlenecektir.

b. Amator Sendika Yoneticisi Giivencesi
Isyeri veya Is Degisikligine Kars1 Giivence

Bu koruma SenTisK m. 24/IV’ de diizenlenmistir.Madde
de “Isveren, yazili rizast olmadikca isyeri sendika temsilcisinin isye-
rini degistiremez veya isinde esasl tarzda degisiklik yapamaz. Aksi
halde degisiklik gecersiz sayilir” ifadesine yer verilmistir. SenTisK
m. 24/1V konusu geregi [sK'ndaki calisma kosullarinda degi-
siklige iliskin 22. maddeye benzese de ondan tamamen farkli-
dir. Oncelikle IsK m. 22 sadece Is Kanununa tabi iscilere uygu-
lanabilecekken, SenTisK m. 24/1V iscilerin hangi kanuna tabi
olduguna bakmaksizin tiim isyeri sendika temsilcileri ve konu-
muz olan amator sendika yoneticileri kapsamina alir. Ayrica
Is Kanunundaki prosediire gore isveren yazili teklif sunar, isci
de 6 is glinii icinde yazili olarak teklifi kabul ederse degisik-
lik gerceklesir. SenTisK’'da ise teklif agisindan sekil sart1 aran-
maz; is¢inin yazili rizas1 oldugu stirece degisiklik gegerli olur.
Asil 6nemli olan farklilik ise IsSK m. 22 kapsaminda gecerli bir
neden varsa, isveren degisikligin kabul edilmemesi sebebiyle
sozlesmeyi feshedebilecekken; SenTisK m. 24/1V’de iscinin ya-
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zil1 r1zas1 olmadikga yapilan degisikler ne olursa olsun gegersiz
sayilacak olmasidir. Irdelenmesi gereken 6nemli bir husus da,
is¢inin yazili rizasina iliskindir.

[sginin bireysel veya toplu is sozlesmelerindeki isyeri ya da
isin degistirilmesine iliskin rizalar1 ve galisma kosullarinda tek
tarafli degisiklik yapilabilmesine iliskin isverene verdigi yet-
kiler, isyeri temsilciligi gorevi siiresince gecerli olmayacaktir.

Ciinkii SenTisK m. 24’deki bu diizenleme kamu diizeni ile
ilgili emredici bir hiiktimdtir. Onceden verilmis rizalar ancak
is¢i yoneticilik gorevi esnasinda yeniden yazili onay verirse ge-
cerli olacak; yoksa yoneticilik gorevi sona erene kadar gegersiz
say1ilacaktir.

Bu korumaya aykir1 davranilmas: durumunda yapilan isle-
min gecersiz sayilacagi belirtilmis ancak feshe kars1 korumaya
iliskin diizenlemenin aksine, prosediiriin ne olacagi konusun-
da bir bosluk birakilmistir. Yargitay’da, yerel mahkemenin
amator sendika yoneticisine iliskin olarak verdigi “isyeri de-
gisikligine iliskin atama isleminin gegersizligine ve davacinin
onceki ¢calismalarmin gectigi isyerinde ise iadesine” hitkmiinii
onadig1 yeni tarihli bir kararinda (Y. 22. HD., 10.12.2013, E.
34602, K. 28745), belirtilen ¢oztimii benimsedigini gostermis-
tir. Ama “is degisikligi bakimmdan” temerrtit hitkiimlerine
basvurmak disinda bir ¢oziim goriilmemektedir. Isveren her
seye ragmen iscinin kendi isinde galismasina izin vermemeye
devam ederse de, bu durum eylemli fesih olarak kabul edile-
bilecektir. Eylemli fesih gerceklesirse ya da iscinin is degisik-
ligini kabul etmemesi sebebiyle isveren sonunda sozlesmeyi
dogrudan feshederse tartismaya yer olmayacak sekilde, is¢inin
bir ay iginde SenTisK m. 24/I-II-IIl kapsaminda dava a¢mas
s6z konusu olabilecektir .

Av. Ali Cetin AYGUN (Oturum Bagkani)- Saymn Hocamiza
tesekkiir ediyoruz. Bu oturumumuzun ikinci konusmacisi, sen-
dikal tazminatlar konusunda Dog. Dr. Ercan Ozkaraca. Buyurun.

Dog. Dr. Ercan OZKARACA (Marmara Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi)- Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Sozlerime bas-
lamadan hepinizi saygiyla selamliyorum.
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ANAYASA MAHKEMESI'NIN IPTAL
KARARINDAN SONRA IS GUVENCESI
KAPSAMI DISINDA KALANLARIN SENDIKAL
FESHE KARSI KORUNMASI

Dog. Dr. Erciiment OZKARACA’

I. Giris

Tiirk Toplu Is Hukuku mevzuatim Avrupa Birligi ve ILO
normlari ile uyumlu hale getirmek amaciyla hazirlanan 6356
say1l1 Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu 18.10.2012 ta-
rihinde TBMM'de kabul edilmis ve 07.11.2012 tarihinde Res-
mi Gazete’de yayimlanarak yiriirliige girmistir’. 6356 sayili
Kanunla bugtine kadarki uygulamamizda iki ayr1 kanunda
(6nce 274 ve 275 sayil1 Kanunlar, sonrasinda 2821 ve 2822 sayili
Kanunlar) diizenlenen toplu is hukuku (sendikalar ve toplu is
sozlesmesi grev lokavt) mevzuati tek bir metinde toplanmastir.

Kanunun 6nceki déneme oranla 6nemli degisiklikler 6ngor-
diigti alanlarin basinda, sendikal giivenceler ve bu kapsamda
olmak tizere inceleme konumuzu olusturan is giivencesi kap-
sami1 disindaki isgilerin sendika 6zgtirlugtintin korunmasi ko-
nusundaki diizenlemeleri iceren m.25 hiikmii gelmektedir. Bu
konuda yapilan degisikliklerin Kanunun en ¢ok tartisilan yo-
niind olusturdugunu soylemek yanlis olmayacaktir?.

Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku
Anabilim Dali1 Ogretim Uyesi.

1 RG, 07.11.2012, 28460.

6356 sayili Kanunda ongoriilen sendikal gitivenceler konusunda bilgi
i¢cin bkz. Sahlanan, Fevzi: 6356 sayil1 Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanununun Sendikalara iliskin Huiktimlerinin Degerlendirilmesi, Kadir
Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi tarafindan 22.12.2012 tarihinde
ditizenlenen “Is Hukukunda Giincel Sorunlar 3” seminerine sunulan teblig,
Ankara 2013, 24 vd.; ayn1 yazar, Isyeri Sendika Temsilcisinin Giivencesi,
Sicil Is Hukuku Dergisi, Mart 2013, S.29, 145 vd.; aym yazar, Sendika
Uyeliginin Giuivencesi (Bireysel Sendika Ozgiirltigiiniin Korunmasi),
Legal IHSGHD, S.37, 3 vd.; Tuncay, A. Can/Savas Kutsal, F. Burcu:
Toplu Is Hukuku, 5. Basi, Istanbul 2016, 77 vd., 104 vd., 140 vd.; Centel,
Tankut: 6356 Sayili Yasa Karsisinda Isyeri Sendika Temsilciligi,Sicil, Eyliil
2014, 7 vd.; Sur, Melda: Is Hukuku Toplu lliskiler, 6. Basi, Ankara 2017,
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Esasen 6356 sayili Kanunla is giivencesinden yararlanama-
yan iscilerin sendikal fesih halinde sahip oldugu gtivencenin
degistirilmesinden ziyade ortadan kaldirildigindan s6z etmek
daha isabetlidir. Bu hususun disinda Kanun sendikal gtivence-
ler konusunda onceki doneme oranla daha ileri diizenlemeler
getirmistir. Bu tespitin daha iyi anlasilabilmesi igin is gtivence-

51 vd.; Aktay, Nizamettin/Arici, Kadir/Senyen Kaplan, E. Tuncay:
Is Hukuku 6. Baski, Ankara 2013, 313 vd.; Esener, Turhan/Bozkurt
Giimriik¢iioglu, Yeliz: Sendika Hukuku, Istanbul 2014, 131 vd., 170 vd.,

189 vd.; Narmanlioglu, Unal: Is Hukuku II, Toplu Is Ihgkﬂerl 3 Bask1
istanbul 2016, 112 V§ 168 vd., 275 vd.; Cellk Nuri/Caniklioglu, Nursen/
Canbolat, Talat: Is Hukuku 29, Basi, Istanbul 2016, 633vd.; Stizek, Sarper:
Is Hukuku, 12. Baski, Istanbul 2016, 682 vd.; Mollamahmutoglu, Hamdi/
Astarl1, Muhittin/Baysal, Ulas: Is Hukuku, 6 Basi, Ankara 2014, 1074 vd.;

Eyrenci, Oner/Taskent, Savag/Ulucan, Devrim: Bireysel Is Hukuku, 7.
Baski, Istanbul 2016, 181-183; Demir, Fevzi: Is Hukuku ve Uygulamasi, 7.
Baski, Izmir 2013, 460 vd.; Senyen-Kaplan, E. Tuncay: Bireysel Is Hukuku,
7. Baski, Ankara 2015, 205-208; Dereli, Toker: 6356 Sayili Yeni Sendikalar
ve Toplu Is Sozlesmesi Kanunu: Genel Bir Degerlendirme, Calisma ve
Toplum, 2013/1, S.36, 46 vd.; Ekmekci, Omer: Anayasa Mahkemesi'nin
Iptal Kararindan Sonra Sendikal Tazminata Hak Kazanma Kosullar1 ve
Ortaya Cikan Bazi Sorunlar, Cimento Isveren, C. 30, S.3, Mayis 2016,
10 vd.; Alpagut, Giilsevil: 6356 Sayili Kanunun Avrupa Konseyi, AB
ve ILO Normlarma Uyumu Acisindan Degerlendirilmesi, Kadir Has
Universitesi Hukuk FaKiiltesi tarafindan 22.12.2012 tarihinde diizenlenen
“Is Hukukunda Giincel Sorunlar 3” seminerine sunulan teblig, Ankara
2013, 124 vd.; Siimer, Haluk Hadi: Is Giivencesi Kapsami Disinda Kalan
Iscinin Sendlkal Feshe Kars1 Guivencesi, Prof. Dr. Fevzi Demir’e Armagan,
Legal IHSGHD Ozel Say1 2016, 229 vd.; ayn yazar, Is Hukuku, 19. Baski,
Konya 2014, 207 vd.; Akyigit, Ercan: Toplu Is Hukuku, Ankara 2015,
382 vd.; ayn1 yazar, Yeni Kanun’'da Sendika Yoneticiliginin Giivencesi,
Legal IHSGHD 5.36, 3 vd.; Canbolat, Talat: Toplu Is Iliskileri Kanunu
Tasarisi, Tiirkiye Toprak, Seramlk Cimento ve Cam Sanayl Isverenleri
Sendikasi tarafindan 26-30 Eyliil 2012 tarihinde Antalya’da diizenlenen
“Calisma Mevzuat1 Semineri”ne sunulan teblig, 205 VC?, Basbug, Aydin:
Toplu Is Iliskileri ve Hukuk, Sendikalar Hukuku, Toplu Is Sozlesmesi
Hukuku, Disiplin Hukuku, Ankara 2012, 73 vd.; Okur, Zeki: Sendika
Ozgtirltigiiniin Giivencesi ve Uygulama Sorunlari, Is Hukukunda Giincel
Sorunlar -4-, Istanbul 2014, 123 vd.; Astarli, Muhittin: 6356 Sayili Yeni
Sendikalar ve Toplu Is Sozle§me51 Kanunu'nun Sendikal Giivenceler
Konusunda Getlrcllalgl Degisiklikler ve Hukuki Sonuglari, GUHFD, 2013,
S.1-2, 141 vd.; Kilicoglu, Mustafa: 6356 Sayil1 Sendikalar ve Toplu Is
Sozlesmesi Kanunu Yorumu, Ankara 2013, 185 vd.; Ozveri, Murat:
Sendikal Haklar, 6356 Sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozle§me51 Yasasi,
Istanbul 2012, 83 vd.; OzKaraca, Erciiment: 6356 Sayili Kanunda Sendikal
Givenceler, (;ah§ma ve Toplum, 2013/3, S.38, 174 vd.; ayn1 yazar,
Sendika Yoneticileri [le Isyeri Sendika Temsilcilerinin Gijvencesi ve
Uygulama Sorunlari, Is Huﬁukunda Giincel Sorunlar -4-, Istanbul 2014,
167 vd.; Baskan, S. Esra: 6356 Sayili Kanun Cercevesinde Is S6zlesmesinin
Sendikal Nedenle Feshi, Ankara 2013; Bozkurt Giimriikciioglu, Yeliz:
Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu'ndaki Sendikal Giivenceler, Is
Hukukunda Geng Yaklasimlar, 167 vd.
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si kapsami disinda kalanlarin sendikal fesih karsisinda Kanu-
nun kabuliinden 6nceki ve sonraki durumlarina kisaca degin-
mekte yarar vardir.

2821 sayil1 Sendikalar Kanunu (SK) déneminde is gtivencesi
hiiktimlerinin kabultinden 6nce tiim isciler, bireysel is iliskileri
acisindan tabi olduklar1 kanunun bir 6nemi olmaksizin, sen-
dikal fesih halinde, on yillik zamanasimu stiresi iginde talepte
bulunarak bir yillik ticreti tutarindan az olmamak {izere sendi-
kal tazminata hak kazanabilmekteydiler (m.31/6). Ispat yiikii
acisindan da isciler arasinda herhangi bir farklilik bulunma-
makta, bu ytikii isci tasimaktaydi.

Is gtivencesi hiikimlerinin kabuliinden sonra ise, sendikal
fesih halinde dava agma stiresi ve ispat ytikii agisindan is gii-
vencesine tabi olan iscilerle olmayan isciler arasinda gereksiz
bir ayirim yapilmistir. Bu donemde is gitivencesinin kapsami
disinda olanlar yine genel hiikiimlere gore on yil icinde agabi-
lecekleri bir davada, ispat yiikiinii de tasimaksizin dogrudan
sendikal tazminat talep edebilmislerdir (SK m.31/7).

Is giivencesine tabi olan iscilerin ise sendikal nedenle yapi-
lan fesihlere kars1 ise iade davas1 acarak haklarini arayacaklari,
feshin sendikal nedenle yapildig1 kanisina varilmasi halinde Is
Kanunu m.21/1 uyarinca ddenecek ise baslatmama tazminati-
nin iscinin en az bir yillik ticreti tutarinda belirlenecegi kabul
edilmisti (SK m.31/6). Yargitay da, bu donemde, is gitivencesi
kapsamindaki iscilerin bir aylik hak diistirticii siire i¢cinde ise
iade davas1 agmamalar1 halinde, sendikal tazminat isteyeme-
yeceklerine, toplu is sozlesmeleri ile kararlastirilan is giiven-
cesi tazminatlarinin (cezai sartlarin) da uygulanmayacagina
karar vermistir’. Kanundaki diizenlemenin neden oldugu bu
sonug ¢ok defa sendikal feshin yaptirimsiz kalmasima neden
olmustur. Zira is glivencesi kapsamindaki isci bir ay icinde ise
iade davasi agmak zorunda oldugu gibi, ise iade karar1 tize-
rine isverene basvurmak ve davet edilmesi durumunda ise

3 Ornek olarak bkz. Yarg. 9. HD, 04.05.2010, E. 2009/3695 K. 2010/12612,
www.kazanci.com.
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baslamakla ytiktimliiydii. Stiresi icinde isverene basvurmayan
veya davet {izerine ise baslamayan is¢i bosta gegen siire ticre-
ti veya sendikal tazminat alamadig1 gibi; ise baslatilan is¢i de
sendikal nedenle isten ¢ikarilmis olmasina karsin sadece bosta
gecen stire ticretini alabilmistir. Dolayisiyla 2821 sayili Kanun
doneminde is gtivencesi kapsaminda olmayan iscilerin sendi-
kal fesih halinde gerek ispat ytikii, gerek dava agma stiresi ge-
rekse hiikmedilecek muhtemel bir tazminati elde etme olasilig1
acisindan is gtivencesi kapsaminda olanlara nazaran daha iyi
durumda olduklar: rahatlikla sdylenebilir.

6356 sayili Kanun ise bu durumu adeta tersine gevirmistir.
Gergekten, 6356 sayil1 Kanun’'da ise iade prosediirii ile baglan-
t1 kesilip is glivencesi kapsamindakiler lehine isabetli diizen-
lemeler ongoriiliirken, is giivencesinin kapsami dis1 olanlar
sendikal feshe kars1 giivencenin de biittintiyle kapsami disina
atilmistir. Kanun Tasarisinda is giivencesinden yararlanama-
yanlara sendikal fesih halinde dilerse ise iade davasi yoluyla
dilerse dogrudan sendikal tazminat alma imkani ongoriiliir-
ken, TBMM'de kabul edilen bir énerge ile bu iki secenegin de
onti kapatilmistir. Boylece yasa hiikiimlerine siki sikiya baglh
kalindiginda sendikal nedenle ise alinmasa veya calisma ko-
sullarinda farkl isleme tabi tutulsa sendikal tazminat talep
edebilen ancak bu sebeple isten ¢ikarilsa sendikal tazminat ta-
lep edemeyen bir ¢alisan kesimi ortaya gikmistir.

% Diizenlemenin iptali icin bagvurulan Anayasa Mahkemesi'ne sunulan

dava dilekcesinde, “...Zira 6356 sayili Kanun ile kayith her 10 is¢iden
6’s1 sendikal nedenle fesih halinde sendikal giivenceden yoksun
birakilmaktadir. Soyle ki Sosyal Guivenlik Kurumu'nun 2012 yii Temmuz
ay!1 istatistiklerine gore Tiirkiye’deki isyerlerinin yaklasik ytizde 96’sinda
30’'dan az isci ¢alismaktadir ve kayith 12 milyon 69 bin 85 iscinin 6
milyon 111 bin 471'i (ytizde 50,6) 30’dan az is¢i ¢alistiran isyerlerinde
calismaktadir. Bu isyerlerinin bir kismi toplam isci sayis1 30’dan fazla
olan isletmelere bagl isyerleri oldugu icin, buralarda calisan isciler, is
glivencesi kapsaminda yer almaktadir. Ancak is giivencesinde aranan
diger iki sart (6 aylik kidem ve belirsiz siireli is sozlesmesi ile ¢alisma)
bu istisnay1 ziyadesiyle telafi etmektedir. Oyle ki Ttirkiye’de isgiicti devir
orant yiiksek oldugu igin, kayith is¢gilerin azzimsanmayacak bir kisminin
son isyerindeki kidemi 6 aydan azdir. Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanlig1'nin “alt1 aylik donemler itibartyla ise girenlerin iskollarina gore
dagilimi”na iliskin verileri son kez yaymladig: 2008 Yili Calisma Hayati
Istatistikleri ve ise giris bildirimleri esas almacak olursa bir yil icinde
sigortali olarak calisanlarin ytizde 32,7’sinin isyerindeki toplam kidemi 6
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Bu hukuki durum o6gretide tartismalara neden olmustur.
Diizenlemenin Anayasaya aykiriligi hususunda goris birligi
s6z konusu olmakla birlikte; azinlik goriis, Anayasaya aykir1
olsa da iptal ya da kanunda degisiklik yapilana kadar yoru-
ma yer birakmayacak kadar acik olan hiikmiin uygulanmasi
gerektigini savunmustur’. Bizim de katildigimiz baskin goriis
ise, belirtilen sekliyle anlasildig: takdirde, konuya iliskin AB
normlarina, ILO Sozlesmelerine ve Anayasa’nin esitlik ilkesi-
ne aykir1 olan bu diizenlemenin yargi organinca is giivencesi
kapsami disinda olanlarin sendikal tazminat taleplerini en-
gellemedigi seklinde yorumlanarak uygulanmasi gerektigini
savunmustur®. Bu arada 6356 sayili Kanunun ¢ok sayida hiik-
mii yaninda bu soruna neden olan 25. maddesi ile ilgili olarak
Anayasa Mahkemesi'ne iptal davas1 agilmaistir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi de, konu hentiz Anayasa Mah-
kemesince karara baglanmadan once, 25.03.2014 tarihli kara-
rinda, baskin goriis dogrultusunda, is giivencesi kapsaminda
olmayan iscilerin de sendikal fesih halinde sendikal tazminat
talep edebilecegine karar vermistir’. Asagida inceleyecegimiz

aydan azdir. Ote yandan Ulusal Istihdam Strateji Belgesi Taslagina gore
Ttuirkiye'de iscilerin yaklasik ytizde 10'u belirli siireli is sozlesmesi ile
calismaktadir. Dolayisiyla, kesin bir hesaplama yapmak miimkiin olmasa
da, yukaridaki veriler 1s1ginda Tiirkiye’de iscilerin en az ytizde 60'mnin
is gtivencesi kapsami disinda oldugu ve 6356 sayili Kanun ile sendikal
nedenle fesih halinde sendikal giivence kapsami disinda da birakildig:
sOylenebilir. Iscilerin ytizde 60'1nin kapsam dis1 b1rak11d1g1 kosullarda bir
sendikal giivenceden s6z etmek miimkiin olmayacaktir...” ifadelerine yer
verilmistir. Bkz. http:/ /www.anayasa.gov.tr/ Kararlar/ GenelKurul/
Dava_Dilekcesi/2014-161.pdf

Saglam, Fazil/Soyer, Polat: Is Giivencesi Kapsaminda Olmayan Bir
Iscinin Sendika Uyeligi Nedeniyle Isten Cikarilmas1 Halinde Sendikal
Tazminat Talep Etme Hakki: Sendikalar ve Toplu Is So¢zlesmesi
Kanunu’nctim Bu Acidan Anayasa’ya Aykiriligi Sorunu, Legal IHSGHD,
S. 39,10 vd.

®  Bukonudaki %C')rii§ler icin bkz. Tuncay/Savas Kutsal, 112; Narmanlioglu,
179; Sur, 57-58.

7 Yarg. 9. HD, 25.03.2014, E. 2013/13993 K. 2014/10049; ayn1 yonde, Yarg.
9.HD, 25.03.2014, E. 2013/13994-13995 K. 2014/10050-10051; 20.10.2014
tarihli E. 2014/31309 K. 2014/30175. Ozel Daire’nin 25.03.2014 tarihli
kararlar1 tizerine yerel mahkeme bozma ilamina uyulmasma karar
vermis olmakla birlikte, davacinin ise iadesine karar vermis; kararin
yeniden temyizi tizerine davaci sendikal tazminat talep etmesine ragmen
ise iade karar1 verilmesinin bozma ilamina ve taleple baghlik kuralina
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22.10.2014 tarihli Anayasa Mahkemesi karar1®, dogrudan sen-
dikal tazminat talebine iliskin bu tartismay1 sona erdirmistir.
Ancak karar sonrasinda da is gtivencesinden yararlanamayan-
larin sendikal fesih halinde ise iade davas1 acip acamayacakla-
11 veya hangilerinin acabilecegi ve agilacak davanin sonuglar1
tartisilmaya baslanmistir.

II. Anayasa Mahkemesi Karar1

6356 sayili Kanunun 25. maddesinin ilk {i¢ fikrasinda ise
alinma, calisma kosullariin uygulanmasi ve fesih asamasinda
isciler arasinda sendikal nedenle ayirim yapilamayacag dii-
zenlendikten sonra, dordiincii fikrada isverenin fesih disinda
bu yuktimliliiklere aykir1 hareket etmesi durumunda sendi-
kal tazminata hiikmedilecegi dtizenlenmisti. Maddenin besinci
fikrasinda ise, sendikal nedenle is s6zlesmesinin feshi halinde
iscinin Is Kanunu m.18, 20 ve 21 hiikiimlerine gore dava aca-
bilecegi, sendikal feshin tespiti halinde Is Kanunu m.21’e gére
sarta bagli olmaksizin sendikal tazminata karar verilecegi; an-
cak iscinin Is Kanunu 18-21 maddelerine gore dava agmama-
smin ayrica sendikal tazminat talebini engellemedigi 6ngoriil-
miistil.

Kanun Tasarisinda bulunmamasina ragmen TBMM’de veri-
len bir 6nerge ile maddenin dordiinci fikrasina eklenen “fesih
disinda” ve besinci fikrasinin birinci ctimlesinde gegen “18”
ibarelerinin iptali icin Anayasa Mahkemesi'ne dava acildi.

Dava dilekcesinin Anayasa Mahkemesi kararinda yer ve-
rilen 6zetinde, sendikal tazminata hak kazanilabilmesinin sa-
dece Is Kanunu'nun belli maddelerindeki kosullar1 saglayan
isciler i¢in gtivence altina almmuis oldugu, Is Kanunu'na gore
is gilivencesi kapsaminda olmayan iscilerin sendikal gtiven-
ce kapsami disinda tutuldugu, buna gore sendikal nedenle

aykir1 oldugu, bozma ilami dogrultusunda sadece sendikal tazminata
hiikmedilmesi gerekti g gerekgesiyle bozma karar1 verilmistir (Yarg. 9.
HD, 10.03.2016, E 2016/5653,5952,5652 K. 2016/5573,5574,5572).

8 AYM, 22.10.2014, E. 2013/1 K. 2014/161, (RG, 11.11.2015, 29529).
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fesih halinde iscilerin hem ise iade davasi agma hem de sen-
dikal tazminat talep etme hakkindan mahrum birakildiklari,
iscilerin sendikal nedenle feshe kars: korunmadig durumlar-
da sendika tiyeligi hakkinin gitivence altinda oldugundan s6z
edilemeyecegi, bunun sosyal devlet ve esitlik ilkeleri ile dev-
letin temel amag ve gorevleriyle bagdasmadigi, temel hak ve
hiirriyetlere herkesin sahip oldugu, devletin ¢alisanlarin hayat
seviyesini yiikseltmek ve calisma hayatini gelistirmek i¢in ¢ali-
sanlar1 korumak zorunda oldugu, sendika kurma ve tiye olma
hakkinin anayasal koruma altinda oldugu, bu hakkin zedelen-
mesinin toplu is sozlesmesi yapma, grev ve lokavt haklari ile
calisanlarin yaptiklari ise uygun adaletli bir ticret elde etmele-
rini engelledigi, bu durumun Anayasa’ya ve tarafi oldugumuz
uluslararasi sozlesmelere aykir: oldugu belirtilerek kurallarin
Anayasa’'nin 2., 5, 10.,12., 13., 49., 51., 53., 54., 55. ve 90. mad-
delerine aykir1 oldugu ileri stirtilmuistir.

Anayasa Mahkemesi ise kararinda, “...Kanun'un 25. mad-
desinin (4) numarali fikrasinda, isverenin fesih disinda sendika
ozglrligunin giivencesini diizenleyen Kanun'un 25. madde-
sinin ilk {i¢ fikrasina aykir1 hareket etmesi halinde iscinin bir
yillik ticret tutarindan az olmamak tizere sendikal tazminata
hiitkmedilecegi diizenlenmektedir.

Kanun’'un 25. maddesinin (5) numarali fikrasinda ise, sen-
dikal bir nedenle is s6zlesmesinin feshi halinde iscinin, 4857
sayili Kanun'un 18., 20. ve 21. madde hiikiimlerine gore dava
a¢ma hakkina sahip oldugu, is sozlesmesinin sendikal nedenle
feshedildiginin tespit edilmesi hélinde, 4857 sayili Kanun'un
21. maddesine gore is¢inin basvurusu, isverenin ise baslatmasi
veya baslatmamasi sartina bagli olmaksizin sendikal tazmina-
ta karar verilecegi, ancak iscinin ise baslatilmamasi halinde,
ayrica 4857 sayilt Kanun'un 21. maddesinin birinci fikrasinda
belirtilen tazminata hiitkmedilmeyecegi ve is¢inin 4857 sayili
Kanun'un yukaridaki hiikiimlerine gore dava a¢mamasimin
ayrica sendikal tazminat talebini engellemeyecegi diizenlen-
mektedir.
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Dava konusu kurallar ise isverenin sendikal giivence ku-
rallarina aykir1 hareket etmesi halinde, is¢inin bir yillik ticret
tutarindan az olmamak tizere ddemesi gereken sendikal tazmi-
natin “fesih disinda” olacagina ve sendikal bir nedenle is s6zles-
mesinin feshi héalinde is¢inin, 4857 sayili Is Kanunu'nun “18.”
madde hiikmiine gore dava agma hakkina sahip olduguna yo-
nelik diizenlemelerdir.

Sendikalara tiye olma, iyelikte kalma ve tiyelikten ayrilma-
y1is iliskisinin baslangicinda, devaminda ve sona erdirilmesin-
de giivence altina alan hiiktimler, sendika hakkinin en esasl
unsurlarindandir. Nitekim bu durum 6356 sayili Kanun'un
“Sendika ozgiirliigtiniin giivencesi” bashkli 25. maddesinin (1)
numarali fikrasinda, iscilerin ise alinmalarinin, belli bir sendi-
kaya girmeleri veya girmemeleri, belli bir sendikadaki tiyeli-
gi stirdtirmeleri veya tiyelikten ¢ekilmeleri veya herhangi bir
sendikaya tiye olmalar1 veya olmamalar: sartina bagh tutu-
lamayacag: belirtilmis; (2) numaral fikrasinda, isverenin, bir
sendikaya tiye olan iscilerle sendika {iyesi olmayan isciler veya
ayri sendikalara {iye olan is¢iler arasinda, calisma sartlar1 veya
calistirmaya son verilmesi bakimindan herhangi bir ayrim ya-
pamayacag ifade edilmis; (3) numarali fikrasinda ise, iscilerin
sendikaya tiye olmalar1 veya olmamalar, is saatleri disinda
veya isverenin izni ile is saatleri icinde is¢i kuruluslarmin faali-
yetlerine katilmalar1 veya sendikal faaliyette bulunmalarindan
dolay1 isten ¢ikarilamayacag veya farkli isleme tabi tutulama-
yacagt hitkiim altina alinmuistir.

Belirtilen maddede ise giriste, is iliskisinin devamai sirasinda
ve is iliskisinin sona ermesi asamalarinda sendika ozgtirltigi
glivence altina alinmistir. Ttim bu asamalarda sendikal neden-
lerle farkli muameleye tabi tutulan iscilere sendikal tazminat
6denmesi kabul edilmistir.

Sendikal tazminat, bireysel sendika ozgiirliigline giiven-
ce getiren hiikiimlere aykirihigin yaptirimi olarak 6356 sayili
Kanun’da da yer almis ve iscinin bir yillik ticretinden az olma-
yacak bir tazminat olarak belirlenmistir.
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Uygulamada, bireysel sendika 6zgiirliigtintin cignendigi id-
dias1 ile acilan davalar “sendikal tazminat davas:”, yaptirimi ise
“sendikal tazminat” olarak adlandirilmis ve sendikal tazminat
kavrami yerlesmistir.

Kanun'a gore sendikal tazminatin 6denmesi i¢in esas olan,
fesih disinda sendikal nedenlerle is akdinin sona ermesidir. Sen-
dikal tazminatin 6denebilmesi icin aranan sartta gecen sendikal
neden ise, is¢ilerin, sendikaya tiye olmalar1 veya olmamalari, is
saatleri disinda veya isverenin rizasi ile is saatleri iginde isci ku-
ruluslarinin faaliyetlerine katilmalarindan dolay: isten ¢ikaril-
masi veya farkli bir isleme tabi tutulmasi olarak tanimlanmustir.

Is akitleri sona erdirilen iscilerin tiimii iptali talep edilen
kurallar nedeniyle yukarida ifade olunan sendikal tazminattan
dogrudan dogruya faydalanamamaktadir. Sendikal nedenle is
akitleri feshedilen iscilerin sendikal tazminata hak kazanabil-
meleri 25. maddenin (5) numarali fikrasinda diizenlenmis olup
anilan fikraya gore sendikal nedenlerle is akitleri feshedilen
iscilerden sadece is giivencesine sahip olanlar bu haktan fay-
dalanabileceklerdir.

29. maddenin (5) numarali fikrasindaki iptali talep edilen
“18” ibaresi ile atif yapilan 4857 sayili Kanun'un 18. maddesi-
nin ilk fikrasinda “Otuz veya daha fazla isci calistiran isyerlerin-
de en az alti aylik kidemi olan iscinin belirsiz siireli is sozlesmesini
fesheden isveren, iscinin yeterlilig¢inden veya davramglarindan ya da
isletmenin, isyerinin veya isin gereklerinden kaynaklanan gecerli bir
sebebe dayanmak zorundadir.” denilmektedir. Buna gore sendi-
kal nedenlerle is akitleri feshedilen iscilerin sendikal tazminat
davasi acarak tazminat talebinde bulunabilmesi icin, otuz veya
daha fazla isci calistiran bir isyerinde calismasi, isyerinde en az
alt1 aylik kideme sahip olmasi ve belirsiz stireli is sozlesmesi ile
calistyor olmasi gerekmektedir.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen sosyal hukuk devleti,
insan hak ve hiirriyetlerine sayg1 gosteren, kisilerin huzur, re-
fah ve mutluluk i¢inde yasamalarmi giivence altina alan, kisi
ile toplum arasinda denge kuran, gticstizleri giigliiler karsisin-
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da koruyarak sosyal adaleti gerceklestiren devlet olarak tanim-
lanmustir.

Anayasa’nin 10. maddesinde herkesin dil, 1rk, renk, cinsi-
yet, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri se-
beplerle ayrim gozetilmeksizin kanun 6niinde esit oldugu, hig-
bir kisiye, aileye, ztimreye veya sinifa imtiyaz taninamayacag,
Devlet organlar ile idare makamlarinin biitiin islemlerinde ka-
nun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorun-
da olduklar: ifade edilmistir. Kanun oniinde esitlik, herkesin
her yonden ayni kurallara bagh tutulacagi anlamina gelmez.
Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da top-
luluklar igin degisik kurallar1 gerekli kilabilir. Ayni hukuksal
durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkh kurallara baglh
tutulursa Anayasa'nin ongordiigu esitlik ilkesi ihlal edilmis
olmaz.

Calisanlarin sendika kurma, sendikaya tiye olma ve tiyelik-
ten cekilme hakkinin anayasal giivence altinda oldugu ve bu
haklarin sinirlandirilmasinda uyulacak kurallar 22 ila 33. pa-
ragraflarda ifade edilmistir.

Sendika kurma hakki Anayasanin 51. maddesinin ikinci
fikras1 uyarinca milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglik ve genel ahlak ile bagkalarinin hak ve
ozgurliklerinin korunmas: sebeplerine dayanilarak kanunla
siirlanabilir.

Smirlanabilir bir hak olan sendika hakki Anayasa’da yer
alan temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlama rejimine tabidir.
Anayasa’nin 51. maddesinin ikinci ve izleyen fikralarinda sendi-
ka hakkina yonelik sinirlama sebeplerine yer verilmistir. Ancak
bu ozgiirliiklere yonelik sinirlamalarin da bir sinirinin olmast
gerektigi aciktir. Temel hak ve 6zgtirliiklerin sinirlandirilmasin-
da Anayasa’nin 13. maddesindeki olctitler goz oniine alinmak
zorundadir. Bu sebeple sendika hakkina getirilen sinirlandirma-
larin denetiminin Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan clctitler
cercevesinde ve Anayasa’nin 51. maddesi kapsaminda yapilma-
s1 gerekmektedir (B. No: 2013 /8463, 18/9/2014, § 38).
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Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan olculiiliik ilkesi, amag
ve ara¢ arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmasi
geregini ifade eder. Olgiiliiliik, aym zamanda yasal énlemin
sinirlama amacina ulasmaya elverisli olmasini, amag ve aracin
olciili bir oran1 kapsamasini ve smirlayici 6nlemin demokratik
toplum diizeni bakimindan zorunluluk tasimasini da iceren bir
ilkedir.

Anilan ilke, hak ve ozgiirliikleri sinirlama ve giivence reji-
mi bakimindan temel 6neme sahip olup Anayasa’da yer alan
biittin hak ve dzgiirliiklerin kanun koyucu tarafindan hangi
olciitler goz onitinde bulundurularak smirlandirilabilecegini
ortaya koymaktadir.

Hak ve ozgitirliiklerin kanunla sinirlanmasi 6lgiiti anaya-
sa yargisinda dnemli bir yere sahiptir. Iptali istenilen kurallar
ile sendikal tazminatin “fesih disinda” olacagini ve sendikal
bir nedenle is s6zlesmesinin feshi halinde is¢inin, 4857 sayil
Kanun'un 18. madde hiikmiine gore dava agma hakkina sahip
oldugunu o6ngoren diizenlemelerin sendika hakkina miida-
hale niteligi tasidig1 aciktir. Dava konusu kurallar ile yapilan
diizenlemeler is giivencesi kapsaminda olan iscilerin sendikal
tazminat alabilmelerini diizenlediginden anayasal acidan mes-
ru bir amaca dayanmaktadir.

Ancak sendika hakkina yapilan miidahalenin Anayasa’nin
13. maddesinde belirtilen ilkelere uygun olmasi gerekmekte-
dir. Anayasa’nin 13. maddesi uyarinca, temel hak ve dzgtir-
likklere yapilacak miidahaleler, demokratik toplum diizeninin
gereklerine ve olciiliiliik ilkesine aykiri olamaz. Olgtiliiliik il-
kesi, kanuni 6nlemin 6ngoriilen amag icin zorunlu ve amaca
ulasmaya elverisli olmasini, ayrica amag ve arag arasinda hak-
kaniyete uygun bir dengenin bulunmas: geregini ifade eder.

i§yerinde calisan iscilerin taleplerini isverene kabul ettire-
bilmeleri i¢in sahip olduklar1 en 6nemli ¢rgiitlenme modeli
olan sendika hakki, cagdas hukuk sistemlerinde en genis bi-
¢imde kullanilabilmesine imkan saglayacak sekilde diizenlen-
mistir. Dolayisiyla demokratik diizenin ayrilmaz bir pargasi
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olan sendikal ¢rgiitlenme hakkinin anlam kazanmasi yasak ve
sinirlamalarin en aza indirilmesi ile miimkiindiir.

Demokrasiler, temel hak ve 6zgiirliiklerin en genis 6lctide
saglanip giivence altina alindig rejimlerdir. Temel hak ve 6z-
giirliiklerin 6ztine dokunup tiimtiyle kullanilamaz hale getiren
sinirlamalar, demokratik toplum diizeninin gerekleriyle uyum
icinde sayilamaz. Bu nedenle, temel hak ve 6zgiirliikler, istisnai
olarak ve ancak ¢ziine dokunmamak kosuluyla demokratik
toplum dtizeninin stirekliligi i¢cin zorunlu oldugu olctide ve
ancak kanunla simirlandirilabilirler. Bagka bir ifadeyle yapilan
simirlama hak ve ¢zgiirliigiin 6ziine dokunarak, kullanilmasi-
n1 durduruyor veya asir1 derecede giiglestiriyorsa, etkisiz hale
getiriyorsa veya ol¢tiltltk ilkesine aykir: olarak sinirlama ara-
c1ile amaci arasindaki denge bozuluyorsa demokratik toplum
ditizenine aykir1 olacaktir (B. No: 2013/409, 25/6/2014, § 94).

Demokratik bir toplumda temel hak ve ozgiirliiklere ge-
tirilen smirlamanin, bu sinirlamayla giidiilen amacin gerek-
tirdiginden fazla olmasi distintilemez. Demokratik hukuk
devletinde giidiilen amag ne olursa olsun, kisitlamalarm, bu
rejimlere 6zgii olmayan yontemlerle yapilmamas: ve belli bir
ozglrligun kullanilmasin1 6nemli 6l¢tide zorlastiracak ya da
ortadan kaldiracak dtizeye vardirilmamasi gerekir.

Sendikal tazminatin “fesih disinda” s6z konusu olmasi ve sen-
dikal bir nedenle is sozlesmesinin feshi halinde is¢inin, 4857 say1-
I1 Kanunun 18. madde hiikmiine gore dava agma hakkina sahip
olmas1 seklinde sendikal 6rgiitlenmeyi engelleyecek olan yasak-
lar demokratik toplum diizeninin gerekleriyle ¢rtiismemektedir.

Hak ve ozgiirliiklere yapilacak her tiirlti sitnirlamada dev-
reye girecek bir baska gitivence de Anayasa’nin 13. maddesin-
de ifade edilen “olciiliiliik ilkesi” dir. Bu ilke, temel hak ve 6z-
girliiklerin smirlandirilmasma iliskin basvurularda oncelikli
olarak dikkate alinmasi gereken bir giivencedir. Anayasa’nin
13. maddesinde demokratik toplum diizeninin gerekleri ve
olctltiltik kriterleri iki ayr1 6lctit olarak dtizenlenmis olmakla
birlikte bu iki 6l¢tit arasinda ayrilmaz bir iliski vardir. Nitekim
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Anayasa Mahkemesi amag ile ara¢ arasinda makul bir iliski ve
dengenin bulunup bulunmadiginm inceler (B. No: 2013/409,
25/6/2014, § 96).

Hakkin 6zti, dokunuldugunda s6z konusu temel hak ve
ozgtirltigii anlamsiz kilan cekirdek alani ifade etmekte olup,
bu yoniiyle her temel hak acisindan kisiye dokunulmaz as-
gari bir alan giivencesi saglamaktadir. Bu cercevede, hakkin
kullanilmasmi 6nemli ¢lgiide gtiglestiren, hakki kullanilamaz
hale getiren veya ortadan kaldiran sinirlamalar, hakkin 6zii-
ne dokunmaktadir. Sendika hakki baglaminda da, bu hakkin
ortadan kaldirilmasi, kullanilamaz hale getirilmesi veya kul-
lanilmasinin asir1 derecede giiglestirilmesi sonucunu doguran
miidahalelerin, bu hakkin 6ziinii zedeleyecegi aciktir. Olgiilii-
liikk ilkesinin amac1 da, temel hak ve 6zgiirliiklerin gereginden
fazla smirlandirilmasinin 6nlenmesidir.

Kurallara gore is giivencesi kapsami disinda kalan isciler,
sendikaya tiye olduklar1 ya da sendikal faaliyetlere katildiklar1
icin isten ¢ikarildiklarinda sendikal tazminat almaya hak ka-
zanamayacaklardir. Sendikaya tiye olmanin giivenceye kavus-
turulmasmin temelini, iscilerin sendikal nedenle ayrimciliga
kars1 teminat altina alinmasi ve en énemlisi de feshe karsi ko-
runma tedbirleri olusturur. Dolayisiyla, is giivencesi kapsami
disinda kalan iscilerin sendikal nedenle fesih halinde sendikal
tazminattan yoksun birakilmasi, yalnizca sendika tiyeligi hak-
kinin smirlandirilmasi ve giivenceden mahrum birakilmasimi
degil, ayn1 zamanda bir biitlin olarak sendikal hak ve 6zgtir-
litkklerin sinirlandirilmasi ve teminattan yoksun birakilmasi so-
nucunu dogurmaktadir.

Sendikal1 olarak galismakta olan iscileri sendikal ayrimcili-
ga kars1 korumak icin getirilen sendikal tazminatin, is giiven-
cesine sahip olan ve olmayan isciler yontiinden farkh sekilde
diizenlenmesi esitlik ilkesi ile de bagdasmaz. Zira is glivence-
sine sahip olsun ya da olmasin sendikal tazminat 6denmesini
gerektiren husus, sendikali olarak calismaktayken ayrimciliga
tabi tutulmaktir. Bu bakimdan ayni hukuki stattiye sahip ola-
rak calisan iscilere, sendikal tazminata hak kazanilmasi agisin-
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dan farkli muamelede bulunulmasi, Anayasanin 10. madde-
sinde ifadesini bulan esitlik ilkesiyle bagdasmamaktadur.

Ote yandan olgiiliiliik ilkesiyle Devlet, sendikal 6rgiitlenme-
ye miidahale edebilecek diizenlemelerin topluma saglayacag:
genel yarar ile bireylerin hak ve ozgiirliikleri arasinda adil bir
dengeyi saglamakla yiikiimltidiir. Is akitleri sona erdirilen isci-
lerin ttimii iptali talep edilen kurallar nedeniyle yukarida ifade
olunan sendikal tazminattan dogrudan dogruya faydalanama-
maktadir. Sendikal nedenle is akitleri feshedilen iscilerden sa-
dece is gtivencesine sahip olanlar bu haktan faydalanabilecek-
tir. Buna gore sendikal nedenlerle is akitleri feshedilen isgilerin,
sendikal tazminat davasi acarak tazminat talebinde bulunabil-
mesini, sadece otuz veya daha fazla isci calistiran bir isyerinde
calisan, isyerinde en az alt1 aylik kideme sahip olan ve belirsiz
stireli is sozlesmesi ile calisan isgilere taniyip diger iscileri bu
haktan mahrum birakan kurallar hukuk devleti ilkesine ayki-
ridir. Getirilen diizenlemeler Anayasa’nin 51. maddesinde yer
alan sendika hakkina dlc¢tisiiz bir miidahale teskil etmektedir.

Aciklanan nedenlerle kurallar, Anayasa’nin 2., 10., 13. ve 51.
maddelerine aykiridir. Iptali gerekir...” ifadelerine yer vererek
m.25/4'teki “fesih disinda” ve £.5"teki “18” ibarelerinin iptaline
oybirligi ile karar vermistir.

II1. Karar Sonrasi Is Giivencesi Kapsami1 Disindakilerin
Sendikal Feshe Kars1 Haklar1

1) Dogrudan Sendikal Tazminat Talep Hakki

Yukarida belirttigimiz gibi, m.25/4’te yer alan “fesih disin-
da” ibaresi, TBMM goriismeleri sirasinda verilen 6nerge ile ek-
lenmis ve bu ibare ile is giivencesi kapsami1 disinda kalanlarmn
fesih halinde f.5 yerine f.4’e dayali olarak sendikal tazminat ta-
lep edebilmeleri de engellenmek istenmistir. Zira f.4’e boyle bir
ibare eklenmemis olsayd, is giivencesinden yararlanamayan-
lar, £.5'teki “18” ibaresine ragmen f.4’e dayanarak sendikal taz-
minat talep edebileceklerdi. Ctinkii, bu fikranin yaptirima bag-
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ladig1 m.25/2 ve 3 hiikiimleri de sendikal nedenle fesih yasag1
ongormektedir. “Fesih disinda” ibaresinin iptalini miiteakip
f.4’tin lafz1 ise, “Isverenin yukaridaki fikralara aykiri hareket
etmesi halinde iscinin bir yillik {icret tutarindan az olmamak
tizere sendikal tazminata hiikmedilir.” seklinde olmustur. Do-
layisiyla s6z konusu ibarenin iptali, is gtivencesi kapsaminda
olsun olmasin, herhangi bir is¢inin sendikal fesih halinde sen-
dikal tazminat talebine dayanak olabilecek (bu talebin kabu-
linti zorunlu kilan) bir ifadeye kavusmaktadir. Is giivencesi
kapsaminda olsun olmasin tiim isciler, ise alinma veya ¢alisma
kosullariin uygulanmasi sirasindaki ayirimciliklarda oldugu
gibi, sendikal nedenle fesih halinde de herhangi bir tereddiit
olmaksizin on yillik genel zamanasimu siiresi iginde sendikal
tazminat talep edebileceklerdir.

2) Sendikal Fesih Iddiasiyla Ise lade Davas1 A¢ma Hakki
a) Genel Olarak

Anayasa Mahkemesi kararinin ozellikle f.5teki “18” iba-
resinin iptaline iliskin kismi1 6zel olarak degerlendirmeyi ge-
rektirmektedir. Zira, yukarida belirttigimiz gibi, f.4’te yer alan
“fesih disinda” ibaresinin iptali ile, fikra hitkmii is giivencesi
kapsaminda olsun olmasin, herhangi bir is¢inin sendikal fesih
halinde dogrudan sendikal tazminat talebine dayanak olabi-
lecek bir ifadeye zaten kavusmustur. Anayasa Mahkemesi ise
kararinda sadece bu ibareyi iptal etmekle yetinmemis; f.5"teki
“18” ibaresini de iptal etmistir.

S6z konusu iptal kararimin yayimlanmasindan sonra
m.25/5/¢c.1 hitkkmiiniin lafz1 su sekilde olmustur: “Sendikal bir
nedenle is sozlesmesinin feshi halinde isci, 4857 sayili Kanunun 20
ve 21 inci madde hiikiimlerine gére dava acma hakkina sahiptir”.
Ogretide ifade edildigi {izere, iptal karar1 sonrasi, is giivencesi
kapsaminda olmayanlarin da sendikal nedenle yapildigin id-
dia ettikleri fesihlere karsi ise iade davasi agabilecekleri kabul
edilmelidir’.

9 Giizel, Ali: Toplu Is Tliskileri Acisindan Yargitaymn 2013 Yili Kararlarinin
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Gerci Anayasa Mahkemesi, kararinin gerekgesinde is gii-
vencesi kapsami disinda olanlarin sendikal nedenlerle yapilan
fesih iglemine karsi ise iade davasi agmalar1 hususuna hig¢ de-
ginmemis, incelemesini biittintiyle sendikal tazminat talebine
iliskin olarak yapmustir. Ancak sonugta “18” ibaresini iptal
etmis olmasi karsisinda, Yiiksek Mahkeme’'nin karar gerekgce-
sinde ise iade davasi agma konusuna deginmemis olmasi, gii-
vence kapsami disindakilerin ise iade davasi agma haklarina
engel olmayacaktir'’. Zira, buradaki “18” ibaresinin sendikal
bir nedenle is sbzlesmesinin feshi halinde ise iade davasi agma
hakkini sadece bu maddede 6ngoriilen kosullari tasiyanlara ta-
nimak gibi bir fonksiyonu vard. Iptali ile birlikte bu simirlama
da ortadan kalkmis oldu'.

Nitekim Yargitay 22. Hukuk Dairesi, Anayasa Mahkeme-
si kararmin yayinlanmasindan sonra verdigi kararlarinda, is
glvencesinden yararlanamayan iscilerin de is sozlesmelerinin
sendikal nedenle feshedildigi iddiasiyla ise iade davasi acabi-
leceklerine karar vermistir.

Ozel Daire’nin kararina konu olayda, davaci vekili, is giiven-
cesi kapsami disindaki bir isyerinde ¢alisan davacinin is sozles-
mesinin sendikal sebeple feshedildigini belirterek, ise iadesine
ve 6356 say1il1 Kanunun 25. maddesi uyarinca sendikal tazmina-
tin davali isverenden tahsiline karar verilmesini talep etmistir.

Degerlendirilmesi, Istanbul 2015, 323-324; Sahlanan, Degerlendirme 2014;
Genel Gortisme, 366; Alpagut, Degerlendirme 2013; Genel Gortisme, 439;
Canbolat, Degerlendirme 2013, Genel Goriisme, 444-445; Tuncay/Savas
Kutsal, 112; Siizek, 684; Eyrenci/Taskent/Ulucan, 181; Sur, 57-58; Siimer,
Is Giivencesi Kapsami Disindaki Iscinin Sendikal Feshe Kars: Giivencesi,
246; Ekmekgi, Iptal Kararindan Sonra Sendikal Tazminata Hak Kazanma
Kosullari, 20; Akyigit, 402, 411; Senyen-Kaplan, 206.

Bu konuda bkz. Ozkaraca, Erciiment: Toplu Is fliskileri Acismdan
Yargitayin 2014 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi, Ankara 2016, Genel
Gortisme, 374. Kars. Andag, Faruk, Degerlendirme 2014, Genel Goriisme,
376.

Soz konusu ibarenin bir diger fonksiyonu, f.4’e eklenen “fesih disinda”
ibaresiyle dogrudan sendikal tazminat talebi engellenmek istenen ve Is
Kanunu m.18"deki kosullar1 saglamadig: icin sendikal sebeple ise iade
davasi da acamayan calisanlarm, sendikal tazminat taleplerini besinci
fikranin son ctimlesinde yer alan “Iscinin 4857 sayili Kanunun yukaridaki
hiiktimlerine gore dava agmamasi ayrica sendikal tazminat talebini
engellemez.” hiikmiine dayandirmalarinin dniine gecmekti.

10

11
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Yerel Mahkemece, fesih tarihinde davali isyerinde 30’dan
az iscinin ¢alismasi sebebiyle ise iade davasi sartlarmin bulun-
madig gerekcesiyle davanin reddine karar verilmistir. Kara-
rin temyizi tizerine 22. Hukuk Dairesi, “...Sendikal nedenlerle
is sozlesmesinin feshine karsi dava agmay1 diizenleyen 6356
sayil1 Kanun'un 25. maddesinin 4. fikrasinda yer alan “fesih
disinda” ibaresi ile 5. fikrasinin ilk ctimlesinde yer alan “18.
madde” ibaresi Anayasa Mahkemesinin 22.10.2014 tarih ve
2013/1-2014/161 sayili karari ile iptal edilmistir. Sozii edilen
iptal karari ile is sozlesmesinin feshi halinde de is¢inin bir yil-
lik ticret tutarindan az olmamak tizere sendikal tazminat talep
edebilme ve otuzdan az isci galistiran isyerlerinde calisan ve/
veya 6 aydan az kidemi olan iscilerin de sendikal nedenler-
le isten cikarilmalar1 durumunda ise iade davasi acabilmele-
ri miimkiin hale gelmistir. Boylece kidemi alt1 aydan az olan
veya otuz kisiden az is¢inin calistig1 bir isyerinde calisan isci,
sendikal nedenlerle isten ¢ikarildiginda feshin gecersizligine,
ise iade tazminati olarak bir yillik ticretinden az olmayacak
sendikal tazminatin belirlenmesine ve dort aya kadar galisti-
rilmayan stireye iliskin ticretin ddenmesine karar verilmesini
isteyebilecegi gibi, dilerse, ise iade davasi agmadan sendikal
tazminat talebiyle de dava acabilecektir.

Somut olayda mahkemece dava konusu isyerinde fesih ta-
rihi itibariyle otuzdan az isci ¢alistig1, davacinin sendikal ne-
denle ise iade davasi acamayacag1 gerekgesi ile dava on sart1
yoklugundan davanin reddine karar verilmisse de, yukarida
belirtildigi tizere Anayasa Mahkemesinin sozii edilen karari
ile otuzdan az isci galistiran isyerlerinde ¢alisanlarin sendikal
neden iddiasiyla ise iade davasi agabilecegi miimkiin hale gel-
mistir. Mahkemece isin esasina girilerek feshin sendikal nede-
ne dayanip dayanmadig arastirildiktan sonra sonucuna gore
bir karar verilmesi gerekirken, yazili gerekgce ile davanin reddi-
ne karar verilmesi hatali olmustur...” ifadelerine yer verilerek
kidemi alt1 aydan az olan veya otuzdan az isci ¢alistiran isyer-
lerinde calisan iscilerin de sendikal fesih iddiasiyla ise iade da-
vasi agabileceklerini kabul etmistir'%

12 Yarg. 22. HD, 12.05.2016, E.2016/11840 K. 2016/14713, aym yonde, Yarg.
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Yargitay 22. Hukuk Dairesi’'nin kararlarmna konu olaylar-
da davacilar otuzdan az isci ¢alisan isyerinde calistiklar: igin
is giivencesinden yararlanamamaktadir. Ozel Daire, soz ko-
nusu kararlarinda alt1 aydan az kidemi olanlarin da sendikal
bir nedenle is sozlesmelerinin feshedildigi iddiasiyla ise iade
davasi acabileceklerini belirtmistir. Buna karsilik, kararlarda,
is gtivencesi kapsami disinda kalanlardan Is Kanunu'na tabi
olmakla birlikte belirli siireli is sozlesmesi ile calisanlar ve is-
veren vekilleri ile Deniz Is Kanunu ve Tiirk Borclar Kanunu'na
tabi iscilerin durumu hakkinda bir agiklama yer almamaktadir.

Yargitay 7. Hukuk Dairesi’'nin 12.05.2016 tarihli karari ise, alt1
aydan az galisan bir is¢iye iliskin olmakla birlikte, kararda belirli
siireli is sozlesmesi ile calisanlar ve isveren vekilleri hakkinda
ifadeler de yer almaktadir. Karara konu olayda, davaci vekili; is
sozlesmesinin sendikal nedenle feshedildigini one stirerek fes-
hin gecersizliginin tespiti ile davacinin ise iadesine karar veril-
mesini ve sendikal fesih nedeniyle tazminata hiikmedilmesini
istemistir. Mahkemece, davacinin davali isveren nezdinde 6 ay-
lik kideminin bulunmadigy, 4857 sayili Yasa'nin 18. maddesine
gore is giivencesi hiikiimlerinden yararlanmasinin miimkiin bu-
lunmadig1 gerekgesiyle davanin reddine karar verilmistir.

Yz

Kararin temyizi tizerine Ozel Daire, “...is akdine sen-
dikal nedenle son verilen bir iscinin ise iade davasi a¢ma-
sin1 ve sendikal tazminat talep edebilmesini 4857 sayili Is
Kanunu'nun 18 ve devami maddelerinde diizenlenen is gii-
vencesi kurallarina baglamak... Uluslararas: sozlesmelere, in-
san haklarina, Anayasa’daki temel hak ve hiirriyetlere, esitlik
ilkesine ve sosyal hukuk devletinin gereklerine aykir1 oldugu
gibi Uluslar aras1 Calisma Orgiitii (ILO) Denetim Organlarinin
(Uzmanlar Komitesi, Sendika Ozgiirliigii Komitesi) raporlarin-
daki degerlendirmelerinde de agik¢a goriilecegi tizere orgiit-
lenme 6zgtirltigliniin teminatina iliskin genel tutumuna da ters
diismektedir.

22. HD, 18.04.2016, E.2016/9304 K. 2016/11154; Yarg. 22. HD, 18.04.2016,
E.2016/9305 K. 2016/11155.
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Ayrica diizenleme is giivencesi kapsaminda olanlar ve ol-
mayanlar arasinda dogrudan ayrimci bir uygulamaya gittigi
icin de ILO'nun 87 ve 98 sayili S6zlesmelerine aykirilik teskil
etmektedir.

Nitekim, Anayasa Mahkemesi 22.10.2014 tarih 2013/1
Esas ve 2014/161 Karar sayili ve 11.11.2015 tarihinde Resmi
Gazete’de yayinlanarak yiirtirltige giren karari ile sozii edilen
diizenlemenin 4. fikrasinda yer alan “...fesih disinda...” ibaresi
ile 5. fikrasinin birinci ctimlesinde yer alan “18” ibaresinin ana-
yasaya aykirt olduguna ve iptaline karar vermistir. Bir baska
deyisle, Anayasa Mahkemesince 6356 Sayili1 Yasanin Sendika
Ozgiirligiinii Giivence altina alan 25.maddesinin 5. fikrasinda
4857 Sayili Is Kanunu'nun is giivencesinden yararlanabilme-
nin sartlarin1 diizenleyen 18. maddesine yapilan atif anayasa
aykir1 bulunarak iptal edildiginden, sendikal nedenle agilan ise
iade davalarinda sendikal nedenin varliginin tespiti halinde is-
yerinde 30 veya daha fazla isci ¢alistirilmasy, is¢inin isyerinde
en az 6 ay kideminin bulunmasi, is sozlesmesinin belirsiz stireli
olmasi ve ise iade davasi acan iscinin isveren vekili olmamasi
sartlarina bakilmaksizin ise iade karar1 verilebilecek ve sendi-
kal tazminata hiikmedilebilecektir.

Yukarida belirtildigi gibi sendikal haklar Anayasa
Mahkemesi'nin sozii edilen iptal kararindan 6nce dahi en tist
normlarca koruma altina alinmis haklardan olup sozu edilen
normlar i¢ hukuk acisindan baglayicidir. Aciklanan nedenle,
davacmin sendikal nedenle fesih gerceklestigini ispat etmesi
halinde is gtivencesi hiikiimlerinden yararlanma sartlar1 olus-
masa dahi ise iade davasi agabilecegi ve sendikal tazminat is-
teminde bulunabileceginin kabulii gerekmektedir. Bu nedenle
mahkemenin aksi yondeki karar1 isabetsizdir...” ifadelerine
yer vererek karar1 bozmustur®.

Kararda kullanilan ifadelerden o6zellikle Anayasa m.90'a
yapilan atiftan Ozel Daire'nin sanki uyusmazhig Anayasa

13 Yarg. 7. HD, 12.05.2016, E. 2015/44132 K. 2016/10846; ayr1 yonde, Yarg.
7. HD, 12.05.2016, E. 2015/44133 K. 2016/10845.
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Mahkemesi'nin iptal kararindan once karara baglasa da ayni
yonde karar verecekmis izlenimi edinilmektedir. Kararda de-
ginilen, is gtivencesinden yararlanamayan iscilerden belirli sti-
reli is sozlesmesi ile calisanlar ve isveren vekilleri ile -kararda
deginilmeyen- Deniz Is Kanunu ve Tiirk Borglar Kanunu kap-
samindaki iscilerin durumu asagida ayr1 ayr1 incelenecektir.

b) Ise fade Davas1 Acma Hakkinin Is Giivencesinden
Yararlanamayan Gruplar Ozelinde Degerlendirilmesi

aa) Kiiciik isyerlerinde ¢alisanlar ve kidemi alt1 aydan az
olanlar

Is Kanununun 18. maddesi uyarinca iscinin is gtivencesi hii-
ktimlerinden yararlanabilmesi igin is sozlesmesi ile bagl oldu-
gu isverenin isyerinde en az otuz isci** calistirmasi ve iscinin
kideminin en az alt1 ay'® olmasi gerekir (f.1). Iscinin isyerindeki
kidemi alt1 aydan az ise veya isyerinde otuzdan az isci calisi-
yorsa, is¢inin is sozlesmesinin feshi {izerine ise iade davas1 aca-
bilmesi mumkiin degildir. 6356 sayili Kanun m.25/5te gecen
ve bu hitkme atifta bulunan “18” ibaresinin iptalinin sonucu
olarak, normal sartlarda ise iade davasi agma hakki bulunma-
yan bu isciler is sozlesmelerinin sendikal nedenle feshedildi-
gi iddiastyla ise iade davasi acabileceklerdir. Is giivencesinin
kapsami disinda kalanlardan durumu en az tereddiit uyandi-
ran grubu bu isgiler olusturmaktadir’®. Yukarida belirtildigi

4 Tarim ve orman islerinin yapildig: isyerlerinde veya isletmelerinde ise

en az 51 iscinin galistyor olmast gerekir (IsK.m.4/1,b). Isverenin ayni
iskolunda birden fazla isyerinin bulunmasi halinde, isyerinde calisan
is¢i sayis1, bu isyerlerinde calisan toplam isci sayisina gore belirlenir
(m.18/4,c.2).

Iscinin altt aylik kidemi, ayni isverenin bir veya degisik isyerlerinde
gecen siireler birlestirilerek hesap edilirken (m.18/4,c.1), yer alt1 islerinde
calisan iscilerde kidem sart1 aranmaz (m.18/1, son c.).

Nitekim, 6356 sayili Kanuna iliskin Tasarinin Alt Komisyon’'da
gortistilmesi sirasinda da, m.25/5 hiikmi, fikranmn ilk ctimlesine “Is
Kanununun” ifadesinden sonra gelmek tizere “18 inci maddesinin birinci
fikrasindaki otuz isci ve alt1 a,yhk calisma siiresi kosulu aranmaksizin”
ifadesinin eklenmesi suretiyle” kabul edilmisti [TBMM, Yasama Donemi:
24, Yasama Yili: 2, S. Sayis1 197, Toplu Is lliskileri Kanunu Tasaris1 ve
Avrupa Birligi Uyum Komisyonu ile Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal
Isler Komisyonu Raporlar1 (1/567)]. Bu husus da, is giivencesi kapsami

15
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gibi, 7. ve 22. Hukuk Daireleri 6nlerine gelen uyusmazliklarda
kidemi alt1 aydan az oldugu veya otuzdan az isci calistiran is-
yerlerinde calistig1 i¢in is glivencesinden yararlanamayan bu
iscilerin de sendikal fesih iddiasiyla ise iade davas1 acabilecek-
lerine karar vermistir.

bb) Belirli siireli is sozlesmesi ile calisanlar

[s Kanunu'nun 18. maddesinde is gtvencesi hiiktimlerin-
den yararlanabilmek icin aranan bir diger kosul is¢inin is s6z-
lesmesinin belirsiz siireli olmasidir. Is Kanunu kapsami agisin-
dan distintildtigtinde m.11 anlaminda esash (objektif) nedene
dayal1 belirli stireli is s6zlesmesi ile calisanlar ise iade davasi
acamazlar.

Anayasa Mahkemesi'nin m.25/5te gecen ve belirsiz stireli
is sozlesmesi ile galisma kosulunu 6ngoren “18” ibaresini ip-
tal etmesi karsisinda acaba is glivencesinden yararlanamayan
diger calisanlar (alt1 aydan az kidemi olanlar, otuzdan az isgi
calistiran isyerlerinde galisanlar) gibi belirli stireli is sozlesmesi
ile calisanlarin da sendikal nedenle yapilan fesihlere karsi ise
iade davasi acabilmeleri miimkiin olacak midir?

Ogretidesavunulanbir gériise gore, AnayasaMahkemesi'nin
besinci fikradaki “18” ibaresini iptalinin bir sonucu olarak ar-
tik is glivencesine tabi olmayanlarin da sendikal feshe karsi ise
iade davasi acabilmeleri sadece belirsiz siireli is sovzlesmesi ile
calisanlarin kullanabilecegi bir imkan olmayip, belirli stireli is
sozlesmesi ile ¢alisanlar da bu haktan yararlanabilecektir. Bu
goriise gore, ise iade davasi i¢in 6ngoriilen 30 isci, 6 ay ve belir-
siz siireli is sozlesmesi kosullar1 18. maddede diizenlenmistir
ve “18” ibaresinin iptali sonucunda 30 is¢i ve 6 ay kosulunun
yaninda belirsiz siireli is sozlesmesi ile ¢calisma kosulu da orta-
dan kalkmustir?.

disinda kalanlarin sendikal nedenle ise iade davasi agmalar: konusunda
ilk olarak bu grubun akla geldigini gostermektedir.

17 Ekmekgi, iptal Kararindan Sonra Sendikal Tazminata Hak Kazanma
Kosullari, 20.
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Hiikmtin lafz1 dikkate alindiginda sozii edilen gortis isabet-
li sayilabilecektir. Gergekten, fikra hiikmii mevcut bicimiyle,
Alt Komisyon tarafindan kabul edilen seklinin aksine, “18 inci
maddesinin birinci fikrasindaki otuz isci ve alt1 aylik calisma
stiresi kosulu aranmaksizin” gibi herhangi bir smirlayici ifa-
de de icermemektedir. Boyle olunca kosullar arasinda ayirim
yaparak bazi kosullarin varligini halen aramak keyfilik olarak
degerlendirilebilir. Yargitay 7. Hukuk Dairesi de, yukarida be-
lirttigimiz kararlarinda belirli stireli is sozlesmesi ile calisanla-
rin da sendikal nedenle ise iade davasi acabileceklerini belirt-
mistir’s,

Bununla birlikte bize gore, her ne kadar 18. maddeye yapi-
lan yollama iptal edilmis olsa da, bu sozlesme ttirtintin niteligi
geregi, belirli siire is sozlesmesi ile calisanlarin sendikal fesih
iddiasiyla da olsa ise iade davasi acamayacaklar1 kabul edil-
melidir?®.

Bilindigi gibi, is gtivencesi kapsaminda olmayanlar sendi-
kal feshe bagli olarak ise iade davasi agmalar1 ve gerekli ko-
sullar1 saglamalar1 durumunda sendikal tazminattan baska
iki imkandan yararlanabilirler: ise geri donmek ve/veya dort
aylik bosta gegen siire ticreti. Ozellikle Is Kanunu kapsaminda
belirli stireli is sozlesmesi yapilabilmesi icin objektif (esasli) ne-
den aranmasi, genel olarak sozlesmenin siiresinden 6nce fes-
hi halinde iscinin bakiye stire ticreti tutarinda tazminat talep
hakkinin varlig1 karsisinda, ise iade ve bosta gecen stire ticreti
talep haklarinin belirsiz stireli is sozlesmesi ile calisanlara 6zgii
haklar olarak kabule devam edilmesinin uygun olacag: kana-
atindeyiz.

Esasen kars1 gortistin kabulti durumunda da pratik agidan
¢ok farkli sonuglar dogmayacagini dustintiyoruz. Zira, 6356
sayili Kanun m. 25 hiitkmiinde agik¢a ongorildiigii tizere, is
sozlesmesinin sendikal nedenle feshedildiginin tespit edilmesi

8 Yarg. 7. HD, 12.05.2016, E. 2015/44132 K. 2016/10846; ayni yonde, Yarg.
7. HD, 12.05.2016, E. 2015/44133 K. 2016,/10845.

9 Ayni yonde, Akyigit, 402, 411.
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halinde, Is Kanunu’nun 21. maddesine gore is¢inin basvuru-
su, isverenin ise baslatmasi veya baslatmamasi sartina bagl
olmaksizin sendikal tazminata karar verilecek ancak iscinin ise
baslatilmamasi halinde, ayrica Is Kanunu m.21/1’de belirtilen
is baslatmama tazminatina hiikmedilmeyecektir (£.5/c.2-3).
Boyle bir durumda isci sendikal tazminata ek olarak stiresi
icinde isverene basvurusu ve isverenin daveti halinde ise bas-
lamas1 kaydiyla yargilama sirasinda gecen en ¢ok 4 aya kadar
bosta gecen siire {icreti ve diger haklarini elde edebilecektir.
Yoksa ayrica 4-8 aylik ise baslatmama tazminatina hak kazanil-
mast s0z konusu degildir.

Dolayistyla belirli stireli is sozlesmesi ile galisan isgi agisin-
dan da ise baslatilmama hali icin 6zel bir yaptirim s6z konusu
olmayacaktir. Bosta gecen siire ticreti agisindan bakildiginda
ise, belirli stireli is sozlesmesi ile calisan isginin, yukarida belir-
tildigi gibi, sozlesmenin bakiye stiresine iliskin {icret tutarinda
tazminat talep hakki bulunmaktadir. TBK m. 438 uyarinca, is-
veren, hakli sebep olmaksizin hizmet sézlesmesini derhal feshe-
derse isci, belirsiz siireli sozlesmelerde, fesih bildirim siiresine;
belirli stireli sozlesmelerde ise, sozlesme stiresine uyulmamasi
durumunda, bu stirelere uyulmus olsayd1 kazanabilecegi mik-
tar1, tazminat olarak isteyebilir. Belirli stireli hizmet s6zlesme-
sinde iscinin hizmet sdzlesmesinin sona ermesi ytiziinden ta-
sarruf ettigi miktar ile bagka bir isten elde ettigi veya bilerek
elde etmekten kacindig gelir, tazminattan indirilir (f.1-2).

Iscinin ise iade hiikiimlerine atfen dort aylik bosta gecen
stire ticretine de hak kazanacag1 goriisiiniin kabulii varsayi-
minda, bu ticret cogu zaman TBK m. 438’e gore talep edilebi-
lecek bakiye stire {icreti tutarinda tazminatla orttisecek, onun
icinde kalacaktir. TBK m.438/2"de baska isten elde edilen ge-
lirden s6z edilmekte olup, aynu is iliskisi cercevesinde elde edi-
lecek gelir de bu kapsamda degerlendirilmelidir. Is Kanunu
m.21’de 6ngoriilen bosta gecen siire {icreti en ¢ok 4 aya kadar
olabilmektedir. Stzlesme siiresinin bitimine do6rt aydan az bir
stire kala yapilan sendikal fesihlerde, is¢cinin TBK m. 438 yeri-
ne Is Kanunu m.21 uyarinca dort aylik bosta gecen siire ticreti
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talep edebilecegi akla gelebilirse de, kanaatimizce bu ihtimalde
de sozlesme siiresini asan bir bosta gecen stire ticretine hitkme-
dilmesi miimkiin olmamalidir.

Dolayisiyla kars: gortisiin kabuliintin uygulamadaki pratik
sonuglar acisindan isciye 6zel bir yarar saglamayacagi, aksine
cesitli sorunlarin dogumuna neden olacagi kamisindayiz. Or-
negin, sendikal fesih iddiasiyla acilan ise iade davasinda lehine
sendikal tazminata ve bosta gegen siire {icretine hiikmedilen
bir is¢inin, artik stirdiirtilebilir bir is iliskisi olmayacag1 vb. bir
nedenle eski isine donmek istemedigini diistinelim. Bu durum-
da isci, on isgiinii iginde ise baslamak icin isveren basvurma-
dig1 veya davet tizerine ise baslamadig icin bosta gegen stire
ticretine hak kazanamayacaktir. Boyle bir ihtimalde, iscinin
ayn is sozlesmesi kapsaminda da olsa galismak istememesi
nedeniyle TBK m. 438/2 uyarinca bosta gegen siire ticretinin
(bilerek elde etmekten kacindig: gelir baglaminda) bakiye stire
ticret tutarinda tazminattan mahsup edilip edilmeyecegi tartis-
malar1 giindeme gelebilecektir.

Sonug olarak kanaatimizce, belirli stireli is so6zlesmesi ile
calisan bir isci, is sozlesmesinin sendikal nedenle feshedilmesi
halinde ise iade davas1 acamayacak, ancak genel zamanasimi
stiresi icinde bu sendikal fesih nedeniyle sendikal tazminat
talep edebilecektir. Bu durumdaki bir is¢inin, belirli stireli is
sozlesmesinin hakli bir neden olmaksizin siiresinden énce fes-
hedilmis olmasina baglh bakiye stire ticret tutarinda tazminat
talep hakki yine s6z konusu olabilecektir. Bunun gibi, 1475 sa-
yil1 Is Kanunu m.14'te ongoriilen en az bir yil ¢alismis olma
kosuluna sahip olmasi durumunda ayrica kidem tazminatina
da hak kazanabilecektir. Yine is s6zlesmesinin siiresinden tnce
hakl1 bir neden olmaksizin feshedilmesi hali i¢in bir ceza kosu-
lunun 6denmesi 6ngoriilmiisse, sendikal nedenle isten ¢ikari-
lan isci bu ceza kosulunu da talep edebilecektir.

cc) Isveren vekilleri

Is Kanunu'nun 18. maddesinde is glivencesine tabi olmak
acisindan aranan son kosul, is¢inin isletmenin biitiintinti sevk
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ve idare eden isveren vekili veya yardimcisi yahut isyerinin
biittintinii sevk ve idare eden ve isciyi ise alma ve isten cikar-
ma yetkisi bulunan isveren vekili konumunda olmamasidir
(m.18/son). Anayasa Mahkemesi'nin m.25/5"teki “18” ibare-
sini iptali {izerine, s6z konusu isveren vekillerinin de sendi-
kal nedenle is sozlesmelerinin feshedildigi iddiasiyla ise iade
davasi acip acamayacaklarinin degerlendirilmesi gerekir. Bu
konudaki degerlendirmelere gecmeden once belirtelim ki, Is
Kanunu m.18deki isveren vekili taniminin m.2'deki tanima
oranla oldukca dar tutulmus olmasi karsisinda, uygulamada
bu isveren vekillerinin sendikal faaliyette bulunduklarina rast-
lama olasilig1 oldukca zayiftir. Ancak konunun hukuki agidan
ele alinmasi gerekir.

Kanaatimizce bu konuda yapilacak degerlendirmelerde 6n-
celikle s6z konusu isveren vekilleri arasinda bir ayirim yapail-
mast zorunludur. Gercekten, Is Kanunu'nun 18. maddesinde
gilivence kapsamu disinda birakilan ti¢ grup isveren vekilinden
isletmenin biitiiniini sevk ve idare eden isveren vekilinin sen-
dikal fesih iddiasiyla ise iade davas1 acabilmesi esasen miim-
kiin degildir. Zira, Is Kanunu m.18/son’daki bu isveren vekili
tanim1 6356 sayili Kanundaki isveren vekili tanimu ile orttis-
mektedir. Kanunun “Tanimlar” baslikli 2. maddesi uyarinca,
Bu Kanunun uygulanmasinda isveren vekili, isveren adina is-
letmenin biitiintinii yonetenleri ifade eder (m.2/1,e). Yine ayn1
madde uyarinca, isveren vekilleri, bu Kanunun uygulanmasi
bakimindan isveren sayilir (m.2/2). Dolayisiyla uygulamada
genel mudiir, CEQO, iilke baskani gibi unvanlarla ¢alisan islet-
menin biitiniinii yoneten isveren vekilleri, 6356 sayili Kanun
anlaminda is¢i sayilmadiklarindan, Anayasa Mahkemesi'nin
iptal kararma dayanarak da ise iade davas1 acamayacaklardir.

Kanunda sayilan diger iki grup isveren vekili agisindan ise,
bu sekilde hukuki bir engel bulunmadigindan, teorik olarak
da olsa, sendikal fesih iddiasiyla ise iade davasi agilabilmesi
miimkiindiir. Nitekim 7. Hukuk Dairesi de, yukarida belirttigi-
miz 12.05.2016 tarihli kararlarinda isveren vekillerinin de sen-
dikal fesih iddiasiyla ise iade davasi acabileceklerini belirtmis-
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tir. Savundugumuz goriis dogrultusunda, 6356 sayili Kanun
uygulamasinda isveren sayilan isveren vekili disindaki isve-
ren vekillerinin is sdzlesmelerinin sendikal nedenle feshedil-
digi iddiasiyla ise iade davasi acabilmeleri is stzlesmelerinin
belirsiz stireli olmasina baglidir.

dd) Deniz Is Kanunu ve Tiirk Bor¢lar Kanunu
kapsamindaki isciler

Hukukumuzda is gtivencesi hiikiimleri ornegin Alman
Hukukundan farkli olarak ayri bir kanunda diizenlenmeyip
Is Kanunu'nda yer aldigindan, is giivencesinden yararlana-
bilmek icin 6n kosul olarak Is Kanunu kapsaminda isci olmak
gerekir. Bunun yam sira haklarinda Is Kanunu'nun is giiven-
cesi hiikiimlerinin kiyas yoluyla uygulandigi Basin is Kanunu
kapsamindakiler de is giivencesinden yararlanirlar (isK m.116,
Basin IsK m.6/son). Bunlarin disinda kalan Deniz Is Kanunu
ve Tiirk Borclar Kanunu kapsamindaki isciler ise, aksi karar-
lastirilmadikga, is giivencesinden yararlanamazlar. Bu nokta-
da, yukarida vardigimiz, Anayasa Mahkemesi'nin m.25/5"teki
“18” ibaresini iptal karari1 sonucunda is gitivencesi kapsami
disindaki iscilerin de sendikal fesih iddiasiyla ise iade davasi
acabilecekleri yontindeki sonucun, is giivencesinin hicbir se-
kilde dtizenlenmedigi kanunlar kapsaminda calisan isgiler icin
gecerli olup olmayacaginin da degerlendirilmesi gerekir.

Bu konuya iki sekilde yaklasilabilir. [k olarak, m.25/5te
4857 sayil1 Kanun m.20-21 hiikiimlerine gore dava agma hak-
kindan s6z edilmis olmasi esas aliarak, sadece 4857 sayili
Kanun ve bu Kanunun is giivencesi hiikiimlerinin kiyasen uy-
gulandig1 Basin Is Kanunu kapsamindakilerin sendikal fesih
iddiasiyla ise iade davas1 agabilecekleri diistintilebilir. Nitekim
ogretide savunulan bir goriise gore, Anayasa Mahkemesi'nin
besinci fikradaki “18” ibaresini iptali sadece Is Kanunu ve Ba-
sin Is Kanununa tabi olup is giivencesinden yararlanamayan
isciler acisindan bir etkiye sahip olup, bu isciler sendikal ne-
denle is sozlesmelerinin feshedildigi iddiasiyla ise iade davasi
agabileceklerdir. Buna karsilik s6z konusu kanunlarin kapsa-

258



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

mu1 disinda kalip Deniz Is Kanununa veya Borglar Kanununa
tabi olanlarin iptal hiikmiine ragmen sendikal fesih iddiasiyla
da olsa ise iade davasi agmalar1 miimkiin degildir®. Bu gorii-
se gore, 5. fikradaki “...4857 sayili Kanun'un 18, 20 ve 21’inci
madde hiiktimlerine gore dava agma hakkina sahiptir...” ctim-
lesindeki “...18...” ibaresi iptal edilip yeni ctimle “...4857 say1il1
Kanun’un ...20 ve 21'inci madde hiikiimlerine gore dava agma
hakkina sahiptir...” seklinde oldugu, yani s6z konusu fikrada-
ki 4857 sayili Kanun ibaresi ortadan kalkmadig1 icin, Deniz Is
Kanunu ve Borglar Kanununa tabi isciler iptale ragmen sendi-
kal nedenle ise iade davasi agcamayacaklardir. Bu kanunlarin
kapsaminda olanlar sendikal fesih halinde sadece sendikal taz-
minat talep edebileceklerdir®.

Bize gore ise, kanun koyucunun m.25/5te 4857 sayili Ka-
nun hiikiimlerine yollama yapma nedeninin is giivencesi
hiikiimlerinin bu Kanunda diizenlenmis olmasindan ibaret
oldugu, burada amacin bireysel is iliskileri agisindan tabi ol-
duklart kanunun bir 6nemi olmaksizin sendikal feshe maruz
kaldigini iddia eden iscilere ise iade davasi agma hakkini sag-
lamak oldugu, dolayisiyla Deniz Is Kanunu ve Tiirk Borgclar
Kanunu kapsamindakilerin de bu haktan yararlanacagi soyle-
nebilir. Kanunun hazirlik ¢alismalar1 incelendiginde hiikmiin
TBMM'ye sunulan Hiukiimet Tasarisindaki ifadesinin de bu
sekilde oldugu ve bu diizenleme ile Is Kanunu ve Basin Is Ka-
nunu ile sinurl olmaksizin 6356 sayili Kanuna tabi tim iscilere
sendikal fesihlere karsi ise iade davasi agma hakkinin tanin-
mak istedigi goriilmektedir®.

Gercekten, m.25/5 hiikmii, yukarida belirtildigi gibi, yasa-
lasma stirecinde gerek Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler (Alt)
Komisyonu'nda gerek TBMM'de degisikliklere ugramistir.
Hiiktimet Tasarisinin TBMM’ye sunulan seklinde m.25/5te,

20 Ekmekgi, [ptal Kararindan Sonra Sendikal Tazminata Hak Kazanma

Kosullari, 20.

Ekmekgi, iptal Kararindan Sonra Sendikal Tazminata Hak Kazanma
Kosullari, 20.

22 By konuda bkz. Ozkaraca, Sendikal Giivenceler, 206-207.
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“Sendikal nedenlerden dolayi is sdzlesmesinin feshi halinde
is¢i, 4857 sayili Kanunun 20 nci ve 21 inci madde huktimleri-
ne gore dava agma hakkina sahiptir...” denilmekteyken; Alt
Komisyon'da 25. madde, “... bir taraftan galisanlar arasinda
sendikal orgtitlenmenin artirilmasi amagclanirken diger taraf-
tan 4857 sayil1 Kanun cergevesinde taninan sendikal tazminat
davasi agma hakkinin otuz isci ve asgari alt1 ay calisma sart1
ile sinirlandirilmasinin yanlis olmasi dikkate alinarak, is soz-
lesmelerinin sendikal nedenlerle feshine karsi calisanlarin
korunmasi amaciyla besinci fikramn ilk ctimlesine “Is Kanu-
nunun” ifadesinden sonra gelmek tizere “18 inci maddesinin
birinci fikrasindaki otuz isci ve alt1 aylik calisma stiresi kosulu
aranmaksizin” ifadesinin eklenmesi suretiyle” kabul edilmis-
tir. Tasarinin TBMM’de goriistilmesi sirasinda ise, kabul edi-
len bir onerge ile m.25/5, ilk ctimle “Sendikal bir nedenle is
sozlesmesinin feshi halinde isci, 4857 sayili Kanunun 18, 20 ve
21’inci madde hiikiimlerine gore dava agma hakkina sahiptir.”
seklinde degistirilmistir.

Goruldigii gibi, Hiiktimet Tasarisinin ilk seklinin lafzi, hiik-
miin Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararindan sonraki lafzi ile
birebir aynidir. Tasarmin gerekgesine bakildiginda, hiikmiin
TBMM'ye sevk edildigi ilk bicimi olan Hiiktimet Tasarisindaki
-yani “otuz isci ve alt1 aylik calisma siiresi kosulu aranmaksi-
zm” ibarelerinin yer almadigi- bu ifade bicimiyle de, Alt Ko-
misyon tarafindan anlasilis biciminden farkl olarak, sadece is
gilivencesine tabi olanlar1 kapsama almak amacini tasimadig:
gortilmektedir. Gergekten, madde gerekgesinde, “Maddede
sendika Ozgurlugunin giivencesi diizenlenmistir. Bireysel
sendika ozgirliigii bu Kanunun kapsamina giren biitiin ca-
lisanlar1 kapsayacak sekilde giivence altina almmustir...4857
say1li Is Kanununun 18 inci Maddesinin kapsami disinda bu-
lunan hallerde de isveren feshin nedenini ispat ile ytikiimli
tutulmustur...” ifadelerine yer verilmistir®.

2 TBMM, Yasama Donemi: 24, Yasama Yil1: 2, S.Say1s1 197, Toplu Is Iliskileri
Kanunu Tasarist ve Avrupa Birligi Uyum Komisyonu ile Saglik, Aile,
Calisma ve Sosyal Isler Komisyonu Raporlar: (1/567).
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Gerekcede bireysel sendika dzgiirltigtiniin 6356 sayili Ka-
nun kapsamindaki tiim ¢alisanlar1 kapsayacak sekilde giiven-
ce altma alindig1 belirtilmistir. 6356 sayili Kanun ise sadece Is
Kanunu veya Basin Is Kanunu'na tabi calisanlari degil, bunla-
rin yan sira Deniz Is Kanunu ve Tiirk Borclar Kanunu'na tabi
calisanlar1 da kapsamina almaktadir. Dolayisiyla karsi gortis-
ten farkli olarak m.25/5 ilk ctimlede mevcudiyetini koruyan
“4857 sayil1 Kanun” ibarelerinin, ise iade davasi agma olanagi-
n1 sadece bu Kanun (ve 5953 sayili Kanun) kapsamindakilere
tanimak gibi bir sinirlandirma amaci tasimadigs; bu ibarelere
yer verilme nedeninin is giivencesi hiikiimlerinin bu Kanunda
diizenlenmesinden &tiirti oldugu kanisindayiz.

Bu noktada bir hususa dikkat ¢ekmek isteriz ki, 6356 sa-
yili Kanun tim iscileri kapsamasina karsin, is¢i tanimini 6zel
olarak yapmamus, bu hususta (sadece) 4857 sayili Kanuna atif
yapmakla yetinmistir. Kanuna gore, “Bu Kanunun uygulan-
mas1 bakimindan isci, isveren ve isyeri kavramlar1 22/5/2003
tarihli ve 4857 sayil Is Kanununda tanimlandigi gibidir”
(m.2/3). Oysa, bireysel is iliskileri acisindan tabi olduklar1 ka-
nunun bir 6nemi olmaksizin yine tiim iscileri kapsayan 5510
saylli Kanunda, hizmet sozlesmesi tanimlanirken, bu 6zellik
dikkate alinarak sadece Is Kanunu'na atif yapilmanmuis, “Hiz-
met akdi:...Borglar Kanununda tanimlanan hizmet akdini ve is
mevzuatinda tanimlanan is sézlesmesini veya hizmet akdini”
ifade eder denilmistir (m.3/11). Tartisma konumuzla dogru-
dan baglantis1 olmasa da burada vurgulamak istedigimiz hu-
sus, ozellikle toplu is hukuku mevzuatinda Is Kanunu'na yapi-
lan atiflarin her zaman smirlandirma amaci giitmedigidir.

Daha 6nce de vurguladigimiz gibi, “...Hukukumuzda son
yillarda sendikal gtivenceler konusunda diizenleme yapilirken
duistilen hata, 6356 say1l1 Kanun’da da tekrarlanmistir. Gergek-
ten, 6356 (daha once 2821) sayili Kanunun hangi is kanununa
tabi olduguna veya Borglar Kanununa mzi tabi olduguna bak-
maksizin tiim iscileri kapsadig1 gercegi yapilan diizenlemeler-
de goz ard1 edilmekte, sanki tiim isciler 4857 sayili Is Kanunu
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kapsamindaymuis gibi hiiktimler getirilmektedir...”*. Bu ko-
nuda dikkat gekici 6rneklerden biri miilga 2821 sayili Kanu-
nun isyeri sendika temsilcisinin giivencesini diizenleyen m.30
hiikmiidiir. Bu hiikiimde, ”i§yeri sendika temsilcisinin belir-
siz siireli hizmet akdinin isveren tarafindan feshinde Is Kanu-
nunun ilgili hiikiimleri uygulanir. Temsilcinin hizmet akdinin
sadece temsilcilik faaliyetlerinden dolay1 feshedilmesi halin-
de, Is Kanununun 21 inci maddesinin birinci fikrasi uyarinca en
az bir yillik ticreti tutarinda tazminata hiikmedilir.” ifadeleri
yer almaktaydi (m.30/1-2). Goriildugu gibi, burada da kanun
koyucu tartisma konumuza benzer bir sekilde Is Kanunu'nun
is gtivencesi hiikiimlerinden s6z etmekteydi. Oysa, bugitin ol-
dugu gibi, Deniz Is Kanunu veya Borglar Kanunu kapsamin-
daki isyerlerinde de toplu is sozlesmesi yetkisinin alinmasi ve
isyeri sendika temsilcisi atanmasi miimkiindii ve bu kanunlar
kapsamindaki temsilciler de is gtivencesinden yararlanabil-
meliydiler.

Sonug olarak, aslinda Tasari ile zaten, is giivencesi kapsa-
minda olmayanlar da dahil olmak {izere, bireysel is iliskileri
acgisindan hangi kanuna tabi olduklarma bakilmaksizin tiim
iscilere, sendikal fesih iddiasiyla Is Kanunu m. 20-21 hiikiimle-
ri cercevesinde ise iade davasi agma hakki taninmak istendigi
anlasilmaktadir. Hitkmiin iptal karar1 sonrasi lafz1 da ayni se-
kilde oldugundan Deniz Is Kanunu ve Tiirk Borclar Kanunu
kapsamindaki iscilerin de sendikal fesih iddiasiyla ise iade da-
vasi agabilecekleri kanisindayiz®.

) i§ Giivencesi Kapsamu Disindakilerin Sendikal Fesih
Iddias1 Ile Agtiklar1 Ise Iade Davasinin Sonuglar:

Is glivencesi kapsami disindaki bir is¢inin sendikal neden-
le acacag1 ise iade davasmin sonuglarmin gesitli ihtimallere
gore agiklanmasinda yarar goriiyoruz. Zira, karsimizda nor-
mal sartlar altinda ise iade davas1 agma hakki bulunmayan bir

2 Ozkaraca, Sendikal Giivenceler, 204.
% Ayni yonde, Tuncay/Savas Kutsal, 112.
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is¢ci bulunmaktadir. Boyle bir dava sonucunda feshin sendikal
nedenle yapildig1 sonucuna varildig: takdirde, tipki giivence
kapsamindaki bir is¢i gibi, 4 aylik bosta gecen siire ticretine
ve basvurudan/ise baslatmadan bagimsiz olarak en az 1 yillik
ucret tutarinda sendikal tazminata karar verilecektir.

Isci, bu kararm kendisine tebliginden itibaren on isgtini
icinde isverene basvuracak, isveren tarafindan bir aylik ise
baslatma stiresi icinde ise baslatilmak istenmesi durumunda
da ise baslayacaktir. Ise baslamak icin isverene basvurmayan
veya davet edilmesine ragmen ise baslamayan is¢i bosta ge-
¢en stire ticretine hak kazanamayacak, ancak sendikal tazmi-
nat alabilecektir. Bu durumdaki is¢i, ayn1 zamanda sendikal
nedenle yapildigina karar verilen fesih tarihine gore kidem ve
ihbar tazminatlarmni alabilecektir.

Kanunda sendikal tazminata karar verilen durumlarda,
mahkemece iscinin ise baslatilmamas: ihtimali icin ayrica
[sK.m.21/1’de belirtilen tazminata hitkmedilmeyecegi ongo-
rildiigiinden, sendikal nedenle isten ¢ikarilan isci, isveren ta-
rafindan ise baslatilsa da baslatilmasa da, ayn1 haklara (bosta
gecen siire {icretine ve sendikal tazminata) sahip olacaktir®.
Anayasa Mahkemesi inceleme konumuzu olusturan kara-
11 ile bu sonucu ongoren 6356 sayili Kanun m.25/5/c.3'tin
Anayasa’ya aykir1 olmadigina ve iptal/ytrtrliigtintin durdu-
rulmasi isteminin reddine karar vermistir.

Belirtelim ki, 6356 say1l1 Kanun doneminde, isci is gtivencesi
kapsaminda olsun olmasin, sendikal fesih nedeniyle hiikmedi-
lecek sendikal tazminata esas ticret, iscinin ise baslamak icin
basvurup basvurmamasindan, isverenin ise baslatip baslatma-
masindan bagimsiz olarak, is¢inin sendikal nedenle yapildig:
kabul edilen fesih tarihindeki ticretidir.

Is glivencesi kapsami disindaki isciye, ise iade davasi agma
imkani sadece sendikal fesih iddias1 nedeniyle taninmis oldu-
gundan, is giivencesi kapsamindaki bir iscinin ac¢tig1 davadan

26 Diizenlemenin elestirisi i¢cin bkz. Baskan, 191-192.
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tarkli olarak, bu tiir bir davada fesih sendikal nedene dayan-
miyor ama gegerli neden de yok denilerek feshin gegersizligine
(dolayisiyla 4 aylik bosta gecen siire ticreti ve 4-8 ay arasi ise
baslatmama tazminatina) karar verilemeyecegi kanaatindeyiz.
Sendikal neden ispatlanamadig takdirde, fesih i¢in gecerli bir
neden bulunmasa bile, acilan ise iade davasinin reddine karar
verilmelidir?. Zira, isverenin is giivencesinin kapsami disinda-
ki iscinin is s6zlesmesini feshederken gecerli nedene dayanma
zorunlulugu bulunmamaktadir.

Nitekim, Yargitay 7. Hukuk Dairesi de, yukarida yer verdi-
gimiz kararlarinda, isabetli olarak bu dogrultuda hitkiim kur-
mustur. S6z konusu kararlara gore, “...feshin sendikal nedene
dayandigimin tespiti halinde feshin gecersiz oldugunun tespiti
ile davacinin ise iadesine ve sendikal tazminata hiikmedilme-
sine karar verilmeli, feshin sendikal nedene dayanmadigimnin
tespit edilmesi halinde ise sendikal nedenin varliginin 4857
Sayili Yasa'nin is giivencesine iliskin 18 vd maddelerinin uy-
gulanmasinin bir istisnasi oldugu dikkate almarak 6 ay kidem
kosulu bulunmayan davacinin simdiki gibi davasinin reddine
karar verilmelidir...”%.

IV. Sonuc¢

Anayasa Mahkemesi'nin 6356 sayili Kanun m.25/4’teki “fe-
sih disinda” ve £.5’teki “18” ibarelerini iptal karari sonrasinda
is gtivencesi kapsami disinda kalan isciler de tipk: giivenceden
yararlanan isgiler gibi, sendikal fesih halinde dogrudan sendi-
kal tazminat talep edebilecekleri gibi, ise iade davasi da agabi-
leceklerdir. Kanaatimizce ise iade davasi agma hakki sadece is
giivencesi hiikiimlerinin diizenlendigi Is Kanunu ve Basi Is
Kanunu kapsamindaki iscilere 6zgii olmay1p Deniz Is Kanunu

2 Ozkaraca, Degerlendirme 2014, 237; ayni yonde, Sahlanan,
Degerlendirme 2014, Genel Goriisme, 366; Stimer, Is Giivencesi Kapsami
Disindaki Iscinin Sendikal Feshe Kars: Giivencesi, 246; Ekmekgi, Iptal
Kararindan Sonra Sendikal Tazminata Hak Kazanma Kosullari, 21.

8 Yarg. 7. HD, 12.05.2016, E. 2015/44132 K. 2016/10846; ayn1 yonde, Yarg.
7. HD, 12.05.2016, E. 2015/44133 K. 2016/10845.

264



EMEGIN HUKUKU KURULTAYI -2

ve Tiirk Borglar Kanunu kapsamindaki isgilerin de sendikal fe-
sih iddias1yla ise iade davasi agabilmeleri miimkiindiir. Ancak
belirli siireli is sozlesmesi ile ¢calisanlarin bu sézlesme tiiriiniin
niteligi geregi sendikal fesih iddiasiyla da olsa ise iade davasi
acamayacaklar1 kanaatindeyiz.

[s giivencesinden yararlanamayan bir isginin sendikal fesih
iddiasiyla acacagi ise iade davasi sonucunda feshin sendikal
nedenle yapildig1 kabul edilirse, gtivence kapsamindaki isgi-
nin a¢t1g1 davada oldugu gibi, bosta gegen stire ticreti ve sendi-
kal tazminata karar verilecektir. Buna karsilik, feshin sendikal
nedenle yapilmadigi kabul edilirse davanin reddi gerekecektir.
Bu davay1 agma hakki salt sendikal fesih iddiasina bagl olarak
tanindigindan, burada artik gtivence kapsamindaki is¢inin ag-
t1g1 davadan farkli olarak gegerli neden bulunup bulunmadig:
yontinde bir inceleme yapilmayacaktir.

Ben sozlerimi burada tamamliyorum Sayin Baskanin uya-
risindan 6nce. Beni dinlediginiz icin ¢ok tesekkiir ederim. (Al-
kislar)

Av. Ali Cetin AYGUN (Oturum Bagkani)- Sayin Hocama
tesekkiir ediyoruz. Simdi oturumumuzun tgtincti konusma-
as1 olarak, toplu is sozlesmesi yapma yetkisi ve ortaya ¢ikan
sorunlar konusunda Prof. Dr. Aydin Basbug Hocamiz.
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TOPLU iS SOZLESMESI YAPMA
YETKISINDEKI TEMEL SORUNLAR ve
SENDIKAL HAKLARA OLUMSUZ ETKISI

Prof. Dr. Aydin Basbug

Sendikal haklarin korunmasi ve gelistirilmesi ile orgiitlen-
me Ozgiirltiguniin oniindeki engellerin kaldirilmasi i¢in stk sik
mevzuatta degisiklik yapilir. Her seferinde eskisine gore daha
ileri ve kapsaml1 diizenlemeler yapilir. Ancak biitiin bu ¢abala-
ra ragmen sendikal 6rgiitlenmede bir mesafe alinamamaktadar.

Mevzuattaki diizenlemelere ragmen orgiitlii sayisinda bir
mesafe alinamadig icin sendikalar suglanir. Bu haksiz itham
mevzuat ve uygulama arasmdaki iliskinin yeterince kavran-
mamasindan ortaya ¢ikar. Kanaatimizce sendikal orgtitlenme-
nin oniinde en biiyiik engel, toplu is sozlesmesi yapma yetkisi-
nin alinma stirecindeki temel sorunlarda toplanmaktadir.

Mevzuatin dogru tasarlanamamasi, temel kavramlarin dahi
acik bir sekilde oturmamasi nedeniyle ortaya cikan gesitli hu-
kuki engeller, bir isyerinde toplu is s6zlesmesi kurulmasmi ve
dolayisiyla orgiitlenmeyi de olumsuz etkilemektedir. En basit
yetki problemleri dahi 4-5 yila ulasan bir uyusmazlik siirecine
yol agmaktadir. Sendikalarin yillar stiren ve ¢ok biiyiik masraf-
lara katlanarak gerceklestirdikleri orgtitlenme ¢abalari, toplu
is sozlesmesi ile noktalanmadig: hallerde bosa cikabilmektedir.

Sendikal orgtitlenme ile toplu is s6zlesmesinin akdedilmesi
birbiri ile siki bir iliski icerisindedir. Zira toplu is s6zlesmesi ile
sonuclanmayan bir drgtitlenme miicadelesi bosa ¢ikmaktadir.

Asagida orgiitlenme ve sendikal haklari bu derece yakin-
dan ilgilendiren toplu is stzlesmesi yapma yetkisinin éniinde-
ki sorunlar tizerinde durulacaktir.

1 Gazi Universitesi 1.I.B.F
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1.Mevzuatimizdaki Yetki Sorunlari

Toplu is s6zlesmesi yapma ehliyetine sahip isci sendikasi-
nin, toplu is s6zlesmesinin tarafi olabilmesi igin yetkili bir sen-
dika olmasi gerekmektedir. Isci sendikasmin yetkili olabilmesi
i¢in, asagidaki iki yetki kosulunu birden gerceklestirmesi ge-
rekmektedir.

1.1. Is Kolu Barajin1 Ge¢gmek

Isci sendikanin bir toplu is sozlesmesi yapmaya yetkili ola-
bilmesinin ilk kosulu, kurulu bulundugu is kolundaki is kolu
barajinin asilmasidir.

Her sendika kuruldugu is kolunda calisan Iscilerin en az
%1’ini tiye kaydetmedikge Tiirkiye'nin hicbir yerinde toplu is
sozlesmesi yapmaya yetkili degildir (SveTISK. m. 41/1)".

Is kolu baraji, sendikal 6rgiitlenmenin giic oldugu tarim, or-
mancilik, avcilik ve balikeilik is kolunda aranmamaktaydi (eski
2822 sayili TISGLK. m.13). 6356 sayili Kanun ise, iskollar1 baki-
mindan bir istisna getirmemistir.

Bir sendikanin is kolu barajin1 gecip ge¢cmediginin tespiti,
Calisma Bakanlig: tarafindan yapilir. Her yil Ocak ve Temmuz
aylarinda bu istatistikler Resmi Gazetede yayinlanir. Bu karar-
lara kars1 yarg1 yolu agiktir (SveTISK. m. 41/V).

Yayimlanan istatistik, toplu is sozlesmesi ve diger islemler
i¢in yeni istatistik yayimlanincaya kadar gecerlidir. Yetki bel-
gesi almak tizere bagvuran veya yetki belgesi alan isci sendika-
sinin yetkisini daha sonra yayimlanacak istatistikler etkileme-
mektedir.

[statistiklerin belirlenmesinde Calisma Bakanligindaki sa-
yilar dikkate alinacaktir. Oysa Calisma Bakanliginin e-devlet
sistemi tizerinden sendikaya tiye olabilecek kisiler, sadece

Ayrica bkz. Basbug, Aydin; Toplu Is Tliskileri ve Hukuk, Seker-is yay.
Ankara 2012, s.169 vd.
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sosyal giivenlik sistemi bakimindan 4-a sigortali olarak kay-
dedilenlerdir. Buna karsilik 6356 sayili Kanun, is sozlesmesi
disinda ticret karsilig1 is gormeyi tasima, eser, vekalet, yaym,
komisyon ve adi sirket sbzlesmesine gore bagimsiz bir mesleki
faaliyet olarak ytiriiten kisiler de is¢i sayilmaktadir (Sen. ve
TISK. m. 2/ IV). Kanun bir yandan isci sayilan kisilerin sendi-
kaya {tiye olabilecegini diizenlerken bir yandan da istatistikle-
rin belirlenmesinde “sadece isci sayisin1” dikkate almaktadir.
Kanaatimizce, Kanuna gore isci sayilanlarin sendikaya yazili
basvurusu ile tiyelikleri kazanilmalidir. Ancak bu tiir tiyeler
istatistik cogunlugunun tespitinden nazara alinmamalidir.

1.2. Belirli Bir Cogunlugun Uye Olarak Kaydedilmesi

Toplu is sozlesmesi yapilmak istenen isyerinin girdigi is
kolunda orgiitlii bulunan sendikanin, basvuru tarihinde isye-
rinde calisan isgilerin yaridan fazlasini tiye kaydetmis olmas
gereklidir (SveTISK. m. 41/1).

i@yeri toplu is s6zlesmesi igin ongoriilen cogunluk yaridan
tazladir. Uygulamada yaridan fazla bazen yaridan bir fazla
olarak anlasilmaktadir. Oysa her ikisi farklidir. Bu fark isci sa-
yisinin tek rakamli oldugu durumda ortaya gikar. Ornegin 101
kisinin yaridan fazlasi, 51 kisi; yaradan bir fazlas1 52 kisidir.
Yetki tespiti bakimindan bir kisinin 6nemi oldukca buiytiktiir.

Toplu is sozlesmesinin kapsamina girecek isletmede, bas-
vuru tarihinde ¢alisan iscilerin ytizde kirkimin kendi tiyesi bu-
lunmasi halinde isci sendikasi isletme igin isletme toplu is s6z-
lesmesi yapmaya yetkilidir (SveTISK. m. 41/1).

Isletme toplu is sozlesmeleri i¢in isyerleri bir biitiin olarak
dikkate alinir ve ytizde kirk ¢ogunluk buna gore hesaplanir.
Isletmede birden ¢ok sendikanin yiizde kirk veya fazla tiyesi-
nin olmast durumunda basvuru tarihinde en ¢ok tiyeye sahip
sendika toplu is sozlesmesi yapmaya yetkilidir.

Toplu is stzlesmesinin tiirtiniin ne oldugu, yetki ¢cogunlu-
gunun tespiti bakimindan oldukga 6nemlidir. Iste bu noktada
“igyeri” ve “igletme” olgularmin 6nemi ortaya ¢ikar.
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Maalesef Tiirk hukukunda isyeri kavrami yeterince ortaya
konulmamustir. Bu nedenle isletme ve isyeri birbirine siklikla
karisan bir tanimlama olmustur. Dort ya da bes iscinin calistigt
kiictik bir belediye, ayn1 sekilde dort ya da bes iscinin calis-
tig1 bir kamu kurulusu isletme tanimini almaktadir. Rastgele
ve diizensiz bir sekilde kullanilan isletme kavrami, bazen is-
yerinin biiytikliigtine gore de kullanilmaktadir. Bu durumda
hukuken tek bir isyeri olduguna bakilmaksizin isyerinin bii-
yiikltigtinden hareket ederek isletme tanimi verilmektedir.

Biittin bu diizensiz ve hukuki olmayan durumlar toplu is s6z-
lesmesi yetkisini etkilemektedir. Tamamen idari uygulamaya,
vergi ve sigorta kaydina yonelik diizenlemelerin is Kanununun
ya da Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununun benimsedi-
gi ilkelere uygunlugu arastirilmadan bir sonuca varilmaktadir.
Bu nedenle ayni tel 6rgii sinirlarinda degilse ayr1 bir isyeri numa-
rast alinmasina iliskin idari bir islemden hareketle iki ayr1 isyeri
oldugu sonucuna varilmaktadir. Iste bu durumda Is Kanununun
isyeri tanimi ve isyerine bagli yerler ile eklentilere iliskin diizen-
lemelerinin bir anlami1 kalmamaktadir. Biitiin bu diizenlemeler
atlanarak, dogru olmayan bir sekilde yeni bir isyerinin varlig
s6z konusu olmaktadir. Iste bu durum en basta yetki sorunlari
olmak tizere bir¢cok hukuki soruna yol agmaktadir.

Ornegin devlet demir yollarinin iilke genelindeki atolye,
gar ve tasimacilik ag1 Is Kanunu acisindan tek bir isyeri ola-
rak kabul edilmesi gerekirken, sirf isyeri numaralariin birden
fazla olmasi nedeniyle isletme kavramina dahil edilmektedir.

Devlet demiryollarinin, atdlye, gar ve tasimacilik aginin or-
taya cikardig buttinltgiin; ekonomik ve teknik bagin olmadi-
g1 iddia etmek, insan akl ile alay etmek olacaktir. Peki bu
durumda ekonomik ve teknik biittinltige baglanan hukuki so-
nug olarak “bagl yer”e iliskin Is Kanunu hiikmii ne olacaktir?

6356 sayili Kanun, isyerini esas almustir. Isyeri kavrami da
4857 sayil Is Kanununa gore degerlendirilir. Ozellikle bagh
yer kavramu tizerinde durulmalidir. Zira uygulamada ayr1 bir
isyeri denilen birgok birim Is Kanununa gore bagl yerdir.
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1§yeri, isveren tarafindan cesitli faktorlerin belirli bir amaca
uygun olarak organize edildigi bir biitiinligi ifade eder. Isin
niteligi ve ytriitiimi bakimindan isyerine bagh bulunan yerler
ile dinlenme, gocuk emzirme, yemek, uyku, yikanma, muayene
ve bakim, beden ve mesleki egitim yerleri ve avlu gibi eklenti-
ler ve araclar da isyeridir (IK. m. 2/1I ve III).

Ayni isveren ait iki farkli mekan, teknik yonden birbirine
bagl ise tek bir isyeri olarak degerlendirilir. Isin niteligi ve yii-
ritiimi bakimindan “isyerine bagli yerler”, ayni teknik amag
ve ayni yonetimde orgiitlenmektedir. Yapilan is tamamiyla
tarkli da olsa, teknik bir bag ve ayn1 yonetim altinda toplanma
s0z konusu ise, isyerine bagh yerler olarak tek bir isyeri kabtl
edilir.

Isyerinin ve bagli yerin tespit edilmesinde bazen ayni y&-
netim altinda bulunma gibi tek bir kriter de yeterli olabilir. ki
ayr1 isyerinde teknik baglilik olmasa dahi ayn1 yonetim altin-
da toplanmasi da bagli isyeri olarak kabtl edilmesi igin yeter-
li olabilir. Ornegin, misafirhane ya da kamp gibi, isyerlerinde
teknik bir baglantinin bulunmamasina ragmen tek bir yonetim
catisinda birlestirilmesi, iki ayr1 yerin asil isyeri ve buna bagl
isyeri sayilmasina yeterli olabilir.

i@yerinin siirlarini belirlemek igin organize edilmis bir bui-
tiinliigtin bulunup bulunmadigmna bakmak gerekir. Ornegin,
Polatli’daki bir makine fabrikasinin Ankara’da bir merkez bi-
nas1 ve {riinlerini pazarladig: bagka bir binada reklam ve pa-
zarlama dairesi bulunmaktadir. Bu degisik ti¢ yerlesim birimi
tek bir isyeri midir? Bu durumda, sozii edilen birimlerin or-
ganize olmus bir biittinliik olup olmadigina bakmamiz gerek-
lidir. Muhasebesinin ve personel islerinin tek bir merkezden
yirttiilmesi, hizmetin sadece belli bir ise ve merkeze yonetil-
mesi durumunda bir biitiinliikten s6z edebiliriz. Ornekteki {ic
degisik yerden ozellikle pazarlama ve reklam birimi sadece
fabrikaya hizmet ediyor ise isyerine bagh yerdir ve tek bir is-
yerinden bahsedilebilir. Reklam ve pazarlama merkezi, fabri-
kanin bulundugu metal iskolunda degerlendirilir. O yerde ca-
lisan isciler metal iskolundaki isci sendikasina tiye olabilirler.
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Ancak bu birim sadece makine fabrikasina degil, piyasaya da
hizmet tiretiyor ise, artik ayr1 bir isyeri var demektir. Bu du-
rumda belli bir amaca yonelik organize olmus bir biittinliikten
bahsedemeyiz.

Isyeri kavraminin, uygulamada bu derece tutarsiz bir sekil-
de kullanilmasi, yapilacak olan toplu is sozlesmesinin tiirii ve
buna baglh olarak cogunluk olciitiinii etkilemektedir. Ancak
sorun bununla siirl kalmamaktadir. Bu belirsizlik, iskolu so-
rununu da giindeme getirmektedir. Birden fazla mekanin tek
bir isyeri sayllmasi durumunda iskolu tespiti hepsi icin gecer-
lidir. Buna karsilik her bir farkli mekan ayr1 bir isyeri olarak
gortilecekse, herbiri igin ayr1 ayr1 iskolu tespiti mtiimkiindiir.

Ornegin, bir ahsap elektronik aracin Kastamonu'nda ah-
sap kismi; Ankara’da elektronik aksamu tiretilmektedir. Bu iki
farkli mekan birbirine ekonomik ve teknik bagli yer kabul edil-
diginde tek bir isyeri kabul edilecek ve isyeri metal iskoluna
girecektir. Buna karsilik iki ayr1 isyeri kabul edildiginde; Kas-
tamonu’ndaki isyeri agag, Ankara’daki isyeri metal iskolunda
kabul edilecektir.

Yukaridaki durumda sendika bu karisiklik nedeniyle co-
gunlugu saglasa dahi yetkili olamayacaktir. Diger taraftan
ayri isyeri kabul edilmis olmas1 nedeniyle yetki igin bagvuran
sendikaya kars1 bu igyerlerinin tek bir isyeri oldugu itiraz ile
uzun siiren yetki davalari ile kars: karsiya birakilabilecektir.
Bu durumun isveren tarafindan maksath olarak ele almip ko-
ttye kullanilmasi da miimkiindiir.

“Isyerine bagli yer” kavraminin oturmamasimn bir diger
olumsuz sonucu merkez idare birimlerinde ortaya ¢ikmakta-
dur. i@yeri disindaki idare merkezleri bir isyerinin “bagli yeri”
olarak isyeri sinirlarina dahil edilmektedir. Cogunlukla bu tiir
idare merkezleri, birden fazla isyerinin idare merkezi olabil-
mektedir. Ornegin hem insaat hem de turizm gibi. Ayni perso-
nel her iki isyerinin idari ve muhasebe islerini ytirtitmektedir.
Bu durumda idare merkezinin her iki isyerini de ayni anda
bagh yeri olmas1 durumu ortaya ¢ikabilecektir. Hatta isveren
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tarafindan idare merkezinin de cogunluga dahil edilmesi yo-
niindeki itirazi, birbirinden habersiz her iki yetki uyusmazlh-
ginda da ileri stirtilebilecektir. Bu durumda birbirini kontrol
eden bir sistem bulunmamaktadir.

3- Yetkiyi Etkileyen Ozel Durumlar

Cogunlugun tespitinde toplu is sozlesmesi kapsam: digi Iscilerin
durumu,

Kapsam dis1 personel, is mevzuatinda diizenlenmemis,
uygulamada toplu is sozlesmesi sistemi ile getirilmistir. Sen-
dikaya {tiyelik bakimindan Sendikalar Kanununa gore isveren
vekili olan biitiin iscilerin sendikaya {iye olmasi esastir. Yetki
tespitinde bu isciler de dahil edilmektedir.

Uygulamada toplu is sozlesmesi ile bazi iscilerin toplu is
sozlesmesi hiikiimleri disinda birakilmasi hususu hukuk dokt-
rininde tartismalidir. Buna karsi ¢ikan yazarlar da bulunmak-
tadir. Ancak Yargitay uygulamasi, bunun miimkiin oldugu
yoniindedir.

Isyeri veya isyerlerinde cogunlugun tespitinde, isveren ve-
kili ile is sozlesmesi disinda is gorme sdzlesmesi ile bir isin go-
riilmesini tistlenmis olanlar ya da memurlar ile stattisti geregi
sendikaya tiye olamayanlar sayiya dahil edilmez.

Istifa eden iscilerin iiyeliklerinin sona erme tarihinin ve yeni iiye-
ligin baslangi¢ tarihinin tespiti

Uygulamada ortaya ¢ikan sorun ayni anda iki tiyelige bir-
den sahip olma ve istifa halidir.

Sendikalar ve Toplu is Sozlesmesi Kanununa gore her {iye,
e-Devlet kapis1 tizerinden c¢ekilme bildiriminde bulunmak
suretiyle tiyelikten cekilme hakkina sahiptir. Ancak gekilme,
sendikaya bildirim tarihinden itibaren bir ay sonra gecerlilik
kazanir (SveTISk. m. 19/111). Bu bir aylik stire iginde bagka bir
sendikaya {iye olunmasi halinde yeni {iyelik bu siirenin biti-
mi tarihinde kazanilmis sayilir. Yeni {iyelik kazanincaya kadar
onceki sendikanin ¢ogunluk hesabinda kalacaktir.
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Kanunun 17. maddesinin ticiincii fikrasinda “...Isci veya Is-
verenler ayni iskolunda ve aynmi zamanda birden ok sendikaya tiye
olamaz. Ancak ayni iskolunda ve ayni zamanda farkli Isverenlere ait
isyerlerinde calisan Isciler birden cok sendikaya tiye olabilir. Isci ve
Isverenlerin bu hiikme aykir: sekilde birden cok sendikaya iiye olma-
lar1 halinde sonraki iiyelikler gecersizdir” hiikmii ongoritilmekte-
dir. Bir iskolunda ayn1 anda iki isyerinde calisan isginin, iki is-
yerinde de farkl: bir isci sendikasina tiye olmas1 mumkiindiir.
Ancak ikinci igsyerinde birinci isyerindeki sendikanin da yetki
i¢in bagvurmas: miimkiin olabilir. Bu durumda her bir isyerin-
de ayni anda birden fazla sendikaya tiye olma durumu ile karsi
karstya kalacak olan Isginin tiyeligi nétr olarak degerlendirile-
bilir (Kanun bir ¢c6ztim 6nermemektedir).

Ornegin 100 iscinin ¢alistigr bir isyerinde A isci sendikast
tiyesinin 40 tiyesi, isyerinde de sonradan 6rgtitlenen B isci sen-
dikasmnin da 42 tiyesi oldugunu varsayalim. Her iki sendikaya
da tiye bes Iscinin bulunmas: durumunda bu tyelikler notr
olarak degerlendirileceginden, A sendikasiin 35, B sendika-
sinin 38 tiyesi bulunacak ve her iki sendika toplu is sozlesmesi
yapmaya yetkili olmayacaktir. Bu durum uzun yillardan beri
isyerinde yetkili ve toplu is sozlesmesinin tarafi olan sendika
acisindan haksiz bir durumdur.

Bir sendikadan istifa edip diger sendikaya iiye olan Iscinin, bir
aylik siire icinde yeni sendikadan da istifa edip eski sendikaya tekrar
tiye olmast durumu

Bir sendikadan istifa edip diger sendikaya tiye olan iscinin
tiyeligi, bir aylik siire gectikten sonra sona erecek; bu arada
yeni bir sendikaya tiye olmus ise bu sendikanin tiyeligi bir ay-
lik stire bittikten sonra baslayacaktir. Ancak uygulamada da
gortildiigu gibi bu bir aylik stire iginde yeni sendikadan da is-
tifa edip eski sendikaya tekrar iiye olmasi durumun tyeligin
ne olacag1 Yargitay'in yerlesik igtihatlarina gore istifanin geri
almmas: olarak yorumlanacak ve tiyelik sona ermemis, yeni
bir sendikaya tiye olunmamus gibi degerlendirilecektir.
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Yargitay kararinda*

“.. Dairemizin uygulamas, bir Iscinin bir sendikadan ayrildiktan
sonra bir aylik siire icinde; bir baska sendikaya tiye olup o sendikadan
da ayrilmas, istifa iradesini geri alma olarak yorumlanmakta ve on-
ceki sendika tiyeliginin gegerli oldugu kabul edilmektedir.”

“Isclerin ..... sendikasina yaptiklar: iiyelik basourusu, ..... sendika-
sindan istifay: takip eden bir aylik siire dolmadan kendileri tarafindan
geri alindigina gore ...tiyeligini kazanamamglardir. Amlan Iscilerin
bir aylik siire icinde .... sendikasindan istifa etmeleri 2821 sayili Sen-
dikalar Kanunu anlaminda bir istifa degil, tiyelik konusunda bu sendi-
kaya yaptiklar: basourunun geri alinmasi yoniindeki iradenin aciklan-
masidir. Uyeligin bulunmadig bir yerde istifadan da soz edilemez”.

gerekgelerini ileri stirmektedir.

Iskolunun tespiti NACE Sistemi,

Uygulamada 6356 sayili Kanunun emretmedigi bir sekilde
iskolunun tespiti, NACE sistemi ile yapilmaktadir. Kanaati-
mizce bu durum 6356 sayili Kanunun lafzina ve ruhuna ayki-
ridir.

Kanunun 4ncii maddesi, “Bir is koluna giren isler, is¢i ve is-
veren konfederasyonlarinin goriisii alinarak ve uluslararas: normlar
g0z ontinde bulundurularak Bakanlik¢a cikarilacak bir yonetmelikte
belirlenir” denilmektedir.

Kanunun bu hitkmiinden hareket ederek, bu sistemin uy-
gulanmas: gerekliligi, kanunun emredici hiitkmii oldugu soy-
lenir. Oncelikle belirtmek gereklidir ki, NACE sistemi, iskollar1
ile ilgili uluslararasi bir kural degildir. Bu sistem iskollarindan
tamamen uzak, istatistik ile ilgili uluslararas: bir sistemdir. Bu
derece basit bir bilgi farkliligi, uygulamada sonu gelmeyen
yetki sorunlarina neden olmaktadar.

2 Y. 9. HD,, 9.7.1997, E. 1997/12140 ve K. 1997/14350 sayil1 karar (karar
yayimlanmamuistir).

3 Ayrintili bilgi icin bkz. Bagbug, s.87-91.
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S6z konusu istemin uygulamasinda iskolu tespiti daha ver-
gi asamasinda yapilmaktadir. Bu asamada iskolu tamamen
keyfi olarak isveren tarafindan tespit edilmektedir.

Isveren;

* Asil isten bagimsiz bir iskolu tespitinde bulunabilmekte-
dir. Ornegin bir bilgisayar firmasi, firma faaliyetlerini sa-
yan ana sozlesmeden hareketle isyerini, insaat iskolunda
gosterebilmektedir.

o lIsyeri ve “bagl yer” kavramlar: yerinde kullamilmadan
bagh yerler ayr1 bir isyeri ve iskolunda gosterilebilmek-
tedir. Bu durumda isveren yetki asamasinda bagh yer
oldugu veya isletmeye dahil oldugu iddiasi ile yetki bas-
vurusunu ¢iirtitebilmektedir.

Iskolunun tespitinde s6z konusu sistemin biitiin sorunlarm
kaynag1 oldugu kanaatindeyiz.

Iskolu Tespitinden Sonra Itiraz Mekanizmasinin Bulunmamast;

Calisma Bakanliginin iskolu tespiti karar1 resmi gazetede
yayinlanmaktadir. Yayin tarihinden itibaren bir ay iginde iti-
raz edilmemisse, iskolu tespit karar1 kesindir. Boyle bir tespi-
tin bagl yer veya isyerini kapsayip kapsamadigini énceden
bilmek mtimkiin degildir. Ayrica bir ¢ok isyerinin iginde blu-
nup bulunmadiginin tespiti de mtimkiin degildir. Bu tespitten
sonra kag y1l gegerse gecsin iskolu itirazi ve iskolunun yeniden
tespitine iliskin bir hukuki yol bulunmamaktadir. Yarg: da bir
aylik siirenin gecirilmis olmasi nedeniyle usulden uyusmazhg:
reddedecegi i¢cin herhangi bir tespitte bulunmasi miimkiin go-
riismemektedir.

4. Yetki Belgesinin Alinmasi

Toplu is sozlesmesi yapmak isteyen is¢i sendikasi Bakanliga
bagvurarak yetkili oldugunun tespitini ister (SveTISK. m. 42).
Uygulamada gortilmemekle beraber isveren sendikasi veya
sendika tiyesi olmayan isveren de Bakanliga basvurarak yet-
kili is¢i sendikasimin tespitini isteyebilir.
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Isyerinde bir toplu is s6zlesmesi varsa, yetki belgesi almak
i¢in islemler, toplu is sozlesmesi sona ermeden yiiz yirmi giin
icerisinde baslayabilir. Toplu is s6zlesmesi siiresinin bitmesin-
den onceki yiiz yirmi giin iginde, yeni stzlesme icin yetki bas-
vurusunda bulunuldugunda, bu stire iginde bitmeden toplu is
sozlesmesi imzalanmissa, sézlesme, 6nceki sbzlesme sona er-
medikge yiiriirliige giremez.

Bakanlik yetkili isci sendikasini belirlerken basvuru tarihin-
de isyerinde veya isyerlerinde calisan isci sayist dikkate alinacaktir
(SveTISK. m. 41/1). Bu yasal diizenleme cercevesinde yetki
tespitinde basvuru tarihi esas alinacaktir. Bir isyerinde ya da
isyerlerinde basvuru tarihinden sonraki tiye degisiklikleri ve
isyerinde calisan is¢i sayisinda isyerine yeni girme ya da isten
cikma, emekli olma gibi nedenlerle meydana gelecek degisik-
likler dikkate alinmayacaktir.

Kanun, yetki tespitine iliskin maddi hukuka aykir1 olarak,
sigortali bildiriminin esas alinacagini ongormektedir. Buna
gore, sigortaliligin baslangic ile sona ermesine iliskin bildirimler-
den yasal stiresi icinde Sosyal Giivenlik Kurumuna yapilmayanlar,
yetkili isci sendikasinin tespitinde dikkate alinmayacaktir (SveTISK.
m.42/1V). Kanunun bu diizenlemesinin yerinde oldugu soyle-
nemez. Bir isyerinde is sozlesmesi ile calismak yeterli olmali-
dir. Kural olarak tespiti gereken husus da budur. Esasen is soz-
lesmesi ile fiilen ise baslamak, sigortali olmak icin yeteli iken,
kanun daha da agirlastirarak sigorta bildirimini ¢ogunlugun
tespitinde dikkate almaktadir. Oysa Kanun, Bakanligin yetkili
sendikanin belirlenmesinde ve istatistiklerin diizenlenmesinde
kendisine gonderilen {tiyelik ve tiyelikten ¢ekilme bildirimleri
ile Sosyal Giivenlik Kurumuna yapilan is¢i bildirimlerini esas
alacagini sngormektedir (SveTISK. m.41/ VII).

Art arda gelen bu iki hiikiim birbirini etkisiz kilmaktadir.
igyerinde fiilen calismasina ragmen, kacak calistirilan sigortali
ve is sozlesmesi ile calisanlar yetki kapsaminda kabul edilme-
yecektir.
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Bakanlik, kayitlarina gore basvuru tarihi itibariyla bir isgi
sendikasinin yetkili oldugunu tespit ettiginde, basvuruyu, is-
yeri veya isletmedeki is¢i ve {iye sayisini, o iskolunda kurulu
isci sendikalari ile taraf olacak isveren sendikasi veya sendika
tiyesi olmayan isverene alt1 is giinii icinde bildirir.

Isci sendikasinin yetki sartlarina sahip olmadiginin ya da
isyerinde yetki sartlaria sahip bir is¢i sendikasinin bulunma-
diginin tespiti halinde, bu bilgiler sadece basvuruyu yapan ta-
rafa bildirilir.

Yukaridaki hiiktimlere gore Bakanliktan tespit yazisini alan
isci veya isveren sendikalar1 veya sendika {iyesi olmayan Isve-
ren; taraflardan birinin veya her ikisinin yetki sartlarina sahip
olmadig1 veya kendisinin bu sartlar1 tasidig1 yolundaki itirazi-
n1, nedenlerini de gostererek yazinin kendilerine teblig edildigi
tarihten itibaren alt1 is giinii igcinde is mahkemesine yapabilir
(SveTISK. m.43/1).

[tiraz dilekgesi gorevli makama kayit ettirildikten sonra
mahkemeye verilir. Bir isci sendikasinin yetkili gortilmesi du-
rumunda, bu bildirim o iskolunda yetki barajin1 asamayan isci
sendikalarma da bildirilmekle birlikte, itiraz i¢in ayn1 usul ka-
bul edilmemistir. Is mahkemesine, kurulu bulundugu iskolun-
da calisan Iscilerin ylizde tigtinden daha az tiyesi bulunan isci
sendikasi, yetki itirazinda bulunma hakki yoktur (SveTiSK.
m.43/1I).

Isci veya isveren sendikasi ya da sendika tiyesi olmayan is-
verenin iddias1 somut delillere dayanmalidir. ftirazda somut
delillerin yer almamasi halinde mahkeme itiraz1 incelenmeksi-
zin reddedecektir.

Uygulamada somut olmayan delillerle dava agildig1 goriil-
mektedir. Ornegin iscilerin bagka bir sendikaya iiye olabilecegi
ihtimali seklindeki itiraz dahi dava edilebilmektedir.

Isci ve tiye sayilarinin tespitinde maddi hata ve siireye ilis-
kin itirazlar1 mahkeme alt1 is giinti iginde durusma yapmak-
sizin kesin olarak karara baglamalidir. Bunlarin disindaki iti-
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razlar icin mahkeme, durusma yaparak karar vermeli ve karar
temyiz edildigi takdirde Yargitay tarafindan on bes giin icinde
kesin olarak karara baglamalidir (SveTISK. m.42/1II). Mahke-
melere bu bicimde siire kisitlamasi getiren hiiktimlerin uygu-
lamada etkin oldugu goriilmemektedir.

Bakanlik tarafindan kendisine yetki sartlarina sahip olma-
dig: bildirilen isci sendikas1 da alt1 is giinii icinde yetkili olup
olmadigimin tespiti icin is mahkemesinde dava acabilir (Sve-
TISK. m.43/ IV). Mahkeme acilan davay1 o iskolunda galisan
Iscilerin en az ylizde birini tiye kaydeden isci sendikalar1 ile
isveren sendikasi veya sendika {iyesi olmayan Isverene de bil-
dirir. Bu kisilerin de davaya miidahil olarak katilmalar1 mtim-
kiind{ir.

Mahkemeye itiraz, baslayan yetki islemlerini karar kesinle-
sinceye kadar durdurur. Mahkeme davay iki ay icinde sonug-
landirir. Tabii ki bu stire de etkin olmamaktadir. Mahkeme her
haltikarda, is¢i sendikasinin Bakanliga basvurdugu tarih ve bu
tarihteki isci sayzsi ile tiye dagilimini esas alarak karar verir.

Uygulamada bu davalar uzun stirmektedir.
Yetki itiraz iddialars;

- Isyeri veya isletme oldugu ve dolayisiyla yetkili is mahke-
mesi yoniinden olabilmektedir.

- Is kolu itiraz1 s6z konusu olmaktadir.
Bakanlik;

1- Tespit yazisina stiresi iginde itiraz edilmemisse stirenin biti-
mini takip eden alt1 is glinii icinde,

2- Yapilan itiraz, is mahkemesince reddedilmisse ya da

3- kendisine yetki sartlarina sahip olmadig: bildirilen sendika-
nin itirazi sonucunda yetki sartlarina sahip oldugunu tespit
eden kesinlesmis mahkeme kararmnin teblig edildigi tarih-
ten itibaren alt1 is giinii iginde,
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ilgili sendikaya toplu is sozlesmesi yapma bir yetki belgesi
verir.

Yetki belgesinin alinmasi, toplu is s6zlesmesinin yapilma-
st icin gecerlilik sartidir. Yetki belgesi bulunmaksizin yapilan
bir toplu is s6zlesmesi hi¢bir hiikiim ve sonu¢ dogurmaz (Sve-
TISK. m.44). Yapilan sozlesme butlan olup, normatif bir etki
gostermez. Butlanin hukuki sonucu olarak da taraflarin anlas-
mas1 ya da belirli bir zamanin ge¢mesi ile de sozlesme gegerli-
lik kazanmaz. Gegersizligi menfaati olan herkes ileri siirebilir.
Bir uyusmazlikta durumu tespit eden hakim de resen dikkate
alabilir.

Yetki belgesi almadan yapilmis bir toplu is s6zlesmesinin
gecersizliginin tespiti, taraflardan birinin veya ikisinin ile ilgili-
ler ve Bakanlik is mahkemesinde dava yoluyla ileri siirebilirler.
Kanunda ifade edilen ilgililer, isci ve isveren tarafi disinda bas-
ta diger isci sendikalar1 olmak {izere, menfaati olan herkestir.
Tespit davast Bakanligin urumu tespitinden itibaren kirk bes
gilin icinde acilmalidir. Ancak bu stirenin gegirilmesi, gegersi
bir hukuki islemi gecerli hale getirmeyecegi icin bu siireyi bir
hak diistirticti stire olarak degerlendirmemek gereklidir.

5. Alt Igveren Igyerleri

Asil igsverenin isyerini paylasan alt isverenin Iscilerini calis-
tirdig1 isyerinin asil isverenin isyerinden tamamen bagimsiz
ayr1 bir isyeri olup olmadig: tizerinde durulmus* ve alt isve-
renin bagimsiz bir isyerine sahip oldugu sonucuna varilmustir.
Biz bu goriise katilmiyoruz.

Bu yontiyle alt isverenin isyerinin bagimsiz bir isyeri gibi
degerlendirilip buna gore basta Is Kanunu olmak tizere Sendi-
kalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanunu hiikiimlerinin uygulan-
mas1 gerekecektir.

4 Bu konudaki tartismalar icin bkz. Canbolat, s. 23. Goriislerimiz icin

ayrmntili olarak bkz. Basbug, Aydin; Alt Isveren Iscisi Ile Asil Isveren
Arasindaki Borg Iliskisi ve Bu lliskinin Dogurdugu Hukuki Sorunlar,
Kamu-Is, Ocak 1998, Basbug, Aydin; Alt Isveren Iliskisi ve Giincel
Sorunlari, Seker-Is yay. Ankara 2010, s. 64 vd.
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Ay bir isyeri olmasi nedeniyle alt isveren bagimsiz bir
toplu is sozlesmesinin tarafi olacaktir. Bu nedenle alt isverenin
iscilerinin asil isverenin taraf oldugu toplu is s6zlesmesinden
yararlanmasi miimkiin goriilmemektedir.

Kanaatimizce alt isverenin isyeri, asil isverenin isyerinin bir
kismi kabul edilemeyecegi gibi tamamen bagimsiz bir isyeri
olarak da degerlendirilmesi gtictiir. Alt isverenin isyerini asil
isverenin isyerinin fer’i nitelikte farkl: bir isyeri olarak deger-
lendirmek gereklidir.

Fer’i nitelik, asildan bagimsiz olarak varlig1 s6z konusu edi-
lemeyen bir iliski kurmaktadir. Oyle ki fer’i olanin asil olandan
bagimsiz varlig1 soz konusu degildir. Fer’i olanin kaderi asil
olanin varligia baghdir. Asil olan sona erince fer’i olanin da
sona ermesi dogasi geregidir.

Asil isverenin isyeri olmadan alt isverenin isyerinden soz
edilemez. Alt isveren iliskisinin kurulmas: diistintilemez. Bu
nedenle kural olarak asil isverenin isyerinin kapanmas1 duru-
munda alt isverenin isyerinin de baskaca bir isleme gerek kal-
maksizin kendiliginden sona ermesi zorunludur.

Alt isveren iliskisinin kurulabilmesi i¢in paylasilan isin is-
yerindeki tiretim ve hizmet ile dogrudan ya da dolayl ilgisinin
olmasi gereklidir. Yani bir iliskinin gegerliligi, o is ile olan or-
ganik bagina baglidir. Bu bag nedeniyle alt isverenin isyerinin
asil is ile baglantis1 kesilmemektedir. Dolayisiyla alt isverenin
yaptig1 is de asil isin girdigi is koluna tabi tutulmalidir.

Alt igverenin isyerinin Is Kanununun 3. maddesine gore
ayr1 bir isyeri olarak tescil edilmesi, idari kontrol ya da kagak
calismanin onlenmesi amaciyladir. Yoksa bu diizenlemenin
amacinin, asil is ile organik baga ragmen esas bakimdan ayr1
bir isyeri oldugu degildir.

Alt isverenin isyeri uygulamada asil isverenin isyerinden
tamamen ayr1 bagimsiz bir isyeri kabul edildigine gore, toplu
is hukukunun biitiin kurumlar1 bu arada yetki diizenlemeleri
de buna gore yorumlanmalidir.
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Ornegin, grev yasagi olan bir isyeri veya islerde, alt isvere-
nin isyeri o grev yasag1 olan isyeri ve is olmayacag icin grev
yapilabilecektir. Uygulamada aksi degerlendirilmekte alt isve-
renin isyeri asil igyeri ile birlikte degerlendirilmektedir. Hasta-
nede teknik hizmetlerde grev oylamasi yapan sendikanin grev
yasag1 nedeniyle Yiiksek Hakem Kuruluna basvuru siiresini
kacirdig1 gerekgesi ile yetkisi diistirtilmektedir.

6. Yetkinin Diismesi

Yetki belgesi alindiktan grev asamasma kadar belirli du-
rumlarda yetkinin dusttigti goriilmektedir. Bu diizenlemeler-
deki amag, uyusmazhigin stiresi belirsiz bir siirece birakilma-
masidir.

6.1.Yetki Belgesinin Alinmasindan Uyusmazlik Siirecine
Kadar Yetkinin Diistiigii Durumlar

1- Cagrida Bulunmama

Bir isyerinde ya da isletmede toplu is sozlesmesi yapmak
tizere yetki belgesini alan isci sendikasi, bu belgeyi aldig: an-
dan itibaren 15 giin igerisinde kars1 tarafa ¢agrida bulunmak
zorundadir (SveTISk. m. 46/1) Cagrinin yapildig1, gorevli ma-
kama da bildirilmelidir.

Cagr1 yapilmadig: takdirde yetki belgesi hiikiimstiz kalir
(SveTISK. m. 46/11).
2- [lk Toplantiya Gelmeme

Isci sendikast, cagr1 tarihinden itibaren otuz giin i¢inde ya-
pilacak olan ilk toplantiya gelmez veya aynu siire iginde toplu
goriismeye baslamazsa yetkisi diiser(STISK. m. 47/11).

3- Uyusmazhig1 Gorevli Makama Bildirmeme

Toplu goriisme icin kararlastirilan ilk toplantiya taraflardan
biri gelmez veya geldigi halde goriismeye baslamazsa, toplu
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gortismeye basladiktan sonra toplantiya devam etmezse veya
taraflar toplu gortisme siiresi icerisinde anlasamadiklarini bir
tutanakla tespit ederlerse ya da toplu goriisme siiresi anlas-
ma olmaksizin sona ererse, taraflardan biri uyusmazlig: alti
is ginti icinde gorevli makama bildirilir (SveTISK. m. 49). Isci
sendikasi gorevli makama basvurmazsa, yetkisi diiser.

6.2. Uyusmazlik Asamasinda Yetkinin Kaybedilmesi

1- Grev Kararmmin Stiresinde Alinmamast

Arabuluculuk asamasinda taraflar anlasamaz ise, arabulu-
cunun hazirladig1 uyusmazlhk tutanagy, taraflara teblig edilir.
Bu tutanagin taraflara tebliginden itibaren altmis giin icinde
alinabilir ve bu stire icerisinde alt1 is gtinti 6nceden karsi tarafa
bildirilecek tarihte uygulamaya konulabilir (SveTISK. m.60/1).

Bu siire igerisinde, grev karariin alinmamasi veya uygula-
nacag tarihin karsi tarafa bildirilmemesi halinde toplu is s6z-
lesmesi yapma yetkisi diiser.

2- Grevin Uygulamaya Konulmamast

Bildirilen tarihte baslamayan grev hakk: diiser. Stiresi icin-
de grev karari uygulamaya konulmamissa yetki belgesinin
hiikmii kalmaz (SveTISK. m.60/1V).

Kanun grevin uygulamaya konulmamas1 durumunda;

- Almmus bir lokavt karar1 yoksa,

- Lokavta karari siiresi icinde uygulamaya konulmamigsa
Yetki belgesinin hitkmii kalmayacagini soylemektedir.

Hitkim dogru anlasilmalidir. Alinmis ve uygulanmakta
olan bir lokavt karar1 varsa, greve baslamamis olsa dahi isgi
sendikasinin yetkisi diismeyecektir.
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3- Grev Yasaklarmda Yiiksek Hakem Kuruluna Siiresinde
Basvurmama

Toplu menfaat uyusmazligi ¢cikmasina ragmen bazi isyerleri
ya da islerde grev yasagi bulundugu icin grev karari verile-
meyecektir. Bu isyerlerinde isci sendikasi, grev karar1 vermesi
gereken alt1 isgiinliik stire iginde Yiiksek Hakem Kuruluna git-
mek zorundadir. Bu siirede Kurula bagvurulmamas: sendika-
nin yetkisini sona erdirir (SveTISK. m.51).

4- Grev Oylamas: Sonucunda Siiresinde Yiiksek Hakem
Kuruluna Basvurmama

Grev oylamasi sonucunda grev ilanmin yapildig: tarihte
isyerinde calisan Iscilerden oylamaya katilanlarin salt cogun-
lugu grevin yapilmamasi yoniinde karar verirse, bu uyusmaz-
likta alinan grev karar1 uygulanamaz. Bu durumda uyusmaz-
lik tutanaginin tebligi tarihinden itibaren altmis giinliik stireyi
asmamak sartiyla, grev oylamasi sonucunda grev yapilmamasi
yoniindeki kararin kesinlesmesinden itibaren alt1 is gtinii igin-
de isci sendikas1 Yiiksek Hakem Kuruluna basvurmazsa yetki
belgesinin hiitkmii kalmaz (SveTiSK. m.61/11I ve 51).

5- Grev Ertelemesinde Siiresinde Yiiksek Hakem Kuruluna
Basvurmama

Erteleme stiresinin sonunda anlasma saglanamazsa, alt1 is
gilinii iginde taraflardan birinin basvurusu tizerine uyusmazlik
Yiiksek Hakem Kuruluna gidilmesi zorunludur. Aksi takdirde
isci sendikasmin yetkisi diiser (SveTiSK. m.63 /11l ve 51).

6- Sendikanin Tiizel Kisiliginin Sona Ermesi

Isci sendikasinin herhangi bir nedenle kapatilmasi, feshe-
dilmesi veya infisah etmesi halinde yetki belgesi hiikiimstiz
olu (SveTISK. m.75/1V). Uygulanmakta olan grev ve lokavt da
sona erer.
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Birlesme ve katilma halinde de sendikanin tiizel kisiligi
sona ermektedir. Ancak bu durumda yetki belgesi hiikiimsiiz
olmaz. Yetki yeni tiizel kiside devam eder.

6.3. Grevin Ortadan Kalkmasi ve Yetki Sorunu

Is¢i sendikasinin isyerindeki tiyelerinin dortte {igtintin sen-
dikanin tiyeliginden ayrilmas: halinde, ilgililerden birinin is
mahkemesine basvurmas {izerine, mahkemenin belirleyecegi
tarihte grev sona erer (SveTISK. m.75/VI). Bu durumda sendi-
kanin yetkisi diisecek midir?

Isci sendikasmin yetkinin diisecegini ya da diismeyece-
gini savunan goriisler de vardir’. Kanaatimizce s6z konusu
diizenleme grev karari ile ilgilidir. Diizenlemenin yetki ile bir
ilgisi bulunmamaktadir. Yetki kamu diizeni ile ilgili emredi-
ci bir konudur. Bu nedenle acikca kanunda diizenlenmeyen
haller disinda 6ngoriilmemelidir. Ancak Kanunda bu konu-
nun diizenlenmemesi de biiyiik bir eksikliktir. Grev yapama-
yan sendikanin yetkisi devam etmelidir. Bununla beraber bu
devamlilik baska bir haksizliga yol agmamalidir. Dolayisiyla
sendikanin yetkisi, yeni bir sendika yetki alincaya kadar yetki
devam etmelidir.

7. Sonug

Sendikal 6zgtirltigiin korunmas: ve gelistirilmesi ile toplu
is sozlesmesi uyusmazliklarini en aza indirme arasinda dogru-
dan bir bag bulunmaktadir. Mevzuatimiz, toplu is sozlesme-
si yetki uyusmazliklarini ¢oztime kavusturma ve dolayisiyla
sendikal 6zgurliikleri koruma acisindan oldukca yetersizdir.
Snedikal dzgtirltigiin 6niindeki en biiytik engel sz konusu bu
durumdur.

5 Bkz.Giiler, Serafettin; Sendikanin Uye Kayb1 Sebebiyle Yasal Grevin

Mahkemece Sona Erdirilmesi, Calisma ve Toplum, say1 30, s. 299-300.
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Av. Ali Cetin AYGUN (Oturum Baskani)- Hocama tesek-
kiir ederiz. Oturumumuzun son konusmacisi Prof. Dr. Emine
Tuncay Kaplan, sendika genel kurul kararlarinin iptali davasi
ve sartlar1 konusunda sizleri aydinlatacak.

Prof. Dr. Emine TUNCAY KAPLAN- Degerli katihmcilar,
sabriniz igin tesekkiir ediyorum, ama biraz daha sabir rica edi-
yorum. Ev sahibi olmam nedeniyle mecburen size hitap etmek
zorundayim, arkadaglarimiz gittiler Ankara disinda olanlar. O
nedenle ¢ok kisa olarak ben konuyu dile getirecegim. Ama ma-
kale olarak ¢ikacag igin, kitapta da basilacagi diistincesiyle, ar-
tik kendimi bu sekilde memnun ediyorum. Nasil olsa yayinla-
nacak ve siz sayin katilimcilar, cekismeli Yargitay kararlarinda
getirilen hususlar nelerdir? Ctinkii bizim konumuz 6nemli bir
konu. O nedenle artik onlara kitapta ulasma imkanmniz olacak.
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6356 SAYILI KANUN ACISINDAN SENDIKA
GENEL KURULUNUN IPTALI DAVASI

Prof. Dr. E. Tuncay Senyen Kaplan®
Giris

Bir 6zel hukuk tiizel kisisi olarak sendikanin hem fiil eh-
liyetini kullanmasi, hem de amaclarini yani iscilerin ve isve-
renlerin ¢alisma iliskilerinde ortak ekonomik ve sosyal hak ve
¢ikarlarin1 koruyabilmesi ve gelistirebilmesi igin 6356 sayili
Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununun 9. maddesinde
ongoriilen zorunlu organlara sahip olmasi gerekir. S6z konu-
su hitkme gore, kuruluslarin (sendika ve konfederasyonlarin)
ve subelerinin zorunlu organlar1 genel kurul, yonetim kurulu,
denetleme kurulu ve disiplin kuruludur. Ayrica kuruluslarin
ihtiyaca gore baska organlarda kurabilecegi, ancak genel kurul
ile yonetim, denetim ve disiplin kurullarinin gorev ve yetkile-
rinin bu organlara devredilemeyecegi ongoriilmiistiir (m.9/2).

Sendikalarda, genel kurul sendika ici demokrasi acisindan
bliytik 6nem arzeder. Zira genel kurul sendikanin en ytiksek
karar ve denetim organidir. Genel kurulu olusturan tiyeler
sendika yonetiminde sz ve karar sahibidir.! Gergek sendikal
glic genel kurul vasitasiyla sendika tiyelerinin elinde oldugu
taktirde sendikanin demokratik ¢rgiit olma niteligi s6z konusu
olabilir®. Ayrica sendika i¢i demokrasi sendika tiyeleri kadar,
demokratik bir toplumun ve toplu is hukukunun da en 6nemli
guvencesidir.?

Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi

1 Narmanlioglu, Unal,. ig, Hukuku, Toplu 1@ Hi§kilelji, Istanbul 2016, s.125;
Kutal, Metin, Toplu Is Miinasebetleri, Sendikalar, Istanbul 1970, s.104.
Tuncay A.Can/Savas Kutsal Burcu, Toplu Is Hukuku, Istanbul 2015, s.57;

Sahlanan, Fevzi, Sendikalarm Isleyisinin Demokratik Ilkelere Uygunlugu,
Istanbul 1980, s.189.

Giizel, Ali, Toplu Is Tliskileri, Yargitaymn Is Hukuku ve Sosyal Guivenlik
Hukuku Kararlarinin Degerlendirilmesi 2013, Istanbul 2015, s.301.
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Sendika ici demokrasinin saglanmasi amaciyla, 6356 sayili
Kanunda; genel kurulun olusumu (m.10), genel kurulda ya-
pilacak secimlerde uyulmas: gerekli esaslar ve genel kurul ve
olagantistii kurul toplantilar1 (m.12), genel kurulda yapilacak
secimlerde uyulacak esaslar (m.14), secimlere itiraz (m.15/1),
genel kurul toplantilarmin iptali (m.15/2,3), gibi konularda
diizenlemeler getirilmistir.

Calismamizda once kisaca genel kurulun olusumu, genel
kurul ve olagantistii genel kurul toplantilarinin zamani ve ¢ag-
r1 usulii ele alinacak, daha sonra, genel kurul toplantismin ip-
tali davasi ve sartlar iizerinde durulacaktir.

I. Genel Kurulun Olusumu ve Toplantisi

Sendika i¢i demokrasi, genel kurulun demokratik ilkelere
uygun olarak olusturulmasini ve galismasin gerektirir. Bu ne-
denle 6ncelikle genel kurulun olusumu ve toplantis1 tizerinde
durmak gerekir.

1. Genel Kurulun Olusmasi

Diger 6zel hukuk tiizel kisilerinde oldugu gibi, genel kurul
tiyelerden olusur. Ancak tiye sayisinin ¢oklugu, genel kurula
biittin tiyelerin katiliminin olanaksiz olmasi tiyelerin sectikleri
delegeler ile sendika genel kurullariin olusmasi usuliiniin ka-
bultinii zorunlu kilmistir.* Boylece «temsili demokrasiye» ben-
zer bir sistem kabul edilmistir.

Kuruluslarin genel kurulu, tiztigiine gore {iye veya delege-
lerden olusur. Boylece {iye sayisinn belli bir say1y1 asmasindan
sonra genel kurulun delege esasina gore olusacag diizenlemesi-
ne yer verilmemistir. Bu husus sendika ttiztigtine birakilmstir.

Her {tiye delege secilebilir. Kural olarak delegeler secimle
belirlenir. Secimlere katilma acisindan bir yas sinir1 6356 sayilt

Celik, Nuri, Is Hukuku, Istanbul 2013, s. 485 ;Tuncay/Savas Kutsal, s.58.
5 Sahlanan, Demokratik Ilkeler, s.120; Tuncay/Savas Kutsal, s.58.
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yasada getirilmemistir.® Ancak kurulus ve subelerin yonetim,
denetleme ve disiplin kurulu tiyeleri, bu sifatla kendi genel ku-
rullarina delege olarak katilir (m.10/1). Boylece istisnai olarak
“dogal delegelik” sadece genel kurul disindaki zorunlu organ-
lara secilen yonetim, denetim ve disiplin kurulu tiyeleri ile s1-
nirlandirtlmsgtir.

Delege olarak secilen tiyenin delegelik sifati, bir sonraki
olagan genel kurul icin yapilacak delege secimi tarihine kadar
devam eder. Gerekgede de, iki genel kurul arasinda toplanacak
genel kurula sube genel kurulunda secilen delegelerin katila-
cagl ifade edilerek, uygulamadaki tereddiitler giderilmeye ca-
listlmistir (m.10/2). Yine maddede, delege seciminde yasanan
“anti-demokratik” uygulamalar1 6nlemek’ amaciyla, delege
se¢iminin usul ve esaslarmin kurulusun ttiztigi ile belirlene-
cegi, ancak kuruluslarin tiiziiklerine delege secilebilmeyi en-
gelleyici hiikiimler konulamayacag1 ongorilmistiir (m.10/3).
Bu diizenleme ile kanun koyucu sendika organlarinda gorev
almayi, dolayisiyla sendika ici demokrasiyi saglamay1 amacg-
lamustir.

Diger taraftan, tilkemiz tarafindan 1993 yilinda onaylanan,
Uluslararasi Calisma Orgiitiiniin, Sendika Ozgiirliigiine ve
Orgiitlenme Hakkinin Korunmasina iliskin 87 sayili Sézlesme-
sinin 3. maddesinde de “calisanlarin ve isverenlerin orgiitle-
rin tuzik ve i¢ yonetmeliklerini diizenlemek ve temsilcilerini
serbestce se¢mek, yonetim ve etkinliklerini diizenlemek ve is
programlarin1 belirlemek hakkima» sahip olduklar1 6ngoriil-
mistur (m.3/1). Ayrica sozlesmenin 3. maddesinin 2. fikrasin-
da da, sendikalarin ttiziiklerini diizenleme hakkinin, yasaya
uygun sekilde kullanilmasi gerektigi hiitkmii yer almstir.

6 2821 sayili Sendikalar Kanununda getirilen diizenlemede 16 yasini dol-

durmayan tiyelerin genel kurullarda oy kullanamayacag: ve delege ola-
mayacagi dngoriilmiustiir (m.14/son).

Tuncay/Savas Kutsal, s.59; Ayrica bkz., Sahlanan Fevzi; 6356 sayili Sen-
dikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanununun Sendikalara Iligskin Hiikiimle-
rin Degerlendirilmesi, Calisma ve Toplum, 2013/4, s.116.
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Yargitay 22. HD.de, genel kurulun alman tiim kararlarla
birlikte iptali talebi ile acilan davada “Tesco -Kipa isyerlerinde
calisan ve sendika tiyesi olan 4000 is¢inin sube se¢imlerine ka-
tilmalarina ragmen 9. Olagan genel kurula gonderilecek olan
tist delegelerin belirlenmesinde, sendika ttiztigtintin 13. mad-
desinde getirilen diizenleme geregi dikkate alinmamasinn,
s0z konusu maddede yeralan diizenlemenin sube tiyelerinin
secilebilme ihtimalini sinirlayan bir icerige sahip ve demokra-
tik esaslara aykir1 oldugu ek gerekcesiyle, genel kurulun tim
sonugclariyla iptaline karar verilmesine iliskin mahkeme karari-
n1 onaylamistir.® Somut olayda, davacinin talebi genel kurulun
iptaline yonelik oldugundan, Tiiziik hitkmiintin kanuna aykir1
oldugu tesbit edilmesine ragmen, taleple baghlik ilkesi geregi
genel kurulun iptaline iliskin ilk derece mahkemesinin karari-
nin onaylanmasina iliskin Yargitay karari isabetlidir.’

Kanunda getirilen diizenlemeye gore; genel kurulda yone-
tim kurulu, denetleme kurulu ve disiplin kurulu tiye segimi ile
delege secimi yarg1 gozetimi altinda serbest, esit, gizli oy, acik
sayim ve dokiim esasmna ve tiiziik hiikiimlerine gore yapilir
(m.14/1).

8 Y.22.HD. 12.7.2013 E. 2013/1928, K.2013/17449. www kazanci.com; Ka-
rara konu olan somut olayda, T.K isyerlerinde calisan iscilerin delege
dagiliminda esas alinmamasinin gereﬁgesi olan sendika tiiztiguntin 13.
maddesinin “b” fikrasinin 3. bendinde 6ngoriilen “delege dagiliminda
sadece toplu is sozlesmesi bagitlanmis isyerinde ¢alisip aigat odeyen isci-
lerin, yetlEisi kesinlesmis isyerinde calisan tiyelerin ve toplu is sozlesme-
sinin ytiriirlitkte oldugu isyerlerinde, bir yildan ¢ok olmamak kaydiyla,
her ne sekilde olursa olsun hizmet akdi askida olan tiyelerin dikkate”
alinmasit hitkmii geregince, yaklasik 4000 tiye delege dagilimina esas
alinan tye sayisinin %10"undan fazla tiye, delege dagiliminda dikkate
alinmamustir. %argltay’mda kararinda yerinde olarak ifade ettigi gibi “bu
diizenleme subenin temsil oranini ve etkinligini, ayrica yine delege dag-
Iimini1 etkileyecegi igin sube tiyelerinin se¢ilme ihtimalini sinirlayan bir
icerige sahip olup, demokratik esaslara aykiridir. Bunun sonucu olarak
T.K. isyerlerinin delege dagiliminda dikkate alindig1 delege listesinde yer
alan bir kisim davacilar genel kurula esas alinan ve Tesco -Kipa isyer-
lerinin dikkate alinmadig1 delege listesinde bulunmadiklarmndan genel
kurula tist delege olarak ]%atllamamlglardlr”.

Karar incelemesi icin bkz. Giizel, Kararlarin Degerlendirilmesi 2013,
s.348.
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STISK m.16/1 de sube ve kurulus genel kurulu icin, genel
kurul disinda yapilan delege secimleri {iyeler tarafindan ser-
best, esit, gizli oy, agik sayim ve dokiim esasina ve tiziik hii-
kiimlerine gore yapilir. Kanunun m.16/2'de ise, genel kurul
disinda yapilan delege segimlerine yapilan itirazlarin mahke-
mece kesin olarak karara baglanacagi, delege seciminin mah-
keme tarafindan iptal edilmesi halinde, se¢cimlerin on bes giin
icinde yenilecegi 6ngoriilmiistiir.

2. Genel Kurulun Toplant1 Zamani

Sendika i¢i demokrasi acgisindan genel kurul toplantilari, sen-
dikanin yonetim ve faaliyetinin {iyeler tarafindan denetimi ve
secimler bu toplantilarda gerceklestigi icin, biiytik 6nem tasir.”

STISK’da genel kurul toplantilar1 ilk genel kurul, olagan
genel kurul ve olagantistti genel kurul olarak ongoriilmiistiir
(m.12).

a. [k Genel Kurul Toplantis1

Sendika ve Konfederasyonlarin ilk genel kurulu ttizel kisi-
ligin kazanilmasindan, subelerin ilk genel kurulu ise, kurulus
tarihinden itibaren alt1 ay icin yapilir (m.12/1). Yasa koyucu,
organlarin olusumuna kadar kurulusun islerini ytirtitmeye ve
kurulusu temsile yetkili gecici yonetim kurulu tiyelerinin ad ve
soyadlari ile yerlerinin kuruluslarin ttiziiklerinde belirtilmesi
gerektigini ongormiistiir (m.8/1-k).

b. Olagan Genel Kurul Toplantis1

Olagan genel kurul en gec dort yilda' bir toplanir (m.12/2).
Bu siire sendika ttiziiklerine konacak bir hiikiimle kisaltilabi-

10 Tuncay/Savas Kutsal, s.97.

11 2821 sayili Kanunda azami stire olarak belirlenen {i¢ yil olan stirenin,
4.4.1995 tarihli ve 4101 sayili kanunla yapilan degisiklikle dort yil olarak
degistirilmesinin, isabetli olarak sendikal demokrasi agisindan bagdasma-
dig gortist ileri stirtilmustiir. Tuncay/Savas Kutsal, s.59; Sur, s.97 dipn.
183; Ayrica diger elestiriler icin bkz., Sahlanan, Fevzi, Sendikalar Kanu-
nunda Yapilan Degisiklikler, Halid Kemal Elbir’e Armagan, Istanbul 1996,
5.479; Narmanlioglu, s.136, dipn. 262, 263;Eyrenci, Oner, Is Hukuku ve
Sosyal Guivenlik Hukuku Akademik Forumu, Istanbul 2014, s.413.
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lir, ancak uzatilamaz. Kanun ve tiiziikte belirlenen zamanlarda
toplant1 yapilmasi zorunludur. Diger bir deyisle, olagan genel
kurul tarihinden 6nce olagantistii toplantinin yapilmis olmasi,
olagan toplantinin zamaninda yapilmas: zorunlulugunu orta-
dan kaldirmaz."? Yargitay, 261 delegeden 115'i tarafindan yap1-
lan bir olagantistti toplant: talebine karsilik, olagan genel kuru-
lun daha erken bir tarihe alinmasini (somut olayda 11 ay 6nce)
yasa ve sendika ttiztigtine aykir1 bulmus; olaganiistii toplanti
taleplerinin ayrica degerlendirilmesine karar vermistir)."

Diger taraftan olagan genel kurulun dort yilda yapilmasi-
na iliskin hiikiim sube genel kurullar: icin de gegerlidir. An-
cak Dernekler Kanununa gore; sube genel kurullariin olagan
toplantilarinin merkez genel kurul toplantisindan en az iki ay
once bitirilmis olmasi zorunludur (Dern. K. m.7).**

Genel kurul toplantisina ¢agri yonetim kurulu tarafindan
yapilir (STISK m. 12/5). Yénetim kuruluna tanman cagr1 yet-
kisi mutlak olup tiiziikle kaldirilamaz; ancak ek olarak baska
bir organa taninabilir."” Cagr1 genel kurula katilacak tiye ve
delegelerin hepsine sahsen yoneltilmelidir. Yoksa kurul usulii-
ne gore toplanmadig: icin, oradan alinan kararlar da gegersiz
olacaktir.'

Yonetim kurulunun zamaninda genel kurulu toplantiya ca-
girmamast halinde kurulus veya sube yonetim kuruluna, kuru-
lusun tiyelerinden birisinin veya durumu tesbit eden Calisma
ve Sosyal Giivenlik Bakanliginin basvurusu tizerine is mahke-
mesi karariyla isten el gektirilir. Mahkeme, ayrica genel kurulu
kanun ve tiiztik hiikiimlerine gore en kisa zamanda toplamak
ve yeni yonetim kurulu secilinceye kadar kurulusu yonetmek-
le gorevli olmak tizere Medeni Kanun hiikiimleri geregince bir
veya {i¢ kayyim tayin eder (m.12/6).

12 Narmanlioglu, s.137.

13 Y.9.HD, 7.3.2006, 5854/5736, Calisma ve Toplum 2006/3, s. 261.
14 Narmanlioglu, s. 137.

15 Sahlanan, Sendikalar Hukuku, Tuncay/Savas Kutsal, s. 60.

16 Sur, s. 102.
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Turk Medeni Kanunu m.77 geregince cagr1 toplantidan en
az on bes giin once yapilir. Aksi taktirde, 6zellikle cagri daha
kisa bir siire 6nce yapilirsa, toplantinin iptali istenebilir.

Kanunda getirilen diizenlemeye gore, iki genel kurul top-
lantis1 arasinda doneme ait faaliyet ve hesap raporu, yeminli
mali miisavir raporu, denetleme kurulu raporu ve gelecek do-
neme ait biitce teklifi toplant1 tarihinden on bes giin 6nce genel
kurula katilacaklara gonderilir (STISK m. 12/3).

Genel kurulu toplantiya cagr1 yontemi ve toplantinin nere-
de yapilacagi konusunda STSIK’da diizenleme getirilmemistir.
TMK. hiikiimlerine gore hareket edilir.

Genel kurul toplantisinin giinti, saati, yeri ve giindemi {iye-
lere bildirilir (TMK. m. 77). Maddede yer alan “yerel bir gaze-
tede ilan edilir ve ayn1 zamanda tiyelere bir yaziyla bildirilir”
ibaresi 4.11.2004 5253/38/m. ile ¢ikarilmistir.”” Dernekler Yo6-
netmeligine gore, genel kurula katilma hakk: bulunan tiyeler,
toplantinin giinti, saati, yeri ve gtindemi en az on bes giin 6nce-
den bir gazetede veya dernegin internet sayfasinda ilan edile-
rek yazili olarak bildirilerek, tiyenin bildirdigi elektronik posta
adresine ya da iletisim numarasina mesaj gonderilerek veya
mabhalli yayin araclari ile toplantiya ¢cagrilmalidir (m. 14/1).

Genel kurul toplantis1 konfederasyon veya sube merkezinin
bulundugu yerde yapilir (TMK. m. 78).

STISK m.13'de getirilen diizenlemeye gore, genel kurulun
toplant1 yeter sayis1 iiye veya delege tam sayisinin salt cogun-
lugudur; ancak tiiziikte daha yiiksek bir yeter say1 belirlenebi-
lir (m.13/1). Delegelerin veya tiyelerin genel kurula katilmalar1
ve oy kullanmalar1 engellenemez (m.13/2).

Genel kurulda yapilacak secimlerde uyulacak esaslar 6356
sayili Kanunun 14. maddesinde diizenlenmistir.”® Se¢im sonug-
lar1 yetkili secim kurulu baskanlig: tarafindan derhal ilan edilir
ve ilgili kurulus veya subesine bildirilir (m.14/8, 14/9).

17 Tuncay/Savas/Kutsal, s. 60; Sur, s. 102 dipn. 198.
18 Bkz.s.20
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c. Olaganiistii Genel Kurul Toplantis1

Sendikalar Kanununda getirilen diizenlemeye gore, olaga-
niist genel kurul, yonetim kurulu veya denetleme kurulunun
gerekli gordtigu hallerde veya genel kurul tiye ve delegeleri-
nin beste birinin yazili istegi tizerine altmis giin iginde, yazi-
I1 istekteki konular1 goriismek tizere toplanir (m.12/4). Talep
tarihi itibariyle olagan genel kurul toplant: tarihine alt1 aydan
az bir stire kalmissa, olagantistii genel kurula gidilemez; ancak
istege konu olan hususlar olagan genel kurul giindemine aliir
(m.12/4). Bu toplant1 i¢in ¢cagr1 da, diger genel kurullara cagri-
ya iliskin hiikiim geregince yonetim kurulu tarafindan yapila-
caktir (m. 12/5).

Yargitay 22.HD.'nin de kararlarinda belirttigi gibi, genel ku-
rullar bakimindan asil olan olagan genel kuruldur. Yapilmas:
icin herhangi bir sebebin ortaya ¢ikmas1 gerekli olmayan, ka-
nunda belirtilen veya daha kisa bir siire belirlenmesi kosuluyla
ttiziikte ongoriilen siirelerde ve diizenli olarak yapilmasi zo-
runlu olan genel kuruldur. Olagantistii genel kurul ise, genel
kurulun olagantistii toplanmasini gerektiren objektif ve ciddi
sebeplerin bulunmasi halinde, olagan dénemin disinda® yapi-
lan istisnai nitelikteki genel kuruldur.

Olagantistii toplantiy1 gerektiren nedenler tuziik degisikli-
gi, yoneticilere ciddi usulstizliik veya suc isnadi, yonetim ku-
rulu tiyelerinin toplucu istifas1 gibi nedenler olabilir.

Yargitay 9.HD. “olagantistii genel kurul isteklerine, tiizii-
gun 16 c maddesi geregince dayanaginin eklenmesinin zorun-
lu oldugu ve bu zorunluluga uyulmadig1”, “igerigi belli olma-
yan bir maddenin gtindeme alinarak ilan edilip olagantistii
genel kurul gibi sinirli gtindem ile toplanan, bir oldu bittiyle

sendikanin aleyhine olabilecek, icerigi bilinmeyen bir mad-

¥ Y 9. HD bir kararinda belirttigi iizere, iki olagan kurul arasinda ?lapllan
her genel kurul toplantis1 olaganiistii genel kurul olarak kabul edilir. Ola-
gan genel kuruldan farkli olarak, olaganiistii genel kurul toplantisinin
tindemi simirlidir ve toplantinin gerekgeleri inandiric1 olmalidir. Yukari-

da zikredilen Y.9.HD, 7.3.2006 tarihli karar1 (dipn.13).

20 Y22 HD. 2.11.2015, E. 2015/28964 K. 2015/29704 www.kazanci.com;
Y.22.HD. 17.2.2014 E.3515/ K.2500 Calisma ve Toplum 2014/3 s.465 vd.

293

EMINE TUNCAY
KAPLAN'IN
TEBLIGI



EMINE TUNCAY
KAPLAN'IN
TEBLIGI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

denin giindeme alinmasi ve olagantistii genel kurulda agikla-
narak arastirma yapilmadan karara baglanmasimin sendikaya
dolayisiyla tiyelerine zarar verecegi kanaatine varildigi, oysa
olagantistii genel kurulun giindemi ile sinirli olarak gtindemin
gorusiliip karara baglanmasi gerektiginin yasa ve sendika tii-
zugunin emredici kurali oldugu sonucuna” ulasarak genel
kurulun ve bu kurulda alinan kararlarin iptaline iliskin Ankara
s Mahkemesinin kararinin onanmasina karar vermistir.?!

Olagantistii genel kurul, yonetim kurulu veya denetim ku-
rulu tarafindan gerekli goriilen hallerde cagrilabilecegi gibi,
tiye veya delegelerin beste birinin yazili istegi {izerine de top-
lanabilir. Uye ve delegelere taninan genel kurulun olaganiistii
toplanmasini talep hakki, oy hakki, aktif ve pasif secilme hak-
ki, genel kurullara katilma hakki gibi tiyelik ve birlikte yone-
tim haklarindandir. Bu haklar énceden vazgecilmesi ve devre-
dilmesi miimkiin olmayan haklardir® ve azinlik haklar1 olarak
korunurlar.”? Hukuk Genel Kurulunun onama kararina gore*,
olaganiistii genel kurulun toplanmasi istegi ile bagsvuran de-
lege (veya tiye) sayismin beste birin altina diismesi halinde
yonetim kurulunun genel kurulu toplantiya cagirmasi gerekli
degildir. Ancak Yargitay, dava acildiktan sonra davaci disinda
bir kisim delegelerin olagantistii kurul toplanti isteginden vaz-
gecmesinin beste birlik istek nisabinin diismiis oldugunu gos-
termeyecegini, mahkemece dava tarihindeki durum dikkate
almarak, sendika yonetim kurulunun genel kurulu olagantistii

21 Y 9. HD. 23.6.2009 E. 2009/23011, 2009/17512.

2 Heini, A. Schweizerisches Privatrecht II. B., Basel und Stuttgart, 1967, s.
545 vd.

Riemer, H.M., Berner Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht B.I, Einleitung und Personenrecht, 2. Teil Bern 1990, Art. 70,
N. 239.

2 Y HGK 12,10.1988 tarih ve 9/304 774. Bkz. Berkun Esmelioglu, A¢iklamalt
Gerekeeli ictihatli Sendikalar Hukuku, Ankara 1989, 5.284 vd; Aymu goriis-
te, Ekonomi, Munir, Yargitaymn 1988 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi,
s. 141, 143; Kaplan, E. Tuncay, Sendika Genel Kurul Toplantilar: ve Genel
Kurul Kararlarinm Iptali Tle IKglh Hukuki Sorunlar, Tiihis, C.12, May1s 1992
S. 9, s. 16; Sahlanan, Sendikalar, s. 68 dipn. 38; Celik/Canbolat/Canikliog-
lu, 5.630;. Narmanlioglu, s. 142; Tuncay/Savas Kutsal, s. 63; Sur, s. 101.

23
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toplantiya cagirmasinin hakli olup olmadiginin irdelenmesi ve
sonuca gore karar verilmesi gerektigine hiikmetmistir.”

Yonetim kurulu veya denetleme kurulunun gerekli gordugi
hallerde veya genel kurul tiye veya delegelerinin beste birinin
yazili istegi tizerine, yonetim kurulu olaganiistii genel kuru-
lu toplantiya gagirir. Bu istemi kanuna ve tiiziik hitkiimlerine
aykiri olarak reddeden kurulus (sendika, konfederasyon) ve
sube yonetim kuruluna kars: kurulus tiyelerinden birinin veya
durumu tespit eden Calisma ve Sosyal Guivenlik Bakanliginin
basvurusu tizerine, mahkeme karariyla isten el cektirilir. Mah-
keme ayrica yeni yonetim kurulu secilinceye kadar kurulusu
yonetmek, genel kurulu en kisa zamanda toplamakla gorevli
olmak tizere TMK. hiikiimleri geregince bir veya ti¢ kayyim
tayin eder (STISK m. 12/6).

Yargitay 22. HD.nin bir kararina gore, “Yonetim Kurulunun,
delegelerin olaganiistii genel kurul talebini TMK. m.2’de ifade
edilen diiriistliik ve iyiniyet kurallarina aykir1 olarak reddetti-
gi, sendika ici demokrasiye uymayan islem ve uygulamalarda
bulundugu anlasilmaktadir. Bu husus, Yargitay 7. Hukuk Da-
iresinin 2013 /7454 -2013 /573 say1l1 karari ile de tespit edilmis-
tir. Bu durumda davacilarin Yonetim Kurulunun isten el ¢ekti-
rilmesi ve kayyim tayinine iliskin talebinin kabulii gerekirken
yazili gerekge ile reddi hatali olup, bozmay1” gerektirmistir.*

STISK m.12’de kuruluslarin ilk olagan ve olagantistii genel
kurul toplanti zamani, genel kurula ¢agrmin yonetim kuru-
lu tarafindan yapilacag (f.1,2,4,5) ongortilmiis, bu hiikiimle-
re aykir1 hareket eden kurulus veya sube yonetim kuruluna,
mahkeme karariyla isten el cektirilecegi hitkme baglanmistir
(£.6). Yargitay 22. HD., sendika yonetim kurulunun isten el
cektirilmesi talebi ile agilan davada, Sendika Tiiztugtintin 12.

2 Y.9. HD. 22.1.1998 E. 997/21626, K. 998,/403. Narmanlioglu, s. 142 dipn.
279.

26 Y22, HD.13.01.2014. 2013/38309 E, 2014/150 K., Cil, Sahin, Is Hukuku
Yargtay Ilke Kararlari (2013-2014 Yillari) s.1121 vd.
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maddesinde yonetim kurulu tiyelerinin isten el ¢ektirilebilece-
gi hallerin, sendikanin manevi varligini zedeleyebilecek dav-
ranislarda bulunma, sendikanin amag ve prensiplerine aykir1
davranista bulunma, her tiirlti mali yolsuzluk hali ve gorevi
kotiiye kullanma hali olarak sayildigini, somut olayda 6356
sayili Kanunun 12. maddesinin uygulanamayacagini, sendika
yonetim kurulu {iyelerinin isnat edilen mali yolsuzluk sugla-
malarindan yargi karariyla beraat etmis olmalar1 ve temyizden
feragat edildigi icin kararin kesinlesmesi nedeniyle, kanunda
ve tliziikte sayilan yonetim kurulunun el ¢ektirilmesi hallerin-
den higbirinin olusmadigindan ilk derece mahkemesinin kara-
rin1 isabetli olarak onamustir.”

STISK m.12/6 hiikmiine aykirilik halinde agilacak davanin
hangi siirede acilacagina iliskin diizenleme, STISK veya Der-
nekler Kanununda yoktur. STISK m.80 geregince, TMK.m.83'de
ongortilen bir aylik stirenin, yonetim kurulu kararmin 8grenil-
mesinden itibaren, uygulanmasi isabetli olacaktir.?

Husumet sendika genel merkezi yonetim kuruluna veya
yetki verilmisse yonetim kurulu baskanina yoneltilmelidir.?

¥ Y22 HD. 30.04.2013, E.2013 /7791, K.2013 /9272 karar ve karar incelemesi
icin bkz. Giizel, Kararlarin Degerlendirilmesi 2013, s.343 -344; Y.22.HD.,
davacilarmn, 79 st kurul delegesinin olaganiistii genel kurul talebinin
reddine iliskin yonetim kurulu kararmin iptali, yonetim kurulunun isten
el cektirilmesi ve kayyim tayinine karar verilmesi talebi ile agilan dava-
da, “olaganiistii genel kurul icin gerekge olabilecek hususlarin objektif
ve ciddi sebepler olmas, ayrica ileri siiriilebilecek sorunlarin genel kurul
haricinde bir usulle ¢oziilemeyecek nitelikte bulunmas1” gerekecegini,
somut olayda ise davaci tarafindan ileri stirtilen diger gerekcelerin de be-
lirtilen nitelikte olmamasi nedeniyle temyiz olunan kararin bozulmasina
karar vermistir (Y.22.HD. 15.6.2015, E.2015/1475, K.2015/20516).

28 Sahlanan, Sendikalar, 96 dipn.105; Tuncay/Savas Kutsal s. 64; Sur, s. 101;
Senyen -Kaplan, s.11.

Sur, s. 101; Yargitaya gore, subede olagantistii toplant1 yapilmasi istemiy-
le acilan bir davada, subenin tiizel kisiligi olmadig1 icin, sube yonetim ku-
rulu baskani subeyi temsilen husumete ehil degildir. Bu durumda sube
baskanmin davaya kisisel miidahale talebi reddedilmelidir. Husumet
sendika genel merkezi yonetim kurulu veya baskanina yoneltilmelidir.
(Y.9.HD. 31.12.1987, 12075/1199; Sur, s. 102 dipn. 197)

29
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d. Yonetim Kurulunun Inceleme Yetkisi

Burada tizerinde durulmas: gereken konu, 6zellikle sendika
veya konfederasyon iiye ve delegelerinin beste birinin yonetim
kurulundan olagantistii genel kurul toplantisinin yapilmasini
yazili olarak talep etmeleri durumunda, yonetim kurulunun
bu talebi sekil ve esas yontinden inceleme yapma yetkisinin
bulunup bulunmadigl, reddedip reddetmeyecegi, reddetmesi
durumunda mahkemenin bu talebi sekil ve esas yoniinden in-
celemeye yetkili olup olmayacagidir.

Yonetim kurulunun toplant: talebinin sekil acisindan kosul-
lar1 incelemek yetkisi vardir. Ornegin, toplant: talebinde bulu-
nanlarin tiye veya delege olup olmadiklarini, beste bir oraninin
saglanip saglanmadiginin tespiti acisindan inceleme yapmakla
yliktimliidiir. Ancak toplant: talebinin gerekcelerinin gosteril-
mesi, gecerli ve hakli nedene dayandirilmas: gerekir. Nitekim
12. maddenin gerekgesinde de ifade edildigi gibi “uygulama-
da secimi kaybeden grubun beste bir delege imzasin1 toplayip
hicbir gerekce gostermeden olagantistii genel kurul talebinde
bulunmast her zaman karsilagilan bir durumdur”. Acikca hak-
kin kottiye kullanilmasi, 6rnegin sendikayi ele gecirmek amaci
ile hareket edilmesi gibi durumlarda yonetim kurulu toplant1
istemini reddetmelidir.

Davaya bakmakla gorevli is mahkemesi sonucu hem bicim-
sel, hem de maddi acidan inceleme yetkisini sahiptir. Bir bagka
deyimle, mahkeme talepte bulunanlar delege veya iiye degil-
se, veya talep hakkin kottiye kullanilmasi niteliginde ise olaga-
niistli genel kurul toplant: istemini reddedecektir.

Yargitaya gore, olagantistii toplant1 isteme hakkinin acikca
koétiiye kullanildigr durumlarda yonetim kurulu bu talebi red-
dedebilecektir.* Y.9.HD. diger bir kararinda da sendika tiye
ve delegelerin beste birinin olaganiistii genel kurul istemele-
ri halinde bu talebin gercekten sendika cikarlarina ve diirtist-

30 Y. 9.HD. 3.3.1986, 2177, IHV SK. m. 53 No. 1 ve M. Cinmen'in incelemesi;
Ekonomi, Yargitayin 1988 Yili Kararlarmin Degerlendirilmesi, s. 141-143.
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likk kuralina uygun diistip diismediginin somut ve inandirici
bir sekilde kanitlanmasi gerektigine aksi taktirde cogunlugun
azinligin iradesine egemen olacagina hiikmetmistir.>® Dokt-
rinde de yonetim kurulunun toplanti isteme hakkinin agikca
kotiiye kullanildigini gosteren hallerde istemi reddetme yetki-
si bulundugu gortisti hakimdir. Yonetim kurulunun “hakkin
kottuye kullanilmas1 sayilabilecek haller disinda, olagantistii
genel kurulu ¢cagirmakla ytikiimlii oldugu kabul edilmelidir.*

Higbir gerekge gosterilmeden kotii niyetle olagantistii genel
kurul toplant1 talebinde bulunulmasinin engellenmesi amacty-
lam.12/4’de “Talep tarihi itibariyle olagan genel kurul toplan-
t1 tarihine alt1 aydan az bir stire kalmas: halinde, olagantistii
genel kurula gidilemeyecegi 6ngoriilmiistiir.®

II. Genel Kurulun Iptali

1. Genel Olarak Sendika Genel Kurulun Iptali
Davasinda Uygulanacak Hiikiimler

Sendika genel kurul toplantisinin ve bu toplantida kanun
ve tiiziik hiiktimlerine aykir1 olarak alinan kararlarm iptali ko-
nusunda 2821 sayili Kanunun segimlere uygulanacak esaslar1
diizenleyen 14. maddesi ve bu hiikmiin atifta bulundugu “se-
¢imlerin iptali” basligini tastyan 52. maddeleri hari¢ 6zel bir
diizenleme mevcut degildi. Bu durumda Medeni Kanunun 83.
maddesine gore agilan genel kurul kararlarinin iptaline iliskin
hitkiim uygulaniyordu. Zira, Yargitay ictihatlarinda* ve dokt-
rinde genel kurul toplantisinin iptalinin toplantida alinan tiim

31 Y.9.HD., 28.4.2009, E.14525, K.12013 say1l1 karar ve M.Avci'nin incelemesi
i¢in bkz. Sicil, Eyliil 2008, s.161.

Tuncay, Can; Azinligin Sendika Genel Kurulunu Olaganiistii Toplantiya
Cagirma Hakki Sinirsiz midir? Prof. Dr. Metin Kutal’a Armagan, Ankara,
1998, s.; Sur, s. 100; Demir, Fevzi; Sendikalarin Kurulusu ve Isleyisi, Calis-
ma ve Toplum, 2013/4, s.36.; Celik/Caniklioglu/Canbolat, s.631; Ayrica
gortisler i¢in bkz., Senyen-Kaplan, s.11 vd.

Tuncay/Savas Kutsal, s.65

3 y9HD. 29.10.1987, E. 9666, K. 9491; 1.6.1998, E. 6236, K. 6190, Berksan/
Esmelioglu, s. 322, 336.

32

33
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kararlarin iptali anlamina geldigi, bu nedenle TMK m.83'tin
uygulanabilecegi kabul edilmekte idi.*

Bu konuda getirilen yeni ve onemli bir diizenleme STISK
m.15'de ongorilmistiir. Bu diizenlemeye gore, kanun ve tii-
ziik hiiktimlerine aykir olarak genel kurul ve secim yapilmasi
veya se¢im sonugclarini etkileyecek 6l¢tide bir usulstizliik ya da
kanuna aykir1 uygulama iddiasiyla, bu islemlerin veya genel
kurulun iptali igin genel kurul tarihinden itibaren bir ay icinde
dava agilabilir (STISK m. 15/2)%*. Bu diizenleme ile TMK. m.
83’e gore acilan iptal davasi ve kosullari, 6356 sayili kanunda
ayrica Ozel olarak diizenlenmistir. Yine, 2821 sayili kanunun
genel kurullarda yapilacak secimlere itiraza iliskin diizenleme
STISK’da muhafaza edilmistir.

STISK m.15/2 ve 3 hiikmiinde getirilen diizenleme karsi-
sinda TMK. m.83 hiikmiintin uygulanip uygulanamayacagi
konusu hakkinda doktrinde goriisler ileri strtilmiistiir. Bu
durumda bir goriise gore Tiirk Medeni Kanununun m.83 hiik-

% Eyrenci Oner, Sendikalar Hukuku, Istanbul 1984, s. 83; Sahlanan, Sen-
dikalar Hukuku, Istanbul, 1985, s. 95; Celik, Nuri, Is Hukuku, Istanbul,
2013, s. 490; Senyen—Kaplan s.18.

Sube ile merkez arasinda ¢ikan ihtilaflarda, sube genel kurulunun iptali
talebi ile acilan davalarda, davanin sendika genel merkezi yaninda ilgili
sendika subesine de yoneltilmesi gerektigine hiikmetmistir. Yargitay 22.
HD.nin kararma konu olan somut olayda, birlesen dava ile Ttirk Harb- Is
Sendikas1 Ankara 1 No'lu Subesinin 27.9.2014 tarihli genel kurul kararmmn
iptali talebi ile agilan davaya iliskin kararinda; sendikalar hukukunda tiizel
kisiligin sadece genel merkezlerine ait olmasi ve sendika subelerine dava
yt’)ne?ﬂemeyeceg soylenebilirse de, sube genel kurulunun iptali davalar1
s6z konusu oldugunda konuya ihtiyatla yaklasilmasinda zaruret bulundu-
gu, zira sendika subelerinin, anilan davada taraf olarak yer almamasinin,
subelerin haklarini yeterince savunamama sonucuna yol acabilecegi ve bu
durumun ise, 6100 sayili Kanun'un 27. maddelerinde ifade edilen hukukl
dinlenilme hakkinin 1K1a11 neticesini dogurdugu, sube genel kurulunun i
tali davalarinda, sendika genel merkezi ile sendika subesi arasinda zorunlu
dava arkadashigt bulundugu ve davanin, sendika genel merkezi yaninda,
ilgili sendika subesine de yonetilmesi gerektigini Yargitayin uygulamasi-
nin da bu yonde oldugu (Y.22.HD. 09.06.2014, E.2014/15387, K.2014/16187;
Y.9.HD. 21.06.2011, E.2011/27022, K.2011/18864) ifade edilerek, davaciya
davaswn Tirk Harb- Is Sendikasi 1 No'lu Subesine de yoneltilmesi icin stire
verilmesi, daha sonra sendika subesine dava dilekgcesinin tebligi ile subenin
Ebsterecegi deliller toplandikdan sonra isin esasinin incelenmesi gerekir-

en, taraf teskili saglanmaksizin yazili sekilde karar verilmesi hatali olup,
hiikmiin bozulmasima karar vermistir. Y.22.HD.29.06.2015, E.2015/17874,
K.2015/22274.
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miine basvurma zorunlulugu ortadan kalkmistir. Zira STISK
m.15/2'de iptal davasi, m.15/3’te “genel kurulun ya da genel
kuruldaki se¢imin iptaline karar verilmesi durumunda isin
mahkemece kayyima havale edilecegi” ongoriilmusttir.” Bir
diger goriise gore ise, STISK'da getirilmeyen ve Tiirk Medeni
Kanunu m.83’de ¢ngoriilen konularda yine m.83 hiikmiintin
uygulanmast gerekir. STISK'da diizenlenmeyen genel kurul
kararlarinin yok veya mutlak butlanla hiikiimsiiz sayildig:
durumlarin sakli tutulduguna iliskin m.83 hiikmiintin uygu-
lanarak, bu durumun 8grenilmesinden itibaren diirtistliik ku-
rallarina gore makul bir stire icinde her zaman dava acilabile-
ceginin kabul edilmesi gerekir.®® Bu konuda ileri siiriilen bir
diger goriise gore ise, Tiirk Medeni Kanununun konuyla ilgili
hiikmti, STISK karsisinda genel bir nitelige sahiptir. Ornegin,
genel kurul disindaki organlarin bu arada yonetim kurulu ka-
rarlarinin i¢ denetimden sonra iptale konu olabilecegine iliskin
diizenleme gibi yokluk ve butlan hallerine iliskin genel kurul
kararlar1 hakkinda TMK.m.83 hitkmii uygulanabilir.®

Bize gore de, STISK m.15/2'de yer verilmeyen diizenleme-
ler konusunda, TMK.m.83 uygulanabilir.

2. Genel Kurul Kararlarinin “Yoklugu”,
“Hiikiimsiizligii” ve “Iptal Edilebilirligi” Sorunu

Bir genel kurul kararinin olusmas: ig¢in kanunun aradi-
g1 sartlarin ve unsurlarin hi¢ biri mevcut degilse, ortada bir
“karar” soz konusu edilemeyeceginden, bu karar “yokluk”la
maluldur.®” Bu hususu herkes ileri siirebilecegi gibi, hakimde
resen dikkate almak zorundadir. Ancak uygulamada bu duru-
mun ortaya ¢ikmasi pek az ihtimal dahilindedir.

37
38

Sahlanan, 6356 sayili kanun hiiktimlerinin degerlendirilmesi, s.117.

Basterzi, Siileyman, Toplu Is liskileri, Yargitay'in Is Hukuku ve Sosyal
Giivenlik Hukuku Kararlarmin Degerlendirilmesi 2012, Ankara 2013,
5.243.

39 Narmanlioglu, s.152.

40 Ozsunay, E., Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, Tiizel Kisilerin Genel
Teorisi, Dernekler, Vakiflar, Istanbul 1982, s. 206, dipn. 81a.
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Diger yandan Genel Kurul kararmnin muhtevasi, acikca
kamu ditizenine, kanunun emredici kurallarmna veya genel
ahlak diizenine aykir1 ise veya konusu imkansiz ise, bu “karar”
bastan itibaren “hiiktimstiz” sayilir. Bu ttr kararlarin hitktim-
suzlugunu “kararmn
herkes talep edebilir. Bunun icin acilacak tespit davas1 da TMK.
nun 83. maddesinde 6ngoriilen sartlara ve bir aylik hak diisti-
riicti stireye tabi degildir.*' STISK m.15/2'de ongoriilen sire,
genel kurulun iptali i¢in agilacak davalarda dikkate almacaktir.
Zaten bastan itibaren “hiikiimsiiz” olan genel kurul kararlar:

aar

gecersiz” sayllmasinda menfaati olan

ile “iptal edilebilir” nitelikteki Genel Kurul kararlar1 arasinda
en onemli fark da bundan ibarettir.*? Diger yandan bir genel
kurul kararmin hiikiimsiiz mii, yoksa iptal edilebilir nitelikte
mi oldugunda tereddiit halinde hiikiimsiizliigiin belirsiz stire
icinde dermeyanindan kaynaklanan hukuki emniyetsizlik, s6z
konusu kararm “iptal edilebilir” nitelikte oldugunu kabul et-
meyi gerektirir.** Ayrica sendikal yasam, bir stireyle sinurli ol-
maksizin bir hiiktimstizl{igtin ileri stirtilebilmesinin yaratacagi
hukuki giivensizlikle bagdasmaz. Bu sebeple de genel kurul
kararlarinda “htikiimstizliik” yaptirimi dar tutulmali ve genel
kurul kararlarinda kural hiikiimstizliik degil, iptal edilebilirlik
olmalidir.*

Kural olarak, kanun ve tiiztik hitktimlerine aykiri, her sen-
dika genel kurul karari, STISK m.15/2’de 6ngoriilen sartlar ve
stire uyarinca «iptal edilebilir» niteliktedir. Uygulamada genel
kurul karari, ister «yoklukla» ister «hiikiimstizliik»le sakat ol-
sun veya ister «iptal edilebilir» nitelikte bulunsun, genellikle
bu tiir «genel kurul kararlarinin» tiimi igin iptal davasi agil-
maktadir.

41 C")zsunay, s. 206, dipn. 81a; Riemer, Art. 75 N. 89-90; Sahlanan, Tez, s.
240; Ayrica bkz. Y.22 HD.nin 3.7.2013, E.2013 /15982, K.2013 /16305 say1l1
karari, ve karar incelemesi i¢in bkz. Giizel, Karar Degerlendirilmesi 2013,
s.350 -351.

42 Riemer, Art. 75 N. 92-94.
43 Riemer, Art. 75 N. 92 ve 127; Heini 11, s. 57.
4“4 Sahlanan, Sendikalar Hukuku, s. 124; Egger, Art, 75 N. 14; Tug, s. 88.
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3. Genel Kurul Toplantisinin Iptali Davasinin Sartlari

STISK m.15/2’de genel kurulun iptali davasiin hukuki da-
yanag1 ve kosullar1 dngoriilmiistiir. Sendika kurul toplantisi-
nin iptali i¢in aranan sartlar1 maddi ve sekli yonden iki gruba
ayirarak incelemek yerinde olacaktir.

a. Iptal Davasinin Maddi Sartlar

iptal davasmin maddi sartlarmni, bir genel kurul kararmin
bulunmasi ve bu kararin kanun ve tiiziik hiikiimlerine aykir1
olmasi seklinde ikiye ayirmak miimkiindiir.

a-1. Genel Kurul Kararinin Bulunmasi Sart1

STISK m.15/2'de getirilen diizenlemeye gore, genel ku-
rulun ve genel kurul kararlarinin iptali istenebilir. Maddede
“islemlerin bu baglamda alman kararlarin, gerceklestirilen se-
¢imlerin veya genel kurulun iptali i¢in” dava agilabilecegi 6n-
gortlmiustiir. Bu nedenle bu hususlarda Tiirk Medeni Kanunu
m.83’e bagvurma zorunlulugu kalmamustir. Zira TMK. m.83'de
sadece kanuna ve tiizlige aykir1 olarak alinan genel kurul ka-
rarlarinin iptaline iliskin dava agilabilecegi 6ngoriilmiistiir.

Iptal davasiin acilmast icin ortada bir genel kurulu karari-
nin olmast sarttir. Ornegin sendika daha kurulmamis ve tiizel
kisiligi kazanmamissa veya tasviye edilmis tiizel kisiligi sona
erdirmisse veya genel kurul yetkili olmayan organ veya kisi-
ler tarafindan toplantiya ¢agrilmissa veya gerekli toplant: yeter
say1s1 olmadan karar alinmigsa, ortada bir karar olamayacagin-
dan veya bunlar “goriiniiste bir karar” (Scheinbeschluss) olaca-
gindan, bu tiir kararlar i¢in “iptal davas1” acmaya gerek bulun-
mamaktadir. Bu kararlar i¢cin ancak kararmn hiikiimstizligtintin
“tespiti davas1” agilabilir.*® Buna ragmen iptal davas1 agilmissa,
tabiatryla hakim s6z konusu kararmn iptaline karar verecektir.

45 Egger, Art. 75, N. 8; Rimer, Art. 75, N.7-8; Sahlanan, Demokratik Ilkeler, s.
237, Sahlanan, Sendikalar Hukuku, s. 122; Eyrenci, s. 83; Riemer, Art. 75,
N. 95-102.
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Tiirk Medeni Kanununun 83. maddesi uyarinca, ancak der-
nek genel kurul kararlar1 hakkinda iptal davasi agilabilir. Dernek
yonetim, disiplin ve denetleme kurullarimin kararlarmna kars: ip-
tal davasi acilamaz. Zira bu organlarin kararlari igin, 6ncelikle
genel kurula kadar uzanan dernek ici hukuki itiraz yollarina bas-
vurulmadikca ve bdylece bu hususta ortaya bir genel kurul ka-
rar1 ctkmadikga, iptal igin mahkemeye bagvurulamaz (m.83/2).%

STISK’da buna iliskin bir diizenleme yer almamustir. Bu du-
rumda m.83/2"deki diizenlemenin uygulanabileceginin kabu-
lti gerekir.

a-2. Genel Kurulda Kanun ve Tiiziik Hiikiimlerine
Aykir1 Toplanti, Se¢cim ve Kanuna Aykir1 Islemler
Yapilmasi

Bir genel kurul kararmin hukuka uygunlugu 6ncelikle kara-
rin alindig1 genel kurul toplantisinin yasaya ve tiiztik hitktim-
lerine uygun olmasin gerektirir.*”

Kararm alindig1 genel kurul toplantis1 kanun ve tiiztik hii-
kiimlerine aykir1 olarak yapilmissa, drnegin genel kurul, kanun
veya tliztige gore yetkili olmayan organ veya kisilerce toplan-
tiya ¢cagrilmissa veya tiyelerin bir kismina ya ¢agr1 yapilmamis
veya yer ve zaman yoniinden farkli ¢agr1 yapilmissa® bu top-
lantida alinan tiim kararlarm iptali anlamin tastyacak sekilde
genel kurul toplantisinin iptali davasi acilabilir.*’

46 Egger, Art. 75. N. 8; Sahlanan, Demokratik Ilkeler, s.237; Tuncomag, Ke-
nan/Centel, Tankut, Is Hukukunun Esaslari, Istanbul 2003, s.272; Ancak,
9. HD.nin verdigi bir karara gore, sendika tiyeliginden ¢ikarilma ve sube

oneticiligi gorevinden sekiz aylik siire ile uzaklastirma kararmin disip-
%/in kurulu karar1 tarafindan alinmasma karsimn konunun genel merkez
tarafindan genel kurula getirilmesi yoniinde bir girisim bulunmadig1
dikkate alinarak, dogrudan mahkemede dava agilmas: kabul edilmistir.
Mahkeme olay1 inceleyerek sug ile cezanin denkligini degerlendirmelidir.
Uyelik ve yoneticilik sifat1 elinden alindigi i¢in katilma durumu tartisma-
I1 olacak davaciy1 (genel kurula) basvuru ile yiikiimli tutmak mtmkiin
degildir. Yarg. 9. HD. 14.5.1998, 8520/8863, Sur, s. 111, dipn. 217; Yonetim
kurulu kararinn iptali i¢in bkz. s.18, 19, 20.

47" sahlanan, Demokratik Ilkeler, s.234; Senyen-Kaplan, s.18.
8 Riemer, Art. 75, N. 99-102.
49 Sahlanan, Sendikalar Hukuku, s. 121; Eyrenci, Sendikalar Hukuku, s. 83;
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Sendika genel kurul veya kararmin iptali i¢in alinmis olan
kararin kanun veya ttiziik hiikiimlerine; yani objektif hukuk
kurallarina aykir1 olmasi gerekir.

Kararmn hukuka aykiriligini, oncelikle kanunun emredici
veya tiiztikle aksi kararlastirilmamis bulunan kanunun tamam-
layict hiikiimlerine veya ttiziik hiiktimlerine veya hukukun ge-
nel ilkelerine, demokratik sendika diizenine ve diiriistliik ku-
ralina veya hakkin kotiiye kullanilmasi yasagina, veya sendika
ici geleneklere aykirilik seklinde genis anlamak gerekir.”

STISK’da getirilen diizenlemeye gore, genel kurulda kanun
ve tliziik hitkimlerine aykir1 toplanti ve secim yapilmasi veya
se¢im sonugclarin etkileyecek olgtide bir usulstizliik ya da ka-
nuna aykir1 uygulama ile yapilan aykir1 islemlerin veya genel
kurulun iptali mahkemeden istenebilir (m. 15/2).%!

Diger taraftan genel kurul veya genel kurul kararmin ipta-
li talebi ile acilan davada, mahkeme genel kurulda alinan tiim
kararlarin iptaline, yani genel kurul toplantisinin tiim sonuglari
ile iptaline karar verebilecegi gibi, toplantida alman baz ka-
rarlarin veya islemlerin bazilarmin iptaline de karar verebilir.
Onemli masraf gerektiren zaman ve i kaybina neden olan ge-
nel kurullarin sonuca etkili olmayan hukuka aykirilik hallerin-
de genel kurullarin tiim sonuglari ile birlikte iptaline karar ve-
rilmemelidir. Hukuka aykir1 genel kurul toplantisinin veya bu
toplantida alinan kararlarin iptaline karar verilmesi gerekir.>

Tug, s. 86; Celik, s. 348; Senyen-Kaplan, s.18.

% Riemer, Art, 75, N. 28-38; Egger, Art. 75, N. 18-25; Ozsunay, Tiizel Kisiler,
s. 207; Sahlanan, Demokratik Ilkeler, s. 237-38; Sahlanan, Sendikalar Hu-
kuku, s. 123.

Tiirk Medeni Kanun m. 83 ise “sadece kanun ve tiiztige aykirilik” iptal
nedeni olarak 6ngoriilmistiir. Ancak yukarida belirtildigi tizere yarg:
kararlarinda ve doktrinde genel kurul toplantisinin tiim sonuglari ile
iptaline karar verebilecegi kabul edilmekteydi.

52 Y.9.HD. 23.02.2010, E.2010/3029, K.2010/4623 sayili karar ve karar ince-
lemesi icin bkz. Sahlanan Fevzi, Sendikalarda Yapilan Segimlerin Smirh
Iptalinin Sonuglari, Tekstil Isveren, Eyliil-Ekim 2011, $.378, Hukuk Eki
63; Tuncay, Can., Kamu-Is, Kamu Isletmeleri Sendikasi1 Is Hukuku Karar-
larinin Degerlendirilmesi Semineri, s.128; Tuncay/Savas Kutsal, s.67, 68;
Narmanlioglu, s.151; Senyen, Kaplan, s.18.

51
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Sendikalar diger demokratik toplumlar gibi ¢ogunlugun
iradesine gore yonetilir. Genel kurul kararmmin ¢ogunlugun
iradesine gore alinmas:i sendika ici demokrasinin bir geregi-
dir. Ancak bazi sinirlar getirilmesi de demokratiktir. Ornegin,
sendikanin amacina aykir1 karar alinamaz. Oy hakki, sendika
yonetimine katilma hakki sinirlandirilamaz.®

STISK m.15/2'de getirilen diizenlemeye gore, secim so-
nuclarmi etkileyecek ol¢tide bir usulstizliik ya da kanuna ay-
kir1 uygulama iddiastyla da, dava acilabilir. Yargitay’da genel
kurulda yapilan secimlerin iptali icin, secim sonuclarin etki-
leyecek olctide bir usulstizligiin bulunmasi gerektigi gorti-
stindedir. Yargitay 22. HD.’si bir kararinda, olagantistii genel
kurulda usul ve yasaya aykirt bir durum bulunmadigindan,
secilen denetleme kurulu tiyelerinin olagan genel kurula tabii
delege olarak katiliminda da hukuka aykir1 bir durum bulun-
madiginy; kald1 ki, 20.08.2011 tarihli olagan genel kurul secim
sonuclarina gore kazanan kaybeden liste arasinda en az 7, 8
oy farki bulundugu nazara alindiginda, iki denetleme kurulu
tiyesinin tabii delege olarak se¢ime katiliminin sonuca etkili
olmadig acik oldugundan, 20.08.2011 tarihli olagan genel ku-
rulun iptal istemine yonelik bilesik davanin da reddine karar
verilmesi gerekirken, olagan genel kurulun da iptaline karar
verilmesinin hatali olduguna hitkmetmistir.>

Kanun veya ttiztikteki toplant1 veya karar nisaplarma aykir1
olarak alinmis genel kurul kararlar: ile sendikanin tiiziikteki
amacina ters diisen veya tiyelik hakkini ortadan kaldiran ¢o-
gunluk kararlari iptal edilebilir nitelikte kararlardir.

b. Iptal Davasinin Sekli Sart1

Sendika genel kurul kararlarimin iptali davas1 acabilmek ka-
nunda iki sekli sart ongorilmustiir. iptal davasi agilinca mah-

53 Sahlanan, Demokratik flkeler, s.239.

5% Y22 HD. 24.01.2014, 2014/746 E, 2014/833 K, Cil, Sahin, is Hukuku Yar-
gitay Ilke Kararlar1 (2013-2014 Yillarr) s.1119 vd.

5 Riemer, Art. 75, N.39-41; Sahlanan, Tez, s.238.
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kemenin davanin esasina girmeden once bu sartlarin varligimni
arastirmasi gerekir. Bu sartlardan biri mevcut degilse davay1
esasa girmeden reddedebilir.”

b-1. Kararin Iptalini Talep Eden Davacinin Bakanlik
veya Kurulus ve Subesinin Uye veya Delegeleri
Olmasi1 (Olumlu Sart)

STISK’da getirilen diizenlemeye gore, Calisma ve Sosyal
Guvenlik Bakanlig: ile kanunun m.2/9 bendinde kurulus ola-
rak tanimlanan sendikalar, bunlarin subeleri, konfederasyon-
larin iye ve delegeleri dava acabilir.”

Iptal davasini acmis olan davacinin genel kurulun toplan-
t1 zamaninda yani iptal davasinin agilmasindan once ve son-
ra sendikanin tiyesi olmasi gerekir. Bu durumda sendikadan
cikarilmis {iye,® STISK m. 17 hitkmiine gore tiyeligini, delege
ise bu sifatinin devam ettigini ispat etmesi gerekir. Bunun ta-
bii sonucu olarak sendika iiyesi olmayan veya genel kurul de-
legesi sifatt bulunmayanlarin bu davay1 agma haklar:i mevcut
degildir. Yargitay 22. HD. sendika genel kurulunda alinan bui-
ttin kararlarin iptali talebi ile agilan bir davada, dava sirasinda
davacilarin yashlik sigortasina gore emekli aylig1 baglanmasi
nedeniyle sendika tiyeliklerinin sona erdigi (m.19/6) anlasil-
digindan ve davacilarin davanin sonuglanmasinda bekledik-
leri hukuki yararlar1 ortadan kalktigindan, hukuki yarar yok-
lugundan davanin reddi yoluna gidilmesi gerektigine karar
vermistir.”” Uyeligi sona ermis bir kimsenin delege secilme, oy
kullanma ve aday olma yoniinde hukuki yarar: kalmamistir.®®

% Riemer, Art, 75, N. 45.

7 Y.9.HD.21.1.2013, E.2012/31761, K.2013/2515, Basterzi, s.241; 2012 yihn-
da agilan bir konfederasyon genel kurulu kararmin iptali davasinda ilk
derece mahkemesi dava agan konfederasyon iiyesi sendikalar yoniinden
dava ehliyetlerinin bulunmadig: gerekgesiyle davanin reddine karar ver-
mistir. Yargitay, davaci sendikalar yoniinden aktif husumet yoklugun-
dan davanin reddine karar verilmesini hatali bulmustur.

% Riemer, Art, 75, N. 48.
% Y22 HD. 30.10.2013, E.2013 /26654, K.2013 /22806, www.kazanci.com.

60 Giizel, Kararlarin degerlendirilmesi 2013, s.250; Ayrica bkz. Y.22.HD.
14.05.2013, E.2013/ 80%1, K.2013/10970 sayil1 karar ve Giizel'in karar in-
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Hukuki yarar dava sartlarindan oldugundan, davanin agilma-
sindan kararin verilmesine kadar var olmalidir. Davanin acil-
dig1 anda var olan hukuki yarar sonradan ortadan kalkarsa, o
zaman dava usulden reddedilir (HMK.m.115).*!

Iptal davasini agma hakki olan iiye veya delegelerin, genel
kurul toplantisina katilmis olmak sartiyla, karara kars: agikca
olumsuz oy vermis veya bos oy pusulasi kullanmis veya kara-
ra ¢cekimser oy vermis olmasi arasinda fark bulunmamaktadir.
Bu tiir oylar1 kullanan tiye veya delegeler dahi iptal davasini
acabilirler.®? Ayrica irade sakatlig1 sebebiyle (6rnegin, hile veya
tehdit altinda) olumlu oy vermis bulunan delege veya tiyele-
rin iptal davasi agma haklar1 mevcuttur.® Kanaatimize gore,
toplantida hi¢ bulunmamis olan delege veya tiyelerinde tiyelik
haklarindan olmasi nedeniyle bu davay1 agmaya haklar1 oldu-
gunu kabul etmek gerekir.

b-2. Davanin Bir Aylik Hak Diisiiriicii Siire Icinde
Ac¢ilmis Olmasi (Olumlu Sart)

Sendika genel kurul kararlarmin iptali davasmnin STISK
m.15/2 hiikmiinde belirtilen bir aylik hak diistirticii stire igin-
de agilmis olmasi gerekir.* Bu bir aylik siire® genel kurul tari-
hinden itibaren islemeye baslar. Stire hak diistirticii siire nite-
liginde oldugundan, gecip ge¢medigi hakim tarafindan re’sen
dikkate alinir. Ayrica bu siirede zaman asimini kesen sebeple-
rin uygulanmas: mimkiin degildir.*

celemesi, Kararlarin degerlendirmesi, s.348, 349.

61 Kuru B. /Aslan, R./Y1lmaz E., Medeni Usul Hukuku, 25. B.Ankara 2014,
s.249.

Riemer, Art, 75, N. 54 ve burada zikredilen eserler.

63 Riemer, Art, 75, N. 55-57.

o4 Sahlanan, Sendikalar Hukuku, s. 125; Celik, Nuri, Yargitayn Is Hukuku
Kararlarinin Degerlendirilmesi 1986, Istanbul, 1988, s. 72; Tug, s. 88; Tun-
cay/Savas Kutsal, s. 67; Sur, s. 112; Senyen-Kaplan, s.21.

Bu stire MK.m.83’de, toplantida hazir bulunan ve kanuna veya tiiztige
aykir1 olarak alinan karara katilmayan her tiye icin karar tarihinden bas-
layarak bir ay, toplantida hazir bulunmayan her tiye icin karar1 6gren-
mesinden baslayarak bir ay, herhalde karar tarihinden baslayarak ti¢ ay
olarak ongorulmiistiir.

% Sahlanan, Tez, s. 241; Tug, s. 89; Y. 2.HD.sinin 11.4.1978 tarih ve 277/2943

62

65
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Dava basit yargilama usuliine gore iki ay icerisinde sonug-
landirilir. Kararin temyizi halinde Yargitayca on bes giin igin-
de kesin olarak karara baglanir (m.15/2).

Turk Medeni Kanununun 83. maddesi geregince, dernek
genel kurul kararmin iptali isteminde bulunan davaci tiye veya
delegenin, s6z konusu karara katilmamis olmasi yani olum-
suz oy vermis olmasi gerekir. Davaci tiye veya delege, karara
olumlu oy vermis (6rnegin yonetim kuruluna aday olmus ve
kendi lehine oy vermis) veya sonradan karar1 benimseyen dav-
raniglarda (6rnegin iptal davas1 agmaktan vazgectigini bildir-
misse) bulunmussa, artik bu tiye veya delegenin iptal davasimni
acma hakki mevcut degildir.”

STISK m. 15/2 de bu kosula yer verilmemis olmakla birlik-
te, Kanunun kuruluslar hakkinda bu Kanunda hiikiim bulun-
mayan hallerde TMK. ve Dernekler Kanununun bu Kanuna
aykir1 olmayan hiikiimlerinin uygulanacag: hikmiti (m.80/1)
geregince bu kosulun uygulanmasi yerinde olur. Ayrica dii-
rustliik kurali geregi bu kosulun aranmasi gerekir.

MK.m.83/3’de genel kurul kararmin yok veya mutlak but-
lanla hiiktimstiz oldugu durumlar nedeniyle agilacak iptal
davalar1 zaman smirina tabi olmadan, her zaman acilabilir.
STISK'da bu konuya iligkin bir diizenleme getirilmemistir.
TMK. m.83 hiikmiiniin uygulanmasinda da yani bu durumun
ogrenilmesinden itibaren diirtistliik kural1 geregince makul bir
siire igin de dava agilabileceginin kabulii gerekir.®

4. Genel Kurulun Iptali Davalarinda Gérevli Mahkeme

STISK m.79 hiikmiine gore, bu kanunun uygulanmasindan
dogan uyusmazliklarin is davalarina bakmakla gorevli ve yet-

sayilt karary; Y. 5.HD.sinin 7.5.1976 tarih ve 1975/659-1976/4949 sayili
karar1 (YKD 1977/10, s. 1382; Y. 9.HD.sinin 15.7.1987 tarih ve 6637/7257
sayil karar1 (Kamu-Is-Tiihis-Tiirk Kamu Sen. 1475, 2821 ve 2822 sayili
Kanunlarla ilgili Yargitay kararlari, C.I, Istanbul 1985 s. 361-362).

67 Riemer, Art, 75, N. 53; Egger, Art. 75, N. 27.
68 Basterzi, s.243.
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kili mahkemelerde ¢oztimlenmesi gerekir. Genel Kurul Karar-
larmin iptali davasi, bu kanunda diizenlenmis Sendika ttizel
kisiliginin organi olan “genel kurul” ile ilgili olduguna gore,
bu organin kararlarinin iptali ile ilgili davalara is Mahkemesi-
nin bakmas: gerekir.

5. Genel Kurulun Iptalinin Hiikiim ve Sonuglar1

Genel kurulun veya genel kurulda yapilan organ seciminin
iptaline karar verildigi taktirde mahkeme; genel kurulu ka-
nun ve ttiziik hitkiimlerine gore en kisa zamanda toplamak,
se¢imleri yapmak ve yeni yonetim kurulu segilinceye kadar
kurulusu yonetmekle gorevli olmak tizere, 4721 sayili Kanun
hiiktimleri geregince bir veya {i¢ kayyim tayin eder ve gorev
stirelerini belirler.

Maddede getirilen diizenlemeye gore, mahkeme genel ku-
rulun veya kurulda yapilan secimlerin hukuka aykir1 oldugu
iddiasmi yerinde bulursa, genel kurulun veya kararlarin bir
kisminin iptaline karar verecektir. Mahkemenin bu nedenle
kurulusun kapatilmasima karar vermesi miimkiin degildir.*
Zira kuruluslarin kapatilmasi STISK m.31/1’de sayilan neden-
lerin varlig1 halinde mtimkiindiir.

Mahkemenin iptal karari, geriye etkili olarak genel kurul
kararini ortadan kaldirir.

6. Yonetim Kurulu Kararinin Iptali

STISK m.15/2’de kanun ve tiiziik hiikiimlerine aykir1 genel
kurulun ve yapilan islemlerin iptaline iliskin bir diizenleme
getirilmistir. TMK. m.83/2 hiikmiine gore ise diger organla-
rin kararlarina karsi, dernek i¢i denetim yollar: tiiketilmedikge
iptal davas1 agilamaz. Bu diizenlemeye gore sendika yonetim,
disiplin ve denetleme kurullar1 kararlara kars1 genel kurula ka-
dar uzanan sendika ici yollara bagvurulmalarin yani ortaya bir
genel kurul karari ¢ikmadan iptal davasi agilamaz.”

69 Narmanlioglu, s.148.
70" Bkz.s.13.

309

EMINE TUNCAY
KAPLAN'IN
TEBLIGI



EMINE TUNCAY
KAPLAN'IN
TEBLIGI

EMEGIN HUKUKU KURULTAYI - 2

Yargitay verdigi bazi kararlarda, bu organlarin ve yonetim
kurulu kararlarinin genel kurul kararina dontistiirtilmeden ip-
tali talebi ile dava acilabilecegini kabul etmektedir.”

Yargitay 22. HD. sinin kararina iliskin somut olayda davaci,
davali sendika genel merkez yonetim kurulunun, Bursa Bolge
Temsilcisinin gorevine son verilmesine, Bursa subesi agilmasina,
Bursa subesi yetki ve faaliyet alanlarinin belirlenmesine, Istan-
bul yakasi subesine bagh Edirne, Tekirdag, Kirklareli illerinin
yeniden Bursa subesinin yetki ve faaliyet alanina dahil edilme-
sine dair kararlarinin iptaline karar verilmesini talep etmistir.

STISK m.11/h bendine gore “sube acma, birlestirme veya
kapatma, bu konuda ttiziikte belirlenen esaslar dogrultusun-
da yonetim kuruluna yetki verilmesi” sendika genel kurulu-
nun gorevleri kapsamindadir. Getiren diizenlemeye gore, sube
acma, kapatma ve birlestirme genel kurul karari ile olabilir.
Ancak genel kurul, yonetim kuruluna yetki verebilir. Bu yet-
kinin MK.m.2"deki duirtistliik kurallar1 cercevesinde degerlen-
dirilmesi gerekir.”

“__r

Sendika tlizigintin m.17. maddesinin “g” bendinde sube
acma, birlestirme veya kapatma” genel kurulun gorevleri ara-
sinda diizenlenmis, yonetim kurulunun gorev ve yetkileri ise
“genel kurul kararlar1 dogrultusunda sube agmak, birlestirmek
ve kapatmak” (m.20/b.33), “Genel Kurul karar verdigi taktirde
subeler agmak ve genel kurulun verilecek diger gorevleri yap-
mak” (m.20/b.39), “gerekli gordiigii hallerde bolge temsilcili-
gi kurmak veya kaldirmak” (m.20/b.42) olarak belirlenmistir.
Yine tuztigtin 57. maddesinde de sube yetki alanlarinin genel
merkez yonetim kurulunca belirlenecegi 6ngoriilmustiir.

Yargitay 22.HD.’sinin kararinda, sendika genel kurulunca
genel merkez yonetim kuruluna verilen sube agma yetkisinin
yine ayni genel kurulda verilmis olan Bursa Subesinin kapatil-

7 Narmanlioglu, Unal, Toplu Is iliskileri, Yar 1tay’imn Is Hukuku ve Sos-

yal Guivenlik Hukuku Kararlariin Degerlendirilmesi 2010, Ankara 2012,
5.398; Bkz. dipn.68’de belirtilen Yargitay karar.

72 Y9.HD. 9.2.2010, 4313 /3163 isveren Mart -Nisan 2010, s.10;
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mas! kararimi ortadan kaldirmayacagi, bu kapatma kararinin
en azindan aksine bir tasarrufu gerektirecek objektif kosullar
somut olarak ortaya konulmadikga bir sonraki genel kurula ka-
dar varligin1 muhafaza edecegi ifade edildikten somut olayda
davali sendika genel merkez yonetim kurulunun genel kurulca
kapatilmasina karar verilen Bursa Subesinin tekrar agilmasini
gerektirecek bir durumun mevcut oldugunun davali sendika-
ca yeterli ve inandiric1 delillerle ortaya konulamadigi, bu ne-
denlerle dava konusu genel merkez yonetim kurulunun dava
konusu kararlar1 almasinin hukuka uygun bulunmadigma ve
davanin kabuliine karar verilmesine hiikmetmistir.”

Sendika genel merkez yonetim kurulu kararina karsi agi-
lacak iptal davasinda Yargitay, 2821 sayili Kanun déneminde
verdigi kararlarinda TMK m.83/1"de 6ngoriilen hak diistirticti
stirenin, diger zorunlu organlarin kararlarina kars1 agilacak da-
valarda da uygulanabileceginin kabuliiniin gerekli olduguna
hitkmetmistir.”

STISK m.15/2'de genel kurulun ve segimlerin iptaline ilis-
kin acilacak davalarin genel kurul kararindan itibaren bir ay
icinde acilabilecegi ongorulmiustiir. Merkez yonetim kurulu
kararmin iptali talebi ile agilan davalarda ise, TMK.m.83 hiik-
miinde ongoriilen bir aylik hak diistirticti siirenin, merkez yo-
netim kurulu karariin 6grenilmesinden itibaren uygulanmasi
yerinde olur.

II. Sendika Genel Kurulunda Yapilan Se¢imlerin Iptali

Stiphesiz sendika genel kurullarinda zorunlu organlar igin
yapilan secim ile genel kurula katilacak delegelerin secimleri
de hukuki anlamda birer genel kurul kararidir. Kural olarak
secimlere iliskin genel kurul kararlar1 da, diger genel kurul
kararlar1 gibi, yukarida belirttigimiz genel kurul kararlari-
nin iptali davasmin konusu olabilir. Bu durumda genel kurul

75 Y.22.HD. 22.1.2013, E.2013 /31, K.2013 /425, www .kazanci.com.

74 Y.HGK, 2000/9-54 E.,2000/43 sayili karary; Y.9.HD., 2010/39953
E.,2010/3075 sayil1 Bkz. Basterzi, s.248.
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kararlarmin iptali davasmin sartlarinin, bu tiir davalarda da
aranmasi gerekir.”

Genel hiikiimlere gore hukuki durum boyle olmakla birlik-
te, 2821 sayil1 Sendikalar Kanununun 10, 14 ve 52. maddeleri
uyarinca sube ve Sendika genel kurullarinda delege ve zorun-
lu organlara yapilan segimlerle ilgili uygulamadaki ihtilaflarda
tizerinde yarg1 kararlari ile doktrinde farkli goriisler savunu-
lan ve farkli ¢oziimler getirilen ve 6nerilen konular olmustur.
Ozellikle 52. madde de belirtilen hakim ifadesi o yerin secim
kurulu baskan1 olan hakim mi, yoksa is hakimi mi konusu tar-
tisma konusu olmustur. Doktrin, Y.9.HD. nin 1991 yilinda ver-
digi kararlarda bizimde katildigimiz goriise gore, secimlerle
ilgili iptal davalarinda is mahkemesinin gorevli oldugu agikca
kabul edilmistir.”

STISK’da “Genel kurulda yapilacak secimlerde uygulana-
cak esaslar” basligini tasiyan m.14/1 hiikmiine gore; genel ku-
rulda yonetim kurulu, denetleme kurulu ve disiplin kuruluna
tiye secimi ile delege secimi, yargl gozetimi altinda serbest,
esit, gizli oy, agik sayim ve dokiim esasina ve ttiziik hitkiim-
lerine gore yapilir. STISK m.14’de secim usuliiniin en énemli
ozelligi, secimlerin her asamasinda hakime etkin bir gorev ve-
rilerek, tiyelerin secimlere katilmasinin giivenceye alinmasi ve
usulstizliiklerin 6nlenmeye ¢alisilmasidir.”

Secimlere itiraza iliskin m.15/1"de ise; genel kurulda ya-
pilan organ ve delege secimlerinin devami sirasinda yapilan
islemlere iliskin olarak secim sonug¢ tutanaklarmin diizenlen-
mesinden itibaren iki giin icinde yapilacak itirazlar hakim tara-
findan ayni giin incelenir ve kesin olarak karara baglanur. itiraz
stiresinin ge¢mesi ve itirazlarin karara baglanmasindan sonra
hakim, 14. madde hiikiimlerine gore kesin sonuglari ilan eder
ve ilgili kurulus subesine bildirir.

75 Sahlanan, tez, s.242.
76 O donemdeki gelismeler ve goriisler hakkinda bkz. Senyen- Kaplan, s.21
vd

77 Sur, s.107.
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Gortldugii tizere genel kurulda yapilan secimlerin devami
sirasinda yapilan islemlere iliskin itirazlar1 inceleme ve kesin
olarak karara baglama konusunda se¢im kurulu baskani haki-
me yetki verilmistir (m.15/1). O halde getirilen diizenlemeye
gore, itiraz is mahkemesinde degil, secim kurulu baskan1 ha-
kim tarafindan incelenip kesin olarak karara baglanacaktir.

Eski 14. maddede iptal sonrasi segimlerin yenilenmesi icin
52. maddeye atifta bulunulmustu. 6356 s. Kanunda m.15/1'de
boyle bir diizenleme getirilmemistir. Maddede se¢im hakimi-
nin 14. madde hiikiimlerine gore kesin sonuclar: ilan edecegi
ve ilgili kurulus veya subeye bildirecegi 6ngoriilmiis, ancak
se¢imlerin yenilenmesi konusunda bir diizenleme getirilme-
misgtir.

Yargitay 22. HD. bir kararinda’™, sozkonusu diizenlemeye
iliskin olarak verdigi karara konu olan somut olayda “davaci,
davali sendikanin sube segimlerinin, oylarin esit ¢gikmasi ve iki
liste bulunmasi nedeniyle secim hakimi tarafindan iptal edildi-
gini belirterek, 6356 sayili Kanunun m.15/3 geregince subeye
kayyim tayini talebinde bulunmus, ilk derece mahkemesi de
davacinin talebi dogrultusunda kayyim tayinine karar vermis-
tir.”” Yargitay, se¢im hakiminin se¢imin iptaline iliskin karari-
na karst itiraz yapilmis oldugundan 15. maddenin 1. fikrasinin
uygulanmasi gerekirken kayyim tayinini ongoren 3. fikranin
uygulanmasmin miimkiin olmadig1 gerekgesiyle ilk derece
mahkemesinin kararmi bozmustur. Ancak Yargitay bu du-
rumda nasil bir yol izlenecegi hususunda kararda bir agiklik
getirmemistir.®

Secim, kanun ve ttiziik hiikiimlerine aykir1 olarak yapilmis-
sa ve se¢im sonuglarin etkileyecek dl¢ctide bir usulstizliik veya
yasaya aykirilik varsa (m.15/2), is mahkemesinde segimlerin

78 Y22 HD. 23.10.2013. E.2013/26474, K.2013/22165 sayili karar1 ve karar
incelemesi hk. bkz. Giizel Ali, Toplu Is Iliskileri, Yargitaymn Is Hukuku ve
Sosyal Giivenlik Hukuku Kararlarinin Degerlendirilmesi 2013, Istanbul,
2015, s.352.

7 Giizel, 5.352.
80 Giizel, 5.355.
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iptali talep edilebilecektir. Belirtmek gerekir ki secimleri go-
zeten hakimin itirazlar hakkinda kesin kabul veya red karar1
vermis olmasi ile, secimlerin kanun ve ttiztik hiikiimlerine ay-
kirilik veya secim sonuclarini etkileyecek o¢lgiide bir usulstiz-
likk nedeniyle Is Mahkemesinde iptalinin talep edilmesi farkli
hususlardir.®

Diger taraftan, ogreti de ileri sirtldiigi gibi STISK
m.15/1'deki itiraz siiresi gecerse m.15/2’deki kosullar olus-
mussa secimlerin iptali istenebilecektir.®

Genel kurul disinda yapilan delege secimlerinin ise, isye-
rindeki tiyeler tarafindan serbest, esit, gizli oy, agik sayim ve
dokiim esasina gore yapilacag ongoriilmis (m.16/1) ve yargi
gozetiminden ¢ikarilarak, sendikalarin uygulamalarina birakil-
mustir. Ancak, genel kurul disinda yapilan delege segimlerine,
secim sonuclarmin ilanindan sonra iki giin iginde yapilacak iti-
razlarin mahkeme tarafindan kesin olarak karara baglanacagy,
delege seciminin mahkeme tarafindan iptal edilmesi halinde
secimlerin on bes giin icinde yenilenecegi hitkmii getirilerek,
sube diizeyindeki delege secimlerinin yarg:i gozetiminden c¢1-
karilmasindan dogabilecek sakincalar hafifletilmeye calisilmis-
tir (m.16/2).%

Genel kurul se¢imi disinda yapilan sube delege secimine
yapilan itirazi incelemeye yetkili ve gorevli makam is mah-
kemeleridir. Gérev konusunda oldugu gibi, Is Mahkemeleri
yetkileri kamu diizenine iliskin oldugundan yargilamanin her
asamasinda resen gozetilmesi gerekir.*

81 Sahlanan, Sendikalar Hukuku, s.129; Kaplan-Senyen s.23.

82 Sur, s.109; Esener, Turhan/Bozkurt Giimriik¢iioglu, Yeliz, Sendika Hu-
kuku, Istanbul 2014, s.121.

Tuncay/Savas Kutsal, s.58.
8y 7HD. 2.4.2014, 2014/3067 E., 2014/7243 K., Cil, s.1118.
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Sonug

Sendika ici demokrasinin yasandig1 ve uygulama alan ol-
dugu yer genel kuruldur. STISK m.9 hiikmiine gore, genel ku-
rul, sendika ve subelerin zorunlu organlaridir. Genel kurulun
gorev ve yetkileri, 11. maddede dtizenlenmis olup, sendika
organlarimin segimi yetkisi de genel kurula verilmistir. Sendi-
kanin isleyisinin demokratik ilkelere uygunlugu, genel kurul-
larmn ¢alismalar1 ve kararlarin demokratik ilkelere uygun olma-
st gerektirir.®

STISK’da genel kurulun olusumu, delegelerin se¢imi, top-
lant1 usullerine iliskin diizenlemeler ngoriilmiistiir. Ozellik-
le toplantiya cagri, subelerin temsiline ve delege secimlerine
iliskin uygulamalar, sendika organlarmin isleyisi sendika ici
demokrasinin saglanmasinda biiyiik dnem arzeder.

Sendika ici demokrasinin saglanmasi igin, sendika ici de-
mokrasiye uymayan islem ve uygulamalardan kaginilmasi ge-
rekir.

85 Sahlanan, s.247.
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Son olarak sunu belirtmek istiyorum. Gergi son degil, var
anlatacagim cok sey de, artik herhalde Sayin Baskan tekrar
bir ikazda bulunmadan ben son olarak diyeyim. Hep bahset-
tim, Tiirk Medeni Kanununun 83.maddesinin zaman zaman
Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi Kanununda 15.maddenin
2 fikrasinda diizenleme oldugu icin, artik bu maddeye basvu-
rulmayacak gibi bir belki diistince hasil olabilir diye. Hayr,
doktrinde de hakim olan goriise gore ki, birkag goriis var, ama
toplandig1 noktalar hepsi ayn1 yerde. 15.maddenin 2.fikrasin-
da yer almayan diizenlemelerde ki, biraz tnce de belirttim,
yine 83.maddenin 3.fikrasina basvurmak ve uygulamak gere-
kir diyorum.

Sabriniz icin tesekkiir ediyorum. (Alkislar)
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