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YAYIN KURULU’NDAN...

IS VE SOSYAL GUVENLIK HUKUKU ALANINDA
BIR KIiTAP DAHA...

Is ve Sosyal Giwenlik Hukuku alaninda bir
kitapla daha karsvuzdayiz.

Calisma yasamumizda oldukg¢a é6nemli bir ye-
ri olan Is Hukuku stirekli gelisme ve degisim goste-
ren bir ivme izlemekte bu nedenle kuram ile uygula-
ma arasinda zaman zaman kopukluklar yasanmalk-
tadur.

Bu acidan Istanbul Barosu Calisma Hulkulcu
Komisyonu her yu geleneksele doniisen Is Hukuku
alanindaki toplantlarla 6gretiyi ve uygulamayt bir
araya getirmelkte her iki yanun birbirini etikelemesini
ve dogruya ulasumasuu saglamaktadur.

Bu kitapta secilmis konularda uzmanlarin
gorustinii, bununla kalmayarak bu uzmanlara uygu-
lamadabki gesitli sorulart ve bu sorulara verilen yanit-
lart bulacaksuuz.

Calisma Hukuku Komisyonumuz ytiklendigi
bir gérevi daha basaryla tamamlamistr. Calisma
Hukuku Komisyonunun Baskan ve Uyelerini icten
kutluyoruz. Bize de bu basarili calismayt izleyeme-
mis olanlarla bu biglileri paylasmalk goérevi diistil.
Siz okurlarumuzt mutlu edebilmis ve yardunct olabil-
missek ne mutlu bize...

Bir baska yaywmnda bulusmak umuduyla...

Av. Celal ULGEN
Yaywn Kurulu Baskant
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IS HUKUKU ve SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNA iLiSKIN
SORUNLAR ve COZUM ONERILERIi

ACILIS KONUSMALARI

Av. UMUR GURIS

Istanbul Barosu Calisma Hukuku Komisyonu Baskant

Yargitayimizin degerli baskanlar ve tiyeleri, degerli 6gretim tiyeleri-
miz, is¢i sendikalarinin ve isveren sendikalarinin degerli temsilcileri ve
degerli konuklarimiz; Galatasaray Universitesi'yle Istanbul Barosunun
geleneksel olarak gerceklestirdigi 11. toplantimiza hosgeldiniz.

Laik ve Demokratik Tiirkiye Cumhuriyetini kuran biiytik 6nder Ata-
tiirk ve silah arkadaslarinin, vatanimizi ve smirlarimizi beklerken hain
pusularda sehit olan evlatlarimizin, Baromuzla Galatasaray Universitesi
arasmda dayanismay olusturan ve maalesef en verimli ¢caginda yitirdigi-
miz avukat arkadasimiz Sayin Akkin Sokullu'nun ve yine gectigimiz giin-
lerde yitirdigimiz her biri is hukukunun kilometre tasi olan Saym Avukat
Oguz Ozbek ve Sayin Avukat Kaya Giilboy'un aziz hatiralan éniinde, siz-
leri 1 dakikalik saygi durusuna davet ediyorum.

Tesekkiir ederim.

Saymn konukKlar, éncelikle sizlerle Istanbul Barosu Calisma Hukuku
Komisyonunda gorevli arkadaslarimiz tarafindan hazirlanmis ve huku-
kun hayatla ortiistiigti yer olan mahkemelerimize iliskin, bir raporu pay-
lasmak istiyorum.

15 yila yakin bir stiredir Istanbul Adliyelerinin bir cat1 altinda birles-
mesine iliskin 6zlemlerimiz nihayet bu sene son buldu ve hayallerimiz bir
bolge adliyesi olan Bakirkdy Adliyesi ile birlikte gercege dontistii. Daha
hentiz biz bu ger¢eklesen hayalin verdigi mutlulugu tadarken, tahmin ve
temennilerimiz o gérkemli binayla birlikte mevcut sorunlarin da hallola-
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cag1 yoniindeyken, ac1 gerceklerle bir kez daha burun buruna geldik. Bir
de baktik ki; mahkemeler geldikleri adliyelerdeki tiim sorunlar1 beraber-
lerinde bu gorkemli binaya da tasimis. Simdi size istatistik olarak deger-
leri verdigimde ne demek istedigimi daha iyi anlatacagim.

Biraz evvel de bahsettigimiz gibi, Bakirkdy ilcesine ek olarak civar il-
celer de Biiytiksehir Belediyesi hudutlan icerisine alininca Bakirkdy Ad-
liyesinin Is mahkemeleri birer bélge mahkemesi olma niteligi kazandi. Si-
livri, Catalca, Buiytikcekmece, Kiictikcekmece, Zeytinburnu, Bagcilar ve
Bakirkdy gibi her biri yogunluk olarak orta ¢apta bir il buiytikliigtindeki
bu ilgeler Bakirkdy Adliyesinde topland.

Su anda Bakirkdy Adliyesinde yer alan 4 adet is mahkemesinin der-
dest olan dosya adedi 14 400’diir. Buna karsiik aym yérede, fakat sade-
ce Bakirkdy hudutlan icersinde yetkili olan Asliye Hukuk Mahkemeleri-
nin sayisi ise 9'dur. Buna 3 adet olan Biiytikcekmece Asliye Hukuk Mah-
kemesini ve de diger ilgelerde yer alan ve her birinde 2’ser adet olan As-
liye Hukuk Mahkemelerini de ilave edersek, bu rakam daha da buytye-
cektir. Sadece Bakirkdy icin 9 asliye hukuk mahkemesinde goriilmekte
olan derdest dava adedi de 4 000’dir. Bunu is mahkemeleriyle oranladi-
gmiz takdirde sadece Bakirkéy’de 32 adet is mahkemesinin kurulmasi
gerekmektedir. Tabii ki de bizim talebimiz bu kadar ¢cok olmas1 yéniinde
olmamakla birlikte yine de en az 20 tane is mahkemesinin olmas1 gerek-
tigini ifade etmek istiyoruz. Ctinkii bu mahkemelerde calisan gorevliler
gece - gundiz, cumartesi - pazar demeden calismakta ve saghklarin yi-
tirmektedirler. Sizlerin de tahmin edecegi gibi, bizim 6ngériimtiz de yeni
kurulmus bulunan 3 adet mahkeme de bu yiikii tasimada yeterli olma-
yacaktir. Talebimiz en kisa zamanda bu sorunun giderilmesidir.

Mahalli mahkemelerin durumu bdéyle olmakla birlikte Yargitay bu yo-
gunluktan kendini kurtarmis midir? Tabii ki de hayiwr. Sadece 9. Hukuk
Dairesinin gecen yilki derdest dosya sayis1 45 000’dir. Bu y1l itibariyle bu
rakamin 50 000 - 55 000 civarinda olacag1 tahmin edilmektedir. Aym se-
kilde, 21.Hukuk Dairesinde de yigilma s6z konusudur.

Bu soruna bir ¢are olarak istinaf mahkemelerinin kurulusu gésteril-
mektedir. 29. Barolar Birligi Olagan toplantisinda ttim Turkiye’den gelen
delege meslektaslarimiz oybirligiyle istinaf mahkemelerine “hayir, hayir,
hayir” demistir. Buna hayir denmesinin bir¢cok nedeni arasindan en
onemlisi zaten hali hazirda uzun olan yarg siirecine yeni bir stire¢ daha
eklenmesidir. Bunun 6tesinde herhangi bir kazanimin olmayacag: genis
bir ¢cevre tarafindan da kabul edilmektedir. Sorunu yeni bidayet mahke-
meleri kurmak, Yargitay’a da yeterli miktarda iiye hakim ve tetkik
hakimi atamak suretiyle basit, cabuk ve koklii bir sekilde c6zmek
miimkiindiir.
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Diger yarg: sistemlerinde 6rnegin; Almanya’da is davalan yargilama-
s1 mustakil ve ayr bir yargl sistemi icinde gériilmektedir. Ancak Anaya-
samizin yarg birligi ilkesi icinde ayirmak miimkiin degildir. Bu sebepten
ottird, is hukukuna bakan dairelerin is yogunlugu dikkate alinarak biraz
once belirttigimiz 6énlemleri alarak sonuca ulasmak mimkiindiir.

Bugilinkii programimizi muhterem konuklarimiza sunuyorum: 2 giin
siirecek olan sempozyumumuzun bugiin 6gleden evvelki béliimiinde 9.
Hukuk Dairesi Baskani Sayin Osman Giiven Cankaya Oturum Bas-
kanligini1 yapacaktir. Sayin Doc¢. Dr. Giilsevil Alpagut “is Sozlesmesi-
nin Sona Erdirilmesine iliskin'’ S6zlesmesel Kayitlar ve Sozlesmenin
Taraflarin Anlasmasiyla Sona Ermesi (ikale sbzlesmesi)” konusunu
sunacaktir.

Ogleden sonraki béliimiimiizde 10. Hukuk Dairesi Baskan1 Sayin
Coskun Erbas’in Oturum Baskanliginda Sayin Prof. Fevzi Sahlanan
“Rekabet Yasag1 Sozlesmesi, Kurulmasi, Gecerlilik Sartlari, Hiikiim-
leri ve Sonuclar1” konusundaki gértis ve diislincelerini sunacaktir.

Yarin, yani ikinci giin, 6gleden evvelki béliimde Sayin Staj Egitim
Merkezi Calisma Hukuku Bo6liim Baskani Av. Abdi Pesok’un Oturum
Baskanliinda, Sayin Do¢. Dr. Erdem Ozdemir tarafindan “Toplu is
Sozlesmesi Yetkisinin Tespitine iliskin Giincel Hukuki Sorunlar” ko-
nulu bildiri sunulacaktir.

Ogleden sonra ise; “Is Yerinde Psikolojik Taciz” konusu iki hoca-
miz tarafindan islenilecektir. Sayin Prof. Dr. Ali Giizel “AB Hukuku
ve Karsilastirmali Hukukta Psikolojik Taciz” konusunu, Sayin Dr.
Fuat Bayram ise “Tiirk is Hukukunda Psikolojik Taciz” konulu bildi-
rilerini sunacaklardir.

Sunumda emegi gecen saym oturum baskanlarina ve hocalarimiza
tesekkiir eder; gerek isveren ve gerekse isci camiasina yararh fikirler tire-
tilmesini dileriz.

Sahsim ve Calisma Hukuku Komisyonunu olusturan tiim arkadasla-
rim adina saygilar sunar, konusmasinm yapmak tizere Istanbul Barosu-
nun Degerli Baskan Yardimcisi Sayin Mehmet Durakoglunu kiirsiye
davet ederim.

Saygilarimla.

Av. MEHMET DURAKOGLU

Istanbul Barosu Baskan Yardumcist

Yargitay'imizin degerli baskanlari, degerli tiyeleri, degerli 6g8retim
tiyeleri, degerli konuklar; Istanbul Barosu olarak hepinizi saygi ve sevgiy-
le selamliyorum.
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Degerli Baskanmimizin bugiin Saymn Adalet Bakaniyla 6éteden beri ka-
rarlastinilan bir randevusunun bugiline denk gelmesi nedeniyle burada
bulunamamis olmasinin tliztintiilerini iletmeme izin vermenizi rica ediyo-
rum.

Istanbul Barosuyla Galatasaray Universitesinin artik geleneksel hale
gelmis olan bu sempozyum calismalarinin is yasamimiza iliskin kattig:
degerleri kuskusuz yadsimak mumkiin degildir. Oteden beri bu calisma-
larin ¢calisma yasamimizda ciddi katkilar verdigine tanik oluyoruz. Bugin
ve yarin devam edecek olan sempozyumun da aym katkiy1 vereceginden
eminiz. Bu cerceve icerisinde 6zellikle yeni Is Yasasmin yiiriirliige girme-
sinden itibaren ¢calisma yasamimizin degisen dinamiklerinin bu sempoz-
yumda yeni bir bicim alacagim diisiiniiyoruz. Ozellikle avukatlar olarak
bizim Yargitay ictihatlarinin da artik bicimlenmeye basladigi bir dénem-
de bunu tartismak gereksinimimizin yeterli donamim diizeyine ulastig: bir
asamadayiz. Bu nedenle bu sempozyumlarin bizim a¢imizdan ciddi kat-
kilar saglayacagina da ytlirekten inaniyoruz.

Sosyal guivenlikle ilgili olan sorunlarimizin bir stire daha gelecege ta-
sinacagl anlasiliyor. Bu sorunlar saniyorum ki éntimiizdeki yillardan iti-
baren belki konusmaya baslayacagiz. Cok temel sorunu da yine gelenek-
sel hale gelmis olmasindan da yararlanarak yeni sempozyumlarin konu-
su olmasi dileginde bulunuyorum.Bu sempozyumun meslegimiz i¢in, hu-
kuk camias icin gercekten yararina deginmek suretiyle hepinize sevgi ve
saygilarimi sunuyorum.

Doc. Dr. E. MURAT ENGIN

G.S.U. Ogretim Uyesi Galatasaray Universitesi Rektérii Adina

Yargitay'imizin Sayin Baskan ve Uyeleri, degerli 6gretim tiyeleri, de-
gerli konuklar; 1996 yilinda o zaman rahmetli Avukat Akkin Sokullu ile
o zamanki Hukuk Fakiltesi Dekanimiz Yalcin Cakalarin girisimiyle ve
onlarin orguitlemesiyle baslayan toplantilarimizin bu yil onbirincisini ger-
ceklestiriyoruz. Bu saniyorum Tirkiye gibi kurumsallasma sorunu olan
bir tilkede 6nemli bir kurumsal 6rnek, bir bilimsel toplant1 i¢in her y1l dii-
zenli olarak yapilan bir bilimsel toplantinin onbirincisine varmis olmak
bile basl basina bir basar olarak sayilmali, kabul edilmeli diye diistinii-
yorum.

Bugilin ve yarin burada tartisilacak olan konular1 Calisma Hukuku
Komisyonumuzla birlikte secerken gerek 6gretiye, gerek uygulamaya kat-
kis1 olacak konular olmasina 6zen gosterdik. Konularn ilginizi ¢ekecegi-
ni tahmin ediyorum. Bir yandan Giilsevil Hanimin biraz sonra sunmaya
baslayacag: “Sézlesme Kayitlar1, Sona Ermeye Iliskin Kayitlar” diger yan-
dan “Rekabet Yasag1 Sozlesmeleri” yine uygulamada énem kazanan ko-



Is Sozlesmesinin Anlasmayla Sona Ermesi ¢ Doc. Dr. G. Alpagut 15

nular arasimnda. Yarin incelenecek olan “Mobbing Manevi Taciz veya Psi-
kolojik Taciz” gibi yeni konular uygulamamizda gittik¢ce artan bir énem
kazanacak, bu simdiden gortliiyor. Bu nedenle bir 6n alma bi¢ciminde biz
simdiden bu konularin teorik esaslarini ve pratik yonlerini, hukuki cer-
cevesini ele inceleme ihtiyacini hissettik.

Galatasaray Universitesi Rektorii Prof. Dr. Duygun Yarsuvat adina

hepinize tekrar hosgeldiniz diyorum ve bu iki giinliik seminerin basarili
gecmesini diliyorum. Tesekkiir ederim.






08.06.2007
Ilke Giin

- BIRINCI OTURUM -

Oturum Baskar

OSMAN GUVEN CANKAYA

Yarguitay 9. Hukuk Dairesi Baskant

Degerli arkadaslar, degerli katihmcilar; 1475 Sayili Yasa déneminde
malumunuz 14. maddedeki diizenlemeler kidem tazminatiyla ilgili kamu
diizeniyle ilgili olup 98. maddede ceza yaptirnmiyla cezalandiriliyordu.
1475 Sayih Yasa yururliikten kalkinca 98 de ortadan kalkti, 14. madde
yurtrlikte kaldi. Tabii, 14. maddenin uygulamasi 98 kalkinca artik ka-
mu diizeniyle ilgili midir, aksine s6zlesme yapilabilir mi, yapilamaz m
tartisma konusu olmaya basladi.

Diger taraftan 4857 Sayilh Yasanin yltiriirliige girmesiyle ise iade ku-
rallar getirilince bu kez 6nceleri tartisiimayan ikale s6zlesmeleri 6nem
arz etti ve gercekten son zamanlarda kararlarimizda sik sik tartisilmaya
baslandi. Galatasaray Universitesi'nde Baronun yaptig1 bu toplantida ha-
kikaten giizel konular secildi. Bu ikale, rekabet, yeni konularin giindeme
alinmasi 6gretim tyelerinin ve siz katihmcilarin da katkisiyla herhalde
yeni ufuklar acacak, bu yonden kendilerini tebrik ediyorum. Daha 6nce
de muhtelif kez birlikte sempozyumda bulundugumuz Giilsevil Hanimin
hakikaten katkilar1 ¢cok oldu. Bu kez de kendisiyle birlikte bulunmaktan
mutluyum. S6zii Giilsevil Hanima verecegim. Tabii ileride gerekirse daire
uygulamasiyla ilgili aciklama yapacagim. Tesekkiir ederim. Buyurun
Gulsevil Hanim.






IS SOZLESMESININ SONA ERMESINE ILiSKIN

SOZLESMESEL KAYITLAR VE SOZLESMENIN

TARAFLARIN ANLASMASIYLA SONA ERMESI
(IKALE SOZLESMESI)

Dog. Dr. GULSEVIL ALPAGUT

I.U. Hukule Falkdiiltesi Ogretim Uyesi

Tesekkiir ederim Saym Baskan, herkesi saygiyla selamlayarak tebli-
gime baslamak istiyorum. Konum bildiginiz gibi “Is Sézlesmesinin Feshi-
ne Iliskin Sézlesme Kayitlar1 ve Sézlesmenin Taraflarin Anlasmasiyla So-
na Erdirilmesi”.

Is s6zlesmesinin feshine iliskin sézlesme kayitlar bireysel is s6zles-
mesinde, toplu is s6zlesmesinde, isyeri yonetmeliklerinde yer alabilir. Ka-
yitlar temel bir ayrimla; fesih hakkinin kullanilacag: halleri belirleyen ve-
ya isverenin fesih hakkini simirlayan kayitlar olarak ortaya c¢ikar. Sozles-
menin feshini belirli bir olguya baglayan, fesih nedenlerini somutlastiran
kayitlar ilk ayrimda yer alir. Bu noktada 6zellikle, yas sinir1 6ngéren dii-
zenlemelerin gecerliligi tartismalidir. Yine isverenin stireli ve hakli neden-
le fesih hakkini siirlayan, bildirim stiresini artiran kayitlar ikinci ayir-
ma dahil edilebilecek kayitlardir. Baz1 hallerde ise, s6zlesmede bir azami
veya asgari sure belirlenebilir. Asgari ve azami stireli s6zlesmeler esasen
belirli stireli is sozlesmeleri altinda ele alinmakla birlikte, her iki durum
da aym1 zamanda fesihle baglantihidir.

is glvencesi sisteminde, belirsiz stireli is s6zlesmesinin feshi icin ge-
cerli neden bulunmasi gerektigi dikkate alindiginda bu tiir s6zlesme ka-
yitlarinin gecerliligi 6nem tasimaktadir. Zira, sézlesmenin feshine iligkin
kayitlarin bir béliimii adeta gecerli neden éngérmektedir. Bunlarn IsK
mad. 18 ve genel anlamda is glivencesi sistemi ile bagdasabilirligi deger-
lendirilmelidir. Kayitlarin diger b6liimii ise, feshi zorlastirici niteligi ile, is-
verenin girisim 6zgurliigii karsisinda gecerlilik sorununu ortaya cikar-
maktadir.

Sozlesmenin sona ermesi ile baglantili olarak incelenmesi gereken bir

diger husus, taraflarin anlasmasi (ikale) ile s6zlesmenin sona erdirilmesi-
dir. Bu noktada, yine is glivencesi ve feshe karsi koruma htiktimleri dik-

(1) R.ASCHEID,U.PREIS/I.SCHMIDT, Kiindigungsrecht Grosskommentar zum gesamten Recht der Beendi-
gungen Arbeitsverhaeltnissen, 2. Aufl. Miinchen 2004, 159
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kate alindiginda, sona erdirme s6zlesmesinin is hukuku bakimindan ge-
cerliliginin degerlendirilmesi s6z konusudur.

I. SOZLESMENIN FESHINE ILISKIN KAYITLAR

Sozlesmenin feshine iliskin kayitlar cercevesinde; 6zellikle is giiven-
cesi kapsamina giren isciler bakimimdan kanunda yer alan gecerli fesih
nedenlerinin somutlastirilmasina ve isverenin fesih hakkinin siirlandi-
rilmasina iliskin hiikiimler énem tasimaktadir. Bilindigi gibi, IsSK mad.
21'de gecersiz sebeple yapilan feshin sonugclar1 diizenlenirken, son fikra-
da “bu maddenin birinci, ikinci, ti¢tincti fikra hitkiimleri sézlesmeler ile hig-
bir suretle degistirilemez, aksi yonde sézlesme hiikiimleri gecersizdir” ifa-
desiyle, salt ise iade davasinin yasayla éngériilmtis hukuki sonug¢larinin
aksine so6zlesme yapilmasi engellenmis, hiitkme mutlak emredici nitelik
taninmistir. Bunun disinda hiikiim nispi emredici niteliktedir.

1. Fesih nedenlerinin somutlastirilmasi

Is sbézlesmesi veya toplu is sézlesmesi taraflan kural olarak iscinin
yeterlilifinden kaynaklanan fesih nedenlerini tespit edebilir, bu konuda
kriterler éngorebilirler. Ornegin, is¢inin ardi ardina iki performans deger-
lendirmesinde yetersiz goriilmesi, veya yoneticiler bakimindan bir yilin
sonunda miisteri kapasitesinin en az % 10 oraninda artirilamamasinn is
sozlesmesinin feshi icin gecerli neden olarak tespiti gibi. Yine, iscinin
davranislarindan kaynaklanan fesih nedenlerinin de somut olarak karar-
lastinlmas1 miimkiindiir. isyerinde internet baglantisimin iscinin ézel isi
icin kullanmilmasi, belirli bir sayida mazeretsiz devamsizlik yapilmasi gibi.

Is giivencesi sisteminin amaci; karsilikh ¢ikarlarin degerlendirilmesi
sonucu feshin 6l¢tilii ve adil olarak nitelendirilebilecegi durumlarda bir
sona erdirme vasitasi olarak kullanilabilmesidir. Sistem, iscinin is iliski-
sinin devamina iliskin ¢ikar ile isverenin sona erdirme yolundaki cikari
arasmdaki dengelemeyi hedefler. Dengeleme ise, ancak feshin mesru se-
beplerle simirlanmasi yoluyla gerceklesebilir. Bu baglamda, taraflar ara-
sindaki iliskiyi zedeleyen, isyeri ve isin akisim1 bozan olgular gecerli fesih
nedeni olustururlar. Dolayisiyla, her hukuki iliski bakimindan somut ol-
gunun bir fesih nedeni olusturup olusturmadigi, karsilikl cikarlarin de-
gerlendirilmesi ile olgunun hukuki iliskiye etkisinin belirlenmesini gerek-
tirir. Bu noktada degerlendirme, sézlesme iliskisi ve ortaya ¢ikan olguyla
simirhidir'. Olgunun sézlesme iliskisini zedeleyip zedelemedigi ve yine is-
yeri diizenini bozup bozmadig1 degerlendirilir. Isyeri baris1 ve isyeri diize-

(2) ASCHEID/PREIS/SCHMIDT, 159

(3) W.HROMADKA /F.MASCHMANN, Arbeitsrecht Band I, Individualarbeitsrecht, 3. Aufl. Berlin-Heidelberg
2005, 388; BROX/RUETHERS/HENNSLER, Arbeitsrecht 16. Aufl. Stuttgart 2004, 161. Bu yénde; BAG,
15.06.1989, 18190 AP Nr. 18,19 zu § 1 KSchG
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ni gecerli fesih nedeninin degerlendirilmesinde dikkate aliman bir &l¢tit
olusturmakla birlikte, mutlak kosul niteliginde degildir. Ozellikle ana
edim ytkitimlerine aykirihk durumu sabitse, somut davranis veya yeter-
sizligin bizzat isyeri diizenini bozmamis olmas1 feshin gecersizligini gerek-
tirmez®. Yine feshin 6l¢tilti olmasi, somut olgu karsisinda feshin mesru
bir vasita olusturmasi seklinde nitelendirilebilir. Davranisin veya yeter-
sizligin fesih nedeni olusturacak agirhikta bulunmamasi veya ortaya ci-
kan olgunun baska vasitalarla karsilanabilmesi durumunda feshin ge-
cersizligini ifade eder. Temelini MK mad. 2’de bulan feshin son ¢are olma-
s1 ilkesi, 6lc¢uliliik ilkesinin gorintimudir.

Gecerli fesih nedenlerinin bu niteligi geregi, kural olarak genel nite-
likte mutlak fesih nedenlerinin belirlenmesi miimkiin degildir’. Ornegin,
bir hukuki iliskide iscinin dort ay icinde on kez mazeretsiz devamsizlik
yapmasi gecerli neden olustururken, bir baska iliskide olusturmayabile-
cektir. Dolayisiyla taraflar kural olarak fesih nedenlerini somutlastirabi-
lirler, ancak bu tur bir diizenlemeye mutlak gecerlilik taninamayacaktir.
Zira, bir yandan bu tiir diizenlemelerle gercekte gecerli fesih nedeni olus-
turmayacak bir durum gecerli fesih nedeni olarak nitelendirilebilecektir.
Bu noktada, fesih nedenlerinin emredici niteligine aykirilik ortaya c¢ikar.
Diger yandan, gecerli fesih nedeni olarak kabul edilebilecek durumda da-
hi, feshin son care olmasi ilkesine aykirilik sézkonusu olabilecektir. So-
nuc olarak, fesih nedenlerini somutlastiran diizenlemelerin taraflarin or-
taya cikan olguya iliskin iradelerini ortaya koyma anlaminda dikkate
alinmasi gerektigi, ancak mutlak gecerlilik taninamayacagi belirtilmeli-
dir. Is giivencesi hiikiimlerinin emredici niteligine, hiikiimlerin amac1 ve
ruhuna, durtstliik kuralina aykiri, hakkin koétiiye kullanilmasi niteligin-
deki kayitlar bu kapsamdadir.

2. Fesih nedeni olarak yas sinir1 ongéren kayitlar

Sozlesmenin feshine iliskin kayitlar arasinda yas simnir1 éngoren dii-
zenlemeler dikkati cekmektedir. Ozellikle, biiyiik isletmelerde tiim perso-
nel veya uist diizey yoneticiler icin belirli bir yas tespit edilmekte ve bu yas
sinirina ulasan is¢inin is sézlesmesinin ihbar 6nellerine uyulmak suretiy-
le feshedilecegi 6ngériilmektedir. Ornek verilecek olunursa bir Holding’in
i¢c yonetmelik hiikmtuine gore;

“Sef ve alti kadrolar i¢in 55 yasuu, miidiir ve iistil isveren vekili sifatt-
na sahip calisanlar icin 60 yasuu dolduranlarin, belirsiz stireli hizmet alkit-
leri, ihbar stirelerine uyularak feshedilir. Ancak Genel Miidiir, Holding Y6-
netimi’nin ilkce kararlart dogrultusunda kilit gérevlerde bulunanlarin ¢calisa-
calklart stireyi birer sene olmalk lizere uzatabilir.

(4) Y9HD., 21.11.2005, E. 2005/34428, K. 2005/36788 (Yaywmnlanmanus karar)
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Yukanrdaki uygulamanin zamanlamaswnda, belirlenen yas suurlaru
yuin ilk altt ayinda dolduranlar Temumuz ayt sonuna, ikinci altt ayinda dol-
duranlar ise milteakip yuin ilk ayuun sonuna kadar calismayt siirdiirtirler.

Emekli (yaslilik) ayligina hak kazanan personel, thbar stiresine uyaralk
hizmet alkdini feshedebilir.

Isveren ihbar énellerine uymak ve yasal haklarint édemek kaydwyla
emekli hakla dogan calisanlarin is akdini feshedebilir. Genel Miidiir tara-
findan Holding illice kararlart dogrultusunda bu stire sef ve altt kadrolar icin
55, miidiir ve {istil kadrolar icin 60 yaswina kadar uzatiabilir. Ancal, kilit
pozisyonlar i¢in Genel Midiir’iin énerisi ve Holding Yénetimi’'nin yazii ona-
yt ile bu limitlerin her yu birer sene olmak tizere daha da uzatumast miim-
Itindiir.”

Yasal emeklilik yasinin veya isletme icin belirlenebilen her hangi bir
yas smirimin fesih bakimindan éngoriilmesinin gerekcesi; yasla birlikte
iscinin yeterliliginin, yeniliklere uyum yeteneginin azalmasi ve isletme-
nin mimkiin oldugunca dinamik bir personel yapisin1i muhafaza etme
istegidir.

Yas smir1 6ngoéren s6zlesme kayitlar1 bakimindan ortaya ¢ikan sorun,
kayitin IsK mad. 18'de yer alan fesih nedenleri karsisinda gecerliligi ve yi-
ne bu tiir bir kayitin aynmecilik olusturup olusturmayacagidir.

Yargitay'in 21.11.2005 tarihinde® verdigi karara konu olayda; isveren
kamu bankas1 IDT niteliginde iken, yeniden yapilandirma ve hisselerinin
tamamimin 6zel hukuk hiikiimlerine tabi gercek ve tiizel kisilere satilma-
simin gerceklestirilmesi amaciyla 4603 Sayil1 Yasa hiiktimlerine gore 6zel
hukuk hiiktimlerine tabi bir anonim sirket statlisii kazanmis ve persone-
lin tamam 4857 Sayili Yasaya tabi duruma getirilmistir. Davali banka,
ozellestirmeye hazirlanirken yeni teknolojilerin uygulanmasi, yeni banka-
ciik yéntem ve islemlerinin devreye sokulmasini saglamak yénitinde ye-
niden yapilanmaya gitmis ve Yonetim Kurulu kararn ile ihtiyac fazlasi per-
sonelin isten c¢ikarilmasi gerektigi sonucuna varilmistir. Bu arada; Insan
Kaynaklarn Yonetmeliginin “Hizmet s6zlesmesinin sona ermesi” bashkl
maddesine “emeklilige tabi 30 hizmet yi1lim1 dolduranlar Bankada cahisti-
rilamaz. Bu durumdaki personelin yasalar ve yonetmeliklerden dogan
tim parasal haklar1 6denmek kaydiyla sézlesme feshedilir” hitkmui eklen-
mistir. Bu hiikme dayanarak yapilan fesihler sonucu acilan davada Yik-
sek Mahkeme feshin gecerliligi yéntinde hiikiim olusturmustur.

(5) Y. 9HD., 20.03.2006, 2006/1991, 2006/6982, LEGAL, Is Hukuku ve Sosyal Giienlilk Huluku Dergi-
si, S. 11, 2006,973

(6) Y. 9HD., 10.04.2006, 2006/5883, 2006/9359, LEGAL, Is Hukuku ve Sosyal Gtienlik Hukulku Dergi-
si, S. 11, 2006,989; Kararmn M. Ekonomi ve M. Alp tarafindan incelenmesi icin bkz. YKI, 2, 2006, 125
vd., 141 vd.
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Yiiksek Mahkeme kararda genel ve objektif bir uygulamanin yapildi-
81, yeni personel alimi mevcut olmakla birlikte, bu uygulamalarin planla-
nan mifettis yardimcilig1 sinavi ve bankacilik okulundan mezun olacak-
lar i¢in ileriye yonelik olarak, uzman bankaci ihtiyacinin karsilanmasima
yonelik oldugu ve yeniden yapillanma program cercevesinde dogal karsi-
lanmasi gerektigi belirtilmistir.

Belirtmek gerekir ki, Yiiksek Mahkemenin karar1 esasen mevcut bir
yeniden yapilanma tedbiri cercevesinde is s6zlesmesinin feshine iliskin-
dir. Yeniden yapilanma cercevesinde is giicii fazlalif1 veya yeniden yapi-
lanmanin getirdigi teknolojik ve mesleki gereklere uyumdaki yetersizlik is
sozlesmesinin feshinde gecerli neden olusturur. Bu durum isin, isyerinin
veya isletmenin gereklerinden kaynaklanan fesih nedeni olusturur. Dola-
yisiyla, IsK mad. 18 anlaminda bir isletme gereginin varligi olasihiginda,
30 y1lin doldurulmas bir sosyal se¢im kriteri olusturacaktir. Bu noktada,
yeniden yapilanma karari1 ve bunun sonucu olarak is giicti fazlaligimin
bulunmasi kaydiyla, Yiiksek Mahkemenin kararinin ve uygulamanin isa-
betli oldugundan s6z edilmelidir.

Yargitay 9. HD'nin 20.03.2006 tarihli® kararina konu olayda; isveren
30 yilin1 dolduran iscilerin is s6zlesmesini feshetmis olup, s6zlesmesi fes-
hedilenlerin arasinda bir saghk goérevlisi bulunmaktadir. Acilan ise iade
davasinda, Yiiksek Mahkeme, feshin gecersizliine karar vermistir. Ka-
rarda, isverenin isletme gereklerine dayanarak 30 yilim dolduran ve
emekliligini kazanan iscilerin is sozlesmelerini feshettigi, ancak norm
kadro uygulamasina gore, isyerinde saglik kadrosunda c¢alisan davacinin
kadro fazlas1 bulunmadig1 gerekcesine dayanmilmistir. Bu baglamda, ka-
rarda 30 yilin1 dolduran ve emeklilik hakkim1 kazanan personelin is s6z-
lesmelerinin feshine iliskin sézlesme hiikmiiniin bir sosyal secim krite-
ri olarak kabul edildigi goriilmektedir. Yiiksek Mahkeme isabetli olarak,
yas sinir1 ongoériilmesinin ve emeklilik hakkinin kazamlmasinin bashba-
sina bir fesih nedeni olusturmayacagi sonucuna varmis ve éncelikle ge-
cerli fesih nedeninin var olup olmadig1 yéniinde tespitte bulunmustur.

Yargitay 9. HDnin 10.04.2006 tarihli® karar ise, yine ayni kurum ve
ayni Yonetmelik hiitkmtiine dayanilarak yapilan feshe iliskindir. Kararda;
30 yildan fazla hizmetin, is s6zlesmesinin is¢inin yetersizligi gerekcesi ile
feshedildigini gostermeyecegi, yetersizligin isverence ispatlanmasi ve isci-
nin savunmasinin alinmasi gerektigi, isverenin her iki geregi de yerine ge-
tirmedigi vurgulanmistir. Yitksek Mahkeme; “Insan Kaynaklar Yénetme-
ligi"nin “Hizmet S6zlesmesinin Sona Ermesi” baslhiklh maddesine “emekli-

(7) Y9HD., 06.11.2006, 20021/29320, LEGAL IHSGHD 2007, S.14, 758. Kararda yénetmelik hitkmiiniin
baglayict olmadigt belirtildikten sonra, kadro daraltdmast iddiasuun arastuumast gerektigi vurgulana-
ralk, eksik inceleme nedeniyle bozma karart verilmistir.
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lige tabi 30 (otuz) hizmet yihim dolduranlar Bankada calhstirllamaz. Bu
durumdaki personelin yasalar ve yonetmeliklerden dogan tiim parasal
haklar1 6denmek kaydiyla s6zlesmeleri feshedilir” hiikmiiniin eklendigini
ve “daire uygulamaswmna gére Personel Yonetmeliginde emekliligi halk etmis
ve belli bir yas stuurina gelmis personelin isten cucarldacagina iliskin hiikc-
miin objektif ve genel olarak uygulanmasuun gecerli neden” kabul edildigi-
ni belirtmistir. Ancak, somut olayda davacinin ise girdigi tarihte Yonet-
melikte bu anlamda bir hiikmtin bulunmadigini, degisikligin davaci tara-
findan kabul edildigine dair bir belgenin de sunulmadigini vurgulamistir.

Yiiksek Mahkemenin; daire uygulamasina gore personel yonetmeli-
ginde emekliligi hak etmis ve belli bir yas sinirina gelmis personelin isten
cikarilacagna iliskin hiitkmiin objektif ve genel olarak uygulanmasimnin
gecerli neden olusturacagl yoniindeki ifadesinden gériistinii degistirip
degistirmedigi konusunda bir tereddiit belirmektedir. Bu tereddiit is¢inin
ise girmesinden sonra getirilen yénetmelik hiitkmtiniin isci tarafindan ka-
bulii, bu baglamda IsK mad. 22'de éngoriilen prosediiriin uygulanmasi
ile gecerli sayilabilecegi noktasindadir. Sonu¢ olarak kararda; isyerinde
personel fazlaliginin bulunmasi1 durumunda, sosyal secim kriteri olarak
hizmeti 30 yil1 bulan ve emeklilife hak kazanmis iscilerin dikkate alina-
bilecegi, ancak somut olayda norm kadro sayis1 dikkate alindiginda per-
sonel fazlaligimin bulunmadig: gerekeesi ile feshin gecersizligi ve iscinin
isine iadesine karar verilmistir.

Yargitay 9. HD’nin 06.11.2006 tarihli kararinda ise; emeklilikle bag-
lantili olmaksizin yas smir1 6ngoren bir personel yonetmeligine dayani-
larak yapilan feshe iliskindir. Karara konu olayda personel yénetmeli-
ginde yapilan degisiklikle 60 yasini dolduranlarin is s6zlesmelerinin fes-
hedilmesi 6ngoériilmustir. Yiksek Mahkeme yonetmelik hiitkmiiniin is-
¢inin ¢calismaya baslamasindan c¢ok sonra yirtirliige girdigini, hikmun
calisma kosullarinda esash degisiklik ifade ettigini ve isK mad. 22 uya-
rinca isciye teblig edilmesi gerektigini belirterek, isci tarafindan kabul
edilmeyen yonetmelik hikmiinitin baglayici olmadigina hiikmetmistir.
Bu noktada, Yiksek Mahkemenin usuliine uygun olarak kabul edilen
bu tir hiikiimlerin gecerliligini kabul ettigi ve goriistini degistirdigi an-
lasilmaktadir’.

Yas s kayitlarinda isc¢inin veriminin diisecegi, yeniliklere uyum
kapasitesinin azalacagi diistincesinin egemen oldugu dikkate alindigin-
da, 6ncelikle belirli bir yasa ulasmanin dogrudan yetersizligi beraberinde
getirmeyecegi, en azindan bu yénde tim is ve meslekler bakimindan bir
genel kuralin kabul edilemeyecegi sdylenmelidir. Bununla birlikte, baz is

(8) Alman Federal Is Mahkemesi'nce pilotlar icin 60. yaswin doldurulmast ile is iliskisinin sona erecegine
iliskin toplu is s6zlesmesi hitkmiinii gegerli kabul etmistir. Gerekge olarak giivenlik ve artan yasla bir-
likte yanlis realksiyonlar ve tepkilerdeki azalma gésterilmistir (BAG, 21.07.2004, 7 AZR 589/03)
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ve meslekler bakimindan, belirli bir yasa ulasma yeterlilik kaybini1 bera-
berinde getirebiliyorsa bu tiir yas smirlan gecerli kabul edilebilecektir.
Ornegin pilotlarda®, profesyonel sporcularda oldugu gibi. Bu olasilikta ya
isin giivenligi gerekce olusturur. ilerleyen yasla birlikte fiziksel kapasite-
nin, dikkatin azalmasi olasilig1 veya modellerde oldugu gibi fiziksel gorii-
numdeki degisiklikler bir yas sinir1 éngoriilmesinin gerekg¢esini olustura-
bilir. Dolayisiyla, yas simir1 6ngéren diizenlemelerin dogrudan gecersiz ol-
dugundan s6z etmek isabetli degildir.

AB'ne dahil tilkelerde yas sinir1 6ngéren diizenlemelerin gecerliligi so-
runu &zellikle, AB'nin 2000/78 sayilh “Istihdam ve Meslekte Esit Davran-
manin Gerceklestirilmesi Icin Genel Cercevenin Tespitine Iliskin Yoéner-
ge”sinden sonra ayrimcilik bakis ac¢isi altinda ele alinmistir. Yonerge nin
amaci; “din, dinya goériisi, engellilik, yas veya sekstiiel yénelim nedeniy-
le istihdamda ve meslekte ayrimcilikla savasmak ve tliye tlkelerde esit
davranma ilkesinin gerceklestirilmesi bakimindan genel cerceve olustur-
mak” olarak belirlenmistir (mad.1). Yonerge'de ayrimciik dogrudan ve
dolayl ayrimecilik olarak tamimlandiktan sonra, yas nedeniyle farkl dav-
ranisin hakh olabilecegi haller belirtilmistir (mad. 6). Buna gore; liye dev-
letler, objektif ve 6l¢tilii yine ulusal hukuk cercevesinde, 6zellikle istih-
dam politikasindan, is piyasasindan ve mesleki yapidan kaynaklanan hu-
kuka uygun bir mesru amacla hakl kihinmis ve bu amaca ulasmak i¢in
olciilil ve gerekli olmak kaydiyla, yas nedeniyle farklh davranisin ayrimei-
lik olusturmayacagim 6ngorebilirler (6/1). Bu tiir farkli davranislar; a) is-
tihdama, mesleki egitime giris icin ve isten ¢ikarma ile tlicretlendirme de
dahil olmak tizere, genclerin, yash iscilerin ve bakim ytikiimi bulunan
kisilerin tesviki veya onlarin korunmasini garantilemek icin, istthdam ve
is kosullar bakimmdan &zel kosullarimin tespitini, b) Istihdama giris icin
veya istihdamla baglantili belirli yararlar bakimindan yas, mesleki tecrti-
be veya hizmet kidemi bakimindan asgari taleplerin tespitini c) Belirli bir
isin 6zel mesleki egitim kosullar1 geregince veya emeklilik 6ncesi uygun
bir ¢calisma siiresi gerekliligi nedeniyle ise alinma i¢in azami yas simirinin
tespitini icerir.

Yonergede tiye devletler bakiminda 02.12.2003 tarihine kadar i¢ hu-
kuka aktarma yukiumliiliigli 6ngorilmuis, ancak 6zel durumlar dikkate
aliarak gerekli oldugu takdirde ti¢ yillik ek stirenin taninabilecegi kabul
edilmistir.

Yas ayrnimciligy 6zellikle gencler ve yashlar bakimindan énem tasi-
maktadir. Ayrimcilik ise alinma, mesleki egitim, istihdam ve ¢alisma ko-

(9) M. SAERGEANT/D.LEWIS, Employment Law, 3. Edition, 2006, 247
(10) G.PITT, Employment Law, London, 2007, 259, 260
(11) PITT; 259
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sullar, isci orgtitlerine tyelik, is s6zlesmesinin sona ermesi dahil olmak
uzere is iligki ile ilgili tim alanlarda s6z konusu olabilir. Bu noktada, cin-
siyet, din, engellilik veya felsefi inan¢ bakimindan ayrimcilik gibi ayni ba-
kis agisindan kaynaklanan® diizenleme geregi ortaya ¢ikar.

Karsilastirmali hukuk bakimindan konu degerlendirildiginde, incele-
yebildigimiz Alman ve Ingiliz Hukuk sistemlerinde AB'nin 2000/78 sayil
Yonergesinin i¢ hukuka aktarilmasi 2006 yilinin son aylarinda gercekles-
tirilmis ve bu konuda 6zel diizenlemeler kabul edilmistir.

Ingiliz Hukukunda, Tiirk Hukukunda oldugu gibi zorunlu emeklilik
yas1 bulunmamakla birlikte, iscilerin yarisindan fazlasinin is s6zlesme-
sinde emeklilik yasinin 6éngoriildiigii bunlarin % 75’inin de yasal emekli-
lik yas1 oldugu belirtilmektedir. Bu hukuk sisteminde 2006 tarihli diizen-
lemeye kadar yasal emeklilik yas1 olan 65 yasin veya isyeri i¢in belirlen-
mis normal emeklilik yasinin doldurulmasi durumunda is¢inin haksiz is-
ten ¢ikarma yani is giivencesi hiiktimlerinden yararlanma hakki bulun-
mamakta idi.

2000/78 sayil1 Yonerge ile bu diizenlemenin yas nedeniyle ayrimcilik
niteligi kazanmas1 sonucu emeklilik ile baglantili yas siir belirlenmesi
yeniden dtizenlemeye konu olmustur. 01.11.2006’da ylirurlige giren
“Age Regulations 2006” ile; emeklilik bir potansiyel gecerli fesih sebebi
sayilarak, emeklilik nedeniyle yapilacak fesih i¢in 6zel bir prosediir 6ngo-
riilmiistiir. Isverenin fesihte emeklilik nedenine dayanmasi, iscinin isye-
ri icin kararlastinnlmis normal emeklilik yasina veya yasal emeklilik yas1
olan 65 yasimna ulasmasina baghdir. Belirtmek gerekir ki, isyerinde 65 ya-
sin altinda bir emeklilik yasimnin belirlenmesinin; mesru bir amacla hakh
kilinmasi gerektigi, aksi halde yas nedeniyle yasaya aykir1 bir ayrimecili-
gin ortaya c¢ikacagi kabul edilmektedir. Dolayisiyla, 6zellikle Yonergenin
ic hukuka aktarilmasindan sonra, isverenin nadir istisnalar disinda nor-
mal emeklilik yasim1 ancak 65 veya ustii olarak belirleyebilecegi kabul
edilmektedir'’.

Yasal diizenleme uyarinca 65 yasini veya istisnai olarak gecerli sekil-
de belirlenen isyerine 6zgii normal emeklilik yasim1 dolduran Kisinin is
sozlesmesinin 6éngoriilen yasal usule uyularak feshi durumunda is s6z-
lesmesinin emeklilik nedeniyle feshedildigi ve bunun gecerli oldugu kabul
edilir''. Bununla birlikte, isyerinde gecerli olarak belirlenen normal emek-
lilik yas1 bulunmuyor veya is¢i 65 yasindan once yas nedeniyle isten ¢1-
karliyorsa, gecerli bir nedenin bulunmadig: ve feshin yasa dayanan ay-
rimcilik olusturdugu kabul edilir.

Alman Hukukunda 12.12.2006’da degisiklie ugrayan Genel Esit
Davranma Yasas1 (Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes)' nda ayrimci-

(12) BAG 27.11.2002, EzA BGB 2002 Nr.1
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Iik yasag cercevesinde 1rk, etnik kéken, cinsiyet, din veya diinya goriisti,
engellilik, sekstiel yonelim yaninda yas da ele alinmistir. Yasada; ise alin-
ma, sézlesme kosullari, mesleki egitim, sosyal koruma ve diger hususlar-
la birlikte, isten ¢ikarma kosullarinin, bireysel ve toplu sézlesmelerdeki
diizenlemelerin is iliskisinin sona ermesi ve ylritimundeki tedbirlerin;
irk, din, diinya goriisii, yas.... nedeniyle magduriyete sebebiyet vermesi
durumunda gecersiz sayilacagl hitkme baglanmistir (§ 1).Yasaya gore; §
1’de yer alan sebeplerden dolay: farkli muamele, eger bu icra edilen faali-
yet veya yuriitim kosullarina gére esasl ve belirleyici gereklilik ifade edi-
yorsa, amacin hukuka uygun ve geregin 6lctilli olmasi sartiyla gegerli ola-
caktir. Yine § 10’da yas nedeniyle farkli muamelenin gecerli oldugu hal-
ler belirtilmistir. Bunlar arasinda is iliskisinin fesih olmaksizin iscinin
emekli aylifina hak kazanacag: tarihte sona ermesini 6ngéren anlasma-
larin gecerli oldugu belirtilmekte SGB VI § 41’e atifta bulunulmaktadir.

“Yashlhik Ayhig1 ve Feshe Karst Koruma” bashgim tasiyan, Alman SGB
VI § 41’e gore; “sigortalinin yaslhihk ayligim talep hakki yas nedeniyle is
iliskisinin isveren nedeniyle feshi icin” gecerli sebep olusturmaz. Iscinin
yashlik aylig1 talep edebilecegi 65 yasindan 6nceki bir yasta is sézlesme-
sinin fesih olmaksizin sona erecegini éngéren anlasmalar, 65. yasinn
doldurulmasinda gecerli kabul edilir. Ancak bu konudaki anlasma, sona
erme icin ongoriilen tarihten 6nceki son ti¢ yil icinde yapilmis veya isci
tarafindan onaylanmissa gecerli sayilacaktir.

Goruldiga gibi, Alman Hukuku sisteminde yasal emeklilik yasi olan
65 yasin doldurulmasi gecerli fesih sebebi sayilmamakla birlikte, bireysel
veya toplu is sozlesmeleri ile 65 yasinin doldurulmasz ile is iliskisinin
kendiliginden sona erecegine iliskin diizenlemeler gecerli sayilmaktadir.
Bu noktada taraflar arasmda belirli stireli is s6zlesmesinin varligr kabul
edilmektedir”. Kuskusuz kidem tazminatinin bulunmadig: sistemde, is
stzlesmesinin fesih veya silirenin bitimi ile sona ermesi salt ihbar tazmi-
nati bakimindan rol oynamaktadir. Taraflarca aksi kararlastirilmadigi

(13) EuGH 22.11.2005, NZA 2005, 1345; NJW 2005, 3695

(14) M.EKONOMI, Hizmet Akdinin Feshi ve Is Giwencesi, Cimento Isveren Dergisi Ozel Eki, Mart 2003, 9;
D. ULUCAN, Is Giwencesi, 2. Bast, 49; S.SUZEK, Is Hukulu, 2.Bast, Istanbul 2005, 454; P. SOYER,
Feshe Karst Korumanin Genel Cercevesi ve Yargitay Kararlart Isiinda Uygulama Sorunlart, Is Gitven-
cesi Kurumu ve Ise Iade Davalari, LEGAL 2005 yil Toplantist, 50

(15) YOHD., 27.01.2003, 182571785, TUHIS, Kasun 2003, 44-45; YOHD., 10.11.2003, 18926/18920, Ca-
lisma ve Toplum, 2004, S. 1, 158; YOHD., 15.04.2004, 6141/7644, LEGAL IHSGHD, 2004,S.3, 1006;
Y9HD., 11.12.2003, 20222/20604, Calisma ve Toplum 2004, S.1, 145

(16) SOYER, 50; Ayrica bkz. EKONOMI, Is Giwencesi, 9-10. Yazar Yargitaymn 10.04.2006 tarihli kararina
iliskin olarak yaptigi degerlendirmede, belirli bir hizmet yluun esas alinmasuun isabetli olmadigi, an-
calk emeklilik yasuun veya daha tist bir yaswn fesih icin belirlenebilmesinin miimkiin ve gecerli oldugu-
nu belirtmelctedir (YKI, 138).

(17) Ayni yonde; ALP, YKI, 157-158 Yazar isin ve branswn gerekleri haklt neden olusturdugu takdirde emelc-
lilige hak kazanma ile baglantii olarak yas sturlamasuun getirilebilecegi, bunun disinda gegerli olma-
yacagt gorustindedir.
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stirece belirli stireli is s6zlesmesi stiire zarfinda siireli fesih imkaninin ber-
tarafi nedeniyle is¢i bakimindan belirli bir yarar da saglamaktadir. 65 ya-
sindan 6nceki bir yas simirinin belirlenmesinde ise, taraflarin bu konuda
iradelerinin uyusmasi aranmaktadir ki, bu anlasmanin son t¢ yil i¢inde
yapilmasi veya isci tarafindan onaylanmasi sartina baglanmistir,

Yas bakimindan ayrnmecilik noktasinda AB Adalet Divaninin Alman
Hukuku ile ilgili olarak verdigi kararlar dikkat c¢ekicidir. Alman Huku-
kunda 52 yasini asan iscilerle objektif neden aranmaksizin belirli stireli
is s6zlesmesinin kurulabilmesine imkan veren TzBfGnin § 14 Abs. 3 S.4
hiikmi Avrupa Adalet Divani tarafindan AB hukukuna aykir1 bulunmus-
tur. Adalet Divanina gore; 52 yasi asan kisiler bakimimdan objektif ne-
den aranmaksizin ve herhangi bir siire ile sinirli olmaksizin belirli stireli
is s6zlesmesinin kurulabilmesine imkan veren hiikiim yas ayrimciligl ni-
teligindedir®.

Tirk hukuku bakimindan yapilacak bir degerlendirmede, salt belirli
bir yasa veya emeklilik yasma ulasmanin bashbasina bir gecerli fesih ne-
deni olmadigi agiktir'®. Yiiksek Mahkemenin kararlar1 da bu yéndedir'.
Ancak, Yuksek Mahkeme isletme gereginin bulundugu durumlarda
emeklilik yas1 gelmis iscilerin is s6zlesmesinin feshini gecerli fesih olarak
nitelendirmektedir ki, burada da emeklilik bir sosyal se¢im kriteri olarak
ortaya cikmaktadir.

Doktrinde, isyeri i¢in yapilan diizenlemelerle belirli bir yasa veya
emeklilik yasimna gelmis iscilerin isten cikarilmalarimin 6éngériilebilecegi,
bunun bir isletmesel karar olusturdugu ve yarg: denetimine tabi tutula-
mayacagl savunulmaktadir'’®. Yargitayin yukarida belirtilen son kararlari
da bu yonde bir gortis degisikligini icermektedir.

Soézlesmenin emeklilik yasina ulasma aninda feshedilebilecegine ilis-
kin kayitlar konusunda Alman ve Ingiliz Hukuklarindan farkh olarak hu-
kuk sistemimizde bu tiir diizenlemelere cevaz veren hiikiim bulunma-
maktadir. Belirli bir yasa ulasma ile ki, bu ya kisi icin yasal emeklilik ya-
s1 veya daha 6nceki ya da sonraki yas olabilir, kisinin somut is veya mes-
lek icin yetersiz oldugu konusunda genel bir sonuca varmak miimkiin ol-
madigindan, bu tiir diizenlemeler feshe karsi koruma hiikiimlerine ayki-
1 oldugu gibi, ayrimecilik olusturur’.

isK mad. 5'de esit davranma ilkesi diizenlenirken ayrimcilik nedenle-
ri konusunda smirli sayima gidilmemis, “is iliskisinde dil, irk, cinsiyet, si-
yasal diistince, felsefi inan¢, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali
ayirmm yapilamaz” ifadesiyle benzeri diger hallerin de madde kapsaminda

(18) U.NARMANLIOGLU, Toplu Is Sézlesmesi Ozerlkligi Cercevesinde Iscinin Feshe Karst Korunmast, Iktisa-
di, Sosyal ve Hukulki Boyutu ile Iscinin Feshe Karst Korunmast, 2001, 315 vd.; ALPAGUT, 2001 semi-
neri, SUZEK, 542
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degerlendirilmesine imkan tanmmmistir. Bu baglamda; is s6zlesmesinin
aywmrimer nitelikteki yas simirina dayanilarak feshedildigi hallerde isci is
giivencesi hiikiimlerinin kapsamia girmekte ise, isK mad. 20 vd. mad-
deleri geregi feshin gecersizliginin tespitini ve ise iadesini talep edebile-
cektir. Is giivencesinin kapsamina girmeyen isci ise, mad. 5/VI'daki hak-
lar1 veya mad. 17/VI uyarinca koétiliniyet tazminati talep edebilecektir.

Olmas: gereken hukuk bakimimndan degerlendirildiginde, yas smir
taniyan diizenlemeler bir yandan isletmeler bakimindan belirli bir esnek-
lik saglarken, ayni zamanda geng isciler icin istihdam yaratma ve isletme
icindeki asagidan gelenlere bos kadrolar olusturma amacima dayanmak-
tadir. Esasen bu gerekceler Tiirk Hukuku bakimindan da mevcuttur. Bu-
nunla birlikte, Turk hukukundaki sorun 0zellikle kademeli emeklilik sis-
temi icerisinde emeklilik yasinin diisiik olmasi, dolayisiyla kisilerin nis-
peten gencg ve verimli bir déneminde adeta emeklilie zorlanabilmesidir.
[ssizligin yogun ve is piyasasimin geng isci istthdam etme egiliminin mev-
cut oldugu bir sistemde, s6zlesmenin goreceli olarak geng yasta feshedil-
mesi, Kisinin otomatikman istihdam dis1 kalmasina neden olabilecektir.
Bu baglamda, konunun yasal diizenleme ile ele alinmas olasilifinda da
fesih icin 6ngoriilen yasin makul bir seviyede belirlenmesi gerektiginden
s6z edilmelidir.

Bunun disinda emeklilik yasinin veya daha sonraki ya da 6énceki bir
yasin belirlenmesi, belirli is ve meslekler i¢cin bu durumu hakl kilan ob-
jektif nedenler bulunmakta ise -pilotlar veya modellerde oldugu gibi -bu
olasilikta sézlesme kayitlarinin gecerli oldugu kabul edilmelidir. isK mad.
5'de esit davranma ilkesi ve ayrimcilik yasag diizenlenirken, farkli mu-
amelenin gecerli sayilabilecegi haller sayilmamistir. Salt 3. fikrada cinsi-
yet ve gebelik bakimimdan farkli muamelenin istisnasi olarak “biyolojik
veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikc¢a” ifadesi ile farkhi
muameleyi hakl kilan durumlar belirtilmistir. Ancak, AB Y6nergesi, kar-
silastirmali hukuk ve genel anlamda anayasal esitlik ilkesi bakimindan
ilkenin mutlak niteliginden s6z edilemez. Yasada acik¢a yer almasa bile
objektif olarak ayrimi hakl kilan sebepler mevcutsa, esit davranma ilke-
sine aykirilik s6zkonusu olmaz.

3. isverenin siireli fesih hakkinin sinirlandirilmasi

Isverenin siireli fesih hakkimin smirlandirilmasi kural olarak miim-
kiin olmakla birlikte, stireli fesih hakkinmi tiimtiiyle ortadan kaldiran, bu
hakkin kullanimini asir1 derecede simirlayip, onun 6ztine dokunan simir-

(19) 1475 sayh Yasa dénemindeki goriisler ve Yargitay kararlar icin bkz. N. CELIK, Isverenin Fesih Halc-
Jarun Sézlesmelerle Suurlanduidmast, Prof. Dr. M. Kemal Oguzman’a Armagan, Is Hukulu ve Sosyal
Giiwenlik Hukuku Tirk Milli Komitesi, Ankara 1997, 219 vd.

(20) YOHD., 19.03.1998, 3090/5572, Cimento Isveren D., Mayis 1998, 39 vd.
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lamalarin getirilmesi miimkiin degildir'®. Bu noktada, sinirlamanin birey-
sel sozlesmede veya toplu is s6zlesmesinde yer almasi fark yaratmaz.

Is giivencesine tabi olmayan isciler bakimindan sézlesmenin ancak
gecerli nedenlerle feshedilebilecegini éngoren, isverenin uyacagi bildirim
suirelerini arttiran, feshi disiplin kurulu kararina baglayan diizenlemeler
fesih hakkim simirlayan diizenlemeler olarak nitelendirilebilir. Kural ola-
rak bu tur diizenlemeler gecerlidir. Ancak, stireli feshi stirekli veya stire-
li olarak bertaraf eden veya belirli nedenleri fesih nedeni olmaktan cika-
ran kayitlarin bir sinirlama mi, yoksa hakki ortadan kaldirma mu ifade et-
tigi fesih hakkinin niteligi ¢cercevesinde yapilacak bir degerlendirme ile or-
taya konulabilecektir. Bu nitelemenin sonucu ise, anilan kayitlarin gecer-
liligi bakimindan belirleyici olacaktir. Nihayet fesih hakkinin cezai sarta
baglanmasi stireli fesih bakimindan bir simirlama ifade eder. Ancak Yuik-
sek Mahkemenin ve doktrinin yerlesik goériislere sahip oldugu bu konu
ele alinmayacaktir.

Isverenin fesih hakkmimn sézlesme ile siirlandirilmasi, siireli fesih
hakkinin herhangi bir nedene bagh olmadig1 1475 Sayilh Yasa dénemin-
de feshin mesru nedenlerle sinirlanabilirligi bakimindan énem tasimmstir.
Yiiksek Mahkeme o donemde verdigi kararlarda; feshin mesru ve gecerli
nedene baglanmasim ve buna aykirihik halinde cezai sart 6denecegine
iliskin sézlesme hiikiimlerini gecerli saymustir'.

Bununla birlikte; “calisan iscilerden hicbir surette isci ¢cikartilmaya-
caktir. Ancak 1475 sayih Is Kanununun 17/1I hitkmii ve emekliligi dolan
iscinin is s6zlesmesinin isverence feshi halleri saklidir” seklindeki toplu
is sozlesmesine ekli protokol diizenlemesi, Yargitay tarafindan, isverenin
bildirimli fesih hakkini ortadan kaldirici nitelikte kabul edilerek gecersiz
sayllmistir™.

4857 Sayili Yasa dénemi bakimindan sorun; yukarida da belirtildigi
gibi, bildirimli fesih hakkinin ne 6l¢iide simirlanabilecegi noktasindadir.

a. Siireli fesih hakkinin bertarafi ve hakkin sinirlandirilmasi

Siireli fesih hakkinin 6ztinde; belirsiz stireli hukuki iliskide kisisel 6z-
guirliigiin korunmasi geregi, tek tarafli olarak is iliskisini sona erdirebil-
me imkaninin taninmasi s6zkonusudur. Siireli fesih yoluyla taraflarin
sonsuz bir iliskiyle bagh kalmalar1 énlenmektedir. Diger s6zlesme iliski-

(21) T. KANIA/M.KRAMER, Unkiindbarkeitsvereinbarungen in Arbeitsvertraegen, Betriebsvereinbarungen
und Tarifvertraegen, RdAA 1995, 287; ASCHEID, 173 vd.

(22) E. STAHLHACKE/U.PREIS/R.VOSSEN, Kindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaeltnis,
Miinchen 2005,288; HROMADKA /MASCHMANN, 376; BROX/RUETHERS/HENSSLER, 177

(23) BAG, 27.11.2003, NZA 2004, 1118, BAG, 13.04.2004, NZA 2004, 1271,1273
(24) 08.04.2003, NZA 2003, 856,858
(25) BAG, 23.08.1985, AP.Nr.86 zu § 626
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leri bakimindan herhangi bir nedene baglanmayan siireli fesih bildirimi,
is hukukunda is¢inin korunmas: geregi belirli nedenlerin varlifina tabi
kilimmis ve bu nedenlerin tespitinde karsilikh ¢ikarlar dikkate alimmistir.
Bu nedenle bildirimli fesih hakk: bir yandan is¢inin ¢calisma hakki ile di-
ger yandan isverenin girisim 6zgtirltiga ile baglantihdir.

Alman Hukukunda gerek bireysel s6zlesme gerekse toplu is sozles-
mesi vasitasi ile isverenin bildirimli fesih hakkinin bertaraf edilebilecegi
kabul edilmektedir.Bu diizenlemeler icerisinde bildirimli fesih hakkinin
bertarafi veya sadece belirli sebeplerle simirlanmasina iliskin hiikiimler
yer almaktadir. Siki bir sézlesmesel baghhig1 getiren bu diizenlemelerin
hareket noktasi olarak; yash ve kidemli is¢ilerin korunmasi, 6zellikle eko-
nomik kriz déonemlerinde alinmis tedbirlere karsilik olarak belirli stire ile
fesih hakkinin simmirlanmasi gibi gereksinimler ve belirli siireli is so6zles-
melerinin hukuki sonucu olan bildirimli fesih hakkinin bertarafinin, be-
lirsiz stireli is s6zlesmeleri bakimindan da mtimkiin olabilecegi seklinde
belirtilmektedir®'.

Belirtmek gerekir ki, Alman Hukukunda bu tir diizenlemeler gecerli
sayilirken, aksi kararlastirilamayan bir hiikiim olarak hakl nedenle fesih
hakkinin (BGB § 626) hukuki yapisi, fesih hakkinin 6zline miidahale
olusturabilecek asir1 bir sinirlamanin ortaya ¢cikmasina engel olmaktadir.
Alman BGB § 626 hiitkmiine gore; fesheden bakimimdan, somut olaymn
tim kosullan dikkate alindiginda ve her iki tarafin karsilikl ¢ikarlarinin
degerlendirilmesi sonucu, hizmet iliskisinin bildirim 6nelinin sonuna ka-
dar veya kararlastirilan siirenin sonuna kadar devam ettirilmesi beklen-
mez ise, bildirim 6neline uyulmaksizin hakli nedenle feshedilebilir.Gortil-
digi gibi, BGB § 626 hiikmii IsK mad. 25'den farkli olarak siirh sayi-
ma gitmemistir. Dolayisiyla, cogu kez ayni olgu is s6zlesmesinin feshi i¢in
hem gecerli hem de hakl fesih nedeni olusturabilmekte, ortaya ¢ikan ne-
denin somut olaya etkisi feshin tiirtinii belirlemektedir. Bu baglamda; o6r-
negin isletme gerekleri ile feshin bertaraf edildigi durumlarda, eger orta-
ya c¢ikan neden isverenin sézlesmeyle baglh kalmasim beklenmez kilacak
agirlikta ise, hakl nedenle feshe gidilebilecegi kabul edilmektedir®. Fesih
hakkmin bertaraf edildigi is iliskilerinde, ortaya c¢ikan olgu nedeniyle is
iliskisi anlamini yitirmisse® veya is ortadan kalkmissa® ya da iscinin
edim yeterliligi 6nemli 6l¢tide simirlanmissa® hakli nedenle fesih sézko-
nusu olabilmektedir.

(26) E. STAHLHACKE/U.PREIS/R.VOSSEN, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaeltnis,
Miinchen 2005,288

(27) STAHLHACKE/PREIS/VOSSEN, 289; Ayrica bkz. HROMADKA/MASCHMANN, Alman Federal Is Man-
kemesinin fesih éneli taruyaralk bir hakl fesih halkdanin varligina iliskin goriisiinii elestirmelkte ve ama-
ca uygun suurlayict yorum veya diizenleyici yorum yoluyla andan durumlarda bir stireli fesih haldc-
nin tanunmast ile aym sonuca ulasilacaguu belirtmelktedir (376).
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Alman Federal i§ Mahkemesi, eski tarihli kararlarinda bildirimli fesih
hakkinin bertaraf edildigi durumlarda, hakh nedenle feshi siki ve istisnai
kosullar altinda kabul ederken, - 6rnegin, isletme gerekleri ile fesih nede-
ninin bir hakh fesih nedeni olusturabilmesi icin isletmenin kapatilmasi
veya islerin 6nemli bir béliimiiniin ortadan kalkmasimin gerceklesmesi gi-
bi- yeni ictihatinda, bildirimli fesih hakkinin sinirlandigr hallerde ¢cogun-
lukla hakl nedenle fesih hakki kabul edilmistir®. Diger bir ifadeyle, hak-
It nedenle fesih i¢cin éngoériilen kosullar fesih hakkinin simirlandig is ilis-
kilerinde, asag1 dogru cekilmistir.

Esasen stuireli fesih hakkinin bertaraf edildigi durumda, sézlesmenin
isverence hakli nedenle feshedilebilirliginin kabuld, iscinin fesih hakki
bertaraf edilmeyen isciler karsisinda daha elverissiz bir konuma diisme-
sine neden olacaktir. Daha acik bir ifadeyle, bildirimli fesih hakkinin si-
nirlanmadig1 durumda bildirim 6neli taninarak is s6zlesmesi feshedilebi-
lecek isci, hakli nedenle derhal fesihle karsi karsiya kalabilecektir. Alman
Federal Is Mahkemesi bu sakincay1 gidermek amaci ile, anilan durumda
isciye bir sosyal bildirim stiresi taninmasi gerektigini kabul etmektedir.
Federal Mahkeme Kkararlarinda sonuc¢ olarak bildirimli fesih hakkinin
bertaraf edildigi isciler bakimimndan hakh neden daha hafif olabilmekte,
ancak bu durum bildirim siiresi taninarak telafi edilmektedir®.

Alman Federal Mahkemesi, stireli fesih hakkinin bertaraf edildigi du-
rumlarda bir isletme gereginin hakl fesih nedeni olarak kabul edilebilme-
sini, is¢inin ¢calistinnlmaya devaminin isveren icin beklenmez bir ytik olus-
turmasi kosuluna baglamaktadir. Bu ise, herhangi bir kars1 edim olmak-
s1zin is¢iye uzun bir stire ticret 6denmesi zorunlulugunda séz konusu
olabilecektir. Ornegin, bes y1l siireyle fesih bertaraf edilmisse, iscinin ca-
listig1 isin ortadan kalkmasi bu stire zarfinda is gorme edimi ifa edilmek-
sizin licret 6denmesine yol acabilecektir. Dolayisiyla, bir hakl fesih nede-
ninin varligi kabul edilmektedir. Iscinin yeterliliginden kaynaklanan ne-
denlerle bildirimli feshinin bertaraf edildigi durumlar bakimmdan ise;
ozellikle belirli bir yasa ulasmis iscilerin is s6zlesmesinin feshedilemeye-
cegine iliskin kayitlar gecerli gortilmektedir. Ancak, isverenin ekonomik
rizikoyu tstlendigi bu hallerde de, riziko tistlenilmesi bakimindan islem
temelinin ¢6kmesi kabul edilebiliyorsa, hakli nedenle fesih kabul edilebil-

(28) STAHLHACKE /PREIS/VOSSEN, 297

(29) KANIA/KRAMER, 296

(30) Is¢inin bildirimli fesih halckuun siulanmasinda ise, belirli stireli is sézlesmesinin bes yudan sonra is-
ci tarafindan feshedilebilirligine iliskin BGB § 624 hillkkmiiniin dikkate alinmast ve bu yolla is¢inin ¢a-
lisma ve isyerini serbestce sec¢im 6zgiirliigiine aykuiigin sé6zkonusu olmayacagt vurgulanmaktadur (KA-
NIA/KRAMER, 289)

(31) M. ENGIN, Is Sézlesmesinin Isletme Gerekleri Ile Feshi, Istanbul 2003, 26

(32) HROMADKA /MASCHMANN, 383

(33) M. LOEWISCH, Tarifliche Regelung von Arbeitgeberiiindigungen, DB 1998, 879
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mektedir. Esasen bir gecerli fesih nedeni olusturan hastalik ise, stirekli
bir is goremezligi ortaya ¢ikardig: takdirde, hakl fesih nedeni olarak ka-
bul edilmektedir. Davranmisa bagh sebepler bakimindan durum tamamen
farkli degerlendirilmektedir. Davranisa bagh fesih sebeplerinde isci bizzat
kendi davranisi ile giiven iliskisini zedelemektedir. Gerek toplu is s6zles-
mesi gerekse bireysel is s6zlesmesi ile bu tiir davranislarda bulunan isci-
lerin korunmasmin amaclanmadigi kabul edilmektedir. Bu baglamda
stzlesmesel ytikiimlerini kusurlu olarak ihlal eden isc¢iler bakimindan ko-
runmaya deger bir ¢ikarin varligi kabul edilemez ve bu iscilerin is s6zles-
mesi aym olgu nedeniyle hakli nedenle feshedilebilir®®. iscinin sorumlu-
luk alanindan kaynaklanan durumlarda, feshin bertarafi koruma sagla-
maz. Dolayisiyla; iscinin hurriyeti baglayici cezaya mahkum olmasi nor-
malde bir gecerli fesih nedeni iken, bildirimli feshin bertaraf edildigi du-
rumlarda, karsiikli ¢ikarlarin degerlendirilmesi sonucu bir hakh fesih
nedeni olusturabilmektedir®.

Sonuc olarak, bu hukuk sisteminde bildirimli fesih hakkinin bertara-
fi durumunda, kosullar isverenin anayasal mesleki 6zgiirligi (girisim
ozgurliigi) cercevesinde belirlenmesi gereken hakl fesih hakkinin varli-
gimin, girisim 6zgurligi ile bagdasabilirlik sorununu ortadan kaldirdig:
belirtilmektedir™.

Tark Hukuku bakimindan hakl fesih nedenlerinin yasada kazuistik
olarak sayilmasi karsisinda isverenin bildirimli fesih hakkinin bertarafi,
ornegin is s6zlesmesi isletme gerekleri ile veya is¢inin verimliligi nedeniy-
le feshedilemeyecektir seklindeki kayitlar, cogu kez isverenin girisim 6z-
gurliigliine aykirilik olusturacaktir. Bilindigi gibi; isverenin girisim 6zguir-
Iigti anayasal temelini AY. mad. 48’de yer alan calisma ve sozlesme 06z-
guirliigtinde bulur. Girisim 6zgtirliigii bir yandan isletmenin kurulabilme-
si 6zgluirliglini kapsarken, diger yandan kurulmus isletmenin faaliyeti-
nin stirdirtlebilirligi icin isletmesel karar 6zgurltigiinii icerir®. Teknik ve
ekonomik konularda isverenin bizzat karar verme ve uygulama serbesti-
si gibi, faaliyetin kac kisi ile, nasil bir personel yapisi ile stirdiirtilecegi
konusundaki isletmesel karar girisim 6zgurliigtine dahildir. Feshe karsi

(34) Fransiz Parlamentosu'nun 19.12.2001 de kabul ettigi Sosyal Modernlesme Yasastnn ekonomik ne-
denle isten ¢ikarmayt sadece {i¢ nedenle suurlayan 107. maddesini girisim ézgiirliigiine ve dolayisiy-
la Anayasa’'ya aykut bulmustur. Madde hitkmiinde isten ¢ucarma; ciddi mali sorunlarin baska yollar-
la ¢oziimlenememesi, teknolojik degisikliklere gidilmemesi halinde isletmenin varliguun tehlikeye dils-
mesi ve isletmenin faaliyete devam edebilmesi i¢cin yapisal degisimin kaginumaz olmast halleri ile st-
nurlanmustt. Anayasa Mahkemesi girisim ézgtirliigiine istihdamun korunmast amacwyla asut bir suurla-
ma getirilemeyecegini vurguladictan sonra, yapuan diizenleme ile isletmenin rekabet giiciiniin koruna-
bilmesi i¢in alinnmus reorganizasyon kararuun bizzat isletmenin varligt tehlikeye diisiinceye kadar erte-
lenmesine yol acacaguu belirtmistir. Mahkemeye gére; halkimin talkdiri isletmesel kararin yerine gege-
meyecelktir.

(35) HROMADKA / MASCHMANN, 383; LOEWISCH, 879

(36) Z. GOREN, Temel Hak Genel Teorisi, 4. Bast, Izmir 2000. 76
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koruma hukuku iscinin isin devamina iliskin ¢ikar ile isverenin sona er-
dirme yolundaki ¢ikarlar arasindaki dengeyi hedeflerken, esasen Anaya-
sal calisma ve sozlesme 6zgurltigiine dahil iki hakkin birbiri karsisinda-
ki konumunu belirlemektedir. Bu noktada, feshe karsi koruma hukuku-
nun girisim 6zgtirliigiinlin smirlanmasi sorununa dahil oldugu séylene-
bilir. Anayasal ¢alisma ve sdzlesme 6zgirliigi bir yandan is¢inin miim-
kiin oldugunca korunmasini, diger yandan isverenin girisim 6zgtirliigtine
miidahale ile onun kullanimini mesru nedenlerle sinirlamay1 amaclar®.
Is giivencesi hukuku ile girisim 6zgiirliigiine getirilecek her simirlama hu-
kuki hakhiik temeline sahip olmahdir®. Iscinin calisma hakki ile isvere-
nin girisim 6zgurligiinitin ¢atistig1 bu alanda, girisim 6zgurliigiintin sinir-
lanmasinda 6l¢tililik ilkesi kriter olusturur®. Bu baglamda isverenin gi-
risim 6zglirligu cercevesinde gerekli isletmesel karar serbestisi nedeniy-
le anayasal diizeyde asgari bir fesih serbestisinin taninmasi zorunludur®.
Feshe kars1 koruma sisteminde isc¢inin yeterliliS§inden, davranislarindan
veya isyeri gereklerinden dogan sebeplerle fesih hakkinin taninmasi giri-
sim 6zglirligiiniin korunmasina hizmet eder.

Toplu is s6zlesmesi veya bireysel diizenlemelerle isverenin stireli fe-
sih hakkimin bertarafi kural olarak Anayasal girisim 6zgirliiiine aykiri-
Iik olusturur. Nitekim, stireli fesih nedenleri arasinda is¢inin yetersizli-
gi, verim diistikltigi, iscinin isyerinde huzursuzluk ¢ikarmasi, haklh fesih
nedeni olusturmayacak sekilde sik sik hastalanmasi, ge¢ gelmesi yer al-
maktadir. Verimsiz, tekrarlanan sekilde ge¢ gelen veya sik sik devamsiz-
Iik yaparak isyeri diizenini bozan bir is¢inin isveren tarafindan calistiril-
mas1 ise beklenemeyecektir. Ozellikle Tiirk Hukukunda anilan olgular
bakimindan hakli nedenle fesih imkaninin bulunmadig1 dikkate alindi-
ginda bu tur kayitlarnn gegerli sayilmas: miimkiin gortilmemelidir.

Feshi bertaraf eden diizenlemelerin girisim 6zgurliigiine aykirilig1 go-
riisi, beraberinde Anayasal dlizenlemenin bu tiir hiikiimlerin gecersizli-
gi bakimindan kullanilabilirligi sorununu getirmektedir. Diger bir ifadey-
le, anayasal temel hakkin 6zel hukuka etkisinin kabul edilebilirligi tartis-
ma konusu olusturabilecektir. Bilindigi gibi, klasik kamu teorisi uyarin-
ca Anayasa kurallar, kisinin devlete kars1 hak ve yetkilerini belirler ve
devletle olan iliskilerini diizenler. Bu bakimdan kisiler arasindaki iliskile-
ri diizenleyen ve 6zel hukuk alanina giren kurallardan degildir®®. Alman
hukukunda temel haklarin 6zel hukuk alanina etkisi “Drittwirkung der

(37) GOREN, 77

(38) GOREN, 78

(39) C. TUNCAY., Is Hukukunda Esit Davranma llkesi, Istanbul 1982, 65; R.SEROZAN, Sézlesmeden Dén-
me, Istanbul 1975, 212 vd.

(40) GOREN, 80

(41) R. SEROZAN, Medeni Hulkulka Giris, Istanbul 1997, 82 vd,
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Grundrechte” olarak tamimlanmakta ve bu etki “dogrudan dogruya” ve
“dolayl1” olarak kabul eden iki gortis dogrultusunda benimsenmektedir.

ilk gériis Federal is Mahkemesinin de goriisii olup, temel haklarin ki-
siler arasindaki iliskilerde dogrudan dogruya ileri stirtilebilecek 6zel hak
nitelifinde oldugunu savunur. ikinci goriis ise, 6zel hukukun anayasa
hukuku karsisinda kendine 6zgii yapisi ve bagimsizlifindan hareketle,
kural olarak dogrudan etkinin kabul edilemeyecegi, aksi halde Anayasa
ile korunan kisinin manevi varhiginin korunmasi ve gelistirilmesi serbes-
tisinden dogan ve 6zel hukukta yer bulan irade 6zerkligi ilkesinin tehli-
keye diisecegini belirtmektedir. Ancak, bu goértise gore kamu hukuku ve
6zel hukuk sistemleri, hukukun iki ayr1 bélimii oldugundan temel hak-
larin 6zel hukuku dolayl olarak etkiledigi kabul edilmelidir®.

Alman Federal Anayasa Mahkemesi ise, her iki gortisii bagdastirmis-
tir. Mahkeme temel haklarn 6ncelikle kisilerin devlete karsi sahip olduk-
larn savunma hakki olarak kabul etmistir. Ancak temel haklara iliskin
kurallarin objektif bir deger diizeni olusturduklarim ve Anayasa tarafin-
dan kabul edilen temel ilke olarak biitiin hukuk dallarinda gecerli oldu-
gunu benimsemistir. Mahkemeye gore; 6zel hukuk alaninda temel hakla-
rn 6zi 6zel hukuk kurallar aracilifiyla ¢ikar, yargic yasalarin kendisine
yorum ve takdir hakk: verdigi konularda temel haklarin 6ztinti korumak-
la gorevlidir.Bu baglamda, 6zel yasalardaki yorum ve takdire iliskin ku-
rallar, BGB 138, 157, 242, 826 temel hak ve ozgurliklerin 6zel hukuk
alanina girmesine yol acan “sizma yerleri” olarak tamimlanmistir™.

Tiark Hukukunda, “Anayasa hiiktimleri, yasama, yliriitme ve yargl
organlarini, idare makamlarin ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel
hukuk kurallaridir” hiikmiind iceren 11. madde hiikmii dogrudan etki
bakimindan dayanak olarak kabul edilmektedir®. Buna gére; Anayasa
normlar1 sadece devlet ve vatandaslarn arasindaki iliskilerde degil, ayni
zamanda 6zel kisilerin kendi aralarindaki hukuksal iliskilerde de gecerli-
dir. Dolayisiyla, Anayasa kurallarimin btitlin kisileri de baglayan ve s6z-
lesme ile ortadan kaldirihp degistirilemeyen kurallar olup, Anayasanin
belli bir kural veya kural niteligindeki temel ilkesi ile s6zii ve ruhu agisimn-
dan bagdasmayan her hukuk kurali batildir. Bu durumda 6zel hukuk
alaninda yapilan her hukuksal islem ya ttiimden ya da BK mad. 20/1I ge-
regince gecerli degildir"’. Ote yandan, bugiin icin amaca uygun yorum
metodu icinde “anayasaya uygun yorum”un yer aldigl, medeni hukuk ku-
rallarinin uygulanmasinda Anaya gerceginin goz éntinde bulundurulma-
s1 gerektigi kabul edilmektedir. Dogrudan etkinin kabul edilmemesi ha-

(42) YOHD., 29.04.1998, 5122/7920, Tekstil isveren D., Nisan 1999, 18 ve kararn S.Siizek tarafindan in-
celenmesi iin blcz. Yargitaywn I's Hulcukuna fliskin 1998 Kararlaruun Degerlendirilmesi, Istanbul 2000,
118.

(43) YOHD., 26.05.2005, E. 12317, K.19404, Calisma ve Toplum D. 2006/2, S. 9
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linde dahi, anayasal temel hak ve ilkelerin, deger yargilarinin BK mad.
20'nin hukuka ve ahlaka aykir1 anlasmalarn htikiimstizliik yaptirrmina
baglayan kural yoluyla, medeni hukuk alaninda ortaya ciktigi kabul edil-
mektedir”'.

Fesih hakkini bertaraf eden diizenlemeler girisim 6zgiirltigiine ayki-
riik nedeniyle gecersiz sayilirken, hakkin bertarafi niteliginde bulunma-
y1p, durtistlik kurallar ¢ercevesinde isverenden ifasi beklenebilen, siir-
I1 siire ve salt belirli bir nedene iliskin olarak hakkin smmirlanmasi gecer-
li sayilabilecektir. Bu durum, 6zellikle karsilikli taahhftitlerin mevcut ol-
dugu hallerde sézkonusu olabilecektir. Ornegin, krizde olan isletmenin
varliginin garantilenmesi i¢in, is¢i Gicretlerinin diistirtilmesi veya 6ngori-
len zammin uygulanmamasi karsiifinda, isletme gerekleri ile feshin be-
lirli bir stire bertarafi karsilikli edimleri icerir. Bu olasilikta, girisim 6z-
gurliigiine aykiriliktan degil, bizzat korunmasimdan s6z edilebilecektir.
Kuskusuz bu yéndeki bir hiikmiin gecerliliginde kriter; 6l¢tiltiliik esasi ve
beklenilirliktir. Isveren bakimmdan sézlesme iliskisine devamin beklene-
bilir oldugu, fesih hakkinin 6ziine miidahale olusturmadig: takdirde be-
lirli stire ile simirlama gecerli kabul edilmelidir. Yine, muvazzaf askerlik
nedeniyle is s6zlesmesinin feshedilemeyecegine iliskin hiikimde de salt
belirli siire ve belirli nedenle fesih sinirlamasi sé6zkonusudur®. Yargitay 9.
HD, 1998 yilinda verdigi bir kararda is s6zlesmesinin muvazzaf askerlik
nedeniyle feshedilemeyecegi ve iscinin askerlik stliresince ucretinin %
50’sinin 6denmeye devam edilecegine iliskin toplu is s6zlesmesi hiikmii-
nun fesih hakkini tiimiyle ortadan kaldirir nitelikte degerlendirerek ge-
cersizligine hiikmetmistir. Belirtmek gerekir ki, anilan durum fesih hak-
kin ortadan kaldirmamakta, iscinin yetersizligi, isletme gerekleri, davra-
nislar1 nedeniyle is sézlesmesinin feshi mimkiin oldugu gibi, hakl ne-
denle fesih hakki da mevcuttur. Bu noktada, hakkin 6ztine dokunmayan,
beklenmez nitelik tasimayan sinirlamalarin gecerli oldugu séylenmelidir.

Bunun disinda belirli bir yasa ulasmis iscilerin is s6zlesmelerinin sii-
reli fesihle feshedilemeyecegi veya emekliligine belirli bir stire kalan isci-
ler icin stireli fesih hakkinin kullanilamayacag: yolundaki diizenlemeler
fesih hakkinin 6ztinii zedeleyen hiiktimler olusturur. Ancak amlan du-
rumlarin bir sosyal secim kriteri olarak diizenlenmesi miimkiindir. Uy-
gulamada da goruldiigu gibi, 6zellikle isletme gerekleri ile fesihte 6rnegin
ilk 6nce emekliligi gelen iscilerin, ardindan isteklilerin, en az kidemlilerin
ve en son olarak emekliliine 3 yil kalan is¢ilerin s6zlesmesinin feshedi-
lebilecegi gibi.

Nihayet, is glivencesinden yararlanma kosullar1 nispi emredici nite-
likte olup, glivencenin kapsami disinda kalan isciler bakimindan sézles-

(44) Y9HD., 11.04.2006, 8251/9411, LEGAL [HSGHD, 2006,S. 11, 1008 vd.
(45) ASCHEID/PREIS/SCHMIDT, 176
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me ile IsK mad. 18 vd. hiikiimlerinin uygulanacaginin éngoriilmesi miim-
kiindiir. Yitksek Mahkeme de 26.05.2005 tarihli kararinda® isabetli ola-
rak; isyerinde mevcut toplu is s6zlesmesinde “is akdinin feshedilecegi du-
rumlarda isyerinde calisan isci sayisina bakilmaksizin 4857 sayil Is Ya-
sasimin is giivencesi hiiktimlerinin uygulanacagma” iliskin hitkmtin ge-
cerliligini kabul ederek iscinin is giivencesi hiikiimlerinden yararlanma-
sin1 kabul etmistir. Bu isciler icin, IsK mad. 18 vd. hiikiimlerine atif ya-
pilmasi yerine, 1475 Sayili Yasa déneminde oldugu gibi, feshin makul ve
mesru sebeplerle sinirlanmasi da miimkindir. Yine feshin bu tiir bir ne-
dene dayanmamasi durumunda cezai sart 6édenecegi 6ngortiilebilir.

Yargitayin konuyla ilgili 11.04.2006 tarihli kararinda®; 1475 Sayil
Yasa doneminde imzalanmis bir toplu is s6zlesmesi mevcut olup, s6zles-
mede yer alan “taraf sendika tiyesi iscilerin hizmet akitlerinin 1475 Sayili
Kanunun 17/1I maddesi disinda herhangi bir nedenle isverence feshedil-
mesi halinde hizmet akitleri feshedilen isciye isveren yasadan dogan taz-
minatlan ile diger haklarla birlikte ayrica cezai sart olarak yasal kidem
tazminati tavan tutarimn 10 kati tutarindaki is glivencesi tazminati isve-
rence 0denir” hikmiiniin is glivencesinden yararlanan isciler icin uygu-
lanamayacagina, isyerindeki is¢i sayisinin 30'un altinda olup olmadigimin
incelenmesi gerektigine ve yine cezai sart tutarmimn BK mad. 161/son
hikmi uyarinca indirime tabi tutulmamis olmasimin bir bozma nedeni
olduguna hiikmetmistir. Yiiksek Mahkeme esasen is giivencesinin kap-
sam1 disindaki isciler bakimmdan sézlesme hiikmiiniin gecerliligini ka-
bul etmistir ki, kanimca hiikiim feshi asir1 derecede smirlayici etkisi ile
gecerli gortilmemek gerekir.

Is giivencesine tabi olmayan isciler bakimindan éngoriilebilecek taz-
minatin miktarn konusunda yasal bir smirlama bulunmamaktadir. An-
cak, cezai sartin fahis olup olmadig1 noktasinda isK mad. 21/son ile ge-
tirilen emredici diizenlemenin dikkate alinmasi isabetli olacaktir.

b. Hakl1 fesih hakkinin sinirlandirilmasi

Hakli nedenle fesih hakki, belirli veya belirsiz stireli so6zlesme iliski-
sinde durustlik kurallarina gére stzlesmeye devami beklenmez olan ta-
rafa borg iliskisinden kurtulma olanagimin saglanmasi diisiincesine da-
yanir. Temelini MK mad. 2’de yer alan hakl fesih hakki her iki taraf icin
de emredici niteliktedir. Toplu is s6zlesmesi veya is s6zlesmesi ile berta-
raf edilemez. Bu noktada fesih hakki siirekli borg iliskilerinde s6zlesme-
ye devamin beklenemeyecegi nitelikte agir olgularin ortaya cikmasi duru-

(46) SELICI, Sézlesmeden Dogan Stirekli Borg Iliskilerinin Sona Ermesi, 165

(47) STAHLHACKE/PREIS/VOSSEN , 303; ZOELLNER/LORITZ, Arbeitsrecht, 5. Aufl., Miinchen 1998, 287
vd.; Miinchener Kommentar/Schwerdtner, Bilirgerliches Gesetzbuch, Schuldrecht Besonderer Teil II, 3.
Aufl. Miinchen 1997, 944,964

(48) YOHD., 22.05.2001, 6099/8722, IBD., C. 76, S.1, 2002, 264-265
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munda, sozlesme iliskisinin sona erdirilmesine yonelik aksi kararlastiri-
lamayan bir hak niteligindedir”. S6zlesmeye devamin beklenmez oldugu
durumlarda so6zlesmesel baghlik hukuk diizenince korunmamistir.

Hakli nedenle feshin bu 6zelligi sonucu olarak; taraflarin énceden bu
haktan feragat etmeleri, belirli olgularin fesih nedeni olamayacagini ka-
rarlastirmalar1 hakh fesih hakkini ortadan kaldirmaz. Bu tiir anlasmalar
belirli bir durumun, fesih ac¢isindan hakhhgim degerlendirmede taraflarin
muinferit olgu hakkindaki diistincelerini belirten bir isaret olarak alinabi-
lir. Ancak, fesih nedeni olamayacagi kararlastirilan bir olgu, somut objek-
tif sartlara gore, bir tarafin s6zlesmeyle bagh tutulmasini ¢ekilmez hale
getirmisse, taraflarin anlasmasina ragmen hakli nedenle fesih nedeni ola-
rak ileri stirtilebilir®. Yine hakkin niteligi; salt bertarafina degil, aym za-
manda hakkin kullanimin asir1 derecede giiclestirecek, hakkin 6ztine ay-
kinlik olusturacak diizenlemelerin yapilmasimma da izin vermez. Sézlesme
cezalar1, tazminatlar, geri 6deme kayitlar da feshi asir1 derecede siirla-
yic1, zorlayici nitelikte oldugu noktada gecersiz sayilacaktir®’.

Hakl fesih hakkinin genisletilmesi de kural olarak gecerli degildir.
Gercekte bir siireli fesih nedeni olusturabilecek nedenin, hakli fesih ne-
deni olarak kabulii durumunda yasal bildirim stirelerinin ve stireli feshe
iliskin hukuki sonuclarin dolanilmasi sézkonusu olacaktir.Bu noktada
bildirim stiirelerinin emredici niteligi sonucu; gerek isci gerekse isverenin
hakli fesih hakkimin genisletilemeyecegi séylenmelidir. Ancak taraflarin
bu yénde kararlastirmalar yine, hakl fesih nedenleri konusundaki genel
diistincelerini ortaya koymak bakimindan, karsiikli menfaatlerin deger-
lendirilmesi ve feshin gecerliliginin denetlenmesinde, hakim tarafindan
dikkate alinmahdir.

Isverenin hakli fesih hakkinin kural olarak sinirlandirilmasi gayet is-
tisnai hallerde miimkiin goriilmek gerekir. Ozellikle, iIsK mad. 25/II'de
yer alan “ahlak ve iyiniyet kurallarina uymayan haller ve benzerleri” ba-
kimindan bu durum aciktir. Taraflar arasmdaki giiven iliskisini zedele-
yen bu durumlarda 6rnegin; iscinin hirsizlik yapmasi, sadakat borcuna
aykirn davranmasi gibi hallerde, is s6zlesmesinin feshedilmeyerek, tlicret
kesintisi cezasimin uygulanmasini 6éngoren bir sézlesme hikmii gecerli
sayllmayacaktir. Yargitayin 2001 tarihli bir kararina konu olay, anilan
duruma tipik bir 6rnek olusturmaktadir. Yiikksek Mahkeme “is¢cinin amir-

(49) G. ALPAGUT, Yargutaywn Is Hulcukuna Iliskin Kararlaruun Degerlendirilmesi 2001, 125; SUZEK, 540

(50) NARMANLIOGLU, 316-317; S.ODAMAN, Isverenin Hizmet Sézlesmesini Ahlak ve Iyiniyet Kurallart ve
Benzerlerine Aykurilik Nedeniyle Fesih Halkl, Ankara 2003, 230

(51) YOHD., 30.01.1996, 26136/1031, Is ve Hukuk D., Agustos-Eyliil 1996, 29-30

(52) YOHD., 11.09.1991, 6724/11946, Tekstil Isveren D., Kastm 1991, 15-16

(53) SUZEK, 539

(54) YOHD., 11.04.2006, 2630/9547 karar; LEGAL IHSGHD, 2006/11, 1015 vd. Kararin F. Sahlanan tara-
findan incelenmesi icin bkz. Tekstil Isveren D., S. 323, Araluc 2006
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lerine, calisma arkadaslarina ve maiyetine karsi kiifir, hakaret ve fiili
saldirida bulunma” eylemine giindelik kesme cezas1 6ngoriilmesini gecer-
li kabul ederek, sozlesmenin haksiz feshi sonucu iscinin ihbar ve kidem
tazminatina hak kazandigina hitkmetmistir*®. Oysa, is¢inin kiifiir etmesi,
satasmasi gibi durumlarda fesih hakkinin kullamilamayacagi yolundaki
hikiim MK mad. 23 uyarinca Kisilik haklarina, TSGLK mad. 5’e ve hakl
nedenle fesih hakkinin 6ztine aykiridir®.

Dolayisiyla, haklh fesih hakkim1 dogrudan kaldiran toplu soézlesme
hikiimleri gibi, dolayh olarak hakki kaldiran veya kullanimini imkansiz
kilan hiikiimler de gecersizdir”. Bu noktada hiikiimlerin igerigi ve somut
sozlesme iliskisi gecerliliin degerlendirilmesinde 6nem tasimaktadir.
Yargitayin bir kisim kararlarinda da gériildiiga tizere; toplu is sézlesme-
sinde is¢inin ardi ardina iki isglinii ise gelmemesi halinde hakl fesih hak-
kim1 kullanmayacagini, isciye tUcret kesintisi cezasinin uygulanacagini
ongoren diizenleme hakkin 6zline dokunmayan bir simirlama olarak ka-
bul edilebilir”. Yine; is¢inin isverene verdigi zararin yasal oram belirli 61-
clide asmas1 durumunda, isc¢inin bu zarar1 derhal 6demesi veya taahhiit
etmesi, sendikanin da kefil olmasi1 durumunda isverenin fesih hakkim
kullanmayacagina iliskin htikiim Yiiksek Mahkeme tarafindan gecerli go-
rilmiistiir®. Bu olayda da gegerli bir sinirlamadan séz edilebilecektir™.

4. Bildirim siirelerinin uzatilmasina iliskin kayitlar

[sK mad. 17’de asgari bildirim siireleri diizenlendikten sonra, “bu sii-
reler asgari olup sozlesmeler ile artirilabilir” ifadesiyle bildirim stiirelerinin
uzatilabilmesine imkan verilmistir. Fesih hakkini sinirlayici nitelikteki bu
diizenlemeler kural olarak gecerlidir. Yargitay yerlesik kararlariyla s6zles-
melerle sadece isverenin uymak zorunda oldugu bildirim siirelerinin ar-
tinlabilecegi, iscinin uymak zorunda oldugu yasal bildirim stirelerinin ar-
tinlamayacag1 yolundadir.

Bildirim stirelerinin artirilmasi ile baglantil olarak ortaya c¢ikan so-
run; slirelerin ne kadar artirilabilecegi, fesih hakkini asirn derecede giic-
lestiren bir diizenlemenin gecerli sayilip sayllamayacag1 noktasidadir.

Yargitay 9. HD'nin 2006 tarihli kararina konu olayda™; toplu is s6z-
lesmesinde yasal bildirim stireleri artirllarak, 6 aydan az calisan isciler
icin 10 hafta, 6 ay-1,5 yil aras1 ¢alisan isciler i¢in 20 hafta, 1,5-3 yil ara-
s1 calisanlar icin 40 hafta ve 3 yildan fazla ¢alisanlar i¢in 65 hafta olarak
belirlenmistir. Is s6zlesmesinin feshi tizerine davaci ihbar tazminati talep
etmis ve yerel mahkemece toplu is s6zlesmesi hiitkmii uygulanarak 65
haftalik ihbar tazminatina hiikmedilmistir. Kararin temyizi tizerine Yik-

(55) Ayrintilt bilgi icin bkz. G. ALPAGUT, Toplu Is Sézlesmesinde Islem Temelinin Cékmesi, Istanbul 2002
(56) Ayru yénde; SAHLANAN, 4
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sek Mahkeme; davali isverenin kiiciik bir belde belediyesi oldugunu, es-
ki belediye baskani ile sendika arasinda imzalanan toplu is s6zlesmesin-
de ihbar 6nellerinin fahis sekilde belirlendigini, yasada bir tist simr ko-
nulmamasinin, bu artisin simirsiz sekilde gerceklestirilebilecegi anlamina
gelmedigini, hakimin miidahalesinin gerekli oldugunu belirterek sézles-
me hiikmiiniin gecersizligine hiikmetmistir. Yiiksek Mahkeme hukuki
gerekce olarak; MK mad. 2'nin “Herkes haklarimi kullanirken ve borglari-
n1 yerine getirirken duirtistliik kurallarina uymak zorundadir. Bir hakkin
acikca kotiye kullanilmasinmi hukuk diizeni korumaz” hiikmiine dayan-
mis ve diizenlemenin fesih hakkini 6nemli 6l¢tide sinirlandirdigim belirt-
mistir. Yiiksek Mahkeme; toplu is s6zlesmesi hakkinin anayasal bir hak
olmakla birlikte, hakkin kétiiye kullanilmasinin yasalar karsisinda ko-
runmamasl gerektigine hiikmetmis ve yerel mahkeme kararimi hakkani-
yete uygun bir indirim yapilmasi yéniinde bozmustur.

Hakimin s6zlesmeye miidahalesi islem temelinin ¢cokmesi kuraminin
kosullan cercevesinde muimkiin olabilir. Kuram, 6nceden goériilemeyen
nitelikteki olaylar cercevesinde degisen kosullarin taraflarin sézlesme ile
yiuktimlendikleri rizikoyu asmasi, sézlesmenin ifasinin beklenmez hale
gelmesi durumunu ifade eder. MK mad. 2’den kaynaklanan bu durumda
hakimden so6zlesmenin degisen sartlara uyarlanmasi veya feshi talep edi-
lebilir®. Dava konusu olayda, s6ézlesme temelini olusturan kosullarin te-
melden degismesi s6zkonusu olmadigindan, islem temelinin ¢c6kmesi ku-
raminin uygulanmasi miimkiin degildir.

Taraflarca bildirim siiresinin arttirilmasinda da, genel olarak fesih
hakkimin simirlanmasindaki ilkelerden yola ¢ikmak isabetlidir. Bu bag-
lamda isverenin girisim 6zgurliigiinii asin derecede smirlandiracak dii-
zenlemelerin gecerli olmayacagi, MK mad. 2’de yer alan diirustlik kura-
Iinin kriter olusturacagi ve bu noktada Yargitayin kararinin isabetli oldu-
gu soylenebilir®. Durtstliik kurallar geregince isverenden uymasi bekle-
nemeyecek bir bildirim siiresi, fesih hakkin asir1 sinirlayici niteligi ile ge-
cersiz sayilmahdir. Kararda dikkati ¢eken husus artirilmis stirelerin ta-
mamen gecersiz sayllmasina degil, hakimin miuidahalesi ile hakkaniyete
uygun bir indirim yapilmasina karar verilmis olmasidir. Bu noktada, ha-
kimin dirustliik kural cercevesinde sozlesmeyi diizenleyici nitelikte mii-

(57) STAUDINGER,V.J/NEUMANN.D., Kommentar zum Biirgerlichengesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und
Nebengesetzen, 12. Aufl. Berlin 1991, § 620 RdNr. 34, K TUNCOMAG, Tiirk Bor¢lar Hulcuku, C.II, Ozel
Borg lliskileri, Istanbul 1977, 908

(58) OGUZMAN, Fesih,13; M.EKONOMI, Zincirleme Hizmet Akitlerinin Belirsiz Stireli Hizmet Akdine Déniis-
meyecegi Haller ve Sonuglart” IHU, IsK 9 (No.4); U. NARMANLIOGLU, Is Hukulcu, Ferdi Is fliskileri I, 3.
Bast, Izmir 1998, 179; D. ULUCAN, Belirli Sitreli Hizmet Akdinin Sona Ermesi, REHBINDER/EMONO-
MI, Tiirk Isvicre Hukulunda Belirli Siireli Hizmet Akitlerinin Hukuki Sorunlari, Istanbul 1979, 104;
G.ALPAGUT, 4857 Sayih Yasa Cercevesinde Belirli Stireli Is Sézlesmesi, MERCEK, Ocak 2004, 75

(59) ALPAGUT, Belirli Siireli Hizmet Sézlesmesi, Istanbul 1998, 76



Is Sozlesmesinin Anlasmayla Sona Ermesi ¢ Doc. Dr. G. Alpagut 41

dahalesini pozitif hukuk cercevesinde temellendirmek kanimca mimkiin
goruinmemektedir.

5. Feshin disiplin kurulu kararina baglanmasi

Feshin smirlanmasina iliskin diizenlemelerden bir digeri fesih hakki-
nin disiplin kurulu kararma baglanmasidir. Hakli nedenle fesih hakki gi-
bi, stireli fesih hakki da kural olarak disiplin kurulu kararma baglanabilir.
Bu olasiliklarda disiplin kuruluna basvurulmaksizin yapilan fesih is gii-
vencesi hiikimlerine tabi isciler bakimimdan gecersiz olacak, is giivencesi
kapsami disindaki isciler bakimindan ise, haksiz fesih olarak s6zlesme ile
bir cezai sart 6ngériilmiis olmas1 durumunda talep hakki verecektir.

6. Asgari ve azami siirenin etkisi ve bozucu sart

Dogrudan fesihle ilgili olmamakla birlikte, asgari ve azami stire ile bo-
zucu sartin 6ngoérildiigua kayitlar fesihle baglantis1 bakimindan incelen-
melidir. Is sézlesmesinin taraflan is iliskisinin devamu i¢in asgari bir sii-
re éngérebilirler. Ornegin, is iliskisi en az 1.1.2008’e kadar siirecektir gi-
bi. Bu anlasma s6zkonusu sure zarfinda stireli fesih hakkinin bertaraf
edildigi asgari bir stireyi icerir. S6zlesme en erken asgari slirenin sonun-
da ve yasal bildirim siirelerine uyulmak suretiyle feshedilebilir”. Bu bag-
lamda asgari stireye iliskin kayit s6zlesmenin feshedilebilecegi en erken
sureyi gosterir.

Asgari streli is sozlesmesinde taraflarin gercek iradesi sézlesmenin
sona erme anini belirlemek olmayip, belirli bir siire siireli fesih hakkini
ortadan kaldirmak oldugundan gercek bir stirelendirme ifade etmezler.
Bu tur sozlesmeler hukuki yapisi geregi, varlig1 asgari bir stire ile emni-
yet altina alinmis belirsiz stireli is s6zlesmeleridir®. Bu noktada kararlas-
tirllan stirenin gelmesiyle yapilacak fesih, feshi ihbara iliskin hiikiim ve
sonuclara tabidir. Iscinin yasal kosullara sahip olmas1 kosuluyla is gii-
vencesi hiiklimlerinden yararlanmasi sézkonusudur.

Bazen so6zlesmesel kayit s6zlesmenin azami bir siire devamina iliskin
olabilir. Ornegin, en ge¢ 01.01.2008’e kadar siirecektir gibi. Bu noktada,
azami stire s6zlesmenin kendiliginden sona erecegi tarihi belirleme islevi-
ne sahip olup, belirli siireli sézlesme etkisi gosterir. IsSK mad. 11 anlamin-

(60) Ayrintil bilgi icin bkz. G. ALPAGUT, Hizmet Sézlesmesinin Bozucu Sarta Baglanmast, Prof. Dr. Turhan
Esener’e Armagan, Ankara 2000, 413 vd. Ayrica bkz. sézlesmenin belirsiz stireli saylacagt yoéniinde;
F.H. SAYMEN, Tiirk Is Hukuku, Istanbul 1954, 418; K. OGUZMAN, Hizmet “Is” Akdinin Feshi, Istanbul
1955, 10; S.SUZEK, Is Akdini Fesih Hakkiun Kétiiye Kullanilmast, Ankara 1976, 99, CELIK, Is Huku-
Jcu Dersleri, 16. Bast, Istanbul 2003, 163

(61) 0. EYRENCI/S. TASKENT/D.ULUCAN, Bireysel Is Hukuku, 2. Bast Istanbul 2005, 143; S. SUZEK, Is
Hubkulku, 2. Bast, Istanbul 2005, 395; M. EKONOMI, Is Sozlesmesinin Sona Erdirilmesinde Taraflarmn
Anlasmast, Ibraname le Is Giencesi Davasindan Feragat ve Sulh, LEGAL YKI, 2006, S.1, 36; H. MOL-~
LAMAHMUTOGLU, Is Hukuku 2. Bast, Ankara 2005, 462; P. SOYER, Feshe Karst Korumanin Genel
Cercevesi ve Yargitay Kararlart Iswinda Uygulama Sorunlart, Is Giwencesi Kurumu ve Ise lade Dava-
lart, Istanbul 2005, 31-32;
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da objektif neden bulundugu takdirde azami stireli is sézlesmesinin ku-
rulmasi mimkiin ve gecerlidir. Azami stireli s6zlesmede kararlastirilan
stire zarfinda fesih kural olarak muimkiindiir. Azami siireli s6zlesmeler,
belirli ve belirsiz stireli s6zlesmeler arasinda karma bir tip olarak kabul
edilmektedir®”. Burada degerlendirilmesi gereken husus feshin is giiven-
cesi hiikiimlerine tabi olup olmayacagidir.

Bir yandan siirenin bitiminde kendiliginden sona ererek feshe bagh
sonuclarin ortaya ¢ikmamasi, diger yandan stiresi icinde feshedilebilirli-
gi ile bu tiir s6zlesme kural olarak her iki tiriin sakincalarim igerir. So-
na erdirmeye iliskin hukuki yapi ve iscinin korunmasi geregi dikkate
alindiginda sézlesmenin azami stireye kadar gececek siire icinde feshe
iliskin hukuki sonuclarin uygulanabilirlii ve bu arada is giivencesi hii-
kiimlerine tabi olarak feshedilebilirligi kabul edilmelidir.

Soézlesmenin sona erme animnin hem gerceklesip gerceklesmeyecegi
hem de ne zaman gerceklesecegi bilinmeyen bir olaya baglanabilir. Bu
durumda BK mad. 152 anlaminda bozucu sart bulunmaktadir. Bozucu
sarta bagl s6zlesmeler hukuki iliskinin ne zaman sona erecegine iliskin
acikliktan yoksun oldugu gibi, sona ermesi i¢cin éngoriilen olgunun orta-
ya ¢ikip ¢ikmayacag da belirsizdir. Ote yandan bu tiir sézlesmelerle her
zaman feshe iliskin emredici hiikimlerin dolanilmasi tehlikesi mevcut-
tur. Bu nedenle bozucu sarta bagh soézlesmelerde sartin BK mad. 20/11
uyarinca gecersizligi ve sézlesmenin belirsiz stireli olarak kabulii uygun-
dur®. Dolayisiyla, bu tiir sézlesmeler stireli feshin hiikiim ve sonuclarina
tabi olarak sona erdirilebilirler.

II. SOZLESMENIN TARAFLARIN ANLASMASI iLE SONA ERMESI

[s sbzlesmesinin taraflan yapacaklan bir anlasma ile sézlesmeyi ku-
ral olarak her zaman sona erdirebilirler. Is giivencesi sisteminin varligi
sozlesmenin taraflarin anlasmasi ile sona erdirilmesini engellemez®'. S6z-
lesmenin belirli veya belirsiz stireli olmasi fark yaratmaz. Belirli stireli
sozlesme gibi belirsiz siireli is s6zlesmesi de taraflarin anlasmasi ile sona

(62) F.H. SAYMEN, Tiirk Is Hukuku, Istanbul 1954, 541; O.SELICI, Borclar Kanununa Gére Sézlesmeden
Dogan Stirekli Borg Iliskilerinin Sona Ermesi, Istanbul 1977; 108; U.NARMANLIOGLU, Is Hukulu, Fer-
di Is Iliskileri, C,1, 3. Bast, Izmir 1998 254;

(63) EKONOMI, YKI, 40; K. TUNCOMAG, Tiirk Borclar Hulkulku, Genel Hiikiimler, C.1, 6. Bast, Istanbul 1976,
1157; U. AYDIN, Is Sézlesmesinin Anlasma ile Sona Erdirilmesi, Cimento Isveren D., Mayts 2004, 7

(64) Alman hulkcukunda, bildirim siirelerinden daha uzun bir siire sonra sézlesmenin sona ermesinin éngé-
ruldiigit hallerde, belirli stireli is s6zlesmesinin gecerliligi yéniinden denetlemenin yapumast gerelkctigi
kabul edilmektedir. (W.DUETZ, Arbeitsrecht, 9. Auflage, Miinchen 2004, 136

(65) Yargutayin 2004 tarihli bir kararinda; ithbar ve kidem tazminat tutart ile sosyal haklarinin édenmesi
halinde isten ayriabilecegini dilelcge ile bildiren is¢inin bu istegi lizerine sézlesmenin isverence feshin-
de, ise iade isteginin kabul edilemeyecegine hitkmedilmistir (Y 9HD., 27.12.2004, 32081 /29589, Can-
kaya/Gtiinay/Géktas, 168).
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erdirilebilir. Sona erdirme yolundaki anlasma hukuken bir sona erdirme
sozlesmesi (ikale)dir.

Turk Hukukunda sona erdirme soézlesmesi konusunda BK’'da 6zel hii-
kiim bulunmamaktadir. Isvicre Borclar Kanununun 115. maddesinde
“alacagin taraflarin anlasmasi ile” ortadan kaldirilmasi diizenlenmis, Al-
man Medeni Kanununda § 623’de ise, is s6zlesmesi bakimindan 6zel bir
diizenlemeye yer verilmistir. BGB § 623 hiikmui “feshin yazili sekli” basli-
g1 tasimakta olup, is iliskisinin fesih veya sona erdirme s6zlesmesi ile so-
na ermesinin gecerliliginin yazili sekil sartina tabi oldugu, elektronik sek-
lin gecerli olmayacag1 hiikme baglanmistir. Tirk Hukukunda BK mad.
12’de kurulmasi icin yasal sekil sarti1 6ngériilen stzlesmenin degistirilme-
sinin de bu sekle bagh olacagi ongorilmuistiir. Doktrinde BK mad. 12'nin
degistirmeden daha agir bir sonug¢ getiren sona erdirme sézlesmesi baki-
mindan da uygulanmasi gerektigi savunuldugu gibi®, sona erdirme soz-
lesmesinin her hangi bir sekle bagh olmadigi da ileri stirtilmektedir®.

Sona erdirme sozlesmesi ancak gelecege yonelik olarak hiikiim dogu-
rur. Ge¢mise etkili olarak kurulmasi varsayiminda, hukuken sona erdiril-
mis ancak fiili is iliskisi ¢ercevesinde talep haklarinin mevcut bulundugu
bir stzlesme iliskisinin varligindan s6z edilecektir ki, anlamh olmadig gi-
bi, is hukukunun sézlesmenin sona ermesine iliskin yapisina da aykiridir.
Sozlesmede, is s6zlesmesinin sona ermesi bakimindan ileriye yonelik ola-
rak bir tarih belirlenebilir. Béyle bir belirleme mevcut degilse, sézlesmenin
yapilmasi ile is iliskisinin sona erdigi kabul edilir. Sona erme tarihi olarak
ileri bir tarihin belirlenmesi kimi zaman belirsiz stireli s6zlesmenin belirli
suireliye cevrilmesini ifade edebilecektir. Bu noktada; belirli stireli is s6z-
lesmesinin objektif nedenlerin varligina baglandig: (isK mad.11) dikkate
alindiginda, taraf iradelerinin yorumu 6nem tasiyacaktir™.

Soézlesmenin sona ermesi yolunda taraf iradelerinin uyusmasi iki
farkli sekilde ortaya cikabilmektedir. Yargitayin kararlarinda da her iki
durum birbirinden ayrilmakta ve isabetli olarak farkli hukuki sonuclar
baglanmaktadir. Bu hallerden ilki, is¢inin ihbar ve kidem tazminatlarinin
6denmesi kosulu ile is s6zlesmesinin isveren tarafindan feshini talep et-
mesidir. Sona erdirme yolundaki talep isciden kaynaklanmakla birlikte,
fesih bildiriminin isveren tarafindan yapildig1 bu durumda, isci ihbar ve
kosullan varsa kidem tazminati ile issizlik sigortasi hiikiimlerinden ya-
rarlanir, ancak ise iade davasi acma hakki bulunmaz®. Sona erdirme s6z-

(66) B.KURU/R.ARSLAN/E.YILMAZ, Medeni Usul Hukulku, 12. Bast, Ankara 2000 629; ALANGOYA/ M.K.
YILDIRIM/N.DEREN YILDIRIM, Medeni Usul Hukulu Esaslart, Istanbul 2004, H. PEKCANITEZ, Mede-
ni Usul Hukuku, Ankara 2001, 466

(67) TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 985; TUNCOMAG, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 1172;
OGUZMAN/0Zz, 416

(68) AYDIN, 5
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lesmesinde ise, karsilikli olarak sona erdirme yolunda irade mevcut olup,
fesih s6zkonusu olmadigindan sézlesmenin bu yolla sona erdirilmesinde
feshe bagh hukuki sonuclar ve hiikiimler uygulama alam bulmaz. Thbar
onelleri, fesih yasaklari, kidem tazminati ve is glivencesi hiiktimlerinin
uygulanmadigl bu durumda, aski stiresinin etkisi bulunmaz, iscinin is-
sizlik sigortasimin hiikiimlerinden yararlanmasi da miimkiin degildir. So-
na erdirme s6zlesmesinin bu yapis1 karsisinda 6zellikle zimni olarak ku-
rulmasi iddiasina ihtiyatla yaklasmak ve gayet sinirlh hallerde kabul et-
mek gerekir.

1. Sulh, feragat ve ibranin gecerliligi ve ikale iliskisi

Is sézlesmesinin taraflarin anlasmasi ile sona erdirilmesi sulh, fera-
gat ve ibra’dan farklidir. Esasen her {i¢ kurumda da; aynen ikale sozles-
mesinin sonuc¢larina paralel hukuki sonug¢larin ortaya ¢ikmasi sézkonu-
su olabilmektedir. Ozellikle feshe kars1 koruma hiikiimlerinden yararlan-
ma, bu baglamda dava hakk: ve hukuki sonuclar1 bakimindan ikale ile
ortaya cikan sonuglarin bir sulh, feragat veya ibra sézlesmesinin konu-
sunu olusturmas1 mimkiindir. Ancak sonuclarin paralel olabilmesi, hu-
kuki gecerlilik bakimindan ayni yénde degerlendirilmeleri sonucunu do-
gurmaz.

Sulh soézlesmesi; taraflarin aralarinda mevcut veya c¢ikabilecek bir
uyusmazlifa belirli taviz ve fedakarlikta bulunmak suretiyle son veren bir
s6zlesmedir®. Tkalede taraflarin amaclar1 mevcut bir sézlesmeyi karsilik-
I anlasma yoluyla sona erdirmek iken, sulh sézlesmesinde taraflar ara-
sinda mevcut veya olasi bir uyusmazhk sézkonusudur. Ornegin, sona er-
dirme nedeninin gecerli neden olusturup olusturmadigi, dolayisiyla so-
nuclarnt konusundaki uyusmazhgin ¢oziimlenmesi bakimindan taraflar
arasinda yapilabilecek sézlesme bir sulh sozlesmesi olusturacaktir. Sulh
sozlesmesi taraflar arasinda mahkeme dis1 yapilabilecegi gibi, mahkeme
6nunde de yapilabilir.

ibra, borcluyu borcu ifa etmeden borctan kurtarmak hususunda ala-
cakl ile bor¢lunun anlasmasidir. Diger bir ifade ile, alacaklinin borglu ile
yaptig1 bir sozlesme ile alacagindan vazgecerek bor¢luyu bor¢tan kurtar-
masidir”. Ibra Isvicre Bor¢lar Kanununda diizenlendigi halde (mad. 115),
Bor¢lar Kanunumuzda yer almamistir. Ancak, Tiirk Hukukunda da ala-
cakli ile bor¢lunun ibra konusunda anlasmalaria bir engel bulunmadi-
g1 kabul edilmektedir. Ibra ile sona erdirme sézlesmesini birbirinden ay1-
ran en 6nemli fark, ibra mevcut bir bor¢tan borcluyu kurtarma yéniinde-
ki alacakli iradesini ifade ederken, sona erdirme sézlesmesinde s6zlesme-

(69) KURU/ARSLAN/YILMAZ, 620 vd.
(70) Y9HD., 21.04.2005, E. 2004/23961, K. 2005/14007, CANKAYA/GUVEN/GOKTAS, 415
(71) YOHD., 27.12.2004, E. 32713, K. 1005, CANKAYA/GUNAY/GOKTAS, 346
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nin tiimiyle ortadan kaldirilmasi sézkonusudur®. Tiirk Bor¢lar Kanunu
Tasarisinin 131. maddesinde ibra diizenlenmis olup; “Borcu doguran is-
lem kanunen ve taraflarca belli bir sekle bagh tutulmus olsa bile, borg¢ ta-
raflarin sekle bagh olmaksizin yapacaklarn ibra sozlesmesiyle tamamen
veya kismen ortadan kaldinlabilir” ifadesiyle borcu sona erdiren etki vur-
gulanmustir.

Feragat ise, dava 6ncesi bir haktan, 6zellikle dava hakkindan feragat
seklinde ortaya c¢ikar. Bu olasilikda maddi bir hukuk tasarrufu olustu-
rur. Haktan vazgecildigini ifade eder. Mahkeme asamasinda ise, iki taraf-
tan birinin neticei talepten vazge¢cmesi anlamina gelir ve éncelikle usul is-
lemi niteligindedir, ancak icerigi bakimindan haktan vazgecme anlamin-
da bir maddi hukuk islemi ifade eder®. Dolayisiyla sona erdirme sozles-
mesinde, taraflarin mevcut bir hukuki iliskiyi sona erdirme konusunda
karsilikli iradeleri s6z konusu iken, feragatte bir dava hakkindan veya
acilmis davadaki taleplerden vazge¢cme mevcuttur.

Is hukukunun ve is giivencesi hiikiimlerinin niteligi karsisinda belir-
tilen araclarin is s6ézlesmesinin sona ermesi ve sona ermeden dogan hu-
kuki sonuc¢lar bakimindan uygulanabilirligi glincel bir tartisma konusu
olusturmaktadir.

Yargitayin cesitli kararlarinda, “is glivencesine iliskin diizenlemelerin
isciye sagladig: giivenceden 6nceden feragat etmek gecerli degildir” gorti-
stine yer verilmektedir. Yiiksek Mahkeme 21.04.2005 tarihli bir kararin-
da; is s6zlesmesi performans diisiikliigii nedeni ile feshedilmis iscinin fe-
sihten sonra ihbar ve kidem tazminati 6denirken imzaladig: ibranamede,
hicbir sekilde feshin gecersizligini iddia etmeyecegi, ise iade talebinde bu-
lunmayacagi, ise alinmamasi halinde ticret ve tazminat talebinde bulun-
mayacagl hiikmitine yer verilmistir. Taraflar arasindaki diizenlemeyi ge-
cerli gorerek davanin reddine karar verilen yerel mahkeme karari, Yik-
sek Mahkeme tarafindan bozulmustur. Yiiksek Mahkemeye gore; “ise ia-
de ile buna bagh tcret ve tazminat ile ilgili haklardan vazge¢cmeye gecer-

lilik taninamayacaktir”.”

Yargitay 9 HD’'nin 2004 tarihli kararinda ise, isc¢inin ise iade davasi
acma hakkinin 21. maddede diizenlendigi ve maddenin son fikrasma go-
re; yasa ile getirilen bu hakkin degistirilmesini veya ortadan kaldirilmasi-
n1 6ngoéren sozlesme hiikiimlerinin gecersiz oldugu belirtilerek, davadan
feragati 6ngéren protokol hiikiimlerinin gecersizligi konusunda yasal ge-

(72) Bu yénde; EKONOMI, YKI S.1, 43 vd.

(73) YOHD., 17.04.2006, 6103/9953, LEGAL [HSGHD 2006, S.11, 997 vd.

(74) Ayrica bkz. M. EKONOMI, Is Sézlesmesinin Sona Erdirilmesinde Taraflarn Anlasmast, Ibraname ile Is
Giencesi Davasindan Feragat ve Sulh, LEGAL YKI, S.1 43 vd. Yazar gerek is huluku gerekse borc-
lar hukcukunun pozitif diizenlemeleri iginde is¢inin sézlesmesinin feshinden sonra dava hakkwndan fe-
ragatini engelleyen bir diizenlemenin bulunmadigt gerekgesi ile feragatin gecerli oldugu gértistindedir.
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rekce olusturulmaya calisilmistir’'. Belirtmek gerekir ki; 21/son ile emre-
dici olarak diizenlenen husus; 20. maddeye gore acilan bir davada feshin
gecersizligine karar verilmesi halinde ortaya ¢ikacak hukuki sonugclardir.
Dava hakki 20. maddede diizenlenmistir. Dolayisiyla, gerek is hukuku
gerekse Borclar Hukukunun pozitif diizenlemeleri icerisinde is¢inin s6z-
lesmenin feshinden sonra dava haklarindan feragatini engelleyen bir dii-
zenleme bulunmadig1 soylenebilecektir”. Ancak, egitim ve sendikalasma
oraninin diisiik oldugu tilkemizde, ¢cogu kez is glivencesi kavramini s6z-
lesmenin feshinden sonra 6grenen bir isc¢i grubunun varligi dikkate alin-
diginda, Yiiksek Mahkemenin karar sonucu itibariyle isabetli olarak de-
gerlendirilmek gerekir. Nitekim, Isvicre Borclar Kanunun 341. maddesin-
de de is s6zlesmesinin devami sirasinda ve sézlesmenin sona ermesinden
itibaren bir ay gecmeden isci aleyhine yapilan ibra sézlesmesinin gecersiz
oldugu hiikme baglanmis ve Bor¢lar Kanunu tasarisinda da (mad. 419)
bu gereksinim dikkate alinarak diizenleme getirilmistir.

Yargitay 9. HD 17.04.2006 tarihli kararina™ konu olayda ise, “is s6z-
lesmesinin 30.06.2004 tarihli istifa dilek¢esi ve 01.07.2004 tarihli sulh ve
ibra sézlesmesine gore, karsilikli anlasma ile sonlandirildigi, davacinin fi-
nans mudiird olmasi karsisinda iradesinin baski altinda oldugunun ka-
bul edilemeyecegi, irade fesadi ile ilgili belge ibraz etmedigi, tanmik delili
bulunmadig: gerekcesi ile ise iade davasinin reddine karar” veren yerel
mahkemenin karar1 bozulmustur. Kararda, davacinin imza yetkisinin
04.06.2005 tarihinde noter aracihigl ile gonderilen azilname ile elinden
alindigi, aym tarihte ihbar ve kidem tazminatlarimin hesaplanarak yatiril-
digimi belirttikten sonra, davacinin ihbar ve kidem tazminatlarimin 6éden-
mesine karsilik kendisine 30.06.2004 tarihinde eski tarihli sulh anlas-
masimin imzalatildigini, bu durumu noter araciligi ile gonderdigi
24.06.2004 tarihli ihtarnamede de belirttigini vurgulayarak, feshin yapil-
dig1 tarihten sonra imzalanan sulh sézlesmesinin fesih islemine gecerlilik
kazandirmayacag1 sonucuna varmistir. Yiiksek Mahkeme fesihten sonra
dava a¢ma siiresi olan bir aylik siire icinde dava hakkindan feragati ice-
ren diizenlemelerin gecersiz oldugu yolundaki isabetli goriistinii tekrar-
lamistir’™. Kuskusuz, is¢inin dava stirecinde feragati veya dava stirecin-
deki sulh anlasmasi kural olarak gecerlidir.

Bu baglamda, s6zlesmenin feshini takiben bir aylik dava a¢gma stire-
si icinde dava hakkindan feragat gecersiz sayildigi gibi, bu stire i¢cinde ya-
pilan bir sulh s6zlesmesi de emredici nitelikteki is glivencesi hiikiimlerin-
den feragati icerdigi takdirde gecersiz sayilacaktir. Bu noktada, isverence
yapilan feshi takiben bir ay icinde yapilan sulh sézlesmesi ile yasal aza-

(75) YOHD.,10.07.2006, 16045/20332, LEGAL [HSGHD 2006, S.12, 1458 vd.
(76) YOHD., 09.03.2007, E.2006/1156,K.2007 /62 (Yaymnlanmanustir)
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mi miktar veya bunun tlizerinde bir tutardan isc¢iye tazminat 6denmesi
durumunda ise iade davasinin acilmasinda hukuki yararin bulunup bu-
lunmadig1 degerlendirilmelidir.

Belirtmek gerekir ki; IsK mad. 20 uyarinca agilan dava bir tespit da-
vas1 olup, yapilan 6deme dava ac¢ilmasina ve davanin gorulmesine engel
olmayacaktir. Zira, feshin gecersizliginin tespitinde is¢inin hukuki yarari
mevcuttur.

Yargitayin konuya iliskin iki kararinda fesihle birlikte isciye ilave taz-
minat 6denmis, ancak a¢ilan dava sonucu is glivencesi tazminatina htik-
medilmistir. Konu Yiiksek Mahkemenin 6ntine fesihle birlikte yapilmis
6demenin mahsup edilebilirligi noktasinda gelmistir. Yiiksek Mahkeme-
nin 10.07.2006 tarihli kararma” konu olayda; davaci isciye is sozlesme-
sinin feshi sirasmnda kidem ve ihbar tazminatinin yani sira 9.448, 68 YTL
ilave 6demede bulunulmustur. Acilan ise iade davasinda davali taraf bu
6demenin, davacinin ise iade davasi agmamasi i¢in yapildigini ve davaci-
nin davaliy1 ibra ettigini iddia etmistir. Yerel Mahkemece, gecerli fesih ne-
deninin kanitlanamadig: gerekcesi ile feshin gecersizligine, davacinin ise
iadesine, ise baslatilmamasi halinde 6 aylik ticret tutarinda ise baslatil-
mama tazminatinin belirlenmesine, bosta gecen stire icin 4 aya kadar tic-
ret ve diger haklarin davalidan tahsiline karar verirken, isveren tarafin-
dan iyiniyet gostergesi olarak édenen 9.448,68 YTL'nin ise baslatilmama
halindeki tazminattan mahsubuna karar verilmistir.Yiiksek Mahkeme,
“ibranamede davaciya ihbar ve kidem tazminatinin yaninda yapilan bu
6demenin ise baslatmama tazminati niteliginde oldugu belirtilmedigi gibi,
davacimin ise iade davasindan bu édeme karsili1 feragat ettigi de acik-
lanmis degildir. Kaldi ki, béyle bir feragat gecersizdir. Ancak, daval isve-
renin fesih islemindeki tutumu, yaptigi bu 6deme ve davacinin ibraname
imzalamis olmasi gibi nedenler ise baslatmama tazminatinin alt ve tist s1-
nir arasinda takdir edilmesinde dikkate alinabilir” gerekcesi ile mahsuba
iliskin yerel mahkeme kararimi bozmustur.

Yiiksek Mahkemenin 09.03.2007 tarihli bir kararinda™ ise; isyerin-
den davaci isci ile birlikte 54 isci ¢ikarilmis olup, davacinin actigl ise ia-
de davasi sonucunda davacinin ise iadesine ise alinmamasi durumunda
4 ayhk tcreti ve diger haklar ile 5 aylik ticret tutarinda tazminata hiik-
medilmistir. Davacinin ise alinmamasi tizerine icra takibi yapilarak 9 ma-
as karsilhig1 alacak tutan talep edilmistir. Isveren itiraz ederek takibi dur-
durmus ve itirazin iptali davas1 acilmistir. 9. HD, davaciya is s6zlesmesi
feshedilirken, “kidem tazminati, ihbar tazminati, yillik izin karsilii ticret,
26 gunlik ucret, 26 giinliik ikramiye ve 10 ayhk ticret tutarinda ek tic-
ret 6demesi... yapildigin1” tazminat ve Ucret alacaklarina ilave olarak
31.131.964.147 TL tutarmmda 10 aylik ticret karsiligl ek ticret 6dendigi,
davaci tarafindan bu ek iicret 6demesinin 6édenmeyen ticretlerinin karsi-
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181 oldugunun iddia edilmedigi, isveren tarafindan is akdi sona eren her
isciye on aylikc ek ticret 6demesi yapiumasuun hayatin olagan akisina ay-
lart oldugu, ..ise iade davalart sonucunda hiikiim altina alinabilecek ticret
ve tazminatlarinda édendigi, yapilan ek ticret 6demesinin ise iade davast
sonucu hiikiim altina alinan dokuz aylik ticret ve tazminati kapsadigt ka-
naatine vardarak davarnun reddine karar verilmistir’. Gortildiiga gibi, esa-
sen her iki olaydaki maddi vakialar ayn olup, ibra belgesinde yapilan
o6demenin acikc¢a is glivencesi tazminatinin karsiligi oldugu yer almamak-
tadir. Bununla birlikte, Yiiksek Mahkeme ikinci kararda isabetli olarak
davaci tarafindan uicret veya bir baska alacak karsiligi oldugu iddia ve is-
pat edilmeyen bu 6demenin hayatin olagan akisi icinde is glivencesi taz-
minatina karsilik olarak verildigini kabul etmistir. Kamimca karar isabet-
lidir.

Bu baglamda, davadan 6nce yapilan 6édeme dava hakkindan feragati
icermemekle birlikte, ise alinmama durumunda is glivencesi tazminatin-
dan mahsuba konu olabilecektir.

Yukarida da belirtildigi gibi, is glivencesi hiiktimlerinden 6énceden fe-
ragat edilememesi, s6zlesmenin devami sirasinda isveren tarafindan ya-
pilacak bir fesih durumunda bu hiikiimlerden yararlanilamayacagi yo-
lundaki anlasmalan gecersiz kilacagi gibi, aym1 zamanda fesihten sonra
ve ise iade davasi agma sliresindeki feragati de kapsamaktadir. Bununla
birlikte, taraflarin anlasmasi ile s6zlesmenin sona erdirilmesi fesih ifade
etmez ve bu baglamda karsilikli serbest irade ile s6zlesmenin sona erdi-
rilmesi is giivencesi hiikiimlerinden 6nceden feragat edilemeyecegine ilis-
kin esasla baglanti icinde bulunmamaktadir.

2. Sona erdirme s6zlesmesinin gecerliligi: isverenin aydinlatma

yiikiimliiliigii

Sona erdirme so6zlesmesi, 6zellikle is giivencesi hiikiimleri karsisinda
isverenler bakimindan 6nemli bir ara¢ niteliginde iken, kimi durumlarda
iscinin de lehinedir. Ozellikle, belirli siireli is s6zlesmesinden siirenin bi-
timini beklemeksizin, belirsiz stireli s6zlesmede ise, bildirim stirelerine
uymaksizin hukuki iliskiden kurtulmak noktasinda bu yarar goérulir. Yi-
ne, hakl fesih nedenlerinin varligi durumunda, iscinin ilerideki mesleki
yasantisi bakimindan s6zlesmenin bu yolla sona erdirilmesi tercih sebe-
bi olarak ortaya c¢ikabilecektir.

(77) BAG, 11.12.2001-3AZR 339/00, FA 2002, 55=AuA 2002, 84

(78) W. HROMADKA /F.MASCHMANN, Arbeitsrecht Band I, Individualarbeitsrecht, 3. Auflage, Berlin-Hei-
delberg 2005, 348

(79) SCHWERDTNER, Miinchener Kommentar zum Bilrgerlichen Gesetzbuch, 3. Auflage, Miinchen 1997,
583, HANAU/ADOMEIT, Arbeitsrecht, 13. Auflage, 2005, 266

(80) EKONOMI, YKI S. 1, 42
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Yukarida da belirtildigi gibi, is giivencesi hiikiimlerinin varlig: taraf-
larin anlasmasi ile s6zlesmenin sona erdirilmesini engellemez. Ancak, so-
na erdirme anlasmasimin hukuki sonuclan karsilastirmali hukukta ge-
cerliliin bir takim kosullara baglanmasini beraberinde getirmistir. Al-
man Hukukunda sona erdirme anlasmasina iliskin énerinin isverenden
geldigi durumlarda, isverenin belirli 6l¢clide isciyi aydinlatma ytkimii-
niin bulundugu kabul edilmektedir. Federal Is Mahkemesine gére; sona
erdirme sézlesmesinin yapilmasinda taraflar kendi ¢ikarlarim bizzat ken-
dileri korumalidir. Ancak, somut olaymn kosullar1 ve ¢ikar degerlendirme-
si istisnai olarak bir aciklama ve aydinlatma ytukiimiini ortaya ¢ikarabi-
lir. Isverenin iscide hukuki sonuclara kars1 korundugu yéniinde giiven
uyandirdigl veya sona erdirme ile dogrudan baglantili olarak ortaya ¢ik-
masi beklenmeyen sonuc¢lar s6zkonusu oldugunda dtirtistliik kuralindan
(BGB § 242) kaynaklanan, isverenin gozetim ylikiimiine dahil bir aydin-
latma yiktimiiniin bulundugu kabul edilmektedir. Bu ytktimliiliik orta-
ya cikacak aleyhte sonuclara yéneliktir’”. Isletme biinyesinde olusturulan
emeklilik ayhgindan beklenen haklarin kaybi1 konusunda isverenin is¢iyi
bilgilendirme ytikiimii kabul edilmekte, issizlik 6denegi konusunda bilgi-
lendirme ytlikiimtintin ise somut olayin kosullar: ¢ercevesinde degerlendi-
rilmesi gerektigi belirtilmektedir. Yine, 6zel feshe karsi koruma hiikiimle-
rinden yararlanmanin kaybi konusunda aydmnlatmanin gerekli olmadigi
kabul edilmektedir. Isverenin aydinlatma yiikiimiine aykiriligi, gézetme
borcunun ihlali olarak tazminat talep hakkin ortaya cikarmakla birlikte,
sona erdirme sozlesmesi gecersiz sayllmamaktadir”. Bu baglamda, icerik
ve sonuclar1 bakimindan sinirl ve istisnai nitelikte bir aydinlatma ytkii-
muinitn varhg kabul edilmekte oldugu séylenebilir™.

Tirk Hukuku bakimindan da doktrinde isverenin gézetme ytikitmlii-
IGginitn, s6zlesmenin sona ermesi sonucu ortaya ¢ikacak is¢inin aleyhi-
ne sonuclar hakkinda bilgilendirme ytikumlultigtinti de icerdigi, durtist-
Itk kuralinin bunu gerektirdigi savunulmaktadir. Bu baglamda isverenin
yiukimlilige aykinligi, sézlesme 6ncesi kusurlu davranis (culpa in con-
trahendo) olusturacak ve is¢i zararin tazminini talep edebilecektir®.

Kuskusuz bu yonde bir aciklama, aydinlatma yiktmliligiintin ka-
bulli sona erdirme sézlesmesinin gecerliligi hususundaki tartismalari or-
tadan kaldiracaktir. Bu tir bir ytikiimlilik genis kapsaml anlasilmama-
I1, isverenin genel olarak isciyi aleyhte bir takim hukuki sonugclarin orta-
ya cikabilecegi yoniinde uyarmasi yeterli gortilmelidir. Zira, kaybedilebi-
lecek haklar konusunda sorumluluk esas itibariyle isciye aittir. Yine, so-
na erdirme sézlesmesi konusundaki teklifin isciden gelmesi durumunda,

(81) Bu yénde; EKONOMI; YKI S.1,43
(82) YOHD., 21.04.2005, E. 2005/10110, K. 2005/ 14008, CANKAYA/GUNAY/GOKTAS, 354
(83) YOHD., E. 2006/19914, K. 2006/27398 (yayinlanmanus karar)
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isverene bu yonde bir yukiimliiltik getirilemeyecegi gibi, is¢inin konumu,
egitimi geregi bilgilendirme gereginin bulunmadig1 hallerde de bu yonde
bir ytikiimliiliikten s6z edilmesi diiriistliik kurali ile bagdasmaz®'.

Yargitay'in 2005 tarihli bir kararinda; davaci isci is s6zlesmesinin ge-
cerli neden olmaksizin feshedildigi iddiasi ile ise iade davasi agmis, dava-
I1 isveren tarafindan ug¢ yillik belirli stireli is s6zlesmesinin sonunda s6z-
lesmenin kendiliginden sona erdigi iddiasinda bulunmustur. Yiiksek
Mahkeme; taraflar arasinda bir “fesih s6zlesmesi’nin bulundugunu ve
“sozlesmede akdin karsilikli anlasma ile ve unsurlarinda da mutabik ka-
Iinarak feshedildiginin” yazili oldugunu belirterek, sézlesmede bulunan
parafin davaciya ait olup olmadiginin incelenmesi gerektigi yoniinde ye-
rel mahkemenin kararini bozmustur®. Karardan, Yargitayin sona erdir-
me sozlesmesine gecerlilik tanidig1 anlasilmaktadir.

Sona erdirme sozlesmesinde bazen isveren tarafindan is¢iye ihbar ve
kidem tazminati ve hatta ilave haklarin saglanmasi sé6zkonusu olabilmek-
tedir. Isciler bakimindan sona erdirme sézlesmesinin cazip kilinmasi icin
ongorulen bu tiur 6demeler, s6zlesmenin niteligini degistirmemekle birlik-
te, Yargitayin kararlarinda bu durum bir feshin varligi yéntinde yorum-
lanmaktadir. Yiiksek Mahkeme; is sozlesmesinin karsilikli anlasma ile
sona erdirildigi yolundaki mutabakat belgesine ragmen, ihbar ve kidem
tazminatlarinin 6denmis olmasinin celiski oldugunu belirtmekte ve s6z-
lesmenin fesih yoluyla sona erdigini kabul etmektedir®.

Belirtmek gerekir ki, taraflarin anlasmasi ile sézlesmenin sona erme-
si, is¢iye ihbar ve kidem tazminati talep hakki vermemekle birlikte, yapi-
lan sona erdirme s6zlesmesinde aksinin kararlastirilmasina hukuken bir
engel bulunmaz. Nitekim, 1475 sayili IsK mad. 14 hiikmii, 4857 Sayih
Yasanin 120. maddesi ile ytrurliikte birakilirken, 14. madde hiiktimleri-
ne aykinn hareket edenler icin cezai yaptinm 6ngéren 98/d maddesi ko-
runmamistir. Bu baglamda kidem tazminati hiiktimleri nispi emredici
hale gelmistir. Kaldi ki, sona erdirme s6zlesmesinin her iki taraf bakimin-
dan da, arzu edilir olmasi1 durumunda bu yénde bir hiiktim getirmek is-
¢inin menfaatinedir. Dolayisiyla, sona erdirme sézlesmesinde bir takim
edimlerin 6ngoériilmesi hukuken mtimktiin ve gecerli sayilmak gerekir.

Kuskusuz, gercekte bir sona erdirme sézlesmesinin mevcut olmayip,
iscinin isveren tarafindan yapilan fesih sonucu bu tiir bir belgeyi imzala-
mak zorunda birakilmasi1 s6zkonusu olabilir. Bu olasilikta, sona erdirme
sozlesmesi gecerli sayilmayacaktir. Nitekim, Yiiksek Mahkeme, kararda

(84) Ingiliz Hukulkunda Birch v Universty of Liverpool davasinda, tiniversite tarafindan alkademik persone-
le erkken emelclilikc cagrist yapunus ve tazminat karsitiginda sézlesme sona erdirilmistir. Davaclar bu-
rada feshin bulundugu iddiast ile yasal tazminat talebinde bulunmuslarsa da, mahkemede sézlesme-
nin taraflarin anlasmast ile sona erdigi kabul edilmistir (PITT, 233; SARGEANT/LEWIS, 115)

(85) YOHD., 19.12.2006, 31748/33453, LEGAL IHSGHD, 2007, S.14, 700
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tanik ifadelerine dayanarak s6zlesmenin fesihle sona erdigi yolunda hii-
kiim olusturmustur.

Taraflar arasindaki sézlesmenin yorumu ¢ogu kez; sézlesmenin sona
erme biciminin belirlenmesi bakimindan énem tasir. Ozellikle; toplu isci
cikarmalarda isverenin iscilere duyuruda bulunarak gontilli isciler ara-
masl ve bu durumda sézlesmenin sona erdirilmesiyle baglantili olarak
ilave haklar 6ngériilmesinin bir fesih olarak mi, yoksa sona erdirme an-
lasmasi olarak mu degerlendirilecegi tartisilabilir. Bu olasilikta, isveren
tarafindan yapilan duyuru tizerine isci s6zlesmeyi feshedebilir. Ancak, is-
¢inin feshi s6zkonusu oldugundan ise iade davas1 agma hakk: bulunmaz.
Teklifin isci tarafindan kabulii ile s6zlesmenin isveren tarafindan feshe-
dilmesi durumunda is¢inin is giivencesi hiikiimlerinden yararlanmasi
sézkonusu olmayacaktir. Iscinin kabulii ile bir sona erdirme anlasmasi-
nin varlifl ise, iradenin sakatlanmis olmamasi durumunda gecerli sayil-
mak gerekir. Ozellikle, hayatin olagan akisi icerisinde iscinin feshe iliskin
sonuclardan vazge¢mesinin beklenemeyecek olmasi karsisinda, iscinin
kabul beyanmimin yorumu 6nem tasimakta olup, bu yéndeki iradenin istis-
nai hallerde varolacag: kabul edilmelidir®.

Yargitayin 2007 tarihli bir kararima konu olayda; isverene ait iki biri-
min birlestirilmesi sonucu istihdam fazlalig: ortaya ¢ikmis ve isveren ta-
rafindan iscilere sona erdirme sézlesmesinin imzalanmasi kaydiyla ihbar
ve kidem tazminatlarinin yam sira 6 aylik ticret tutarinda ek édeme tek-
lif edilmistir. S6zlesmesi sona eren isci, isten ¢ikarilacagi ve tazminatlari-
nin odenmeyecegi baskisi ile sézlesmeyi imzaladigini iddia ederek ise ia-
de talep etmistir. Yiiksek Mahkeme ise, is s6zlesmesinin karsilikli imza-
lanan so6zlesme ile sona erdigini, isveren tarafindan sézlesmesi bu yolla
sona erdirilen iscilere ilave 6 aylik ticret tutarinda édemenin yapilacagi-
nin bildirildigi, geri kalan iscilere ise sadece ihbar ve kidem tazminatlari-
nin 6dendigini belirterek davanin reddine karar vermistir®. Karardan ¢i-
kan sonug; 2006 tarihli karardaki ifadeden farkh olarak Yiiksek Mahke-
menin tanik beyanlar ve olaymn gelisimini dikkate alarak, ihbar ve kidem
tazminatlan ile ilave 6demenin yapilmis olmasini sona erdirme sézlesme-
sinin varhigl bakimindan etkili géormemis olmasidir. Kuskusuz karar isa-
betlidir.

Sona erdirme soézlesmesinin salt feshe iliskin sonuclarin bertarafi
amaciyla yapilmasi durumunda feshin varlifi kabul edilmelidir. Bu konu-
da Ingiliz Mahkemelerinden verilmis bir karar érnek olarak verilebilir. Is-
verenle isci arasinda yapilan sézlesmede iscinin izni uzatilmis ancak sti-

(86) Igbo v. Johnson Matthey Chemicals Ltd., SARGEANT, 115
(87) HANAU/ADOMEIT, Arbeitsrecht, Miinchen 2005, 266
(88) EKONOMI, YKI, S.1, 38
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re sonunda ise donmemesi durumunda is s6zlesmesinin sona erecegi ka-
rarlastinlmistir. iscinin hastalifi nedeniyle giiniinde ise dénememesi iize-
rine isverence sozlesmenin sona erdigi iddia edilmis, Mahkeme burada
bir ikale s6zlesmesinin bulunmadigini, yapilan anlasmanin is¢inin hak-
s1z feshe iliskin dava agma hakkini bertaraf eden bir diizenleme olarak
gecersiz olduguna hiitkmetmistir®. Esasen burada sarta bagh bir sona er-
dirme so6zlesmesinin varlifindan soéz edilebilir ki, feshe iliskin emredici
diizenlemeleri dolanma niteligindeki bu tiir diizenlemeler gecerli kabul
edilemez®.

Sona erdirme sozlesmesinin gecerliligi bakimindan BK mad.19 ve 20
hiiktimleri belirleyici oldugu gibi irade sakatliklarina iliskin 23 vd. hii-
kiimleri uygulama alam bulacaktir®®. Bu baglamda iradeyi sakatlayan ne-
denler; hata, hile ve ikrahin bulunmasi s6zlesmenin gecersizligi sonucu-
nu doguracaktir. Belirtmek gerekir ki, is¢inin hukuki sonuc¢lar hakkinda
hatas1 dikkate alinmaz. Ancak, is¢inin isverence yapilan feshin sonucla-
rin1 diizenlemek isterken, sona erdirme sozlesmesini imzalamasi bir esas-
I hata niteligindedir. Yine, isc¢inin isveren tarafindan hukuka aykir bir
tehditle sona erdirme s6zlesmesini imzalamaya zorlanmas1 durumunda
irade sakathginin varligi kabul edilmelidir. Ornegin, iscinin aksi halde
yetkili makamlara sikayet edilecegi, ihbar ve kidem tazminatinin 6denme-
yecegi, kendisine kars1 tazminat davasinin acilacagi gibi. Bununla birlik-
te, gercekte IsK mad. 25/II'de yer alan sebepler mevcut ve isciye feshe
karsi sona erdirme sozlesmesi imzalamasi teklif ediliyorsa hukuki bir
hakkin kullanimi mevcuttur ve korkutmanin varhigindan s6z edilemez.

Benim sdyleyeceklerim simdilik bu kadar, sabirla dinlediginiz i¢in te-
sekkir ediyorum.



SORU - YANIT

OSMAN GUVEN CANKAYA

Oturum Baskant

Saymn katillmecilar, tartisma boéliimiinde soru almayacagiz, sizi bura-
ya davet edecegiz. Ancak ben s6z almak isteyen arkadaslar tespit etme-
den 6nce bir-iki konuya aciklik getirecegim ki, belki arkadaslarin tered-
diidi giderilmis olur, bdylece s6z alan da azalir.

Oncelikle hakikaten hocamiz ¢ok doyurucu aciklamalar yapti, ama
birkac¢ tereddiitlii konu ortaya ciktigl icin ben dairemiz uygulamalar: y6-
nunden bir aciklama yapacagim. Bu yas simir1 konusu oncelikle hizmet
akdi kurulurken bdyle bir yas smirlamasi yoksa 4857'nin 22. maddesi
yeni diizenlemesi karsisinda eski iscilere bunu uygulamak mutimkiin ola-
cak mu1? Hakikaten bu yonetmeligi kabul etmislerse eger diger kosullar:
varsa yonetmelik uygulanacak, ancak gerek toplu sozlesmelerde, gerek
yonetmeliklerde bu konularda ¢ok farkh diizenlemeler var. Ornegin, diyor
ki mesela, yalniz basina emekliligi gelenler, bazilar1 da hem bir yas sinir1
koyuyor, hem de emekliligi gelenler diyor. Bazilarinda da bunlarin yanin-
da yeterlilik kriterleri konuluyor. Her somut olayin 6zelligine gore farkh
durum olabiliyor. O nedenle ille su dogrudur, su sekildedir olmuyor ta-
bii, kararlara olaylar tam yansimiyor. Is yogunlugu sebebiyle kararlar ki-
sa yazilmak zorunda kaliniyor. Bizim genel kistasimiz su: Eger hakikaten
o is kanunun 6zelligine gére mesela, bir bankacilik sektériinde 60 yas ve
emekliligi gelen denilmis ve bu da objektif sekilde herkese uygulaniyorsa
biz bu zaman artik bunu gecerli sayiyoruz, ama bu maddeye ragmen ba-
z1larini uyguluyor bazilar1 uygulamiyorsa, tabii haklarin disinda c¢ok istis-
nai durumlar olabilir, o zaman biz bu uygulamay1 gecerli sebep saymiyo-
ruz. Mesela, emeklilik diyor. Buglin Turkiye’de biliyorsunuz ge¢cmis doé-
nemlerde ¢ok genc¢ emeklilikler var. Biz bu maddeleri genellikle artik o
yastan sonra orada verimli olamayacagim disiintiyoruz. Hepiniz banka-
lara gidiyorsunuz arkadaslar, Ziraat Bankas:1 6rnegini gosterdi. Gidiyor-
sunuz bir islem yaptiramiyorsunuz. Bu yash yash adamlar goriiyorsu-
nuz, adam ytliztine bakmiyor. Bunlar1 hep goriiyorsunuz degil mi? Bun-
dan sizler rahatsiz olmuyor musunuz? Bir de verimlilik var, degil mi? Zi-
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raat Bankas1 6rneginde farkli durumlar olabildi. Clinkii o bankanin ken-
di btinyesi icerisinde bir kadro ¢calismasi yapti, birbiriyle celiskiye diistii.
O nedenle baz: farkh kararlar ¢ikti, ama kadro calismasinda mesela yeni
subeler azaldi veya sube acti. Kadro calismasinda 900 midtire ihtiyag
var, ama ellerinde 1000 tane muduir var. Biz o zaman gecerli sebebi ka-
bul ediyoruz, ama tabii her zaman mudiir 6rnegi olmuyor. Diger yerlerde
hakikaten bos kadro varsa orayi teklif etmesini de ariyoruz, son care il-
kesini ariyoruz.

Sonug itibariyle sunu sdylemek istiyorum: Biz objektif uygulamay1
ariyoruz, her olaya gore farkli kararlar c¢ikabiliyor, ama o maddenin di-
zenlemesine gore, asagida da gelecegim, hukukc¢u arkadaslar hakikaten
kelimeler cok 6nemli, ve ile veyanin farkini biliyorsunuz, virgtille noktal
virgiliin farkim biliyorsunuz, bunlar ¢cok énemli. Yapilan sézlesmelerde
ve anlasmalarda biz hep onlar1 birer birer inceliyoruz. Her isyerindeki bir
toplu s6zlesme veya bir yonetmelik oranin Anayasasi, biz onu her olayda
ayr1 ayr irdeleyip bir sonuca variyoruz.

ikinci olarak, toplu sézlesmelerinde énerilerin artirllmasi konusu. Ar-
kadaslar, bu 6zel sektérde karsimiza gelmiyor, maalesef buna benzer kii-
clik yerlerde, belediyelerde bu tiir sozlesmeler 6niimiize geldigi zaman
bizler rahatsiz oluyoruz. Demin Saymn Hocamin verdigi érnekte sdyle bir
baktim 65 hafta, bir sene 6 ay ediyor. Bir sene 6 ay, ihbar 6yle olur mu?
Tabi biz bunu oturtmakta, gerekce bulmakta da zorlaniyoruz. Hakikaten
su gerekceyi bulmak icin biz bir¢cok seye basvurduk, hatta hocalarimizla
da konusuyoruz, ediyoruz, ama bulabildigimiz, oturttugumuz her zaman
kalibina bazi seyler oturmuyor. Kamu vicdanin bir sey rahatsiz ediyorsa
o yanhstir. Sézlesme serbestisi de olsa biz tabii objektif illiyet kriterleri
her zaman tabii basvurulan bir kriter, daha ¢ok ona agirlik verdik, ama
biz de tam olarak oturmadigim biliyoruz. Sizler de kafa yorun, daha gii-
zel olcutler bulun, kararlarimiz daha giizel otursun.

Arkadaslar, bu ikale s6zlesmelerinde tabii ben yalniz sona erme kis-
minda birka¢ ac¢iklama yapmak istiyorum. Tatbikatta genellikle iki tirli,
tabii bir¢ok tiirler oluyor da taraflar s6zlesmede diyorlar ki, biz anlastik,
sozlesmeyi feshediyoruz. Burada so6zlesmenin feshi konusunda iki irade
birlesiyor, birlikte feshi var. Bu eskiden 1475 Sayilh Yasa déneminde ol-
sayd1 kidem tazminati 6deme yasag) vardi. Kidem alamaz seklinde karar-
lan1 zorluyordu, ama tabii bastaki konusmamda da belirttigim gibi 98.
madde kalkinca artik taraflar anlasarak kidem tazminati alabiliyorlar.
Boyle bir anlasmada taraflarin iradeleri fesih konusunda birlesiyorsa ki-
dem tazminati alacak, ihbar tazminati alamayacak, is giivencesinden ya-
rarlanamayacak ve tabii issizlik sigortasindan da yararlanamayacak.
Onun icin kelimeleri secmekte 6nemi burada arz etmek istiyorum, ama
isci geliyor dilekce veriyor. Cilinkii bircok yerlerde hakikaten yeniden ya-
pilanma baslayinca isverenler iyi niyetli olarak toplu is¢i ¢ikarma duru-
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muna gidebiliyorlar. Clinkli yeniden yapilanmaya gidiyorlar. Diyorlar ki,
tamim yaymnliyorlar. “Biz isci ¢cikaracagiz” diyorlar. Cikmak isteyenler var-
sa hemen kidem ihbarim 6deyecegiz. Baz1 6zellestirmelerde, kamu kuru-
luslarina gecis var biliyorsunuz. Dilekce verenler olursa, gecmek isteyen-
ler olursa bunlar da dilekce versin. Is¢i ne yapiyor? Geliyor “benim hiz-
met akdini feshet” diyor. “Ben bunu kabul ediyorum” diyor. Artik bu du-
rumda ikaleyi biz feshe davet gibi kabul edip isverenin feshini kabul edi-
yoruz. Isverenin feshi olunca ne oluyor? Isci ihbar alabilir, kidem alabilir,
issizlik sigortasindan yararlanabilir, ama ise iade davasi agmaz. Bunlar
oz itibariyle cok sey, bazi1 kelimelere saplanmip kaliyoruz, ama ¢ok énemli,
ontimtize geliyor. Yiuizlerce binlerce dava, mesela, bir isyeri ismini burada
6zel konusmalar olmadig icin bir isyerinde Ui¢ tirli olay var, bir 6zelles-
tirme var. Bir kism geliyor “ihbarin kidem tazminatin1 6de” diyor, aliyor
gidiyor. Bir kismu diyor ki “ben faydalanmak istiyorum” Bu ise iadeden
yararlanamiyor, ama kimisi de suskun, hi¢ basvuruda bulunmuyor, isve-
ren feshediyor. O ise iadeden yararlamyor. U¢ grup geliyor, birisi iade, iki
grup iadeyi ret. Tabii, kamuoyu bu farklarn bilmedigi i¢in “efendim kimi-
si ise iade ediliyor, kimisi edilmiyor” Arkadaslar, hukuk biliyorsunuz ¢ok
ince seyler, ben ufak tefek seyleri aciklamak istiyorum ki, sizin tereddtit-
leriniz giderilsin. Burada da sorular ona gére gelsin, ona gore konusma-
lar gelsin. Bu kadan yeterli gériiyorum, ben s6z almak isteyen arkadas-
lar belirleyecegim.

Av. MURAT OZVERIi

Tesekkiir ediyorum. Benim sorum, hem yorumum ikale s6zlesmeleri-
ne iliskin olacak. Yargitay kararlarinda sonucta gelinip dayanilan nokta
ikale sozlesmeleri gecerlidir. Meger ki, bir irade sakatlhigi olmasin. Bunu
kiirsiiden sdylemek kolay, Yargitay kararma gerekc¢e olarak yazmak da
kolay. Genelde siz durusma salonunda o irade sakathigini nasil ispat ede-
ceksiniz, nasil yansitacaksiniz? Neler irade sakatligi olacak? Cikin isin
icerisinden, yeni bir pencere acilmis durumda.

Kaygilarim su: Is Yasasimin 18. maddesinde fesih sebepleri -bir énce-
ki kapsamdaki isciler i¢cin konusuyorum kuskusuz- iscinin yeterliligin-
den, davramslarindan, isletme gereklerinden diye siralanmus. Ikale s6z-
lesmesini bunlarin hangisinin i¢erisine sokacagiz? Davranislarindan kay-
naklanan bir fesih mi, yeterlilidinden kaynaklanan bir fesih mi, isletme
gereklerinden kaynaklanan bir fesih mi? Yoksa 18+1 ikale s6zlesmesi di-
ye yeni bir kurum mu getirdik? Bu kurumu getirmissek Borc¢lar Kanu-
nundan getirdik. Ciinkii Is Yasasinda yok. Is Yasasinda olmayan Borg¢lar
Kanununda getirilen bir kurumu birebir almamiz miimkiin mii?

Hocamin doktora tezinden bir ctimle hatirhlyorum sézlesme hukuku-
nu degerlendirirken bor¢lar hukuku alaninda, daha dogrusu s6zlesme hu-
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kuku alaninda sé6zlesenlerin kural olarak esitliginden bahsediyor. Tarafla-
rin glicleri arasinda sozlesme hukukunda bir denge oldu, bir esitlik oldu-
gu oncelikle kabul ediliyor, ama is hukukunda bdyle bir sey s6z konusu
olabilir mi? Caglayan Hocamin géziintin icine bakiyorum, bir isci-isveren
esitligi bu anlamda bir bireysel is hukuku alaninda miimkiin mudir?
Herhalde o da evet demeyecektir. Eger biz ikale s6zlesmelerini bor¢lar hu-
kukundaki bi¢cimiyle aldigimiz zaman is hukukunda problemler ¢ikacak-
tir diye diistiniiyorum. Once taraflan esitlememiz gerekiyor.

Ust diizey yéneticiler kanimca bir sosyal sézlesmenin taraflar anla-
minda esitlige 6rnek olarak gosterilebilir. Ust diizey bir yéneticinin isve-
renle is sézlesmesi imzalarken esit kosullarda oldugu sanilabilir. Kolektif
haklarin alanina girdigimiz zaman, bu haklarin isledigi bir dénemde de
sosyal koruma ilkesi cercevesinde taraflar arasimnda bir esitligin oldugu
soylenilebilir. Dolayisiyla bu her iki durumda da ikale s6zlesmelerinin de
bir gecerli fesih sebebi olarak diistinebilir miyiz acaba? Bireysel is huku-
kuna girdigimiz andan itibaren bir tarafa kidem ihbar tazminatinin ko-
nuldugu ve ekine de “ya bunu imzalarsin ya da ben bunlarin hi¢birisini
6demem, gidersin mahkemelere iki sene stlirtinursun, iki sene sonra ka-
zansan da gelirsin bir de icra asamasi diye diistiniirsiin” ikilemi arasin-
da birakilan bir isciye ikale sotzlesmelerini gecerli kabul etmemiz ne ka-
dar is glivencesine uyuyor. Zaten aksiyor, bunun yeni aksamalar1 da ge-
tirecegi kaygisini tasiyorum. Hocam ne dustintir diye ona sormak isterim.

ikale sézlesmelerinin gecerli olabilmesi icin sézlesen taraflarin esitlen-
digi durumlar bir kistas, bir 6l¢ii olarak alinmahdir diye diistiniiyorum.
Ancak bu durumlarda bir gecerli fesih sebebi olabilir diye, o gecerli fesih
sebebini de diizeltmek lazim, bir sosyal secim kriteri, Sayin Cankayanin
orneginde verdigi gibi toplu isci ¢cikarmalar var, gonilli isten ¢ikarmak is-
teyenler, ama ayr bir fesih sebebi olarak gérmek mumkiin degildir. Bir
kriter olabilir mi ve olursa da nerede olacak? Onu da dogrusu yerlestire-
miyorum. Hocam ne diisiinecek? Isletmeden mi, davramslarindan kay-
naklanan bir fesih sebebi olarak m gérecegiz? Tesekkiir ediyorum.

ARZU BECERIK

ki konuda soru sormak istiyorum, birinde de biraz gériis belirtmek
istiyorum. Birincisi, toplu ¢ikarmada ikale sézlesmesinin gecerli olama-
yacagin distinebilecegimiz sdylendi. Acaba burada toplu ¢ikarma olarak
kabul etmek icin 29. maddedeki tiim kosullan arayacak miyiz? Cunki
bazi isyerlerinde el degistirme, vesaire oldugunda o ¢capta olmasa bile nis-
peten hareketli ve isten ayrilmalar olabiliyor. Ikincisi de, on maas fazla-
dan, on aylik ticreti fazladan verilen calisanlar, isciler acisindan ise iade-
nin gecerli sebep sayildigin ve ise iadenin yapilmadigi séylendi Yargitay
kararinda, yanlis m1 anladim?
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SALONDAN

Ise iade karan verilmis isverenin ise almamasi iizerine is giivencesi
tazminatinin 6denmesi asamasinda bu on aylik licret mahsup edilecek
mi, edilmeyecek mi?

ARZU BECERIK

Tamam, o zaman yanlis anlamisim. Clinkii arada tcret artisindan
dolay1 fark olabilir ve ise iade konusu tamamen ise iadeden c¢ikarilip ek
bir tazminata donustr diye sdyleyecektim. Bu konuda cevabimi almis ol-
dum. Peki, tesekkiir ederim.

Av. INCISER ALPTEKIN

Ben de bu ikaleyle ilgili olarak hem soru, hem goértis bildirmek istiyo-
rum. Biz yillarca kidem tazminatinin 1475’e gére alinma kosullarinin ku-
rallarim yasadaki simirh sekliyle biliyorduk. Buradaki husus isc¢inin isti-
fas1 seklinde kabul edilebilecek durum, bir nevi is¢i ayriliyor, istifa ediyor
ve kidem tazminati 6denmesi karari veriliyor. Bunun sadece 98’in kaldi-
rilmasiyla gecerliligi ne sekilde olacak, bunu merak ediyorum, bu gortisti
nasil bicimleniyor? Ayrica tabii ki, bdyle bir sézlesmenin de ileride is gii-
vencesinin sinirlariin disina ¢ikmis olmasi, iade davasi acilamamis ol-
masl1 da bir baska yasadan yararlanma kosullan acisindan kayip olarak
diistiinmek istiyorum. Tazminat konusunda is akdi feshediliyor, fazladan
tazminat 6deniyor. Uc ay, bes ay, on ay, bunun ibranamede yazili olma-
s1 ve ibranameye yazili olan sekliyle de mahsup edilecegi hiikmu gene is
giivencesi hiikiimleriyle ne kadar bagdasik diiser? Is akdi feshediliyor,
arti1 tazminatlar aliniyor, daha sonra is giivencesi kapsaminda ise iade
davasi acilacak. Ise iade davasinin gecerli fesih olup olmayacag, gecerli
feshin sonuclar itibariyle tazminat kismi kurallaryla tayin edildigine go-
re bunun icinde kidem olacak, is akdinin fesih sebepleri olacak. Burada
tazminat miktarini belirleyecek olan mahkeme sonug¢ olarak bu mahsu-
bun nasil yapilacagi ve gecerliliin nasil olacagl hususunu da hocamiza
sormak istiyorum.

ihbar stirelerindeki 6rnek karar, 65 hafta tabii, uc érnek olabilir 65
hafta 6érnegi genel uygulamada c¢ok ytuksek bulunabilir, ama ben burada
baska bir konuya deginmek istiyorum: Toplu s6zlesmelere miidahale ko-
nusu, bu daha 6nce bizim panellerimizde konu olan bir husustu. Eger biz
yargl kararlar1 da oldu, toplu sézlesmeye bir sekilde miidahale sistemi
baslarsa o zaman bunun sonuglarini nasil degerlendirecegiz? Tabii nedir
ayrimi? 65 hafta ihbar ¢cok anormal bir rakamdir, buna indirime gidelim,
bu bir cezai sart m1 olacak? Toplu s6zlesme hukuku 6zglir sdzlesme, 6z-
glir hukuk alanlarindan biri olarak biz tanimliyoruz ve biliyoruz. Tarafla-
rn iradesiyle yapilan bir hukuktan bir anlasma akitten bahsediyoruz. O
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zaman yargl eger toplu soézlesmenin herhangi bir hiikmiine -sadece bura-
daki 6rnek degil miidahale olay1 -daha 6nce ticret zamlarina iliskin or-
nekler yasandi- yapilirsa sonug ne olacak? Bu konudaki Hocamizin gorii-
slinli, Sayin Baskanimizin da goriistinii almak istiyorum. Toplu sézles-
meye herhangi bir nedenle miidahale olma konusu...

Son olarak bu yas konusu ve emeklilik olayi, biliyorsunuz kamu ku-
ruluslarinda calisan iscilerin kadroya gecirilmesine iliskin kanun c¢ikti.
Bu kanunun bir hiikmti de bu gecici isci statlistindeki isciler i¢cin soyli-
yorum, kadinlarda 56, erkeklerde 60 yas ve emeklilik halinde is akdinin
feshedileceginden bahsediyor. Biz Is Giivencesi Yasasi ¢iktifindan beri
Yargitayin bircok yerlesik kararinda emekliligin bir gecerli fesih nedeni ol-
madigim biliyoruz. Burada Sayin Hocamiza sorum: Bu yasa kapsam ice-
risinde diistintildiigtinde o zaman karsimiza bu nedenle is akdi feshedi-
len iscilerin ise iade davalar1 acip acamayacaklari, bu kapsamin nasil de-
gerlendirilecegi Yargitaymn gortisii dogrultusunda, yasanin uygulanma-
sinda ve bu yasa kapsaminda olmak tizere bunu talep ediyorum.

GOKHAN GULTEKIN

Benim sorum kisa olacak efendim. Gerg¢i meslektasim da az énce de-
gindi, ikale so6zlesmeleriyle birlikte ibranamenin alinmasi halinde bu ib-
ranamenin gecerliligi ve 6zellikle ibranamelerin hem tazminat 6denmisse
bu tazminat kisminin yazili olmasi veya hi¢ yazilmadigir halde sadece ra-
kamsiz alinan ibraname, bir de ¢ok 6niimiize gelen ibranamelerde dava
acma hakkindan feragat hususunun deginilmis olmasi, bu durumda Yar-
gitayin bu konuda goértisleri de ¢ok ¢esitli oldugu i¢in ben 6zellikle Sayin
Baskanmim hem de Hocamin gortislerini merak ediyorum. Bdéyle bir du-
rumda ibraname ne tiir sonuclar doguracaktir? Ozellikle ikale sézlesme-
si yapildig1 zaman taraflar miistereken bu iliskiyi sona erdirmek istedik-
leri vakit her seyi artik bitirmek istiyorlar. fleride bir sorun cikmamasimn
istiyorlar ve bu anlamda ¢ok cesitli ibranamelerle karsilasiyoruz. Bu ko-
nudaki fikrinizi merak ediyorum.

Dr. MUSTAFA KILICOGLU

Yargitay 9. Hukuk Dairesi Uyesi

Saymm Baskamm, degerli konuklar; hepinizi saygiyla selamliyorum.
Oncelikle ise iade davasi kapsaminda secilen konularin niteligi ve giizel-
1igi konusunda Galatasaray Hukuk Fakiiltesi yoneticileri ve Istanbul Ba-
rosu yoneticilerini yiirekten kutluyorum. Bilindigi tizere ise iade konusu,
is guvencesi hukuku devasa bir hukuk alani, bu kendilerinden aldigimiz
Alman hukuku, Alman Kanunlarindan kismen aldigimiz bu konu orada
da biiylik sorun yaratmaktadir. Bizde de sayisal agidan biiyiik bir yekun
tutmaktadir. Dolayisiyla anlatilacak konu ¢ok uzun, ama tebligle sinirh
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olarak deginmek istiyorum. Bu arada Saym Hocamizin nitelikli tebligin-
den dolay1 yurekten kutluyorum.

Yas olayi, biraz 6nce Daire Baskanimizin da ifade ettigi gibi biz bir fe-
sih nedeni olarak, gecerli bir fesih nedeni olarak kabul etmiyoruz. Alman-
ya’'da grontoloji tespitine gore yapilan tespitte ileri teknolojinin gerektirdi-
gi isyerlerinde ytizde 50 ve yuzde 40 kas guiclind isin yapilmasi icin ye-
terli oldugu belirlenmistir ve 50 yasin tstiinde de en fazla kas kaybinin
yizde 70’e kadar duisecegi ifade ediliyor. O halde yas konusu gegerli bir
fesih nedeni olarak ele alinmamasi gerekmektedir. Ancak 6rnegin, bir pi-
lotun elbette ki, 70 yasinda veya 65 yasinda 70 yasinda bir pilotluk gore-
vinin yapilacag1 da beklenilemez diisitincesindeyiz. Yas konusunun biraz
da yapilan isle beraber ileri teknolojiye uygun olup olmadig1 konusunda
da bir kriter olusturmak gerekmektedir.

Sayin konuklar, éntimtize gelen davalar kararlar1 Saym Baskanin ifa-
de ettigi gibi kararlarimizda islememiz ¢ok zor, kisa olarak deginmekte-
yiz. Somut olaylar o kadar farkli, birbirinden o kadar degisik, taniklan
okudunuz. Baz1 dosyalarda siyasi saiklerle c¢ikarildigl ve yas olaymin
giindeme siyasi diistincelerle getirildigi, ashinda kendi siyasetine uygun
kisilerin veya kendi diistincesine veya kendi sendikal diistincesine uygun
kisilerin getirilmesi seklinde tanik beyanlariyla olusan durumlar var. Bu
durumlarda da yas kriterini tekrar g6z éniine almak zorunda kaliyoruz ve
yeniden degerlendiriyoruz ve bir sonuca variyoruz.

Ikincisi, sézlesmeye konulan kayitlar konusunda tabii ki, isverenin
fesih hakkin1 tamamiyla ortadan kaldiran kayitlarin gecerliligi miimkin
degildir. Bunu Anayasanin temelinde de diistiniildiigiinde bu sonuca va-
ririz. Fesihlerde ihbar stliresinin ¢ok uzun siire somut olayda belirtildigi
gibi cok uzun stire belirlenmesi durumunda Saymn Baskanimin da ifade
ettigi gibi biz bir hukuki kaliba koymada sikinti ¢ektik. Ancak ufak bele-
diyeler zaten mali yénden cok zor durumdalar, 6deme giicliigli icerisinde-
ler. Bir noktada katlanilan bu durum katlamilmaz duruma getirilmekte-
dir. Uyarlama davalarinin temelinde bulunan katlanmilmazhk kiictik bele-
diyelerde de goriilmektedir. Gerci Saymn Hocamizin bir makalesinde de
okudum, uyarlama davasinin kosullar1 son derece agir, bir anda buraya
uygulamak istedigimizde hukuki bir ¢ikmazla karsilasabiliriz, ama uyar-
lama davalarinin bu kadar kati olarak yaklasilmasi kanimca dogru degil-
dir. Ornegin, toplu is sézlesmelerle ilgili bir tarihlerde yaptigimiz uyarla-
ma davasinda siddetle 6greti tarafindan elestirilmistir, ama ben yillar
sonra distindigtimde verilen bu kararin gercekten isabetli oldugunu dii-
stiinmekteyim.

Degerli konuklar, gerek is giivencesi hukuku, gerek hukukun temeli
bir denge esasina gore kurulmustur. Taraflardan birini yok etmek diger
tarafa da zarar verecektir. Zaten is gtivencesi hukukunun temelinde men-
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faatlerin tartilmasi, ol¢tliiliik ilkesi, ultimaratyo gibi bircok ilkeler ic ice
girmektedir. Bunlarm goz éntinde tutulmas: gerekir diistincesindeyim.

[kale sézlesmesine gelince bizi son derece diisiindiiren kurum ve kav-
ramlardan biridir. Biz tabii, 6nce su tedirginligi yasiyoruz: Acaba is¢iyi is-
veren bazi haklardan yoksun birakma i¢in mi bu sézlesmeyi yapmakta-
dir? Isci baz1 haklardan mahrum kalacaktir, zor duruma diisecektir ve
biz bunu dosya i¢indeki somut olaya gére ayrintili olarak incelemekteyiz
ve dava dilekcesindeki Borc¢lar Kanunu 19. ve 20. maddesi, 23, 30. mad-
deler gibi iradeyi sakatlayan olaylar1 her bir olayda ayrintili olarak ince-
lemekteyiz.

Saym Hocamizin ifade ettigi gibi, ikale sézlesmesinin sonuclar1 hak-
kinda zannediyorum ekonominin géondermesi bu, uyarmak olay1 bana g6-
re ibranamede ve isverence verilen her turld, isciye imzalatilan belgede
bunun bu yéntem Saymm Ekonominin ileri stirdiigii yéntemin uygulanma-
s1 gerekmektedir. Eski tistatlar, eski ictihatlarimizda ibranamelerde 6rne-
gin, ibranamelerin sonuclarinin ne oldugunun isciye sorulmamasi nede-
niyle ibranameyi kabul etmeyen kararlarimiz vardi. Ben bu kararlarin ye-
nilenmesi diistincesindeyim.

Tabii, kendime 6zgti bu diistinceleri ifade ettikten sonra Sayin Hoca-
miza da bir soru sormak istiyorum: Cok sik éniimiize ¢cikan bir olay, ko-
numuzla tam dogrudan olmasa bile yine dogrudan degil seklinde de bir
sonuca varamayacagimiz bir soru, soru su sekilde: Bizim is s6zlesmele-
rinde genelde bir kayit konulur. Denilir ki, Tiarkiye'nin her tarafinda go-
rev yapilacaktir. Daha sonra isciyi isveren diyelim Istanbul’da ¢alisiyor-
sa, Izmir'e gonderdigini varsayalim. Is¢i de gitmiyor. Bu durumda biz
daire olarak dirustliik kurali kriterini 6ne almaktayiz, fakat benim ken-
di kisisel diistincem bu tiir géndermelerde, bu tur tayinlerde 18. mad-
desi kriterinin de aranmasi diisiincesindeyim. Isveren iscinin is sézles-
mesini gerci, genellikle hakli fesih nedeni yapmaktadirlar, ama ben o
hakl fesih nedeninin genelde c¢ok sik isletilmesi taraftar1 degilim. Orne-
gin, 10 y1l calismus, buradaki dairemizin uygulamasina gére isveren is-
ciyi o yere géndermede hakl nedeni nedir ya da bir kast1 var mudir? Is-
ten ¢ikarma icin mi boyle bir uygulamaya girmistir seklinde bir arayisi
biz yapiyoruz, fakat ben onu 18. maddedeki kurallara baglamak istiyo-
rum. Burada bir objektif neden var mi1? Bir isyeri geregi midir? Bunu
tam arayacak miyiz seklinde bir baglanti kurmak istiyorum. Sizin di-
stinceniz bu konuda nedir?.

OSMAN GUVEN CANKAYA

Oturum Baskant
Ben tesekkiir ediyorum Sayin Mustafa Bey.
Konusmalar bitti, Sayin Hocama s6z veriyorum; buyurun Hocam.
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Doc. Dr. GULSEVIL ALPAGUT

Tesekkiir ediyorum. Oncelikle yas simirmna iliskin diizenlemelerden
hareket edecek olursak ytiksek mahkemenin goriistinde ben bir agikligin
bulunmadigim gériiyorum. Cilinkii, bir yandan iscinin ise girdigi tarihte
isyeri yonetmeliginde yas simir1 éngoéren kayit varsa bu bir gecerli fesih
nedenidir gibi bir gortis ¢ikti, 6biir taraftan norm kadro uygulamasi var-
sa, norm kadro uygulamasina da dikkat ediyoruz denildi. Eger kayitlar
gecerli fesih nedeni olarak kabul edilirse, artik norm kadro uygulamasi-
nin incelenmesine gerek yoktur. Ancak, ben yas simirina iliskin kayitlarin
gecerli fesih nedeni olusturmayacagi gortisindeyim. Bunu daha 6nce
soyledim. Is Kanununda ti¢ halde gecerli fesih nedeni var: Yeterlilik, dav-
ranislar ve isletme gerekleri.

Eger bu tiir bir htikiim gecerli kabul edilirse, tiim isyerleri bakimin-
dan bir yas smir getirilebilecek ve is¢i bu emeklilik yasina veya kararlas-
tirllan herhangi bir diger yasa ulasmayla is s6zlesmesi gecerli olarak fes-
hedilebilecektir. Bunu saym Yargiclar kendileri de kabul ettiler. Ancak,
teblig metnimde yer verdigim gibi, bazi is veya mesleklerin niteligi geregi
—pilotlarda oldugu gibi- giivenlik veya fiziksel glictin 6énem tasidig1 haller-
de belirli bir yas sinirn 6éngortlebilir. Yine modeller bakimindan ayni du-
rum gecerlidir. Ttirkiye'de de bildigim kadariyla pilotlar icin 63 yas gecer-
li. Avrupa Birligi hukukunda da is veya meslegin gerektirdigi bu durum-
larda bir ayrimciligin sézkonusu olmadigi kabul edilmektedir. Bunun di-
sindaki meselelerde 6rnegin bankadaki elemanin 60 yasinda veriminin
diistiigti gibi mutlak bir sonuc¢tan hareket etmemiz miimkiin degil. Bu
durumda bizim 6gretim Uiyesi olarak 67 yasina kadar calisabilmemiz ve-
ya hakimler icin 65 yasima kadar verimli olabilmesi de tartisilabilir, veya
banka personeli olarak calisabilmenin daha fazla zihinsel kapasite mi ge-
rektirdigi sorulabilir. Boyle genel anlamda mutlak sebep koyamayiz. Za-
ten bankadaki personel yeniliklere uyum gésteremiyorsa vasiflarinda ek-
siklik s6z konusuysa, is s6zlesmesinin feshi icin gecerli sebep vardir. Bu
baglamda kanimca Yargitay'in gortisii siirdiriiliirse her olay ve her isye-
ri bakimindan ayrn yas simirinmin ytiksek mahkeme tarafindan tespit edil-
mesi veya degerlendirilmesi gibi bir sonu¢ ¢ikacak, bu goriisii benimse-
miyorum.Bu tiir kayitlarin yas bakimimdan ayrimcilik olusturdugu di-
sltincesindeyim.

Onun disinda o6nellerin artirllmasi konusuyla ilgili olarak sorular yo6-
neltildi. Sirayla devam edeyim. Saymn Murat Ozverinin sorusu ikalenin
hangi fesih nedenine dahil edilebilecegi noktasinda: Sunu karnstirmama-
miz gerekir; ikale bir fesih degil, bu ayr kullanabilecegimiz bir hukuki va-
sita. Dolayisiyla 18. maddedeki fesih nedenlerine uyuyor mu, uymuyor mu
bu konuda bir degerlendirmeye girmemiz miimkiin degil. Is¢inin korunma-
s1 geregi kuskusuz, ama so6zlesme serbestisi ilkesi geregi ikale sézlesmesi
kural olarak gecerlidir. Sorun, ikalenin kural olarak gecerliligini kabul et-
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tikten sonra bunun kosullarim tespitle is¢i aleyhine kullamilmasin 6nle-
mektir. Aramamiz gereken husus bu, sorun burada. Burada da, Alman
hukukundaki gibi uyarma, bilgilendirme yiikiimii kabul edilebilir. O za-
man hala daha gecersizdir diyebilecek misiniz? Bence ¢6ziimii burada ara-
mak lazim. Isveren ikale sézlesmesi sonucu iscilik haklari konusunda bil-
gi sahibi olmalisin, hatta sana bu hususta 2-3 giin diistinme siiresi veri-
yorum dedikten sonra yapilan s6zlesmede bence hicbir sakinca yok.

rade sakatliklarinin ispat1 konusu tabii ki zor, ama genel hukuk ka-
ideleri cercevesinde bunu bir sekilde gerceklestirecegiz. Bunun disinda
zaten olaylarin gelisimi, tanik ifadeleri, vesaire bunlara baktifimiz zaman
eger burada bir ikale sézlesmesinin bulunmadigi, normalde isverenin fes-
he iliskin sonug¢lan énlemek amaciyla kendisinin gerceklestirecegi bir fes-
hi ikale so6zlesmesi goriinlimiine burtindiirdiigi ortaya konulabiliyorsa
bu takdirde de buna gecersizdir diyecegiz, ama ikale s6zlesmesi is huku-
kunda tamamen gecersiz sayilmal gibi bir gériis hicbir hukuk sistemin-
de yok, bizim de sdylememiz miimkiin degil.

Bunun disinda Arzu Hamimin toplu ¢ikarmayla ilgili olarak belirttik-
leri tebligimde yer almaktadir. Sayin Cankayanin da soyledigi gibi toplu
cikarmada isveren; “Is sézlesmesinin feshedilmesini isteyen isciler veya
kendileri s6zlesmeye feshe istekli olan isciler var mi?” seklinde bir duyu-
ruda bulunabilir. Bu noktada bir ikale s6zlesmesi mi vardir, iscinin feshi
mi s6z konusudur veya isverenin feshi mi s6z konusudur? Tabii ki dik-
katli olmak gerekir. Burada artik ikale s6zlesmesinden ziyade is¢inin g6-
nulld olmasi, istekli olmasi nedeniyle isveren tarafindan yapilmis bir fes-
hin kabul edilmesi iscilik haklar1 bakimindan isabetli olacaktir. Ancak,
isci is glivencesi hiikiimlerinden yararlanamaz.

Inciser Hanim, isci kendisi istifa ediyor, kidem tazminat1 6denebilir
mi? Odenmesi i¢in herhangi bir engel yok benim goriisiime gére ki, dok-
trinde de bugiin i¢in Saymn Cankaya'nin da belirttigi gibi emredici niteligi
98. maddeyle birlikte ortadan kaldirdik. ise iade davas1 acabilir mi? Ken-
disi istifa etmisse tabii ki, ise iade davasi acillamaz. ikalede de eger irade
sakatlif1 yoksa veya sozlesmenin isverence feshedilmis oldugu ispatlana-
mazsa tabii ki ise iade davas1 acilamayacaktir.

Tazminat bakimindan mahsup konusunda, bir kere tazminatin 6den-
mesi tabii ki miimkiin ve taraflar yapacaklarn ibra sézlesmesinde buna
yer verebilirler. Ancak tazminatin 6denmis olmasi ise iade davasinin acil-
masim engellemez, ise iade davasi acilabilecektir. Ise iadeye karar veril-
mesi durumunda bunun is glivencesi tazminatina iliskin bir 6deme oldu-
gu anlasildigl takdirde bu rakamin mahsubu da mimkiin. Yargitayn in-
celeyebildigim iki tane farkli karar var. ikinci kararda, yani Mart 2007 ta-
rihli kararda Yiuiksek Mahkeme mahsuba hiikmetmis.
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Toplu is s6zlesmesine miidahaleye gelince, toplu is s6zlesmesine mii-
dahale islem temelinin ¢c6kmesi benim docentlik tez konum ve sonuc ola-
rak sunu soylemek gerekir: Toplu is s6zlesmesi 6zerkligi, 6zellikle Alman
hukukunda 60’6 yillarda kavrandigi ve Tirk hukukuna aktarldig1 an-
lamda mutlak, adeta yasa koyma anlaminda bir 6zerklik anlamina gelmi-
yor. Toplu is sézlesmesinin bir islem temeli bulundugu ve bu temelin;
stzlesmenin yapildig1 andaki ekonomik ve sosyal sartlar ifade ettigi ka-
bul edilmektedir. Dolayisiyla her hukuki islem gibi toplu is s6zlesmesin-
de de islem temelinin ¢c6kmesi ve hakimin s6zlesmeye muidahale etmesi
mumkiindiir, ama tabii ki bunun sartlarinin mevcut olmasi kaydiyla.

Toplu is s6zlesmesinde islem temelinin ¢6kmesi kurami uygulana-
maz, hakim s6zlesmeye hicbir sekilde miidahale edemez dersek; cekilme-
si, katlanilmasi beklenmez bir s6zlesme iliskisiyle isverenin bagh kalma-
s ve sonucta isverenin mahvina sebep oluruz. Su noktanin dikkatten
kacinlmamasi gerekir: Alman hukukunda hakim toplu is s6zlesmeye mui-
dahale edemez deniliyor, ama ne yapilabilir? Taraflar “yani isci tarafi ve-
ya isveren toplu is sézlesmesini hakhh nedenle feshedebilir” deniliyor. Bu
bizim icin kabul edilemez bir yéntem, fesihle tamamen s6zlesme 6ncesi
kosullara déniis sézkonusu. Thbar énelleriyle ilgili kararda islem temeli-
nin ¢6kmesi kuramimin uygulanmasi zaten miimkiin degil. Clinkii sart-
larin sonradan degismesi, belki ekonomik bir kriz olsaydi ihbar 6nelleri-
ni artiran s6zlesmeyi o acidan degerlendirebilirdik. 1994’de veya 2001°de-
ki krizlerde gérdiigtimiiz gibi ve ilke olarak da ben Yargitayin gériisiine
katihyorum, toplu is s6zlesmesine miidahale edilebilir.

Bunun disinda, ihbar onelleri bakimindan muidahalenin hukuki da-
yanag1 nedir? Bence burada hareket noktasi; toplu s6zlesmedeki tiim hii-
kiimlerin diger s6zlesmelerdeki hiikiimler gibi anayasal haklara, kisilik
haklarina uygun olmasi zorunlulugudur. Soézlesmelerle anayasal hakla-
rn veya kisilik haklarimin kullanilmasim énleyen hiikiim getiremezsiniz.
Toplu sozlesme 6zerkligi bunlarin tizerinde bir 6zerklik degil, yasakoyucu
da ayni sekilde is gilivencesi sistemini veya diger iscilik haklarini diizen-
lerken hep bu simmirlamalarla bagl., Dolayisiyla baktigimiz zaman bu nok-
tada artik en kati hukuk sistemi- tekrar Alman hukukuna déntiyorum,
nedeni toplu sozlesme o6zerkligine verilen anlam ve mukayesesi a¢isin-
dan- Alman hukukunda taraflar ihbar 6nerilerini artirabilirler ama eks-
trem Ol¢lide artirllmissa bu miimkiin degildir deniliyor. Sonuc¢ta girisim
ozgurliigine aykin bicimde, isverenin mahvina sebebiyet verecek tarzda
bir toplu sézlesme 6zerkliginden s6z edemeyiz. Boyle bir sey gecerli degil.
Tabii, burada bizim sorunumuz Yargitay tliyelerinin de haklh olarak sdy-
ledikleri gibi biz de gerekce bulamiyoruz, onlar da belki hukuki temelini
cok iyi oturtamyorlar. Sunu diyebiliriz: Bu durustliik kurallarina aykiri-
dir, tamamiyla bu artirilmis 65 haftalik ihbar 6nerileri gecersizdir. Neye
donecegiz? Asgari ihbar 6nellerine.
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Bizim buradaki sorunumuz 65 haftay: farz edin ki, 25 haftaya veya
10 haftaya, 15 haftaya c¢ekebilecek miyiz? Bunu ¢ekerken elimizdeki va-
sita ne olacak? Burada belki tartisilir diye daha 6énce de sdyledim, acaba
ihbar tazminatinin miktarini artiran kayitlar cezai sart olarak kabul edi-
lebilir mi? Cezai sart olarak kabul edecek olursak o zaman Borc¢lar Kanu-
nu 161 son uyarinca hakimin miidahalesi miimkiin olabilecektir. Toplu
stzlesme Ozerkliginden hareketle hicbir sekilde miidahale edilemez der-
sek, 5 senelik ihbar 6neri konuldugu zaman bu da gecerli dememiz lazim.
Bunun kabul edilebilmesi mtimkiin degil.

Yanlis anlamadiysam “Yasada 55, 56 yas smir1 éngorildi fesih i¢in”
dediniz. Kamimca bu Yasa hiikmii, Anayasaya aykirilik teskil ediyor. Bi-
lindigi tizere, isciler bakimindan zorunlu emeklilik gibi bir kurum yok.
Dolayisiyla béyle bir yasa hiikmii anayasal esitlik ilkesine aykir diye dii-
stunuyorum.

Gokhan Bey ibranamenin gecerliligi, tazminata iliskin hikmtin ge-
cerlilii ve feragatle ilgili birtakim sorular sordu. Burada da tabi-
i ki suna dikkat etmek lazim: Is giivencesi hiikiimlerinden énceden fera-
gat miimkiin degil, ama diizenledigimiz ibranamede birtakim ilave haklar
ongorilmesi miimkiin. Bunlar da is glivencesi hiikkiimlerinden feragat
anlamina gelmedigi 6l¢tide gecerli. Iki kararda séyledigimiz gibi birinde 9
500 YTL 6denmis fesihle birlikte, birinde 31.000 YTL 6denmis. Feragat
edemez diyoruz, davay1 acar, ama dava ac¢tiktan sonra burada artik is gui-
vencesi tazminatina mahsup edilmek tizere 6denmistir seklindeki tarafla-
rin arasidaki anlasmanin gecerli sayilmamasi icin bir engel yok.

Saym Mustafa Kilicoglu “emekliligi gecerli neden kabul etmiyoruz”
dedi. Pilot icin tabii ki ben de zaten onu dedigim gibi tebligimde yer ver-
mistim, ama séylemeyi unuttum. Onun disinda uyar yikiimune iliskin
goruslerini soyledi ve sorusu da Tirkiye'nin her tarafinda gérev yapilacak
sekilde soézlesmede getirilen kayitlar gecerli midir? Benim gortisiime gore
bu tip kayitlar kural olarak gecerli. Bu kayitlarin kullanilmasi hakkin ko-
tiye kullanilmasim olusturmadig siirece ki, bazi isyerlerinde gortiyoruz
salt isciyi istifaya zorlamak i¢in veya bir gecerli fesih nedeni olusturmak,
hakl fesih nedeni olusturmak icin eger bu kaydi kullaniyorsaniz bu tak-
dirde tabii ki kayda itibar etmeyerek iscinin ise iadesine karar vermek ge-
rekir, ama bunun disinda bu tip hiiktimlerin getirilmesi kural olarak ge-
cerli demeliyim.

Acaba bu kayitlarin gecerliligi icin 18. maddedeki kosullarla baglan-
t1 kurulabilir mi? Hakkin kétiiye kullanilmasinin var olup olmadig1 agi-
sindan bu kayitlarin kullamimminda isverenin tabii ki suna bakacagiz: Ger-
cekten orada gérevlendirilmesi icin bir sebep var mi? Isveren bu kaydi da
keyfi olarak kullanmamali, ama baska bir isyerinde yeniden yapilandir-
manin gerceklestirilmesi amaciyla buradaki bir isyerinden izmir’e is¢inin
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gorevlendirilmesinde esasinda sizin dediginiz gibi 18 anlaminda bir islet-
me geregi s6z konusu olabilir veya isci buradaki reorganizasyon sebebiy-
le iscinin yeni teknolojiye uyumu miimkiin degildir. Is¢inin yeterliligin-
den kaynaklanan bir fesih sebebi gibi adeta, biz bunu izmir'e génderebi-
liriz. Belki orada daha az teknolojiyle calisma mimkiindir.

Dogrudan bir 18’e bagh olma anlaminda degil, ama isletme gerekleri,
vesaire anlaminda hakkin kétiiye kullanilip kullanilmadigi noktasimnda
bir degerlendirme yapmamiz, baglanti kurmamiz diistintilebilir.

Dr. MUSTAFA KILICOGLU
Affedersiniz, eger 18’le baglantili olursa hakh fesihte uzaklasir diyor,
ama kotl niyet kriteri sokuldugunda, “kétii niyetli degildir” dediginiz an
bu sefer fesih hakk: doguyor.

Dog. Dr. GULSEVIL ALPAGUT
Yok, sdyle sbyleyeyim...

Dr. MUSTAFA KILICOGLU

O acidan gecerli fesih, hakl fesih kriterini de bdyle almasi a¢isindan
soyledim.

Dog. Dr. GULSEVIL ALPAGUT

Anladim, bu bir s6zlesmesel kayit olduguna gore bu sozlesmesel ka-
yit da eger hakkin kétiiye kullanilmasi niteliginde degilse bu s6zlesmesel
kayda dayanarak isc¢inin baska bir isyerinde gorevlendirilmesi o zaman
iscinin is géorme borcuna aykirhktir. Isci gidip orada isini ifa etmek zo-
runda olup, bu bir hakl fesih sebebi olusturur diisiincesindeyim. Artik
burada gecerli fesih sebebidir demek kanimca mumkiin degil, sebepler
acisindan degerlendirilebilir hakkin kétiiye kullamilip kullanmilmadigi,
ama normalde bir is gérme borcuna aykirihk demek lazim. Eger gercek-
ten de bu so6zlesmesel kayit gecerli ve kotil niyet yoksa

Benim sdyleyeceklerim bu kadar, tesekkiir ediyorum.

OSMAN GUVEN CANKAYA

Oturum Baskar

Degerli katillmecilar, Saymn Hocama c¢ok tesekkiir ediyorum. Ciinki
buitiin sorularn gercekten ¢ok doyurucu bir bicimde yanitladi.
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IKINCI OTURUM

Oturum Baskant

Coskun ERBAS

Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskaru

Degerli meslektaslarim, Universitelerimizin degerli mensuplari, Saymn
katimecilar, hamimefendiler, beyefendiler; bugiinki ikinci oturumu acar-
ken hepinizi sevgi ve saygl ile selamliyorum.

Istanbul Barosunun ¢alisma hukuku komisyonu tarafindan Galata-
saray Universitesi ile birlikte diizenlenen bu toplantiy1 tesriflerinizden do-
lay sizlere ve bu sempozyumun gerceklestirilmesinde emegi gecenlere te-
sekkiirlerimi arz ediyorum.

Bilindigi gibi, sempozyumun bu oturumunda, “Rekabet Yasag1 Soz-
lesmesi” konusu ele alinacaktir.

Ardindan da, yonelteceginiz sorular ve sizlerin katilimlar ile ilgili hu-
suslar tartismaya acilacaktir.

Glinimiizde yasanan Globallesme sonucu tlkeler arasindaki ekono-
mik smirlarin kalkmasiyla biiytik bir Pazaryeri gériinimiine biirtinen
Diinyada, serbest piyasa ekonomisinin temel kurallarindan birisi, belki
de en 6nemli unsuru rekabettir. O nedenle, mevcut hukuk sistemlerinin
prensip olarak anilan dogrultuda, piyasalardaki rekabet ortaminin ko-
runmasini amacladiklarim séylemek yanhs olmaz. Oyle ki bu amaca ula-
silabilmesi i¢in en azindan objektif iyi niyet kurallarinin egemen kilinma-
s1 suretiyle bu ¢evrede bir uzlasiya varilmasi agisindan, bir yandan reka-
beti ortadan kaldirmaya yonelik davranislara engel olmay1 saglamaya
matuf yasaklamalar konulmasina c¢alisiirken, diger yandan da rekabetin
kotiiye kullamilmasini 6nleyecek hukuki diizenlemelere genis 6l¢lide yer
verildigini géormekteyiz.

Nitekim Anayasamizin 48 ve miuteakip maddelerinde temel hak ve
hirriyetler arasindan teminat altina alinmis olmasina karsin, bugiin bu-
rada, bu oturumun konusunu olusturan, Bor¢lar kanununun 348 ila
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352. maddelerindeki diizenlemelerde is s6zlesmesinin hitamindan sonra-
ki dénemde, ayrildig: isletme veya isverene karsi rekabet etmemeyi be-
nimseyen bir yaklasimla “ Rekabet Yasag1 S6zlesmesi “ yapilmasina cevaz
verilmesi, esas itibariyle isveren karsisinda daha zayif konumda bulunan
iscinin ¢alisma hiirriyetinin kisitlanmasi, dolayisiyla ekonomik acidan
onun gelecegine ipotek konulmasi gibi algilanabilirse de; bir diger acidan
bakilinca da is¢inin ¢alistig1 yerdeki miisterileri tanimasi veya is yerinde
Uretim, yonetim, pazarlama ve sair teknikleri 68renmesi, yani o isyerinde
yapilan islerin sirlaria niifuz etmesi sonucu; elde ettigi bilgilerden istifa-
de ederek, is akdinin hitamindan sonra, kendi namina kurdugu is yeri
lUzerinden rekabete gecmesi veya rakip bir isletmeye daha ytiksek {icret-
le gecerek oradaki calismasi sirasimda 6nceki firmada 6g8rendigi bilgileri
ve edindigi deneyimi yeni isyerine aktarmasi, ve sair suretle, ayrildig is-
verene hissolunacak derecede bir zarar gelmesine sebebiyet vermesi ihti-
mali goz ardi edilemez.

iste bu cevrede iscinin baski altindan kurtarilmasi amaciyla, sayet is-
verenle yapilan Rekabet Yasag1 Sozlesmesi icerisinde Bor¢lar Kanununun
348 ve 352 maddelerinde 6ngortilen kosullar veya Medeni Kanunun 23
maddesi hilafina, bir bakima kanuna veya ahlaka aykir1 hiikiimlerin yer
almasi halinde bu sézlesmenin gecerlilik kazanamayacak olmasi isciler
acisindan bir giivence olarak algilanmaldir.

Gercekten de, bu 6ngorii ile kanun koyucu tarafindan Bor¢lar Kanu-
nunun anilan maddelerinde yer alan rekabet yasag1 stzlesmesine iliskin
olarak yaptig1 diizenlemelerle, iscinin ¢alisma hirriyetine simirh da olsa
baz1 kisitlamalar getirilmekle birlikte, isci ile isveren arasindaki iliskiler-
de orta yolun bulunmasi, bu manada isletmenin menfaatlerinin de ko-
runmasina yonelik olarak, haksiz rekabetin 6éniine gecilmesinin amaclan-
dig1 ortadir. Bu gortis acisimin 1900° i yillarin baslarindan bu tarafa, ge-
lisen sanayilesmenin ve zamanimizda giderek artan ekonomik yarisin bir
sonucu olarak tezahir ettigini hep birlikte gormekte ve yasamaktayiz.

Oyle ki icinde bulundugumuz dénem itibariyle, isletmelerin bir bir
kapandigl, issizligin tavana vurdugu disiniiliirse “ isveren ve isletme
yoksa is¢i de yoktur” 6zdeyisinin geregi olarak, bir dl¢tide iktisadi acidan
globallesen diinyanin rekabet ortaminda, iscilere oldugu kadar, onlara
calisma olanagi sunarak hayat veren isveren ve isletmenin, ekonomik
olarak korunmasi gerektigine iliskin diistincelerin de giderek ivime kazan-
dig1 yadsimnamaz.

Bu baglamda genel olarak Rekabet yasagl, bir baska deyisle haksiz
rekabet konusuna deginmek gerekirse, konu esas itibariyle 6zel olarak
Tirk Ticaret Kanununun 56 ve devamindaki maddelerde diizenlenmistir.
Burada haksiz rekabetin, “aldatict hareket veya hiisniiniyet kaidelerine
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aykir sair suretlerle ekonomik yarisin her tirli kétiiye kullanimi” olarak
tanimladigini séylemek miimkundiir.

Ayrica, Anayasamiz, calisma ve sozlesme 6zgurliiglinii benimsemek
suretiyle, bir anlamda ekonomik alanda, rekabet ve yarisma serbestisini
kabul etmis ve bu hususu temel hak ve 6zgurliikler icerisinde saymistir.
Diger taraftan da buna paralel olarak, ekonomik ac¢idan yapilan bu yari-
sin kotiiye kullamilmas: ihtimali gozetilerek, haksiz rekabetin 6nlenmesi
acisindan cesitli yasalarda diizenleyici htikiimler getirilmistir.

Nitekim s6ziinii ettiimiz yasa maddelerinde gérdiigtimiiz kadariyla,
ekonomik acidan haksiz rekabetin ne oldugu belirtildikten sonra, bunu
onleyecek yasal kosul ve mekanizmalar siralanmistir. Bu ac¢idan ekono-
mik olarak haksiz rekabete maruz kalan gercek ve tiizel kisilerin, olaym
faillerine veya olaya sebep olanlara karsi, haklarinin giivence altina alin-
masini ve mevcut statiilerinin korunmasin istemeleri, hi¢ stiphesiz ilgili-
lerine karsi ileri siiriilebilecek mutlak haklar ctimlesinden olmakla birlik-
te; bu hakkin, yani rekabet yasagina iliskin olarak korunmasi istenen
hakkin, 6ne stiriilebilmesi i¢cin ise ekonomik rekabetin, objektif iyi niyet
kurallarina aykir olarak kullanilmasi yaninda, bu tiir bir rekabetten do-
lay1 bir zararin dogmus olmasi veya muhtemel 6nemli bir zarar tehlikesi-
nin de mevcudiyetine gerek vardir.

Gerc¢ekten de Tiirk Ticaret Kanununun 57. maddesinde iyi niyet ku-
rallarma aykir1 hareketler sayilirken; tictinci kisilerin calisanlarina yoéne-
lik olarak, c¢ikar saglamak veya vaatlerde bulunmak suretiyle onlar1 g6-
revlerini ihlale sevk etmek zikredildigi gibi, calisanlarn aldatarak, istih-
dam edenin yani isverenin imalat veya ticaret sirlarim ifsa ettirmek (aci-
ga cikarmak) suretiyle 6grenmek veya ele gecirmenin de iyi niyet kuralla-
rina aykir oldugu vurgulanmistir. Bu sekilde elde edilen tiretim veya ti-
caret sirlarindan haksiz yere faydalanmak veya bu bilgileri baskalarina
yaymak gibi eylemler bir yana, bu eylemler sonucunda olusan veya olu-
sacak muhtemel zarar ziyan ac¢isindan da yasanin, 59. maddesinde 6zel
yaptirnmlara yer verilmistir. Deginmek gerekirse, haksiz rekabet eylemi-
nin, hizmet veya islerini gordiikleri anda, calisanlar tarafindan islenmesi
halinde, fiilin haksiz olup olmadiginin tespiti ile birlikte, ayrica haksiz re-
kabetin meni ve benzeri davalarin, onlar istihdam edenlere karsi da aci-
labilecegi 6ngoruldiigi; diger taraftan da anilan maddedeki atiflarla Borg-
lar Kanunu cercevesinde, kusura dayali olarak zarar ziyanin tazmini ve
kisisel cikarlarin zedelenmesine iliskin olarak manevi tazminat istemleri-
nin hiikiim altina alinmasimin olanakl kilindig1 anlasilmaktadir.

Sempozyumun bu oturumunda tartisilacak olan Rekabet Yasag1 Soz-
lesmesi Kurulmasi konusuna gelince, bu meselenin, esas itibariyle Borg-
lar kanunumuzun 348 ila 352. maddelerinde diizenlemis oldugunu gorti-
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yoruz. Ancak, bu mevzuda, 6zellikle I§ Kanunumuzda, herhangi bir dii-
zenlemenin mevcut olmadigim soéyleyebiliriz.

Her ne kadar, bu baglamda Bor¢lar Kanununun 321. maddesinde
yer almakla birlikte, temelde Medeni Kanunun 2 maddesine dayali is¢i-
nin ihtimam; sadakat borcu acismndan’ da 4857 sayih Is Kanunumuzun
25. maddesinin II. bendinde sayilan hususlar arasinda rekabete engel
teskil ettigini soyleyebilecegimiz hususlar var ise de; bunlar Rekabet Ya-
sag1 Sozlesmesi ile ayni nitelikte sayillamaz.

Ote yandan Borclar Kanununun 348 ve devamindaki Rekabet Yasa-
g1 Sézlesmesine bir istisna olarak Basin Is Kanununun 13/II maddesin-
de yer alan diizenlemeye gore; Rekabet Yasag1 kosullari olussa bile, is ak-
dinin feshinden sonraki dénemde gazetecinin meslegini icra serbestisini
engelleyici hiiktimler gecersiz sayilmaktadir.

Degerli katilimcilar, mevcut yasal mevzuata bu sekilde kisaca degin-
dikten sonra; konumuza doénersek; bu sempozyumda, “Rekabet yasagi
Sozlesmesi, Kurulmasi, Gecgerlilik Sartlari, Hiktimleri ve Sonuclarn” ko-
nulu bildirinin sahibi sayin Prof. Dr. Fevzi Sahlanan beyefendiyi hepini-
zin tamidigini biliyorum. Gergekten de kendisini Universiteden oldugu ka-
dar kitaplari, makaleleri, karar inceleme ve elestirileri, hukuksal etkinlik-
ler ve toplantilardaki sunumlar ile ¢ok yakindan taniyoruz.

Saymn Prof. Dr. Fevzi Sahlanan beyefendi halen Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku ana Bilim Dali Ogretim
Uyesi olarak gérev yapmaktadir.

Simdi bildirisini sunmak tizere s6zli Prof. Dr. Fevzi Sahlanan beye-
fendiye tevdi ediyor ve kendisine basarilar diliyorum.

Buyurun sayin hocam mikrofon sizin:



REKABET YASAGI SOZLESMESI, KURULMASI,
GECERLILIK SARTLARI HUKUMLERi VE SONUCLARI

Prof. Dr. FEVZi SAHLANAN

I.U. Hukulc Falkdiiltesi Ogretim Uyesi

Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Ozellikle Rekabet Yasag1 Sézlesmesi-
nin disindaki bir alan, komsu alan olan “Haksiz Rekabet” konusunda da
gerekli aciklamalar1 yaptimiz. Ben dogrusu tebligimde onlara yer verme-
dim, o agidan da sanirim toplant: icin énemli bir katkiydi. O acidan da
ayrica tesekkiir ediyorum.

Ben bu tebligi hazirlarken iki tane siir tasi belirledim. Birisi “Haksiz
Rekabet” bu tebligin konusuna girmiyor ve esasen iscinin fiilinin hem
Borc¢lar Kanunu 348’in ihlali, 348’e gore yapilmis s6zlesmenin ihlali, hem
de haksiz rekabet olmas1 ytizde 90 ortiismuyor, kosullari, vesairesi bir
hayli farkli. Elbette son derece énemli bir konu haksiz rekabet, ama bi-
raz da bizim uzmanlhk alaninin da disinda, ticaret hukuku konusunu ol-
dugu icin girmedim, ama konuya c¢ok yakin oldugu icin Saymn Baskanin
aciklamalar énemli bir katki oldu.

I. GENEL OLARAK

Oncelikle belirtmek gerekir ki, iscinin Rekabet Yasagi s6zlesmesi ile
ongorulen Rekabet etmeme borcu ile, is¢inin sadakat borcundan kaynak-
lanan rekabet etmeme borcu birbirinden farkli bor¢lardir. Hukukumuz-
da iscinin sadakat borcunu diizenleyen 6zel bir kural mevcut degildir.
Ancak Is Kanununun 25/11 maddesinde érnek niteliginde sayilan, Is¢inin
Ahlak ve lyiniyet kurallarina uymayan baz davranislan sadakat borcuna
aykiriligin somut gortintimlerini teskil eder. Esasen iscinin sadakat bor-
cu, is iliskisinin dogasinda mevcut olup bu borcun temelini Medeni Ka-
nunun 2. maddesindeki diriistliik kurali olusturur.

Sadakat Borcu bir is s6zlesmesinin devam ettigi stire icerisinde, isve-
ren acisindan isciyi gézetme, isci acisindan da, isverenin ve isyerinin
menfaatlerini koruma, isverene zarar verebilecek her tiirlii davranmistan
kacinma borcu olarak karsimiza c¢ikar. Kisaca yapma ve yapmama borcu
olarak iki yénde gértiiniim arzeden sadakat borcu hizmet iliskisinin konu-
suna, isin 6zelligine ve is hayatinin 6zelliklerine goére degisiklik arz eden
bir bor¢ olup kapsaminin kesin ¢izgilerle belirlenmesi guictiir.

Iscinin sadakat borcundan kaynaklanan ve bu borcun yapmama bor-
cu seklindeki yonti olarak ortaya ¢ikan rekabet etmeme borcunun, is s6z-
lesmesinde ayrica belirtilmesine gerek yoktur. Iscinin rekabet etmeme
borcu is s6ézlesmesinin kurulmasi ile htikiim ifade eder. S6zlesme stire-
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since devam eder ve is s6zlesmesinin sona ermesiyle de is¢inin rekabet
etmeme borcu sona erer.

Buna karsilik bu tebligin asil konusunu olusturan is s6zlesmesinin
bitiminden sonrasinda iscinin rekabet etmeme borcundan s6z edebilmek
icin bu konuda ayr1 bir s6zlesmenin bulunmasi ya da is s6zlesmesinde is-
¢inin rekabet yasagim éngéren acik bir hiikmiin yer almasi gerekir.

Gluintimiizde serbest rekabet ortami icerisinde yer alan isletmeler
baska isletmelerde calisan ve yetismis elemanlar istihdam etme konu-
sunda yogun bir ¢aba icerisine girmekte, boylelikle kisa yoldan ve emek
harcamadan tecruibeli bir eleman elde etmeyi tercih edilebilmektedir. Bu-
nun yaninda bir isverenin yaninda yetisen bir eleman is ile ilgili sir nite-
liginde olan hususlar 6grenmekte is iliskisi sona erdikten sonra da yeni-
den calismaya basladigl baska bir isletmede bunlar1 kullanmak istemek-
tedir. Oteyandan isletmenin miisteri cevresi ile yakin temasta bulunan
bir isci isletmeden ayrilip baska bir isletmede calismaya basladiginda
s6zkonusu miisteri cevresi ile yeni isveren adina iliski kurabilmekte 6n-
ceki isverenin bir anlamda pazar kaybina sebep olabilmektedir.

Konunun isverenler agisindan ortaya ¢ikan bu yonitiniin karsisinda
iscinin calisma 6zgiirliigit yer almaktadir. Iscinin dogal ve hakli olarak da-
ha ytliksek bir ticret ve sosyal haklarla calisma istegi; iscileri de zaman za-
man bir takim arayislar icerisine sokmakta ve daha 6nce calistig1 isyerin-
den ayrilarak daha ytiksek ticret ve sosyal haklar saglayan baska bir is-
letmede ¢alismalarma ve hatta bazen aymni isi kendi adina yapma girisim-
lerine sebep olmaktadir. Bu durumda isverenin girisim 6zgtirltiga ve is-
letmenin korunmasi diistincesi ile is¢inin ¢calisma 6zgiirltigi birbiriyle ca-
tisabilmekte ve bu iki 6zgurliikten kaynaklanan menfaatlerin dengelen-
mesi ihtiyac1 ortaya cikmaktadir. Iste tiim bu nedenlerledir ki; Borclar
Kanunu is s6zlesmesinin sona ermesinden sonra is¢inin calisma 6zgur-
Iigiind smirlayan rekabet yasag s6zlesmelerinin ya da is s6zlesmelerin-
de yer alan rekabet yasagina iliskin hiikiimlerin gecerliligini énemli bazi
kayit ve sartlara bagh tutmus ve ayrica rekabet yasagina aykir1 davranis-
lara baglanan yaptirnmlara yargicin muidahale edebilmesi yolunu acik
tutmustur. Bu konuda dikkat edilmesi gereken temel noktalardan birisi
rekabet yasag1 so6zlesmesinin isverenin menfaatlerini korumak icin gerek-
li olmasidir. Bu nedenledir siradan bir iste calisan 6rnegin vasifsiz bir te-
mizlik is¢ini kapsayacak bir rekabet yasag1 sézlesmesi diistiniilemez. Re-
kabet yasag1 stzlesmesinde ikinci temel nokta sézlesme ile konulan yasa-
ga iscinin uymasimin beklenebilir oldugu 6l¢iide sézlesme gecerlidir. Isci-
nin ekonomik gelecegini hakkaniyete aykir1 bir bicimde simirlayan bir ya-
sagin gecerliligi yoktur. Bu nedenle de beklenebilirlik 6l¢iisii tesbit olu-
nurken yasagin zaman, yer, konu itibariyle simirlanmasi gerekir. (Rekabet
Yasag1 Sozlesmesi konusunda ayrintili bilgi icin Bak. P. Soyer, Rekabet Yasagi
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Sozlesmesi, Ankara, 1994; F. Usan, Is Hukukunda Is Sirrmm Korunmasi (Sir
Saklama ve Rekabet Yasagl Ankara, 2003)

II. REKABET YASAGI SOZLESMESININ GECERLILIK KOSULLARI

Yukarida da belirtilen nedenlerle yasa koyucu is¢inin korunmasim
saglamak amaciyla, sozlesme 6zgurliigli ilkesinden 6énemli 6l¢lide ayrila-
rak rekabet yasaginin gecerliligini siki kosullara baglamistir. Bunlar ya-
z1l1 sekil zorunlulugu (BK m. 350) s6zlesmenin yapilmasi sirasinda isci-
nin resit olmasi (BK m. 348/I1II), is¢inin miisterileri tamimasindan veya is
sirlarina niifuz etmis olmasindan dolay1 isverene énemli bir zarar verme-
si ihtimalinin varhgidir. (BK m. 348/1I) Kuskusuz bu sayilanlar disinda
rekabet yasag1 sozlesmesinin yapilmasim engelleyen acik bir yasa hiik-
miiniin de bulunmamasi gerekir, érnegin Basin Is K m. 13/1I de “Is ak-
dinin _feshinden sonraki zaman igin gazetecinin meslegini icra serbestisini
takyit eden hiikiimler batildu” seklinde yer alan kural nedeniyle, rekabet
yasag stzlesmesi icin yukarida sayilan kosullar bulunsa bile gazeteciler-
le rekabet yasag1 sézlesmesi yapilmas1 miimkiin degildir. Ote yandan soz-
lesmenin gecerliligi icin s6zkonusu olan kosullar emredici niteliktedir. Bu
kosullarin bulunmamasi soézlesmenin gecersizligi sonucunu dogurur.
Uyusmazlik halinde kosullarin varhgim isbat ytikii isverene aittir (MK m.
6). Ote yandan yasagin gecersizligi, kural olarak is sbzlesmesi tizerinde
etkili degildir. Yeter ki yasaga iliskin diizenleme is s6zlesmesinin yapilma-
s1 bakimindan isveren icin vazgecilmez nitelikte olmasin (BK m. 20/1I)
(Soyer 39).

Bor¢lar Kanunu 348’de yer alan rekabet yasagl sézlesmesinin
bir hizmet akdinde her iki taraf ... sart edebilirler” seklinde ki htikiimden
de yola cikarak, rekabet yasag1 sozlesmesinin taraflarinin, kendilerine
isveren ve isci sifatini veren bir is sézlesmesinin taraflar1 olmalar: gere-
kir. Bu nedenle taraflar arasinda béyle bir hukuki iliskinin bulunmadi-
81 bir dénemde yapilan bu yolda bir sézlesmeye BK m. 348 hiikiimleri
uygulanamaz. Ayni sekilde sona eren bir is s6zlesmesinin taraflarimin
da soézlesme sona erdikten sonra yapacaklar: is¢inin rekabet yasagina
iliskin s6zlesme de BK m. 348’e tabi degildir. Her iki durumda da s6z
konusu soézlesmelerin gecerliligi genel hiikiimlere gére (MK m. 23; BK
m. 19-20) degerlendirilmek gerekir (Soyer, sh.11). Ote yandan is sézles-
mesinin ytrirlik siiresi icerisinde isveren tarafindan getirilen is s6zles-
mesinin sona ermesinden sonrasi i¢in rekabet yasag1 s6zlesmesi yapma
girisimi kanaatimizce calisma kosullarinda esash bir degisiklik olarak
degerlendirilebilir (IsK m. 22).

“



74 Istanbul Barosu Yayinlart

1. Rekabet Yasag1 Sozlesmesinde Ehliyet ve Sekil
a. Ehliyet

Bor¢lar Kanunu m. 348/I1Il. Rekabet yasaginin gecerliligini s6zlesme-
nin yapilmasi sirasinda is¢inin resid olmasi sartina baglamistir. Béylece
yasa koyucunun resid olmayanlarin rekabet yasagindan dogacak yikim-
lilikleri yeteri kadar kavrayamayacaklar diistincesinden hareket ettigi
anlasilmaktadir. Resid olma kosulu yasaga iliskin diizenlenen belgenin
isci tarafindan imzalanmasi sirasinda mevcut olmalidir. Bu nedenle isci-
nin resid olduktan sonra ise baslayarak olmasi yasag1 gecerli hale getir-
meyecegi gibi; riisd yasi olmadan imzalanmis belgedeki rekabet yasagina,
sonradan acik veya zimni muvafakat vererek gecerlilik kazandirilmasi da
miimkiin degildir. Ote yandan rekabet yasag1 kanuni temsilci tarafindan
veya onun muvafakatiyla da kararlastirllamaz. BK m. 348/III hiikmtintin
fiil ehliyeti bakimindan MK m. 16/I kuralina gére 6zel bir diizenleme ol-
masi ve kanuni temsilcinin muvafakatinden hi¢c s6z etmemis olmasi, bu
sonuca varirken gozden kacirilmamasi gereken bir noktadir. Ayni sekilde
kiictige hizmet akdi yapma, bir meslek ve sanatla ugrasma ya da aile di-
sinda yasama konusunda izin verilmis olmasi rekabet yasagi konusunda-
ki riisd kosulunu degistirmez. Ayrica belirtelim ki BK m. 348/III'deki
Riisd kosulu mahcurlan ilgilendirmez. Ciinkii bir kimsenin hacir altina
alinmasi resid olmasi sartiyla mtiimkiindiir. Bu nedenle mahcurlar tara-
findan yapilan rekabet yasag1 sézlesmelerinin kanuni temsilcinin muva-
fakatiyle baglayicilif1 korunabilir (Soyer, sh. 46). Son olarak belirtelim ki
Yeni Borg¢lar Kanunu tasarisi resit olma kosulunu fiil ehliyetine sahip ol-
ma seklinde degistirmektedir.

b. Sekil

Borclar Kanun m. 350 rekabet yasagimin yazili sekilde kararlastiril-
madikea gecerli olmayacagini belirtmektedir. Bu diizenlemenin amaci ya-
sagin kapsami konusunda isciyi bilgi sahibi kilarak korumaktir. Burada
s6zkonusu olan adi yazili sekildir. Rekabet yasaginin hizmet sézlesmesi-
nin eki niteliginde olan personel yonetmeligi veya i¢ yonetmelik gibi isve-
rence tek tarafli olarak diizenlenen belgelerde yer almasi halinde, kanim-
ca bu belgelere atifta bulunmak suretiyle kararlastirilmasini da miimkin
goérmemek gerekir. Zira sekil sartinin amaci yasagin kapsami konusunda
iscinin tam bir bilgi sahibi olmasim saglamaktir. Ote yandan yazili s6z-
lesmede yasagin kapsamui, tlirii ve siliresi konusundaki tiim kurallar yer
almalidir. Aksi takdirde yasak gecerli degildir.
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2. Rekabet Yasag1 S6zlesmesinin Gecerliliginin Maddi Kosullar1

a. Isverenin Korunabilir Bir Hakl1 Menfaatinin Varlig

Isciye, is akdi sona erdikten sonra rekabet yasag getirilmesinin temel
amacl is¢inin ¢alisirken isyerinde 6grendigi 6zel bilgileri is iliskisi sona er-
dikten sonra isverenle rekabet edecek bir bicimde kullanmasinin 6éniine
gecmektir. Bu nedenle rekabet yasagi isverenin korunabilir hakh bir
menfaatinin bulundugu, 6zel kosullarin sézkonusu oldugu is iliskileri
icin gecerlidir. Isverenin énemli ve korunabilir bir menfaatinin sézkonu-
su olmadif is iliskilerinde rekabet yasagi kosulu 6ngoriilmiis olsa bile
yasak gecersizdir. BK m. 348/II'de yar alan kurala gore “Rekabet memnu-
niyetine dair olan sart, ancak iscinin miisterilerini tarumaswmndan ve esrara
niifuzundan istifade ederek is sahibine hissolunacak derecede bir zarar
husuliine sebebiyet verebilecek ise, caizdir.” Sé6zkonusu yasal diizenleme,
bu sekliyle hangi hallerde isverenin énemli bir menfaatinden s6z edilebi-
lecegini ortaya koymaktadir. Baska bir anlatimla BK m. 348/II'deki ku-
ral; rekabet yasaginin gecerliligini is¢inin muisteri ¢evresine ve is sirlari-
na niifuz etme kosuluna baglamakla, vasifsiz ve alt kademedeki eleman-
lar icin rekabet yasag1 kaydi getirilmesini de énemli 6l¢iide engellemis ol-
maktadir.

BK m. 348/II'de her ne kadar “miisterileri tanuna” ve “esrara niifuz”
dan s6z edilerek s6zlesmenin gecerliligi birbirine bagh iki kosulun birlik-
te mevcut olmasi gibi bir sonuca baglanmis gibi gortintiyorsa da madde
yer alan “ve” sozcigunin “veya” seklinde anlasilmasi gerektigi bu duru-
mun bir ¢eviri hatasindan kaynaklandig1 anlasiimaktadir (Soyer, 49; Usan,
sh.230, dipnot:108).

aa. iscinin miisteri cevresine veya is sirlarina niifuz etmesi

BK m. 348/1I'de her ne kadar muisterileri tamima ifadesi yer aliyor ise
de, bunu maddenin aslina uygun olarak “miisteri cevresine niifuz” seklin-
de anlamak gerekir. Rekabet yasag1 anlaminda, miisteri bir isyeri ile az
veya cok bir siire ile iliski kurarak ondan mal veya hizmet alan kisidir.
Miisteri ¢evresinin igerigi ve sinirlar1 konusunda kesin bir 6l¢ti vermek
guctir, kural olarak, isyeri ile bir kez iliskiye kuran kisiler bu anlam da
musteri sayllmaz ise de bazen potansiyel miisteri ¢evresi sayilabilecek ki-
si gruplan da bu anlamda sayilabilir. Ornegin bir 6zel hastanenin, 6zel
okulun, dershanenin sadece kayitli hastalar veya 6grencileri degil aile bi-
reyleri de miusteri ¢evresi olarak kabul edilebilir. Kanunun burada reka-
bet yasag1 acisindan aradigl husus; sadece musterilerin ismen bilinmesi
degil, o isyeri ile olan iliskilerine y6nelik bilgi sahibi olmasidir. Baska bir
anlatimla kanun koyucu burada, is¢inin; isverenle muisterileri arasinda-
ki her tiirla ticari ve sahsi iligkileri bilmesini ve bu bilgisini kendi adina
ekonomik bir kiymet olarak kullanabilme imkanini aramaktadir. Bu an-
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lamda misterilerin adlar1 soyadlari, meslekleri, adresleri telefon ve faks
numaralar isyeri ile yaptiklar alisverisin cins ve miktarlan ve bunlarn
parasal boyutlar1 ve zamanlar1 musteri ¢evresine iliskin bilgileri olustu-
rur. Somut olayda is¢inin bu bilgilere ya da birkacima sahip olmasi konu-
lacak rekabet yasagina haklihk kazandirabilir (Soyer, sh.50-51, Usan,
sh.231).

Ote yandan iscinin miisterilere ait bilgilere sahip olma imkani aras-
tinlirken iscinin isyerindeki konumuna da dikkat etmek gerekir. Ornegin
bir pazarlama eleman ile depo gorevlisinin muisterilere ait bilgilere sahip
olma durumlan farkh degerlendirilmelidir. Bir sirketin satis servisinde
calisan bir elemanin musterileri tanima ihtimali daha ¢ok iken; kimya la-
boratuarinda calisan teknisyenin tiretimdeki 6zel formiilleri 6grenebilme
ihtimali daha fazladir. Buna karsilik isletmedeki siradan bir elemanin du-
rumu bu yénde bir énem arz etmez.

Kanimca miisterilere ait bilgilerin is sirr1 niteliginde olmasi sart degil-
dir. Onemli olan yasaga tabi iscinin is yerinden ayrilmasindan sonra yap-
t181 calismalarda isvereni musteri kaybina ugratacak bilgileri kullanabil-
mesi ihtimalinin varhigidir. Kald1 ki BK m. 348/1'deki “veya is sirlarn” ifa-
de de, musteri cevresine ait bilgilerin is sirr1 vasfin1 tasimasi gerekmedi-
gini ortaya koymaktadir.

BK m. 34/II'de is sularina niifuz eden bir isci icin de rekabet yasagi
getirilebilecegini kabul etmistir. Is sirlar1 kavraminin da genel bir icerigi-
ni belirleyerek bir tanim vermek gui¢tiir ve bu konuda tesbit edebildigimiz
kadariyla da mevzuatta da bir tanim mevcut degildir. Bununla birlikte is
sirlar1 kavramu isletmeyle ilgili simirli bir ¢evre tarafindan bilinen, baska-
lan tarafindan kolaylikla 6grenilebilmeyecek sakhh kalmasinda isverenin
hakli bir menfaate sahip oldugu olgulan ifade ettigi sdylenebilir, bu tanim
cercevesinde, is sirn ticari, teknik veya personelle ilgili olabilir. Ornegin,
uretim teknolojisi, 6zel tiretim bicimleri, bir makinamn konstriiksiyonu,
isletmenin herkes tarafindan bilinmeyen organizasyonu, bilgisayar prog-
ramlari, Pazar planlari, tiketici alanlari, hammadde kaynaklari, isvere-
nin lictincu kisiler hakkinda sahip oldugu is sirlari, buna 6rnek verilebi-
lir (Soyer, sh.54). Kuskusuz her olaymn 6zelligine gére yargicin bir deger-
lendirme yaparak bu konuda bir sonuca varmasi gerekir.

Yargitay'm 2004 yilinda verdigi bir kararina konu olan olayda insan
kaynaklar1 miidirt ile yapilan bir rekabet yasagl s6zlesmesi s6z konusu-
dur. Davaci isveren, insan kaynaklar1 miidiirii olarak calisirken istifa et-
mek suretiyle isyerinden ayrilan davali is¢iden taahhtitnamede kararlas-
tinlan 24 ayhk brit {icreti tutarindaki cezai sart ile egitim gideri ve diger
masraflarin 6denmesini talep etmistir. Davall iscinin imzasini tasiyan
25.01.2001 tarihli taahhiitnamede, is iliskisini sona erdigi tarihten itiba-
ren 2 yil stire ile isverenle ayni isi yapan ve ayni alanda faaliyet gosteren
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bir firma i¢in calisamayacagi, ortak olamayacagi ve kendi adina is kura-
mayacagl kurala baglanmistir. Davalinin isten ayrilmasini takiben bir
baska firmada ise girdigi de anlasilmaktadir. Yiiksek mahlkeme, kararin-
da “... Davali is¢inin yaptig1 gorevi itibariyle davaci isverenin musterileri-
ni tamimak veya islerin esrarina niifuz etmek gibi Borclar Kanunun 348.
maddesinde belirtilen bir konumunun bulunup bulunmadig1 dosya iceri-
ginden anlasilamamaktadir. Ger¢cekten anmilan madde hiikmiine gore, re-
kabet yasag1 sozlesmesinin yapilabilmesi icin belirtilen hususlarin varhgi
gerekir. Ote yandan aym Yasanin 349. maddesinde éngoriilen rekabet ya-
sag1 swmirlar1 bakimmdan da bir degerlendirmeye gidilmemistir. Mahke-
mece, taraflarda bu yoénde delilleri sorularak, gerekirse konunun uzmani
olan bir bilirkisiden belirtilen hususlarda bir rapor alinmali, bilirkisi g6-
risu ile birlikte dosya kapsami yeniden bir degerlendirmeye tabi tutula-
rak sonuca gidilmelidir. Eksik incelemeyle karar verilmesi hatall olmus-
tur” anlatimimna yer vererek yerel Mahkeme kararimi bozmustur. Yargi-
tay'm bu karar1 kamimizca da isabetlidir. Ger¢cekten rekabet yasaginin
uygulanmasimmin baslica kosulu, is¢inin isverenin muisterilerini tanmimasi
veya islerin sirlarina vakif olmasidir. Buna karsilik, pozisyon itibariyle bir
insan kaynaklar1 miidirtintin bu nitelikleri tasiyip tasimadigi son derece
stipheli gérunmektedir. (Kararin incelenmesi icin bkz. Usan, Is Hukukunda
Rekabet Yasag1 S6zlesmesi, Mercek, Nisan 2005, sh. 95)

Ote yandan Yiiksek Mahkeme 2006 yilinda verdigi yeni bir kararinda
aynm konuyu Bankada Miifettis yardimcisi olarak calisan bir isciye getiri-
len rekabet yasagimin gecerliligi acisindan ele almistir Yarguay'a gére;
“Bor¢lar Kanununun 348. maddesinin 2. fikrasinda, Rekabet memnuni-
yetine dair olan sart, ancak isc¢inin misterileri tanimasindan ve esrara
niifuzundan istifade ederek is sahibine hissolunacak derecede bir zarar
husuliine sebebiyet verebilecek ise, caizdir” seklinde kurala yer verilmis-
tir. Somut olayda isyerinde miifettis yardimcisi olarak calisan davalinin
musterileri tanima, isin surrina vakif olma ve en nihayet isverenin hisso-
lunabilecek bir zararina neden olabilmesi yonlerinden gerekli inceleme
yapilmamistir. Konunun uzmani olan bir bankac bilirkisiden rapor alin-
mal1 ve davali is¢inin davaci bankadaki calisma sistemi belirlenerek Borc-
lar Kanununun 348/2. fikras1 htikmii dogrultusunda cezai sartin gecer-
li olup olmayacagi mahkemece bir degerlendirmeye tabi tutulmalidir. Ek-
sik incelemeyle karar verilesi hatali olup bozmay1 gerektirmistir...”
(Yargitay 9. HD, 23/05/2006-6891/15193 Legal 2007/13) Karara karst oy ya-
zist koyan tiyeler ise, bu kararda asagida tekrar tizerinde duracagimiz re-
kabet yasaginin cografi alan bakimmdan simirlanmasinin yasagi gecersiz
kilacagina iliskin gerekcelerinden baska, davalinin gorevi geregi de reka-
bet yasaginin gecersiz oldugunu ileri stirmiuslerdir. Kararda yer alan kar-
sl oy yazisina gore: “Davalinin gorevi, miifettis yardimcilig1 olup, banka-
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ciik sektdriinde bu gorevin niteligi geregi, diger departmanlarda gérev ya-
pan banka calisanlarna ve yoéneticilerine gore etkin degildir ve BK'nun
348. maddesinde anlatilan ticari sirlara vakif olmayr gerektirmemekte,
dolayisiyla isvereni zarara sokacak vasifta bir gérev degildir. Banka st
diizey yoneticisi, sube muduri ve muhasebe muidiirt gibi, banka serma-
yesi-musteri portfoyii, faiz politikasi, gelir kaynaklari, ticari s6zlesmeler,
teminat kaynaklar1 ve mudi sayis1 ve bunun gibi bankacilik iliskilerine ve
bilgilerine (sirlara) birebir girebilecek konumda bulunmadigindan, daha
ziyade batik krediler, istihbarat, sorusturmalar, hesap hatalari, miikerrer
o6deme gibi isleri sorusturdugundan, ¢alisma stiresinin 2 yil gibi kisa olu-
su da goz 6ntine alinarak, is akdini feshettiginde, davaci bankaya iligkin,
bankacilik faaliyetleri ile ilgili “sir” derecesindeki bilgilere haiz oldugu di-
stunilmemelidir.”

bb. isverenin 6nemli bir zarara ugrama ihtimalinin bulunmas

BK m. 34/II'ye gore rekabet yasagina iliskin s6ézlesmenin gecerliligi;
iscinin, isverene ait miisteri ¢evresi ve is sirlarina niifuz etmesinden bas-
ka isten ayrildiktan sonra bu bilgilerin kullanilmasinin isveren i¢in
o6nemli bir zarar dogurma ihtimalinin varhigina baghdir. Zararmn hangi
hallerde 6nemli sayilabilecegine iliskin 6nceden bir tesbit yapilamaz, esa-
sen yasa somut bir zararin isbatin1 da aramamistir. Kuskusuz bu konu-
da da yargic her somut olaya gore bir degerlendirme yapacaktir. Kanim-
ca iscinin isverene ait muisteri ¢cevresine veya is sirlarina ntifuz edecek bir
pozisyonda calisiyor olmasi isverene 6énemli bir zarar verme ihtimalinin
varligi agisindan bir karine olusturur.

b. iscinin Ekonomik Geleceginin Hakkaniyete Aykir1 Bir Sekilde
Tehlikeye Ugratilmamasi

Rekabet Yasagi s6zlesmesinin isciye ekonomik acidan bir zarar geti-
receginden stiphe yoktur. Ancak bu zarar hi¢bir sekilde is¢inin ekonomik
gelecegini tehlikeye atacak bicimde onun ¢alisma imkaninin elinden alin-
mas1 seklinde olmamalidir. Zaten bu nedenle de yasa koyucu rekabet ya-
sag1 sOzlesmesinin zaman, yer ve konu agisindan biitilin itibariyle siir-
landirlmasim 6ngérmuistiir. Bu sekilde bir sinirlandirma icermeyen so6z-
lesmeler gecersizdir. BK m. 349’a gore “Rekabet memnuiyeti ancak is¢inin
iktisadi istikkbalinin hakkaniyete muhalif olarak tehlikeye girmesini men
edecek surette zaman, mahal ve isin nev’i noktasindan hal icabina gére
miinasip bir hudut dahilinde sart edilmis ise muteberdir.” Yasadaki “hal
icabina goére miinasip bir hudut” sézleri hakimin smirlandirmalarin tgi-
nu de birlikte ele almasi ve degerlendirmesini gerekli kilmaktadir. Siir-
landirmalarim ve dolayisiyla rekabet yasaginin gecerliligi belirlenirken de
iscinin mesleki bilgisi, hizmet s6zlesmesinin stiresi, is pazarinin durumu,
iscinin yasi, isverenin isciye ytklenen rekabet yasagima karsisinda bir
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kars1 edim ytiklenmis olup olmamasi gibi noktalarin gézéntinde tutulma-
s1 gerekir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi bir kararinda bir rekabet yasaginin yer ve
suire olarak sinirlanmamis olmasi nedeniyle yasagin gecersizligine karar
vermistir. Yargutay’a gére; “... davalinin tist diizey yoneticisi oldugu dava-
c1 sirkette 09/09/1996 tarihinde yayinlayip isyerinde ilan ettigi sirkiiler-
den ve rekabet yasagi getiren 8f) maddesinden haberdar olmadig1 yolun-
da ki savunmasina itibar etme olanagi yoktur. Mahkemece de isabetli bi-
cimde bu olgu kabul edilmistir. Ne var ki uyusmazhgin ¢6ztimiinde “6diil-
den yararlandirilanlarin topluluktan ayrildiktan sonra rakip firmalarda
calismamalar1 esastir. Rakip firmalarda full-time veya part-time calisan
bir personele yapilan 6deme hazine bonosu yillik ortalama faiziyle birlik-
te geri alinacaktir” seklindeki rekabet yasaginin Borclar Kanununun 349.
maddesi goézonilinde tutularak bir karsilastirma yapilmasi zorunlulugu
mevcuttur. (349. maddedeki diizenleme) anilan yasagin zaman, yer ve fa-
aliyet tiirti bakimindan simmirlamalar éngérmektedir. Davaci isverenin ya-
yinladig sirktilerde ise bu konuda stire ve yerle ilgili bir simirlama getiril-
memektedir. Bunun sonucu olarak da oldukca geng yasta isyerinden ay-
rilan davalinin ekonomik gelecegi hakkaniyete uygun olmayacak sekilde
sinirlandirilmis bulunmaktadir. Boyle bir diizenlemenin gecerli olacag:
goristi benimsenemez (Yargitay 9. HD 14/03/200-522/2892, C.1. Giinay, Ce-
zai Sart Ankara, 2002, sh.81, dipnot:272). Yiiksek Mahkemenin bu kararin
konu olan olayda dikkati ¢eken iki yon bulunmaktadir, bunlardan birisi
isverenin tek tarafli diizenleyip yaymladigi, bir sirkiilerle iscilere rekabet
yasag1 éngodrmesi, digeri de yasagin iscilere verilen bir 6diile karsilik 6n-
gorilmesidir. Yiiksek mahkemenin kararinda olayin bu yoénleri tizerinde
durulmamustir.

aa. Rekabet yasaginin sinirlandirilmasi
aaa. Stire bakumundan

Kanunu tasarisinda bu stirenin 6zel durum ve kosullar disinda iki y1-
I asamayacagi seklinde azami bir siire 6ngérilmuistiir. Bor¢lar Kanunu
rekabet yasag1 sozlesmelerinin gecerliligi icin zaman bakimindan bir s1-
nirlamaya tabi olmasi gerektigini belirtmekle birlikte bu simirlamanin sii-
resi acisindan bir aciklik tasimamaktadir. Bu husus kanunun 6énemli bir
boslugudur. Nitekim hazirlanan yeni Bor¢lar Rekabet yasaginin bir sii-
reyle simirli olmasi kosulunu arayan yasa karsisinda bir rekabet yasagi
kosulunda kararlastirilan stirenin makul olup olmadiginin tesbiti olduk-
ca glictir ve bu konu yargicin somut olaya gore takdirine bagh olacaktir.
Ogretide, isyeri sirlarina, niifuz etme nedeniyle ile getirilen yasak siiresi-
nin, musteri ¢evresine niifuz etme nedeniyle getirilen yasak stiresine go-
re daha uzun bir stiire olabilecegi ileri stirtilmektedir (Soyer, sh.65).
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Yargitay 9. Hukuk Dairesi 18/05/1999 tarih ve 784/9049 sayil bir
kararinda 6 ay stireli bir rekabet yasagim gecerli sayarken, 06/07 /1999
tarih ve 8262/12073 sayili kararinda iki y1l boyunca rekabet yapmay ya-
saklayan s6zlesmenin tiim Tirkiye’yi kapsamasi karsisinda gecersiz say-
mustir. Bu kararlardan da stirenin diger smirlamalarla birlikte degerlen-
dirilmesinin daha isabetli oldugu sdylenebilir, nitekim yukarida da belir-
tildigi tizer Bor¢lar Kanunu tasarisinda diizenlemeden de bu stirenin 6zel
durum ve kosullara gére degisiklik arzedebilmesi yolu acik tutulmus an-
cak azami bir stire olarak iki y1l 6ngériilmtistir.

bbb. Yer bakurundan

Iscinin rekabet yasagmin gecerliligi icin yasagin yer bakimindan da
siirlanmis olmasi gerekir. Bu yer kural olarak sehir, cografi bolge ismi
belirtilerek yapilabilecegi gibi, isverenin korunmakta olan menfaati ile il-
gili calisma alanina atifta bulunularak 6rtiili bir bicimde de belirtilmis
olabilir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi 1999 yilinda verdigi bir kararda, ttim Tiir-
kiye'yi kapsayan rekabet yasag1 s6zlesmesini gecersiz saymistir. Karara
konu olan olayda; isc¢i belirsiz stireli hizmet sézlesmesi ile davaci banka-
da calismaya basladiktan bir stire sonra taraflar 23.12.1997 tarihinde re-
kabet yasag1 sozlesmesi akdetmislerdir. Sézlesmenin rekabet yasagina
iliskin hiikmtinde “... Bankaya miifettis muavini unvam ile ise alinan,
ozel ve uygulamali egitim ve mesleki olarak yetistirilen, bankacilik hiz-
metlerinde sir saklanmasi ve gizliligi esas olan konularda bilgi sahibi olan
isci; bankaya intisabindan itibaren 4 yil icerisinde hizmet akdini feshet-
tigi biittin hallerde, is iliskisinin sona erdigi tarihten itibaren 2 yil stire ile
Turkiye’deki tim bankalarda ¢alismamay1 kabul ve taahhtit eder. Bu ta-
ahhiidiine uymadig: takdirde, ... bankada ise basladig1 tarihten itibaren
banka tarafindan 6denen aylik iicretler ile diger ek 6demelerin tutar ve
son aylik ticretinin 10 kat1 tutarinda bir cezai sarty, ilk talepte ve herhan-
gi bir itirazda bulunmaksizin derhal 6demeyi kabul ve taahhtit eder...”
denilmektedir.

Davalinin 02/11/1998 tarihinde hizmet s6zlesmesini feshedilip iki
yillik rekabet yasagi stiresine uymayarak, bir baska bankanin teftis ku-
rulunda calismaya baslamas tizerine davaci Bankanin cezai sartin tah-
sili icin actif1 dava yerel mahkeme tarafindan, cezai sartin tek tarafh ola-
rak sadece banka lehine diizenlenmis olmasi, ayrica 2 yil gibi uzunca bir
suire rekabet yasagi stiresinin MK m. 2’deki iyiniyet kuralina aykiri oldu-
gu gerekcesiyle reddedilmis, Yargitay 9. HD de ayni sonuca varmis ancak
mahkemeden farkli bir gerekceye dayanmis ve yerel mahkeme kararimin
bu gerekceyle onanmasi gerektigini belirtmistir.

Nitekim Yargitay; yerel mahkemece tek tarafli cezai sart degerlendir-
mesine hakl olarak cezai sartin tek tarafli olamayacagina iliskin kuralin
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rekabet yasaginda s6zkonusu olamayacagi gerceginden hareketle katil-
mamis ve olayda bir rekabet yasagi s6zlesmesinin bulundugunu, ancak
bu s6zlesmesinin davalinin ekonomik gelecegini hakkaniyete aykir sekil-
de tehlikeye soktugunu, mahal ve ¢alisma alani bakimindan normalin
lUzerinde smirlamalar getirdigini, rekabet yasagi iki yil stire ile sinirh ola-
rak getirilmis ise de, davalinin Turkiye'de tiim bankalarda ¢alismamayi
kabul ve taahhtit eder bi¢cimindeki diizenlemenin, tim bankalar1 kapsa-
dig1 ve mahal ve banka bakimindan bir simirlama s6z konusu olmadigi
icin davali bankacinin gelecegi bakimindan agir sonuclar1 beraberinde ge-
tirecek bir diizenleme sayilarak, rekabet yasaginin bu yénden gecersiz sa-
yilmasi ve yerel mahkeme kararinin bu gerekceyle onanmasi gerektigini
belirtmistir. (YOHD 06/07/1999-8262/12073, Yargitay 1999 yili Kararlarinin
Degerlendirilmesi O. Ekmekei, sh.70). Karardaki, yasagin tim Turkiye'yi
kapsamasi agisindan yasagin gecersizligine iliskin gortis 6gretide de pay-
lasilmis ve smirlamanin bir bélge ile yapilmamis olmasi nedeniyle karar
isabetli bulunmustur (Yargitay'in 1999 yili Kararlarinin Degerlendirilmesi Ge-
nel Gortisme F. Sahlanan, sh.160; M. Ekonomi, sh.165; N. Celik, sh.169; A. Gii-
zel, sh.165-166; Karsit Goriis, O. Ekmekei, 73).

Yargitay 9. Hukuk Dairesi bu karardan sonra yeni bir kararinda yine
bir bankada aymi nitelikte iste ¢calisan bir personelin icerigi hemen hemen
1999 tarihli karardaki ile aym bir rekabet yasagina iliskin sézlesmede bu
kez oy coklugu ile karar eksik inceleme gerekcesiyle bozmus, karara mu-
halif olan tiyeler ise, rekabet s6zlesmesinin gecersizligi nedeniyle davanin
reddi gerektigi yoniinde goriis belirtmislerdir. (YOHD 23/05/2006-
6891/15193 Legal 2007 13, sh.367-370). Bu karar ile 1999 yilinda verilen
karardaki rekabet yasagi s6zlesmesinin her ikisi de bir bankada muifettis
yardimcisi olarak ise giren bir personelle ilgili olup son karara konu olan
olayda yasagin kapsam biitiin Tiirkiye olarak degil Marmara Ege ve I¢
Anadolu boélgesi olarak belirtilmistir. Karara, muhalif olan tiyeler bu ¢
boélgenin bankacilik faaliyetleri acismmdan ¢ok yogun oldugu bu bélgelerin
timu icin getirilen ¢alisma yasagimin davacinin icine diisecegi mali ko-
sullar agisindan bash basina s6zlesmenin gecersizligi i¢in bir sebep sayil-
masi yontinde goris aciklamislardir.

cce. Konu balaumindan

Rekabet yasagimin gecerli olabilmesi i¢in yasagin konu bakimindan
da smirlanmis olmasi gerekir. Bu nedenle isci i¢in her tiirli faaliyet degil
isyerinde yapilan ise ait faaliyetler yasagin kapsamina sokulabilir. Bir
baska anlatimla rekabet yasagl ile getirilen smnirlamalarin konusu yasa-
gin kabul edilebilirliginin de bir él¢iistidiir. Ote yandan rekabet yasagimin
konu itibariyle kapsaminin belirlenmesinde is¢inin miusteri cevresine ve-
ya is sirlarina niifuz etmesinin sé6zkonusu oldugu isler dikkate alinmal-
dir. Her ne kadar rekabet yasaginin konusunun kural olarak; isverenin
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istigal konusu olusturursa da isc¢inin isverenin tiim faaliyet alam degil
kendisinin icerisinde yer aldig1 ya da bir sekilde rekabet yasagim hakh ki-
lacak unsurlan 6grendigi konularla simmirh olmasi gerekir (Usan, sh.245-
246). Nitekim bu husus Yargitay 9. Hukuk dairesi kararlarinda da dikkat-
te gozetilmektedir.

Yargitay 9. HD’nin 13/09/ 1999 tarihli bir kararinda “... Daval isci
01/12/1995 tarihinde hizmet akdini feshederek bir baska isyerinde ca-
Iismaya baslamistir... davalinin mevcut hizmet akdini 6. maddesinde 6n-
gorilen kosullara aykiri davranip davranmadigi konularn tizerinde dur-
mak gerekir. Anillan maddede davalinin sézlesmesi bitiminden itibaren iki
yil icinde kendi adina is sahibi ile rekabet edecegi bir is yapmamasi rakip
bir kurumda c¢alismamasi ve bdyle bir kurumda ortak veya diger bir si-
fatla ilgilenmeyecegi 6ngoriilmiistiir. Mahkemece, davacinin calistig isye-
ri ile s6zlesmeyi feshinden sonra gorev yaptig1 firmadaki istigal konula-
rinda ayniyeti mevcut olup olmadigi, bir baska deyisle s6zlesme hiikmii
kapsaminda olup olmadigi, uzman bir bilirkisi marifeti ile inceleme ve
arastirma yaptirilarak ve sézlesme hiikmii geregi bir zararin sézkonusu
olup olmadig: tesbit edilerek bir sonuca gidilmelidir...” denilmektedir.
(YOHD 13/09/1999-11359/12864, M. Ekonomi, 1999 Yili Emsal Kararlarn,
sh.31-32).

Yiiksek mahkemenin bu noktay1 daha c¢arpici bir bicimde vurguladig:
bir baska karart ise soyledir: “... Taraflar arasindaki hizmet s6zlesmesinin
9. maddesinde “isci bu s6zlesmenin sona erme tarihinden itibaren iki yil
suire ile baska bir sarap firmasimda her ne unvan altinda olursa olsun ca-
lisamaz, kendi adina tlictinci sahislar adina, sarap, liretim dagitim pazar-
lama ve satis isini yapamaz. TTK hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla bu ya-
saga aykir1 davranmasi halinde is¢i kayitsiz sartsiz 500.000.000 TL 6de-
yecektir” denilmektedir. Davaci isveren nezdinde davaci is¢i satis elemani
olarak ¢alismis olup bir siire sonra kendi istegi ile isyerinden ayrilmis olup
yine sarapcilik konusunda faaliyette bulunan D. Sarapcilik A.S.ne ait is-
yerinde tanmitma ve pazarlama elemani olarak calismaya baslamistir. Da-
valinin bu davranisi Bor¢lar Kanununun 348 ve miiteakip maddeleri dog-
rultusunda ferdi hizmet sézlesmesindeki rekabet memnuniyetine aykiri
davranisi olusturur. Ne var ki s6zlesmede 6ngoriilen cezai sart miktari cok
fahis olup Borc¢lar Kanununun 161/son maddesi uyarinca gerekli indirim
yapilarak hakkaniyete uygun bir miktara hiikmedilmelidir.

c. Asir1 Rekabet Yasagina Yargicin Miidahalesi ve Asiriligin
Takdirinde Kars1 Edim Yiikiimliiliigii Getirilmis Olmasinin Rolii

Bor¢lar Kanununda stire, yer, konu agisindan asiril olan bir rekabet
yasagina yargicin muidahalede bulunabilmesine iliskin acik bir dtizenle-
me yer almamaktadir. Her ne kadar bir rekabet yasag1 s6zlesmesine isci-
nin aykir1 davrandig: iddiasiyla isverenin ac¢tigl davalarda yargic asiriligl
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gozden gecirerek, yasagin gecersizligine htikmedebilmekte ise de, her du-
rumda gecersizlik sonucuna varmak yerine yargicin rekabet yasagini si-
nirlarindaki asirihik oraninda gecersiz sayarak makul seviyelere cekebile-
cek midir? Kuskusuz yargicin yasaga aykirligin yaptinnminda (6rnegin ce-
zai sartta) bu hususu gozoniinde tutabilir. Ancak burada s6zkousu olan
bosluk yargicin asir1 yasaga isc¢inin talebiyle mtidahale ederek yasagi ma-
kul smirlara cekebilip cekemeyecegidir. Ogretide asir1 rekabet yasagmin
timuyle degil de asirilik oraninda gecersiz sayilmasi genellikle kabul edil-
mektedir (Soyer, sh.71; Usan, sh.249; E. Akyigit, Rekabet Yasagi Kamu Is,
Ocak 1991, sh.15-16; C. Yavuz, Tiirk Borclar Hukuku Ozel Hiikiimler, Iistanbul,
2002, sh.422). Bu cercevede isci yasagin kendi iktisadi gelecegini tehlike-
ye soktugu iddiasiyla bir tesbit davasi acabilecegi gibi, ayrica is sahibinin
actigy ifa davasinda da yasagin asir1 oldugu yolunda bir savunmada bu-
lunabilir.

Rekabet yasaginin stire, yer ve konu itibariyle kapsaminin asiri olup
olmadig1 ve bu nedenle gecersizligi ya da simmirlanmasi konusu degerlen-
dirilirken yargi¢; konunun pek ¢cok yontint ve 6zellikle de iscinin ekono-
mik geleceginin hakkaniyete aykir1 bir bicimde tehlikeye diisebilecek du-
rumda olup olmadig1 noktasimi gz éntinde tutacaktir. Bu noktadaki tak-
dirde kamimca en 6nemli husus is¢inin rekabet yasagina karsi isverenin
bir kars1 edim ytikimlialiigi altina girmis olup olmamas1 gézetilmelidir.
Boyle bir ylikiimliliigin s6zonusu oldugu rekabet yasagi sozlesmelerin-
de yasagin smirlarinin asiriligi ve is¢inin ekonomik geleceginin tehlikeye
sokulmasi tehlikesi hafifleyecek ya da biitliniiyle ortadan kalkmis olabi-
lecektir. Boylelikle rekabet yasag1 sézlesmelerinin, isverenin menfaatleri
ile iscinin ekonomik geleceginin tehlikeye sokulmamasi konusundaki
hassas denge de daha adil bir sonuca ulasilmis olacaktir. Her ne kadar
Borc¢lar Kanununda rekabet yasag: s6zlesmesinin gecerliligi isverenin bir
kars1 edim ytukumliliiga altina girmesi sartina baglanmamis ise de, ta-
raflar bugilin de serbest iradeleri ile bu yukimliliigii éngoérebilirler. Bir
rekabet yasag1 sozlesmesinde isverenin bir karis edim ytikimliliigiine
sokulmus olmasi, yasagin asiriigi ya da gecersizligi konusundaki iddiala-
1 6nemli 6lctide hafifletecektir. (Rekabet yasaginda isverenin karsi edin yiik-
lenmesine iliskin yabanci hukuklardaki diizenlemeler icin ayrintih bilgi bak.
Usan, sh.256-263) Zira rekabet yasag1 s6zlesmeleri her ne kadar bir takim
kayitlarla gecerli kabul edilseler de is¢inin ekonomik acidan tek gelir kay-
nagimin ucret oldugu gercegi de gozden uzak tutulmamalhdir. En azindan
tam Ucret olmasi da rekabet yasaginda belirli bir miktar ticretin isveren
tarafindan garanti edilmesinde yarar vardir.

Hazirlanan yeni Bor¢lar Kanunu tasarisi (m. 446) hem hakimin asiri
nitelikteki yasaklara miidahalesini acik bir bi¢cimde diizenlemekte, hem
de isverenin yasak karsilifinda bir karis edim ytikii altina girebilecegini
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ve hakimin miidahalesinde karsi edimin de gézéniinde tutulmasim dii-
zenlemektedir. Tasar1 444 /1I'ye gore; “Hakim asir1 nitelikteki rekabet ya-
sagmi butiin durum ve kosullan serbestce degerlendirmek ve isverenin
Ustlenmis olabilecegi karsi edimi de hakkaniyete uygun bir bicimde goz
ontnde tutmak suretiyle, kapsami ve stiresi bakimindan simirlayabilir.”

III. REKABET YASAGI SOZLESMESININ HUKUMLERi

Borclar Kanunu bir rekabet yasaginin sézkonusu oldugu durumda
iscinin kac¢mmmasi gereken davranis bicimlerini belirlemistir. BK m.
348/T'e gore; bu davranis bicimleri,

— Iscinin kendi adina rekabet eden bir is yapmasi

— Iscinin rakip bir isyerinde / isletmede calismasi ve/veya ortak ol-
masl

— Her ne sifatla olursa olsun rakip bir miiessese ile ilgili olmasidir.

Iscinin kendi adina bulundugu faaliyet esas itibariyle isverenle aym
tir drun ve hizmetin yapilmasi ayni musteri grubuna bu tirtin ve hizme-
tin saglanmasinda yasagin ihlali s6zkonusudur. Aym sekilde 6rnegin bir
doékiim fabrikasinda gelistirilen 6zel bir dokiim teknigini 6grenen ve miis-
terilerle tanisan bir metaliirji miihendisi icin bir rekabet yasagi1 éngortil-
mius ise bu kisi isyerinde ayrildiktan sonra ayni dékiim teknigi ile calisa-
rak bir dokiim atdlyesi kuramaz. Ayni sekilde bu kisinin s6zkonusu isi
esi ya da bir yakim yoluyla yapmasi da kanuna karsi hile teskil diyorsa,
yasagin ihlali sayilacaktir (Usan, sh.255).

Isci rakip bir isyerinde calismasi veya ortak olmasi halinde de calis-
ma kavrami genis yorumlanmalidir. Burada énemli olan rakip mtiessese-
nin isveren karsisinda rekabet giictini artiric1 bir davranis icerisinde ol-
mamaktir. Ote yandan bu noktada rakip miiesseseden iicret olmak ya da
almamak tek belirleyici unsur olmamalidir (Soyer, sh.32). Kuskusuz ko-
nunun takdiri MK m. 2’deki durtstlik kurali ¢ercevesinde yapilmaldir.

Yasada yer alan her ne sifatla rakip bir miiessese ortak veya ilgili ol-
mama seklindeki davrams da oldukca genis bir anlatim bi¢imidir.

Bor¢lar Kanununun belirledigi bu ti¢ hal birbirinden bagimsiz olup
taraflar rekabet yasagina iliskin s6zlesmede, iscinin bu Ui¢ tiir davranis
bicimini timiini veya bir kismim yasagin kapsamu i¢ine sokabilirler.

IV. REKABET YASAGININ iHLALI VE SONUCLARI

Borc¢lar Kanunu madde 351’de Rekabet yasaginin ihlali durumunda
¢ tir yaptinnm ongérmustiir. Bunlar sirasiyla zararnn tazmini, cezai sart
kararlastirilmissa bunun talep edilebilmesi ve iscinin s6zlesmeyi ihlal fi-
ilini sona erdirmesidir. Bor¢lar Kanununda rekabet yasagi i¢in isverenin
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de bir kars1 ediminin kural olarak diizenlenmemis olmasi nedeniyle yasa-
da bu diizenleme bi¢cimine uygun yaptirimlar belirtilmistir. Rekabet yasa-
81 isverenin de bir kars1 edimle yiikiimli olacak bicimde diizenlenmisse,
kuskusuz bu durumda is¢inin s6zlesmeyi ihlal etmesi halinde genel hii-
kiimlere gore isveren de kendi {izerine diisen sorumlulugu yerine getir-
meyebilir. Burada BK m. 81’deki 6demezlik defi s6zkonusu olabilecegi gi-
bi is¢inin akde aykir1 davranmasi nedeniyle isveren kusurlu imkansizlik
hikiimleri cercevesinde borcundan kurtulabilir. Rekabet yasag1 sozles-
mesinin isverenin de bir karsi edim ylikimliliigi ¢ercevesinde ivazh bir
bicimde diizenlenmis olas1 halinde sézlesmenin isveren tarafindan da ih-
lali s6zkonusu olabilir. Her nekadar BK m. 351’de rekabet yasaginda yii-
kitimliiltik altina girenin is¢i olmasi olgusundan yola ¢ikilarak is¢inin ih-
lalinin sonuclarn diizenlenmis ise de bir rekabet sézlesmesinde isverenin
kars1 edimleri 6ngériilmtiis olup da bunu yerine getirmemesi halinde s6z-
konusu durumdaki isveren icin Borc¢lar Kanunu 101 vd. maddelerinde
diizenlenen borc¢lu temerriidiine iliskin genel hiikiimlerin uygulanmasi
gerekir (Soyer, sh.90-92, Usan, sh.264-265).

1. isverenin Zararinin Tazmini

BK m. 351/I'e gore; Rekabet memnuniyetine muhalif harekette bulu-
nan isci, bu muhalefet sebebi ile eski is sahibinin ducar oldugu zararlar
tazmin ile mitikelleftir” Yasadaki bu diizenlemeden dogan tazminat bir
borca aykiriliktan dogdugundan tazminat talebinin kabulii icin zarar,
hukuka aykirilik, uygun illiyet bag1 ve kusur gibi tazminat sorumlulugu
icin gerekli sartlar burada da aranir. Is¢inin sorumlulugu icin isverenin
yasagn ihlal edildigini zararim ve illiyet bagim isbat etmesi yeterlidir. Is-
¢inin bu sorumluluktan kurtulabilmesi i¢in BK m. 96 uyarinca kusur-
suzlugunu isbat etmesi gerekir. Buna karsilik rekabet yasagi cezai sarth
olarak kararlastirilmis ise zarar cezai sart miktarimi asiyor ise bu takdir-
de isverenin, bor¢lunun (iscinin) kusurunu da isbat etmesi gerekir. Zira
ceza sarta iliskin BK m. 159/Il.ye gére “sart olunan ceza miktarindan faz-
la zarara dugar olan alacakl bor¢lunun bir kusuru oldugunu isbat etmedilc-
ce fazlasuu isteyemez.”

2. Isverenin Cezai Sart Talep Edebilmesi

Rekabet yasaginin ihlaline maruz kalan isverenin bu ihlalden dogan
zararin talep edebilmesi icin yukarida da belirtildigi tizere, zararin isbat
yukimlialigi, cogu kez yasagin yaptirimi olarak cezai sart éngoriilmesi
seklinde bir uygulamaya yol agmaktadir. Zira s6zlesmede cezai sart ka-
rarlastinnlmasi durumunda sézlesmenin ihlali halinde zarar s6zkonusu
olmasa da cezai sartin talep edilebilmesi miimkiindiir. Gercekten de BK
m. 159/T'e gore “Alacalkl zarar dugar olmasa bile ceza lazun olur” 6te yan-
dan BK m. 351’e goére “Memnuniyete muhalif hareket hakkinda cezai sart
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lconulmus ise, isci kaide mesrut ceza miktaruu tediye ile memnuniyetten
lcurtulabilir. Fakat zarar bu miktart miitecaviz ise, fazlasuu da tazmin ile
milkellef olur.” Goérildigu gibi BK m. 351/11. Genel olarak cezai sart uy-
gulamasindan ayrilarak farkli bir diizenleme getirmistir. Rekabet yasagi
stzlesmesinde cezai sartin kararlastinnlmasinda is¢i bu miktar 6deyerek
sorumluluktan kurtulabilecektir. Oysa genel anlamiyla, borcun ifa edil-
memesi veya geregi gibi ifa edilmemesinde cezai sart kararlastinlmissa
alacakl sec¢imlik bir hakka sahiptir dilerse ifayi, dilerse cezai sarti talep
edebilir. Oysa BK m. 351/II'de isci cezai sarti 6demek suretiyle bor¢tan
kurtarabilecektir (Soyer, sh.80, Usan, sh.267).

Hakim fahis cezai sart1 BK m. 161/IIl uyarinca indirime tabi tutabi-
lir. Bu konuda taleple bagh olmayip resen bu yetkisini kullanabilir. Cezai
sartin tenkisi her ne kadar genel bir hiikiim olarak BK m. 161/III de dii-
zenlenmis ise de rekabet yasagina iliskin s6zlesmenin konu siire ve yer
bakimindan asir olasi halinde, bu asirilik sézlesmenin gecersizligi sonu-
cunu doguracak boyutta degil ise hakim 6ngoriilen cezai sart1 tenkis yo-
luyla da asirlig1 dolayh bir bicimde hafifletmis olacaktir.

Cezai sartin indirilmesinde is¢inin tUicreti, isverenin zarara ugramis
olmasi, cezai sartin is¢inin ekonomik gelecegini tehlikeye diistirmesi gibi
hususlar da dikkate alinmahdir. Ote yandan cezai sartin fahis olup olma-
digina gore bir indirim yapilmasi yeterli degildir, ayrica yasak stiresi ice-
risinde ihlalin yapildig: tarih ile bakiye stireye goére bir oranlama dahilin-
de de indirim yapilmasi gerekir. Nitekim YOHD bu tir bir indirimi belirli
stireli hizmet akdinin siire dolmadan isci tarafindan sona erdirilmesi ha-
linde 6ngortiilen cezai sartlarda uygulamaktadir. Ayn 6l¢ti burada da be-
nimsenerek cezai sartta bir indirime gidilmelidir.

3. isverenin, Yasagin Ihlilinin Sona Erdirilmesini Talep
Edebilmesi

BK m. 351/IIT'e gore “Iscinin hareket tarzi ve ihlal veya tehdit edilen
menfaatlerin ehemmiyeti hakli gésteriyorsa ve tahriri bir mukavele ile sa-
rahaten bu hak muhafaza edilmis ise, is sahibi, miistesna olarak mesrut
olan cezann tediyesinden ve onu miitecaviz olan zararin tazmininden bas-
ka muhalefetin men’ini de talep edebilir.” Bu hiikiim Borc¢lar Kanunun
Alacakliya borcun aynen ifasim talep hakki veren 97 /II-1II hiikmiintin re-
kabet yasag1 acisindan 6zel kosullara baglanmis bir gortinimudiir. Ka-
nun bu hiikiimle, isverenin is¢inin s6zlesmeyi ihlal fiilinin sona erdirebil-
mesini talep edebilmesini iki kosula baglamaktadir. Bunlardan birincisi
rekabet yasag1 s6zlesmesinde bu husus acik bir bi¢imde ve yazili olarak
kararlastinlmak zorundadir. fkinci olarak, iscinin hareket tarz ile isvere-
nin ihlal edilen menfaatlerinin bu durumu hakl géstermesi gerekir. Go-
rildiga gibi yasakoyucu istisnai nitelikteki aynen ifa talebini acikca ka-
rarlastinildig: takdirde gecerli saymaktadir. Bu nedenle s6zlesmede yeter-
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li aciklik bulunmadig: takdirde bu yaptirnmin talep edilebilmesi miimkiin
degildir.

Kanaatimce BK m. 351/II'de yer alan hiitkmiin calisa hayatimin gii-
numuzdeki gercekleri karsisinda uygulanabilirlidi son derecede gtictir.
Ornegin, rekabet yasagi teskil eden isi kendi adina yapan iscinin bu hiik-
me dayanarak isyerinin kapatilmasini talep edilebilmesi diistintilebilir ise
de, rekabet yasaginin ihlal bicimi olarak en cok karsilasilan rakip bir fir-
mada calisan isc¢inin yeni isini yargi kararn ile terk’e nasil zorlanacagi,
bdyle bir kararin infazinin nasil yapilacag ciddi bir sorundur. Bu neden-
ledir ki BK m. 351 /III'tin fazla bir uygulama kabiliyeti yoktur. (Bu konuda
dogabilecek maddi hukuk ve usul sorunlar i¢in ayrintili bilgi i¢cin bak. Soyer,
sh.85-90).

V. REKABET YASAGI iLE BAGLILIGIN SONA ERMESI

Rekabet yasag taraflarin kararlastirdiklar: ya da asir1 olmasi halinde
hakimin indirmis oldugu stire dolunca ya da is¢inin 6liimi ile sona erer.
Isverenin éliimii kural olarak yasag ortadan kaldirmaz. Zira rekabet ya-
sagl sozlesmesi ile isverenin degil isyerinin ve isletmenin korunmasi
amaclanmistir. Kuskusuz rekabet yasag taraflarin anlasmasi ile de sona
erdirilebilir. Bu gibi rekabet yasag1 s6zlesmesini sona erdirecek genel ne-
denlerin disinda yasagin sona ermesi, BK m. 352’de dtizenlenen iki
onemli olgu ile sona erecektir. Bunlardan birincisi, isverenin énemli bir
menfaati kalmadigi icin yasagin sona ermesi ikincisi de hizmet akdinin
sona ermesine bagh olarak yasagin sona ermesidir.

1. isverenin Onemli Bir Menfaatinin Kalmamas1 Nedeniyle
Yasagin Sona Ermesi

BK m. 352/I'ye gore “Rekabet memnuiyetinin bekasinda is sahibinin
hakiki menfaati bulunmadigt sabit olursa, bu memnuiyet nihayet bulur.”
Yasadaki bu diizenleme rekabet yasag1 sézlesmesi yapilabilme imkan ta-
niyan BK m. 348/1I hiikmiinti tamamlayic1 niteliktedir. Isverenin énemli
bir menfaatinin kalmamasi: artik 6nemli bir zarara ugramasi ihtimalinin
ortadan kalkmasi demektir. Ornegin rekabet yasag ile korunan bilgilerin
sir olmaktan ¢ikmasi, isverenin isletmenin faaliyetine tamamiyla son ver-
mesi, tamamiyla farkl bir miisteri ¢evresine hitap edecek bicimde isyeri-
nin nakli gibi haller de isverenin énemli bir menfaatinin kalmadig1 ve re-
kabet yasaginin sona erdigi soylenebilir.

Isyerinin devri veya isverenin degismesi halinde konuyu iki ihtimale
gore degerlendirmek gerekir. Birincisi yasaga tabi is¢inin is iliskisi devam
ederlen isyeri devredilmis ve hizmet iliskisi yeni isverenle devam ediyor-
sa rekabet yasaginin yeni isverene karsi devam ettigini ve ona karsi da is-
cinin yasaga aykir1 hareket etmeme ytikiimliltigi altinda oldugunun, ay-
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kirnn hareket halinde isciye kars:i talep hakkinin yeni isverene gectiginin
kabuli gerekir. Bu sonug¢ rekabet yasaginin isletmeyle ilgili iktisadi bir
deger niteliginde olmasimnin bir sonucudur. Burada ¢ikarilabilecek 6nem-
li bir sonug¢ da, isletmeyi devreden isverenin yeni bir isletme veya isyeri
acmak suretiyle aym nitelikte bir faaliyet baslamasi halinde bile rekabet
yasag ile ilgili bir talepte bulunamamasidir. isletmenin devriyle birlikte
hizmet iliskisinin yeni isverene gecmesi, isciyi korumak amaciyla getiril-
mis bir distince olduguna goére, buradan isciyi iki isverene karsi da yu-
kiimlilik altina sokacak bir yorum tarzi isabetli degildir. ikinci ihtimal,
iscinin is iliskisi sona erdikten sonra isyerinin devredilmis olmasidir ki bu
ihtimalde konu tartisilabilir niteliktedir. Ancak kanmimeca yukaridaki ihti-
maldeki gerekceler ve 6zellikle de isletmenin devrinin Ticaret Hukuku ag1-
sindan da isletmeyi ilgilendiren ttim degerlerle birlikte bir devir oldugu ol-
gusu da dikkate alinarak ayni sonuca varmak gerekir (Soyer, sh.95-96;
Usan, sh.273-274).

BK m. 352/T'de yer alan diizenlemedeki, isverenin énemli bir menfa-
atinin kalmadig: takdirde rekabet yasaginin sona erecegine iliskin kural,
tek tarafa (isciye) borg ytlikleyen bir s6zlesme modeli i¢in getirilmistir. Oy-
sa yukarida da belirttigimiz gibi rekabet yasaginda isvereninde isciye bir
kars1 edim yukimliligi altina girmesi-6rnegin yasak stliresince is¢inin
Ucretini 6demeye, devam etme taahhtidiinde bulunmas: halinde, isveren
yasagin devaminda 6nemli bir menfaati kalmadigini, dolayisiyla yasagi
kaldirdigini beyan ederek karsi edim yukiumliliiglinden kurtulamaz. Ak-
sine diistince, karsilikli s6zlesme ilkesine hem de BK m. 352 /I'deki kura-
Iin getirilis amacma aykindir. Ciinkii yasakoyucu bu hiiktimle isverenin
kars1 edimden kurtulmasim degil; énemli bir menfaatinin kalmamas1 ha-
linde yasag kaldirarak iscinin yasakla baghligini ortadan kaldirmak
amacin giitmektedir. Isverenin karsi edim yiikiimliiliigiinii de ortadan
kaldirabilmesi i¢in rekabet yasag1 s6zlesmesinde isverenin bu hakki acik-
ca sakl tutulmali; ve bu konu isciye yeni bir is bulma konusunda zaman
taniyan bir ihbar éneline baglanmalidir. Bu ihbar énelinin tesbitinde isK
m. 17°deki 6lctilerden yararlanilabilir (Bak ve Kars. Soyer, sh.97).

2. Hizmet Sozlesmesinin Feshine Bagh Olarak Yasagin Sona
Ermesi

Rekabet Yasag1 s6zlesmesi hizmet s6zlesmesinin feshedilis bicimine
bagh olarak sona ermektedir. BK m. 352/1I. Burada, s6zlesmenin devami
ya da sona ermesi s6zlesmenin feshindeki taraflarin kusuruna gére belir-
lenecektir.

a. Sozlesmenin isveren Tarafindan Feshi

BK m. 352/1I isverenin “feshi muhik gésterecek hakl bir kusuru yok-
ken akdi feshetmis” olmasi halinde rekabet yasaginin sona geregini 6n-
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gormustiir. Bu diizenleme 68retide “is¢inin sorumlu oldugu hakli bir ne-
den yokken” bi¢ciminde anlasilmaktadir. Maddenin anlatiminda ki haklh
nedenin mutlaka BK m. 344 veya Is K m. 25/1 anlaminda bir hakl ne-
den olmasi sart degildir. Iscinin 25/I'ye neden olabilecek davranislari ne-
deniyle yapilacak fesihlerde rekabet yasaginin devam edecegi kuskusuz-
dur. Anca rekabet yasagini sona erdirmeyen fesih halleri sadece 25/I'de-
ki haller degildir. Baska bir anlatima isverenin yaptig1, is¢inin davranis-
larindan kaynaklanan bir nedenle is¢inin kusuruna dayanan gecerli se-
beplerle yapilmis fesihlerde de rekabet yasagi devam eder. Bu nedenle
burada akdin derhal veya 6nel vermek suretiyle fesh edilmis olmasi ara-
sinda rekabet yasagina etkisi bakimindan mutlak bir fark yoktur. Iscinin
kusuruna dayanmayan Is K m. 25/1, III. Is K m. 17 ve 29'daki isyeri ve
isletme gerekleri, ile isveren tarafindan gecerli yapilan fesihlerde, rekabet
yasagl sona erer.

b. Sézlesmenin isci Tarafindan Feshi

BK m. 352/I'ye gére “Is sahibinin feshi hakli gésterecek bir kusuru
dolayiswyla alkit is¢i tarafindan feshedilmis ise” rekabet yasagl yine sona
erer. Gortildtigu gibi, kanun isverenin feshinin rekabet yasagina sona er-
dirmesine iliskin diizenlemeyle simetrik bir sekilde s6zlesmeyi isverenin
kusuru nedeniyle isc¢inin feshetmesi halinde de yasagin sona erecegini
diizenlemistir. Bu diizenleme karsisinda iscinin Is K m. 24/1 ve IIl'de yer
alan hakl nedenlerle feshinde isverenin bir kusuru olmadiginda rekabet
yasagl devam edecektir.

Biraz fazla teknik bir konuyu bir 6gleden sonra tebligi olarak sun-
maktan dolay: sizi siktiysam beni hosgoriin, ilginize, sabrimza tesekkiir
ediyorum.

COSKUN ERBAS

Oturum Baskaru
Efendim, gercekten boyle kisith, sinirh bir konuyu bu kadar genis, bu
kadar akic1 bir sekilde dile getirdigi i¢cin Saymn Sahlanann tebrik ediyo-
rum, kendisine tesekkiir ediyorum.



SORU - YANIT

COSKUN ERBAS

Oturum Baskar
Oturumumuzun ikinci béliimiindeki soru-cevap kismina geciyoruz.

AHMET EMIN SAHIN

Yargitay kararlarimmin tamamini rekabet yasagiyla ilgili kisminin ta-
mamini ben okudum. Bu konuda yaymlanmis tiim eserleri ve makalele-
ri, doktora tezlerinin hepsini inceledim. Hepsinin tizerinde durulan bir
nokta var, sirket sirlarina vakif olacak pozisyonda bulunmak, temel nok-
tay1 buradan yliritiyorlar. Fakat giintimiiz isletmecilifinde ¢ok 6nemli
bir baska sey basladi. Artik isletme sahipleri veya kapital sahipleri islet-
menin basmnda durmuyor, icra kurulu tyeleri duruyor. Bazilarinda sir-
ketler o kadar i¢ ice geciyorlar ki, neyin ne oldugu da belli degil. Buiytik
bir dev, diinya devi Tiirkiye’de yatinm yapmis. Insan kaynaklar direktér-
liginden, bilmem ne direktérliigtine kadar ayni zamanda y6netim kuru-
lu tyesi gibi icra kurulu tiyesi olarak calisiyorlar ve bu kisiler sirketin ge-
lecege yonelik biitlin sirlarina da vakiflar. Bunlarla da rekabet yasagi s6z-
lesmesi imzalaniyor, ama bakiyorsunuz bazen satin alma mudiird ciki-
yor, bazen bu insan kaynaklar direktorii veya mtidiirti olabiliyor. Su ve-
ya bu olabilir, burada bence tlizerinde durulacak sadece sirketin mevcut
sirlar1 degil, gelecege yonelik planlarina da vakif olanlara rekabet yasagi-
nin getirilebilmesi lazim. Bu cagdas yonetimin bir geregi, sirketler 5 yil-
lik, 10 yillik planlamalar yapiyorlar. Adam orada duruyor, 10 yil sonra bu
sirketin acilimim biliyor. Neyin nereye varmak istedigini biliyor. Hentiz
bir uygulama yok, ama rakip bunu tutuyor aliyor. Buna btiytlik projelere
hazirlaniyor, buiylik halkla iliskiler var, arastirmalar yapiliyor. Bunlar, bu
kisilerin eline geliyor. Hentiz ortada bir sey yok, ama bir altyap: tesekkiil
ediyor. Bunun i¢in sirketler ¢ok ciddi tarzda her gecen giin rekabet yasa-
g Turkiye’de giderek yaygimlastiriyorlar. Bu bakimdan yer ve mekan ta-
nimlamalar1 dogru, ama bazi seyler var ki buittin tilkeye koymak zorun-
dasiniz. Ornegin, bir alkollii icecek {ireticisi, sarap tireticisi biitiin Tiirki-
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ye capinda sarapcilikta gorev alamaz diyebilir. Bunda bir sakinca yok,
ama alkollii ickiler alaninda goérev alamaz diyemez.

Bir diger nokta tizerinde duracagim Tiurk hukukunda hentiz hi¢ ac1-
Iim1 olmamis, okudugum makalelerde Veli Beyin kitabinda biraz var, bir
de Hocam biraz degindi- ivazli rekabette pesin 6édeme. Bir biiytik sirket A
direktoriiyle yollarini ayiriyor. “3 yil miiddetle litfen sektériimde ilgilen-
me, bu sektériin disinda dur. 3 yillik ticretini ben sana pesin olarak 6dii-
yorum” diyor. Bayi, distribiitér, acente, muisavir, danisman hicbir sekil-
de bu benim rakibim 4 tane kurulusla iliski kurma diyor. Bunu gecersiz
sayacaktir. Bakiyorsunuz bir tiizel kisiligin icine ¢ikiyor bu kisi. Bir gii-
numiiz teknolojileri i¢cerisinde bilgi aktarmak o kadar kolay ki, bir firma-
nin distribtitérltigtinii almis bir kisinin o firmaya eski calistig1 yer hak-
kinda bilgi aktarmadigini diisinmek mtimkiin degil, evet kadrosuna al-
miyor onu, ¢iinkii rekabet yasagini biliyor. O kisi de giderken 500 000 do-
lar, 300 000 dolar, 600 000 dolar almis, bu rakamlar alinnus, ondan son-
ra bilmem neredeki ne bayisiydi? Niye o binaya girip ¢ciktin? Ben bayiyim.
Bayinin yaninda ¢alisiyorum. Bu kavramlarn yerine tam oturtturmak la-
zim. Burada btitiin mesele su: Sirket sirlarinin mevcut ya da gelecege yo6-
nelik planlarina vakifin bir baskasina aktanlip aktarilmadigini arastir-
mak lazim. Gilinlimiiz bankacilikta dogrudur, ama bankacilikta orada
Yargitayin tizerinde durdugu ¢cok énemli bir karar var Fevzi Bey. Banka-
ciik bir meslektir diyor, meslegin icrasini zaman, yer ve mekan daraltma-
s1 olmaksizin engelleyemezsiniz diyor. Bir avukata avukathk yapamazsi-
niz diyemezsiniz, tamam katillyorum, ama avukata su su sektérlerde is
hukukunda calisamazsiniz diyebilir. Biittin tlilkeyi de kapsayabilir bu.
Neden? Bu belki bir vaktinde 6yle bir érgiitiin icindeydi. Bu bakimdan re-
kabet yasagini sadece istihdam edenle gittigi iliski arasinda da distinme-
mek lazim. Rekabet yasag1 giinlimiizde Bor¢lar Kanunu 348 ve devami
son derece aciima miisait maddeler. Bir sirket pek cok sirkete is yapiyor.
A sirketi lojistik firmasi, alakasi olmayan bir seyden vereyim. A'nin, Bnin,
Cnin, D’'nin mallarim tasiyor. Lojistik firmasmin finans direktérii lojistik
firmasma hangi firmanin hangi boélgeye ne kadar, kac ton, hangi ebatlar-
da ne mal tasittifin biliyor. Bu acaba lojistik firmasimmdan ayrilarak o ma-
Iim1 tasidigl firmanin yonetimine gecebilir mi? Orada hangi sartlarda c¢a-
Iistigim biliyor, hatta geliyorlar diyorlar ki “biz arastirma yaptik, su bol-
geye su kadar mal sevk edecegiz, su tarihte soyle bir acilim var. Bize ona
gore bir kamyon temin edebiliyor musun, kadron var m1?” diyor. Rekabet
yasagin ¢ok daralttifimiz zaman ortaya baska ¢agdaslasma engellemele-
ri ¢ikiyor. Bunu tabii ki, hak ve nesafet kurallarina gore tabii ki adalet
hislerine gore uygulayacagiz, ama is sirlarina vakif olmak, benim sirketi-
min sirm degil de, miisterisinin sirr1. Unutmayin o zaman koruma mtikel-
lefiyeti devreye giriyor. Fatih Usan'in doktora tezindeki koruma mtikelle-
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fiyeti devreye giriyor. Evet, sadakatin bir parcasi olarak koruma miikelle-
fiyetligi vardir, ama hizmet akdinin sona ermesinden sonra da taraflar
kendisinin ya da miisterilerinin menfaatlerine koruma miikellefiyeti geti-
rebilirler. Buna bir engel yok, bunun adi bugtinkii hukukumuz i¢inde re-
kabet yasag olabilir. Ben bunu bir katki i¢in belirtmek istedim.

Bir diger nokta, rekabet yasag1 devam ediyor. Adama vermissiniz ve
3 yil muiddetle ticretini pesin 6demissiniz. Burada mahkeme tenkis yapa-
cak mi1, yapmayacak mi? Saymn Sahlanan diyor ki “stireyle baglantili da
yapilmali” Peki, 3 y1l isveren cok iyi niyetli “git al bu paray1 baska is yap”
diyor. Ozellikle Bat1 diinyasinda bu ¢ok mevcut. Bu sunun karsihgidir:
Hic is yapma kardesim, aha sana bos oda, 3 yil gel, git hicbir seye karis-
ma. General Motor'un Ford Motor’a yaptig1 olay; hicbir seye karistirmadi-
lar CEO’sini, 3 y1l geldi gitti, bilgisini eskittiler, ondan sonra giile giile de-
diler. Bunu dememis, al su paray: da git kendine baska bir is kur demis;
iyi niyetli, samimi. Biz burada biitiin tilke capmda bu sektorle ilgilenme-
yecek kaydi koyduysak, Ardahan’dan da bu sektérii mtidahale edebiliyor-
sa, bayi sifatiyla o kurul sirkete bir sekilde sirlarini veriyorsa, benim en
gizli toplantilarima katilmis, nereden ne finans kaynagini buldugumu, ki-
me neyi nasil sattifimi, kimin nasil elde ettigimi piyasa arastirmalarimin
10 y1l sonraki perspektifini, Tlrkiye'nin gelir seviyesini arastirmalarini,
bitittin bunlan bilen bir kisiyi miisaade edin de bazi seyleri biitiin tilke ¢a-
pmnda da koymak miimkiin olsun. Aksi takdirde rekabet yasagim sekli bir
noktaya getirmis oluruz ki, bunu kanun himaye etmez.

HUSEYIN KARATAS

Benim {i¢ tane sorum olacak. Bunlardan birincisi eger bir yanhs an-
lama s6z konusuysa litfen diizeltin Hocam, ¢linkii agiklamalarimizdan
soyle bir izlenim dogdu. Sdyle ki, hizmet sézlesmesinin kurulmasindan
sonra yapilacak rekabet yasagi sézlesmelerinin Is Kanunu 22. maddesi
engeliyle karsilasacagi...

Prof. Dr. FEVZi SAHLANAN

Engeli degil de 22’yi g6z 6éntiinde bulunduracaksin; yapilmasi demiyo-
rum.

HUSEYIN KARATAS

Bu anlamda 22’deki taraflarin anlasmasiyla 6zellikle rekabet yasagi
stzlesmesindeki sekil sarti baglaminda 22. maddenin engelini asabilir
miyiz? Ikinci sorum: Yargitayin 1999 tarihindeki miifettis yardimcisi icti-
hadindan hareketle konuya farkli bir acilim getirmek. Soyle ki, cezai re-
kabet yasagina iliskin hiikmiin Yargitay ictihadindan sonra farklilik gos-
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terdigi zaman anlaminda I¢ Anadolu Bélgesi, Marmara Boélgesi seklinde.
Burada uygulamada soyle sozlesme hiikiimleriyle karsilasiyoruz: Biitiin
finans sektériinde konu acisindan genel ifadeler sizce rekabet yasagi s6z-
lesmesini etkiler mi? Farkl bir acihim getirelim: Biitiin bankalarda diyor,
ama bankalar da artik giintimiizde farklilasmaya basladi. Yatirim banka-
lar1;, mevduat bankalar veya sadece ticari kredi satan bankalar sadece
bireysel calisan bankalar. Bu anlamda her somut olaya gore bir farkhlas-
tirma m1 yapmaliy1z? Yoksa genel kurallar getirmeli miyiz?

Uctincii sorum: Uygulamada karsilasilan rekabet yasag: sézlesmele-
ri icin 6rneklerle ilgili, klasik karsilastifimiz 6rnek: Son briit ticretlerin on
kati tutarinda cezai sart 6denmesi, ama farkl hiikiimler de oluyor. Orne-
gin, 6denmis Ucretlerin geri iadesi veya yapilan egitim giderlerinin geri
6denmesi. Burada 6zellikle egitim giderleri konusunda ve ticret konusun-
da Yargitayin rekabet yasagi sozlesmeleriyle ilgili olmayan ictihatlarimin
uygulanmasi adapte edilmesi miimkiin miidir?

Prof. Dr. FEVZI SAHLANAN
Rekabet yasagima aykin davrandigi icin yaptig1 egitim giderlerinin ge-
ri alinmasi, tcretin geri alinmasi.

Av. DERYA KARADEMIR

Benim 6ncelikle Hocama bir tesekkiir borcum var, her zamanki gibi
keyifle dinledik tebligini, ¢cok ¢ok tesekkiir ediyorum. Sorum ¢ok kisa, re-
kabet yasag1 sartinin tarafi olan bir is¢i sézlesmesi sona erdikten sonra
yasak kapsamindaki bir baska isyerine giriyor. Bu arada dava aciliyor, fa-
kat dava devam ederken oradaki isinden ayriliyor. isverenin actig1 yasak
kapsamindaki dava. Bu noktada ayrildig: takdirde biz bu davay1 konusuz
kalmis m1 kabul edecegiz, yoksa ¢alisma stiresiyle orantili bir tazminat
indirimi mi giindeme gelecek?

EMRE ERTAN

Hocamizin birka¢ konuda goriistinii 6grenmek istiyorum? Rekabet
yasag1 kaydi iceren bir s6ézlesmede ayni zamanda bir deneme stiresi ka-
rarlastinnlmissa ve s6zlesme bu deneme stiresi icinde sona erdirilmisse re-
kabet yasag1 kayd1 gecerli olmaya devam edecek mi? Ayrica Hocam yazi-
lilik kosulundan bahsederek personel yénetmeligiyle rekabet yasagi kay-
d1 getirilemeyecegini belirti. Bu gortisii ayni zamanda toplu is s6zlesme-
leri icin de gecerli mi? Toplu is s6zlesmeleriyle belirli bir grup isci rekabet
yasag getirilebilir mi? Isyeri devirleriyle ilgili olarak ise su husus én pla-
na cikiyor: Isyerini devralan isveren isyerinin ekonomik faaliyetinin konu-
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sunu degistiriyor. Bu durum, devreden isverenle yapilmis olan is s6zles-
mesinde yer alan rekabet yasag1 kayitlarinin gecerliligini etkiler mi?

Yapilan sozlesme degisikligiyle iscinin calisma kosullar1 degistirilmis
ve bunun sonucunda is¢inin is gérme borcunun kapsami da genisliyor.
Bunun sonucunda da isverene ait olan daha fazla is sirrina, know how’a,
veya musteri cevresine erisme olanagi doguyor. Acaba is sézlesmesiyle
kararlastirilan rekabet yasag1 kaydi is stzlesmesinin degistirilmesinden
sonra da gecerli olmaya devam edecek mi? Hocamiz bizi bu konuda da
aydinlatirsa sevinirim.

Bir de cok tartisilan karsi edim konusunda kendi gértisimii belirt-
mek istiyorum. Almanya, Hollanda ve Belcika’'da getirilen rekabet yasagi-
na karsilik isciye karsi bir edim 6édenmesi yasal diizenleme ile kabul edil-
mis durumda ve bu karsi edimi icermeyen rekabet yasag1 s6zlesmeleri ge-
cersiz olarak kabul ediliyor. Buna karsilik Fransiz Yargitayi, karsi edime
iliskin bir yasal hiikiim bulunmamasina ragmen, karsi edim icermeyen
rekabet yasag1 kayitlarini gecersiz olarak kabul ediyor. Buna gerekg¢e ola-
rak da, karsi edim icermeyen rekabet yasagi kayitlarinin isc¢inin Anaya-
sal calisma 6zgiirligliinii orantisiz bir sekilde ortadan kaldirdigi, iscinin
rekabet yasaginin stirdiigti donemde calisamamasi nedeniyle kendisinin
ve ailesinin yasamim siirdiirecegi bir gelirden yoksun birakilmasimin is
hukukunun koruyucu yapisiyla bagdasmadig ve is s6zlesmesinin icerigi-
nin hazirlanmasinda isverenin iradesi etkili oldugundan isc¢inin tek taraf-
I rekabet bizzat kendi 6zglr iradesi ile kabul ettiginin séylenemeyecegi
belirtiliyor. Yargitayimizin da benzer bir yol izleyerek isciye yonelik bir
maddi karsilik icermeyen rekabet yasag1 kayitlarini gecersiz kabul etme-
si gerekir diye diisliniiyorum. Hocamizin bu konuda goértislerini 6gren-
mek istiyorum.

Prof. Dr. FEVZi SAHLANAN

Bunu soéyledim ama tebligde, bana gore bugiinkii mevzuatta da bu-
na engel bir sey yok dedim, kald1 ki, Bor¢lar Kanunu tasarisi bunu acik-
ca belirtiyor.

EMRE ERTAN

Sozlesmede olmasa bile...

Prof. Dr. FEVZi SAHLANAN

Nasil s6zlesmede olmasa? S6zlesmede olmadan nasil ivaz olur ki?
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EMRE ERTAN

Hayir, s6zlesmede Hocam bunu bir anlamda yasal zorunluluk gibi bu
ivazin getirilmesi ictihat kanaliyla maddi karsilik olarak belki mimkiin
olabilir.

Prof. Dr. FEVZi SAHLANAN
Anlasildi efendim, tamam.

FARUK BASTURK

Benim tek sorum olacak. O da rekabet yasaginda gorevli mahkeme-
ye iliskin Tirk Ticaret Kanununun 4. maddesinde rekabet yasagindan
dogan uyusmazhklarin Bor¢lar Kanunu 348 ve devamindan dogan uyus-
mazliklarn ticari is sayilacag belirtilmis, aym zamanda Is Mahkemeleri
Kanununda da Is Kanununa tabi ve is sézlesmesiyle bagh olan uyusmaz-
liklarda, isten dogan uyusmazhklarda is mahkemelerinin gorevli oldugu
belirtiliyor. Ben bu konuda eserlere baktifimda Kazim Yiicel Dé6nmez’'in
“Iscinin Borglan” eserinde ticaret mahkemesi diyor, Polat Soyer eserinde
de “is mahkemeleri olmasi gerekiyor” diyor. Bu noktada ikili bir ayrim mi
yapmak gerekecek? Is Kanununa tabi olan isci ve Is kanununa tabi ol-
mayan isci.

Prof. Dr FEVZI SAHLANAN

Faruk Bey, bu Ticaret Kanunu madde elinizde var m1? Metni varsa
soruya daha katkili ve kapsaml cevap verebilirim.

Av. HASAN GUNUC

Benim iki sorum olacakti. Hocam, konu yeni oldugu i¢in yanlhs anla-
diysak bagislayin bizi, Is Kanunu 22. maddenin bashg: “calisma kosulla-
rinda degisiklik” Rekabet yasag1 sozlesmesi ¢alisma iliskisinin bitmesin-
den sonra devreye gireceginden hizmet akdi devam ederken rekabet ya-
sag1 sozlesmesi yapilirsa calisma kosullarinda degisiklik olmayacag: gibi
bir izlenimim var. Clinkii bunun miieyyidesi s6zlesmenin sona ermesin-
den sonra devreye girecek diye diistintiyorum. Bu konudaki fikrinizi al-
mak istiyorum.

ikincisi, rekabet yasag1 sézlesmesi ivazli rekabet yasag1 s6zlesmesin-
de tcret 6deme durumundan bahsettiniz. Burada da yine is s6zlesmesi
sona eriyor. Is sdzlesmesinin sona ermesinden sonra saglanan ekonomik
menfaate licret dememiz gerekiyor mu? Cinkil ticrete baglanan baska
sonuglar da var. Ucret bir is gorme ediminin karsilig: olarak algiladik biz
bunu, buraya biraz acgiklik getirirseniz sevinirim.
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Av. INCISER ALPTEKIN

Rekabet yasag1 konusunda Saymn Hocama ben ti¢c konuda soru yo-
neltmek istiyorum. Sézlesmelere konulan rekabet yasagi hiikiimlerinde
iki y1l calismama yasag1 ayni iskolundaki bir isyerinde hiikmii konuldu-
gu zaman bunun Anayasanin ¢alisma hakkiyla olan iliskili hiikitimleriyle
ve Ozgurliigiiyle iliskin hiikiimlerine nasil bir baglanti kurulabilir? Cilin-
kii tilkemizde is bulma ¢ok kolay bir olay degil, tabii su anda bu konu-
nun degerlendirilmesi tist diizey yoneticiler ¢cercevesinde yapiliyor. Onlar
belki kapsama aliniyor, ama uygulamada cesitli departmanlarda c¢alisan
kisilere imzalatilan s6zlesme huikiimleri olabilir rekabet yasagina iliskin.
Bu nedenle de is bulmanin da kolayca olmadig1 bir olguyu diisindigi-
miiz zaman Kkisilerin ¢alisma haklarini sinirlama gibi diistintilmesi Ana-
yasal hakki olarak s6z konusu degil midir? Clinkii 2 sene ¢calismayacak-
siniz, baska hangi is veya iskolunda ¢alisacak? Cilinkii o iste veya o isko-
lunda uzmanlasmis veya deneyimli olmus bir insan.

Is akdinin feshi o kistm Hocam anlattiniz, ama daha mi detaylandi-
rilmasi gerekebilir? Fesih sonuclarma gére rekabet yasaginin uygulanma-
s1 hususunda sdyle bir ihtimal diistinebilir miyiz uygulamada? Gecgerli,
gecersiz feshe de bir parca degindiniz, ama biraz daha acilarak is akdi
feshi yapildi. Sézlesmesinin hiikmii var bu konuda, isci de gecersiz fesih
iddiasiyla ise iade davasi act1. Ise iade davasi sonucunda gecersiz fesih de
kabul oldu. Ise alinmadi. Daha sonra sézlesme hiikmii geregince cezai
sart ytirirliige konulmasi ya da seyi talep ediliyor. Burada durum ne ola-
bilir? Is akdi feshi var, gecersiz, ise iade almiyor, ama bir yandan da ce-
zai sart bu kapsamdaki degerlendirmenizi...

Bir de yeni girdigi isyerinde ki, ona da tam deginmediniz, ama belki
sorularla deginecektiniz. Yeni isverenin sorumlulugu cezai sart davasi s6z
konusu oldugunda isci ve isverene karsi bir dava konusu olursa yeni is-
veren sorumlulugu ne olabilecektir? Iistihdam eden, isyeri devri yok, bas-
ka bir ise giriyor, rekabet yasagim ihlal ediyor, dava aciliyor.

Av. MAHMUT BEYLEM

(Adana Barosu)

Adana’dan bir grup avukat arkadas, olarak gelmemize degen bu gu-
zel sunusundan dolay1 tesekkiir ediyorum. Isci calisirken isyerinin miis-
teri potansiyelini belli bir 6l¢tide ikna ediyor ve bu esnada birinci derece
yakinlar adina ayni iskolunda kurulu bir sirket kuruyor. Daha sonra da
kendisi bu isyerinden ayriliyor herhangi bir bahaneyle ve rekabet yasagi
varken kendisi Sosyal Sigortalar Kanunu bakimindan belki 85. maddeye
gore istege bagh sigortali olarak bildirimini yapiyor, isyerini de disaridan
kendisi yOnetiyor. Acaba bdyle bir durumda rekabet yasagindaki cezai
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sart1 isveren isyeriyle kisi arasindaki muvazaay: ispatlamak kanaliyla is-
teyebilir mi? Rekabet yasagi birinci derece hisimlar1 karsilar m?

Av. EMIN ULUDAG

Efendim, benim bu konuda iki tane sorum olacak. Birincisi, bilhassa
sirketlerde pazarlama elemanlarn sirketin miisterileriyle temasta olan ve
onlarla birebir iliskisi olan Kisilerdir. Bu kisiler ise alinirken is s6zlesme-
sinin yani sira ayrica bir de rekabet s6zlesmesi 6zel olarak yapilabilir mi?
Ikinci olarak da, bu kisiler genellikle istifa ederek isyerinden ayrilip rakip
bir firmaya gectiginde s6zlesmesinde mevcut cezai sartin yam sira calis-
ma siliresine uygun olarak iki ile sekiz hafta arasinda ihbar tazminat1 da
talep edilebilir mi?

Av. LALEHAN EYMIRLIOGLU

Konusan arkadaslardan gordiigim kadariyla rekabetin kapsami ge-
nislemeli, ama ben bir sey sormak istiyorum. Bilginin Internet gibi ¢ok
kolay ulasilabildigi bir ortamda bizim tilkemizin de sirketlerine baktigi-
mizda kag tane sirketi argesiyle saklanmasi gereken mutlak sirket sirla-
rnyla ytkli gordiigiimuiiz, atiyorum bir ila¢ pazarlamasi sirketi ne gerekli-
dir? Eczacisi, doktoru, bu bilgiye ilac¢ firmasimin calisani, pazarlayicisi bu
kapsamda yasaga konu edilebilmeli midir? Yasaktaki esas alinacak sir-
ket sirr1 nedir? Musteri surm1 nedir? Argesi olmayan bir sirketin Internet’e
girip tik diye edinecegim bir bilgiyle isletmesini ¢alistirmasi bu sirketin
sirr1 mudir? Ben bu sirrin simirlarini bilmek istiyorum. Bir sirket know
how'imi 6demistir, zaten know how aldig: sirkete kars1 yukimlialiga var-
dir. O sir korunmak zorundadir, ama buna karsilik siradanlasmis bir bil-
giyle calisan bir sirkette konulan rekabet yasaginin anlami nedir? Nereye
kadar smirlar olmahdir? Bu isciyi ne derece baglamaldir?

Dr. MUSTAFA KILICOGLU

Yargitay 9. Hukuk Dairesi Uyesi

S0z alisim soru sorma seklinde degil, Yargitay uygulamasiyla ilgili ki-
sa bir aciklamayla devam edecektir.

Dairemize rekabet yasagiyla ilgili davalar ¢ok fazla olmamakla birlik-
te teknolojinin ¢ok hizhi gelisimi karsisinda bu tiir davalarin ¢ogalacagi
diistincesindeyim. Bu nedenle Saymn Hocamin tebligi son derece 6nem arz
etmektedir. Bize gelen davalarda oéncelikle baktigimiz ilk sey isverenin ti-
caret sicilindeki calisma, is konusu nedir? Daha sonra is boliimii nedir?
Uclincii olarak isci bu isyerinin hangi alaninda calismaktadir? Bu konu-
lan belirledikten sonra isverenin menfaati ve is¢inin nasil bir sirra sahip
oldugu ve isciye nasil bir zarar verebilecegi seklinde bir arastirmaya gir-
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mekteyiz. Sizin de takdir edeceginiz gibi islerin niteligi, cesitliligi, diinya
konjonktiiri dikkate alindiginda hukuk fakiiltesinden mezun olan bizler
icin bu isin sirrin1 ¢6zebilecek bir bilgiye sahip olmadigimizi ben aciklik-
la itiraf edebilirim. Bu baglamda Sayin Hocamizin giindeme getirdigi ka-
rarin asli elime gecti. Onu tekrar dairemizin uygulama sekli acisindan si-
zi aydinlatmayi bir gérev kabul ediyorum. Burada rekabet yasagiyla ilgili
soyle: Daval isciyle is iliskisinin kuruldugu 26.02.2002 tarihinden taraf-
lar arasinda dtizenlenen rekabet yasagi s6zlesmesinde iscinin mufettis
yardimcisi olarak gorev yaptigl belirtilmis ve davaci is¢inin teknik, ticari
ve personele iliskin is sirlarina ve musteri ¢evresine niifuz eden konumu
sebebiyle asgari 4 y1l siireyle calismasi sart1 6$ngériilmiistiir. Is¢inin 4 yil-
Iik stire dolmadan ayrilmasi halinde diger bankalarla finans sektériinde
faaliyet gosteren mali kuruluslarda calismayacagi taahhtiit edilmis, bu
stire 2 yilla sinirlandirilmis ve Marmara, Ege ve i¢ Anadolu Bélgesi kap-
samina giren illerde gecerli oldugu hiikme baglanmistir. Bizim bozma ila-
nimizin can alict noktasi su: Konunun uzmani olan bir bankaci bilirkisi-
den rapor alinmadi ve davali is¢inin davact bankadaki ¢calisma sisteminin
belirlenerek Borc¢lar Kanunu 348/2 fikrasi hiikmii dogrultusunda incele-
me yapilmasi.

Banka mufettis yardimcisinin mutlaka bankada bir ¢calisma sekli
vardir ve kendisine verilen gérevler vardir. Ge¢mis gorevler, bu gérevle-
rin ne oldugu, bankanin nasil sirlara sahip oldugunu bizim oturdugu-
muz yerden belirlememiz mimkiin degil. Banka miifettis yardimcilar
genelde su su islemleri yapmaktadir. Bu nedenle bunlarin banka sirla-
rina sahip olmadig: seklinde genel bir ifadede bulunmamiz ¢ok zor. Be-
nim ger¢i kararda imzam bulunmamakla birlikte cogunluk goriistinii
bu yonde dogru buluyorum. Baska bir anlatimla bizim bu tiir davalar-
da incelemeye yo6nelik bir uygulamamiz var. Clinki isin niteligini isve-
rene naslil bir zarar verebilecegini ve ne gibi islerde ¢alistifini is¢inin ve
bunlarin sonuclarim belirlememizde mutlaka bir uzman bilirkisiye ihti-
ya¢ duydugumuz aciktir. Bu nedenle i¢tihatlarimiz bizim bu yénde ge-
lismistir.

Saym Hocamin getirdigi bu karsi ivaz konusundaki tespit davasi
acilip acilmama konusunda biz Yargitay olarak tespitin, tespit davasi-
nin acilabilecegi seklinde diistincemiz olusmaktadir. Ozetle, rekabet ya-
sagiyla ilgili konu Bor¢lar Kanunu orijinli, Ticaret Kanununda da ona
benzer hiikiimler varsa da ben kisisel olarak gelecekteki yogunluk da-
valarin yogun olarak gelme diisiincesiyle Is Kanununda buna benzer
bir hiiktimle bir diizenleme yapilmasi bizi rahatlatacag: diistincesinde-
yim.
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Sayin Baskan. Sayin Kilicoglu'ndan hemen sicagi sicagina, soru sor-
madilar, degerli katkida bulundular, ama bir-iki noktada paralel diisiin-
diigim hususu vurgulayip diger sorulara geceyim.

Elbette, konunun bir bilirkisi marifetiyle incelettirilmesi dogal, haki-
min dogrudan dogruya is sirr, ticari niifus, misteri ¢evresine niifus olup
olmadig1 gibi konularda bir bilirkisiye gitmesi dogal, o acidan karar1 ben
elestirmedim. Sadece buraya mevcut durumu getirmek istedim. Oy cok-
luguyla karar verilmis, ama orada ben elestiri su noktadaydi veya belki
elestiri gibi algilanan husus: Miifettis yardimcis: is sirlarina niifuz edecek
bir konumda mudir, degil midir meselesinde goriis agiklamadim, ama ya-
sagin Marmara, Ege ve I¢ Anadolu’da konulmus olmas ilk olaydan bir
farklilik getirir mi? O acidan konuyu ele aldim, yoksa ben de sizin gibi dii-
stiniiyorum. Is Kanununda bir diizenleme sézciigii tebligin hazirlarken
de onun tlizerinde durdum, diisiindiim, 6nemli bir eksiklik, Bor¢lar Ka-
nunundaki diizenlemenin, konunun Bor¢lar Kanununda kalmasi sekliy-
le de eksiklik var, orada da birtakim bu karsi ivaz, vazgecme, vesaire gi-
bi konularin biraz ayrintiya girilmesi lazim. Biitlin su konusmalardaki
genel hava, su su durumlar ben yasak koyamayacak miyim? Nasil 6zel-
likle hamimefendinin s6z aldiginda bunu ifade ediyor. Ben onun i¢in bu
kars1 edim meselesini bu toplantida ve daha bunu doktrinde sdyleyen,
yazan arkadaslarimiz da var, ama bdyle umuma acik bir sekilde bir top-
lantida ilk defa dile getirildigini zannediyorum. Ben orada sunu séylemek
istiyorum: Isveren yasak koymak istiyorsa ve béyle bir yasagin konulma-
sinda kendisinin ciddi ve énemli bir menfaati veya zarara ugramasi ihti-
mali varsa bunun bedelini 6demeli. Bunun bedelini o zaman adina ticret
demeseniz de -bir arkadasimiz sordu- bir bedel karsiigi bunun konulma-
s1 gerekir. Bu bedelden vazgecme, vesaire gibi konular isin detayi, o aci-
dan 6nemli 6l¢tide ben de sizin gibi diistintiyorum.

Sorular ve konusmacilarin goriislerine gecmek istiyorum. Ahmet
Emin Sahin arkadasimiz bana bir soru yoneltmedi, kendi diistincelerini
s6z konusu etti. Sadece uzun konusmasinin icerisinde soyle bir sey var-
di1 benim bir seyler sdylemem gereken nokta olarak algiladigim; pesin
6deme suretiyle yasak koyuyor. Burada bir tenkis yapilabilir mi? Nasil
yapilir? Rekabet yasag1 koyan isverenin isciye getirdigi, tistelik de Anaya-
sal hakkina getirdigi 6nemli sinirlamanin bedelini 6demesi gerektigini de-
min de ifade ettim. Bu bedel 6deme mutlaka yasak stiresince ona belli bir
para 6deme olarak degil, pesin 6deme olarak da olabilir. Yalniz 6demenin
pesin 6demenin hangi amacla verildiginin ¢ok acik bir sekilde belirlenme-
si gerekir. Hatta sizin s6ylediginizi asarak ben bir sey daha ifade edeyim.
Bu ivazin ne olabilecegi konusunda taraflar sunda da mutabik kalirlar:
Calistig1 stiredeki ticreti yliksek tutulmustur. Bu licret rekabet yasagi ge-
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tirilmistir, bunun karsihigi calismamasimin da karsiligl olarak getirilmis-
tir seklinde bir hiikiimle de ivaz konusu sey edilebilir, ama bu onun kar-
silig1 mdir, degil midir tartismasina yer vermemek icin ben en kristal, en
somut O0rnegi verdim. Calismadig siire icin de belli bir 6deme getirilerek
olaymn ¢6ziimii iki tarafin da eger bu konudaki bir s6zlesme yapma konu-
sunda iradeleri buysa saglikli modelin bu oldugunu vurgulamak i¢in boy-
le séyledim. Indirim elbette pesin 6demeyle ilgili paranin istenilmesinde
de hakim bunu da indirebilir, ona engel bir sey yok.

Hiiseyin Karatas arkadasimmiz 22 engelini asabilir miyiz dedi. U¢ soru-
dan birisi, 22 engelini asabilir miyiz derken 22’yi ben engel olarak gorme-
dim. Bunu bir baska arkadasimiz da séyledi. Hasan Giinti¢ soyledi galiba,
“bu calisma sartlarinda bir degisiklik degil ki, 22’yle ne ilgisi var” gibi bir
ifadede bulundu. Efendim, nasil calisma kosullarinda degisiklik yoktur
dersiniz? Hizmet iliskisinin, hizmet s6zlesmesine bir madde getiriyorsu-
nuz. Kisi, burada su su sartlarla calisir. Mesaisi su, izni su, Ucreti su ve
bu kisi ayrldiktan sonra da su kadar ¢alismayacak. Bu ¢alisma kosulla-
riin, o isyerinde calisma kosullarinin ta kendisidir. Bu ytukiimtin yerine
getirilmesinin is iliskisinden sonra fiili durumun o zaman gerceklesmis ol-
mas1 bunu farkl sekilde degerlendirmeye yol agmamalidir.Bu durum ka-
nimca calisma kosullarinda agirlastirma anlamina gelir, sizin gibi diistin-
muyorum. Soyle ifade edeyim: Hizmet s6zlesmesi var, rekabet yasagi filan
yok, calisma devam ediyor. Calismasinin ikinci yilinda isveren 6ntine bir
rekabet yasagi teklifi getirmis. Bunun kabul edilip edilmemesi 22. madde
cercevesinde degerlendirilmesi lazim. 6 isgtinti icinde bunu kabul edecek,
yapmissa zaten problem degil, 22’ye uyulmustur. Sorun surada dogar ve
22%i ilgilendirdigini séylememin, vurgulamamin sebebi su: Kabul etmeyen
isci 22 cercevesinde hareket edebilir ise iade davasi acabilir, buna kabul
etmedigi icin yapilan fesih gecersiz bir fesih seklinde hiikiim alabilir. O an-
lamda 22’yle irtibatlandirtyorum. Sizin sorunuza da dolayh -bu noktadaki
diger sorularimiza gelecegim- bir cevap oldu.

Hiiseyin Karatas arkadasimiz miifettis yardimecisi yasaya aykirihik bir
rekabet yasag1 kendisi icin egitim giderleri yapilmis olmasmin karsiligi
olarak konulmussa bu takdirde yasaga uymazsa bir yaptirinm uygulana-
cak m1 ve bu yaptinm anlaminda egitim giderleri istenebilecek mi? Yan-
Iis anlamiyorsam soru bu sekildeydi. Elbette istenebilecektir yasagin yap-
tinm olarak bu egitim giderleri yasakla karsilikhi olarak konulmustur, is-
tenebilecektir, burada bir tereddiidiim yok. Hiiseyin Karatas arkadasimi-
zin li¢ soru demisim, iki tanesini not almisim, ticlincli sorusu varsa...

HUSEYIN KARATAS

Cezai sart, art1 egitim giderinin geri alinmasi.
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Evet, cezai sart art1 egitim giderini isteyebilir. Ucreti isteyemez. Calis-
tig1 yerin {icretini isteyemez. Ucret bir ¢alismanin karsiligi olarak éden-
mis, ama egitim giderini isteyebilir, cezai sart1 isteyebilir. Egitim gideri bir
zararin ifadesi, zarar art1 cezai sart seklinde Borclar Kanunu'nda da di-
zenleme o yolda.

Derya Karademir arkadasimizin miiltefit sozlerine 6zellikle tesekkiir
ederim. Calisma siiresiyle smnirh bir indirim diyor ki, bir dava acilmus. il-
gingc bir olay, rekabet yasagina aykir1 davranan isciden cezai sarti istiyor.
Yasaktaki cezai sart. Isci aykirihigi sona erdirmis dava siiresince ve calis-
masina son vermis, rakip firmadan ayrilmis veya kendi adina actig isye-
rini kapamis. Bu takdirde dava konusuz mu kaldi diye reddedilmeli?
Bence yasak ihlal edilmistir, edildigi stireyle sinirli bir indirim yapilmali-
dir diye diistinliyorum. Yoksa dava tiimiiyle konusuz kaldigindan reddi
gibi bir sey s6z konusu degildir. Dava tlictincii yaptinnmin istenmesi sek-
linde bir dava olsaydi, kanun diyor ki zararini isteyebilir, cezai sart1 iste-
yebilir, aynen ifay1 isteyebilir. Aynen ifa meselesi olsaydi konusuz kaldi-
gindan reddi diistintilebilirdi, ama cezai sarttaki durum bu.

Emre Ertan arkadasimiz, deneme stiresi icinde bir rekabet yasag: ge-
tirilmis, deneme stiresi icerisinde feshedilmisse... Bence deneme siiresi-
nin rekabet yasagim ilgilendiren bir tarafi yok. Isyerinin yaptig1 fesih is-
cinin bir kusuru s6z konusu olmaksizin yaptig1 fesih yasagi ortadan kal-
dirtr. Isveren yapiyor feshi, kaldirir, deneme siiresinin konuyla bir ilgisi
yok, oradaki tazminatsiz ve ihbarsiz feshedebilir sézii Is Kanununa ilis-
kin dtizenlemelerle ilgili.

Toplu sozlesmeyle rekabet yasag: getirilebilir mi? Hayir, getirilemez.
Toplu so6zlesmeyle getirilebilmesinin nedeni bir kere toplu is s6zlesmesiy-
le hizmet akdinin kurulmasi, yapilmasi ve sona ermesine iliskin diizenle-
meler getirir. Ikinci maddenin kapsami disindadir. Toplu sézlesmeyle dii-
zenleme yetkisinin de disinda bir konudur bu, dolayisiyla getirilen bir
hiitkme normatif diyebilir misin? Bor¢ dogurucu zaten degil, dolayisiyla
mumkiin degil diye diistintiyorum.

Devirde konu degismisse ne olur? Isyeri devrinde Emre arkadasimi-
zin bir sorusu, devirde konu degismisse yasagin konusu kalmaz zaten,
yasagin uygulama seyi yok, devralan isveren tutmus o isyerinde tama-
men baska bir faaliyete gecmis. Tipik anlamda zaten bir isyeri devri de
degildir, dolayisiyla yasagin sona ereceginde hic tereddiit yok.

Kars1 edim bir yasal zorunluluk mu? Karsi edim bir yasal zorunluluk
degil, Borclar Kanunu tasarisinda da zorunluluk olarak getirilmiyor, ama
adi konuluyor. Eger bir karsi edim varsa hakim rekabet yasaginin gecer-
liligini buna gore degerlendirir yahut degerlendirirken bunu da goz énin-
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de tutar anlamindadir. Zorunluluk s6z konusu degil, olmamasi da dogal,
ancak ben bu toplantida vurgulamak istedigim demin de sdyledim, bir
mesajdir bu benim sézlerim bu anlamda, isveren gercek anlamda bir re-
kabet yasagmma ihtiyaci varsa bu yasagin gecerli, saghkh kalmasim isti-
yorsa konuyu sansa birakmayip konu unsuru var mi, bilmem zaman si-
nir1 nedir, gecerli mi? Bedelinin karsihigimi1 6deyerek bu isi daha saglama
almalidir diye diistintiyorum. Zorunluluk degil, ama bir kars1 edim yasa-
gin gecerliligini cok daha gii¢lendirecektir.

Faruk Bastiirk sorusu i¢in sordugunda da tesekkiir etmistim. Tica-
ret Kanunu 4. maddesinin is mahkemelerinin goreviyle baglantis1 konu-
sunu sordu. Tebligi hazirlarken de o referans olarak séyledigi kitap da
elimdeydi. Ona da baktim. Gerc¢ekten bugiine kadar Saymn Baskana da
bu konuyu hatta 6zel sohbetimizde demin disarida daha soru sorulma-
dan sdyledim. Bugiine kadar yerlesmis bir uygulama var, bir sivri fikir gi-
bi beni bagislayin, ortaya atip da ortaligi karistirmayayim gibi bir diistin-
ceyle bunu ifade etmedim, ama poziti bir hukukc¢u olarak baktigimizda
Ticaret kanununun 4. maddesinde buradaki gorevli mahkemenin ticaret
mahkemesi olduguna iliskin orada o tiir ¢calisma iligkisi i¢inde olanlar
icin, herkes icin degil, acik hiikiim var, ama bugitine kadar konu ne dok-
trinde tartisilmis, ne bir yargi karari ne de ticaret mahkemeleriyle is mah-
kemeleri arasinda bir gérev uyusmazligi olarak gelmemis, ama Ticaret
Kanununun 4. maddesini a¢ip okuyan bunu ¢ok acik gorur diye diisii-
nuyorum. Birinci maddenin ac¢ikliginda bir noktayi atliyorsunuz, is mah-
kemelerinin géreviyle ilgili 5521’in 1. maddesindeki husus Is Kanununun
kapsaminda calisanlar icin is mahkemeleri gérevli. Ornegin, havacilik
sektoriinde calisanlar icin asliye hukuk mahkemesi gérevli, burada da
acaba asliye hukuk mahkemesi seviyesinde bir mahkeme olan ticaret
mahkemeleri mi gérevli? Arkadasimiz hakli olarak séyliiyor. Bu konuda
bir yargl karar cikar ¢ikmaz, bilemiyorum. Belli ki siz belli bir konunun
icindesiniz, ben bu konuya daha fazla girmeyeyim. Dolayisiyla sordugu-
nuz soruya tesekkiir ederim. Bunu burada kapatiyorum. Farkindayim 4.
maddede bir hiikiim oldugunu, o kadar yeter.

Hasan Beye cevabi demin verdim, dolayli da olarak 22. maddeyle ir-
tibatinin cevabini verdim. Bir ticret mi diye sordunuz, farkindayim soru-
nuzun. Ben konu pratik anlasilsin diistincesiyle, biraz bilimsel degil giin-
liik hayatin ifadesiyle yasak stiresince de tlicretini 6demeye devam ederse
diye ifade ettim. Elbette burasi teknik anlamda bir ticret degil, ticreti em-
sal alan bir nakdi 6deme, bir kars1 edim, bunu tcretle olarak 6dersiniz,
yaris1 kadar dersiniz, ama teknik anlamda ticret degil, dolayisiyla ticretin
kosullarina da bagh degil. O bakimdan haklisiniz.

Inci Hamim alt kademeye getirilirse bu haksizlik degil mi, Anayasal
bir 6zgirliigiin ¢calisma hakkinin simmirlanmasi diyor. Zaten alt kademeye
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getirilirse gecersiz diyoruz. Bu alt kademeyle tist kademenin siirinin ne
olacagl her somut olaya gore degerlendirilmesi gerekir. Bunun i¢in 6nce-
den bir kural koymamiz kim alt kademe, kim tist kademe degil, ama bu-
rada yasaga aykir1 davrandigl an isverene zarar verecek konumda olan
kisi bu yasagin kapsamindadir ve genelleme olarak da bu daha ziyade tist
kademede calisanlar icindir dedim, yoksa asagisi icin elbette gecersiz.

Bu sorunuz ilging, ise iade kararina ragmen ise alinmiyor. Bu soru-
nuz benim tebligimin sonundaki yasagin akibetinin fesih ttirtine gére de-
vam edip etmeyecegi noktasiyla son derece ilgili. Diyoruz ki, isverenin
yaptig1 fesih isciye atfedilebilecek bir kusur nedeniyle olmussa yasak or-
tadan kalkar. Bor¢lar Kanununun hiikmt, isverenin yaptig: isciye atfedi-
lecek bir kusur. Bunun tipik érnekleri genelde Is Kanunu madde 25'tir,
ama ise iade olaymnda miicerret ise iade karar verilmis olmasi, ise iade
mekanizmasi o konuyla ilgili teknik bilgilerimizi hatirlayalim. Mticerret
ise iade kararn verilmesi isverenin isciye atfedilecek bir kusur nedeniyle
yaptig1 bir fesih degil. isletme gerekleriyle yapilmus bir fesih vardir. Dola-
yisiyla is¢inin davranmislarindan kaynaklanan bir fesih olmayabilir. Dola-
yisiyla miicerret ise iade kararina gore bir genelleme yapilarak yasagin
akibeti konusunda bir sey sdylenilemez. Ise iade kararinin neye gére ve-
rildigine bakmak lazim, ama bizim is giivencesi sistemimizde isverenin
ise baslatmamasi, mahkemenin kararina ragmen baslatmamasi feshin o
anda yapilmis sayilmasi olarak degerlendirildigi i¢in bir yargi kararina
ragmen ise baslatmayan isveren isciye atfedilecek bir kusur da s6z konu-
su olmadigina gore is¢i 17 ve devami maddelerdeki ytukiimliiltigline uy-
mus, dolayisiyla yasak ortadan kalkar diistincesindeyim. Mahkeme kara-
rina ragmen ve bu mahkeme kararinin nedeni fesih gerekcelerinden han-
gisi olursa olsun isterse isletme gerekleri olsun, isterse is¢inin davranis-
lan olsun, ¢linkil yargi kararina ragmen baslatmama s6z konusu.

Baska ise girmede yeni isverenin sorumlulugu, bu tebligi hazirlarken
ben buralara ne 6l¢tide geleyim diye ¢ok diistindiim ve aslinda daha kap-
saml1 bir doktora tezi, vesaire yazan bir kisi icin cok daha yeni bir boyut
bu. Dikkat ederseniz isin basinda sunu sdyledim: Tebligin sinirlar der-
ken Saymm Baskamim haksiz rekabete iliskin aciklamalar1 burayla yakin
ilgi, ama girmedim. Ikinci girmedigim konu Is Kanunu 23. maddesindeki
glinliik hayat deyimiyle baskasinin iscisini ayartma dedigimiz olaym du-
rumu bu konuyla baglantisi.

Rekabet yasagina aykirn davranis, ayrilikla bundan dogacak sorum-
lulugun dogus nedeniyle Is Kanunu 23'teki sorumlulugun dogus nedeni
birbirinden ¢ok farkli. Is Kanunu 23 yasaga aykir1 davranarak rakip isve-
rene giren bir is¢inin davranisindan yeni isveren de sorumludur diye bir
sey dese sorunuz son derece cevabi da kolay olur, ama Is Kanunu 23 ye-
ni isverenin sorumlulugunu iki tiir olaya bagliyor. Ya belirli stireli s6zles-
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mede slireye uymadan ayrilan is¢i ya belirsiz stirelide ihbar siiresine uy-
madan ayrilan isci. Dolayisiyla olayda bu iki kosul yoksa yeni isverenin
sorumlulugu higbir sekilde rekabet yasagindaki yaptinmdan yeni isvere-
nin sorumlulugu séz konusu degil. Ornegin bir cezai sarttan degil, ama
olay eger hem 23'in sartlarini tasiyorsa hem de rekabet yasagina aykiri-
lik varsa burasi ilging ve paylasirsiniz, paylasmazsiniz bilmiyorum, tarti-
silabilir de, ama bana gore bu takdirde yeni isveren rekabet yasagina ay-
kirligin rekabet yasagi sozlesmesinde 6ngoriilen yaptinmimndan da so-
rumludur. Olayda 23in sartlariyla Bor¢lar Kanunu oOrtiismiisse yeni is-
veren cezai sarttan da sorumludur. Bu yorumu giiclendiren ¢ok ince bir
argiiman da var. Eski 15’le yeni 23 arasmdaki tek fark zarar sartinin kal-
dirilmis olmasidir. Yeni 23’te zarar demiyor, sorumluluktan bahsediyor.
Bu da benim tezimi giiclendiren bir argiiman olarak diye diistintiyorum,
ama soOyledigim gibi ilk isyerinden ayrilis bicimi mutlaka 23in sartlarini
tasimis olmasi lazim.

Mahmut Beytem arkadasimiz yakinlarma sirket kurmussa, kendisi
de gidip istege bagh sigortali olmussa, bu takdirde bu gene yasaga ayki-
rnlik teskil eder mi? Bal gibi eder. Tebligimde de acik var, esi, ¢ocuklari,
yakini adina kurma kanuna karsi hiledir. Dolayisiyla girer ve tebligde de
su noktay1 sdyledim: Rekabet yasaginin ihlali sadece rakip bir yeri girip
Ucret karsilig1 calisma degil, isverene zarar verici her tiirlii davranis diye
genis bir aciimla konuyu ortaya koydum. Dolayisiyla burada hic tered-
diit yok.

Emin Uludag arkadaslarimiz istifa ederek ayrilmada cezai sartin ya-
ninda ihbar tazminati da istenebilecek mi? Elbette ihbar stiresine uyma-
dan aynlan isciden isveren cezai sartin yaninda ihbar tazminatini da iste-
yebilir. Cezai sartin kaynagi Bor¢lar Kanunu, ihbar tazminatinin kaynagi
Is Kanunu, ama hicbir engel yok. Pazarlama elemanlarina rekabet yasagi
cok daha kolay getirilebilir. Clinkii miisteri ¢evresine niifuz etme agisin-
dan. Saniyorum benim notlarima gore cevap vermedigim kimse kalmad.
Son bir Lalehan Hanim dtistincelerini ac¢ikladi. Internet ortami, bilgi orta-
minda cok kati davranmamak lazim dediginiz benim algiladigim, anladi-
gim kadadiyla...

Av. LALEHAN EYMIRLIOGLU

Bu smirlan belirlerken iscinin sahip oldugu bilginin spesifik bilgi mi,
yoksa siradan bilgi mi?

Prof. Dr. FEVZi SAHLANAN

Efendim, bakin, 1926’da yurtirlige giren Bor¢clar Kanununun bugiin-
ki1 hiikmiinii yorumluyor ve uyguluyoruz. 26'dan da geriye gidin, Isvic-
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re’deki dykiisiine gidin Kanunun ve sene 2007, elbette kanunun bugiin-
kii sartlara uyup uymamasi var, ama eger kanun degismedigi takdirde
yargicin bu kanunu uygularken 6l¢ilisii is sirr1, miisterilere niifuz degil,
isverene zarar verebilecek bir konumda mi, degil mi? Ayrilip rakip firma-
da calismasi, olaya boyle bakilmasi lazim. Kanunun ifadesi bu sekliyle el-
bette 26’larda ¢ikan bir kanunda bugiinkii Internet ortamimdan bahsedi-
lecek degil tabii...

EMRE ERTAN

Yargitay, bu konuda bir yasal hiikiim bulunmamasina ragmen nasil
is hukukunun niteliklerini dikkate alarak isci aleyhine konulan tek taraf-
I1 cezai sart1 gecersiz sayiyorsa, aym sekilde kars1 edim icermeyen reka-
bet yasag1 kaydini da gecersiz saymali diye diistiniiyorum. Sizin bu hu-
sustaki goriistintizii almak istemistim.

Prof. Dr. FEVZi SAHLANAN

Hayir, yargl kosullariyla sizin s6éziinliz, sizin su son ac¢iklamanizda
konu suraya gelir. Kars1 edim yoksa rekabet yasagi gecersizdir veya reka-
bet yasagindaki cezai sart gecersizdir noktasma gelir. Boyle bir sey stz
konusu degil.

ALEV SAHIN
Eger iscinin kendi getirdigi know how varsa veya isci bir sey yarat-
missa ve o isverene ait olacak is akdinin stirdiigti mtiddet¢e, ama bu ne-
denle rekabet yasag1 so6zlesmesi durumu nasil degerlendirilecek?

Prof. Dr. FEVZi SAHLANAN

Iscinin ¢cahisirkenki kesif bulgular, vesaireyle ilgili Bor¢lar Kanunun-
da diizenlemeler var, Is Kanununda bu konuda bir hiikiim yok. Bunun
hangisinin kendisine ait olacagi, hangisinin isletmeye ait oldugu kanun-
da diizenlenmis ve burada carpici not da su: Bir bulus yapmak tizere ise
alinmuis bir isciyle calisirken hasbelkader bir bulus yapmis bir is¢inin du-
rumu birbirinden farkli, dolayisiyla getirecegimiz rekabet yasagi da bu
acidan farkl olabilir. Konuyla ilgilidir, ama daha fazla ayrintih konusma-
ya su an kendimi yetkili gormiiyorum.
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Ikinci Giin

- BIRINCI OTURUM -

Oturum Baskant

Av. ABDi PESOK

Istanbul Barosu SEM Calisma Hukulku Béliim Baskant

Sayin Istanbul Barosu ve Galatasaray Universitesi yetkilileri, saygide-
ger Yargitay uiyeleri ve hakimlerimiz, degerli hocalarimiz, sayin katilimeci-
lar; bu boliimde islenecek olan konu “Toplu is S6zlesmesinin Yetkisinin
Tespitine iliskin Giincel Sorunlar”dir. Yetki tespiti konusunda gercek-
ten hem kemiklesmis hem de giincel sorunlarimiz bulunmaktadir. Deger-
li gen¢ hocamiz Dog¢. Dr. Erdem Ozdemir taniyan herkesin takdir ettigi
bilgisi ve uygulamadaki deneyimleriyle konular1 ve sorunlar giindemimi-
ze tasiyacaktir. Bizler de hep beraber tartisacagiz.

Saym katihmecilar, éncelikle konusmamda gececek olan sermaye ve
emek soOzcuklerinin sosyal anlamda kullamildiginmi bilgilerinize sunarim.
Konuyu herhangi bir siyasi akimla veya siyasetle karistirllmasim isteme-
mekteyim. Toplu is s6zlesmesi yetki tespiti, is¢i sendikasi 6rgiitlenmesini,
dolayisiyla emekgilerin kendi aralarinda dayanismasin giderek de is¢i hak
ve menfaatlerini dogrudan etkilemektedir. Bugiin her anlamda sermaye ve
emek arasindaki uyusmazlik konular1 emegin aleyhine gelismeye devam
etmektedir. Bilindigi gibi tilkemizde sendikal is¢i sayis1 isyerlerinde ve is-
letmelerde orgitlilik sayisi ve bagitlanmis toplu is s6zlesmesi sayisi de-
vaml surette azalmaktadir. Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlhiginin res-
mi verilerine gére 1985le 2005 yihmin bir karsilastirmasimi yapacagim.
1985’ten evvelki verilere saghkh ulasamadim, yanhs bilgi vermemek icin
onlara girmiyorum. 2005’ten sonrakilere de resmi olarak ulasamadim,
sendikalarin sayilar vardi, onu da size arz etmiyorum. 2005’le 85 arasin-
daki bir karsilastirmay1 yapacagim ki, konunun énemi iyice ortaya ¢iksin.

Calisma Bakanlimin istatistiklerine gore -bunlar resmi istatistiktir-
bir de bunu parantez icinde belirtmek isterim: Burada belirttigim sendika-
I1 isci sayis1 sendika liyesi sayilarim degil toplu is s6zlesmesi glivencesine
kavusmus sendikal is¢i sayisim icermektedir. Bunu da bilgilerinize 6zel-
likle sunarim. 1985 yilinda Tirkiye Cumhuriyetinin niifusu 50 milyonken
toplu is s6zlesmesi kapsamindaki sendikali is¢i sayis1 800 000 civarinday-
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di. Bu ytizde 5, ytizde 10 arti/eksi degisebilir, 6rgtitlii toplu is s6zlesmeli
iscinin Turkiye niifusuna orani ytlizde 1.6’ydi. 2005 yilinda Turkiye ntifu-
su 70 milyona cikti. Toplu is s6zlesmesi kapsamindaki is¢i sayis1 450 000
civarma indi. Bunun ise Tirkiye niifusuna oram binde 6'dir. Ozetle 1985
yilinda sendikal dayanisma ve toplu is s6zlesmesi kapsaminda olan g is-
ciden iki tanesi 2005 yihinda bu kapsamin disma ¢ikti, 1985 yilinda toplu
is sozlesmesi kapsamui icinde olan sendikali isci sayisindan sadece bir ta-
nesi bu hakkini devam ettirmeye muvaffak oldu.

2007’de bu say1 daha da diistli, ama s6ztimiin basinda belirttigim gi-
bi resmi istatistik elimde olmadig: i¢in size arz etmedim. Bir de bir vahim
tarafi da bu binde 6’ya, 1/3’e diisen sendikali toplu is s6zlesmesi kapsa-
mindaki sendikali is¢inin ¢ogunlugunu kamuda calisan isciler olustur-
maktadir. Yanlhs bilmiyorsam, yanlhs beyanda bulunmak istemiyorum,
ama asagi-yukar bu toplu is stzlesmesi kapsamindaki isc¢ilerin 2/34 ka-
muda calisanlardir, 1/3'1 6zel sektérde calisanlardir. Bugiin 6zellestirme
alabildigine gittigine gére 6ntimiizdeki giinlerin degerlendirmesini gercek-
ten, cidden yapmak zorundayiz. Ancak gelismelerden anlasildigina gore
bugtlinlerden sonra durum daha kétliye gidecek. Bu gériinen bir gercek-
tir. Goriinen gercek sudur: Resmi bilgiler verecegim. Basbakanlhk Hazine
Mistesarhigimin 9 Mart 2007 tarihinde 2007/29 sayii basin duyurusu
ekinde yaymlanan Turkiye gortismelerindeki IMF Heyeti degerlendirmele-
rinin “yapisal reformlarm derinlestirilmesi” bélimiiniin 9. maddesinde
sbyle sdyliiyor: Oniimiizdeki dénemde biiyiime biiyiik 6l¢iide istihdamin
artmasima ve isgticii verimliligine bagh olacaktir. Bu tespiti yaptiktan son-
ra bunun gerceklestirilebilmesi icin de kendi ifadelerine gére -IMF'nin be-
yani bu- “emek piyasasmdaki katiliklarin giderilmesi gerekmektedir” Yine
kendi ifadelerine gére siralanan bir¢ok gerekceden sonra iki ana gerekce
ileri stirtiyor. Birincisi, zorunlu kidem tazminati sisteminin rasyonellesti-
rilmesi, diger bir ifadeyle halkimizin anlayacag bir ifadeyle ortadan kaldi-
rilmas1 veya kusa cevrilmesi. Bu isteniliyor. Ikinci ana istekleri, daha es-
nek kosullu istihdam uygulamalarina izin verilmesi gerekmektedir. Iscinin
buglin varolan -ki, hi¢ is¢iler bununla memnun, mutlu degil, yetinmiyor-
lar, sikayetciler/ kisith haklarinin dahi ortadan kaldirilmasini istiyor. IMF
bunlan istiyor da, IMF'ye paralel olarak iceride ne isteniliyor? Tiirkiye
Odalar ve Borsalar Birliginin yaklasik bir ay kadar yapilan genel kurulu
hepimizin hatirmdadir. Genel Kurulda Birlik Bagkan Saymn Rifat Hisar-
ciklioglu IMF'nin emekgilerle ilgili bu olumsuz istegini kendi istegi olarak
aynen tekrar ediyor. Genel Kurulda kendisini dinleyen Basbakan dahil
btittin devletin ve toplumun yoéneticilerinden bunu resmen talep ediyor ve
de gayet mutlu bir gériinttiyle Genel Kuruldan ayriliyor. Gorildigi gibi
hem uluslararasi sermaye, hem de ulusal sermaye temsilcileri bu istekle-
rini sadece bu belirttigim platformlarda degil, ttim platformlarda dile geti-
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riyorlar, getirmektedirler, bundan sonra da getirecekler. Gériinen odur ve
maalesef adim adim da basarmaktadirlar.

Bu noktada 6nemli olan konunun bu oldugunu zannediyorum,
emekleriyle yasamlarin1 devam ettirmek zorunda olan isciler zaten cok ki-
sitll olan hak ve menfaatlerini birakalim ileriye gétiirmeyi, bunu koruya-
bilmek icin dahi -bu arzumdur, istegimdir- kendi aralarinda yasal zemin-
de orgitlenmeyi basarmak zorundadirlar. Hatta yasal orgilitlenmeyi bir
adim daha ileriye gétiirtip -¢link ikisi birbirinden farkli- toplu is so6zles-
mesi kapsaminda sendikali, 6rgiitli is¢i konumuna kendilerini getirmek
zorundadirlar. Bu 6ncelikle iscilerin kendisine diisen bir gérevdir, iscile-
rin temsilcilerine diisen bir gorevdir. Bunun i¢in de bunu basarabilmele-
ri i¢in de tiyesi oldugu isci sendikasimnin calistigl isyerinde veya isletmede
yetkili olmas1 gerekir.

Saym katilmecilar, bu béliimde islenecek olan Sayin Hocamizin anla-
tacag1 konu “Toplu Is Sézlesmesinin Yetkisinin Tespitine iliskin Giincel
Hukuki Sorunlar” bu derecede 6énemlidir, bu derecede dikkatle degerlen-
dirilmesi gereken bir konudur. Tabiidir ki, is¢i haklarinin Anayasada be-
lirtilen sosyal ve ekonomik haklar ¢cercevesinde yasalarda ve ilgili mevzu-
atta acikca glivence altina alinmasi esastir. Bu yetkililigin temini icin esas
olan yasalardaki glivencedir. Yasalar, Anayasaya uygun giivenceyi getir-
sin, yeterli oldugu kanisindayim.

Bu esas cercevesinde degerlendirdigimizde iki ¢alisma yasas1 dikkati
cekiyor. Hocamiz bunlara girecektir tahmin ediyorum, birisi 2821 Sayili
Yasada diizenleme yapilarak kisaca sendika tiyeliginin teminati daha ka-
Iin ¢izgilerle teminat altina alinmahdir. Bugtinkii teminat yeterli degil ma-
alesef uygulama bunu géstermektedir. Tkincisi sendika temsilciliginin gii-
vencesi mutlaka yasada diizenlenmelidir ve maalesef eskiden varolan sen-
dika temsilcisinin glivencesi kasikla verirken sapiyla goziinii ¢ikarma gibi
Is Giivencesi Yasasi cikarken konulan bir hiitkiim olan dahi ortadan kal-
dinldi. Su anda sendika temsilcilerinin tilkemizde maalesef sendika tiye-
sinin 6tesinde gostermelik bu ise iade tazminatindaki bir fazlalik harig¢ hig-
bir farki kalmadi.

2822 Sayil Yasadaysa “rasyonel degisiklik yapilarak -bu tabii, IMF'nin
soyledigi gibi degil de calisanlarin sdyledigi anlamda rasyonel degisiklik ya-
pilarak- orgiitlenmenin 6ntindeki engeller kaldirilmahdir” ctimlesi icinde
bir iskolu baraji yeniden diizenlenmelidir. Bu diizenleme yapilirken benim
sahsi kanaatim barajin tiimden kaldirilmasimin tilkemizin sartlarinda uy-
gun olmadigy, iki anlamda uygun olmadigl, ama bugilinkii halinin de 6rgiit-
lenmeye zarar verdigi diistincesindeyim. Birincisi, tilkemizin 6zel durumu
nedeniyle istismar edilebilir. Ikincisi tiim baraj kalktig1 takdirde isverenin
emir talimatinda veya onun yetki alaninda, yériingesinde iscilerin ¢cogalma-
sma neden olur. Bunda dengeli bir diizenleme yapilmasi lazim. ikincisi, is-
yeri cogunlugunda -ki, biraz sonra Saym Hocamiz girecektir- bu toplu is
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sozlesmesindeki kapsam dis1 personelin calisanlarin cogunlukta nazara
almip alinmamasi konusunu Yargitay kararlariyla uygulamaya gore, olaya
gore degil, yasada rasyonel bir degisiklikle ytizde 50 ¢ogunluk aranmama-
I1, en fazla, ylizde 35 bu sartlar degerlendirilerek cogunluga sahip olan sen-
dikaya yetki verilmelidir diistincesindeyim. Bu 25ler olsa daha da yararh
olur kanisindaymm, ama yiizde 50 konusunun zararh oldugu fikrindeyim;
hele de bugtinkii diinyanin ve Turkiyenin geldigi durum karsisinda.

Ancak, yasada bu degisiklikleri kisaca belirttim. Tabii ki, bunlarin o6r-
neklerini ¢cogaltmak mumkiindir. Yasa ve ilgili mevzuat hiikkiimlerinin de
buglinkii halinin de, gelecekteki diizenlenecek olanlarin da 6zellikle yetki
tespiti konusunun yargi kurumu tarafindan -ki, bunu yarg: derken sade-
ce hakimlerimiz ve Yargitay tiyelerimizi kastetmiyorum, avukatlar da hu-
kukla yakindan uzaktan ilgili hocalarimiz da hepsi dahil kurum derken ta-
mamin kastediyorum- calisanlari yasal érgiitlenme ve toplu is sézlesmesi
haklarindan mahrum birakmayacak anlayis ve adalet duygusu, 6zellikle
altin1 ¢iziyorum anlayis ve adalet duygusuyla degerlendirilmesi ve yorum-
lanmasi gerekmektedir. Bu, bizlere diisen bir gorevdir.

Onceleri uyusmazhk, yetki uyusmazliklan isci sendikalar1 arasmda
devam etmekteydi. Bugiin 6niimtize gelen olaylardan mahkeme hakimle-
rimiz de tespit etmekte, Yargitay tiyelerimiz de, artik iki is¢i sendikasi ara-
sindaki uyusmazlik olmaktan ¢ikip isverenlerin is¢i sendikalarmin yetki-
lerine itirazlar1 agirlikli, istisnalan olabilir birka¢ tane, ama agirhikl, isve-
renlerin itirazlan seklinde kendini géstermektedir. Isverenlerin itirazlarina
baktigimizda yasanin bugtinkii hiikiimlerinin alabildigine istismar edildi-
gini gormekteyiz. Tlirkiye'nin ilk 10 siralamasina girecek kadar biiytkliik-
te olan ¢ok ciddi davranmasi gerektigi beklenen isverenler dahil kendi is-
yerlerinde ki, ¢cok karh olan bu isyerlerinde bir isci sendikasi yetki aldigin-
da iskolu tespiti itiraziyla itiraza baslamaktadirlar. Bizim gérdtigtimiiz bir-
cok cogunluk tespitinin i¢inde artik iskolu itirazlar1 vardir. Bununla da ye-
tinmemektedirler. Sendika {tiyelerinin tiyeliklerinin sahteligini ileri siirtip
bekletici mesele sayip -iskolu tespitinde de aym yolu izlemektedirler- ko-
nuyu 2-3 sene en kisasi 1 sene uzatmakta, o ddsnemde asil 6nemli olan su:
Neticede adalet yerini bulsa dahi o 1, 2 senelik dénemde 6rgtitlii olan isci
artik orglittinden yavas yavas kopmakta, isveren kendi hakimiyetine al-
maktadir. Bunlarin yarg) tarafindan degerlendirilmesi ve bu sekilde yo-
rumlanmasi Medeni Kanunun 2. maddesini behemehal uygulamasi gerek-
tigi fikrindeyim.

Toplu is s6zlesmesinin yetkisinin tespitine iliskin giincel hukuki so-
runlarn yarg: tarafindan ¢alisanlarin devletten ve devlet adina gorev ya-
pan yargidan beklentisine uygun olarak anlayis ve yorumla hakkaniyet ve
adalete uygun bir sekilde ¢6zlimlenebilecegine inancimi belirtir, hepinize
saygilar sunarim.

Buyurun Hocam.
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Saymn Baskan, Saygideger Yargitay Uyeleri, saym hocalarim ve deger-
li konuklar; her seyden 6nce hepinizi saygiyla selamlhiyorum. Bugiin tize-
rinde duracagim konu toplu is sézlesmesinin yetki tespitinde yasanan,
uygulamada yasanan hukuksal sorunlar olacak. Toplu is stzlesmesinin
yetkisi ¢ok genis bir konu ve doktora tezlerine konu olmus bir konu, do-
layisiyla yetkiyle her seyi incelemek smirh teblig stiresi icinde mimkiin
degil diye diistintiyorum. Dolayisiyla tebligimde odaklanacagim konular
yargl kararlarimin yogunlukta oldugu, uygulamada bilimsel ¢evrelerde
tartisilan konular olacak.

I. 2822 SAYILI KANUN SISTEMINE GENEL BAKIS

Anayasamiz 53. maddesinde iscilere toplu is sézlesmesi hakki tani-
mis, ancak bu hakkin fiilen hayata gecirilebilmesi i¢in iscilerin sendi-
kalar diizeyinde o6rgiitlenmeleri ve yine bu o6rgiitlenmenin neticesinde
belirli bir sayisal ¢ogunluga ulasilmas: gerekli kihnmistir. Gergekten
2822 Sayili Kanunun 12. maddesine gore; “Kurulu bulundugu isko-
lunda calisan iscilerin en az yiizde onunun (tarim ve ormancilik,
avcilik ve balikcilik harig) iiyesi bulundugu isci sendikasi, toplu is
sOzlesmesinin kapsamina girecek isyeri veya isyerlerinin her birin-
de calisan iscilerin yaridan fazlasinin kendi iiyesi bulunmasi halin-
de bu isyeri veya isyerleri icin toplu is s6zlesmesi yapmaya yetki-
lidir. isletme sbézlesmeleri icin isyerleri bir biitiin olarak nazara ali-
nir ve yaridan fazla cogunluk buna gore hesaplanir. Bir isveren sen-
dikasi, iiyesi isverenlere ait isyerleri, sendika iiyesi olmayan bir is-
veren ise kendi isyeri veya isyerleri icin toplu is s6zlesmesi yapma-
ya yetkilidir”. Kanun, s6z konusu yetki kosullarini, 6zellikle giicli
sendikaciligin gelistirilmesi ve yerlestirilmesi i¢in aramis bulunmakta-
dir. Buna gore, ancak belirli bir glice sahip olan sendikalar iscileri tem-
sil edebilecek ve toplu is s6zlesmesini akdedebilecektir. Ancak bir yan-
dan gticlii sendikaciligin yerlestirilmesini amaclayan kanun, 6te yan-
dan sendikalarin kurulusunu ve toplu is sozlesmesi yapilmasini da
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gliclestirmistir. Nitekim %10 kosulu, ILO diizeyinde de elestirilere hedef
olmus, bu konuda 6teden beri tartismalar yasanmistir®.

Isyeri/grup sozlesmelerinde isyeri ve isyerleri ile isletme s6zlesmele-
rinde isletme diizeyinde “yaridan fazla” liye arayan diizenleme ise, ayni
diizeyde elestirilmis ve tartisilmis degildir. Buna karsilik, ILO Uzmanlar
Komitesi, toplu is s6zlesmesini imzalayacak sendika icin énceden tespit
edilmis objektif kriterler alabilecegini, toplu is sozlesmesi yapilacak bi-
rimde %50’yi asan sendikanin temsil kosulunun kanunla korunabilece-
gini kabul etmistir. Ancak hicbir sendikanin ¢ogunlugu gerceklestireme-
mesi durumunda, ¢ogunlugu asan sendikaya hi¢ degilse kendi tiyeleri
icin TIS yetkisinin tanimnmasi énermistir®. Gercekten, TIS yapilmasi icin
yarindan fazla cogunluk kosulu kabul edildiginde, bir isyerinde sendikal
érgiitlenme ileri diizeyde gerceklesmeden TIS hakkinin kullanilmasi s6z
konusu olamamaktadir. Bu isyerinde sendikal isciler, sendikadan cesit-
li nedenlerle uzak kalan ¢alisma arkadaslar ytiztinden haklarini kullana-
maz hale gelmektedir. Yaridan fazla cogunlugu tasimamakla birlikte, en
cok tiyeye sahip sendikanin TIS yapabilecegini kabul etmenin, yararlan-
may1 kural olarak sendika tiyeligine baglayan bir sistem icinde sakincali
da olmadig1 kamisindayiz.

Sonug olarak, yetki kosullarimin guclii sendikaciligr tesvik ederken,
ote yandan toplu is sozlesmesi hakkinin kullamilmasin zorlastirdig: da
bilinen bir gercektir. Bu sorun esasen yapilacak yasal diizenlemelerle
asilmahdir. Nitekim iskolu barajimin %5’e indirilmesi ve yine ILO Uzman-
lar Komitesinin 6nerisi dogrultusunda bir modele gidilmesi en uygun ¢6-
zumdur”. Ancak, bu degisiklikler yapilincaya kadar, kanimizca izlenme-

(89) Bkz. K. Oguzman, 1992 Yii Basinda Tiirkiye’de Is Hukukunun Gérimniimit (Sorunlar — Oneriler —
Degerlendirme), 30. Yiinda KIPLAS, Istanbul 1992, 95-96; C.I. Giinay, Bat: Ve Tiuk Hukukunda Toplu
Is Sézlesmesi Yapma Yetkisi, Ankara 1991, 132; Tuncay, Toplu Is Hukulku, Istanbul 1999, 145; M.
Engin, Toplu Is Sézlesmesi Sistemi, 121 Vd.; F. Sahlanan, 281 saytl Sendikalar Kanunu fle 222 Sayt
Toplu Is Sézlesmesi Grev Ve Lokavt Kanununda Degisiklik Ongéren Kanun On Tasardaruun
Degerlendirilmesi, Legal IHD, 2004/4, 1286-1287; Ugum/Okcan, 2822 Sayil Toplu s Sézlesmesi Grev
Ve Lokavt Kanununda Degisiklilk Iceren On Tasartun Hiikiimleri Ve Genel Degerlendirilmesi, Legal IHD,
C:1, sayu2, 2004, 410-412; S. Taskent, Toplu Is Sézlesmesi Grev Ve Lokavt Yasasinda Yapumast
Ongoriilen Degisildildler, Is Giwencesi, Sendikalar Yasast, Toplu [s Sézlesmesi Grev Ve Lokavt Yasast
Semineri, Istanbul Barosu yay., Istanbul 2004, 257 vd.; Sur, M., Is Hukulu, Toplu fliskiler, Ankara
2006, 229-230.

(90) Oguzman, 1992 Yih Basinda Tiirkiye'de Is Hukukunun Gériinitmii, 96; 2005 yti Uzmanlar Komitesi
raporunda ise, bir isyeri veya isletmede ¢ogunlugu temsil edecek bir sendilka bulunmuyorsa, isyerinde
Jaaliyet gésteren her sendikaya kendi tiyeleri i¢in toplu is sézlesmesi yapma yetkisi tarunmast gerelctigi
dile getirilmistir. Ancalk Komitenin bu gériistine karsiic Kutal, isyerinde faaliyet gésteren her sendikaya
kendi tiyeleri icin toplu goriisme yapabilmelerine olanak vermenin ya da toplu pazarligr ortaklasa
yapabilmelerini kabul etmenin iilkemiz losullarna uymadigi, yasalarin i¢ denge ve tutarliligu ile
bagdasmadiguu ifade etmistir (ILO Uzmanlar Komitesi Raporu’'nda (2005) Tiirkk Mevzuatuun 87 ve 98
Saylt Sézlesmeler Karsisindaki Durumu, Sicil, Mart 2006, 95-96).

(91) Bkz. Ugum/Okcan, 2822 Sayii Toplu [s Sézlesmesi Grev Ve Lokavt Kanununda Degisiklik iceren On
Tasaruun Hiikiimleri Ve Genel Degerlendirilmesi, Legal IHD, C:1, saytu:2, 2004, 410-412; S. Taskent,
Toplu Is Sézlesmesi Grev Ve Lokavt Yasasinda Yapumast Ongériilen Degisiklikler, Is Giencesi,
Sendikalar Yasast, Toplu Is Sézlesmesi Grev Ve Lokavt Yasast Semineri, Istanbul Barosu yay., Istanbul
2004, 257 vd.
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si gereken yol, TIS yetkisinin kazamlmasim kolaylastirici, son derece
uzun siiren prosediirii kisaltici yorumlar tercih etmek ve catisan menfa-
atler s6z konusu oldugunda, toplu is s6zlesmesi hakkina ustiinliik tani-
mak olmalidir.

II. ISKOLU TESPITi VE UYGULAMADAKI SORUNLAR

Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanununa gore, sendikanin top-
lu is s6zlesmesi yapabilmesi i¢in her seyden énce, o isyerinin girdigi isko-
lunda kurulu olmak gerekir. Bu baglamda, isyerinin girdigi iskolunun be-
lirlenmesi uygulama bakimindan TIS siirecinde isci sendikalarinin karsi-
lastiklar1 sorunlarin basmda gelmektedir. Isyerinin girdigi iskolunun ne
sekilde tespit edilecegi 2821 sayili Sendikalar Kanununun 4. maddesin-
de diizenlenmis bulunmaktadir. Buna gore; Bir isyerinin girdigi iskolunun
tespiti Calisma ve Sosyal Giwenlik Bakanliginca yapuacak, Calisma Ba-
kkanlig tespit ile ilgili kararuu Resmi Gazetede yaywnlayacak ve kararin ya-
yuuna miiteakip ilgililer is davalarina bakmalkdla gérevli mahalli mahkeme-
de 15 giin iginde dava agabileceklerdir. Isyerinin girdigi iskolunun tespiti
ile ilgili olarak, 6nce, iskoluna itiraz davasina iliskin olarak ¢ikan sorun-
lara, sonra iskolunun belirlenmesindeki 6l¢ilit ve uygulama sorunlarina
deginecegiz.

1.- iskolu Tespit Kararina itiraz Davasinda Taraflar

2821 sayili Sendikalar Kanununun 4. maddesindeki "Bir isyerinin gir-
digt iskolunun tespiti Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanliginca yapuur. Ca-
lisma Bakanligt tespit ile ilgili kararuu Resmi Gazetede yaywnlar. Kararin
yayuuna miiteakip ilgililer is davalarina bakmalkla gérevli mahalli mahlce-
mede 15 giin icinde dava acabilirler.” ifadesinde "ilgililer" s6zctigli agiklan-
madig1 gibi bu davanin kimin aleyhine acilacagi da belirlenmemistir®.
Yargitay'in , 1.7.1999 tarihinde verdigi karara konu olan olayda isveren
bakanlhgin iskolu tespitine karsi dava a¢cmistir. Yargilama sirasinda S
sendikasi tarafindan da aymi tespite yonelik dava acilmistir. Yilksek Mah-
keme, bu iskoluna giren yani kurulu bulunan sendikalarin bu dava so-
nucunda verilecek karar bakimindan hukuki menfaatleri bulundugunu,
Bunlarin davaya dahil edilmemis olmas1 usul kurallarina aykirihk olus-
turacagini ve davalarin ayni konuda acilmis olduguna goére mahkemeler-
ce celiskili kararlar verilmesi olasiligi bulundugundan bunlarin ayr ayri
sonuclandirilmasi isabetsiz olacagini, davalarin birlestirilmesi gerektigini
aciklamistir”. {lgililerden genelde isveren, o iskolunda kurulu ya da isko-
lunda kurulu oldugunu iddia eden sendika anlasilabilir. Somut olayda

(92) Sahlanan’a gére, buradaki “ilgililer” kavramuun anlami, mahkemeye basvurmakta menfaati olan
kisiler olaralk belirlenmelidir (Sendikalar Hululu, Istanbul 1995, 31).
(93) Y.9HD, 1.7.1999, 10807/11999, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Banlkast, www.kazanci.com.tr.
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Bakanlik tespitinde isveren itirazda bulunmamis ise de; acilan dava ile is-
kolu tespitinin degismesi halinde itiraz hakkini kaybedecegi dogaldir. Bu
durumda iskolu tespit kararinda etkilenecelk isverenin ve varsa isyerinde
orgtitlenmis diger sendikalarin davaya dahil edilmesi gerekir. Nitekim Yar-
gitay, 16.6.2005 tarihinde verdigi kararda belirttigimiz bu noktalarin al-
tin1 ¢izmis ve bu esaslarin Dairenin yerlesik gortisti oldugunu vurgula-
mustir™,

2. iskolu Tespitine itiraz Davasinda Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Bakanligin yaptig: tespite karsilik, ilgililerin hangi mahkemede dava
acacaklarn Yargitay kararlarina da yansiyan, tartisilan bir sorun olmus-
tur. “Iskolunun Belirlenmesi” bashgim tasiyan SK. m 4’e gore, bir isyeri-
nin girdigi iskolunun tespiti Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanhginca ya-
pilir. Calisma ve Sosyal Guivenlik Bakanlhg: tespit ile ilgili kararim1 Resmi
Gazete'de yayimlar. Kararin yayimini miiteakip bu tespite karsi ilgililer is
davalarina bakmakla gorevli mahalli mahkemede onbes giin icinde dava
acabilirler. Mahkeme iki ay icinde kararim verir. Kararin temyiz edilmesi
halinde Yargitay uyusmazligi iki ay i¢cinde kesin olarak karara baglar. Ma-
halli mahkeme ile kastolunan genelde uyusmazligin sekline gore “islemin
yapudigt, kararin verildigi, fiilin vuku buldugu” yer mahkemesi ise de, bu-
rada isyerinin bulundugu yer is mahkemesinin anlasimast isabetli olur™.
Gercekten Ogretide de belirtildigi tizere, burada mahkeme, Bakanhk ka-
rarindaki gerekcelerle bagh olmaksizin isyerindeki isin niteligini inceleye-
rek karar verecektir®. Ancak Yargitay'in , 24.05.2005 tarihinde verdigi ka-
rarda c¢ok acik olmamakla birlikte, sézlesmenin niteligine gére bir ayir-
ma giderek 4. maddeyi yorumladigi izlenimi uyanmaktadir. Ger¢cekten is-
kolu tespitine itiraza iliskin olarak verilen bu kararda; “...2822 sayii Top-
lu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunun {iciinciit maddesi de aynt konuda
diizenlenmistir. Baska bir anlatimla iskolu tespiti toplu is sézlesmesine ha-
zirlictir. Bu baglamda bir isletme séz konusu ise isletme merkezi yetkilidir.
Degilse isyeri is mahkemesi géz éniinde bulundurulur. Mahalli mahlkeme-
nin tespitinde 2821 Sayui Kanunun dérdiincit 2822 Sayili Kanunun {i¢iin-
cii maddesi birlikte yorumlanmalidir. Isletme Miidiurliigiiniin merkezi Istan-
bul olduguna gére yetkili mahkeme Istanbul Is Mahkemeleridir™” anlatimi-
na yer verilmistir. Ogretide, Demir, Yargitay'in bu kararini isabetli buldu-

(94) Y.9HD, 16.6.2005, 16985/21462, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Bankasi, www.kazanci.com.tr;
ogretide husumet konusunda kanuna agiklik getirilmesi gerektigi de ifade edilmistir: B.Duman, Toplu
Is Sézlesmesi Yapma Yetkisi, Ankara 2005, 162.

(95) Sahlanan, Sendikalar, 31; Tuncay, Toplu Is Hukuku, Istanbul 1999, 32.

(96) Sahlanan, Sendikalar, 31.

(97) Y.9HD, 24.05.2005, 16268/ 19306, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Banlast, www.kazanci.com.tr.
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gunu aciklamistir”. Oysa, Yiiksek Mahkemenin bu kararina katilmak
mumkiin degildir. Zira “isletmenin girdigi iskolunun tespiti” gibi bir kav-
rama® ne Sendikalar Kanununda ne de 2822 Sayili Kanunda yer verilmis
degildir. Isletme icinde yer alan isyerlerinin girdigi iskoluna yonelik itiraz-
lar s6z konusu olabilir ki, bu itirazlarin bu isyerinin bulundugu yer mah-
lkemesinde goériilmesi sadece yasanin “mahalli mahkeme” seklindeki amir
hikmiine uygunluk agisindan degil, pratik bakimdan da gerekli gortil-
mektedir. Zira, isyerinin girdigi iskolunun tespiti hemen her zaman isye-
rinde kesif yapmay1 gerektirmekte ve her halde isyerine en yakin nokta-
daki Mahkeme tarafindan bu islemlerin yuiritiilmesinde yarar bulun-
maktadir'®.

3. Alt isverenin isyeri ve iskolunun Tespiti

Bir isyerinde asil isin bir béliimtinde veya eklentilerinde is alan alt is-
verenin isyerinin girdigi iskolunun belirlenmesi de son zamanlarda tarti-
silan konulardan birini olusturmaktadir. Bu noktada her seyden 6nce
“alt isverenin isyeri neresidir?” sorusuna yanit aranmasi gerekmekte-
dir. Ogretide 6ne siiriilen bir gériise gére'”', “alt isverenin isyeri, asil isve-
renin isyeri degil, yoénetim islerini gérdiigii ve muhasebe islerini ytirtittiigit”
yerdir. Buna gore, alt isverenin isyeri saptamirken, énemli olan is¢ilerin
fiili calistig1 yerin degil, bagh olduklar: ve {icret bordrosunu diizenledikle-
ri yerin esas alinmasi gerekir. Buna gore, 4857 Sayili Kanun artik isyeri-
ni isin yapudigr yer olarak tarumlamamakta ve isyerinin butiinliigiinii te-
mel almaktadw. Buna gére, ayrmu cografi alarun birden fazla isyeri olarak
nitelendirilmesi olanagt ortadan kalkmaktadu'®.

(98) Demir’e gore, “...nasu ki “isyeri yetkisi” ile ilgili itirazlar “isyerinin bagh oldugu bélge miidiirliigiiniin
bulundugu yerdeki is davalarina bakmakla gérevli mahkemeye”; “isletme yetkisi” ile ilgili itirazlar da
“isletme merkezinin bulundugu yerdeki is mahkemesine” yaptlwor ise (TISGLK. md. 15), “iskolu
tespitine” iliskin itirazlarda da ayru yol izlenmelidir. Bu nedenle, Sendikalar K. md. 4’de belirtilen
“is davalarina bakmakla gérevli mahkeme” hiikmiinii, TISGLK md. 15'deki “isyerinin bagh
oldugu bélge miidiirliigiiniin bulundugu yerdeki is mahkemesi” olarak kabul etmek
gerekir. Tipki, “isletme toplu is sézlesmesi yapulacak isyerlerinin aranlan niteliklere sahip olup
olmadiklan hakkinda ¢ican uyusmazliklar(da), isletme merkezinin bulundugu yerdeki is davalarina
bakmalda gérevli mahkemenin” yetkili olmast gibi... (TISGLK md.3/2). Kald: ki, gerek isyeri gerekse
isletme “yetli tespiti” davalarinda “iskolu tespiti” yolundaki itirazlar “bekletici 6n sorun” yapudigina
gére isyerinin girdigi iskolunun tespiti davalaruun “isyerinin bagl oldugu bélge midiirliigiiniin
bulundugu yerdeki is davalarina bakmalkla gérevli mahkemede”; isletmenin girdigi iskolunun tespiti
davalaruun da “isletme merkezinin bulundugu yerdeki is davalarina bakmalkla gérevli mahkemede”
gériilmesi “usul” bakumundan da birbiriyle értitsmektedir” (Yargitayin Is Hukukuna Iliskin 2005 Yilt
Kararlaruun Degerlendirilmesi, heniiz yaymnlanmanustur).

(99) Bkz. yukandaki dipnotta yer alan Demir’in agiucamalart.

(100) Bkz. Sahlanan, Yargitayn [s Hukukuna Iliskin 2005 Yii Kararlartun Degerlendirilmesi, Genel
Goériismeler, (heniiz yaymlanmanustir).

(101) Centel, Alt Isverenlere Ait Iskolu Tespitleri, TISK Akademi, Cilt:1, Sayt: 2, 2006/1I, 8-9.

(102) Centel, Alt Isverenlere Ait Iskolu Tespitleri 9; aksi yénde: Giizel, Is Yasasina Gére Alt Isveren
Kavramu ve Asul Isveren-Alt Isveren fliskisinin Swurlar, Is Miifettisleri Dernegi Yay., Is Hulcukunda
Asil Isveren -Alt Isveren lliskisi Uygulama Sorunlart Ve Céziim Onerileri, Istanbul 2006, 28.
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Kanimizca, gercek ve fiili durum yerine sekli duruma o6ncelik taniyan
bu goériistin 4857 Sayili Kanunla daha uyumlu oldugunu iddia etmek
mumkiin olmadig: gibi, bu gérlistin yaratabilecegi pratik sakincalar da
s6z konusudur. Gercekten, uygulamada alt isverenler asil isverenin isye-
ri disinda kendilerine ait bir genel olarak ofis olarak kullanilan bir yeri is-
yeri olarak gostermekte ve iscilerin bildirimlerini buradan gerceklestir-
mektedir. Iste béyle bir durumda, bildirimlerin yapildigi, bordrolarin dii-
zenlendigi ancak alt isverenin esas faaliyetini gerceklestiren iscilerin fii-
len calismadigi bu yerin alt isverenin isyeri olarak kabul edilmesi her sey-
den 6nce, alt isverenin iscilerinin asu isveren yaminda gerceklestirdigi fa-
aliyeti ikinci plana itmekte ve alt isverenin sekli kayitlarina éncelik tant-
maktaduwr. Oysa, iskolu belirlenirken, Yargitay'in istikrar kazanmis ictiha-
d1 ile acikliga kavusmus temel ilke uyarinca, isyerinde fiilen ytrttiilen
asil isin niteligi esas alinmasi gerekir'®. Bu anlamda asil is, isverenin mal
veya hizmet Uretimi icin yatinm yaptigi, tiretimle dogrudan baglantili
olan ve bu ¢ercevede belirli bir teknik ve beseri organizasyonun yapildigl
faaliyetler anlamina gelir'®. Isyerinin girdigi iskolu belirlenirken, érnegin
ticaret sirketlerine ait isyerleri acisindan sirket ana s6zlesmesi ve burada
ongoriilen faaliyet alani, tek basima baglayici bir 6l¢tit olusturmaz. G-
nay’mn isabetle vurguladig: gibi, “sadece sirketin anasézlesmesinin amag-
lar bélitmiine ve yapulan islerin titriine bakip sonuca vardmamaldu™®,
Cunkt, Tirk Ticaret Kanunu hiikiimleri uyarinca sirket ana sézlesmesi,
sirketin faaliyete bulunabilecegi is alanlarini gosterir. Bu baglamda ana-
sézlesme, ornegin, insaat, makina, dokuma, turizm, ithalat ve ithracat gibi,
Sendikalar Yasast anlaminda ¢ok farkl iskollart kapsarmuna giren pek ¢ok
JSaaliyet lkkonusunu igerebilir. Oysa iskolu, anilan yasal diizenlemeler uya-
rinca her bagimsiz isyerinde fiilen yiirtitiilen asu ise goére belirlenir.

Alt isveren kayitlarini bir merkezden tutmakla beraber, birden ¢ok,
birbirinden farkl isverenlerin yaninda, birbirinden farkh faaliyetler ytir-
tebilir. Bu durumda her bir isveren nezdinde yturtitiilen gercek ve fiili du-
rum yerine alt isverenin kayitlarina éncelik taninmasi, isabetsiz sonugla-
r1 da beraberinde getirecektir. Kanimizca, alt isverenin fiilen iscilerini ¢a-
histirdig1 yerin, onun ac¢isindan bagimsiz bir isyeri olarak nitelendirilmesi
gerekmektedir'®. Ancak vurgulamak gerekir ki, alt isverenin isi, asil isve-
renin asil isinin bir bélimu olabilecegi gibi, asil isveren yoniinden yar-
dimear bir is niteligi de tasiyabilir. Ancak bu durumda SK m. 60 hiikmii-

(103) Giinay, Sendikalar Kanunu Serhi, 162.

(104) Bkz. M. Ekonomi, Iskolu Esasina Gére Sendikalasma ve Isyerinin Girdigi Iskolunun Belirlenmesi, Is
Huluku Dergisi, Cilt: I, 1991, 37 vd.

(105) Giinay, Sendikalar Kanunu Serhi, 161.

(106) Bkz. Ekonomi, Asil Isveren Alt Isveren Iliskileri Ve Uygulamada Karsilasilan Sorunlar, Telkstil

Isveren Dergisi, Eylill 1991, 8-9; Sahlanan, Tirk [s Hukukunda Alt Isveren, Is Hukuku Dergisi,
1992/11, 331-332.
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nin uygulanmasindan s6z edilemez; alt isverenin isi, asil isveren yéniin-
den ister asil ister yardimci is niteligi tasisin, kendisi agisindan daima
asll is niteligindedir'” ve bu igyerinin girdigi iskolu da asil isverenin isye-
rinin girdigi iskolu ile mutlak anlamda 6zdes olmayabilir. Nitekim, alt is-
verenin yaptigl is asil isveren yontinden yardimei is niteliginde ise, isko-
lu farklilik arz edebilecektir. Yargitay, “...Dairemizin kararlilic kazannus
uygulamaswma gore bir isverenden belirli bir isin bir bélitmiinde veya eklen-
tilerinde is alan alt isverenin bu isi yaptigi yerin miistakil bir isyeri olarak
degerlendirilmesi gerektigi goériisit benimsenmistir.” Doktrin de ayni dog-
rultudadir. Boyle olunca bagimsiz sekilde alt isverenin calistirdig: iscile-
rin bulundugu yerin asil isverenin isyeri ile baglantis1 oldugu kabul edi-
lemez. Calisma ve Sosyal Guivenlik Bakanliginca yapilan tespitte bu dog-
rultuda oldugundan anilan isyerinin Is kollan Tiiz(igiiniin 17 sra numa-
ralt "Ticaret Biiro Egitim ve Giizel Sanatlar" Iskoluna girdigi kabul edil-
melidir. Bir baska anlatimla anilan isyerinin 25 swra nolu "Konalklama ve
Eglence yerleri” iskoluyla bir ilgisi yoktur. Bu itibarla mahkemenin hatal
degerlendirme ile davanin reddi yerine kabulli yéntine gitmesi usul ve ya-
saya aykir1 oldugundan hiikmtin bozularak ortadan kaldirilmasi ve dava-
nin reddine karar verilmesi gerekmistir”'*® sonucuna ulasmustir.

4. iskolu Tespitinde Esas Alinacak Olgiitler

2821 Sayih Kanunun 4. maddesinde iskolunun nasil belirlenecegine
iliskin prosediir diizenlenmis, “iskollar1” baslikli 60. maddede ise, iskol-
lan siralandiktan sonra, “bir isyerinde asil ise yardimeci islerin asil isin
dahil oldugu iskolundan sayilir” hiikmiine yer verilmistir. Isyerinde asil
uUretim amacina girmeyen ancak bu amaca yardimci olan isler genel ola-
rak yardima is olarak tamimlanmaktadir. Nitekim, bir dokuma fabrika-
sinda giivenlik, bahc¢e diizenlemesi gibi islerde bu nitelikte kabul edilerek

asil isin girdigi iskoluna dahil edilecektir'®.

Isyerinin girdigi iskolunun belirlenmesi, uygulama bakimindan so-
runlarn da beraberinde getirmektedir. Ozellikle isyerinde yapilan faaliyet
birden fazla iskoluna girebilecek prosesleri iceriyorsa, isyerinin hangi is-
koluna girdigi tartisma yaratacaktir. Nitekim bu gibi uyusmazhklara ilis-
kin olarak Yiiksek Mahkemenin kararlarinda belirli él¢titler olusturdugu
gorulmektedir. Nitekim Yargitay tarafindan isabetli olarak aciklandigi
lizere, “...Isyerinde yapilan isin hangi is koluna girdiginin tespitinde mal ve
hizmetler icin yatuun oran ve fazlalig, isin genel organize yoéniindeki agur-
g dikkate alinarak ast is belirlenir. Iskolu buna gére saptarur”™ . Belirt-

(107) Tuncay, Asil Isveren Alt Isveren Iliskisi Ve Uygulamada Karsiasian Sorunlar, Uygulamada Toplu Is
Sézlesmesi Grev Ve Lokavt Semineri, Mayis 1991, 74; Celik, Karar Incelemesi, [HU, TSGLK m.9
(No:4); Sahlanan, Tiirk Is Hukukunda Alt Isveren, Is Hukulu Dergisi, 1992/1I, 332-333.

(108) Y.9HD, 28.6.2001, 10907/11069, Kazanct Mevzuat ve Igtihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr.

(109) M. Kutal, Tiirk Toplu Is Hulukunda Iskolu Kavramu (Gnemi, Uygulamast ve Sorunlary, Sicil, Eyliil
2006, 122.
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mek gerekir ki isyerindeki tiretim stiireci birden fazla iskolu kapsamina gi-
rebilecek faaliyetler icerebilir. Bu durumda iskolunun belirlenmesi giic-
liikk arzedecektir. Ornegin mobilya imal eden bir isyerinde bu mobilyala-
rn aga¢ kisimlarimin imali ve yine bu agaclarin kaplanmasi proseslerin-
den gecirilmesi s6z konusudur. Nitekim bdyle bir uyusmazhkta Yargitay
iskolu tespitlerinde emsal olarak nitelendirebilecek 26.4.1999 tarihli ka-
rarinda, kararinda su &lciitlere yer vermistir: “...Isyerinde yapilan kane-
pe ve oturma gruplarinin imalinin bu iskoluna girmedigi aciktir. Isyerin-
de dokuma isleri yapilmadig gibi, giyecek esyasi imal edilmemekte, circir
sanayine girecek hicbir mamuliin imali yapilmamakta iplik sanayi-
iile ilgili hicbir calisma bulunmamakta ve dokuma iskolunda yer alan di-
ger faaliyetlere isyerinde rastlanmamaktadir. Ayrica esas olan neyin imal
edildigi ve agirlikl faaliyetin ne oldugudur. Yukaridaki aciklamalardan
anlasilacagr sekilde isyerinde dokuma iskoluna giren hicbir mamuliin
imali yapilmadig gibi, agirhikl faaliyet de dokuma iskolunda gosterilen is-
lerden degildir. Is Kollan Tiiz{ig{iniin (08) numaral ‘AGAC’ iskoluna giren
isler arasinda mobilya yapim bashca faaliyet olarak gésterilmistir. Isye-
rinde nihai UGrtn olarak mobilya olarak adlandirilan kanepe ve oturma
gruplarimin imalinin yapilmasi ve bunlar disinda baska bir tiretimin ol-
mamasi1 karsisinda isyerinin ‘AGAC’ iskoluna girmesi gerektigi aciktir.
Ayrica girdilerin incelenmesinde, kanepe de %25, oturma grubunda ise %
26 oranlarinda en yliksek ylizde girdileri ile aga¢ girdisinin yer almasi,
calisan (854) isciden (242) iscinin déseme bolimiinde, (199) is¢cinin mo-
bilya tinitesinde calistig1, d6seme ve mobilya tlinitelerinin son tirtin olan
mobilya imalatin1 mtistereken gelistirdikleri tartismasiz olup, déseme bo-
limiinlin esas is mobilya {initesine yardimec1 is yaptigi ve asil ise yardim-
c1 isler kavramindan, isin gériilmesi ve sonuclandirilmas1 bakimimndan o
suire¢ icinde dogrudan dogruya asil ise yardimci olan ve o isi tamamlay1-
c1 nitelikteki islerin anlasilmasi ve dolayisiyla doseme béliimiinde bu kav-
ram icinde degerlendirilmesi gerektigi tartismasiz olup ayrica, déseme bo-
Iimtinde kullanilan hi¢bir mamuliin imalatinin isyerinde yapilmadig: ve
uretilmedigi de acik olup, mahkemenin hatali degerlendirme ile davanin
reddi yerine kabulii yoniine gitmesi usul ve yasaya aykir1 oldugundan
hitikmiin bozularak ortadan kaldirilmasi ve davanin reddine karar veril-
mesi gerekmistir™'''. Buna gore;

e Isyerinde neyin tiretildigi ve son tiriiniin ne oldugu
e Yatirnmlar i¢indeki agirhk
e (Calisan iscilerin hangi proses bakimindan agirlikta oldugu

olciitleri, iskolu tespitlerinde yol gosterici olacaktir''®.

(110) Y.9HD, 24.5.2005, 16268/19306, Kazanct Mevzuat ve ictihat Bilgi Banlkast, www.kazanci.com.tr.
(111) Y.9HD, 26.4.1999, 7098/ 7696, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Banlkast, www.kazanci.com.tr.
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III. YETKI TESPITINDE DIKKATE ALINACAK ISCILER

1. Genel Olarak

2822 Sayilli Kanunun 12. maddesine gore, “isci sendikasi, toplu is
sozlesmesinin kapsamina girecek isyeri veya isyerlerinin her birinde ca-
Iisan iscilerin yaridan fazlasinin kendi tiyesi bulunmasi halinde bu isye-
ri veya igsyerleri icin toplu is s6ézlesmesi yapmaya yetkilidir. Isletme s6z-
lesmeleri icin isyerleri bir biitiin olarak nazara alinir ve yaridan fazla ¢o-
gunluk buna gére hesaplanir”. Isyerinde veya isletmede calisan isci sa-
yisimin tespitinde Sendikalar Kanununa gore “isveren vekili” sayilan ki-
si disinda (SK m. 2/VI), isverene is s6zlesmesiyle bagl olarak calisan di-
ger tiim isciler goz 6ntinde tutulacaktir. Yargitay, énceki sézlesmeyi tem-
silci sifatiyla imzalayan muhasebe mudiiriintin de ¢cogunluk tespitinde
dikkate alinmamasi gerektigini aciklamistir'”®. Karar 6gretide de hakl
olarak elestirilmis ve SK m. 62 /Il htikmiiniin, yani s6zlesmede taraf ola-
rak hareket eden kisinin bu kanun uygulamasi bakimindan isveren sa-
yilacagi kuralinin, énceki s6zlesme bakimindan degil ancak ytrtrliikte-
ki s6zlesme bakimindan s6z konusu olabilecegini, yeni stzlesme done-
minde temsilci sifat1 ile hareket eden kisinin degisebilecegi, 6nceki s6z-
lesme déneminin baglayic1 sayilmamasi gerektigi ifade edilmistir''*. Yar-
gitay, 2002 yilinda verdigi bir kararda sosyal giivenlik destek primi ile
calisanlar1 da ¢ogunluk hesabina dahil etmistir'’®. Yitksek Mahkemenin
karar isabetlidir''®. Ayrica Yargitay, yetki icin yapilan “basvuru tarihin-
de” isyerinde mevcut “mevsimlik iscilerin” ve “is so6zlesmeleri askiya alin-
mis gecici iscilerin” de ¢cogunluk tespitinde géz éntinde tutulacagim ka-
bul etmistir'’’. Ancak mevsimlik iscilerin is sézlesmesin askida m kaldi-
81, yoksa sona mi ermis oldugu duraksama yaratabilir. Nitekim bu yoén-
de, ¢6zlimii ¢ok gii¢ bir uyusmazhk Yarginin éntine 2006 yilinda gelmis-
tir. Karar metninden anlasildig1 kadariyla, yaklasik 50.000 iscinin duru-
mu s6z konusudur ve uyusmazlik, mevsimlik is s6zlesmesiyle ¢calisan is-
cilerin ne sekilde dikkate alinacagi noktasinda toplanmaktadir. Yine ka-
rar metninden anlasildigl kadariyla, isyerlerinde calisan iscilerin btiytlik
bir kismi, her mevsim dtizenli olarak calismamakta, kimi dénemler ca-
Iismasina ara vermektedir. Yargitay bu kararinda aski siiresinin ilelebet

(112) Bkz. Ekonomi, Iskolu Esasina Gére Sendikalasma ve Isyerinin Girdigi Iskolunun Belirlenmesi, Is
Hukuku Dergisi, Cilt: I, 1991, 47-49.
(113) Y.9HD, 23.5.2002, N. Celik’in incelemesi, 2002 Y Kararlart Semineri, 492-493.

(114) N. Qelik, Yargitay'in Is Hukulkuna [liskin 2002 Yilt Kararlaruun Degerlendirilmesi, Istanbul 2004,
493.

(115) Y.9HD, 27.6.2002, 13150/10470, 2002 Yili Kararlart Semineri, 492-493.
(116) Celik, 2002 Y Kararlaruvun Degerlendirilmesi, 492.

(117) Y.9HD, 24.04.1992, 4433/4631, Is Hukuku Dergisi, Nisan-Haziran 1992, s.275, M. Ekonomi’'nin
incelemesi; Tuncay, Toplu Is Hukulcu, 149.
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stiirmeyecegini bunun bir 6l¢iisii olmas: gerektigini agikladiktan sonra
bu 6l¢liytl taraflarin rizasi ile uygulanan aski stiresinden sona iki aski
stiresi, yani toplam 3 aski stiresi olarak belirlemistir. Yiiksek Mahkeme-
nin bu kararinda uyguladig: 6l¢tintin yasal bir dayanagi mevcut degildir;
ancak somut olaya 6zgii bir ¢6ziim Uiretmeye calistig1 gérulmektedir. Yi-
ne karar metninden bunun kolaylikla ¢éziilebilecek bir sorun olmadigl
da anlasilmaktadir. Nitekim 3 ayr bilirkisi raporundan gériis alinmustir ve
karara da muhalefet serhi eklenmistir''®. Bu anlamda, olaya 6zgii bir ¢6-
zUm tUreten Yiiksek Mahkeme kararina genel olarak isabetsizdir deme-
nin uygun olmayacagi kanisindayiz.

2. Alt isveren iscileri

isyerinde calisan isciler kapsamina, alt isveren iscilerinin dahil edil-
mesi miimktin degildir. Nitekim Yargitay da, isyerinde ¢alisan alt isveren
iscilerinin is¢i sayisinin tespitinde hesaba katilamayacagini hiikme bag-
lamistir'”®. Gergekten, alt isveren iscilerinin asil isverenin imzaladig top-
lu is s6zlesmesi ile bir ilgisi yoktur'®’; dolayisiyla bu iscilerin isci sayisi-
nin tespitinde dikkate alinmamasi gerekir'®. Buna karsilik, alt isveren
iliskisinin muvazaaya dayandigi durumlarda alt isveren iliskisi gecersiz
sayllacagindan, iscilerin asil isverenin iscisi olarak miitalaa edilmesi ge-
rekecek ve bu halde de alt isveren iscileri de sayiya dahil edilecektir. Mu-
vazaanin tespiti, bir ise iade davas silirecinde de giindeme gelebilir. Nite-
kim Yargitay bu sekilde gerceklesen bir uyusmazlikta “Dairemizce verilen
bozma kararma uyulmasina ragmen, bozma geregi tiim deliller degerlen-
dirilmeden sonuca gidilmistir. P. E. C. Sanayi AS. E. isyeri ile taseronluk
sOzlesmesi yapan M. T. Ltd. Sti. arasindaki s6zlesmenin muvazaal oldu-
gu isciler tarafindan acilan ise iade davasi sonucu belirlenmis, bu karar-
lar Dairemiz denetiminden gecerek kesinlesmistir. Bu nedenle isyerinde
calisan isci sayisi ile sendikali ve sendikasiz is¢i sayisinin ve sendika tiye-
si iscilerin taraf sendikalardan hangisinin tiyesi olduklarimin saptanma-
sinda P. E. A.S. isyeri iscisi gosterilen isciler ile M. Ltd. $ti. is¢isi olarak

(118) Y.9HD, 15.9.2006, 21611/22886, Legal IHD, 2007/13, 328-331.

(119) Y.9HD, 26.11.1993, 15308/17400, TUHIS, Kasun 1993-Subat 1994, 21; Y.9HD, 12.06.1997,
9727/11606, Tekstil Isv. D., Temmuz 1997, 19.

(120) Bkz. Celik, Tiirk Is Hukulunda Asu Isveren Alt Isveren lliskilerinden Dogan Bazt Uygulama Sorunlart,
Miinir Elonomi Armagani, Ankara 1993, 163 vd: Ekonomi, Asil I[sveren Alt isveren lliskileri ve
Uygulamada Karsdastlan Sorunlar, Tekstil [sveren D., Eyliil 1991, 5 vd.; Giizel, Alt Isveren
Uygulamasuun Endiistri Iliskileri Sistemine Etkileri, Cimento Isveren Dergisi, Eylil 1993, 3 vd.;
Reisoglu, Ayni Isyerinde Birden Colc Isverenin Iscilerinin Birlikte Calismasindan Dogan Hulkulci
Sorunlar, Tithis kastm 1990, 3 vd, Tuncay, Asil Isveren Alt Isveren Iliskisi, KIPLAS, Ocalc 1991, 7 vd.;
Sahlanan, Tiirk Is Hulcukunda Alt Isveren, Is Hukulu Dergisi, Temmuz-Eyliil 1992, 325 vd.; Canbolat,
Tiirk Is Hukukunda Astl Isveren-Alt Isveren liskileri, Istanbul 1992; Cankaya, Tiirk Is Hulukunda Alt
Isveren Kavramui, Uygulamada Asil Is Veren- Alt Isveren Iliskilerinden Dogan Bazt Sorunlar, Kamu-Is,
Yargic. Dr. Aydin Ozlcul Armagani, 179-185; Basbug, Alt Isveren Isci Ile Asil Isveren Arasindaki Bor¢
Tliskisi ve Bu lliskinin Dogurdugu Hukuki Sorunlar, Kamu-Is, Ocal 1998, 61-78.

(121) Narmanlioglu, Toplu is iliskileri, 349; krs. Oguzman, Isci Isveren lliskileri, 10.
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gosterilen iscilerin nazara alinmasi gerekir. Uyulan bozma kararinda da
aciklandigr gibi bu sayilarin belirlenmesinde yetki, basvuru tarihinde is
alkitleri feshedilen, ancak actiklar ise iade davalart kabul edilen iscilerle
ise baslatilip baslatumama ayrunt yapumalksizin gézéniinde bulundurul-

malart gerekir” sonucuna ulasmistu'>.

3. Kapsam Dis1 Personel

Son yillarda tartisilan konulardan bir digeri kapsam dis1 personelin
hesapta dikkate alinip alinmayacag: olmustur. Yargitay 16.6.2004 tarih-
li kararinda'® bir 6nceki toplu is s6zlesmesinde kapsam dis1 olarak sayi-
lan iscilerin ¢cogunluk tespitinde dikkate alinmamas: gerektigi sonucuna
ulasmistir. Yine 13.12.2005 tarihli kararda bu goértis sturdurtilmitistir.
Yiiksek Mahkemeye gore; “...Daha énceki Toplu Is Sézlesmesinde kapsam dist
bualkaian iscilerin toplam is¢i sayist ile sendika tiyesi iscilerin belirlenmesinde na-
zara alinmast baska bir anlatun ile isc¢i ve (iye sayisina dahil edilmesi hatalidur.
2821 Sayur Sendikalar Kanunu 2/6. maddesinde tarumlanan isveren vekili bu sa-
yilarin belirlenmesinde dikkate alinamaz”*!. Yargitay'm gériistiniin 6gretide
elestirildigi goriilmektedir. Gercekten, 6gretideki teknik elestirilere katil-
mamak mimkun degildir. N. Celik’in de belirttigi gibi, kapsam dis1 per-
sonele iliskin olarak 6énceki s6zlesmede belirtilen hiikmiin sonraki s6zles-
me déneminde etkisi olabilecegi kabul edilemez, sendika her déonem kap-
sam i¢i maddesini daraltarak veya genisleterek yetki tespitinde istedigi
sonucu elde etmeye yonelebilir. Yine baz iscilerin kapsam dis1 birakilma-
s1 ile bunlarin yetki tespitinde dikkate alinmamas1 arasinda bir baglanti
kurulamaz'®. Belirttigimiz 13.12.2005 tarihli kararn elestiren F.Demirin
de hakl olarak vurguladig: gibi, “...Yargitay kararinda yer alan “kapsam
dis1 personelin” is¢i sayisina dahil edilmeyecegi yolundaki kararina katil-
mak miimkiin degildir. Ustelik kararda 2821 sayih Sendikalar Kanunu-
nun 2/6 maddesinin” referans gosterilmesi hatalidir™** ™%,

S6z konusu elestirilere teknik olarak bir karsi argtiman ileri stirebil-
mek pek kolay géziikmemektedir. Ancak bir yandan bakilacak olursa,
Yiiksek Mahkemenin bu yorumunun is¢i sendikasinin yetki almasim ko-
laylastirici nitelikte oldugu da gézden kacirilmamahdir. Gercekten, daha
once de belirttigimiz gibi, 2822 Sayilh Kanun sisteminde, yetkiye iliskin

(122) Y.9HD, 13.12.2005, 35935/39391, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr.

(123) Y.9HD, 16.6.2004, 14444/14989 ve N. Celik’in degerlendirmesi, Legal IHD, 2004/4, 1377-1381.

(124) Y.9HD, 13.12.2005, 35935/39391, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr.

(125) N. Celik, Toplu Is Sézlesmesi Yetkisinin Belirlenmesinde Hesaba Katilacal Isg¢ilere Iliskin Yargitay
Kararlaruun Degerlendirilmesi, A. Can Tuncay’a Armagan, Istanbul 2005, 496-497; C. Tuncay,
Karar Incelemesi, Cimanto Isveren dergisi, Kasun 2004, 67 -71.

(126) Demir, 2005 Yui Kararlarvun degerlendirilmesi, (heniiz yaymlanmarnustwr).

(127) Ancalk, Yargitay bu gértisiinit degistirdigini gésteren kararlar da vermistir. Bkz. Y.9HD, 15.9.2005,
27017/29799, Calisma ve Toplum 2005/4, 166-167 ve N. Celik’in Incelemesi, Legal YKI, 2006/ 1,
67 vd.
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esaslar incelendiginde, bir isyerinde ¢cogunlugun sendikasiz olmasi, sen-
dikali iscilerin toplu is s6zlesmesi hakkimi kullanamamasi sonucunu da
beraberinde getirmektedir. Ozellikle, mavi ve beyaz yakal is¢iler arasin-
da hukuksal bir ayirirm bulunmayisi, sendikanin yetki tespitinde tiim bu
iscilerin bir arada degerlendirilmesini gerekli kilmaktadir. Oysa, bilindigi
lUzere, beyaz yakali isciler ¢cogu zaman sendikalardan uzak durmakta,
kendilerini manevi acidan sendikalara yakin hissetmemektedir. Sendika-
larin da deyim yerindeyse bu isciler hakkinda deyim yerindeyse duygula-
rimn karsilikli oldugunu séylemek saniriz yanlis olmaz. Sendikalar da bu
iscileri kendilerine uzak bulmakta ve nitekim cogu zaman TiS’lerde bu is-
ciler kapsam disinda birakilmaktadir. Bu noktada, sendikadan uzak du-
ran, orgiitlenmeyen, yiliksek Uicret alabilecek diizeyde isverenle pazarlhik
glicliine sahip iscilerin bu o6zelliklerden yoksun olan, ancak orgtitlenerek
ve TIS yaparak calisma sartlarini diizeltebilecek iscilere cogunluk hesabi-
na katilarak engel olmasi da bir yandan ne derece adil oldugu kuskulu-
dur. Sonug olarak Yiiksek Mahkeme kararlarina yonelik teknik elestiriler
hakl da olsa, bu elestirilerle birlikte ortaya konulan gériisiin TiS yapma
hakkini zorlastirdig1 da gézden kacirilmamalidir.

4. ise iade Davas1 ve Yetki Tespiti

Yargitay, basvuru tarihinde isten ¢ikan ancak ise iade davalar kabul
edilen iscilerin hesapta dikkate alinmasi gerektigi sonucuna ulasmistir
ki, bu sonug isabetlidir. Yargitay’a gore; “...basvuru tarihinde is akitleri
feshedilen, ancak actiklart ise iade davalart kabul edilen isgilerle ise bas-
latilip baslatumama ayrunt yapumakswzin gézéniinde bulundurulmalart ge-
rekir'®. Yargitay'in karari genel olarak yerinde olmakla birlikte, ise iade
davasinin isc¢i lehinde sonuc¢lanmis olmasinin bu iscinin dikkate alinma-
sl icin yeterli olup olmadig: ve 6zellikle, is¢inin 10 giin i¢inde ise basvu-
rusunun gerekli olup olmadig1 da sorgulanabilir. Gercekten, isci ise iade
kararina ragmen 10 giin icinde basvurmazsa, isverence yapilmis fesih ge-
cerli bir fesih sayilacak isveren sadece bunun hukuki sonugclan ile so-
rumlu olacaktir (isK m.21/V). Nitekim, i]'nlii’ye gore: “...ise iade davasi-
nin yetki tespiti tizerinde etkili olup olmayacaginin anlasilmasi i¢in sade-
ce kararin kesinlesmesinin beklenmesi yeterli olmayip, is¢inin siiresi
icinde isverene basvurusu da aranmahdir. Zira, siiresi icinde basvuru ol-
mazsa, fesih gecerli hale gelecek ve taraflar arasindaki is s6zlesmesi yet-
ki tespiti basvurusundan 6nce son bulmus olacagindan, is¢i cogunluk
tespitinde dikkate alinmayacak ve bu ise iade davasinin yetki tespiti tize-
rinde etkisi olmayacaktir'”. Ikinci olarak, yetki siirecinde ise iade davasi
acan iscilerin mutlak suretle davalarinin sonucunun beklenmesinin ge-

(128) Y.9HD, 13.12.2005, 35935/39391, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr.
(129) V.Unlii, Ise lade Davast Sonuglarin Toplu Is Sézlesmesi Siirecinde Yetlki Tespiti Uzerindeli Etkisine
Iliskin Bir Inceleme, Sicil, Aralik 2006, 124-125.
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rekip gerekmedigi de tartisilabilecektir Bu noktada, ise iade davas1 a¢an
iscilerin sayisi cogunluk tespitinde etkili olmayacaksa, sonucu olumlu ya
da olumsuz etkilemeyecekse davanin sonucunun beklenmesine gerek ol-
madi81, mevcut verilere gore Mahkemenin karar vermesi gerektigi 6ne sii-
rilmektedir'®. Kanmimizca da bu goriis isabet tasimaktadir.

5. Yetki Tespiti ve Muvazaa

Yetki tespitlerinde karsilasilan sorunlardan birisi, isverenlerin sendi-
kanin yetki almasini engellemek i¢cin basvurunun yapildig: stirecte ¢ok
sayida sendikasiz isciyi ise almasi ve bu sekilde sayiy1 sendikanin aley-
hinde etkilemesidir. Bu durumda da muvazaal is¢i alimi iddialarn giinde-
me gelebilmektedir. Nitekim, Yargitay da isabetli olarak isverenin bdyle
bir davranmisinin hukuken korunmayacagin c¢esitli kararlarinda vurgula-
maktadir. Yargitay'a gore, “..yetki tespitinde sonucu etkileyen 30 is¢inin
ise alinma nedenleri ve gerekliligi arastuidmaly; 30 iscinin ise devam edip
etmedikleri belirlendikten sonra, bu islemin muvazaaya dayarup dayan-

madigt arastularak bir karara vardmaldu™'.

Yargitay bir baska kararinda “...Davali sendikaca isletme diizeyinde
toplu is s6zlesmesi yapmak icin ¢cogunlugu bulundugunun tespiti istegiy-
le 11.8.1998 tarihinde davali Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlhigina
basvurulmus ve bunun tizerine anilan bakanlik¢ca basvuru tarihi itibariy-
la toplam 443 iscinin bulundugu, bunlardan 232’sinin davall sendika
uyesi oldugu belirlenerek tespit yazisi ilgililere ve isverene teblig edilmis-
tir. Davali isveren isletme kapsamindaki isyerlerinde calisan is¢i sayisi-
nin daha c¢ok, iiye sayisinin da daha az oldugunu iddia ederek is Mahke-
mesine itiraz davasi acmis, mahkemece yapilan yargilama sonucunda da
isyerinde toplam isci sayisimin 554, davali sendikaya tliye sayisinin da
249 oldugunu tespit ederek davanin kabuliine karar verilmistir. Yargila-
manin her asamasinda her iki davali da basvuru tarihine yakin tarihler-
de davaci isverenin muvazaal islemlerle is¢i aldiginmi ve basvuru tarihin-
den sonra da alinan bu iscilerin ve sendika tiyesi olanlarin islerine son
verildigini savunmuslar ve bakanlik tespitinin dogru olmasi nedeniyle da-
vanin reddine karar verilmesini istemislerdir. Dosyadaki bilgi ve belgele-
re gore basvuru tarihinden 6nce isletmeye bagh Bayrampasa isyerinde 88
iscinin ise alindigi, 15.8.1998 tarihinde de 89 iscinin islerine son verildi-
gi belirlenebilmektedir. Ote yandan yine aym sekilde isletmeye bagh Cor-
lu'daki iki isyerinden birinde basvuru tarihinden 6nce 1- 7 Agustos 1998
tarthleri arasinda 51, isci digerinde 15 isci ise alinduclart, 30.8.1998 tari-
hine kadar da suaswyla 60 ve 36 iscinin isten cukcartiddicar gérillmelktedir.
Bu olgular isyerinde muvazaalt sekilde isci aliup isten cucartidiclar izle-

(130) Unlii, Ise lade Davast Sonuglaruun Toplu Is Sézlesmesi Siirecinde Yetli Tespiti Uzerindeki Etkisine
Iliskin Bir Inceleme, 125-127.
(131) Y.9HD, 25.11.1999, 17410/17959, Kamu-Is Biilteni, Ocalc-Subat 2000, s.6.
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nimi uyandumakta ise de, gercek durumun tam olarak anlasilabilmesi
icin mahkemece bu konularda arastirma ve inceleme yapilarak salt bas-
vuruyu dayanaksiz birakmak amaciyla bu islerin ve islemlerin yapilip ya-
pilmadig1 acik ve kesin sekilde a¢ikliga kavusturulmalhdir™'®. sonucuna
ulasmistir. Yeni tarihli bir kararinda da: “...Davaci sendika, davali isvere-
ne ait isyerleri ile ilgili olarak 27.9.2004 tarihinde ¢cogunluk tespiti bas-
vurusunda bulunmus. Bakanlikca verilen olumsuz yetki tespit kararinin
gercegi yansitmadigi gerekcgesi ile iptali icin dava acmistir. Mahkemece
dava yerinde goriilerek kabuliine karar verilmistir. Ankara Bélge Mudtir-
Itagu isyerinde calistigi bildirilen 18 iscinin ise giris bildirgeleri Aralik
2004 tarihinde Eylil 2004 tarihinde ise baslamis gibi verilmis ise de, An-
kara Bolge Mudurliigline ait isyeri bildirgesinin ¢ogunluk basvurusun-
dan sonra 28 Ekim 2004 tarihinde kuruma verildigi anlasildi@indan bu
isyeri yetki basvurusundan sonra acildig1 ve bildirgelerin muvazaal oldu-
gu kabul edilerek sonuca gidilmesi dogrudur. istanbul Bélge Miidiirliigii
isyerinde cogunluk basvuru tarihinde sigortal ise giris bildirgeleri veril-
mis 5 iscinin ¢cogunluk tespitinde nazara alinmas: yerindedir. Ancak bu
isyerinden yetki basvurusundan sonra Aralic 2004 tarihinde adlarina
2.9.2004 tarihinde ise baslamus gibi bildirge verilen 28 iscinin basvuru ta-
rihinde fiilen isyerinde calisip calismadiklart somut delillerle belirlenmis
degildir. Bu nedenle bu 28 isci ile ilgili isyeri sahsi dosyalan, ticret bor-
drolar celp edilmeli, gerek gortiliirse tanik dinlenmeli, bu 28 iscinin fiilen
yetki basvuru tarihinde calisip calismadigi, calismalkta iseler halen isyerin-
de calismalarun stirdiiriip siirdiirmediklerini, is alkitleri feshedilmis ise
hangi tarihte fesih edildigini belirterelkc muvazaa iddiast belirlenmelidir. Ek-
sik inceleme ile htikiim kurulmasi1 hatalidir. Mahkemece yukarida belir-
tilen esaslara gore inceleme yapilarak sonuca gidilmelidir"'* sonucuna
ulasilmistir.

Belirtmek gerekir ki, yetki tespitinden az bir stire énce isverenin ¢cok
saylda isc¢i almasi ve bunun hemen akabinde bu iscilerin islerine son ver-
mesi muvazaa konusunda ciddi anlamda stiphe uyandiran bir davranis-
tir. Ancak yukarida belirtilen yarg: kararlarinda gorildiigi tizere, Yiiksek
Mahkeme salt bu olguyu muvazaanin kabulii i¢in yeterli gormemekte ve
mahkemece ayrica arastirilma yapilmas: istemektedir. Yargitay'a gore,
muvazaann varligl konusunda; éncelikle bu iscilerin fiilen ¢alisyp calisma-
didart somut delillerle belirlenmelidir. Yine bazi olgular muvazaanin bir
gostergesi olarak yorumlanabilir. Nitekim Yiiksek Mahkemenin
23.5.2006 tarihli kararina konu olan olayda, ise alinan isciler Aralik ayin-
da, ama Eylil ayinda ise girmis gibi bildirilmistir. Bu isyerinin isyeri bil-
dirgesinin de 28 Ekim tarihinde verildiginin belirten Yargitay, bildirgele-

(132) Y.9HD, E. 1999/11609 K. 1999/ 12529, Kazanct Mevzuat ve fgtihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr.
(133) Y.9HD, E. 2006/13897 K. 2006/ 15212, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Bankast, wwuw.kazanci.com.tr.
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rin muvazaali oldugu sonucuna ulasmistir. Kanimizca, ise alinan iscile-
rin sendika tiyesi olmamas1 da muvazaanin varligimi destekleyen bir olgu
olarak gorulebilir. Yargitay eski tarihli bir kararinda, muvazaa iddiasi
arastirtirken, “bu durumda salim bir sonuca ulasabilmek icin isyerinde
yapulan islerin ¢alisian yerin kapasitesi bakunundan bu islerden anlayan
bir bilirkisi aracitligt ile mahallinde kesif yapumasuu” énermistir'®, ki Yiik-

sek Mahkemenin bu énerisi kanimizca da isabet tasimaktadir'®.

IV. YETKI TESPITI VE YETKI iTIRAZI

1. Genel Olarak

2822 Sayili Kanunun 15. maddesinde yetki itirazinin kosullarn di-
zenlenmistir. Buna gore, kendilerine 13 ve 14. maddeler uyarinca gonde-
rilen tespit yazisimi alan isci veya isveren sendikalar1 veya sendika tiyesi
olmayan isveren, taraflardan birinin veya her ikisinin gerekli yetkiyi haiz
olmadiklan veya kendisinin ¢ogunlugu bulundugu yolundaki itirazin se-
beplerini de gostererek yazinin kendilerine teblig tarihinden itibaren alti
is glind icinde isyerinin bagh oldugu bdélge muidurliigiiniin bulundugu
yerdeki is davalarma bakmakla goérevli mahkemeye yapabilir. Toplu is
sozlesmesi birden fazla boélge muidirliiginiin yetki alanina giren isyerle-
rini kapsadig: hallerde itiraz Ankara'daki is mahkemesine yapilir. Iisletme
toplu is sozlesmesi icin itiraz, isletme merkezinin bulundugu yerdeki is
mahkemesine yapilir. itiraz dilekcesi Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakan-
Iigina veya ilgili Boélge Mudurliigline kayit ettirildikten sonra mahkemeye
verilir. Kurulu bulundugu iskolunda ¢alisan isc¢ilerin ylizde onunu tem-
sil edemeyen sendika yetki itirazinda bulunamaz. isci ve iiye sayilarinin
tespitinde maddi hata iddiasiyla stireye iliskin itirazlari mahkeme alt1 is-
ginu icinde durusma yapmaksizin kesin olarak karara baglar. Bunlarin
disindaki itirazlar icin mahkeme durusma yaparak karar verir. Durusma
sonunda verilecek karar temyiz edildigi takdirde Yargitayca onbes giin
icinde kesin karara baglanir. Mahkemeye itirazin yapilmasi, karar kesin-
lesinceye kadar yetki islemlerini durdurur. Uygulama bakimindan, yetki
tespitine itiraz davalarimin ve husumet konusunun sorunlar1 beraberin-
de getirdigi goriilmektedir. Oncelikle, bu davay: taraflar ve husumet aci-
sindan ele alacagiz:

2. Olumlu Yetki Tespiti Durumunda

Yetki i¢in basvuran sendikanin basvurusu olumlu veya olumsuz yet-
ki tespiti ile sonuclanabilir. Sonu¢ sendikanin ¢ogunlugu sagladig: yo6-
nunde ise, yani olumlu yetki tespiti s6z konusu ise, 13 ve 15. maddede-

(134) YOHD, 29.9.1989, 7408/7747, Tiihis, Kasun 1989, 21.
(135) Sahlanan, Toplu [s Sézlesmesi, 69.
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ki prosediir uyarinca, o iskolunda kurulu isci sendikalariyla taraf olacak
isveren sendikasi veya sendika tiyesi olmayan isverene durum bildirile-
cek ve bunlar yetki tespitine 15. maddeye gore itiraz edebileceklerdir.

Yargitay'in 26.5.2004 tarihli kararinda ise, olumlu yetki tespit dava-
larinda, ¢calisma bakanhiginin yasal hasim durumunda oldugu belirtilmis
ve lehinde tespit yapilan sendika ile bakanlic arasinda zorunlu dava arka-
dasligt oldugu aciklanmistir. Bu nedenle yetki itirazimin kabuliine karar
verilmesi icin, HUMK 92 uyarinca her iki davalinin da davay: kabul etme-
si gerektigi ve sadece bir tarafin itirazit kabul etmesinin davanin kabuliine
yeterli olmayacagt sonucuna ulasilmistir'®. Karara konu olan olayda,
Sendikanin davay1 kabul ettigi ancak bakanligin davaya devam ettigi an-
lasilmaktadir. Bu noktada, yetki itirazlarimin kamu diizeninden olup ol-
madig1 ve mahkemenin taraflarin kabuli ile bagh olmadiklar sorgulana-
bilir. Duman’a gore, Bakanlhigin yaptig1 tespite itiraz konusunun kamu
diizeninden oldugu kabul edilmeli, yetkili sendikanin kesin olarak ispat
edilmelidir'®. Ancak, kanimizca, Tuncay'in da hakli olarak belirttigi gibi,
ézellikle yetkisiz sendikanin yaptig1 TiS'nin itiraz siiresinin gecmesinden
sonra gecerli hale geldigini kabul eden diizenleme ve yine yetkisiz sendi-
kaya stiresi icinde dava acilmazsa yetkinin kesinlesecegi yolundaki hii-
kiimler dikkate alindiginda, bu nitelikteki davalarin kamu diizeninden sa-
yumamast gerekir'®. Dolayisiyla, Yargitay'in vardigi sonug yerindedir.

Yargitay'n , 22.9.2004 tarihli kararinda, “..isyerinde ¢calisan is¢i sa-
yisinda uyusmazlik oldugundan isverenin de davaya dahil ettirilmesi ge-
rekir. Bu tiir davalarda isverenin yasal hasim oldugu ve dava sonunda
hukuki durumunun etkilenecegi dikkate alinmahdir” anlatimina yer ve-
rilmis ve isverenin davaya muidahale talebinin reddinin hatali oldugu so-
nucuna ulasilmistir. Somut olayda ilging yon, isverenin yetkili oldugu ba-
kanlicga tespit edilen sendika yaninda davaya miidahale dilekgesi vermis
olmasidir. Nitekim 6gretide Tuncay da karar isabetli buldugunu acikla-

mustir'®,

3. Olumsuz Yetki Tespiti Durumunda

Kanuna gore, sendikanin ¢ogunlugu saglanamamasi yéniinde bir
tespit yapilmasi, yani olumsuz yetki tespiti durumunda durum sadece
13. maddeye goére, basvuruyu yapan sendikaya bildirilecektir. Bu halde
sendikanin bakanligin tespitine karsi ne sekilde itiraz edecegi konusun-
da bir aciklik yoktur. Ancak 6greti ve uygulamada sendikanin genel hii-
kiimlere gore bakanlik tespitine itiraz edebilecegi kabul edilmis bulun-

(136) Y.9HD, 26.5.2004, 13157/12584, Legal IHD, 2005/6, 793.

(137) Duman, Toplu Is Sozlesmesi Yapma Yetkisi, Ankara 2005, 72-73.

(138) Tuncay, Yargitay'in Is Hukukuna Iliskin 2004 Yili Kararlaruun Degerlendirilmesi, 133-134.
(139) Tuncay, Yargitay'n Is Hukukuna Iliskin 2004 Yili Kararlaruun Degerlendirilmesi, 134-135.
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maktadir'”. Bununla birlikte, uygulamada, Sendikanin agacagi davanin

taraflan ve sonugclari konusunda uyusmazliklar yasandigi da gorilmek-
tedir.

Ogretide kabul edilen gériise gore, sendikanin olumsuz yetki tespiti-
ne karsi acacagl davada bakanlik hasim gosterilecek ve bu dava sadece
iki taraf icin baglayic1 olacaktir'®'. Mahkeme olumsuz yetki tespitinin ip-
taline karar verirse, bu durumda bakanlik dogrudan yetki belgesi diizen-
leyemeyecek, 13. maddedeki prosediirti tekrar isletmesi, yani durumu is-
veren ve o iskolunda kurulu sendikalara bildirmesi gerekecektir. Nitekim
Yargitay'm da 8.3.2005 tarihli karar1 da bu dogrultuda bulunmaktadir.
Gercekten, Yiiksek Mahkemeye gore; “...Olumsuz yetki tespitine itiraz so-
nucu tespit basvurusunda bulunan sendika ile Calisma ve Sosyal Giiven-
lik Bakanligr arasinda goriiliip sonuglandirdan dava sadece bu iki taraf
arasinda baglayict olur. Bu karar kesin yetki belgesi niteligini tastmaz. Iti-
raz davast surasinda dava disinda kalan diger isci sendikalart ile isveren
sendikast veya sendika tiiyesi olmayan isvereni baglamaz. Bu nedenle Ba-
kanligin kesinlesmis yetki kararina dayanarak cogunluk basvurusunda
bulunan sendikamin yetkili oldugunu gésteren olumlu yetki tespit yazist
diizenleyerek aymn iskolunda kurulu diger is¢i sendikalarina, isveren sen-
dikast veya sendika tiyesi olmayan isverene teblig edip 2822 sayili Toplu
Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanununun 15. maddesinde éngériilen pro-
sediiriin isletilmesine imkan vermesi ve bunun sonunda da toplu is sézles-
mesinde taraf olacak sendikann kesin sekilde belirlenmesi gerekir'®.

Buna karsiik, Yargitay'in 2003 yilindaki kararinda konu olan bir
olayda, olumsuz yetki tespiti lizerine sendika actig1 davayr kazanmis ve
olumsuz yetki tespitini iptal ettirmistir. Bunun tizerine, Bakanlik tekrar
yetki tespit yazis1 gbndermis ancak buna isverence itiraz edilmistir. Hu-
kuki sorun, isverenin buna itiraz edip etmeyecegi noktasinda toplanmak-
tadir. Az 6nce belirttigimiz gibi, olumsuz yetki tespit davalar1 Bakanlk ve
sendika arasinda goriilmektedir. Ancak 2003 yii kararina konu olan
olaydan anlasildigi kadariyla, sendika olumsuz yetki tespitine itiraz eder-
ken isverene de husumet yoneltmis ve onu da davaya dahil etmistir. Do-
layisiyla, burada isveren aleyhine alimman bir hiikiim de s6z konusudur.
Olumlu yetki tespitine itiraz tizerine konuyu inceleyen Yargitay, burada

(140) Oguzman, Karar Incelemesi, [HU TSGLK, m.13 (No:1); Sahlanan, Toplu Is Sézlesmesi, 85; Celik, Is
Huluku Dersleri, Istanbul 2006, 504; Tuncay, Toplu [s Hukuku, 154; Duman, Toplu [s Sézlesmesi
Yapma Yetkisi, 183; ayrica bkz. ve krs. Reisoglu, 2822 Sayl Toplu Is Sézlesmesi Grev Ve Lokavt
Kanunu Serhi, Ankara 1986, 203; Giinay, Toplu [s Sézlesmesi Yapma Yetkisi, 205-206.

(141) Sahlanan, Toplu Is Sézlesmesi, 85-86; Celik, Is Hukulku Dersleri, 504; Ulucan, Yargitay'n Is
Hukukuna Iliskin 1986 Yili Kararlaruun Degerlendirilmesi, Istanbul 1988, 111; Giizel, Yargitay'in Is
Hulkukuna fliskin 1996 Yii Kararlaruun Degerlendirilmesi, Istanbul 1998, 180; Duman, Toplu Is
Sézlesmesi Yetkisi, 188.

(142) Y.9HD, 8.3.2005, 5433/7719, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Banlast, www.kazanci.com.tr.
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davada taraflarin ve konunu ayni oldugunu saptadiktan sonra, HUMK m.

237'ye, yani kesin hitkme dayanarak igverenin itirazin1 reddetmistir'®.

Yargitay kararini degerlendirmeden 6nce su soruyu sormak gerekir:
olumsuz yetki tespitine karsi, husumet isverene de yoneltilebilir mi? Ka-
numizca bu soruya olumlu yanit vermek gerekir. Ozellikle muvazaal islem-
lerle sendika tliyesi sayisimin diisiik gosterilmesi durunda bunun bir giin-
deme gelecegini sdylemek miimkiindiir. Ikinci olarak, yetki uyusmazl-
ginda isverenin davaya dahil edilmis olmasi durumunda, bu kararin
onun ac¢isimndan kesin htikiim olusturup olusturmayacag: sorusuna yanit
aranmahdir. Oncelikle, olumsuz yetki tespitinin iptali izerine bakanligin
prosediirii yeniden baslatmasinin gerekli oldugu kanmisindayiz'*. Yapila-
cak yetki tespitine ise, isveren veya rakip sendikalar itiraz edebilecektir.
Ancak, bunlarn olumsuz yetki uyusmazhginda taraf olmalar1 durumun-
da verilen kararin artik bunlar i¢in de baglayici sayilmasi gerektigini dii-
stinliiyoruz. Yukaridaki olayda, itiraz eden olumsuz yetki davasina taraf
olmayan rakip sendika olsa idi, farkli bir sonuca ulasmak gerekirdi. An-
cak olaymn sadece sendika ve isveren arasmnda cereyan ettigi anlasiliyor
ki, tamamen aym taraflarla ve aymi konuda ikinci bir yargilama yapilma-
sinin anlamli olmadigin da kabul etmek gerekir.

V. ISLETME TOPLUSOZLESMESI VE YETKIi TESPITINDE YARATTIGI
HUKUKi SORUNLAR

1. isletme Toplu is Sozlesmesine iliskin Yetki
Uyusmazliklarinda Yetkili Mahkeme

2822 Sayili Kanunun 15. maddesi “isletme toplu is sézlesmesi icin iti-
raz, isletme merkezinin bulundugu yerdeki is mahkemesine yapuu” hiik-
munu tasimaktadir. Ancak bu hiikiim uygulamada tartismalara ve 6gre-
tide gortis ayriliklarina neden olmaktadir. Bu konuda, 6gretide 6ne strii-
len bir goriise gore, isyeri yetki tespiti sonrasinda, isletme s6zlesmesinin
varhigina yoénelik bir itirazla karsilasilirsa, bu durumda isyerinin bagh bu-
lundugu muidirliginin bulundugu yer mahkemesi konuyu inceleyeme-
yecek, isletme niteliginin bulunup bulunmadiginin tespiti icin isletme
merkezinin bulundugu yer mahkemesinde dava acilmasi gerekecektir'*.
Buna karsilik 6gretide savunulan bir diger goriise gore, isyeri yetkisine
iliskin itiraz stirecinde, isletme niteliginin varhig1 6ne surtliirse, bu du-
rumda, isyerinin bulundugu yer mahkemesi yetkili olmali ve isletme ni-
teliginin olup olmadiginm re’sen inceleyebilmelidir'*. Yargitay'in , 1987 ve

(143) Y.9HD, 14.11.2003, 18857/18963, Legal IHD, 2004/1, sayt:1, 185-186; kararin degerlendirilmesi
icin bkz. Ulucan, 2003 Yt Semineri, 174-175.

(144) Bkz. Sahlanan, 85-86.

(145) Oguzman, Toplu Iliskiler, 41; Giinay, Toplu [s Sézlesmesi Yetkisi, 191-192; Celik, 503-504;
Canbolat, Karar Incelemesi, Is Hukuku Dergisi Nisan-Haziran 1993, 267; Narmanlioglu, 375-378.
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1989 yilinda verdigi kararlarinda bu ikinci gértis dogrultusunda hareket
ettigi gorulmektedir'”’. Yiksek Mahkemenin 09.07.1997 tarihinde verdigi
karara konu olan olayda, isverenin Marmaris’te kurulu bulunan oteli i¢in
isyeri yetki tespiti yapilmis ve bunun tlizerine isveren bu tespite Aydin is
mahkemesinde itiraz etmis, ayrica bir de isletme merkezinin bulundugu
yer olarak nitelendirdigi Antalya’da isletme niteliginin tespiti icin tespit
davas1 acmistir. Antalya Is Mahkemesi, “...davanin 2822 Sayili Kanunun
3/2. maddesi ile ilgili oldugu, derdestlik itirazinin 10 giin i¢erisinde ya-
pimadigindan Aydin 1. Asliye Hukuk Mahkemesi dosyasinin celb olun-
madigl, bir isletmede tek toplu is s6zlesmesi yapilmasinin yasanin amir
hikmu oldugunu, Bakanligin tespit yazisuun iptali yerine, davacuun mil-
vekkili sirketin "isletme” oldugunun tespitini istedigini bu nedenle eda da-
vast aclacak yerde tespit davast acumaswinda ve hukuki yarar yoklugu ge-
rekgesiyle davarun reddine karar verilmistir’. Buna karsilik Yargitay, s6z
konusu davanin “isletme toplu is s6zlesmesi yapilacak isyerlerinin arani-
lan nitelige sahip olup olmadiklar1 hakkinda ¢ikan uyusmazhklar isletme
merkezinin bulundugu yerdeki is davalarina bakmakla gorevli mahkeme-
de onbes giin icinde karar baglanir.."hiitkmii uyarinca ac¢ilmis bir dava”
oldugunu belirttikten sonra, “...Aydin 1. Asliye Hukuk Mahkemesi dosya-
st celbolunup o davada isletmenin tespiti bekletici mesele yapumus olup ol-
madigt arastudaralk, davacuun dogmus ve dogacak uyusmazliklara karst
isletme toplu is sézlesmesi yapumast yoéniinden Antalya'daki merkez ve
bagl oldugu belirtilen isyerlerinin aranilan nitelige sahip olup olmadigin
belirlenmesi” gerektigini agiklamstir'*.

(146) Sahlanan, Toplu [s Sézlesmesi, 76-77; Tuncay, Toplu Is Hulkuku, 152..

(147) Y.9HD, 22.9.1987, 8923/8365, Isveren dergisi, Mart 1989, 15; Y.9HD, 17.3.1989, 2148/2465,
Sahlanan, Toplu Is Sézlesmesi, 76 dn. 36.

(148) “...Marmaris’te kurulu (X) oteli i¢in davalt Sendikaya Bakanlik¢a isyeri diizeyinde cogunluk
belirlemesi yapidigun bu nedenle sirketin isletme olusturdugunun tespitini istemistir. Davalt Sendika
vekili, davacuun Aydin 1. Asliye Hulkcuk Mahkemesine de yetki tespitine itiraz davast actiguu bu dava
ile talep ettigi hususlar gériilmekte olan dava ile elde etmesi mitmkiin oldugundan davamn usul
yoniinden reddini istemistir. Bakanlic vekili ayru isyerti ile ilgili Aydin 1. Asliye Hukuk Mahkemesinin
1997/248 Esas sayili dosyast ile bu dosyamnun birlestirilmesini, yaptiklar tespitin yerinde oldugunu
belirterek davarun reddini istemistir. Mahkemece, davanun 2822 Sayuit Kanunun 3/2. maddesi ile
ilgili oldugu, derdestlik itirazuun 10 giin igerisinde yapumadigindan Aydwin 1. Asliye Hulkulk
Mahkemesi dosyasuun celb olunmadigi, bir isletmede tek toplu is sézlesmesi yapumasuun yasanun
amir hitkmit oldugunu, Bakanligin tespit yazisuun iptali yerine, davacuun mitelklkili siricetin “isletme”
oldugunun tespitini istedigini bu nedenle eda davast aglacak yerde tespit davast agumasinda ve
hulkulki yarar yoklugu gerekgesiyle davarnn reddine karar verilmistir. Dosyadali bilgi ve belgelerden
davalt sirkete ait Marmaris'te kurulu (X) oteli icin 24.1.1997 basvuru tarihi itibariyle O. Sendikasuun
cogunlugu bulundugu yolunda Balkanlik¢ca tespit yapuldigi, bu tespite Aydin 1. Asliye Hulkulk
Mahkemesinin 1997/248 esas numarasinda kayutl itiraz davasuun davact isveren tarafindan
acldigt ve derdest oldugu anlasiumalktadu. Anulan Mahlkemenin 30.4.1997 tarihli yazisinda da bu
dava dosyasuun tetkik ve iade olunmalk tizere istendigi gérilmektedir.Bu dava ¢ogunluk tespitine
itiraz davast olmaywp, actkca 2822 sayir Toplu Is Sézlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunun 3/2.
maddesinde “isletme toplu is sézlesmesi yapulacak isyerlerinin arandan nitelige sahip olup
olmadiklart haklinda c¢ican uyusmazliklar isletme merkezinin bulundugu yerdeki is davalarina
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2. Isletme Niteliginin Belirlenmesi

a) Yargitay Kararlarinin Gelisimi ve Cizgisi

2822 Sayili Kanunda 6ngoriilen isletme soézlesmesine iliskin zorun-
lar, sadece yetkili mahkemenin belirlenmesi ile sinirli kalmamakta, 6zel-
likle, “isletme niteliginin belirlenmesi” noktasinda yogunlasmaktadir.
Nitekim konuya iliskin ¢ok sayida yarg: karar1 bulunmakta ve uygulama-
da bu sorunun c¢ok ciddi anlamda sikinti yarattig1 goérilmektedir. Soru-
nun ¢oziimu ise, kanimizca “isyeri”, “isletme”, “isletme toplu is s6zlesme-
si” kavramlarimin iceriginin ne sekilde doldurulacagina bagh bulunmak-
tadir. Gercekten bu temel kavramlara verilen anlam, uyusmazlik konusu
olaylarda isletme niteliginin belirlenmesinde esas olacaktir.

Konuya iliskin yarg: kararlar incelendiginde, Yiiksek mahkemenin
isletme niteliginin belirlenmesi ile ilgili olarak ¢ok énemli kistaslar ge-
listirdigi ve bu kistaslan kararlarinda istikrarlt bicimde uyguladigt
sOylenebilecektir. Ancak Yiiksek Mahkemenin yerlestirmeye basladig: go-
riillen bu kistaslar gorebildigimiz kadariyla bilimsel c¢evrelerde yetirince
anlasilabilmis ve bu kistaslarin elestirisi yapilabilmis degildir. Oysa, Yiik-
sek Mahkemenin 6zellikle 1998 yilindan sonra verdigi ¢cok sayida kararin
ortak yonleri bulunmakta ve Yiiksek Mahkemenin isletme sézlesmesi-
ne iliskin istikrarl bir yaklasim bi¢imi oldugu goértlmektedir. Buna gore,
Yargitay'in kararlar btittinltik icinde degerlendirilerek ortak c¢izgi saptan-
maya c¢alisilacak ve Yargitay'in belirttigimiz kavramlara ytikledigi anlam
irdelenecektir. Ancak bundan da 6nce, 2822 Sayili Kanunda 6ngériilen
sisteme kisaca goz atmay1 konunun daha iyi anlasilabilmesi bakimindan
faydali gériiyoruz.

Bilindigi tizere, 2822 sayil Toplu Is Sézlesmesi, Grev ve Lokavt Ka-
nununda, iskolu toplu is sozlesmelerine yer verilmemis, sézlesmelerin
yalniz isyeri diizeyinde meydana getirilecegi kabul edilmistir. Ancak, is-
yeri diizeyinde toplu is s6zlesmesi denildiginde, bu so6zlesmelerin mutla-
ka tek bir isyeri icin yapilan sozlesmeler olacag: diistiniilemez; isyeri dii-
zeyinde olmak kosuluyla degisik tiirde (tek bir isyeri veya birden fazla is-
yeri diizeyinde) s6zlesmeler bagitlanabilir. 2822 Sayili Kanun (m.3), isye-
ri diizeyinde tek isyeri s6zlesmeleri ile birden cok isyeri (grup toplu is séz-
lesmesi) yaninda, 275 Sayili Yasadan farklh olarak, isyeri diizeyinde yeni

(148, dipnot devans: pajemakla gérevli mahkemede onbes giin icinde karar baglamur..”hitkmil uyarinca agilms bir

davadir.Andlan Yasamun 15. maddesinde éngdériilen itiraz davast igin yasakoyucu mahkemelere karar
vermele icin bir stire éngérmedigi halde, isletmenin tespitinin “onbes giin icinde” karara baglanmast
icin direktif vermistir. Bu durumda isyeri cogunluk tespitine karst Aydin 1. Asliye Hukuk Mahkemesi
dosyast celbolunup o davada isletmenin tespiti bekletici mesele yapunus olup olmadigt arastuldarale,
davacuun dogmus ve dogacak uyusmazliklara karst isletme toplu is sézlesmesi yapumast yoéniinden
Antalya’daki merkez ve bagh oldugu belirtilen isyerlerinin aranlan nitelige sahip olup olmadiguun
belirlenmesi gerekirken, yazili sekilde davarmin reddi hatalt olup bozmayt gerektirmistir” (YOHD,
9.7.1997, 12515/ 14353, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Banlkast, www.kazanci.com.tr).
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bir toplu is s6zlesmesi tiiri olarak isletme toplu is s6zlesmesi de 6ngor-
mustiir (m.3/1I). Bu sézlesme tirti, 2822 Sayili Kanunun 3. maddesinin
ikinci fikrasimda 3.6.1986 giin ve 3299 Sayil Yasa ile yapilan degisiklik-
le, ayn1 iskolunda birden cok isyeri bulunan gercek veya ttizel kisi isve-
renlere ait biitiin isletmeler icin kabul edilmistir. Isletme toplu is sézles-
meleri ile giidiilen temel amag, bir isverenin aym iskolundaki isyerleri
icin tek bir toplu is s6zlesmesi yapmak ve bu isyerlerinde c¢alisan iscile-
rin tlicret ve calisma kosullarinda bir yeknesaklik saglamaktir'®. 2822
Sayili Yasanin 3. maddesinin degisik ikinci fikrasina gére, “Bir gercek ve-
ya tiizel kisiye veya bir kamu kurum ve kurulusuna ait ayn iskolunda bir-
den cok isyerine sahip bir isletmede ancalke bir toplu is sézlesmesi yapia-
bilir. Bu Kanun bakunindan bu sézlesmeye isletme toplu is sézlesmesi de-
nir...” Bu hiiktimden de acikca anlasilacag: gibi, isletme toplu is sozles-
mesi icin, bir igverenin birden fazla isyerinin aym iskolunda olmasi sart-
tir ve yeterlidir. Isletmeye dahil isyerleri arasinda, hukuki ve teknik bir
baghligin bulunmasi zorunlulugu mevcut bulunmamakta ve sadece bun-
larin ayni iskolunda faaliyet gostermesi, isletme toplu is s6zlesmesi yapil-
masinin temel kosulunu olusturmaktadir. Bu acidan, isletme toplu is
stzlesmesindeki “isletme” s6zcliglinlin, genel olarak hukuki ve iktisadi
anlamda isletme kavramiyla bir ilgisi bulunmadig gibi, Ticaret Hukuku-
nun ticari isletme (TTK m. 11 vd.) kavramiyla da bir ilgisi bulunmamak-
tadir. Ogretide, isabetle vurgulandig1 gibi, 2822 Sayili Yasanin 3. madde-
si anlaminda isletme kavraminin, “bir toplu sézlesme iinitesi” olmak-
tan Oteye baska bir anlami da bulunmamaktadir'®. Yargitay'in , 6gretide
de benimsenen i¢tihadina gore, isletme toplu is s6zlesmesini diizenleyen
TSGLK m. 3/ II hiitkmii kamu diizeni ile ilgili ve emredici nitelikte bir hii-
kiim olup, buna uyulmasi zorunludur. O halde maddede aranan kosul-
larin varlig1 halinde yapilacak toplu is s6zlesmesi ancak ve sadece islet-
me toplu is s6zlesmesi olabilir'®. Bu genel a¢iklamalardan sonra, Yargi-
tayca ortaya konulan esaslar1 incelemeye gecelim:

Yargitay’'in 22.4.1998 tarihli kararina konu olan olayda, isverenin
fabrika isyeri ile, sirket merkezi ile pazarlama departmani ve Tekirdag,
Ankara, Bursa, izmir ve Trabzon’da bélge miidiirliikleri mevcut bulun-
maktadir. Yargitay, bu isyerlerinin bir biitiin olarak ele alan yerel mah-
keme kararini bozmus ve magaza ve bolge muidiirliiklerinde satilan mal-

(149) Ekonomi, M., Toplu Is Sézlesmesi Tiirleri, Toplu Is Sézlesmesine Iliskin Sorunlar Semineri, Ankara,
1990, 3 vd; Oguzman, K., Isci-Isveren iliskileri, 28 vd; Sahlanan, Toplu Is Sézlesmesi, 24 vd;
Giinay, C., Toplu is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Hulcuku, Ankara 1999, 105 vd; Narmanhoglu, U.,
Is Hulcuku II, Toplu [s Hliskileri, [zmir 2001, 312 vd.

(150) Ekonomi, Isletme Toplu Is Sézlesmeleri, 11; Reisoglu, Seza,Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt
Kanunu Serh, Ankara 1986, 69-70; Sahlanan, 33; Celik, 425; Sur, M., Is Hukulku, Toplu Iliskiler,
Ankara 2006, 218-219.

(151) Y.9HD,17.3. 1989, E. 1989/2143, K. 1989/ 2465, Tiirk Kamu-Sen, Mart 1989, 32-33; ayrica bkz.
Reisoglu, 76; Narmanlioglu, 318; Tuncay, C, Toplu Is Hulcuku, Istanbul 1999, 139
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lara iliskin isyeri kayitlar1 celp olunup icerisinde kimya miihendisi, mu-
hasebe ve ticaret islerinden anlayan uzman bilirkisilerin de bulunacagi
uc¢ kisilik bir kuruldan rapor alinarak sonuca gidilmesi gerektigine hiik-
metmistir'®.

Yargitay'm 21.4.2004 tarihli kararina konu olan olayda, isverenin
Gebze/Kocaelinde kablo ve kutu tiretimi yapilan bir isyeri oldugu ve bu
isyeri icin yetki tespiti yapildig1 anlasilmaktadir. Isveren Adapazar ve Er-
zurum’daki isyerlerinin de mevcut oldugunu ve bunlarin da isletmeye da-
hil sayilmasi gerektigini 6ne stirmektedir. Yargitay; tespite konu isyerinde
tiretilen kablo ve ek kutularin Adapazarindaki isyerinde depolandigi, mon-
taj yapiacalk yerlere buradan sevk edildigi, montaj isinde de zaman za-
man tiretimde calisan iscilerin gérev aldigi, her iki isyerinin birbiriyle orga-
nik bir bag icerisinde oldugu, aynit meskenden sevk ve idare edildigi anla-
simaktadur. Bu isyerlerinin 2822 sayii TISGLK nun ticiincit maddesi anla-
munda isletme olup olmadigt belirlenmelidir” anlatimina yer vererek yerel
mahkeme kararimi bozmustur'®,

Yargitay‘in 19.7.2005 tarihli kararina konu olan olayda, isve-
renin siit iiriinleri iiretimi yapan bir isleri ile Adana, Istanbul ve iz-
mir'de depolama, dagitim ve pazarlama yapilan isyerleri mevcut bu-
lunmaktadir. Olayda yerel mahkemece, “Adana, Istanbul ve Izmir'de bu-

(152) “...Mahkemece davali sirketin fabrika, idari biiro pazarlama, satis magazast ve bélge mitdiirliticlerinin bir
btitiin olarak esas isyerinin mutemmimleri oldugu kabul edilerek bu isyerlerinde ¢alisan toplam is¢i sayisuun
211 ve davact sendika tlyesinin ise 94 oldugu belirlendiginden bahisle davarun reddine karar
verilmistir.Davact bilirkisi raporunda, basvuru tarihinin yanlhs alindigt gibi satis ve Bélge Miidiirliticlerindelki
Jaaliyetin arastiidmamast, Pendil’te bulunan sirket merkezi ve fabrilkkarun disindalki yerlerde yaplan isin
baska iskoluna girmesi ve Subat ayt itibariyle SSK.na yapian ise giris bildirimlerinin muvazaal oldugu
halde bu hususlar arastudmadan eksik inceleme ile verildigini ileri stirerek kararn bozulmasuu
istemistir.Olumsuz tespite itiraz davasuun sadece Calisma ve Sosyal Giwenlik Bakanligt aleyhine agilmast
yeterli ilcen isveren de hasun gésterilmistir. Toplu Is Sézlesmesi yapma yetkisi tespitine itiraz cogunluga
iliskin bulunmakla birlikte uyusmazligin esasuu isletmenin kapsanu olusturmalktadu. Bu durumda birden
cok isyerinden olusan davall sirket isyerlerinin itiraz eden sendilkann faaliyet gésterdigi 03 nolu petrol,
kimya ve lastik iskoluna girip girmediginin arastudmast gerekirken bu hususta gerekli ve yeterli arastuma
yapumanustu. Gergekten, davalt isverenin fabrika ve sirket merkezi ile pazarlama departmanu disida
Tekirdag, Ankara, Bursa, Izmir ve Trabzon'da Bélge miidiirliticleri, Findicli Istanbul adresinde kurulu
magaza isyerlerinde yapulan isin niteligine gore hangi iskoluna girdiginin tespiti gerekir. Anilan isyerlerinin
03 numaralt iskoluna dahil oldugunun belirlenmesi durumunda bir isletme kapsaminda kabul edilerek
sonucuna gore olumsuz tespit hakkwnda karar verilebilir. Hitkme esas alinan hukulkgu bilirkisi raporu iki
thtimale gére diizenlenmis olup, bilirkisi raporu isletmenin kapsamunu belirlemede yeterli degildir. Mahlcemece
yapilacak is magaza ve bélge miidiirlitklerinde satlan mallara iliskin isyeri kayitlart celp olunup icerisinde
kimya mithendisi, muhasebe ve ticaret islerinden anlayan uzman bilirkisilerin de bulunacag tg¢ kisilik bir
kuruldan isletme kapsamu uyusmazligi ve 14.2.1997 basvuru tarihi itibariyle isletmede calisan isgilerin
cogunlugunu itiraz eden sendikamin temsil edip, etmedigi belirlenerek sonucuna gére karar vermekten
ibarettir” (Y.9HD, 22.4.1998, 7282/7685T. Kazanct Mevzuat ve fgtihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr).

(153) *“...CSG. Bakanliguun sirkete ait Gebze/Kocaeli adresinde bulunan isyeri icin olumlu yetki tespiti yaptiguny,
oysa tespite konu isyerinin isletme kapsaminda oldugunu, yetki tespitinin de isletme diizeyinde verilmesi
gerektigini, davali Sendilkcamin gerelk isyeri ve gerelk isletme diizeyinde, yasal ¢cogunlugunun bulunmadigini,
bu nedenle tespitin is¢i ve iiye sayist bakumundan da hatali oldugunu belirterek bakanligin 1.8.2003 tarih ve
8737-22910 sayi cogunluk tespitinin iptalini talep etmistir. Davali bakanlik vekili, davact isletmeye dahil
oldugunu iddia ettigi Adapazart ve Erzurum’da bulunan isyerlerinin farkl iskollarina dahil oldugunu bir is¢i
calistigi anlasilan Istanbul’daki isyerinin ise sehven isletmeye dahil edilmedigini bununda tespitin iptalini
gerektirecek bir durum yaratmadigu, Itiraz haksiz oldugundan reddini istemistir. Davalt sendika Itirazin
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lunan depolara dagitun ve pazarlama yapilan isyerlerinde 17 nolu Ticaret
Buiro, Egitim ve Gtizel Sanatlar iskolunda bulundugu kabul edilerek co-
gunluk tespitinde nazara alinmayarak davanin reddine karar verilmistir”.
Buna karsilik Yargitay, “davacuun yaptigt asu isin stit ve stit tirtinleri iire-
timi” oldugunu belirttikten sonra mahkeme kararini eksik inceleme yapil-
dig1 gerekcesiyle bozmustur: “Mahkemece cogunluk tespitinde nazara
alinmayan Adana, Istanbul, ve [zmir'deki depolama ve dagitim, pazarlama
isyerlerinde aynt is organizasyonu icinde yalniz fabrikalarda fiiretilen da-
vacya ait stit ve stit tirtinleri pazarlanyorsa bu 6 isyerinin de ayn isletme
icerisinde oldugu kabul edilerek yetki tespitinde nazara alinmast gerelkir.
Mahlkemece, bu hususta yeterli arastuma yapumadan yazil sekilde dava-
run reddine karar verilmesi hatali olup bozmayt gerektirmistir”)'® sonucu-
na ulasmistir. Gorildiiga tlizere, Yargitay, farkl illerde bulunan depola-
ma/dagitim ve pazarlama birimlerinin sadece tiretim birimindeki tirtinle-
rin depolama/dagitim ve pazarlamasina 6zgilenip 6zgilenmedigini 6lctit
olarak uygulamistir. Buna goére, yalniz tiretim biriminde tiiretilen tirtinler
depolanip pazarlaniyorlarsa, Yargitay'a gore buitiin bu isyerleri aym islet-
me icinde kabul edilerek yetki tespitinde nazara alinmasi gerekecektir.

Yargitay'm 28.12.2005 tarihli kararina konu olan olayda ise, ki-
taplarin bastmunin gergeklestirildigi bir matbaa isyeri ile, kitap da-
gitim ve satigt yapilan ve iilkenin muhtelif yerlerinde bulunan isyerleri
s6z konusudur. Yerel mahkeme, tiim isyerlerinde yapilan agirhikl isin,
basin ve yayin isi oldugu kabul edilerek tiim isyerlerinin 10 sira numara-
i "Basin ve Yaym" Iskolunda bulundugu tespit emistir. Buna karsilik
Yargitay, “...kitap dagitim ve satis1 yapilan ve tilkenin muhtelif yerlerinde
bulundugu anlasilan isyerlerinde yalniz yukarda anilan matbaalarda ba-
silan kitaplarin satis ve dagitimi yapilmadigi bu matbaa disinda basilan
ve 0zel matbaalarda da bastirilan kitap ve matbuatinda dagitim ve satisi-
nin yapildigr anlasildifindan; matbaa isyeri ile kitap satis1 yapilan isyer-
lerinin ayni is organizasyonunun icerisinde kabulliiniin miimkiin olmadi-
g1 kitap dagitim ve satist yapuan isyerleri ile matbaa isyerlerinin farkl is-
yerleri olarak kabuliiniin ve buna gore iskollarinin tespit edilmesi gerekti-

(199) dipnot devams o dini savunmustur. Mahkemece, Adapazart ve Erzurum’da bulunan isyerleri icin isverence

yapuan iskolu tespit basvurusunun, yetki stirecini geciktirmelk amact ile yapudigt kkabul edilerek, bu
husus bekletici mesele yapiumanustir. Bu nedenle sadece Gebze ve Istanbul’dalki isyerleri bir isletme
olarak Ikabul edilip Balkanlic tespitinin sonucu itibariyle dogru oldugu gerekcgesiyle itiraz
reddedilmistir. Dosyadaki bilgi ve belgelerden tespite konu isyerinde iiretilen kablo ve ek kutularin
Adapazarvndalki isyerinde depolandigi, montaj yapulacak yerlere buradan sevk edildigi, montaj
isinde de zaman zaman tliretimde ¢alisan iscilerin gérev aldigi, her iki isyerinin birbiriyle organik bir
bag icerisinde oldugu, aymi meskenden sevk ve idare edildigi anlasumalktadw. Bu isyerlerinin 2822
sayilt TISGLK nun {igiincit maddesi anlaminda isletme olup olmadigu belirlenmelidir. Ote yandan
iskolu tespitinde dnce siire verilip sonra yazili gerekge ile baslatian prosediir sonucunun
beklenmesinden vazgegilerek, itirazin reddine karar verilmesi usul ve yasaya aykuridr” (YOHD,
21.4.2004, 9695/8995, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Banlkast, www.lkazanci.com.tr).

(154) Y9.HD, 19.07.2005, 22413/26464, Kazanct Mevzuat ve Ictihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr.
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gi anlasildigindan Calisma ve Sosyal Guivenlik Bakanhginca yapilan is-
kollar tespitinin yerinde oldugu goértildiigtinden davacinin davasinin red-
di gerektigi” sonucuna ulasmistir'™. Goéruldiigi tizere, Yiiksek mahkeme,
satis ve pazarlama birimlerinin sadece tiretim biriminde tiretilen trtinle-
ri satip/pazarlayip pazarlamadigi ol¢titiinii uygulamis ve bu 6l¢tlit uya-
rinca satis birimlerinde basilan kitaplarin disinda kitaplarin da basildigl
anlasildifindan, bu isyerlerinin “basin ve yaymn” iskolunda bulunmadig:-

na huikmetmistir.

Yargitay'in 4.10.2005 tarihli kararina konu olan olayda ise, isvere-
nin arage iiretimi yapan ve Adana’da kurulu bulan bir fabrika isyeri s6z
konusudur. Olayda isveren arag satist ve servis hizmeti verilen ve 7 ay-
1 ilde bulan boélge mudtrliiklerinin de isletme kapsaminda sayilmasi ge-
rektigini iddia etmektedir. Bu olayda da ytliksek mahkeme”. Bélge Mtiduir-
liikklerinde yalniz fabrikada imal ve ithal edilen marka arac¢larimin satis ve
servis islemleri ile yetinilip yetinilmedigi kesin olarak belirlenememekte-
dir. Eger Bolge Mudiirliiklerinde yalniz bu araclarin satisi ve servis islem-
leri yapiliyorsa Bolge Mudiirliiklerinin imalat yapilan fabrikanin is orga-
nizasyonu icinde bulundugu kabul edilmeli ve simdiki gibi dava reddedil-
melidir” sonucuna ulasmistir'.

Goruldiiga gibi, Yargitay'in burada uyguladig: 6l¢tit berraklasmakta-
dir. Satis, pazarlama, depolama, servis hizmeti veren birimler sade-
ce iiretim birimlerinde iiretilen mallara iliskin olarak faaliyet gos-
termekte ise bu isyerleri fabrika isyerinin girdigi iskolunda sayilacak ve
bunun sonucunda tiim bu isyerleri i¢in bir isletme toplu is s6zlesmesi ya-
pilmasi gerekecektir.

b) Yargitay ictihadinin Degerlendirilmesi

aa) Teknik hukuk acisindan

Goruldiiga tizere Yargitay, isletme s6zlesmesinin olusturulmasinda,
satis, pazarlama, depolama, servis hizmeti veren birimler sadece tliretim
birimlerinde tretilen mallara iliskin olarak faaliyet gostermekte olup ol-
madigina bakmakta ve buna gére sonuca gitmektedir. Ancak Yargitay'in

(155) Y.9HD, 28.12.2005, 38077 /40683, Kazanct Mevzuat ve Igtihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr.

(156) “Adana’dalki fabrika isyerinde (T) markaswyla kara yollart araglart imal edildigi yedi ayrt ilde agilan Bélge
Mudiirlitklerince arag satist servis hizmetleri verildigi anlasiumalkta ise de Boélge Miidiirlitklerinde yalniz
Jabrilkada imal ve ithal edilen marka araglarvun satis ve servis islemleri ile yetinilip yetinilmedigi kesin
olaralk belirlenememektedir. Eger Bolge Miidiirlitklerinde yalmiz bu araclarnn satist ve servis islemleri
yaptwyorsa Bélge Miidiirlitklerinin imalat yaplan fabrikamun is organizasyonu icinde bulundugu kabul
edilmeli ve simdiki gibi dava reddedilmelidir. Ancal, Bélge Miidiirliiklerinde baska marka araglarin satist ve
servis islemleri yapilwyorsa Boélge Midiirlitklerinin Adana’daki fabrilkkanin is organizasyonu iginde kabul
edilmesi mitmkiin degildir. Bu sonuca vardmast halinde her Bolge Midirliigit ayrt bir isyeri olarak kabul
edileceginden her bir Boélge Mudirliigiinde yapulan isler ayrinti olarak belirlenmeli, her bir Bélge
Mudirliigiiniin hangi iskoluna girdigi saptanarak sonuca gidilmelidir” (9.HD, 04.10.2005, E.2005 /28808,
K.2005/32377, Calisma ve Toplum Sayu9, 2006/2, s.256; Aymu yénde krs: Y.9HD, 20.09.2005,
28262/3066, Calisma ve Toplum Sayu 9, 2006/2, s.266).
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kararlarinda bu sonuca ulasirken, hangi hukuksal gerekcelerle hareket
ettigi net bir bicimde anlasilamamaktadir. Kamimizca Yiiksek Mahkeme-
nin kararlarinda ulastig1 sonuca ancak iki yoldan ilerleyerek ulasilabilir:

ik olarak, iiretim, satis, pazarlama, depolama, servis birimleri “ayr
ve bagimsiz” isyerleri olarak kabul edilebilir. Biitiin bu birimler ayr1 ve
bagimsiz isyerleri olarak kabul edildiginde, Yargitay'in ulastifi sonuca
ulasmak, yani hepsini tiretimin yapildig1 birime ve giderek bu birimin ait
oldugu iskoluna baglamak icin “isletme sézlesmesine girecek isyerle-
ri arasinda bir baglilik olmast gerektigini” ileri sirmek gerekir.

ikinci olarak ise, isyeri kavramina genis bir anlam yiiklenerek bu so-
nuca ulasilmaya cahsilabilir. Gercekten 4857 sayili is kanununda, Isve-
renin isyerinde trettigi mal veya hizmet ile nitelik yéntinden baghlig: bu-
lunan ve aym y6netim altinda 6rgtitlenen yerler (isyerine bagh yerler) in
isyerinden sayilacagi ve yine isyeri, isyerine bagh yerler, eklentiler ve
araclar ile olusturulan is organizasyonu kapsaminda bir biitiin olacag:
hiikme baglanmistir. Buna gore, pazarlama, satis, depolama, servis gibi
birimlerin aslinda ayrt ve bagimsiz isyeri olmayp iiretimin yapildi-
gt isyerine baglt bir yer oldugu séylenebilir. Buna goére, birden ¢ok
bagimsiz isyerinin degil, tiretime bagh tek bir isyerinin var oldugu so-
nucuna ulasuacak ve buradan hareketle tiim bu birimler ayn iskoluna
dahil olacaktir.

Kanmimizca, hangi yoldan gidilirse gidilsin, yukaridaki kararlarda dile
getirilen Yuikksek Mahkeme ictihadinin 4857 Sayilh Kanun ve 2822 Sayili
Kanunla bagdasmadigr goriilecektir. Simdi Yiiksek Mahkemenin karari-
na dayanak olusturabilecek hipotezleri tek tek ele alacak ve degerlendir-
meye calisacagiz:

e Birinci yol: isletme kavramu ve isletmeyi olusturan isyerleri arasin-
dalki iliski kurulmast

Bir isveren, ekonomik ve mali bir biitiin olarak ayni sonuca y6nelmis
fakat birbirinden bagimsiz cesitli isyerleri isletebilir. Bir otelcilik isletme-
sinin ¢esitli otelleri, bir bankacilik isletmesinin cesitli subeleri, bir fabri-
kanin satis subeleri s6z konusu olabilir. Bunlarin her biri bagimsiz sekil-
de bir sonug¢ elde etmeye yoneltilmis olarak isletilen bagimsiz isyerleri-
dir'”’. Bu noktada énemle ifade etmek gerekir ki, “isletmeye bagh yer” gi-
bi bir kavram, is mevzuatimizda yer almadig1 halde, uygulamada zaman
zaman “isyerine bagh yerler” kavram ile karnstinlmaktadir. Gercekten,
nitelik ve yuriitiimii bakimindan isyerine bagh bir yer bagimsiz bir isyeri
sayilmaz ve bu isyerinin bir parcasi olarak kabul edilir'®. Baska bir anla-
timla, bu durumda bir isyeri ve buna bagh bir diger isyeri degil, tek bir

(157) Oguzman, Toplu iliskiler, 13.
(158) Bkz. Celik, Is Hukulu Dersleri, 53-55; S. Siizek, Is Hukulu, Ankara 2005, 159-161.
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isyerinin varlifindan bahsedilir. “isletmeye bagl yerler veya isyeri” gibi
bir kavram ise, Tiirk Is Hukukuna yabanci bulunmaktadir. 2822 Sayil
Kanun anlaminda isletme, sadece “bir isverenin aym iskolunda birden
fazla isyeri’ni ifade etmekte ve doktrinde goriis birligi icinde kabul edildi-
gi lizere, isletmeye dahil veya bagh isyerleri arasida iktisadi ve teknik bir
butinligin olmasi kosulu da aranmamaktadir'™. Bu agidan bakildigin-
da, ayr isyerleri olarak kabul edilen birimler arasinda, baghlik aramanin
isabetsiz oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Gercekten, liretim biriminin disinda
kalan, satis, pazarlama, depolama birimlerinin ayr birer isyeri oldugu
kabul edildiginde, bunlarin girdigi iskolunun belirlenmesinde tiretim bi-
riminin hi¢bir etkisi ve baglantis1 olmamasi gerekir. Buna goére, sadece
uUretim biriminde tiretilen mallar satmak, pazarlamak, depolamak, sade-
ce bunlara iliskin servis vermek gibi bir 6l¢titiin 2822 Sayili Kanunda ye-
ri olmadig: gibi, bu uygulama tamamen kanuna aykir1 bulunmaktadir.
Bu aciklamalarin 1s181 altinda, az 6nce degindigimiz kararlan tekrar ele
alacak ve degerlendirecek olursak;

Yargitay'in 19.7.2005 tarihli kararina konu olan olayda, isverenin stit
tirtinleri tiretimi yapan bir isleri ile Adana, Istanbul ve Izmir'de depolama,
dagitim ve pazarlama yapilan isyerleri mevcut bulunmaktadir. Yargitay,
Mahkemece “...cogunluk tespitinde nazara alinmayan Adana, Istanbul,
ve Izmir'deki depolama ve dagitim, pazarlama isyerlerinde ayrnu is organi-
zasyonu icinde yalniz fabrikalarda tretilen davacwya ait stit ve stit tiriinle-
ri pazarlanwyorsa bu 6 isyerinin de aynt isletme icerisinde oldugu kabul
edilerek yetki tespitinde nazara alinmast gerekir” sonucuna ulasmustir.

Oncelikle sunu tespit etmek gerekir. Adana, Istanbul ve Izmir'de bu-
lunan ve depolama, dagitim pazarlama yapilan yerler ayr1 ve bagimsiz bir
isyeri midir? Kamimizca, bu soruya olumlu yanit vermek gerekir. O halde
isletme TIS yapimasina iliskin olarak, bu ayr isyerleri arasinda bir bag
arayan bir él¢tit yasada mevcut mudur? Bunun da yaniti, olumsuz olmali-
diwr. Dolayisiyla, Yiiksek Mahkemenin gelistirdigi 6lctit, birbirinden ayr ve
bagimsiz isyerlerinin varligini kabul halinde tamamen dayanaksiz kal-
makta ve isabetsiz bulunmaktadir. Kanimizca, bir isyerinin girdigi isko-
lunun tespiti, eger o yer bagimsiz miistakil bir isyeri ise, tamamen orada
yapuan faaliyete odaklanarak tespit olunmalidur. Yukaridaki 6érnegimize
dénecek olursak, Adana, Istanbul ve Izmir'de ayn birer isyeri vardir di-
yorsak, bu isyerlerinin girdigi iskolu tamamen buralarda yapilan faaliyet
cercevesinde belirlenmesi gerektigini kabul etmeliyiz. Burada kimin
Urtinlerinin dagitildigl, pazarlandigl énemli olmamalidir.

(159) Ekonomi, Isletme Toplu Is Sézlesmeleri ve Uygulamada Karstlastlan Baslica Sorunlar, Kamu-Is,
Temmuz 1987, 11 vd;.Tug, A., Tiirk Hulkukunda Toplu Is Sézlesmesi, Ankara 1996, 41.
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e Jkinci yol: isyeri kavramun genis yorumu

Yargitay'm ulastigl sonuca goétiirecek ikinci yol ise, isyeri kavramina
genis bir anlam yiiklenmesidir. Gercekten 4857 sayili is Kanununda, Is-
verenin isyerinde tlirettigi mal veya hizmet ile nitelik yéntinden baghihgi
bulunan ve aynm yonetim altinda orgiitlenen yerler (isyerine bagh yerler)
in isyerinden sayilacagi ve yine isyeri, isyerine bagh yerler, eklentiler ve
araclar ile olusturulan is organizasyonu kapsaminda bir biitiin olacag:
hiitkme baglanmistir. Buna gore, pazarlama, satis, depolama, servis gibi
birimlerin aslinda ayr1 ve bagimsiz isyeri olmayip tiretimin yapildig: isye-
rine bagh bir yer oldugu soylenebilir. Buna gore, birden ¢cok bagimsiz is-
yerinin degil, tiretime bagh tek bir isyerinin var oldugu sonucuna ulasi-
lacak ve buradan hareketle tiim bu birimlerde iskolu iiretim birimine ta-
bi olacaktir. Nitekim, 4857 Sayili Kanunun Bilim Komisyonu tarafindan
hazirlanan gerekcesinde de isyeri kavraminin artik daha genis yorumla-
nacagi izlenimi veren ifadelere yer verilmistir. Nitekim burada belirtildigi
uzere; “..diger yandan teknolojik ve ekonomilk gelismeler bir isyeri cerce-
vesinde mal ve hizmet tiretimi, pazarlama ve miisterilere sunulmast yéniin-
den cok yénlii ve yapisal degisiklilkleri beraberinde getirmis, bir isyerinin
amacuun gerceklestirilmesinde islerin gériilmesi isyerinin kurulu bulundu-
Ju yerin disina tasnus, isveren kurulan is organizasyonu iscinin evine, ba-
gunsiz bir isyeri niteliginde olmayan irtibat biirolarina ve yurt genelinde
(ila¢ fabrikast satis elemanlart gibi) veya ilin icinde (beyaz esya balkim ve
onarun isyerinde calisanlar gibi) islerin ytriitiilldiugil bir érgtittlenmeye ka-
dar genisletmelk gereksinimi duymustur. Bu olgular dikkate alinmale ve Av-
rupa Birligi'ne tiye devletlerdeki degerlendirme ve kavramsal gelismeler
goézoniinde tutularak maddenin (b) bendine “isyeri, isyerine bagl yerler,
eldentiler ve araglar ile olusturulan is organizasyonu kapsamunda bir bii-

tiindiir” hiikmii eklenmistir'®.

Isyeri kavramina getirilen bu yorum, isyeri ve isyerine bagh yer kav-
ramlarimin i¢inin nasil doldurulacag: ve isyerinin cografi smirlarmin ne
sekilde cizilecegi sorusunu giindeme tasiyacaktir. Yani, isyeri nerede bas-
lay1p nerede bitecek, sinirlar1 nasil belirlenecektir?

Ogretide, isyeri ve isyerine bagh yerlerin belirlenmesinde, amagta
birlik (aym teknik amaca 6zgiilenme) ve yoénetimde birlik Sl¢iitlerinden
hareket edilecegi ifade edilmektedir. Bir yerin isyerine bagh bir yer olup
olmadiginin belirlenmesinde 6gretide de ifade edildigi gibi, amacta birlik
ve yonetimde birlik 6lctitlerinden hareket edilecek ve her iki 6l¢tit de bir
arada aranacaktir. Buna gore, amacta birlik olmakla birlikte, yoénetimde
birlik yoksa bu birim isyerine bagh bir yer olarak o isyeri kapsaminda de-

(160) Bilim Komisyonu Tarafindan Hazirlanan Is Kanunu Tasarist ve Gerekgesi, Kidem Tazminatt Fonu
Kanun Tasarist Ve Gerekgesi, 26 Haziran 2002, MESS Yay., Istanbul Agustos 2002.
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gil, bagimsiz bir isyeri olarak kabul edilecektir'®. Bu o6lciitler ozellikle

“baglt yer” olarak adlandirilan birim asil isin yapildig1 yerden cografi ac1-
dan uzaklik tasiyorsa 6nem kazanacaktir.

Bu anlamda, Yargitay'in ictihadi “amacta birlik” kavramina getiril-
mis bir yorum olarak nitelendirilebilir'®. Gercgekten, depolama, pazarla-
ma ve satis birimlerinin sadece tretim birimindeki triinleri satiyor/pa-
zarliyor /depoluyor olmasini, Yargitay'in bu birimlerin, tiretim birimi ile
ayn1 amaca 6zgililenmesi bi¢ciminde yorumladig: séylenebilir. Dolayisiyla,
buradan hareket edilerek varilacak sonug¢ su olacaktir: Pazarlama/depo-
lama ve satis birimleri, Giretim birimi ile ayn1 amaca yéneldiginden bun-
lar tek bir isyeri olarak nitelendirecek, birbirinden bagimsiz birden fazla
isyeri s6z konusu olmayacaktir.

Ancak, yukarida belirttigimiz kararlar incelendiginde, isyeri kavrami-
na getirilen bu yorumun uyusmazlik konusu olaylar bakimindan isabet-
li olmadig1 ortaya cikacaktir; zira, her ne kadar yapilan bu yorum ile
amagcta birligin var oldugu sdylense bile, yénetimde birlik unsurunun
Yargitay kararlarina konu olaylar bakimindan var oldugu séylenemeye-
cektir. Nitekim, Yiiksek Mahkemenin 19.7.2005 tarihli kararina konu
olan olayda, isverenin siit tirtinleri iiretimi yapan bir isleri ile Adana, Is-
tanbul ve Izmir'de depolama, dagitim ve pazarlama yapilan isyerleri mev-
cut bulunmaktadir.Yargitay, Mahkemece cogunlulk tespitinde nazara alin-
mayan Adana, Istanbul, ve Izmir'deki depolama ve dagitim, pazarlama is-
yerlerinde aymn is organizasyonu icinde yalmiz fabrikalarda iiretilen
davaciya ait siit ve siit iiriinleri pazarlaniyyorsa bu 6 isyerinin de
ayn isletme icerisinde oldugu kabul edilerek yetki tespitinde naza-
ra alinmast gerekir sonucuna ulasmistir. Yargitay'in kararinda
acikca ifade edilmemekle birlikte, iiretim birimi ile Adana, Istanbul
ve Izmirdeki depolama ve dagitim, pazarlama isyerlerinin amacta birlik
Ol¢tlitiinii belirttigimiz sekilde yorumlayarak aslinda “tek bir igyeri” oldu-
gunu sdylemek kanimizca mimkun degildir. Zira bu isyerleri arasinda
“yonetimde birlik” 6l¢tittintin mevcut oldugunu sdylemek olanaksizdir.
Ogretide Ekonomi tarafindan hakh olarak vurgulandig: gibi, bir mal ve-
ya hizmet Uretimine iliskin islerin goriildiigli yerler arasinda yonetimde
birligi saglayamayacak 6l¢tide uzaklik s6z konusu ise, bu yerlerde ayni
teknik amaca yo6nelik isler ytirtitilse dahi, yonetim itibariyle ayr bir 6r-
gutlenme geregini de beraberinde getirdiginden, bu yerler birbirinden ba-
gimsiz yerler olarak kabul edilecektir'®. Nitekim bu dogrultuda olaya ba-

(161) Bkz. Celik, Is Hukulcu Dersleri, 53-55; S. Siizek, [s Hulkuku, Ankara 2005, 159-161; A.Giizel, Isvere-
nin Degismesi - Isyerinin Devri Ve Hizmet Akitlerine Etkisi, Kazanct yay. Istanbul 1987, 71 vd.

(162) Bkz. S. Taskent, Yetki Tespiti Acisindan Belirli Kavramlar ve Bazt Uygulama Sorunlart, Is Hukuku Ve
Sosyal Giiwenlik Hukulu Tiirk Milli Komitesi 30. Yu Armagani, Ankara 2006,605-609.

(163) Ekonomi, [syerinin Kapatumast, Is Huluku Ve Sosyal Gitenlile Hukulcu Tiirk Milli Komitesi'nce Yayun-
lanan 30. Yil Armagani, Ankara 2006, 418; Ayrica bkz. ve krs. Kutal, Tiirk Toplu Is Hukukunda Isko-
lu Kavramu (Onemi, Uygulamast Ve Sorunlary), Sicil, Eyliil 2006, 123.
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kildiginda, Adana, Istanbul ve Izmir'deki depolama, dagitim ve pazarlama
yapilan isyerlerinin ayni bir organizasyon gerektirdigi, dolayisiyla, tiretim
birimi ile birlikte tek bir isyeri sayilamayacagi ortaya c¢ikacaktir.
Yargitay'in , 4.10.2005 tarihli kararimin da ayni sekilde isabetsiz oldugu
gorilmektedir. Gercekten, anilan kararda; “...Adana’daki fabrika isyerin-
de T. markaswyla kara yollart araglart imal edildigi yedi ayrt ilde agilan B6l-
ge Miudiirliiklerince arag¢ satist servis hizmetleri verildigi anlasumalkta ise
de Boélge Miidtirliiklerinde yalniz fabrikada imal ve ithal edilen marka arag-
lartun satis ve servis islemleri ile yetinilip yetinilmedigi kesin olarak belir-
lenememelctedir. Eger Bélge Mudiirliiklerinde yalniz bu araglarnin satist ve
servis islemleri yapilwyorsa Bélge Miidiirliiklerinin imalat yapulan fabrika-
nn is organizasyonu icinde bulundugu kabul edilmeli ve simdiki gibi dava
reddedilmelidir. Ancak, Bélge Miidiirliiklerinde baska marka araglarin sa-
tist ve servis islemleri yapiliyorsa Bolge Miidiirliklerinin Adana’dalki _fabri-
karmn is organizasyonu icinde kabul edilmesi mitmicin degildir. Bu sonuca
varumast halinde her Bélge Mudiirliigii ayrt bir isyeri olarak kabul edilece-
ginden” ifadesine yer verilmistir. Goriildtiga tizere, Yargitay, 19.7.2005
tarihli kararindan biraz farkli olarak farkh illerde kurulan servis ve bolge
mudurliiklerinin, tretim birimi ile “ayr isyerleri sayilip sayilmamast”
noktas1 tizerinde durmakta ve belirttigimiz tizere isyeri kavramina genis
bir anlam ytikleyerek sonuca gitmektedir. Yukarida belirttigimiz kararda
oldugu gibi, isverenin farkl illerde kurulu satis ve servis hizmeti veren
boélge mudiirliiklerinin ayr1 birer organizasyon gerektirdigi, bu isyerleri
arasinda yonetimde birlik olmayacagi dogaldir.

Sonug olarak, teknik amag¢ ve yonetimde birlik 6l¢titleri isyerine bag-
1 yerler kavraminin belirlenmesinde ve simirlarinin c¢izilmesinde belirleyi-
ci olacaktir. Bir yer isyerinin cografi olarak hemen bitisiginde dahi olsa,
ayni teknik amaca 6zgiilenmemisse, ayr bir isyeri sayilacaktir. Nitekim
Yargitay 9. Hukuk Dairesi, 23.5.2006 tarihli kararinda, fabrikanin bah-
cesinde yaptilan ek bina insaatinin ayri bir isyeri olarak nitelemis
ve bunun iskollar Tiiziigiiniin 15 sira numarali insaat” iskoluna
girdigini tespit etmistir ki Yuksek Mahkemenin bu karar1 kanimizca

isabet tasimaktadir'®.

Bir birim isyerinden cografi olarak uzaklikta olsa dahi, amacta ve y6-
netimde birlik unsurlar bir arada mevcut ise, burasi isyerine bagh yer

(164) “...Davali isverenin I. Kemalpasa ilcesindeki Buzdolabt imalati yapan fabrika ve bu fabrika bahce-
sindeki el bina insaati, Izmir’deki merkez biirosu, Istanbul ve Ankara’dalki Bélge Miidiirliikleri isyer-
leri ile ilgili yetii tespiti yapiumustir. Her isyerinin durumunun ayrt ayn degerlendirilmesi gerekir. On-
celikle isletme yetki tespitine dahil olan isyerlerinin ayru iskolunda faaliyet goéstermeleri gerekir. Ke-
malpasa’dalki fabrikann bahgesinde yapuan ek bina insaatt iskollart Tiiziigiiniin 15 sra numaralt
Insaat” iskoluna girmektedir. Fabrika isyeri ise 13.nolu “Metal” iskolundadir. Ek bina insaati fab-
rikanin faaliyet konusuna giren bir isyeri degildir. Bu nedenle fabrika ek bina insaatinda
caligsan iscilerin ¢ogunluk ve iiye sayisina dahil edilmesi dogru bulunmamustur”.Y.9HD, T.
23.5.2006 13897/15212 Kazanc Mevzuat ve Ictihat Bilgi Bankast, wwuw.kazanci.com.tr.
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olarak nitelendirilecek, ayri bir isyeri sayilmayip, bagh bulundugu isyeri-
nin girdigi iskoluna dahil olacaktir. Ancak, kanumnuzca cografi bakundan
isyerinin suvurlar ¢izilirken 6l¢iiytt kacurmamak da gerekir. Nitekim bir yer
ozellikle isyerinden farkl bir ilde ise, buray1 farkh bir isyeri olarak nite-
lendirmek kolay kolay mtimktin degildir. Burada, kanimizca bu yerde ay-
rt bir organizasyon olusup olusmadigina, buraya iliskin yénetsel kararlar
alabilecek kimse ya da kimseler olup olmadigina bakmak gerekir. Bu an-
lamda, Uretim biriminden farkl ilde kurulu bir “bélge miidiirliigii”ntin
bu anlamda y6netim acisindan tretim biriminden ayrn bir organizasyon
olduguna kusku duyulmamalidir. Kanimizca, ancak istisnai olarak, isye-
rinin bulundugu yer disinda, bir veya birkac kisinin ¢alistig: irtibat btiro-
lan gibi yerler, bu isyerinin bir parcasi olarak nitelendirilebilir; satis, de-
polama, servis, pazarlama gibi birimler genel olarak bulunduklar yerde
ayr1 bir organizasyon kurulmasini gerektirdiginden buralarin bagimsiz is-
yerleri olarak goriilmesi gerekir.

bb) Yargitay ictihadi ve yetkinin kazanilmasina olumlu etkisinin
olup olmadig:

Yukarida inceledigimiz gibi, Yiiksek Mahkemenin isletme niteliginin
tespitine iliskin kararlari, teknik hukuk yéntinden elestiriye acik bulun-
maktadir. Bu noktada su soru giindeme gelmektedir. Anilan Yargitay ka-
rarlari, biraz énce inceledigimiz kapsam dis1 personelin hesaba katilma-
masl konusunda oldugu gibi, teknik acidan elestirilebilir olmakla birlik-
te, acaba ortaya cikardigit sonug bakumindan yetkiyi kolaylastiict, TIS hak-
kv hayata gecirici nitelilcte midir?

Kanimizca bu soruya olumlu yarnut vermeye de olanak bulunmamakta-
dwr. Gergekten, isletme toplu is sézlesmesine iliskin olarak uyusmazhklar
incelendiginde, isletme niteligine itiraz edenin ve uretim birimleri disin-
daki birimleri, tGiretim birimine dahil etmeye calisanin isveren oldugu go6-
rilmektedir. Ancak genel olarak burada izlenen amag, tiim bu isyerleri
icin yeknesak bir diizen saglamak degil, tiretim birimleri disinda ¢ogu za-
man sendikasiz iscileri cogunluga dahil ederek TIS yetkisini engellemek
biciminde ortaya ¢ikmaktadir. Gergekten 6zellikle cevre ile ilgili diizenle-
meler gliinlimiizde isletmelerin tiretim merkezlerini bu konuda faaliyet
gostermelerine izin verilen sanayi bolgelerine itmis bulunmaktadir. Bir
cok isveren uretim konusunda (6rnegin Gebze’'de) bagimsiz birimler kur-
mus durumdadir. Buna karsilik, isletmeler yine genel merkezlerini, satis
ve pazarlama departmanlarini sehir merkezinde tutmaya devam etmekte-
dir. Zira kalifiye beyaz yakali isciler de esasen sehir merkezlerindeki is-
yerlerinde ¢calismaktadir. Dolayisiyla, hukuken yasalarimizda mevcut bu-
lunmayan beyaz ve mavi yakal isc¢i ayirimu, fiilen, yerlesim baglaminda,
bu sekilde ortaya ¢cikmaktadir. Ger¢ekten, tiretim birimlerinde mavi ya-
kallar ¢alisirken, tiretim birimlerinden uzakta, buradan tamamen ilgisiz
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bicimde, genel merkez ve diger servis/satis/pazarlama gibi departman-
larda tamamen farkli formatta isciler calismaktadir. Nitekim bu iscilerin
yaptiklar: faaliyetin tiretim birimindeki faaliyet ile hicbir ilgili olmadig: gi-
bi, bu iscilerin ¢ogu zaman {iretim birimindeki iscilerin bagh bulundugu
sendika ile maddi veya manevi bir baglantt mevcut bulunmamalktadur. Do-
layisiyla, tiretim biriminden uzakta, hatta farkh illerde érgiitlenen ve ay-
r1/bagimsiz igyerleri oldugu agik olan pazarlama/satis/depolama ve ser-
vis gibi birimlerin Kanunda olmayan 6l¢iitler uygulanarak'® tiretim biri-
minin girdigi iskoluna sokulmasi sendikanin ¢cogunlugu kazanmasini en-
gellemekten baska bir sonu¢ dogurmamaktadir. Biiyiik bir ihtimalle TiS
kapsami disinda kalacak olan, sendika ile maddi manevi baglar1 olmayan
ve ayr1 bir iskolunda ¢alisan iscilerin zorlama ile cogunluk kapsamina ka-
tilmasinin bu isciler bakimindan da pratik bir yarar bulunmamaktadir.
Sonuc¢ olarak 1998 yilindan beri Yiiksek Mahkemenin izledigi ve 2004,
2005 ve 2006 yillarinda verdigi kararlarda belirginlestirdigi gortisii teknik
acidan isabetli bulunmadig1 gibi pratik sonuclarn ac¢isindan da yerinde
degildir.
3. isletme Yetkisi Siirecinde isletmenin Yapisinda Degisiklik

Isverenin isletme yetkisi siirecinde bir baska isyerini devralmasi ve
devretmesi, isletme toplu is s6zlesmesi kapsaminda ¢ikan uyusmazliklar
icinde yer almaktadir. Ogretide genel olarak kabul edilen gériise gore, is-
verenin isletme TIS yetkisi kapsamindaki isyerlerinden birini devretmesi
durumunda, isletme yetkisi yeni isverene karsi ileri stirtilemez'®. Ancak
yine bu goértliste olana yazarlara gore, isverenin isyerini devretmesi muva-
zaal ise, farkl bir sonuca ulasilabilir'”. Nitekim bu diistince Yargitay'in
1989 tarihli eski bir onama kararinda da benimsenmistir'®. Buna karsi-
Ik, Yiiksek Mahkeme, 30.9.2003 tarihli kararinda isletme toplu is s6z-
lesmesi yetkisi kapsamindaki isyerlerinden birinin toplu is s6zlesmesi im-
zalanmadan baska bir isverene devri halinde de toplu is s6zlesmesi yap-
ma yetkisinin, devredilen isyerinde devam edecegi yargisina varmistir.
Yiiksek Mahkemeye gore; “Uyusmazlik isletme toplu is sézlesmesi yetki-
si kapsamindaki isyerlerinden birinin toplu is sézlesmesi imzalanmadan
baska bir isverene devri durumunda yetki belgesinin gecerli olup olama-
yacagi noktasinda toplanmaktadir. 2822 Sayih Toplu Is Sézlesmesi Grev
ve Lokavt Kanununun 8. maddesinde belirtildigi gibi isletme kapsaminda

(165) Krs. Taskent, Yetki Tespiti Acisindan Belirli Kavramlar ve Bazt Uygulama Sorunlart, 609.

(166) Sahlanan, 89-90; Celik, Is Hukulu Dersleri, 492; Ulucan, 2003 Yil Kararlar, 170-171.

(167) Celik’e gore, bir isletme toplu is sézlesmesinin yetlkisinin kesinlesmesinden sonra bu yetki kapsa-
mundaki isyerlerinden birinin baska bir isverene deuvrinin kural olarak muvazaal bir islem oldugu g6-
ritsiinden harelcet edilmesi ve gegerli bir nedene dayandigt ispat edilemedigi takdirde devrin hitkiim-
stizliigiine karar verilmesi gerekir, Is Hulkuku Dersleri, 492; bkz. Sur, Toplu iligkiler, 221.

(168) Y.9HD, 26.5.1989, 4303/4815, Celik, Is Huluku Dersleri, 492, dn.25.
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olan isyerinin ne sekilde olursa olsun niteligi degismeksizin bir baska is-
verene devri durumunda toplu is s6zlesmesinin gecersizligi sonucunu do-
gurmayacag1 dolayisiyla isletme toplu is s6zlesmesi yetkisini kaldirama-
yacag1 aciktir. Bu durumda davanin reddi ile yazil sekilde hiikiim kurul-
masl isabetsiz olup kararin bozulmasi gerekmistir'®. Yargitay'in bu kara-
1 6gretide elestirilmis ve isabetsiz bulunmustur'™.

Isletme TIS yetkisi baglaminda ¢ikan bir diger sorun da isverenin, is-
letme TIS kapsamina girebilecek nitelikte, yani ayni iskolunda kurulu bir
baska isyerini devralmasidir. Bu durumda ya isletme TIS yapilmasi ko-
nusundaki norma mutlak emredici bir anlam ytiklenecek ve yetkinin ge-
cersiz olacagl sonucuna ulasilacak; ya da isletme buittinliigtiintin bozul-
mas1 olasiifina ragmen, alinan isyeri yetkisi devam ettirilecektir. Yine
devralinan isyerinde bir TIS mevcut olmasi durumunda, 6gretide, bu is-
yerinde mevcut TIS siiresinin bitmesinin beklenmesi gerektigi ve ancak
bundan sonra yetki i¢in basvurulabilecegi de 6ne stirtilmektedir'”'. Buna
karsilik, Yiiksek Mahkemenin 2000 yilinda ve 2006 yilinda verdigi karar-
larda 6gretide ileri stirtilen bu gortisti benimsemedigi gértilmektedir. Ni-
tekim, Yargitay 2000 yilinda verdigi bir kararda, isverenin devraldig: is-
yerinde bir TIS mevcut bulunmasi durumunda, isverene ait diger isyerle-
rine siirh siire ile TIS yetkisi verilebilecegini aciklamistir'”. 11.7.2006
tarihli kararda ise, “...Ancak sonradan birlesme ve satis yolu ile devir ali-
nan bu iki isyerinde isyeri diizeyinde toplu is sézlesmeleri halen ytiriirliikc-
te bulunmalktadu. Bu durumda 2822 sayili Toplu is Sézlesmesi Grev ve Lo-
kavt Kanununun 3/2. maddesinde yer alan diizenlemenin kamu diizeni ile
ilgili oldugundan bahisle ve salt isletme kavramindan hareketle isyerinin
sonradan edindigi isyerlerindeki sézlesmelerinin sona ermesinin bellen-
mesi gerektigi, daha sonra isletme diizeyinde cogunluk tespiti icin basvu-
ruda bulunulabilecegini kabul etmelk tespite konu isyerinin toplu is sézles-
mesiz burakmalc olur ki bu dogru degildir. Sonradan olusan fiili bir durum
nedeni ile dava konusu isyerlerinde calisan iscilerin Anayasal Toplu Is
Soézlesmesi haklkindan mahrum burakdmast yasanin amacina aykudu” so-
nucuna ulasdnus bulunulmaktadu'”. Kanimizca da Yargitay'in bu goriisi-

(169) Y.9HD, 30.9.2003, 15026/15834 ve incelemesi icin bkz. Ulucan, Yargitay'in Is Hukukuna Iliskin
2003 Y Kararlaruvun Degerlendirilmesi, 170

(170) Ulucan, 2003 Yili Kararlari, 170-171.

(171) Bkz. Ekonomi, Isletme Toplu Is Sézlesmeleri ve Uygulamada Karsiasilan Baslca Sorunlar, Kamu-
Is, Temmuz 1987, 16-17; Celik, 492-493; Sahlanan, Toplu Is Sézlesmesi, 61

(172) Y.9HD, 9.3.2000, 2910/2863, Alpagut’'un incelemesi, Cimento Isveren, Mayis 2001, 35 vd

(173) “...Dosyadaki bilgi ve belgelerden (T) AS’nin tespite konu Adana’daki isyerinden baska Mersin’de ku-
rulu (A) AS ile birlesmesi sonucunda bu sirketin Mersin’delki isyerinin titim iscileri de dahil olmalk {ize-
re davali isverene devredildigi, bU: isyerinde 1.9.2004-31.8,2006 stireli toplu is s6zlesmesinin yii-
rurliikcte oldugu, yine (S) AS'nin ézellestirilmesi sonucu varlikc satist ile isyerinin davalt sirket tarafin-
dan satin alindigt ve bu isyerinde de 1.5.2003-30.4.2007 tarihleri arasinda gegerli toplu is sézlesme-
sinin bulundugu, her iki sézlesmenin tarafi is¢i sendikasuun da davact sendika oldugu, davalt
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nii isabetli gormek gerekir'™. Ancak bu yorumun Kanunun 3. maddesi-

nin emredicilik niteligi tasiyan yapisini zorladig1 da bir gercektir'”. Isve-
renin isletme TIS vasitasiyla, isyerleri arasinda esitlik saglama yolundaki
menfaati, iscilerin toplu is sézlesmesiz beklemeleri sonucunu beraberin-
de getirmemelidir. Bdyle bir catisma oldugunda ise toplu is s6zlesmesi
hakkina o6ncelik taninmasi dogrudur. Dolayisiyla, Yargitay'in verdigi ka-
rar her ne kadar maddenin emredici niteligini zorlasa da, toplu is sézles-
mesi sisteminin ruhuna uygun, isabetli bir karardir.

Av. ABDi PESOK

Oturum Baskant
Degerli Hocamiza verdigi bilgiden dolay1 tesekkiir ederim. Gercekten
yetki uyusmazhgiyla ilgili hem kemiklesmis hem giincel sorunlarimizin
istisnalar hari¢c hemen hemen hepsine degindi, bizleri aydinlatti.

173. dipnot devam:

sirkete ait ti¢ isyerinin de aynu iskolunda kurulu olup bir isletme olusturdugu anlasumalktadur. Ancak son-
radan birlesme ve satis yolu ile devir alinan bu iki isyerinde isyeri diizeyinde toplu is sé6zlesmeleri halen yii-
ritrlitkte bulunmalctadur. Bu durumda 2822 sayui Toplu is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanununun 3/2. mad-
desinde yer alan diizenlemenin kamu diizeni ile ilgili oldugundan bahisle ve salt isletme kavramundan hare-
ketle isyerinin sonradan edindigi isyerlerindeki sézlesmelerinin sona ermesinin beklenmesi gerektigi, daha
sonra isletme diizeyinde cogunlulk tespiti icin basvuruda bulunulabilecegini kabul etmelk tespite konu isyeri-
nin toplu is sézlesmesiz burakmale olur ki bu dogru degildir. Sonradan olusan fiili bir durum nedeni ile dava
konusu isyerlerinde ¢alisan iscilerin Anayasal Toplu Is Sézlesmesi hakkindan mahrum brrakimast yasanin
amacwna aykudwu, Mahkemece davact sendikann basvuru tarihinde, ¢cogunlulk tespitine konu isyerinde ¢alt-
san isgilerin cogunlugunun tiyeligine sahip olup olmadiguun tespiti gerekirken farkl degerlendirme ile yazilt
sekilde karar verilmesi hatalt bulundugundan kararin bozulmast gerelkkmistir. KARSI OY: Bir isletme kapsa-
muna giren isyerinde ayrt bir toplu is sézlesmesi yapuamamast yasann emredici hitkmil geregi olup usul ve
yasaya uygun mahkeme kararuvun onanmast diisiincesiyle saymn cogunlugun bozma kararnna katlamwyo-
rum” (Y.9HD, 11.7.2006, 19490/20645, Kazanct Mevzuat ve fgtihat Bilgi Bankast, www.kazanci.com.tr).

(174) Bkz. Alpagut, ag. inceleme, 35-36; aksi yénde, F. Sahlanan, Yargitay'in Is Hukukuna Iliskin Kararlaruun
Degerlendirilmesi 2000, Ankara 2002,135-136; Sahlanan 11.7.2006 tarihli karara iliskin incelemesinde de,
“...Ylikselk Mahkeme’'nin bu kararvun dogal sonucu olarak karara konu olaydaki gibi bir durumda isletme-
nin biitiiniinit kapsayan bir toplu is sézlesmesine ulasmal miltmkiin olmayacalktr, 6zellikle de, isyeri yetlki-
si verilen isyeri (veya isyerlerinde) baska bir sendikanin cogunlugu elde etmis olmast halinde 2822 Sayut Ya-
sa’mun 3’lincit Maddesi islemeyecektir. Bu nedenle karumca, acik bir yasal diizenleme yapitlincaya kadar so-
runun ¢éziimil, karara konu olan olaydaki gibi durumlarda, isletmeye dahil diger isyerlerindeki icin toplu is
sozlesmesinin sona ermesi beklenilmeden, sonradan isletmeye dahil olan veya isyerleri icin yetki tespitinde
bulunulmamali, Bakanlik¢a bdyle bir tespiti verilmis ise iptali yoluna gidilmelidir” seklinde degerlendirme
yapnustur (I'gletmeye Dahil Bir fgyen' fgin Yetki Tespiti, Karar Incelemesi, http://wwuw.tekstilisveren.org/con-
tent/view/679/34).

(175) Nitekim, andiguniz karara iliskin bir incelemede de, 6zellikle 3. maddenin kamu diizeni ve emredici oldugu
noktasindan hareketle elestirilerin getirilmis oldugunu goriiyoruz (S. Ceylan, Isletme Kapsamna Giren Bir
Isyerinde , Ayn Bir “Isyeri” Toplu Is Sézlesmesi Yapuabilmesine Yénelilke Karar Incelemesi, Sicil Aralik 2006,
114 vd.
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Av. ABDI PESOK
Oturum Baskan

Bugilinkii birinci oturumun tartisma béliimtiine geciyoruz. Diin iki
oturumda da oldugu gibi ayn1 usulii izleyerek s6z almak isteyenleri 6nce-
likle not etmek istiyorum, not ettigim katilmcilar anlattiktan sonra Sayin
Hocamiz tamamina biitiin olarak cevap vermeyi tercih ediyor. Bu arada
ben de bir-iki s6z sdyleyecegim, bu hakkimi pesinen sakl tutuyorum.

iSMAIL BAYAR

Baslangictaki konusmanizda baz1 gercekleri ¢carpici bir sekilde gozler
éniine serince ben de bu cesaretle séz aldim. Bir de Sayin Ozdemir'i ikin-
ci kez izliyorum, i¢tenlikle kutlarim. Tartismay1 dogru bir zemine oturt-
mak icin satirbaslariyla 4 konuda konusacagim.

Birincisi, iskolu olay1. Iskolu tespitinde taraflar arasinda uyusmazhik
yoksa, bir rekabet unsuru yoksa sistem hukuka uygun olmasa dahi ya-
saya uygun olmasa dahi isliyor. Ne zaman ki taraflar arasinda uyusmaz-
Iik ¢ikar, ne zaman ki rekabet kosulu ortaya c¢ikar, o zaman bu sistem ka-
risiyor. Bunun somut bir érnegi bir kamu isyerinin kamu bakanhigimnin
tamirhanelerinin yaris1 metal-is kolunda, yaris1 orman-is kolunda ve yil-
larca da bu is devam ediyor. Ne zaman ki rekabet basliyor o zaman dii-
zeliyor. Burada iskolu tespitlerinin yapilmasinda is miifettislerinin énemi
bliylik ve bunu en iyi yapacak olanlar da onlar. Fakat burada bir meslek
sovenizmine de girmek istemiyorum. Is miifettislerinin yaptig: tespitlerin,
bazen yurdun degisik yorelerinde degisik, aym isyerleri icin farkh tespit-
ler de cikabiliyor. Bunun bir merkezde stizgecten gecirilerek cikmasi ge-
rekiyor. Eger merkez bu stizgeci yaparsa ekseriyetle yarg: kararlariyla
onaniyor. Merkez bu stizgeci yapamadigl zaman aymn isyerinin béliimle-
riyle ilgili farkh kararlar da c¢ikabiliyor. Bu tespiti de 6zellikle yapmak is-
tiyorum.

ikinci konu, isci sayisi. Ben Sayin Pesok’a bir kere tesekkiir ederim.
Gercekten su anda isci sayis1 Tiirkiye’de Resmi Gazetede yaymlanan sa-
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y1 degil, toplu is s6zlesmesinden yararlanan sayidir ve Tirkiye’de su an-
da ytlizde 10 barajini asan sendika yoktur. Simdi degil yillardir yoktur.
Burada ilging bir hiikiimetle sendikal 6rgiitlenme arasinda yazili olmayan
kurallar var. Yazili olmayan kurallar bozulmaya baslayinca sistem degi-
siyor. Yine hatirlayacaksiniz, bir bakan geliyor 5 tane sendika, 7 tane
sendika birden ytizde 10 barajinin altina diistiyor. Sonra anlasma oluyor,
2 ay sonra buyuk bir érgiitlenme oluyor, birden ytizde 10 barajinin tistii-
ne cikiyor. O nedenle artik bu ytizde 10 baraji olay1 gercekten sistemi lacg-
ka hale getirmistir. Bunun bir diizene girmesi lazimdir. 2821 sayili Sen-
dikalar Kanunu 1022 sayili Sendikalar Kanunu cikarken Ankara Univer-
sitesindeki toplanti sonrasi uzlasma saglanmistir ve kanun ona goére ¢ik-
mistir, ama sonra ylizde 10 barajina iliskin daha noterden bildirimler ya-
pilmadan isyerlerinden listeler halinde calisan isci sayilan ilan edilecek
diye diizenleme yapildig1 zaman Saymn rahmetli Oguzman’in getirdigi bu
sistem bastan ¢6kmiistiir. Ben o zaman is miifettisiydim. Gittigim isyer-
lerinin bir tekinin dahi sendikalarin iscilerin listesini ilan edildigini gor-
medim. Biz 80’den bu yana ytizde 10 barajiyla oynuyoruz, hepimiz top-
lum olarak yalan séyliiyoruz.

Uctlincii konu olumsuz yetki tespiti. Bir sendika isyerinde yiizde 50
barajim1 asmadigindan yetki icin basvuruda bulunmaz. Benim deneyim-
lerimle geldi, ne zaman ki ytizde 50 barajini astigina inandig1 zaman yet-
ki tespitinde bulunur. Eger burada olumsuz tespit ¢ikiyorsa, ¢cagr ginu-
ne iliskin daha 6nceden alinan yeni is¢i alinmistir, say1 ytlikseltilmistir ve-
ya alt isveren olaylar1 olmustur. Ama, su anda sendikalar arasinda bu
konuda bir anlasma saglanmis oldu. Pek birbirlerine itiraz etmiyorlar,
ama alt isveren olayi, isletme olay1 ve iskolu olay1 Turkiye'de yetki tespi-
tini durduran 6nemli mekanizma halinde ¢alisiyor.

En 6nemli konu, benim burada s6z almaktaki kastim da sizin soyle-
diginiz bu 50.000 isci olay1. Burada cok acik ytireklilikle s6yliiyorum, bu
olay1 yarg: karari cercevesinde degerlendirmeye kalkarsak en basta Yar-
gitay tiyelerine biiytik bir saygisizlik yapmis oluruz ve bu karar deger-
lendiremeyiz. Degerlendirmemiz gereken baska bir nokta vardir, eger bir
iskolunda yillardir bir sendika toplu is s6zlesmesi yapiyorsa ve bu sen-
dikanin tiyesi iscilerin ytlizde 95’ ilkokul mezunuysa ve yeni bir yetki
tespitinin yapilacagl giine uygun bir zaman stireci icinde aksamdan sa-
baha yurdun degisik yorelerindeki isciler bir gecede hidayete erip isvere-
nin hepsinden izin alarak dagdan inip ceplerinden parayla notere gidip
istifa yapiyorlarsa ve bunlar kamuoyunun gézii 6ntinde televizyonda ya-
piliyorsa ve buna da sendika demokrasisi diyorsak, sendika se¢me 6z-
gurliigti diyorsak Yargitay kararini elestirmeye hi¢ hakkimiz yok, bunun
altim 6zellikle belirtmek istiyorum ve bu sektérde 3 senedir toplu sézles-
me yoktur.
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ALTUG YILMAZ

Ben kisa bir soru sormak istiyorum kendisine, belki tebliginde cok
fazla da o konuya deginmedi. Dogrusu mevzuatimizda da ¢ok fazla acik-
Iig1 olan bir konu degil, yetki hakkinda yetki prosediirii olan ve mahke-
mede yetkili olduguna dair sonug¢ olarak hiikiim verilen bir igyeri o pro-
sediir esnasinda kapaniyor ve isverenin de ayni is kolunda ayni faaliyeti
yapan baska isyerleri var. Cesitli ihtimale goére bu alinan yetki kararimin
o diger isyerinde, tespit yazisinda olmayan adresler i¢in uygulamp uygu-
lanamayacag1 konusunu cesitli ihtimallere gore degerlendirirseniz mem-
nun olurum.

Bir diger konu, Sayin Konusmaci beyaz yakali, mavi yakal ayriminin
yapilmamis oldugunu soéyledi hakh olarak, ancak tabii burada bir maktu
aylikli saat ticretli personel ayrimi var. Maalesef Yargitayimizin da bu ko-
nuyu yeterince degerlendirmedigini ben biliyorum. Bir 10 y1l kadar énce
Istanbul 6. Is Mahkemesinin bir direnme kararn karsisinda da gene o tav-
1 stirdiirerek sigortanin is¢inin raporlu oldugu siireler konusundaki tic-
reti 6deyecegini, isverenin bu konuda bir yikiimliiltigii olmadigim bir ay-
rima gitmeksizin o direnme kararn karsisinda tekrarladi. Ben o konunun
da bir miktar tizerinde durmanizi rica ediyorum.

MAHMUT BEYLER

Ben sorudan ziyade Erdem Beyin siire azlif1 nedeniyle deginemedigi,
sadece kismen belirttigi Yargitayimizin 2006 yilinda vermis oldugu bir ka-
rarla toplu isletme btiittintine giren bir isyerinde islerlerinden sadece bir
tanesinde toplu is s6zlesmesi yapilabilecegine dair karar hakkinda s6z al-
dim. O kararda taraf olmam nedeniyle birtakim seyleri aciklama ihtiyaci
duydum. Soyle ki, bir isyeri 6nce tek, bir tek bir isyeri var. Burada bir is-
yeri s6zlesmesi yapilmis, aradan iki y1l gecmis, toplu is s6zlesmesinin ye-
ni prosediirii baslayacag1 asamada baska bir ayni iskolunda kurulu bas-
ka bir sirketle birlesme karar1 altinda yeni bir isletme konumuna doéntis-
mus. Orada da ayni sendika toplu is s6zlesmesi var. Daha sonra biz bu-
raya muracaat ettigimizde yetki talebimiz haklh olarak reddedildi. Fakat o
toplu is s6zlesmesinin de bitme asamasina gelirken 6zellestirme idaresin-
den yeni bir isyeri satin alindi. Bu sefer bu isyerinde de yine bizim s6z-
lesmemiz var, farkl {i¢ tane ayr ayn sendika yok, tek bir sendika var, ti¢
ayr1 isverenle Ui¢ ayr isyerinde yaptig1 s6zlesmeler var. Fakat bunlardan
bir tanesi bitiyor, bitme asamasinda isyerleri isletmeye donuistiigu icin is-
cileri 16 ay gibi bir siireyle Anayasanin 53. maddesindeki toplu is s6zles-
mesi hakkindan mahrum birakacak bir kamu diizeninden bahisle bir uy-
gulamayla karsilastik. Bunun tizerine bizim ileri stirdigiimiiz kriter suy-
du: Anayasanin 40. maddesindeki girisim 6zgurliigiinii de ele aldigimiz-
da ve o esnada isverenin 4. bir isyerini daha 6zellestirme idaresinden sa-
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tin alma gibi bir konuma geldigini gérdiigtimtizde biz bu yii 2000 yilin-
daki karar1 bularak denemeye karar verdik ve burada su kistaslarin uy-
gulanmasi gerektigine inanmyoruz. Eger kamu diizeni diyorsak 3. madde-
deki uygulamaya, kamu diizenindeki 3. maddedeki her bir isletme icin
tek bir s6zlesme olur. Farkl isletmeyi olusturan isyerleri i¢in birbirinden
bagimsiz toplu is s6zlesmesi yapilamaz hiikmitine siki sikiya bagh kalabil-
meKk icin getirilen hiikiimde amaclanan olay isyerindeki ¢alisma barisini
korumak, ¢iinkli birden fazla toplu is s6zlesmesi varsa ve birden fazla
sendika varsa iki igyerinde calisan isciler arasindaki birbirinden farkh
haklar isyerlerinde ¢calisma barisini bozacaktir.

Bu nedenle 6ncelikle birden fazla s6zlesme varsa isletmeyi olusturan
burada ayni sendika olmasini, devam eden sézlesmelerin ayni sendika ta-
rafindan vaadlenmis olmasina dikkat edilmesi, ikincisi de tek bir yer icin
yetki verilmesi olayinda en azindan 7. maddedeki bir yillik siirenin bu-
lunmasi kosuluna bakilmasi gerektigini ve siki sikiya sadece 3. maddeye
siki sikiya bagh kalip da isletme girisim 6zgtirltigtinti de nazara aldigimiz-
da isyerinde ¢alisan iscilerin sendikasiz birakmanin Abdi Beyin acilis ko-
nusmasinda da yaptig1 gibi Turkiye’de sendikasizlasmayi kortikleyecegi
diistincesindeyim. Karara katildigimi belirtirim, ¢tinkii okudugumuz ma-
kalelerde ben su ana kadar karara katilan bir mtuellife rastlamadim, ka-
rara katildigini belirten Erdem Beye tesekkiir ediyorum.

Av. HALIL ORMANOGLU

Su konu hakkinda hocamin gériistinii 6grenmek istiyorum: Ozellikle
isletme toplu is s6zlesmeleri icin Hocamizin da tebliginde belirttigi gibi
Yargitayimizin ayni teknik amag i¢in organize olmus olma kriterinden yo-
la cikarak vardigi kararlar var. Ben burada 6zellikle Sendikalar Kanunu
60. maddesi ve Toplu Sézlesme Grev ve Lokavt Kanununun 3. maddesi
baglaminda kisa bir aciklamada bulunmak istiyorum, sonra da hemen
sorumu soracagim.

Sendikalar Kanunu 60. maddesi “yardimci is kavramim tanimlarken
ayni isyerinde yapilan yardimeci isler asil isin dahil oldugu iskoluna dahil
sayilir” diyor. Toplu Is Sézlesmesi ve Grev ve Lokavt Kanunu 3. maddesi
ise, “ayn1 iskolundaki isyerlerinin isletme kavrami icerisinde degerlendi-
rilebilecegini ve ayni iskolunda birden fazla isyeri varsa bir isverenin bir
isletme toplu is s6zlesmesi yapilacagini” sdyliiyor. Bu iki maddeyi birlik-
te degerlendirdigimizde ancak aym iskolundaki isyerlerinin bir isletme
kavram icerisinde degerlendirilecegini goriiyoruz. Fakat Yargitay karar-
larimiza baktigimizda bu aym teknik amag icin organize olmus kriterin-
den yola cikarak tlkemizin farkl farkl illerindeki bazen 500-600 km
uzakliktaki illerinde ve tek tek baktifimizda 22 nolu iskolunda, 17 nolu
iskolunda goriilen isyerlerinin hatta bdyle bélge miidirliiklerinde kayde-
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dilmis olan isyerlerinin birbirine 6érnek vermek gerekirse Adana’daki bir
isyerinin Istanbul’daki bir isyerine yardimci oldugu sonucuna varryoruz
ve yardimci is kavramindan hareketle tek bir toplu is s6zlesmesi olmasi
gerektigini sdyliiyoruz. Bunu Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanu-
numuzun yuzde 50+1 sartim aramasiyla birlikte degerlendirdigimizde
sendikalar icin son zamanlarda ve 6zellikle 17 nolu iskolunda calisan be-
yaz yakali is¢i sayilarinin da ¢ok arttigin birlikte degerlendirirsek Hocam,
isci sendikalar icin yetki almak, isletmelerde yetki almak neredeyse im-
kansiz hale geliyor. Bu konuyu tebliginizde ac¢ikladiniz, ama tekrar 6zel-
likle su iki madde, Sendikalar Kanunu 60. maddesi ve Toplu Sézlesme ve
Lokavt Kanununun 3. maddesi cercevesinde tekrar bir gértisiintizu al-
mak istedim.

Doc. Dr. GULSEVIL ALPAGUT

Arkadasima cok tesekkiir ediyorum oncelikle bu degerli tebligi icin.
Ben isletme toplu is s6zlesmesine iliskin 2006 tarihli karardan 6énce ayni
konuda ytliksek mahkemenin yanmilmiyorsam hukuk genel kurulu karari
vardr 2000 tarihli, onu incelemistim 2001 tarihli ¢imento isveren dergi-
sinde, o zaman Yargitay'm kararini olumlu bulmustum. Suradan hare-
ketle: Tabii ki, isletme toplu is s6zlesmesine iliskin hiikiim emredici nite-
likte, bunda herhangi bir kuskumuz yok, amac¢ ne? Ayni isverene ait ay-
n1 iskolundaki farkh isyerlerinde tek calisma kosullarinin uygulanmasi
yeknesakligin saglanmasi. Ancak biz bu hiitkmii mutlak sekilde uygula-
digimiz zaman degil yeknesaklifin saglanmasi, tam tersine toplu is s6z-
lesmesine tabi isyerleri ve tabi olmayan isyerleri olarak ikili bir gortinu-
miu ortaya ¢ikarmis oluyoruz. Burada iki seklide ortaya ¢ikabiliyor: Birin-
cisi gercekte isyerlerinde hi¢ toplu is s6zlesmesi yokken, sendikalar bir
sekilde tek bir isyeri icin toplu is s6zlesmesi yetkisi i¢cin basvurabilir ve
bu durumda bir sekilde gézden ka¢cmayla eger itirazda olmazsa bu tak-
dirde ayr ayr isyeri toplu is s6zlesmelerinin ortaya ¢ikmasi gibi bir du-
rum s6z konusu olabilir. Esasinda bunun kanimca olumlu bakilmasi bu
duruma miimkiin degil, artik burada hikiimstizlik s6z konusu ve buna
kars1 dava acilabilir. Ancak olayda gerceklestigi gibi esasinda isverene ait
bir isyeri var ve burada da uygulanmakta olan bir toplu is s6zlesmesi yui-
rurliikteyse bundan sonra devralinacak isyerleri veya yeni kurulacak is-
yerleri bakimindan toplu is s6zlesmesinin stiresinin bitmesinin beklenil-
mesi ki, bu Ui¢ y1l da olabilir. Bence toplu is s6zlesmesi hakkiyla bagdas-
maz. O zaman da bu goértislerimi séylemistim. Bu konuda da 2006 tarih-
li kararda isabetli buldugumu belirtmeliyim, ama dedigim gibi o zaman
hi¢ kimse bu goértisii benimsemedi, bugiin de sadece Erdem arkadasim
bu goériiste saniyorum, tesekkiir ediyorum.
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ABDI PESOK

Oturum Baskant

Tesekkiir ediyorum Saym Gilsevil Alpagut. Ben Yargitayimizin go-
riisleri i¢cin Cevdet Ilhan Beye s6z vermeden evvel iki konuya deginecegim.
Clunkii hem Hocamizin hem Yargitay'm bu konudaki goértislerini 6gren-
mek istiyorum. Birincisi, alt isveren uygulamasinin muvazaali olmasi ha-
lindeki konu. Bu muvazaal ise ileride yetki tespitinde ise iade davasi
acan kisiler ise iadeye karar verilmisse muvazaanin tespitiyle birlikte ca-
hisanlardan c¢agn tarihini kapsiyorsa eger bu konu, calisanlar listesine
ilave edilir. Bu yonde karar1 var, ama bir ayrim ve kararda bulunmamak-
ta. Acaba Saym Hocamizin da gériisii nedir? Yargitayimiz da nasil deger-
lendiriyor? Su konuyu 6g8renmek isterim: Alt isveren muvazaali calisan
alt isveren misal 300 kisilik bir isyeri ise bunlardan sadece 150 tanesi ise
iade davasi act1 ve kazandiysa, 6zellik arz eden bir durum oldugu i¢in 6g-
renme ihtiyact duydum. Bu diger 150 kisi 6 aylik stireyi doldurmadigi
icin ise iade davas1 acamamis olabilir veya bir aylik stiire icerisinde dava-
sin1 acamamis olabilir. Yetki tespiti yapilirken calisanlar listesine ilave
edilecek say1 sadece dava acip ise iadeye karar alan kisiler midir, yoksa
muvazaasi bitiin olarak tespit edilmis olan o muvazaali ¢calisan isverene
kayith olarak calisan 300 kisi midir? Bu ayrim Yargitay tarafindan yapil-
d1 m1? Yapilmadiysa gériisii nedir, onu da 68renmek isterim. Sayin Hoca-
mizin da tabii ki bu konuda goériistinti 6grenmek isterim.

Ikincisi, fiilen ¢alisma konusu: Cagn tarihi itibariyle fiilen ¢calisanlar
nazara alimir diye Yargitayimmzin goruisleri var, Sayin Hocamiz da bundan
bahsetti. Tahmin ediyorum kacak bir karar olabilir veya tersi mi deger-
lendiriliyor, o konuda goériis 6grenmek isterim. Olayda isveren bir alt is-
verenle muvazaal is yaptig1 tespit edilmis, ytizlerce ise iade muvazaa ka-
rar1 alinmis, kesinlesmis, tartismasiz ve bu olayda isverenin muvazaal
islem yaptig1 tespit edilen isverenin yetkiyi bir baska sendikanin almasi-
na yardimeci olabilmek icin bu fiili ¢calismayla ilgili yaptig1 bir islem var.
Cagn tarihinden 6nce iscileri ¢ikarirken muvazaali insanlar isten ¢ikarir-
ken sendikal nedenle yeni isciler aliyor, ama ¢agr tarihinden 3 ay evvel
basliyor bu is, ¢cagn tarihinden 1.5-2 ay evvel de bu kisiler isten tekrar c¢1-
kiyor gidiyor o yeni alinan isc¢iler, ancak isveren SSK kayitlarina ise giris
bildirgesini veriyor bu kisilerin, misal diyelim 100 kisi. Cagr tarihi bun-
lar fiilen isten ayrildiktan bir ay sonra ve bunlarin SSK'ya c¢ikis bildirge-
sini vermiyor. Fiilen ¢alismadig1 belli, bu konu dosyada SSK'dan gelen
kayitlarla tartisilmayacak kadar sabit, ama yerel mahkemenin génderdi-
gi bilirkisi incelemesinde bu Kkisilerin bildiriminin yapilmadigi, ancak 506
Sayili Yasa cercevesinde cikislarimin da yapilmadig, cikislar yapilmadiy-
sa calisanlar arasinda nazara alinir diye hesap edip karar verdi. Bu ko-
nu Yargitay'in huzuruna geldi ve Yargitay tarafindan uyarilmamiza rag-
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men bu karar tasdik edildi. Yargitay’'in is yogunlugunun farkindayiz, kag-
muis olabilir, ama bu konu bir hukuki esas olarak degerlendiriliyorsa -ise
diyorum, zannetmiyorum degerlendirildigini- éntimtizdeki giinlerde su
zorluklar icindeki yetki ihtilaflarinda dahi iyi niyetten uzak olasi isveren-
lerin imkanlarim ¢ogaltir, alir 3 kisiyi 100 kisiyi, 500 kisiyi 3 giin prim
oder, cikisini bildirmez ve bildirmedi diye o 3 kisi nazara alimir. Gergek is-
¢i sendikasinin yetkisi ortadan kaldirilir. Bu konuda bir aciklik rica edi-
yorum.

Bir de Sayin Yargitayimizdan gecen kararlar var, ¢ok isabetli oldugu
kanisindayim, ama hep onama seklinde oldugu i¢in bir bozma seklinde
gerekcesini gormedim, arastirdim, bulamadim. O da iskoluyla ilgili itiraz-
lar. Is Yasasmin 92. maddesinin son fikrasinda der ki, is miifettislerinin
yaptig1 tutanaklar ki, 506 Sayili Yasada da var buna benzer bir hikkiim,
aksi sabit oluncaya kadar gecerlidir. Benim dayanagm bu. Iki ayr dos-
yada iskolu itirazlarina ko6tii niyetli, iskolu itirazlarina Medeni Kanunun
2. maddesi ¢ercevesinde nazara alinmamasi gerektigini yerel mahkeme-
lere sundugumuzda gerekcelerimizde, delillerimizde bunlar degerlendir-
di yerel mahkemeler ve iskolu itirazlarmin kottiniyetli oldugu dtistince-
siyle bu itirazlar reddetti, bekletici mesele saymadi. Bu iki karar da Yar-
gitay tarafindan onandi. Netice itibariyle dogru bir karar. Bu acaba ola-
yin 6zelligi degerlendirilerek bir miuistakar hale gelmis 9. Dairemizin bir
gorusti olarak belirlendi mi, belirginlesti mi, yoksa dosyaya 6zel olarak mi
degerlendirildi? Bu konuda da hem Hocamizin gériisii nedir 6grenmek is-
terim, hem Yargitayimizin degerlendirmesini almak isterim.

CEVDET iLHAN GUNAY

Yargitay 9. Hulkul Dairesi Uyesi

Degerli Dog. Dr. Sayin Ozdemir'in tebligini zevkle dinledik. Bu toplan-
tiy1 yapan Galatasaray Universitesine ve Istanbul Barosunun yéneticile-
rine tesekkiir ediyorum. Degerli katilmecilar, Yargitay 9. Hukuk Dairesi-
nin Saymn Baskan ve uyelerinin oybirligiyle beni gorevlendirmeleri sebe-
biyle burada bulunuyorum, ancak bunun yaninda toplu is sézlesmesi
yapma yetkisi konusunda 1990 yilinda doktora tezi verdim. Onun i¢in bu
konu beni olduke¢a fazla ilgilendiriyor.

Gergekten calisma hayatinda toplu is sézlesmelerinin rolii ¢cok énem-
li. Isci sendikalarimin hayatiyet bulmalar da toplu is s6zlesmesi yapma-
larina bagh. Gercekten bizde ticret sendikacilig1 yapilmakta, toplu sézles-
me yapan, toplu pazarlik yapan sendikalar yasamlarim stirdiirebilmekte-
dirler. Bu bakimdan bu konu ¢ok énemlidir. Sayin Baskanin teblig ma-
hiyetindeki konusmasinda da bu konuda vurgulamalar yapildi. Gercek-
ten 800 000 kisiyi kapsayan toplu is sézlesmesinden 450 000 kisiye dii-



Toplu fs Sézlesmesi * Doc. Dr. E. Ozdemir 151

stilmesi, hem de bu 20 yillik stirecte niifusun bu kadar artmasma rag-
men, niifus 20 milyon artmasimma ragmen neredeyse yariya dismustir.
Bu tabii, diinyadaki sendikacilik hareketinin de bir sonucudur. Biitiin
diinyada bir zaman biliyorsunuz sendikacilik bayagi bir ivme kazanmis-
t1, ancak Bat1 tilkelerinden baslamak suretiyle bunda bir gerileme var.
Turkiye’de de bunun bir yansimasi s6z konusu, ama bu kadar da diisme-
si olagan degil.

Baskamimizin konusmasinda isyeri sendika temsilcilerinin gtivence-
lerinin azaltilmasini, 6zel korumadan genel korumaya gecilmek suretiyle,
hatta sendika tliyesi olmayan iscilerin konumuna diistirtilmesi, sendika
temsilcisi sifatiyla eger sozlesmesi, sendika temsilciligi yapmasimdan do-
lay1 sozlesmesi feshedilmemisse ise baslatmama tazminati 4 ayla 8 ay
arasinda olacak ve dolayisiyla sendikasiz bir isciyle sendika isyeri temsil-
cisinin is s6zlesmesinin gecersiz nedenle feshi halinde alacag: ise baslat-
mama tazminati esit olacaktir. Bu da bir 6l¢tide isverenlerin sendika is-
yeri temsilcilerinden kurtulmalarina yol acabilecektir.

Iskolu tespitine itiraz, bazen cogunluk tespitine itiraz davalarmda séz
konusu olmakta. Tabii ki dairemizin vermis oldugu kararlar somut olay-
lara 6zgti diistiiniilmesi gerekir. Eger gercekten toplu is s6zlesmesi yap-
mak isteyen sendika veya isveren -ki, yasa buna da imkan tanimakta,
ama herhalde isveren kesimi bdyle toplu is s6zlesmesi yapma yoluna da
fazla gitmemekte- basvurdugu takdirde tabii ki, toplu is s6zlesmesi yapa-
cagi iskolunda bir isyerinin bulunmas veya sendikanmin da bu iskolunda
kurulu bulunmus olmasi gerekir.

Bu bakimdan buna itiraz da tabii ki, ciddi bir itirazdir. iskolu itirazi-
n1 incelemesi lazim. Ancak isveren kendisi bildirmisse o iskolunda bir is-
yeri kurdugunu daha sonra yetki tespiti davasinda buna itiraz etmesi iyi
niyet kurallarina uygun degildir. Onun i¢in biz bunu incelemeye deger
bulmayiz veya o isyerinde 10 yildan beri toplu is s6zlesmesi yapiliyor ve
ayni1 iskolundaki sendika yapiyorsa yine buna itiraz edilmesi davay: uzat-
maya yonelik bir itiraz oldugundan dikkate alinmaz, ama ilk defa toplu is
stzlesmesi yapiliyor ve gercekten de tam da belirlenemiyor. Mesela, Sayin
Ozdemir’in anlattig1 gibi mobilya iskolunda “déseme mi agac is kolu mu”
gibi birbiri i¢cine giren faaliyetler varsa o takdirde tabii ki bunun incelen-
mesi gerekir ve hakimin stire taniyip bunu bekletici mesele sayip iskolu
itirazinin sonucuna gore karar verilmesi gerekir.

Baskanimizin sorusuna bir cevap olarak bordrolar tutulur biliyorsu-
nuz. Sadece sigortaya bildirim degil bunun yaninda isyerinde de isciye
Ucret 6demesi lazim. Eger gercekten isci calistirildig: iddia ediliyorsa o is-
cilere tGicret de 6denmesi lazim. Hatta biraz daha ileri gidersek bunun ver-
gisinin de kesilip vergi dairesine gonderilmesi gerekir. Bunlarin da aras-
tirnlmasi lazim. Sadece sigortaya giris bildirgesi verilip de sonra ¢ikisimin
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gosterilmemesi, ama fiilen o is¢inin iste calismamasi halinde basvuru ta-
rihinde fiilen ¢alisan isciler esas alinir. Hatta basvuru tarihinde fiilen ca-
Iisiyor olsa dahi muvazaali sekilde alinip bir miiddet sonra c¢ikartilan is-
ciler bile cogunluk tespitinde nazara alinamaz.

Ote yandan muvazaal alt isveren uygulamasi. Muvazaalh gercekten
alt isveren uygulamasi ¢cogu kez muvazaaya dayanmakta. Yardimer isler
alt isverene verilebilir, bunun i¢in bir smmirlama 6ngériilmemis. Yeter ki
alt isveren iscileri, alt isverenler, mtuiteahhitler, taseronlar degistigi halde
calismaya devam etmesin, isveren emir ve talimat verme yetkisini asil is-
veren kendisi de tutmasin. Eger bunlara emir ve talimat verme yetkisini
kendinde tutuyorsa, isciyi alma cikartma, ceza verme gibi hususlarda
yetki asil isverenin elindeyse artik biz burada asil isveren, alt isveren ilis-
kisinin olmadigini, gercek isverenligin ve bir 6l¢tlide alt isveren gibi gézii-
ken kisinin de isveren vekili oldugunu kabul etmekteyiz.

Bu bakimdan isverenlerin en ¢ok yaptig: isi bolerek alt isverenlere
verme, bunu da 4857 Sayili Kanunun 2. maddesinin 6. fikras1 engelledi.
Ne dedi? Isin isletme geregi is ve isletme geregiyle teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektiren isler ancak alt isverene verilebilir isi b6lmek suretiy-
le ve orada da isveren kendi iscisini calistirmayacak. Isi béldiigii takdir-
de de, uzmanhk gerektiren bir is dahi olsa béldiigii takdirde o taseron ar-
tik bunun uzmamnmdir. Orada hem taseronun iscisi hem de alt isverenin
iscisi birlikte calismayacak. Bu kesin ayrim sebebiyle muvazaali durum-
larin muhakkak yetki tespitinde nazara alinmasi gerekir. 4857 Sayili
Kanunun kabuliinde isci sendikalar da is hukukundaki esneklestirmeye
kars1 baz1 giivenceler getirerek hi¢ olmazsa is giivencesinin saglanmasi,
taseron uygulamalariyla asil isverenin isyerlerini bélerek toplu is s6zles-
mesinde yetki alinamamasina yol acacak diizenlemelerden kacimilmasi
icin bunlar yapildi. Bu bakimdan eger taseron is¢ilere muvazaal olarak
taserona verilmisse onlar da yetki tespitinde gercek isveren olan isvere-
nin, asil isveren gibi géziiken gercek isverenin iscisi olarak hesapta naza-
ra alinir.

Ben tabii ki, bu hukuki veya yargisal gorevle ilgili degil, ama yaptigim
arastirmada Bati hukukundaki toplu is s6zlesmesi yapma yetkisini de
arastirdim. 11 tane tulkeyi de karsilastirdim ve orada gordiim ki, ozellik-
le Bat1 Avrupa tlkelerinde en fazla temsil yetkisine sahip sendikaya top-
lu is s6zlesmesi yapma yetkisi veriliyor. Orada tabii, baraj yok, bizim til-
kemizde maalesef barajlar var. Bizler hukuk kurallarim1 koyuyoruz. Ku-
rali koyunca futbol mac¢inda gibi kurali koydugunuz zaman o kurala uy-
gun davranan kisiler bir gecede sendika degistirseler de biz fikrimizi de-
gistiremiyoruz. Biz hukukc¢uyuz, biz yargiciz, yargi¢c oldugumuz i¢in onun
altindaki saiki arama zorunda degiliz ve 6yle bir gérevimiz de yok. Ciin-
kii biz yerindelik denetimi yapmiyoruz, bir yargisal bir gorev yapiyoruz.
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Kural nedir? Bu kurala uygun davranilmis m1? Kim davranmis, niye dav-
ranmis bunu biz de biliyoruz, ahlaki agidan biliyoruz. Hatta heyetteki ba-
z1 arkadaslar ahlakei yaklasimlar getiriyorlar. Dogru, gercekten bazen is-
verene kiziyoruz, bazen de isciye kiziyoruz, ama eger kurallara uygun
davranmissa kim hakli ona gére o hakli, ama ahlaken hakh degil. Biliyor-
sunuz, ahlak, hukuk ve din kurallar1 birbirinden ayridir ve birbirleriyle
ortiismek zorunda da degil.

O bakimdan toplu is stzlesmesi yapma yetkisinde gercekten isyeri
sendikacilifinin énlenmesi, sarn sendikacilifin 6nlenmesi isveren giidii-
miinde sendikalarin isyerinde gostermelik toplu is soézlesmeleri yapmak
suretiyle iscileri daha fazla ezmelerini 6nlemek i¢in bir baraj olmasi gere-
kir. Turkiyenin sartlar1 bunu gerektirdigi i¢in, ¢tinkii biz tabii ki kurum-
lar1 Avrupa’dan almisiz, Batidan almisiz, ama bunu i¢sellestirememisiz.
Sarkl mantigiyla biz bunu yorumlayarak kendimize uydurmaya calisiyo-
ruz. Bu bakimdan benim akademisyen kimligimle bir 6énerim, hi¢ olmaz-
sa bu barajin yariya c¢ekilmesi, ylizde 10’dan, ytizde 5’e ¢ekilmesi ve yiiz-
de 50 veya yaridan fazla ¢cogunlugu aramayip en fazla temsil yetkisine sa-
hip sendika. Mesela, kapicilik isyerleri var biliyorsunuz apartman yoéneti-
minde Ui¢ tane is¢i ¢alisiyorsa toplu is s6zlesmesi yapilabilir. Buginkii
diizenlemeye gore yaridan fazla iki isciye tiye kaydeden sendika toplu is
sozlesmesi yapabilir. Béyle bir durumda da eger bir isyerinde 1 000 tane
isci calisiyorsa ve 50 tane isci A sendikasina liyeyse, B sendikasinin da
20 tane tiyesi varsa bence 50 tane tiyeye sahip sendika toplu is s6ézlesme-
si yapmalidir. Bunu niye istiyorum? Toplu is s6zlesmesi toplu pazarhk
diizeni haksiz rekabeti de ortadan kaldirmaktadir. Tesmil ni¢in yapiliyor?
Bir 6l¢ctide bu haksiz rekabeti ortadan kaldirmak icin yapiliyor. Baz is-
kollarinda baz: isverenlerde isyerlerinde toplu is s6zlesmesi var ve iscilik
maliyetleri yliksek, bazi yerlerde de bu taseron uygulamalariyla asgari
Ucretle is¢i ¢alistinyorlar ve ayni liriini degisik maliyetlerle Uretiyorlar,
piyasaya ayn fiyatla sunuyorlar. Hem o isc¢iler yéniinden 6nemli, hem de
isverenler icin énemli. Isverenler tabii ki sendikalarla ugrasmak istemi-
yorlar, ama bazi ciddi kuruluslarda bakin, Turkiye'de bazi iskollarinda
tek sendika var. Bizde kapali isyeri sendika closed-shop veya union-shop
stzlesmeleri yok, yasak da, Sendikalar Kanunu 31. maddesinde yasak,
ama bunlar bazi tilkelerde var. Bizlerde de bazi iskollarinda tek sendika
var ve hemen hemen de iscilerin ytizde 901 da o sendikaya tiye. Boylece
isveren karsisinda sendikay1 buluyor, sendikayla goértisiiyor. Ona gore
haklan tespit ediyor ve ltizumsuz islerle de ugrasmiyor, ama bizde daha
bu kiltir yerlesmemis.

Isletmenin girdigi iskolu tespit edilemez gercekten, ciinkii her isyeri-
nin girdigi iskolunun tespiti Sendikalar Kanunu 4. maddesinde gosteril-
mistir. Buna gore mahalli is mahkemesine itiraz edilir, Resmi Gazetede
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ilan ediliyor, itiraz edilir. Ona goére isyerinin girdigi iskolu tespit edilir.
Eger bir isverenin birden fazla aym iskolunda isyeri varsa o zaman islet-
me olusturur. Bu isletmeye iliskin itiraz isletmenin bulundugu yerdeki
mabhalli mahkemede bakilir. Yasa koyucu bunu nasil ki iskoluna itirazda
isyeri mahkemesini yetkili kildig1 gibi burada da isletmenin bulundugu
yerdeki mahkemeyi esas almistir. Ctinkti biitiin isletmedeki kayitlar ora-
dadir. Burada artik iskolunun hangi iskoluna girdigi arastirilmaz. Ger-
cekten orasi ayni organizasyon dahilinde mi, ayni isverene ait mi bunlar
arastirilacaktir. Bu bakimdan tabii ki isletmenin girdigi iskolunun boyle
bir yetkisi yoktur, mahkemenin yetkisi yoktur.

Alt isverenin isyeri asil isverenin isyerinde yardimci islerde is almis
olabilir veya isin bir béliimiinde teknolojik nedenlerle uzmanlhk gerekti-
ren islerde is almistir. O takdirde o is alinan yer belki fiilen aym cat1 al-
tindadir, ama hukuken iki ayrn isyeridir. Eger isin bir boltimii uzmanhk
gerektiren bir isse, o takdirde bu uzmanlhk gerektiren isten dolay1 iskolu
farklilasabilir. Mesela, diyelim ki buras1 Galatasaray Universitesi Egitim
ve Biiro kolunda hizmet veren bir isyeri, ama buranin bilgisayarla ilgili
bir seyi var. Ger¢i bu ayr bir iskolunda degil, onu da yine btiro hizmet-
lerde veya ¢cok uzmanlhk gerektiren bir sey var. Diyelim ki, burada deniz-
le komsu, onunla deniz ulasimiyla ilgili veya tasimasiyla ilgili is varsa ve
uzmanlk gerektirdigi icin bunu oraya veriyorsa artik oranin isin bir boé-
liiml olmasina ragmen girdigi is kolu farkl olabilir. Artik o is bélindigi
icin kamimca ayr: iskoluna girdigini kabul etmek gerekir.

Alt isveren iscilerinin muvazaali olmasiyla ilgili dava. Alt isveren isci-
leri genelde zaten bu yetkiyi 6nlemek icin bu alt isveren uygulamasina gi-
diyor igverenler, bir de ucuz isci calistirmak icin gidiyorlar. Iki sebebi var.
Boyle bir yetkiyi 6nlemek i¢in bir toplu is s6zlesmesinin bitimine 120 giin
kala ancak yeni toplu is s6zlesmesi gortismeleri basliyor. Birden alt isve-
rene verdi, hicbir gerekce de yok ve bunlar dava actilar, 300 kisi ¢ikartil-
d1 veya taserona verildi 300 kisi, bunlardan c¢ikartilanlarin bir kismi da
dava actilar. Ise iade davasinin da tabii sonucunu beklemek lazim. Ciin-
ki mahkeme feshin gecersizligine karar verirse o takdirde basvuru tari-
hinde isciler ¢calisan isci sayisina dahil edilecek ve dolayisiyla da sendika-
ya uyelerse sendika uyelikleri de dikkate alinacaktir.

Eger fesih gecerli halde yapilmissa o zaman tabii ki, is s6zlesmesi so-
na ermis olacaktir. Basvuru tarihinde bunlar ¢alisiyor sayilmayacaktir.
Hatta bunu bir aylik bir stireye baglamanin daha uygun olacagi gériisiin-
deyim. Ciinkii bir aylik bir hak diisiiriicii siire var. Is sézlesmesinin fes-
hi tarihinden itibaren bir ay icinde ise iade davas1 agilir. Bu stire icerisin-
de eger bir basvuru varsa, yetki basvurusu varsa bunlarin sonucunun
muhakkak beklenmesi lazim ve bunlarin bir kisminin muvazaali oldugu,
daha dogrusu alt isverene verilmesinin o iste muvazaali oldugu iscilerin
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gercek isveren olarak asil isverenin yaninda c¢alistigl anlasilirsa o zaman
dava agmayan Kisiler icin de ayni sonuca varmamiz gerekir. Ytizde 50’si
dava acti ytizde 50’si agmadi demememiz lazim. 300 kisiyi o zaman he-
saptan dusltirmemiz, hesaba dahil etmemiz gerekir.

Isyeri toplu is sézlesmesi yapilmasi icin basvuruldu, yetki verdi.
Olumlu yetki tespitine kars1 dava acildi. Bu arada isveren dedi ki, benim
bir isletmem var. Bu isletmemden dolay1 sen buna yetki veremezsin. O
takdirde bu isletmenin olup olmadigin aslinda benim sahsi gértistim, ta-
bii daireyi baglamaz siire vermek gerekir. Isletme olup olmadigim, islet-
menin bulundugu yerdeki mahkeme sonuclandirir, buna gére eger islet-
me varsa o takdirde yetki ¢cogunluk yazisimin iptaline karar verilir. Eger
isletmeye dahil degilse o takdirde de itirazin reddi gerekir.

Isyerlerinin biitiinliigii, amacta ve yonetimde biitiinliik, bu 4857
Sayili Kanunun 2. maddesinde “isyerini isverenin mal ve hizmet liretmek
amaclyla maddi olan ve olmayan unsurlarla is¢inin orgiitlendigi birime
denir” diyor. Dolayisiyla bir isverenin isyerine -bizim bazi eski kararlari-
miz da vardi- isletmenin zaten amaci o, bir birim olacak, orasi belirli bir
iskoluna gorecek. Bunun gibi birka¢ tane aym iskoluna giren isyeri var-
sa bunlar isletme olusturacak. Yoksa zaten isletme s6zlesmesine veya is-
letme tamimina gerek yok. Her isyeri ekonomik anlamda isletmedir, ama
hukuki anlamda ancak birden fazla ayni iskoluna giren isyeri isletmeyi
olusturur. Bu bakimdan her yerdeki isyerinin o iskoluna girip girmedigi-
ni, ayni iskoluna girip girmediginin arastirilmasi lazim. Biz daire olarak
ne yapiyoruz? Bakiyoruz, fabrikalar bir mal tiretiyor ve onun da bir satis
magazasl var. Sadece o lirini satiyor, kendi tiriintinti satiyor, ama bu
satis magazalarinda baska firmalarin tirtinlerini de satiyorsa o takdirde
biz diyoruz ki, bu o iskoluna girmez. Metal iskoluna giren bir yerse veya
petrol iskoluna, kimya iskoluna giren bir isse bunun satis yeri aym isko-
luna girmedigi icin isletme olusturmaz diyoruz.

ABDi PESOK
Oturum Baskant

Baz1 konularda uygulamada tereddtitler vardi. Sordugum sorularda
Yargitayimizin da benimle aym diistincede oldugunu gérdiim. Demek ki,
ilgili dosyalarda is yogunlugundan olsa gerek gézden kactigi konusunu
tespit etmis oldum. Dosyaya faydasi olmasa dahi bir hukukc¢u olarak
memnun oldum. Hi¢ olmazsa bundan sonraki konularda daha isabetli
neticeler almamizda yardimec: olacaktir distincesindeyim.
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Doc. Dr. ERDEM OZDEMIR

Degerli dinleyiciler, kisaca toparlamak, sabrimz fazla zorlamamak is-
tiyorum. Her seyden énce Ismail Bayar cok énemli degerlendirmeler yap-
t1. Bu degerlendirmelere, goriislere istirak etmemek bence miimkiin de-
gil. Bu 50.000 isciyle ilgili kararda da zaten ben ayni yolda goruis belirt-
tim ve kararin o acidan kritik edilebilir olmadig1 kanisindayim.

Sayin Altug Yilmaz isyerinin kapanmasi ve toplu sézlesme yetkisi ilis-
kisi tizerinde durdu. Tebligimde bunun tizerinde de duracaktim. Bir kere
Yargitay'in su goristinii belirteyim: Yetki alinmis, ama isyeri kapaniyor.
Daha sonra isveren ayni isi bir baska yerde aciyor. Acaba yetki isverenin
yeni actig1 yerde devam eder mi? Tabii ¢ok degisik varyasyonlar olabilir.
Mesela, bir isletme s6zlesmesi olabilir. Bu isletme sozlesmesi kapsamin-
daki isyerlerinden birisinin kapanmasi s6z konusu olabilir. Burada da
tartisacagimiz nokta bu yetki acaba gecerliligini korur mu? Birinci du-
rumla ilgili olarak Yargitayimiz bence cok isabetli olarak “isveren ayni isi
baska bir lokasyonda yapiyorsa bu durumda teknik anlamda belki isye-
rinin kapanmasindan degil, isyerinin naklinden ve baska bir yerde bu fa-
aliyetin devam ettiginden s6z etmek gerekir” diyor ki, bu karara ben de
katillyorum. Burada tabii, tartisilabilecek cok kritik noktalar da var ve
tizerinde gercekten uzun uzun konusulup yazlabilecek bir konu. Isyeri
ne demek? Mesela, isveren ayni isi baska bir yerde yapiyor, ama belki da-
ha 6nce calisan iscilerin hicbirisini istihdam etmiyor. Belki makinalari s1-
firlamis, yepyeni makinalar almis. Burada su soruyu sormak gerekiyor:
Isyeri nedir? Kanuna baktigimizda mal ve hizmet {iretimi amaci ile, mad-
di olan ve olmayan unsurlar ve iscinin birlikte érgiitlendigi bir biitiin. Is-
¢i olacak, bir faaliyet olacak, bir de maddi olan olmayan unsurlar olacak.
Ancak bence isyerini tamimlarken bunlar ayrilmaz btittinler olarak gortil-
memeli ve 6zellikle isyerinin devamliliginda faaliyet 6lc¢titiine agirlik veril-
mesi gerekir diye diistiniiyorum. Somut olarak ifade etmek gerekirse is-
veren isyerini sendikanin yetki kazanmasi tizerine kapatmis ve farkh bir
lokasyonda tamamen -kimi zaman bdyle oluyor- sendikasiz is¢ilerle yeni-
den acmis olabilir. Kanimca burada yetkinin devam ettigi gértistiini sa-
vunmak gerekiyor diye diistiniiyorum.

Mahmut Beyler, isletme biittinltigiiyle ilgili olarak Yargitay'in verdigi
ve benim de isabetli buldugum bir karar degerlendirdi. Bu konuda arka-
dasim Giilsevil Alpagut da bana destek oldu. Gercekten Yargitay 2000 y1-
Iinda ayn dogrultuda karar vermisti ve karar Saymn Alpagut tarafindan
incelenmisti ve doktrinde hemen hemen fikirbirligi icinde karara karsi ¢1-
kilmasina ragmen Alpagut karari isabetli buldugunu aciklamisti. Dolayi-
siyla doktrinde azinlikta da olsak aym goériisii paylasiyoruz.

Sayimn Halil Ormanoglu'na da tesekkiir ediyorum. Konu su: Isverenin
bir tiretim birimi var ve bu liretim biriminin disinda somut olaylarda ol-
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dugu gibi farkl illerde 6rgiitlenmis, servis, satis, pazarlama, depolama gi-
bi birimleri var. Bu birimleri acaba bir biitiin olarak mui ele alacagiz ve ay-
n1 is koluna sokacagiz, yoksa bu birimleri farkh is kollarina m1 sokaca-
81z? Mesela, tliretim birimi metal is koluna goérebilir ki, ara¢ tliretimi s6z
konusuysa, ama bu bélge muidurliikleri, servisler 17 No'lu iskoluna daha
yakin duruyor.

Buraya bagimsiz isyeri dersek, farkl illerde 6érgiitlenen birimlere ba-
gimsiz isyeri dersek bence varilacak sonu¢ bunlarin ayr iskolunda oldu-
gudur. Clinku isyerine bagh yer diye bir kavram, tamam kanunlarimizda
vardir, ama isletmeye bagh yer diye bir kavram s6z konusu degildir ve is-
letme so6zlesmesi kapsaminda her bir birimin iskolunun bence birbirin-
den bagimsiz sekilde, sadece bu birimdeki faaliyete odaklanarak tespit
edilmesi gerekir. Bir fabrika eger Adana’daysa ve yine ayni sirketin Anka-
ra’'da bolge mudurliigti varsa, Ankara’daki bolge mudiirliiginin girdigi
iskolu somut olarak Ankara’da yapilacak tespit neticesinde ortaya ¢ikma-
hidir ve Ankara’daki bélge miidirligiiniin kimin mallarin satip satmadi-
81 veya servis hizmetlerini yapip yapmadig1 bence énemli degildir. Dedi-
gim gibi, Yargitay'in ulastig1 sonuca isyeri kavramimin genis yorumuyla
ulasilabilir. Ctinkii 4857 Sayili Kanun bu yorumu gticlendirecek icermek-
tedir ve kanunun gerekc¢esinde de cok bunu destekleyecek yorumlara yer
verilmistir. Ancak ben isyerinin cografi simirlarim c¢izerken belli bir 6l¢ii-
yii korumak gerekir kamisindayim. Ozellikle amagta birlik ve ydénetimde
birlik, birlikte aranmasi gereken unsurlardir. Tebligimde atladim, ashnda
Yargitay bence guizel bir karar da verdi. Mesela, amacta birlik yok, ama
yénetimde birlik var. Isyerinin bahc¢esindeki ek bina insaati, Yargitay di-
yor ki, “burasi insaat iskoluna girer” Bence de dogru, amag birligi yok, is-
yeri bambaska bir tiretim yapilan yer. Dolayisiyla amacta birlikte yone-
timde birlik bence beraber aranmali ve bir yer, bir birim digerinden cog-
rafi acidan uzaklastikca bir kere yonetimde birlik stipheli hale geliyor di-
ye diistintiyorum. Ozellikle bu uzak yer ayr érgiitlenmis bir birimse ki,
bolge mudirlikleri bence orgiitlenmenin tipik érnekleri, ¢tinkii miidtr-
liikten bahsediyorsak mudiir vardir, miidiir varsa onun altindaki insan-
lar vardir ve mudtir diyorsak oray1 yoneten birisidir bu. Dolayisiyla bdyle
bir organizasyon varsa bunlarin bagimsiz sekilde degerlendirilmesi ve
eger somut olaym kosullan gerektiriyorsa ayri iskoluna girmesi gerekir
diye distintiyorum. Ayrica amagcsal acidan baktigimizda bu degerlendir-
digim kararlarin bazilarinin dosyalarini da yakindan biliyorum. Dosyalar-
daki ortak &zellik su: Uretim birimlerindeki isciler sendikali, diger birim-
lerdeki isciler sendikasiz. Cliinkii formatlar farkli, bélge mudtrliigiinde-
ki isci beyaz yakali, genel merkezdeki isci beyaz yakali, dolayisiyla bun-
lan birlestirmek sodyle bir mantiktan savunulabilir: Hepsi kapsama alin-
sin, hepsi bu toplu s6ézlesmeden yararlansin, ama isler dyle degil. Bu bol-
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ge mudurliklerinde veya genel merkezdeki isciler zaten sendikadan uzak,
cogu zaman kapsam disi kalacak olan personel, dolayisiyla bunlar1 bii-
tinlemenin amac¢ acisindan da yetkiyi zorlastirdigimi diistiniiyorum ve
giniin sonunda bunlan biitlinleyip de sendika yetkiyi kaybediyorsa bu
yaklasimin isabetli olmadigini diistiniiyorum.

Saym Pesok muvazaali alt isveren konusuna degindi ve Sayin Glinay
da onu yanitladi. Sayin Glinay'm degerlendirmeleri de bu konuda ¢ok
onemli, Yargitay'in gortistinii ve kendisinin bu konuda benim de istifa et-
tigim degerli bir doktora tezi, doktora calismasi var. Sozlerimi de zaten
aslinda ayni seyde bitirmek istiyorum: Yetki kosullarn amaci su: Guglia
sendikalarin toplu is s6zlesmesi yapmasi, iscinin hakkin koruyacak giic-
te olan sendikalarin toplu s6zlesme yapmasi icin bu yetki kosullan var.
Murat Engin de toplu is s6zlesmesi sistemi kitabinda karsilastirmali ola-
rak inceliyor ve bu konuya deginiyor. Bizim sistemimizde ise kati1 kural-
lar var. Yarnidan fazla ¢cogunluk, yiizde 10 cogunluk, bu kurallar i¢inde
oynamanin imkani yok, ama Bati tilkesi hukuklarina, Fransa, Almanya,
Amerika’ya baktigimizda daha esnek kosullar oldugunu goriiyoruz. Ben
bu kosullarin yasal diizenlemeyle esneklestirilmesi ve degistirilmesi ge-
rektigini séyliiyorum. Ama bu yapilincaya kadar séziimiin basinda da be-
lirttigim gibi bilimsel gériis ve yarg: kararlarinin bu kosullar: 6zellikle top-
lu is s6zlesmesi hakkin esas alarak bir 6l¢tide esnetebilecegini diistinii-
yorum ve bu yoldaki yargl kararlarim da destekliyorum.



IKINCIi OTURUM

Oturum Baskant
ALI GUNEREN

Yargitay 21. Hukuk Dairesi Baskant

Saym katilimecilar, toplantiyr aciyorum. “AB Hukuku ve Karsilastir-
mali Hukukta Psikolojik Taciz” konusundaki sunumunu yapmak tzere
Saymn Prof. Ali Glizel'e s6z veriyorum. Buyurun Hocam.
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AB HUKUKU VE KARSILASTIRMALI HUKUKTA
PSIKOLOJIK TACiz

Konusmacuar

PROF. DR. ALi GUZEL

Kadir Has ve Marmara Universiteleri Hukulk Faliilteleri Ogretim Uyesi

AR. GOR. EMRE ERTAN

Marmara Universitesi 1.1.B.F. Calisma Ekonomisi ve
Endiistri Iliskileri Béliimil

PROF. DR. ALi GUZEL

Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Saymn Baro Baskani, Yargitayimizin
Saym Daire Baskanlar1 ve Uyeleri, degerli meslektaslarim. Diinyada
20001 yillarda 6nem kazanan, giincel hale gelen bir konunun Tiirk hu-
kukunda da bu sempozyumda ilk kez hukuksal diizeyde tartisilmasi ve
bu konunun sunumu vesilesiyle karsimizda bulunmaktan duydugum
memnuniyeti 6ncelikle ifade etmek istiyorum. Bu konu nereden cikti?
Derler ya, bir kitap okudum hayatim degisti. Ben de bizim Marmara Uni-
versitesinde calisma psikologu degerli meslektasim Prof. Dr. Pmar Ti-
naz'mn yazdig1 “Psikolojik Taciz” konusundaki kitabina bir 6nséz yazdim.
Iste bu 6nséz vesilesiyle benim de hayatim degisti. Dolayisiyla mobbing’le
bu sekilde tanistim. Tabii, hocanin hayati degisince onun yaninda cali-
san geng¢ bilim insanlarinin da hayatinin degismesi biraz dogal. Dolay1-
siyla arastirma goérevlisi Emre Ertan Beyle birlikte bu konu tizerine kap-
samli bir arastirma yaptik. Biz esas olarak diinya, Avrupa bu mobbing
psikolojik taciz konusunda neler yapmis, yasal diizenlemeler nedir, uy-
gulama nedir, onu ortaya koymaya calistik. Degerli mesai arkadasim Fu-
at Bayram da etkilendi bizden, onun da yasami degisti. Ona da Tiirk hu-
kukunda mobbing konusunu inceleme gérevini verdik ve bu gérev bizi si-
zin karsimiza bu sekilde ¢ikardi. Emre Beyle benim konum isyerinde psi-
kolojik taciz’e Avrupa hukuku ve karsilastirmal hukuk ekseninde derin-
lesecektir. Degerli meslektasim Dr. Fuat Bayram ise, bundan sonra su-
nacag: tebliginde Tiirk hukukunda psikolojik taciz konusunu irdeleye-
cektir. Emre Beyle ben soyle bir isbélimu yaptik: Ben 6nce genel olarak
hukuksal ve psikolojik anlamda mobbing’'in kavram olarak tanimini siz-
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lere sunmaya calisacagim. Ardindan Avrupa Hukuku ve Fransiz Hukuku
acisindan konuyu ele alacagim. Daha sonra Emre Bey Belcika, Hollanda
ve Almanya hukuklarindaki diizenlemeleri anlatacak. Nihayet sozii tek-
rar alarak, olmasi gereken hukuk acisindan Turk hukukuyla ilgili 6neri-
lerimizi dile getirecegim.

ISYERINDE PSIiKOLOJIK TACiZ (MOBBING) AVRUPA HUKUKU VE
KARSILASTIRMALI HUKUK*

I. KAVRAM

Bir toplumda yasayan insanlar, cesitli nedenlerle bir araya gelmekte-
dir. Calisma olgusu da insanlar bir araya getirerek, ayni yazgiy1 paylas-
malarma ve diger insanlar ile tiirld iliskiler kurmalarina vesile olan bas-
lica nedenlerden biridir. Kendisi i¢in bir eser yaratma ¢abasinda olan in-
sanin, bagimsiz olmasi ve dolayisiyla 6zgirliigtine de tam anlamiyla sa-
hip cikmasi ve diger insanlar ile olan iliskilerini de 6zgtirce belirlemesi s6z
konusudur. Buna karsilik, is ya da ¢alismanin iktisat bilimi tarafindan
ekonomik bir deger olarak algilanmasmndan sonra, insanlar, ekonomik
yasamlarini devam ettirmek, kendilerinin ve aile bireylerinin ekmegini
kazanmak i¢cin emeklerini, licret olarak adlandirilan ekonomik deger kar-
silifinda baskalarina (isveren) sunmak zorunda kalmislardir. Ge¢imini
saglayabilmek icin sahip oldugu tek deger olan emegini isverenin emrine
tahsis eden calisan (is¢i veya memur), isverenin otoritesi altina girmekte
ve bdylece calisan ile isveren arasimnda diger hukuki iliskilerde goriilme-

176

yen bir bagimlilik iliskisi ortaya ¢ikmaktadir ™.

Calisma olgusu, calisanin bir insan topluluguna katilmasina yol ac¢-
maktadir. Bu toplulugun bir tiyesi haline gelen ¢alisanla toplulugun di-
ger fertleri olan isveren ve diger calisanlar, artik kacimilmaz bir birlikteli-
gin taraflandir. Bu birliktelik, calisan ac¢isindan bir takim tehlikeleri de
beraberinde getirmektedir. Yakin bir zamana kadar, ¢alisanin maruz kal-
dig1 tehlikelerin makine veya hammadde ile ytiz ylize gelmesinden dogan
risk ve zararlardan (is kazalar1 ve meslek hastaliklan) ibaret oldugu sa-
nilmaktaydi. Buna karsilik, calisma olgusunun isyerinde yarattigl insan
toplulugunun tuyeleri arasindaki iliskilerin ¢alisani karsi karsiya getirdi-
gi risk ve tehlikeler bilinmemekteydi. S6z konusu risk ve tehlikelerin en
onemli kaynaklarindan biri olan isyerinde psikolojik taciz (mobbing) kav-
rami, ilk olarak, ¢calisma olgusunu inceleyen bir bilim dali olan ¢alisma

(*)  Buteblig, “Isyerinde Psikolojik Tacize (Mobbinge) Hukuksal Bakts: Avrupa Hukulu ve Karslastur-
malt Hukuk” (Legal Is Hukuku ve Sosyal Giwenlilkc Hukulcu Dergisi 2007/ 14, 510-549) basliclh ma-
kalemiz esas alinarak hazulannustir.

(176) GUZEL, Ali/ERTAN, Emre, Isyerinde Psikolojik Tacize (Mobbinge) Hukulsal Balas: Avrupa Hukuku
ve Karsilastrmali Hulcuk, Legal Is Hukuku ve Sosyal Giiwenlilk Hukulku Dergisi 2007/14, 510.
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psikolojisi tarafindan incelenerek tamimlanmstir. Isyerinde psikolojik ta-
cizin hukuk bilimince ele alinmasi ve pozitif hukuk diizenlemelerinin ko-
nusu haline gelmesi ise daha sonraki tarihlerde gerceklesmistir.

Ingilizce kékenli bir sézciik olan mobbing; psikolojik siddet, kusatma,
taciz, rahatsiz etme veya sikinti verme gibi degisik anlamlar icermekte-
dir. Bu kavram, calisma iligkileri baglaminda, isverenle ¢alisanlar veya
calisanlarin kendi aralarindaki psikolojik siddeti ifade etmek amaciyla Is-
vec'te yasayan Alman Calisma Psikologu Heinz Leymann tarafindan
1980’lerde ortaya atilmistir'”’. Mobbing karsilig1 olarak, Turkge'de; “isye-
rinde psikolojik taciz”, “isyerinde psikolojik ter6r”, “isyerinde psikolojik

G

siddet”, “isyerinde duygusal taciz”, isyerinde moral taciz”, “isyerinde ma-
nevi taciz”, “isyerinde zorbalik”,”yildirma” ve “isyerinde yildirmaya yone-
lik psikolojik saldir1” deyimleri kullanilmaktadir'”. Biz de, tebligimizde,
Tinazin da kullandig, isyerinde psikolojik taciz deyimini kullanmay1 ter-
cih ediyoruz. Isyerinde psikolojik taciz ifadesi, baz1 yabanci hukuk sis-
temlerinin pozitif diizenlemeleri tarafindan da kullanmilmaktadir. Nitekim
Kanada'nin Fransizca konusulan Quebec eyaletinde yiiriirliikte olan Is
Kanunu (La loi sur les normes du travail), kavrami ifade etmek icin

“harcélement moral” deyimini benimsemistir'”.

Calisma psikologlarinca farkli sekillerde tamimlanan'® isyerinde psi-
kolojik taciz kavrami i¢in su sekilde bir tanmim 6nermekteyiz: Bir topluluk
icinde (isyeri, isletme, kamu kurumu) aym yazgiy1 paylasan iki insandan
birinin digerine uyguladig1 psikolojik siddet ya da psikolojik teror isyerin-
de psikolojik tacizdir (mobbing).

ILO ise isyerinde psikolojik tacizi su sekilde tanimlamaktadir: “inti-
lkkamci, acunasiz, seytanca ve onur kirict eylemler araciligyla bir isciye ve-

ya bir grup isciye zarar vermeyi amaclayan saldirgan davrarus™®'.

II. AVRUPA HUKUKU

Uluslariistii Avrupa Hukukunda isyerinde psikolojik taciz konusun-
da yapilan diizenlemeler iki bashk altinda incelenmelidir: Avrupa Konse-
yi Hukuku ve Avrupa Birligi Hukuku.

Avrupa Konseyinin 1961 tarihli Sosyal Sartin yerine yururlige koy-
dugu 1996 tarihli “G6zden Gegcirilmis Avrupa Sosyal Sarti’nin 26. mad-
desi isyerinde insan onurunun korunmasi hakkini tanimakta ve tiye dev-

(177) TINAZ, Pinar, Isyerinde psikolojik taciz (mobbing), Beta, Istanbul, 2006, 7, 11.
(178) TINAZ, 17.

(179) Ayrintil bilgi icin bkz., GUZEL/ERTAN, 516 dipnot 20.

(180) Bu tarumlar icin bkz. GUZEL/ERTAN, 511.

(181) VEGTER M.S.A, Vergoeding van psychisch letsel door de werkgever, Sdu Uitgevers, Den Haag, 2005,
560.
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letleri bu konudaki duyarhlig: gelistirme, bilgilendirme ve 6nlemeye cagir-
maktadir. Sartin “Onurlu Calisma Hakk1” bashikli 26. maddesinin birinci
fikrasina gore; “Akit taraflar, tiim ¢alisanlarin onurlu ¢alisma haklaruun et-
kili bir bicimde kullanilmasuu saglamak amacwyla isverenlerin ve calisan-
larin érgtitlerine darisarak, 1. Calisanlarin isyerinde ya da isle baglantii
cinsel taciz konusunda bilin¢clenmesi, bilgilenmesi ve bunun engellenmesi-
ni desteklemeyi ve calisanlart bu tiir davranislardan korumaya yénelik
tiim uygun énlemleri almayy;, 2. Calisanlarin birey olarak isyerinde ya da
isle baglantili olarak maruz kaldiklarnt kinanilacak ya da acikcca olumsuz
ya da sug olusturan yinelenen eylemler konusunda bilin¢glenmesi, bilgilen-
mesi ve bunlarin engellenmesini desteklemeyi ve ¢calisanlart bu tiir davra-
ruslardan korumaya yénelik tiim uygun énlemleri almayt taahhiit eder-
ler?'®. Maddenin ilk paragrafi isyerinde veya isle baglantih cinsel taciz
diizenlerken, ikinci paragraf ise isciye cinsel tacize kars1 korunma hakki-
n1 tanimaktadir. Onurlu ¢alisma hakkin zedeleyen s6zli taciz veya kasit-
I1 yildirma bi¢imlerinin bu maddenin kapsami icinde oldugu Sartin EK’i
tarafindan acikliga kavusturulmustur.

Turkiye, Gézden Gegcirilmis Sosyal Sarti, 27.9.2006 tarihli ve 5547
Sayili Yasayla onaylamayr uygun bulmus ve Bakanlar Kurulunun
22.3.2007 tarihli ve 2007/11907 sayih Karariyla da onaylamistir'®. Ne
var ki, Tiirkiye, Avrupa Sosyal Sartimin III. Béliimiiniin A maddesi gere-
gince, anilan Sart'in II. B6limiiniin .maddesinin tamamini, 2. maddenin
1, 2, 4, 5, 6 ve 7. fikralarini, 3. maddenin tamamini, 4. maddenin 2, 3, 4
ve 5. fikralan ile 7 ila 31. maddelerini kabul etmis, diger maddelere ise
cekince koymustur. Dolayisiyla, Sart'in “Onurlu Calisma Hakkt?” bashgini
tasiwyan ve taciz konusunu diizenleyen 26. maddesi, lilkemiz tarafindan
benimsenmis bulunmaktadir. Bu nedenle, ic hukukumuzun bu diizenle-
meyle uyumlu hale getirilmesi kacinilmaz hale gelmistir.

Isyerinde cinsel taciz konusu, Avrupa Birligi Hukukunda esitlik ilke-
si ve ayirim yasagi diizleminde ele alinmaktadir. Ger¢ekten, gerek esitlik
ilkesi gerekse ayirim yasagi Avrupa Birligi Hukukunun dayandigi temel
ilke ve degerler biitiintin ayrilmaz bir parcasim olusturmaktadir. Bu dii-
stincenin dogal bir sonucu olarak esitlik ilkesini ve ayirim yasagim dii-
zenleyen cok sayida yonerge ylirurliige konulmustur. 1975, 1976,1986,
1997 yillarinda ¢ikarilan Yénergeler bu kapsamda yer alir. Ancak, btitiin
bu Yo6nergeler, 2006 yilinda, tek Yonerge icinde birlestirilmistir. Avrupa
Parlamentosu ve Avrupa Konseyinin, “ Istihdam ve Is Yasaminda Kadin-
lar ve Erkekler Arasinda Firsat Esitligi ve Esit Davranma Ilkesi” bashgm

(182) Maddenin Tiirk¢e metni icin bkz. RG, 9.4.2007, 26488.
(183) RG., 9.4.2007, 26488.
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tastyan 5 Temmuz 2006 tarihli Yonerge ( 2006/54/CE) 6nceki yénergele-

ri tek metin i¢inde toplamistir'®.

Esitlik ve ayinm yasag1 konusundaki 5 Temmuz 2006 tarihli Yéner-
genin Baslangi¢c Metninin 6 ve 7. bentlerinde; taciz ve cinsel taciz konu-
sunda su esaslara yer verilmektedir: “Taciz ve cinsel taciz, kadin ve erkelc-
lere esit davranma ilkesi ile bu Yénergenin amaclart agisindan cinsiyete
dayalt ayuimcilik ilkkesine aykurlike olusturur. Bu tiirdeki ayuuncuik sadece
isyerinde degil, aynt zamanda ise alinma surasinda, mesleki egitim ve mes-
leki ilerleme asamalarinda da séz konusu olur. Oyleyse, ayirumcitligin bu
tarz goriintimleri yasaklanaral; 6l¢tilit, ancak etkili ve caydirict yaptuunla-
ra baglanmast gerekmelktedir. / Bu baglamda, isverenleri ve mesleki egi-
tim sorumlularuu, cinsiyet temeline dayali ayuimcitigin her tiirit ile miica-
dele icin ve ozellikle isyerinde, ise giriste, mesleki egitimde ve mesleki iler-
lemede taciz ve cinsel tacize karst énleyici énlemleri, ulusal hukulk ve ulu-
sal uygulamalar dogrultusunda almaya tesvik etmek gerekir”

Yonergenin “Tamumlar” kenar bashigim tasiyan 2. maddesinin 1. fikra-
sinin (c ) bendinde taciz, (d) bendinde ise, cinsel taciz ayr ayr tamimlan-
mistir. Gercekten, maddenin (c) bendine gore,”Taciz: kisinin onurunu ze-
delemeyi; yudurict, ditsmanca, asagulayict, kiictiltiicii veyahut rencide edici
bir ortam yaratmayt amaclayan veya bu sonucu doguran cinsiyete dayalt
arzulanmayan titm davraruslart ifade eder”. Maddenin (d) bendine gore
ise, “Cinsel taciz, kisinin onurunu zedelemeyi; bilhassa, yulduici, ditsman-
ca, asagulayicy, kiiciiltiicii veyahut rencide edici bir ortam yaratmayt amacg-
layan veya bu sonucu doguran; bedensel, sézlii veya sézlit olmayan, cin-
sel arzu iceren titm davraruslar ifade eder”

Uye devletler, 15 Agustos 2008 tarihine kadar i¢ hukuklarim bu Y6-
nerge hiikiimleriyle uyumlu hale getirmekle ytikiimlt kilimmislardir (Yon.
m.33). Boylece, psikolojik taciz (mobbing) ve cinsel taciz belirtilen tarihe
kadar 27 tiye devletin i¢ hukuklarinda da yerini almis olacaktir. Turki-
ye'nin de tam uyelik miizakereleri stirecinde ayni1 konularda i¢c hukukun-
da diizenleme yapmasi gerekmektedir.

III. KARSILASTIRMALI HUKUK

1. Fransiz Hukuku

Isyerinde psikolojik taciz olgusunun genis él¢iide yaygin oldugu 1il-
kelerden birisi de Fransa’dir. Konuyla ilgili yapilan ¢alismalarin birinde,
8 milyon kisinin (Mart 2001 tarihi itibariyle aktif niifus 21 milyon) isye-

rinde psikolojik tacizle su veya bu bicimde ilgili oldugu gosterilmistir'®.

(184) Bkz. Kiibra Dogan YENISEY, [s Kanununda Esitlik Ilkesi ve Aywrimcilik Yasagt, Calisma ve Toplum,
2006/11, 69 vd.
(185) Ayrintil bilgi i¢in bkz. GUZEL/ERTAN, 515.
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Isyerinde psikolojik taciz sorunuyla ilgili olarak yapilan yaymnlar kamu-
oyunda biiylik yanki uyandirmis olup, gelen tepkiler yasa koyucuyu bir
dizenleme yapmaya yoneltmistir. Nihayet, 17 Ocak 2002 yilinda kabul
edilen bir Yasa ile Is Koduna, “Taciz” kenar bashgi ile hiikiimler eklenmis
ve mobbing ya da isyerinde psikolojik tacize kars1 kapsaml bir giivence
olusturulmustur (Art. L.122-49 — Art. L.122-54 C.trav.).

Is Kodunun m.122-49 hitkmiine gore, hicbir isci, amaci ya da sonu-
cu itibariyle calisma kosullarinin kétiilesmesi nedeniyle, ruhsal ve fiziki
sagligini ve mesleki gelecegini tehlikeye diistirecek, haklarini ve onurunu
zedeleyecek stirekli yinelenen manevi taciz hareketlerine maruz birakila-
maz. Hicbir isci, manevi taciz davranislarina maruz kaldig1 veya bu tiir
davranislarn reddettigi ya da bu tiir davranislara tanmklik ettigi veya bun-
lan ortaya ¢ikardifl i¢in cezalandirilamaz, isten ¢ikarilamaz; 6zellikle, tic-
ret, mesleki egitim, mesleki ilerleme, baska bir iste gérevlendirme, is s6z-
lesmesinin yenilenmesi konularinda dogrudan ya da dolaylh hicbir bi¢cim-
de ayirimcilik islemlerine tabi tutulamaz. Belirtilen nedenlere dayal ola-
rak, is sozlesmesinin feshi halinde bu fesih biitiin sonuclan ile hiikiim-
sliz bir fesih sayilacaktir. Bu kurala aykir1 sézlesme hiikiimleri ve benze-
ri diger islemler de gecersizdir. Psikolojik tacize basvuran her isci, disip-
lin cezasi ile cezalandirilacaktir (Art. L. 122-50). isveren, psikolojik taciz
olaylarimmi engellemek icin her tiirli 6nlemi almak zorundadir (Art.
L.122-5).

17 Ocak 2002 tarihli Yasa Is Kodu disinda, Fransiz Ceza Koduna da
bir madde ilave ederek, psikolojik tacizi cezai yaptirnrma tabi kilmistir.
Gercekten, Ceza Kodunun m. 222-33-2 hiikmtine gére, yinelenen davra-
nislarla, calisma kosullarini, haklarimi ve onurunu, fiziki ya da akli sag-
Iigin1 ya da mesleki gelecegini tehlikeye sokacak bicimde baskasim taciz
edenler hakkinda bir y1l hapis cezasi ve 15.000 euro para cezasi uygula-
nir. Is Kodunun belirttigimiz hiikmii, isyerinde tacizin énlenmesi amacry-
la, isverenin énlem alma yiikiimliiliigiinii de diizenlemistir. Is Kodunun,
art.L. 122-48 ve art.L. 122-51 hiikiimlerine gére isveren, isyerinde mane-
vi taciz veya cinsel taciz olaylarinin énlenmesi i¢in her tiirlti 6nlemi almak
zorundadir. Bu kapsamda isveren, taciz olayimi gerceklestiren isciler hak-
kinda disiplin cezas1 uygulama yetkisine sahip bulunmaktadir (art.
L.122-50 C.trav.). S6z konusu yaptirimlar arasinda en agir olani, hig
kuskusuz, tacize neden olan ve bu konuda suclu bulunan isc¢inin is s6z-

lesmesinin hakli nedenle feshedilmesidir'®’.

Tacize ugrayan her isci bir arabulucunun devreye girmesini talep
edebilir. Bu yetki, hakkinda taciz iddialar1 da bulunan isc¢iye de taninmis-

(186) RAVISY, P., Le harcélement moral au travail, 2e édit., Delmas Express, Paris, 2002, 37-38.
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tir. Arabulucunun esas goérevi, taraflarn uzlastirmaya caba gostermektir.
Bu kapsamda, arabulucu, taciz olaymi sona erdirmek ic¢in yazili énerile-
rini de taraflara sunma yetkisine sahip bulunmaktadir. Uzlasmanin sag-
lanamamas1 halinde, arabulucu taraflari, haklarinda uygulanabilecek
yaptinnmlar ve magdur lehine 6ngoriilmiis hukuki giivenceler konusunda
bilgilendirir'®’. Psikolojik tacizin varliginm ispat yiukii konusunda gelenek-
sel kuraldan farkl bir esas bulunmaktadir. (art. L. 122-52 C.trav.). Isci,
tanik beyanlar ve tibbi belgeler vb. delillerle psikolojik tacizin varhigina
karine olusturabilecek objektif olgularin varlifim ortaya koydugunda, is-
veren veya tacizci is¢i, davranislarinin psikolojik taciz olusturmadigin ve-
ya alinan kararlarin ve yapilan hareketlerin objektif nedenlere dayandigi-
n1 kanitlamakla ytikiimla olurlar. Mahkeme, gerekli incelemeleri yaptik-
tan ve tum delilleri degerlendirdikten sonra vicdani kanaatine gore hui-
kiim tesis eder.

Hicbir isci, psikolojik taciz davranmislarina maruz kaldig1 veya bu tur
davranislar reddettigi ya da bu tir davranislara taniklik ettigi veya bun-
lan ortaya cikardigl icin cezalandirllamaz, isten cikarilamaz; 6zellikle, tic-
ret, mesleki egitim, mesleki ilerleme, baska bir iste gorevlendirme, is s6z-
lesmesinin yenilenmesi konularinda dogrudan ya da dolayh hicbir bi¢cim-
de ayinmcilik islemlerine tabi tutulamaz Belirtilen nedenlere dayali olarak,
is sOzlesmesinin feshi halinde, bu fesih btittin sonugclar ile hiiktimstiz bir
fesih sayilacaktir. Bu kurala aykir sézlesme hiikiimleri ve benzeri diger is-
lemler de gecersizdir. Psikolojik tacize basvuran her isc¢i, disiplin cezas ile
cezalandirlacaktir (Art. L. 122-50). Bunun gibi, tacize maruz kalan isci-
nin, bu olayin etkisi altinda kalarak is s6zlesmesini kendisinin dahi fes-

hetmesi halinde de bu fesih tiim sonuclariyla hitkiimsiiz sayilir'®.

Biittin bu hallerde, is mahkemesine basvurarak manevi tazminat ve
gerektiginde de maddi tazminat (6rnegin gecici is géremezlik durumuna
diismesi) talep edebilir'®. Ayrica isci, is s6zlesmesinin mahkeme karariyla
sona erdirilmesini talep edebilecegi gibi, kendisi is s6zlesmesini haklh ne-
denle de feshedebilir. Ceza Kanunu (m.222-33) da, psikolojik taciz fiilini
bir yil hapis ve 15 000 euro para cezasi ile cezalandirmaktadir. Isyerinde
psikolojik taciz konusunda Fransiz Yargitay ve yerel mahkemelerince ve-
rilmis ¢ok sayida karar bulunmaktadir. Istinaf Mahkemesince de onayla-
nan bir kararinda, Mulhouse is mahkemesi, iscisine psikolojik taciz uygu-

layan isveren 69.800 euro tutarinda tazminata mahkam etmistir'®.

(187) RAVISY, 37-38.

(188) Ayrintil bilgi i¢in bkz. GUZEL/ERTAN, 515.

(189) Ayrinti icin bkz. BOUTY, C, Harcelement moral et droit commun de la responsabilité civil, Dr. Soc., ju-
illet, aout 2002, 695 vd; LEBORGNE-INGELAERE, C., la responsabilité civile de I'employeur en cas de
harcelement moral entre salariés, La Semaine Juridique Social, 27 juin 2006, No.26,11vd.

(190) Isyerinde psikolagjik tacizle ilgili olarak verilmis ¢ok sayida yargt karart icin bkz. GUZEL/ERTAN,
519-520.
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2. Belcika Hukuku

Isyerinde psikolojik taciz vakialar, diger Avrupa tilkelerinde oldugu
gibi Bel¢cikanin da giindemindedir. 2001 yilinda yapilan bir arastirma
cercevesinde goruisulen kisilerin %11,5’i calisma yasamlar1 boyunca en

az bir kere psikolojik taciz kurbani olduklarin beyan etmislerdir''.

Dramatik bir olay ise kamuoyunda ve bilim ¢evrelerinde btiylik yan-
ki uyandirarak konuyla ilgili genis boyutlu bir yasal diizenleme yapilma-
sima vesile olmustur. David van Gysel arkadaslar: isimli bir postaci tara-
findan psikolojik tacize maruz birakilmis ve bu olay nedeniyle 2000 yilin-
da depresyona girip, kendisini trenin altina atmak suretiyle intihar etmis-
tir. S6z konusu olayla ilgili yarg stireci halen devam etmektedir. Yerel ce-
za mahkemesi, 20 Ocak 2004 tarihinde Belcika Ceza Yasasinin taksirle
adam oldiirmeye sebebiyet vermeyi diizenleyen 418. maddesi uyarinca,
bes tacizci isciyi on sekiz aydan yirmi iki aya kadar varan hapis cezalari-
na ve 3718 euro’ya varan para cezalarina mahkam etmistir. Hapis ceza-
larmnin tamami, para cezalarimin ise ticte ikisi mahkemece tecil edilmis-
tir'®. Belcika Posta Isletmesi, psikolojik tacize kars: gerekli énlemleri al-
madigindan dolayi, 6len is¢inin geride kalanlarina 238.000 euro tazminat
6demeye mahkam edilmistir. Bu karar, Belgika’'da isyerinde psikolojik ta-
cizden o6turti verilen ilk yarg: karardir.

Kamuoyunda olusan tepkilere sessiz kalmayan Belcika Yasa koyucu-
su, psikolojik tacizle ilgili Avrupa’nin en kapsamli yasal diizenlemesini
hazirlayarak ytuirirlii8e koymustur. 11 Haziran 2002 tarihli Yasamn
amacy; iscileri isyerinde siddete, cinsel tacize ve psikolojik tacize karsi ko-
rumaktir. Bununla birlikte; siddet, cinsel taciz ve psikolojik taciz konula-
rim1 bagimsiz bir yasa ile ele almaktansa, bu konularin 4 Agustos 1996
tarihli Is Saghig1 ve Giivenligi Yasas1 (De Wet Welzijn Werknemers/La loi
sur le bien-étre des travailleurs) kapsaminda diizenlenmesi tercih edil-
mistir.

Belcika Is Saghigi ve Giivenligi Yasasinin 32. maddesinin 1. fikrasimin
2. bendi psikolojik taciz icin su sekilde bir tanim vermektedir: “ Isletme-
nin veya kurumun icinde veya disinda, bilhassa; davraruslar, sézciikler,
tehditler, eylemler, el ve kol hareketleri veya yazilarla agiga vurulan ve is-
cinin veya yasa kapsaminda olan bir baska kisinin kisilikc degerlerine ya
da bedensel veya ruhsal biitiinliigiine isin ifast suwasinda zarar vermeyi
amagclayan ya da zarar veren; is iliskisini tehlilkkeye atan ya da tehdit edi-
ci, ditsmanca, kiiciik diistiriicti, asaguayict veya rencide edici bir ortam ya-

(191) De Bescherming Tegen Geweld, Pesterijen en Ongewenst Sexsueel Gedrag Op Het Werlk, Juridische
toelichting bij de wet van 11 juni 2002, Federal Ministerie van Tewerkstelling en Arbeid, September
2002, 3.

(192) Correctionel Rechtbank Brussel (51ste k.), arrest van 22 Januari 2004, Chroniques de droit social
(Chr.D.S.), 2005, 456-458.
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ratan tekrarlayict ve hukuka aykurt her fiil.” Isyerinde meydana gelen ey-
lemin psikolojik taciz olarak nitelendirilebilmesi icin, zaman icinde tek-
rarlanmasi (stireklilik) ve hukuka aykir1 olmas: gerekmektedir.

Yasanin kisilerin acisindan kapsami ise oldukca genistir. Yasa, isci-
lerin disinda; memurlar ve diger kamu gorevlilerini, yerel is btirolarn ta-
rafindan 6diing verilen iscileri, génuillii calismalarda bulunanlari, gontil-
Iii olarak veya Belcika Ceza Yasasimnin 30. maddesi ¢ercevesinde calistiri-
lan htikiimliileri, isledikleri su¢ nedeniyle insani veya egitsel calismaya
mahkam edilen kiictikleri, 6zel bir ciraklik s6zlesmesi veya mesleki egi-
tim sézlesmesi ile calisan 6ziirliileri, Istihdam Yénetmeligi uyarinca mes-
lek egitimi gorenleri, ciraklar, stajyerleri ve 6gretim programlar geregin-
ce ayn1 zamanda okul blinyesinde ¢calismak zorunda olan 6g8rencileri de
isyerinde psikolojik tacize karsi korumaktadir'®. Isveren de, yiikiimliiliik-
leri nedeniyle Yasa kapsamindadir.

Belcika Is Saghgi ve Giivenligi Yasasi, isverene, iscilerin is gérme
edimlerinin ifasi sirasinda saglik ve giivenliklerinin korunmasi i¢in gerek-
li olan 6nlemleri alma ytikiimliltigiini getirmektedir. Bu cercevede, isve-
ren, mutlaka bir risk analizi ve degerlendirmesi yapmak zorundadir. Risk
analizinin amaci, isyerinde psikolojik taciz vakialarimin ortaya ¢ikmasina
zemin hazirlayacak ortamin ve kosullarmin bulunup bulunmadiginin
saptanmasidir. Risk analizi, psikolojik taciz vakialar1 yasanmadan 6nce
yapilmahdir. Isveren, risk degerlendirmesinden elde edilecek sonuclar 1s1-
ginda hangi somut 6nlemlerin alinacagimi saptayacaktir'®. Ayrica, isve-
ren, psikolojik taciz magduru iscinin énleme danmismaninca tavsiye edile-
cek uzmanlardan ve kurumlardan uygun bir psikolojik destek almasini
da saglayacaktir.

Yasa, her isyerinde énleme darusman (de preventieadviseur/ le con-
seiller en prévention) olarak Tilirkceye cevirebilecegimiz bir kisinin gorev-
lendirilmesini zorunlu kilmaktadir. Onleme danisman olarak calisacak
kisinin; tiniversite mezunu olmasi, ¢alisma sosyolojisi ve psikolojisi ala-
ninda 6zel bir formasyonu bulunmasi ve is yasamimin psiko-sosyal bo-
yutlan alaninda en az 5 yillik is tecriibesine sahip olmasi gibi nitelikleri-
nin bulunmasi gerekmektedir'®. Onleme danismaninin gérevleri ise sun-
lardan ibarettir: 6nleme danismamn risk degerlendirmesinin hazirlanma
siirecine katilir. Psikolojik tacize ugradigim iddia edenler tarafindan ya-
pilan sikayet basvurularini inceler ve isverene, isyerinde psikolojik taci-
zin 6nlenmesine dair tavsiyelerini sunar. Belirlenen usuller ¢ercevesinde,
isyerinde psikolojik tacizin énlenmesi i¢in gerekli girisimlerde bulunur.

(193) Bescherming Tegen Pesterijen, 14.
(194) Bescherming Tegen Pesterijen, 19.
(195) Bescherming Tegen Pesterijen, 24.



170 Istanbul Barosu Yayinlart

Magdurlarin psikolojik yardim alabilecegi uzman ve kurumlar hakkinda
isvereni bilgilendirir. Psikolojik taciz vakialarma dair bir bireysel sikayet
dosyasi olusturur ve bunu muhafaza eder. Isletmede veya kurumda mey-
dana gelen psikolojik taciz vakialar ile ilgili olarak diizenli bir rapor ha-

zirlar ve giivenli kisiyle periyodik olarak goriis alisverisinde bulunur'®.

Ayrica, isyerinde “giivenilir kisi’ (de vertrouwenspersoon/ la person-
ne de confiance) biciminde Tilirkceye cevirebilecegimiz bir kisinin goérev
yapmasl da s6z konusu olabilir. Ne var ki, isverenin giivenilir kisi atama
zorunlulugu bulunmamaktadir'’. Gtivenilir kisinin ¢alisanlar arasindan
secilmesi de zorunlu degildir. Onleme damismaninin gérevleri sunlardir:
onleme danismanina yardim eder ve onunla diizenli olarak istisarelerde
bulunur. Psikolojik taciz magduru; var olan samimiyet, duyulan gitiven ve
muhtemel cografi mesafe gibi kosullan degerlendirerek énleme danisma-
nima veya giivenilir kisiye miiracaat konusunda tercihte bulunabilir. Is-
yerinde psikolojik taciz olaylar ortaya ciktigi takdirde, izlenecek prose-
diirde yer alir. Psikolojik taciz magdurlarina damismanlik hizmeti verir.
Magdurlara yardimec olur ve gerekli destegi saglar. Psikolojik taciz mag-
durlarmin sikayetlerini kabul eder ve bunlar1 énleme danismanina ile-
tir'®,

Onleme politikas1 yiiriitmeyen, énleme danismani atamayan veya il-
gili 6nlemleri almayan isverene sekiz giinden bir seneye kadar hapis ce-
zasina carptiriir. Bunun yaninda, isverene 250 euro’dan 5000 euro’ya
kadar para cezas verilebilir. Para ve hapis cezalarimin birlikte tatbik edil-
mesi de mimkiindir. Ceza kovusturulmasi yapilmadigi durumlarda ise
isverene 30 Haziran 1971 tarihli Yasa uyarinca sosyal yasalar: ihlal ne-
deniyle idari para cezasi verilebilir. Bu durumda verilecek idari para ce-

zasl, 250 euro’dan baslar ve 2500 euro’ya kadar ytikseltilebilir'®.

Isyerinde psikolojik tacize ugrayan iscinin basvurabilecegi ayrintil
bir prosediir bulunmaktadir. Uyusmazlik mtiimkiin oldugunca isyeri i¢in-
de cozililmeye calisilacak ve olaymn yargiya tasinmasi nedeniyle isverenin
ve magdurun ugrayacagl olas1 zararlar engellenecektir. Ayrica, yargi or-
ganlarinin yiikii de hafifletilmis olacaktir. Isci, Istihdam ve Calisma Ba-
kanlig1 miifettislerine basvurabilecegi gibi, dogrudan yetkili yarg: organ-
larinda dava da acabilir. Iscinin degisik hukuki basvuru yollarim aym za-
manda kullanmasi da miimkiindiir®. Ancak is¢inin isyeri ici prosediirii
isletmesi zorunlu degildir. Isyeri ici prosediiriin bashca niteligi, arabulu-

(196) Ayrintilt bilgi icin bkz. GUZEL/ERTAN, 525-526.
(197) Bescherming Tegen Pesterijen, 27.
(198) Ayrintil bilgi icin bkz. GUZEL/ERTAN, 526-527.
(199) Bescherming Tegen Pesterijen, 29.
(200) Bescherming Tegen Pesterijen, 33.
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culuk fail ve magduru dinleyerek uyusmazliga baris¢i bir ¢6ziim bulma-

ya calismasidir®”,

Bir baska isciye psikolojik taciz uygulayan iscinin is sézlesmesi, Is
Sozlesmeleri Yasasimmin 35. maddesine dayanilarak hakli nedenle (ontslag
wegens dringende reden/licenciement pour motif grave) feshedilebilir’®.
Magdur, mahkemeden siirmekte olan psikolojik tacize son verilmesini de
talep edebilir. Davaya bakan mahkeme bir stire saptar ve faile (diger bir
isci, isveren veyahut ticlincii kisi) veya isyerinde psikolojik tacizi 6nleme
yukumliliigti bulunan isverene belirlenen bu stire icinde stirmekte olan
saldiriya son verilmesini emreder. Mahkeme kararma karsin hakimce be-
lirlenen sure icerisinde saldirty1 durdurmayan kisiler, sekiz giinden bir
aya kadar hapis cezasina veya 130 euro’dan 2500 euro’ya kadar para ce-
zasina veyahut her ikisine birden mahkam edilebilirler)*”. Magdur, Me-
deni Kanun veya Is Sézlesmeleri Yasasi hiikiimlerine dayanarak tazminat

204

da talep edebilir™.

Sikayet proseduriiniin kottiye kullanilmasi, hukuki basvuru yollari-
n1 istismar eden iscinin is s6zlesmesinin feshi icin hakli bir neden olus-
turur. Bunun yani sira, s6z konusu is¢iye isyeri yonetmeliginde 6ngortil-
mus olan disiplin cezalar verilebilir. Ayrica, isciye karsi tazminat davasi
da acilabilir. Son olarak, sikayet prosediiriinii suiistimal eden is¢i hak-
kinda, Belcika Ceza Yasasinin 443. ve 444. maddelerinde diizenlenen ha-
karet ve iftira suclarini islemekten 6tirii ceza davasi acilmasi da mim-

kiindiir’®.

Isyerinde psikolojik tacizin ispatiyla ilgili olarak ispat yiikii, Is Sagh-
g1 ve Giivenligi Yasas tarafindan isci lehine tersine cevrilmistir. Iscinin,
kendisine isyerinde psikolojik taciz uygulandigina dair kusku uyandira-
cak olgular ileri siirmesi yeterlidir. Isci, isyerinde psikolojik tacizin varl-
g1 gosteren olgulart mahkemeye sundugu takdirde, isyerinde psikolojik
tacizin gerceklesmedigini ispat kiilfeti davaliya diiser. Ispat yiikiiniin ters
cevrilmesi kurali, isyerinde psikolojik tacizden kaynaklanan ceza yargi-
lanmasinda uygulanmaz. Burada sanigin eylemi, Bakanhk veya mitidahil

konumunda olan is¢i tarafindan ispatlanacaktir®.

Psikolojik taciz magduru is¢iye, feshe veya ¢calisma kosullarimmin tek
tarafli olarak degistirilmesine karsi giivence saglanmistir. isveren, mag-
durun is so6zlesmesini sikayet basvurusunun yapildig: tarihten sonraki
on iki ay icinde feshedemez veya is kosullarim tek yanh olarak degistire-

(201) Ayrintil bilgi i¢in bkz. GUZEL/ERTAN, 528 vd.

(202) Konuyla ilgili yargt kararlart i¢in bkz. GUZEL/ERTAN, 530.

(203) Bescherming Tegen Pesterijen, 42.

(204) GUZEL/ERTAN, 531.

(205) Konuyla ilgili yargt kararlar icin bkz. GUZEL/ERTAN, 532.

(206) Bescherming Tegen Pesterijen, 47. Konuyla ilgili yargt kararlart i¢in bkz. GUZEL/ERTAN, 532-533.
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mez. Ayrica, isyerinde psikolojik tacizle ilgili olarak acilmis davanin so-
nunda verilen kararin kesinlesmesinden baslayarak ti¢ ay icinde fesih ve
is kosullarimi tek yanh olarak degistirilmesi yasaktir. Ne var ki, magdu-
run veya tanigin is sozlesmesi, sikayet veya dava ile ilgili olamayan ne-
denlerle feshedilebilir. Bu takdirde, isveren bu nedeni ispatlamakla yti-
kiimlii tutulmustur®. Isveren, yukarida belirttigimiz siireler icinde is
stzlesmesini fesheder veya calisma kosullarini tek tarafli bir karar ile de-
gistirirse, isci veyahut isciyi temsil eden is¢i kurulusu is¢inin eski isine

iadesini ya da calisma kosullarinin eski hale getirilmesini talep edebilir*®.

3. Hollanda Hukuku

Iscilerin calisma yasamlar1 boyunca en az bir kere psikolojik tacize ma-
ruz kaldigina dair arastirmalarin yaymlandigi Hollanda'da®”, bashca yasal
diizenleme, Arbowet olarak da bilinen Is Kosullan Yasasidir. Yasa’nmn 3.
maddesinin ikinci fikrasina gore; isveren, psiko-sosyal is baskisinin énlen-
mesi veya 6nleme miimkiin degilse, bunun siirlandirilmasina yonelik ola-
rak, genel is saghgi ve is glivenligi yonetimi cercevesinde gereken énlemle-
ri almak zorundadir. Tanimlar: iceren 1. madde ile psiko-sosyal is baskisi
ifadesi tanimlanmis ve kavrama aciklik getirilmistir. Buna gore, psiko-sos-
yal is baskisindan; cinsel taciz, saldirganhk ve siddet, psikolojik taciz ve is
yogunlugu gibi strese neden olan faktérlerin anlasilmasi gerekir. Her islet-
me, psiko-sosyal is baskisinin nedenlerini ve kaynaklarim arastirmak zo-
rundadir. Risk degerlendirmesinin sonuclari, bunun i¢in baslangi¢c nokta-
sidir. Daha sonra ise, alinacak uygun 6nlemler saptanacaktir.

Hollanda Is Denetimi Teskilattnin (Arbeidsinspectie) konuyla ilgili
olarak 10 Mayis 2001 tarihinde yaymladig: i¢ yonergesinde de konu ay-
rintih olarak ele alinmaktadir’®. Tegkilat, isverenin psikolojik tacizin 6n-
lenmesi ve psikolojik tacizle miicadele ylukiimliliiklerinin somutlastirl-
mas1 yénunde isci saghgl ve is glivenligi mevzuatinin ayrintih kurallar
koymadig1 saptamasim yapmaktadir. Buna gére, isverenin bu acidan as-
gari olarak yerine getirmesi gereken ytkiuimliiliikleri sunlardan ibarettir:
1) Iscilere bu konuda yeterli egitim ve bilgi verilmesi 2) Iscilere yardim ve
destek prosediirlerinin varhigi 3) Risk Analizi ve Degerlendirmesinde
(RI&E) risklerin saptanmasi ve bunlarla ilgili alinacak somut 6énlemlerin

Yaklasim Planinda (Plan van Aanpak) belirtilmesi®''.

Hollanda mahkemelerince isyerinde psikolojik taciz konusunda veril-
mis ¢ok sayida karar mevcuttur. Bu kararlara konu olan olaylarin bir kis-
minda psikolojik taciz uygulayan bizzat isverenin kendisidir. Digerlerinde

(207) Bescherming Tegen Pesterijen, 48.

(208) Konuyla ilgili ayrintilt bilgi ve yargt kararlart igin bkz. GUZEL/ERTAN, 533-535.
(209) Bu arastirmalarin sonuglart icin bkz. GUZEL/ERTAN, 535.

(210) VEGTER, 566.

(211) VEGTER, 566.
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ise psikolojik taciz, diger isciler tarafindan tatbik edilmektedir. Yarg: or-
ganlarn bir yandan isverence uygulanan psikolojik tacizden 6ttirii isvere-
nin sorumlu olduguna hiikmetmis; 6te yandan da diger iscilerin yaptigl
psikolojik tacizden dolay1 isvereni tazminata mahkam etmistir. Hollanda
yargl organlarma gore, isverenin isciye psikolojik tacizden arindirilmis bir
calisma ortami saglama yukitmliliigti bulunmaktadir. Hollanda yargi or-
ganlari, psikolojik tacizden dolay1 sorumlu tuttuklan isverenleri yiiksek

tazminatlara mahktm etmektedir®’.

4. Alman Hukuku

Yapilan bir alan arastirmasinda, Almanya’da her yil is¢ilerin yaklasik
olarak %5,5'unun isyerinde psikolojik taciz vakialarindan dolayr magdur
oldugu gosterilmistir. Toplamda, Almanya’da c¢alisan iscilerin
%11,3linlin ¢calisma yasamlar1 boyunca en az bir veya daha fazla psiko-
lojik tacizle karsilastiklar: belirtilmektedir®'®.

Alman hukukunda, 14.8.2006 tarihli “Esit Davranma Yasas1” bici-
minde Turkceye cevrilebilecek, “Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz”den 6nce psikolojik tacizle mticadeleye ve psikolojik tacizi 6nlemeye
yénelik bir hiikiim bulunmuyordu. Bununla birlikte, Isyeri Orgiitlenme
Yasasimin (Betriebsverfassungesetz), Is Koruma Yasasmin (Arbeitss-
chutzgesetz) ve Medeni Kanunu'nun (Biirgerliches Gesetzsbuch) bazi hii-
kiimleri normatif dayanak olarak kabul ediliyordu. isverenin gézetim bor-
cundan da (flirsorgerpflicht) yararlanilabilecegi hususunun alt1 ¢iziliyor-
du. Alman 6gretisinde, s6z konusu yuktmliiliiglin, iscinin isyerinde psi-

kolojik tacize karsi korunmasini da icerdigi tezi savunulmaktaydi**.

14.8.2006 tarihinde kabul edilen ve 12.12.2006 tarihinde yurtirltige gi-
ren Esit Davranma Yasasmin birinci maddesi, bu Yasanin amacin; ik, et-
nik kéken, cinsiyet, din, diinya gortisii, 6zurlilik, yas veya cinsel kimlik te-
meline dayal her tirlii ayirimeiligi 6nlemek ve ortadan kaldirmak, bi¢imin-
de tanimlamaktadir®®. Bu yasa, 6zel bir mobbing yasasi degildir*'®. Ancak,
psikolojik taciz kavrami, 3. maddede yer alan taciz tamimu ile értiismekte-
dir’”. Yasa huktimlerinin 1. maddede yazili nedenlerden dolay1 uygulanan
psikolojik tacizde uygulama alani bulabilecegi de ifade edilmektedir*®.

(212) Isyerinde psikolojik taciz kor}_usunda verilmis ¢cok saywda karar ve bu kararlarla ilgili tartismalar ve
degerlendirmeler icin bkz. GUZEL/ERTAN, 537-542.

(213) Sozialforschungsstelle Dortmund, Der Mobbing-Report, Dortmundt 2002 (Vegter s.562’den naldlen).

(214) ZOLLNER Wolfgang, LORITZ Karl-Georg, Arbeitsrecht, 5. neubearbeitete auflage, C.H. Beck’sche Ver-
lagsbuchhandlung, Miinchen, 1998, 204.

(215) Bu yasa haklanda aynntih bilgi icin blz. Hediye ERGIN, Almanya’da “Genel Esit Davranma Yasa-
st'nin Is Hukulkuna Iliskin Hiikiimleri, Legal ISHSGHD, 2007/ 14, 635-664.

(216) Verband kirchlicher Mitarbeiterinnen un Mitarbeiter Rheinland-Westfallen-Lippe, Information fiir Mi-
tarbeitervertretungen zum : Gesetz zur Umsetzung europdiischer Richlinien zur Verwirklichung des
Grundsatsez der Gleichbehandlung -Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz-

(217) BESGEN Nicolai, Diskriminierungsschutz im Arbeitsrecht Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz,
B+P.8 Zeitschrift fiir Betrieb und Personal, Beihefter Nr. 1/2006 zu Heft Nr. 8/2006, 3vd.

(218) BESGEN, 3uvd.
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Yasanin 3. maddesinde taciz su sekilde tanimlanmistir: “§1°de anilan
nedenlerle baglantili olmalk kosuluyla kisinin onurunu zedelemeyi amacla-
yan ve bu sonucu doguran veyahut korkutma, diismanca davranma, asa-
gulama, kiiciiltme ya da halkaretten olusan bir ortama neden olan istenme-
yen davrans tarzlarindan olusan taciz de bir ayuunciliktu”. Maddenin ta-
cizi §1'de anilan nedenlere 6zgiilemesi uygulama alanini btiytlik 6l¢tlide
daraltmistir. Zira ayrimcilik nedenleri, isyerinde psikolojik tacizin olus-
masina sebebiyet veren etmenlerden yalnizca bir b6ltimiinti olusturmak-
tadir. Isyerinde psikolojik taciz; ¢ok kez tacizde bulunanin kisiligi ve kis-
kanclik gibi §1'de belirtilen ayirimcilik halleri ile ilgisi olmayan saldirgan-
la baglantili nedenlerden kaynaklanmaktadir. Yine de bu Yasa, sinirh se-
kilde bile olsa, isyerinde psikolojik tacizi acikca yaptirima baglayan ilk ya-

sal diizenleme olarak nitelendirilebilir*".

Yasanin 14. maddesi, isyerinde psikolojik taciz veya cinsel tacize ma-
ruz kalan iscinin ¢alismaktan kacinma hakkini, 15. madde ise tazminat
hakkini diizenlemektedir. S6zii edilen 14. madde hiikmitine gore, isveren
isyerinde taciz veya cinsel tacize karsi hi¢ veya yeterli 6l¢tide 6nlem almi-
yor ise, bu tir eylemlerden korunmasmmin gerekli oldugu durumlarda
magdur isci, ticret kaybina ugramadan, is gorme borcunu yerine getir-
mekten kacinabilir. Boylece htikiim, isciye, calismadig stire icin de ticret
talep etme hakkim tanmimis olmaktadir’®. Tazminat konusunu diizenle-
yen 15. maddenin birinci fikrasina gére de, ayirnmcilik yasagim ihlal eden
isveren, bundan dogan zarari tazminle ytikiimltdtir. Ayni maddenin ikin-
ci fikras1 uyarinca, ortaya cikan zarar maddi zarar niteliginde degilse, is-
¢i uygun bir tazminat talep edebilir. Ise alma asamasinda isverenin ay1-
rnm yasagini ihlal etmesi halinde ise, talep edilebilecek tazminat, bu isye-
rinde calisan emsal iscinin ii¢ aylik licretinden fazla olamaz.

2006 tarihli Esit Davranma Yasasimin yururltige girmesinden 6nce de
Alman mahkemeleri psikolojik taciz olgusunu benimseyen kararlar ver-
mislerdir. Bu kararlarda, tutar1 51.900 DM'’yi bulan tazminatlar dikkati
cekmektedir. S6z konusu kararlarda, isverenin psikolojik tacizden dogan
sorumlulugu, isverenin is¢inin kisilik hakkini koruma borcuna ve isvere-
nin gézetim ytukumliltiklerine dayandirilmaktadir.

IV. SONUC VE DEGERLENDIRME

Tirk Hukuku, tebligimizde isledigimiz Avrupa Konseyi ve Avrupa Bir-
ligi miiktesebatinin ve karsilastirmali hukuk cercevesinde ele aldigimiz
Fransiz, Bel¢ika, Hollanda ve Alman hukuklarimin hala ¢ok gerisindedir.
Tirk hukuku ve hukukcgular da isyerinde psikolojik tacize seyirci kalma-
malidir. Insan onurunu zedeleyen ve dahasi, insanin en kutsal degeri

(219) Ayrintilh bilgi icin bkz. BESGEN, 4.
(220) BESGEN, 8.
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olan yasama hakkindan kendi elleriyle yoksun birakma (intihar ettirme)
noktasma getirebilecek kadar vahim sonuclar1 olan bir olguya hukuk
normunun gecit vermesi diistintilemez.

Yukarida kisaca cercevesini belirledigimiz tespitler 1s18inda, de Lege
Jerenda agisindan su 6nerilerde bulunuyoruz:

1- Avrupa Konseyi Sarti ile Avrupa Birligi Yonergesine uyum acisin-
dan, Is Yasasmin 5. maddesinin birinci fikrasindan sonra gelmek tizere,
su yonde bir fikra eklenmelidir: “Iscinin onurunu zedelemeyi, bilhassa
yudiricy, diismanca, asagilayict veyahut rencide edici bir ortam ya-
ratmayt amacglayan veya bu sonucu doguran; bedensel, sozlii veya
sozlii olmayan, cinsel arzu iceren tiim davranislar ifade eden cin-
sel taciz ile iscinin onurunu zedelemeyi amac¢layan veya bu sonucu
doguran yildwrici, diismanca, asagilayict, rencide edici veya dislayt-
ct bir ortam yaratmayt amag¢layan veya bu sonucu doguran ve isten-
meyen sistematik tiim davramislart ifade eden psikolojik taciz de,
ayirimcetiliktur”.

2- Is Yasasmin 77. maddenin birinci fikrasmin su sekilde degistirilme-
lidir: “Isverenler isyerlerinde is saglhigr ve giivenliginin saglanmast;
siddet, cinsel ve psikolojik tacizin onlenmesi icin gerekli her tiirlii
onlemi almak, arag¢ ve gerecgleri noksansiz bulundurmak, isciler de
is sagligt ve giivenligi ve isyerinde siddet, psikolojik tacizle miicade-
le konusunda alinan her tiirlii 6nleme uymakla yiikiimliidiirler.”

3- Gerekli koruyucu mekanizmalarin olusturulmasi amaciyla, 77.
maddeyi takip eden maddelerde de gerekli diizeltmeler yapilmahdir. Isve-
renin isyerinde siddetin, psikolojik ve cinsel tacizin 6nlenmesi konusunda
77. maddede belirtilen ytikiimliliiklerini somutlastiran bir yénetmelik ¢1-
karilmahdir.

4- 83 maddede yapilacak bir degisiklikle; siddet, cinsel veya psikolo-
jik tacize maruz kalan ve bu durumu isverene bildirmesine ragmen gerek-
li 6nlemlerin alinmamasi halinde de, isciye calismaktan kacinma hakki ta-
ninmalidir.

5- Isyerinde psikolojik taciz olaylarmin énlenmesi, bu konuda isvere-
ne ve iscilere gerekli egitimin verilmesi, olaylarin ortaya ¢ikmasi halinde de
magdur iscilere psikolojik destek saglanmasi amaciyla, Is Yasasmin 81.
maddesine eklenecek bir fikra ile isyerinde calisma psikolojisi konusunda
uzman bir danismanin istihdami da zorunlu kilinmalidir.

6- Iscinin hakl nedenle is sézlesmesini fesih hakkim diizenleyen Is
Yasasmn 24. maddesinin II. Bendinin (a) fikras:; “Isveren isc¢inin veya
ailesi iiyelerinden birinin seref ve namusuna dokunacak sekilde s6z-
ler soyler, davranislarda bulunursa veya isciye cinsel ya da psikolo-
jik tacizde bulunursa’, (d) fikras1, “Iscinin diger bir isci veya iiciincii
kisiler tarafindan isyerinde cinsel ya da psikolojik tacize ugramast
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ve bu durumu isverene bildirmesine ragmen gerekli énlemler alin-
mazsa’ biciminde degistirilmelidir.

7- Isverenin hakli nedenle derhal fesih hakkim diizenleyen 25. mad-
denin II. bendinin (c) fikrasi;"Is¢inin isverenin baska bir iscisine cinsel
veya psikolojik tacizde bulunmast’ biciminde diizenlenmelidir.

8-  Psikolojik taciz eylemini su¢ olarak nitelendiren ve fail icin uygun
bir ceza 6ngdren bir diizenleme Ceza Kanununda yer almaldir. Tesekkiir
ederim Saymn Baskan.

ALi GUNEREN

Oturum Baskant

Degerli Katilimecilar, ikinci béliimde Sayin Hocam Dr. Fuat Bayram
“Tiirk Hukukunda Psikolojik Taciz” isimli sunumunu sizlere bildirecek.
Buyurun Hocam.
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GIRIS

Isyerinde psikolojik taciz, isyerinde bir isciye yoneltilen, isveren veya
diger isciler tarafindan tekrarlanan saldirilar seklinde uygulanan, koti
muamele, tehdit, siddet, asagilama gibi diismanca, asagilayici ve yildirici
davramslarla ortaya ¢ikan psikolojik bir teror bicimidir*'. Psikolojik taciz
davranislarimin baslatilmasi; bireyi grup kuralini kabul etmeye zorlama,
diismanliktan zevk alma, sadece zevk arayisi, can sikintisi, 6n yargilari
pekistirme, ayricalikli hak sahibi olduguna inanma, sahip olamadiklari-
nin acisini ¢ikarma ve bencillik gibi sebeplere dayanabilir®®’. Bu davranis-
larin timunun isciyi isyerinden uzaklastirmak amaciyla yapildig1 soyle-
nemese de genel de hakim olan amac¢ budur. Diger bir ifade ile psikolojik
tacizin asil 6nemli sebebi, iscinin ¢calisma ortaminmi katlanilmaz bir duru-
ma getirmek suretiyle onu yildirmak ve kendi inisiyatifi ile isten ayrilma-
sin1 saglamaktir. Psikolojik taciz diger iscilerden geliyorsa; psikolojik ta-
ciz magdurunu isverenin de suc¢lu gérmesi, isvereni de psikolojik taciz ne-
gatif déngiisiine dahil eder. Isveren burada is ortammin psiko-sosyal

kontroliinii reddetmek suretiyle stirecteki yerini almaktadir*.

Is Kanunu’'nda iscinin isyerinde maruz kalabilecegi taciz tiirlerinden
sadece cinsel taciz diizenleme konusu yapilmis ve gerek isverenin ve ge-
rekse diger iscilerin cinsel tacizine maruz kalan is¢inin is s6zlesmesini
derhal feshedebilmesine imkan saglanmistir. Psikolojik taciz Kanun’'da
acikca diizenlenmemistir. Ttrk is hukukunda isciye yonelik psikolojik ta-
cizle ilgili acik ve dogrudan bir diizenleme olmamakla birlikte bu davra-
n1s bicimlerine temas eden hicbir hiikmiin olmadig1 da séylenemez. Tirk
is hukuku mevzuatinda psikolojik taciz kapsaminda miitalaa edilebile-
cek, isveren veya isci davramislarin ele alan ve bu davranmislara hukuki
sonuclar baglayan 6énemli diizenlemeler bulunmaktadir. Diger bir ifade
ile Turk is hukukunun is¢iyi koruyucu yapisi, psikolojik taciz niteliginde-
ki davranislara karsi yetersiz de olsa koruyucu bir hukuki yap1 olustur-
maktadir.

Psikolojik taciz isveren veya diger iscilerin davranislarindan olusan ve
iscinin onur ve saygmhgim hedef alan bir stirectir. Psikolojik taciz kavra-

(Y Marmara Universitesi, IIBF., f§ ve Sosyal Glwenlilkc Hulkuku Anabilim Dalt.
(221) Pinar Tinaz, Isyerinde Psikolojik Taciz (Mobbing), Istanbul 2006, 8.
(222) Twinaz, 79-93.
(223) Twnaz, 54-56.
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mu1 ele alimirken bu siire¢ bir biitiin olarak degerlendirilmelidir. Zira bu sii-
reci olusturan davranislarin bir kism (hakaret, s6zme, iftira vs) acikca hu-
kuka aykirn (haksiz) fiil nitelifinde davranislar olmakla birlikte; stireci
olusturan davranislarin diger bir kisminin haksiz fiil niteliginde olmak bir
yana, asgari nezaket kurallarina aykiriliktan (selam vermeme, yliksek ses-
le konusma, asagilama gibi) veya samimi olmayan sosyal iliskilerin birer
ornekleri (sosyal etkinliklere davet etmeme,giiler yiiz géstermeme gibi) ol-
maktan 6te bir anlam tasimamaktadirlar. Kismen veya tamamen hukuka
aykir1 olmayan fiillerden de olussa; psikolojik taciz siirecinin hukuka ay-
kirilik niteligi, stireci olusturan davranislarin hukuka aykirihk nitelikle-
rinden bagimsiz olarak; bu siirecin bizatihi kendisinin, diger bir ifade ile
isciyi bu stirece katlanmak zorunda birakmanin gézetme borcuna, esitlik
ilkesine ve diirtistliik kuralina aykirnn olmasmdan kaynaklanmaktadir. G6-
zetme borcunun kamu hukukundan kaynaklanan ytkiimliliik boyutu ol-
masinin yaninda, is stzlesmesinden kaynaklanan bir bor¢ olmasi niteligi,
psikolojik tacizin haksiz fiil yaninda ayni zamanda sézlesmeye (borca) ay-
kir1 davranis olmasi sonucunu da beraberinde getirmektedir.

Psikolojik taciz siirecinin hedefinde magdur isc¢inin kisilik hakki,
ozellikle kisilik hakki kapsaminda korunan onur ve sayginlik degeri bu-
lunmaktadir. Stireci olusturan davranislarin isyerinde isveren veya diger
isciler tarafindan icra edilmesi, siirecin odaginda olan ve kisilik hakki ih-
lal edilen kisinin isci olmasi, gozetme borcu kapsaminda isverenin, isci-
nin tim kisilik degerlerini korumakla ytikiimlii olmasi gercegi, isyerinde
psikolojik taciz konusunda Tirk is hukukundaki yapinin ana ekseninin
“haksiz fiil ve borca aykirilik yolu ile is¢inin kisilik hakkinin ihlal edilme-
si” oldugunu goéstermektedir. Bu ana eksenin ortaya konabilmesi icin, go-
zetme borcu ve 6zellikle isc¢inin kisilik hakkinin korunmasi acisindan bu
borcun kapsaminin ele alinmasi gerekmektedir. Isyerinde psikolojik taci-
zin; esit davranma ilkesi, durtstltik kurali, isci acisindan hakl fesih se-
bebi, ve isverenin yonetim hakki acisindan ele alinmasi Tirk is hukukun-
da psikolojik taciz konusundaki hukuki yapiy1 ortay koymamiza yardim-
c1 olacaktir.

II. GOZETME BORCU ACISINDAN iSYERINDE
PSIiKOLOJIK TACiz

1. Genel Olarak Gozetme Borcu

Glinimiiz modern is hukukunda is s6zlesmesi sadece maddi edimle-
rin degistirilmesinden ibaret bir s6zlesme olarak kabul edilmemekte; bu-
nun yaninda isci ile isveren arasinda topluluk durumu ortaya c¢ikaran ki-
sisel iliskileri de igerdigi kabul edilmektedir®*. Her topluluk iliskisinde ol-

(224) Kenan Tun¢omag, / Tankut Centel,, f§ Hukukunun Esaslari, [stanbul 1999, 10.
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dugu gibi is iliskisinde de kisisel baghilik ilkesi egemen oldugundan bu il-
ke isci yonlinden sadakat borcunu ve isveren acisindan isciyi gézetme
borcunu ortaya ¢ikarmaktadir’. Bilindigi gibi gézetme borcu, isverenin
is sozlesmesi cercevesinde calistirdigi iscisini korumak, is¢inin calistig is
dolayisiyla ugrayabilecegi zararlara karsi gerekli tedbirleri almak ve yine
iscisinin menfaatlerinin zedelenmesine yol acabilecek davranislardan ka-
cmmak gibi ytikiimliliiklerinin biitiintine denilmektedir®®.

Tiark is hukukunda gézetme borcunun hukuki dayanaklart BK m.
332 ve IsK m. 77 hiikiimleridir. BK m. 332/1 uyarinca isveren hizmet s6z-
lesmesinin 6zel halleri ve isin niteligini dikkate almak suretiyle hakkani-
yet dairesinde kendisinden beklenebilecek derecede isten kaynaklanan
tehlikelere karsi gereken tedbirleri almak ve de is¢iye uygun ve saghkl
calisma yerleri (ve isci ile birlikte ikamet ediyorsa saglikh yatacak yeri) te-
min etmek zorundadir.

332. madde oncelikle isletme tehlikelerine kars: isc¢iyi koruma yti-
kiimliligiinti 6ngérmektedir. Bu amacla isveren gerekli tesisat ve dona-
nimi1 yapmak icin gerekli koruyucu arag ve gerecleri temin etmek, giiven-
li bir ¢alisma ortaminin saglanmasi icin gerekli isyeri organizasyonunu
kurmak, bu dogrultuda gerekli talimatlar1 vermek ve tiim bunlarin haya-
ta gecirilip gecirilmedigini denetlemek ytiikiimliiliigii altindadir’™’. isvere-
nin BK m. 332’den kaynaklanan yiktimlilikleri simirhdir. Buradaki si-
nir “hizmet s6zlesmesinin 6zellikleri ve hizmet s6zlesmesinin konusunu
teskil eden isin mahiyeti dikkate alindiinda isverenden hakkaniyet da-

iresinde beklenebilecek tedbirler” olarak belirlenmistir’®.

IsK m. 77/1 uyarinca “isverenler, isyerlerinde is¢i sagligt ve is gitven-
liginin saglanmast icin gerekli her tiirlii 5nlemi almalk, arag ve gerecleri nolc-
sansiz bulundurmal ... la ytktimliidiirler”. Burada BK m. 332’den farklh
olarak “isin niteligi dikkate alinmak suretiyle hakkaniyet derecesinde is-
verenden beklenebilecek énlemler” kriterinin yerini “bilim ve teknigin ge-

(225) Bkz. Tuncomag/Centel, 10.

(226) [than Ulusan, Ozellikle Bor¢lar Hukuku ve Is Hukuku Acisindan fsverenin Isciyi Gézetme Bor-
cu-Bundan Dogan Hukuki Sorumlulugu, Istanbul 1990, 1; Nuri Celik, Is Hukuku Dersleri, Yeni-
lenmis 19.b., Istanbul 2006, 157; Miinir Ekonomi, fs Hukulku. C.I, Ferdi Is Hukuku, Istanbul 1987,
154; Sarper Siizek, Is Hulkuku, 2.b., Istanbul 2005, 312; Siizek, Is Giivenligi Hukuku, Ankara
1985; 5.176; Tankut Centel, Is Hukuku, C.I, Bireysel Is Hukuku, Istanbul 1994, 162-163, Murat
Demircioglu / Centel, Is Hukuku, Yenilenmis 11.b., 124; Halid Kemal Elbir, s Hukuku Notlart, Is-
tanbul 1978, 93; Kamil Turan, Ferdi Is Hukuku, Ankara 1993,106-107; Adil Izveren / Erol Ak, Is
Hukulku, C.I, Bireysel Is Hukuku, 1.b., izmir 1999, 249; Miijdat Sakar, Is Hukuku Uygulamast,
Yenilenmis 7.b., Istanbul 2006, s.153; Alpaslan Isikl, Is Hukuku.3.b., Ankara 1999, 78; Fevzi De-
mir, Is Hukuku ve Uygulamast, 4.b., [zmir 2005, 89.

(227) Fehim Ugisik, Tiirk Is Hukukunda Isverenin Is Kazast ve Meslek Hastaligindaki Sorumlulu-
gu (Yaymnlanmanus Doktora Tezi), Istanbul 1982, 124 vd.; Kadir Arct, Is¢i Sagligh ve Is Giivenligi
Dersleri, Ankara 1999, 103 vd.; Siizek, Is Giivenligi Hukuku, 176 vd: ; Tuncomag/Centel, 122; Ce-
lile, 146; Ulusan, 39; Centel, 163; Turan, 107; Ekonomi, 154; Salkar, 121; Demircioglu/Centel, 123.

(228) Ulusan, 42.
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rekli kildig1 tiim onlemler” almistir®. Dolayisiyla bir is kazasi veya mes-

lek hastaligi meydana geldiginde, eger bilim ve teknigin ulastiglr son di-
zeye uygun olarak tedbirler alinsa idi kaza veya hastalik énlenebilecek idi
ise, isverenin gerekli 6nlemleri almadigimin kabul edilmesi gerekir®. Yar-
gitay’a gore de isverenin 6nlem alma yukiimliliigia objektif kriterlere go-
re degerlendirilmelidir. Yiiksek Mahkeme isverenin zaman icerisinde iler-
leyen ve yenilenen is¢i saghgi ve is giivenligi onlemlerin varligini izleme-
sinin ve bunlan isyerinde hayata gecirmesinin, énlem alma ytukimliilii-

guniin kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi gortistindedir™'.

2. isverenin, “Iiscinin Kisilik Hakkin1” Gézetme Borcu

a) Genel Olarak

Isverenin isciyi gézetme borcunun kapsamma hangi hususlarn gir-
digini 6nceden ve cercevesi belli bir bicimde tespit etmek imkani olmasa
da; bu borcun kapsamina giren hususlarin basinda is¢inin kisiligini ko-
ruma ve ona saygl gosterme yuikimliliigiintin geldigini kabul etmek ge-
rekir’”. Aslinda “gézetme borcu” kavramin “is¢inin Kisiligini gozetme bor-
cu” veya “iscinin Kkisilik hakkini gézetme borcu” olarak yorumlamak ve
adlandirmak da bu anlamda yanhs bir tavir olmayacaktir. Clinki isci 6n-
celikle bir kisidir ve gézetilen aslinda onun Kkisilik degerleri; daha dogru-
su kisilik degerlerinin ttimti tizerinde sahip oldugu kisilik hakkidir.

Turk is hukuku doktrininde is¢inin korunmasi - isc¢inin kisiliginin
korunmasi terimleri etrafinda bir kavram kargasasimin oldugunu da be-
lirtmek gerekir. Doktrinde iscinin korunmasi bashg: altinda oncelikle is-
cinin, isci saghg: ve is giivenligi 6nlemleri itibariyla (maddi kisilik deger-
leri itibariyla) korunmasi kastedilmekte ve isverenin gézetme borcunun
kapsamindaki ytikiimliliikleri genelde is¢i saglhig: ve is gtivenligi ytikiim-
liltikleri baglaminda ele alinmaktadir. Daha sonraki adimda is¢inin ko-
runmasl konseptinin genis yorumlanmas gerektigi ve bu konsepte basta
manevi kisilik degerleri olmak tizere iscinin tiim kisilik degerlerinin dahil
edilmesi gerektigi vurgulanmaktadir.

Bu yapilirken kullanilan terminoloji kanimizca yanlis sonuclar dogu-
rabilecek niteliktedir. Zira bu yaklasimlarda is¢inin korunmasi ile is¢inin
kisiliginin korunmasim kavramlarn ayri ayri ele alinmakta ve sonraki asa-
mada iscinin kisiliginin korunmasi kavram, is¢inin korunmasi kavrami-
na dahil edilmektedir. Diger bir ifade ile bu terminoloji esas alindiginda
iscinin korunmasi ile is¢inin sadece maddi kisisel degerlerinin korunma-

(229) Ulusan, 48.

(230) Siizek, Is Giivenligi Hukulcu, 180; Ulusan, 48; Ekonomi, 155; Cenberci, Is Kanunu Serhi, 5.b., An-
kara 1984, 968.

(231) Cenberci, 967; Ulusan, 48; Elkonomi, 155.
(232) Stizek, Is Giivenligi Hukuku, 177.
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s1; iscinin kisiliginin korunmasi ile de is¢inin manevi kisisel degerlerinin
korunmasi ifade edilmis olmaktadir ki kanimizca bu yerinde degildir. Zi-
ra kisilik bir bittindir ve is¢inin korunmasi kavrami kullanmildigimda bu-
nun maddi, manevi ve ekonomik ttim kisilik degerlerini haiz oldugu ve is-
¢inin korunmasi ile iscinin kisiliinin korunmasi kavraminin ayn sey ol-

dugu gozden kacirilmamahdir®™.

Tirk is hukukunda is iliskisinde is¢inin kisiliginin korunmasi, acik-
ca ve ¢zel olarak ilk defa Borclar Kanunu Tasarisinda isverenin borglari
arasinda sayilmistir. 818 sayili BK'nin isverenin isciyi koruma borcunu
diizenleyen 332. maddesinin Tasaridaki karsiligi m. 421-424 hiktmleri-
dir. Bu dért maddenin ana bashg “Iscinin kisiliginin korunmas1” dir. Da-
ha acik bir ifade ile 818 sayili BK'da is¢inin korunmasim diizenleyen
madde, Tasarida iscinin kisiliinin korunmasi biciminde degistirilmistir.
Tasar, eski diizenlemede yer alan ve iscinin sadece maddi kisilik deger-
leri itibariyla (is saghgi ve giivenligi acisindan) korunmasim diizenleyen
anlayisin yerine is¢inin Kisiliginin korunmasi anlayisini getirmistir. 4857
sayil Is.K’da bu konuda acik bir diizenleme olmadigindan dolay: tiim is
iliskilerinde uygulanacak olan bu hiikiimler is iliskisine ve 6zellikle isve-
renin gézetme borcuna yeni bir boyut da kazandirmaktadir.

Her ne kadar 818 sayili BK ve 4857 sayil isK'da isverenin bu borcu
acikca belirtilmese de; Tirk hukukunda esas olan genel kisilik hakki te-
orisi uyarmca isverenin gozetme borcunun kapsamina iscinin tiim kisilik
degerlerinin dahil edildigi kabul edilmektedir. Ancak iscinin kisiliginin
korunmasi borcunun tiim is iligskilerine uygulanacak bir bi¢cimde acikca
diizenlemesi basli basina 6nemli bir konudur. Tasarinin m. 421 /1 hikmi
uyarmca “Isveren, is iliskisinde iscinin kisilini korumak ve saygt géster-
melc, sagliguu gerektigi élctide gézetmele ve isyerinde ahlaka uygun bir dil-
zenin gerceklesmesini saglamakla, 6zellikle kadin ve erkek iscilerin cinsel
tacize ugramamalart ve cinsel tacize ugramis olanlarin daha fazla zarar
goérmemelert icin gerekli énlemleri almakla ytikiimliidiir’. 421. maddenin
diizenlenmesinde, kaynak Isvi¢re Bor¢lar Kanununun 328. maddesi géz

éniinde tutulmustur®®,

b) Kisilik Hakk1

Iscinin kisilik hakkinin korunmasina iliskin bu tespitleri yaptiktan
sonra; kisilik ve kisilik hakki ve 6zellikle psikolojik taciz siirecinin hede-
findeki kisilik degeri olan onur ve saygilk kavramina biraz daha yakin-
dan bakma geregi vardir.

(233) Fuat Bayram, Tiirk Is Hukukunda fsverenin Iscinin Kisilik Hakkwni Koruma Borcu (Yayumlan-
mamnus Dolkctora Tezi), Istanbul 2003, 421.

(234) Bkz. Bayram, “Bor¢lar Kanunu Tasarist Iswinda, Isverenin Is¢inin Kisiligini Koruma Borcu”, f§ Hu-
kulku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Tiirk Milli Komitesi 30.Yil Armagani, Ankara 2006, 11-12.
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Kisilik; kisinin hak ve fiil ehliyeti ile birlikte maddi, manevi ve ekono-
mik kisilik degerlerini iceren buitiinti ifade eder®. Bu degerler kisinin top-
lum ic¢indeki saygmhgim ve kimligini serbestce gelistirmesini temin eden
varliklardir®, Iste kisinin kisiligini olusturan, kendisini insan kilan mad-
di ve manevi tiim degerlere, 6zel olarak yasamina, beden biitlinltigiline,
saghifina, onuruna, sayginhgina, 6zel yasaminin gizliligine, séziine, res-
mine, adina, eserine, 6zgurliigliine, bu arada ekonomik hareket serbestli-
gine iliskin hakki Kisilik hakki olarak tamimlanmaktadir®”.

En 6z kisa ifadesi ile kisilik hakki kisinin var olmak, 6zgiir olmak ve
saygl gormek hususundaki hakkidir*. Isvicre hukukunda oldugu gibi
Tirk hukukunda da genel bir kisilik hakkinin varlig: kabul edilmektedir.
Nitekim Tiirk Medeni Kanunu kisilik hakkinin konusuna giren kisisel de-
gerleri tek tek sayma yoluna gitmemis, genel nitelikte bir hiikiim getirme
yolunu se¢mistir. Medeni Kanun'un 24. maddesi uyarinca “Hukuka aykt-
r olarak kisilik hakkwina saldurdan kimse, hakimden, salduida bulunanla-
ra karst korunmasuu isteyebilir’. Yine Borclar Kanununun 49/1. madde-
si uyarinca “sahsiyet hakkt hukuka aykut bir sekilde tecaviize ugrayan ki-
si, ugradigr manevi zarara karsilic manevi tazminat namwyla bir miktar pa-
ra édenmesini dava edebilir”.

Kisilik degerleri (ve dolayisiyla kisilik), toplumsal deger yargilar, kiil-
tar, bilim ve diinya goértisiiyle ¢ok yakin bir iliski i¢cinde oldugundan ma-
hiyeti, degeri ve de toplumdaki diger degerler arasindaki yeri zamana ve
yere gore degismektedir. Tirk hukukunda da kisilik hakkinin konusuna
giren Kisisel degerleri belirleme gorevi yargi ve doktrine birakilmistir*™.
Kisacasi kanunun cercevesini ¢izdigi genel kisilik hakkinin igerigini ha-
kim dolduracaktir. Hakim bunu goérevini, éniine gelen uyusmazliklarda

(235) Cahit Oguzoglu, Medeni Hukuk-Sahsin Hukuku, 5.b., Ankara 1963, 285; Feyzi N.Feyzioglu/Umit
Doganay/Aydin Aybay, Medeni Hukuk Dersleri, C.I, 3.b., Istanbul 1976, 91; Aytekin Ataay, Sa-
hislar Hukuku-Giris-Hakiki Sahislar, 3.b., Istanbul 1978, 21; Ergun Ozsunay, Gergek Kisilerin
Hukuki Durumu, 4.b., istanbul 1979, 97; Zahit Imre, Medeni Hukuka Giris, 3.b., Istanbul 1980,
348; Resat Kaynar, Medeni Hukuk Dersleri, Istanbul 1980, 80; Ahmet Kilicoglu, , Kisilik Hakla-
rt Hukuku, Ankara 1982, 3-5; Kilicoglu, Seref, Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluyla Saldi-
rilardan Hukuksal Sorumluluk, Ankara 1982, 3-5; Biilent Képriilii, Medeni Hukuk-Genel Pren-
sipler-Kisinin Hukuku, 2.b., Istanbul 1984, 263; Selahattin Sulhi Tekinay, Medeni Hukuka Giris
Dersleri, 5.b., Istanbul 1987, 248; Mustafa Dural, Tiirk Medeni Hukukunda Gercek Kisiler,
4.b.Istanbul 1995, M.Kemal Oguzman/Ozer Seli¢i/Saibe Oktay, Kisiler Hukuku-Gercek ve Tiizel
Kisiler, 6.b., Istanbull 1999, 115; Aydin Zevkliler/M.Besir Acabey/K.Emre Gokyayla, Medeni Hu-
kuk, Yenilenmis 6.b. Ankara 2000, 190-191; Bilge Oztan, Medeni Hukukun Temel Kavramlart,
7.b., Ankara 2001; 250; Abdiilkadir Arpact, Kisiler Hukuku-Gergek Kisiler, [stanbul 2001, 103;
Serap Helvaci, Tiirk ve Isvigre Hukuklarinda Kisilik Hakkuu Koruyucu Davalar, istanbul
2001, 14; Jale G. Akipek/Turgut Akmntiirk, Kisiler Hukulku, C.I, Yenilenmis 4.b., Istanbul 2003, 357.

(236) Bicz. Dural, s.112; Mustafa Dural/Tufan Ogiiz, Tiirk Ozel Hukuku, C.II, Kisiler Hukuku, Istanbul
2004, 91.

(237) Rona Serozan, “Kisilikk Halckuun Korunmaswyla ilgili Bazt Diistinceler”, MHAD, S.14, 1977, 93.

(238) Ozsunay, 97.

(239) Dural, s.113; Dural/Ogiiz, s.96.
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ihlal edildigi 6ne stiriilen menfaatin kisilik hakkinin kapsamina girecek
nitelikte bir kisisel deger olup olmadigimi arastirmak suretiyle gercekles-
tirecektir. Hakim bu arastirmasini Medeni Kanun ve Borc¢lar Kanunu
merkezli yapar ancak 6zel hukuk ve kamu hukukunun ttim alanlarin da
arastirmasina dahil eder. Anayasa’daki temel hak ve 6zgtirliikler listesi
hakimin en 6nemli referans kaynagidir. Zira “Anayasa hiikiimleri, yasa-
ma, yuriitme ve yargt organlaru, idare makamlaruu ve diger kurulus ve ki-
sileri baglayan temel hukuk kurallanidu” ifadesini iceren 11.madde huk-
mu, Anayasa hiikiimlerinin 6zel hukuk alaninda da uygulanmasina im-
kan vermektedir*’. Anayasamnin 11.maddesi yaninda hakime kural koy-
ma yetkisi veren Medeni Kanun'un 1.maddesi geregi kisilik hakkinin ice-
riginin doldurulmasinda hakim gerekirse kendisi de hukuk kurali koya-
bilecektir®'.

Tirk hukukunda genel kisilik hakki teorisi kabul edilmekle birlikte
baz1 kisisel degerlerin 6zel olarak dtiizenlendigi de gortulmektedir. Genel
kisilik hakkinin yaninda, 6zel olarak diizenlenmis bazi kisisel degerlerin
de bulunmasi, genel kisilik hakki teorisinin terk edildigi ve birden c¢ok ki-
silik hakkinin bulundugu sonucunu dogurmaz. Ozel olarak diizenlenen
bu haklar sadece kisilik hakkinin ¢esitli gériintimlerinden ibarettir®*.

Genel kisilik hakki teorisini esas alan bu diizenlemeler oldukca ye-
rindedir. Zira yukarida degindigimiz gibi Kisilik hakk: bir anlamda dina-
mik bir kavramdir. icerigi zamana ve yere gore degisir. Kisisel degerlerin
tek tek sayilmasi ve dolayisiyla birden fazla ve simirh sayida kisilik hak-
larmin varligimin kabul edilmesi yeni kisisel degerleri ve kisilie yonelen
yeni saldir1 yollarim1 kapsam dis1 birakacaktir. Tirk hukukunda egemen
olan genel Kisilik hakki teorisi boyle bir tehlikeyi de bertaraf etmektedir.
Ortaya cikabilecek yeni kisisel degerleri ve kisilik hakkina y6nelik yeni
saldir1 yolarini doktrin ve yarg: kisilik hakkinin kapsamina sokabilecek-
lerdir. Nitekim isyerinde psikolojik taciz, is hukukuna 6zgii yeni bir kisi-
lik hakkina saldirt yolu olarak karsimiza ¢ikmistir ve tartisilmaktadir.
Oyle ki; bu saldirinin sistemli olmasi, bir siirec icinde devaml bir bicim-
de gerceklestirilmesi, hiyerarsik olarak tistten alta veya gruptan bireye
seklinde uygulanmasi bu ihlal tiirtini adeta “nitelikli” bir ihlal tiirti hali-
ne getirmekte ve nitelikli bir koruma mekanizmasinin hukuk sistemine
eklenmesini zorunlu kilmaktadir.

(240) Serozan, Kisilikk Halckcvun Korunmast, 95; Selim Kaneti, “Anayasa Mahlcemesi Kararlarina Gére Ana-
yasa'min Ozel Huluk Alamindalki Etkileri”, [UHFM, C.LII, S.1-4, 1988-1990, 199-200; E.E.Hirsch,
“Anayasanin Ozel Hukuk Kurallarina Etkileri”, Tiirkiye Barolar Birligi 1.Tiirk Hukuk Kongresi,
Ankara 1971, 6; Dural, 113-114; Dural/Ogtiz, 96.

(241) Arpact, 107-108.

(242) Dural, 113; Dural/Ogtiz, 96.



184 Istanbul Barosu Yayinlart

c) Psikolojik Tacizin Hedefindeki Kisilik Degeri:

Onur ve Sayginhik

Manevi Kisilik degerlerinden olan onur ve sayginlik, bir kisinin i¢inde
yasadigl toplumun deger yargilarinin bir kiside olmasim sart kostugu ah-
laki niteliklere sahip olmasindan dolayi, diger Kisiler nazarinda sahip ol-
dugu degeri ve itibar ifade eder. Bir anlamda kisinin toplum tarafindan
objektif olarak bir deger siizgecinden gecirilmesi sonucu elde ettigi biitiin
manevi degerlerin toplamidir*’.

Onur ve saygimlik degeri dinamik bir deger olup, toplumdan topluma
veya ayni toplum i¢inde zamana gore degisebilmektedir. Zira onur ve say-
gilgi belirleyen deger yargilarim toplumlar olusturur ve toplumlar da di-
namik bir yapi1 arzederler. Onur ve sayginligi toplumun objektif deger yar-
gilar belirler. Tek tek bireylerin Kisisel (stibjektif) deger yargilar1 onur ve
sayginhg belirleyemez**.

Kisi onur ve sayginlik degerini iki yolla elde eder. Oncelikle kisinin
sirf Kkisi olmasi ve toplumun bir bireyi olmas1 hasebiyle bazi manevi de-
gerlere haizdir ki, bu degerlere pasif onur ve saygmhk denilebilir*. Kisi
onur ve saygmligini ayrica toplum icindeki yasantisindan dolay1 ve za-
manla elde eder. Kisinin yasayis bicimi, iliskileri, davramslari, faaliyetle-
ri, bilgi ve gorgilisii, yetenekleri toplumun diger bireyleri nezdinde ve za-
man icerisinde kendisine bu degeri kazandirir ki, buna da aktif onur ve
sayginlk diyebiliriz**°.

Toplum agisindan ¢ok zararl veya tehlikeli kisiler dahi pasif onur ve
sayginhga sahiptirler. Ornegin bir kimse hirsizlik yaparsa aktif onur ve
sayginhigi zaafa ugrayacaktir ancak bu durum, s6z konusu kisiye asagi-
layic1 muamele veya iskence yapilmasini mesru hale getirmeyecektir. Zi-
ra hirsizlik yapsa da kisi pasif onur ve sayginliga sahiptir ve bu o6zelligi
ona bu tir muameleler yapilmasim engeller. Goéruluyor ki, kisiler pasif

(243) Biz. Kihcoglu, Kisilik Haklart Hukuku, 61; Kiicoglu, Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yo-
luyla Saldwrilardan Hukuksal Sorumluluk, 61; Yasar Karayalgin, “Tirk Hukukunda Seref ve
Haysiyetin Korunmast”, AUHFD, C.19, 1962, S.1-4, 265; Helvaci, Kisilik Hakkint Koruyucu Da-
valar, 67; Serap Helvact, “Kisiligin Korunmast ve Vesayet Hukuku”, Prof.Dr. Erdogan Moroglu'na
65.Yas Giinii Armagant, Istanbul 2001, 870; Oztan, 255; Dural, 133; Dural/Ogiiz, 118; Arpact,
130; Oguzman/Seligi/ Oktay, 122; Képriilii, 277; Ozsunay, 116; Zevkliler/Acabey/Gékyayla, 409;
Ataay, 137.

(244) Dural, 134; Dural/('jgilz, 118.

(245) Dural, 133; Dural/Ogiiz, 118;, Kilicoglu, Kisilik Haklart Hukuku, 61; Kilicoglu, Seref Haysiyet ve
Ozel Yasama Basin Yoluyla Saldwrilardan Hukuksal Sorumluluk, 61; Zevkliler/Acabey / Gok-
yayla, 409.

(246) Kilicoglu, Kisilik Haklart Hukuku, 61-62; Kilicoglu, Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Baswn Yo-
luyla Saldirilardan Hukuksal Sorumluluk, 61-62; Zevkliler/ Acabey / Gékyayla, 409, Dural, 133;
Dural/Ogiiz, 118; Karayalgin, 265; Helvact, Kisilik Haklkwnt Koruyucu Davalar, 67; Helvact, “Ki-
siligin Korunmast ve Vesayet Hukuku”, ,870; Oztan, 255; Arpact, 130; Ojuzman/Selici/Oktay, 122;
Kopriilii, 277; Ozsunay, 116; Ataay, 137.
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onur ve saygihgin hicbir zaman yitirmezler, ancak onur ve sayginlikla-
rin1 kendi davranislart sonucu yitirebilirler.

I¢csel ve Dissal Onur ve Saygwinlie: Psikolojik taciz siirecinin en fazla
zarar verdigi onur ve sayginhk turd issel onur ve sayginhktir. Stibjektif
onur ve sayginlik olarak da adlandirilan i¢ onur ve sayginlik, kisinin biz-
zat kendisi hakkindaki deger yargisi ve kendisine olan saygisidir. Ugiin-
cu kisilerce de ihlal edilemeyeceginden bahisle*”, i¢gsel onur ve sayginh-
g hukuki korumadan yararlanip yararlanamayacagi doktrinde tartisma
konusu olmustur. Bir kisim yazarlara gore i¢csel onur ve sayginliga bas-
kalarinca saldirni miimkiin olmadigindan, hukuki koruma gereksizdir. Bu
gorliis uyarinca onur ve sayginligin ve buna saldirimin tayininde kisinin
suibjektif hassasiyeti, onur ve haysiyet hissi énem tasimaz... Onur ve say-
ginhik toplumun kisi hakkindaki objektif bir deger yargisidir. Hukuk ni-
zam Kisinin stibjektif deger yargisini degil, objektif deger yargilarimi ko-
rur. Bu nedenle i¢sel onur ve sayginlik hukuksal korumanin esas amaci-
n1 olusturmaz ve bdyle bir korumadan yararlanamaz®*.

Kars1 goriise gore i¢c onur ve sayginlik da, digsal onur ve sayginhk gi-
bi hukuken korunmalidir®. Bu gériisii savunan yazarlardan Ozsunay’ a
gore kisiye insanlik dis1 islemler yapmalk, eziyet ve iskenceler uygulamalk,
hakarete etmek ve horlamak, kiside bir “hi¢” oldugu inancim doguran,
onu yazgmin ve kaba giiclerin zavalli bir oyuncag1 durumuna getiren is-
lemlere tabi kilmak, dogrudan dogruya i¢sel onur ve sayginliga yapilan
saldirilarin ¢esitli goriintimleridir... Bu gibi durumlar da kisinin en 6nem-
li kisisel varlilarindan birinin ihlalinden dolayi, kisi hukuki koruma ola-
naklarindan yararlanabilmelidir”. Gergekten de psikolojik taciz stireci-
nin odagindaki isci, oncelikle kendisine olan giivenini ve saygisim Yyitire-
cektir. Diger bir ifade ile isyerinde psikolojik taciz stlireci yasan is¢inin her
seyden oOnce i¢ (stibjektif) onur ve sayginligi ihlal edilmektedir.

Hulculesal Onur ve Sayginlik: Isciyi yaptigi isin siirekli ve haksiz bir bi-
cimde elestirilmesi; diger bir ifade ile is gbrme borcunun ifasim kabulde
kotliniyetli davranilmasi; isc¢inin islemedigi halde cesitli suclarla itham
edilmesi seklindeki fiillerle olusturulan psikolojik taciz siireci ise is¢inin
hukuksal onur ve sayginligin1 zedelemektedir. Hukuksal onur ve saygin-

(247) Kilicoglu, Kisilik Haklart Hukuku, 64; Kilicoglu, Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluy-
la Saldirilardan Hukuksal Sorumluluk, 64; Ozsunay, 117; Oguzman/Selici/Oktay, 122; Dural,
134; Dural/Ogiiz, 119; Zevkliler/Acabey/Gokyayla, 410; Arpact, 134.

(248) Kilicoglu, Kisilik Haklart Hukuku, 64; aymt yazar, Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yo-
luyla Saldwrilardan Hukuksal Sorumluluk, 64.

(249) Bicz. Ozsunay, 117; Zevkliler/Acabey/Gékyayla, 410; Zevkliler, Gergcek Kisiler, 282.

(250) Ozsunay, 117. Aynu gériiste olan Zevkliler'e géore ise i¢ seref ve haysiyet ile dis seref ve haysiyet ara-
sinda ayuum yapmak gereksizdir. Zira i¢ seref ve haysiyet de toplumsal iliskilerden kaynaklanmalc-
tadwr. Kisililc halckuun korunmast, i¢ seref ve haysiyetide kapsar. Bu nedenle Yazar, i¢ seref ve hay-
siyetin baskalan tarafindan salduya ugramasuun olanaksiz oldugu, dolayiswyla hukuksal koruma-
suun gerekli olmadigina iliskin gortisit dogru bulmamalktadur (Zevkliler/Acabey / Gékyayla, 410).
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Iik kisinin 6zel veya kamu hukukundan dogan hukuksal ytuktimltliikle-
rini yerine getirmesinden ve hukuk kurallarn karsisindaki davranmslarin-

dan kaynaklanan toplumsal degerlerin ttimuidir®™'.

Ahlaksal Onur ve Sayginlie: Isciyi yalancilikla, utanmazlhikla asagilik
olmakla, baskasina usaklik etmekle ve benzeri sekillerde itham etmek is-
cinin ahlaksal anlamda onur ve sayginhgini ihlali érneklerindendir. Ah-
laksal onur ve sayginlik, kisinin, hukuken yaptirnma baglanmamais, fakat
toplum tarafinda benimsenmis ahlak kurallarina uygun davranislar so-
nucu toplum nezdinde elde edilen degerler toplamidir’”. Bu anlamda bir
kisiyi yapmadig1 halde, toplum nezdinde ahlaksizlik olarak nitelendirilen
(fakat hukuka aykir1 olmayan) bir davranmisla itham etmek ahlaksal an-
lamda onur ve sayginligin ihlali olarak nitelendirilebilecektir.

Mesleki Onur ve Saygwnlik: Psikolojik taciz stireci is¢inin mesleki onur
ve saygmligina yonelik de olabilir. Belirli bir meslek veya sanata sahip olan
bir kisinin, bu meslek ve sanatin gerektirdigi davrams tarz icinde olma-
sindan dolay1 toplum nezdinde kazandig1 degerler toplamina mesleki onur
ve sayginlik olarak tammmlanmaktadir®™. Bu anlamda isverenin iscisinin
kariyerini haksiz bir bicimde stirekli olarak asagilamasi ve kendisini yeter-
sizlikle su¢lamasi mesleki onur ve sayginligin ihlali anlamina gelir.

Onur ve sayginhigl anayasal diizeyde diizenleyen ve koruyan hiikiim-
ler Anayasanin m. 17/1 ve m. 17/III hiiktimleridir. Kisi dokunulmazligi-
n1 diizenleyen m. 17/1 hiikmiine gore “Herkes yasama maddi ve manevi
varligiu koruma ve gelistirme haklant haizdir’. insan onuruna saygiy1 dii-
zenleyen m. 17/1II hiikmtine gore ise “Kimseye iskence ve eziyet yapila-
maz; kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muameleye
tabi tutulamaz”. “Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargt organla-
rint, idare makamlarint ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukulk
kurallaridu” (Ay. m. 11) hitkmui geregi bu anayasal ilkeler is iliskisinde de
uygulama alanm bulacak ve isveren acisindan da baglayici olacaktir. Do-
layisiyla isverenin psikolojik taciz niteligindeki davramslarina kars: ilk
koruma kalkani daha anayasal diizeyde baslamaktadir.

Yasal diizeyde onur ve sayginlik Medeni Kanun ve Bor¢lar Kanu-
nu'nun kisilik hakkini koruyucu diizenlemeleri ¢ercevesinde korunmak-
tadir. Iscinin onur saygmhgmimn korunmasina iliskin olarak isK'da yer
alan temel hiikiim ise iscinin is s6zlesmesini hakli nedenle derhal feshi-

(251) Kilicoglu, Kisilik Haklart Hukuku, 64; Kiicoglu, Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluy-
la Saldirilardan Hukuksal Sorumluluk, 64.

(252) Kilicoglu, Kisilik Haklart Hukuku, 65; Kilicoglu, Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluy-
la Saldirilardan Hukuksal Sorumluluk, 65.

(253) Kilicoglu, Kisilik Haklart Hukuku, 67; Kilicoglu, Seref Haysiyet ve Ozel Yasama Basin Yoluy-
la Saldirilardan Hukuksal Sorumluluk, 67; Ozsunay, 119; Dural, 134; Dural/ Ogiiz, 118-119;
Ataay, 141; Aydwn Zevkliler, Kisiler Hukuku-Gercek Kisiler, Ankara 1981, 300.
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ni diizenleyen 24. madde hiikkmiintidir. Hitkme goére isveren, is¢inin ve-
ya aile liyelerinden birisinin seref ve namusuna dokunacak sekilde s6z-
ler sdylerse, bu yonde davranislar i¢cinde olursa; isciye cinsel tacizde bu-
lunursa (f.1I,b); isci hakkinda seref ve haysiyet kirici agir isnat ve itham-
larda bulunursa (f.II,¢); iscinin diger bir isci veya tictincii Kisiler tarafin-
dan isyerinde cinsel tacize ugramasi ve bu durumu kendisine bildirmesi-
ne ragmen gerekli 6nlemleri almazsa (f.11,d) is¢i is s6zlesmesini derhal fes-
hedebilir.

Goriildiigii tizere IsK, iscinin onur ve sayginhgim sadece “derhal fe-
sih” yolu ile korumaktadir. 24. madde hiikmiinde korunan sadece hu-
kuksal onur ve sayginlik degil; basta ahlaksal onur ve sayginlik olmak
lizere onur ve sayginhgin tiim sekilleridir.

3. isverenin, iscinin Kisilik Hakkin1 Gozetme Borcundan Dogan
Sorumlulugu

a) Genel Olarak Gozetme Borcundan Sorumluluk

Yukarida da degindigimiz gibi isciyi gozetme borcunun hukuki daya-
naklar1 BK m.332 ve IsK m. 77 hiikiimleridir. Is sagligi ve giivenligi 6n-
lemlerini almayan isverenin bu davramsi basta BK m. 332 ve isK m. 77
olmak uzere is saghig1 ve guvenligi hiiktimlerine aykirilik teskil ettigi icin
hem bir haksiz fiil ve hem de gézetme borcunun yerine getirilmemesinden
dolay1 borca aykir1 davramistir. Dolayisiyla is kazasindan dogan tazminat
taleplerinde borca aykiriiktan dogan sorumlulukla haksiz fiil sorumlulu-
gu yansir™,

Doktrinde agirhikh goriis isverenin 332. maddedeki sorumlulugunun
kusur sorumlulugu oldugu yoniindedir®. Dolayisiyla zarar goren is¢inin
veya oOlen iscinin yakinlarimin hizmet sézlesmesinin varhigini, isci saghgi
ve is giivenligi 6nlemlerini almayan isverenin borca aykir1 davranisini, za-
rar1 ve uygun illiyet bagini ispat etmek zorundadir®™. isK m. 77’den kay-
naklanan sorumlulugun kusur sorumlulugu mu; yoksa kusursuz sorum-
luluk mu oldugu tartismalidir. Madde sorumlulugu diizenlemeyen genel
koruma normlarin éngoren bir maddedir. Dolayisiyla yapilmasi gereken
BK m 332 ve BK m. 96’ya basvurmaktir ki bu maddelerde de kusur so-

(254) Stizek, Is Hulcuku, 322.

(255) Bkz. Centel, 164; Tuncomag/Centel, 123; Demircioglu/Centel, 123; Arici, 107; Ulusan, 43.

(256) Ulusan, 43; Centel, 164; Arct, 107.

(257) Siizek, Is Hukuku, 319. Bu gériisii savunan yazarlardan Oguzman’a gére burada isverenin sorum-
luluguna karar verilirken normal olarak BK hiikiimlerine basvurmalk gereklidir. BK nda kusura da-
yanan sorumluluk sistemi kabul edilmistir. Esas olan kusur sorumlulugu oldugundan, herhangi bir
konuda (risk veya halklaniyet esasina dayaly kusursuz sorumlulul ilkkesinin gecerli oldugunu ileri
stirebilmel i¢in o konuda Kanunun agukc bir hitkme yer vermis olmast aranmalidu. Yazara gére 1475
sayul Is Kanununda (ve aymt sekilde 4857 sayih Is Kanununda) béyle bir diizenleme yoktur. Oguz-
man bu tespitleri yaptictan sonra magdur is¢inin davasuu akdi sorumluluga (BK.m.96) veya haksiz
Jiil sorumluluguna (BK.m.41) dayandurabilecegini belirtmistir (Bkz. Ulusan, 97 vd). Yine bu gériisi
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rumlulugu ilkesini esas alimmistir®™’. Ancak Yargitay isverenin is kazasin-

dan dogan sorumlulugunun risk esasina dayali kusursuz sorumluluk
olarak kabul etmektedir®®.

Belirttigimiz sorumluluk esaslarn isverenin gézetme borcunun yerine
getirilmemesi sebebiyle is kazas1 meydana gelmesi veya meslek hastaligi
olusmasi hallerinde uygulanacak sorumluluk esaslaridir. Kanimizca is-
yerinde psikolojik taciz is kazasi veya psikolojik taciz sonucu olusan has-
taliklar meslek hastaligl olarak degerlendirilemeyeceginden; bu noktada
isverenin is kazasi ve meslek hastaligindan sorumluluguna iliskin hii-
kuimlerden ayrilmak gerekir’”. Bu asamadan sonra Medeni Kanun ve
Bor¢lar Kanunu’'nun kisilik hakkini koruyucu hiiktimleri; haksiz fiil ve
borca aykirilik yolu kisilik hakkinin ihlaline iligkin ilkeler devreye girme-
li ve is iliskisinde uygulanmaldir.

b) Gozetme Borcunun Psikolojik Taciz Yolu ile ihlal
Edilmesinden Sorumluluk

Kisilik hakkinin ihlali hukuki islem (MK m. 23) ve hukuka aykiri
(haksiz) fiil yolu ile olabilmektedir (MK m. 24). Bunlarin yaninda kisilerin
taraf olduklar s6zlesmelerin geregi olarak ifa etmeleri gereken bor¢larini
ifa etmemeleri, eksik ifa etmeleri veya geregi gibi ifa etmemeleri aym za-
manda alacaklh tarafin kisilik hakkini da ihlal edebilir. Diger bir ifade ile
bazi1 hallerde kisilik hakkimin ihlali, mevcut bir borca aykirilik teskil eden
bir davranistan da dogabilir. Yukarida da belirttigimiz gibi isyerinde psi-
kolojik taciz, borca (gbozetme borcuna) aykirilik yolu ile kisilik hakkinin
ihlal edilmesinin de tipik bir 6rnegini teskil etmektedir.

Bu sekilde kisilik hakkinin ihlalinde kisilik hakkini koruyan hiikiim-
ler dogal olarak Bor¢lar Kanunu'nun borcun ifa edilmemesinden dolayi
borclunun sorumlulugunu diizenleyen m. 96 ve devami huiiktimleridir.
Kanun’nun 96. maddesi uyarinca alacakl taraf alacagini kismen veya ta-
mamen alamadig1 taktirde, bor¢lu kendisine hi¢cbir kusurun isnat edile-
meyecegini ispat etmedik¢e alacaklinin bu durumdan dogan zararin taz-
min etmekle miikelleftir. Haksiz fiil niteliindeki davranmislardan olusan
psikolojik taciz stirecinde s6zlesmeden dogan sorumluluk ile haksiz fiil

257. dipnot devam:

savunan yazarlardan Tekinay’a gore de isveren kusur sorumluluguna tabi tutularalk is¢inin si-
gorta tazminatt disinda kalan zararlaruu tazmin etme yiikiimliiliigit altina sokulmalt ve BK.m.96 hii-
ktimleri uyarinca zarar karsdanmalidir. Yazara gére kusursuz sorumluluk esast “kanuni muayyeni-
yet” ilkesine baglidu ve ancak yasama yolu ile ézel ve objektif sorumluluk kurallar ile yasama gegi-
rilebilir (Bkz. Ulusan, 99). Ucisik da isverenin is kazast ve meslek hastaligindan dogan sorumlulugu-
nun genel hitkiimler geregince sézlesmeden dogan sorumluluk niteliginde oldugunu kabul etmekte-
dir. Yazara gére Tiirk hukuk mevzuatinda isverenin bu konudalki sorumluluguna iliskin olarak yasal
bir boslugun varlgindan sézedilemez. (Ugisic 378 vd. Siizel'in ayru yéndeki gériisit igin bkz.Siizel,
Is Giivenligi Hululu, 205, 320 vd).

(258) Ugisike, 247-248; Celik, 164; Siizek, Is Hukulu, 318.

(259) Bu konuda ayrintili degerlendirmeler icin bkz. Fatma Burcu Savas, Isyerinde Manevi Taciz, istan-
bul 2007, 125 vd.
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sorumlulugu yansir. Haksiz fiil sorumluluguna dayanildiginda isci, isve-
renin kusurunu, yapilan fiilin (psikolojik tacizin) hukuka aykiriligini, psi-
kolojik tacizle ugradigi zarar arasmdaki illiyet bagini ve ugradigi zarar is-
pat etmek zorundadir. Isverenin sorumlulugunu borca aykirihiga dayan-
dirmak daha fazla tercih edilmesi gerekli olan bir yoldur. Zira borca ay-
kinlikta isveren kusursuzlugunu ispat etmek zorundadir. Iscinin, isvere-
nin kusurunu ispatlamasi s6z konusu degildir. Bunun yaninda borca ay-
kirilikta zamanasimi 10 yil iken (BK m. 125); haksiz fiil sorumlulugunda
bu siire zarar ve faili 68renme tarihinden itibaren 1 yil ve herhalde fiilin

260

vukuundan itibaren 10 yildir (BK m. 60)™".

c) Diger iscilerin Psikolojik Taciz Niteligindeki Davramiglarindan
isverenin Sorumlulugu

Isverenin iscinin kisilik hakkini koruma borcu; iscinin insan onuru
ile bagdasir ve psiko-sosyal acidan saglikh bir isyeri ortaminda c¢alisma-
sin1 saglanmadan yerine getirilmis sayillamaz. Bu anlamda isveren, isc¢i-
sinin kisilik hakkini koruma borcu kapsaminda diger is¢ilerin ona karsi
psikolojik taciz siireci olusturmalarina da engel olmak zorundadir. Nite-
kim isveren, psikolojik taciz teorisinde, her ihtimalde bu siirecin bir par-
cas1 olarak kabul edilmektedir. Psikolojik taciz stirecini kendisi olustur-
mada bile; bir isyerinin psiko-sosyal kontroliinii yapmayan veya yapma-
y1 reddeden isveren de bu asamada (psikolojik tacizin 3.asamasi) stlirece
dahil edilmektedir.

Bu tespitlerden hareketle; isverenin diger iscilerin psikolojik taciz ni-
teliindeki davranislarina engel olmamasi hukuka aykin fiil ve ayni za-
manda borca aykirilik yolu ile kisilik hakkinin ihlal edilmesi anlamia ge-
lecektir. Bunun yaninda diger iscilerin miitecaviz davranislarindan isve-
renin sorumlulugu konusunda bazi 6zel hiiktimlerin de tizerinde durmak
gerekir.

Psikolojik taciz failinin isveren disinda diger bir is¢i olmasi halinde,
magdur isci miitecaviz davranislarin sahibi isciyi haksiz fiile dayanarak
sorumlu tutabilir. Bu isci isveren vekili durumunda ise bu kisinin miite-
caviz davranislarindan dogrudan dogruya isveren de sorumlu tutulabile-
cektir. Nitekim IsK m. 2/IV uyarinca “... [sveren vekilinin bu sifatla iscile-
re karst islem ve ytikiimliiliiklerinden dogrudan isveren sorumludur”. Hu-
kuki sorumluluk dogrudan temsil geregince isverenin tizerindedir ve is-
veren icin herhangi bir kurtulus beyyinesi de 6ngérmemistir.

Psikolojik taciz niteliindeki davranislarin sahibi olan diger isci isve-
ren vekili konumunda degilse bu durumda magdur isci, isvereni BK m.
96 uyarinca sorumlu tutabilir. Bu durumda isverenin BK m. 55 uyarin-

(260) Ulusan, 127.
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ca adam calistiranin sorumlulugu esaslarina gére sorumlu tutulup tutu-
lamayacagi da tartisilabilir.

BK m. 55/1 uyarmnca “Baskalaruu istihdam eden kimse, maiyetinde is-
tihdam ettigi kimselerin ve amalesinin hizmetlerini ifa ettilkleri esnada yap-
tiklart zarardan mesuldiir. Su kadar ki béyle bir zararin vukubulmamast i¢in
hal ve maslahatin icabettigi biitiin dikckat ve itinada bulundugunu yahut dilkc-
kat ve itinada bulunmus olsa bile zararin vukuuna mani olamiyacaguu ispat
ederse mesul olmaz”. BK m. 55’in uygulanabilmesi i¢in 6ncelikle adam ca-
listiran ile miistahdem arasinda bir ¢alistirma ve bagimhlik (ast-tist) iliski-
sinin varhg gerekir ki bu iligki is s6zlesmelerinde zaten mevcuttur.

Bunun yaninda zarar miistahdemin yaptig1 is dolayisiyla gercekles-
meli ve zarar verici eylem hukuka aykir1 olmalidir. isverenin, is¢inin di-
ger iscilere isin ifa edilmesi sirasinda ika ettigi zararlardan sorumlu tutu-
labilmesi i¢in kusurlu olmasi gerekmemektedir. Zira isverenin buradaki
sorumlulugu objektif 6zen yiikiimiiniin ihlaline dayanmaktadir’®. Isye-
rinde psikolojik tacizde bu sartin gerceklesip gerceklesmedigi tartismali-
dir. Bir gortise goére burada zararin miistahdemin yaptig1 is dolayisiyla
meydana gelmesine iliskin sart gerceklesmemekte; psikolojik taciz niteli-
gindeki fiilleri icra eden fail iscinin bu fiilleri ile, bu kisinin yaptig1 is ara-
sinda “fonksiyonel bir baghlik” bulunmamaktadir. Fail iscinin yaptig is
psikolojik taciz i¢in sadece bir vesiledir’”. Gergekten de zarar sadece bu
is firsat bilinerek verilmisse adam calistiran bu zarardan sorumlu olmaz.
Bunun yaninda adam c¢alistiranin zarar meydana gelmeden 6nce ti¢ctincii
kisi ile arasinda bir sézlesme iliskisinin de mevcut olmamas gerekir. Oy-
sa psikolojik tacizle zarar goren isci isverenin (adam calistiranin) isc¢isi
durumundadir ve aralarinda is s6zlesmesi mevcuttur.

BK m. 55 isverenin adam calistiran sifatiyla sorumluluktan kurtula-
bilecegi iki kurtulus beyyinesine de yer vermistir. Buna gére isveren za-
rarin meydana gelmemesi icin icabeden gerekli biitlin dikkat ve 6zeni
gosterdigini veya bu dikkat ve 6zeni gostermis olsa dahi zararin meydana
gelmesine engel olamayacagimi kanitladig: taktirde sorumlu tutulamaz.
Isverenin BK m. 55’den sorumlulugul ve 10 yillik zamanasimu siirelerine
tabidir (BK m. 60).

Isyerinde psikolojik taciz, isveren vekili ve diger iscilerin de disinda
uctincu kisiler tarafindan gerceklestirilirse; bu taktirde isverenin sorum-
lulugu yine BK m. 96'ya dayandirilabilir. Bu kisiler ifa yardimcis1 statii-
stiinde ise bu defa sorumlulugun BK m. 100’e dayandirilabilecegi de ileri
striilmektedir*®. “Muavin Sahislarin Mesuliyeti” bashkli BK m. 100/I1

(261) Ulusan, 128.
(262) Savas, 97.
(263) Bkz.Savas, 97; Bakurel, 165; Siizek, I'§ Hukuku, 320.
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uyarica “Bir borcun ifasunt veya bir bor¢tan miitevellit bir haklan kullanil-
masuu kendisi ile beraber yasayan sahislara veya maiyetinde calisanlara
velev kanuna muvafik surette tevdi eden kimse, bunlarin islerini icra esna-
sinda ika ettikleri zarardan dolayt diger tarafa karst mesuldiir”. Kurtulus
beyyinesi olmayan bu ihtimalde sorumlulugun kaynag ise borca aykiri-
hiktir®,

Kanimizca burada BK m. 55 veya 100’e gitmeden daha énce IsK m.
77 ve BK m. 332 kapsaminda isveren sorumlu tutulabilir. Yukarida da
degindigimiz gibi isverenin gézetme borcu, is¢inin diger iscilere kars: ko-
runmasini da icermektedir. G6zetme borcunun geregi olarak isveren her
acidan giivenli bir isyeri ortam saglamakla yiikiimliidiir. Is saghgi ve gii-
venligi 6nlemlerini almanin yaninda; psiko-sosyal agidan da isyerini sag-
likli ve gtivenli bir mekan kilmak durumundadir.

d) isyerinde Psikolojik Tacizle Kisilik Hakki ihlal Edilen iscinin
Basvurabilecegi Davalar

aa) Kisilik Hakkini Koruyucu Davalar

Tiurk Medeni Kanunu'nun 23, 24 ve 25. maddelerinde, Borclar Kanu-
nu'nun ise 49. maddesinde kKisiligin korunmasi ile ilgili genel hiikiimler
yer almaktadir. Medeni Kanun'un 23. maddesi kisiligin hukuki islemle
saldirtya karsi, 24. madde ise hukuka aykir (haksiz) fiille saldiriya karsi
korunmasini diizenlemektedir®. MK m. 24 /1 hiikmiine gore “Hukuka ay-
Icut olaralk kisilik hakkinda salduilan kimse, hakimden salduida bulunan-
lara karst korunmasuu isteyebilir”. Tecaviiziin hukuka aykiri olmasi i¢in
oncelikle kisilik hakki kapsaminda ihlal edilen bir kisili degeri olmaldir.
fhlal edilen varlik kisilik hakki kapsaminda hukuken korunan bir deger-
se ve de MK m. 24 /II'de sayillan hukuka uygunluk sebepleri (riza, tistiin
nitelikte 6zel ya da kamusal yarar, kanunun verdigi yetki) s6z konusu de-
gilse saldir1 hukuka aykiridir.

Kisilik hakkimin hukuka aykin fiil yolu ile ihlalinde acilabilecek da-
valar, durdurma davasi, 6nleme davasi, hukuka aykiriligin tespiti dava-
s1, maddi ve manevi tazminat davalar ile vekaletsiz is gérmeden dogan
davalardir. Bu davalarin acilabilmesi i¢in gerekli olan ortak sart kisilik
hakkinin hukuka aykir1 bir saldirtya maruz kalmasi, kalmis veya kalacak
olmasidir. Failin kusurlu olmasi, saldir1 sonucunda bir zararin olusmasi
sart degildir. Psikolojik taciz magduru isc¢i bir maddi veya manevi zarara

ugramamus olsa dahi bu davalar1 acabilir®.

(264) Ulusan, 129.
(265) Bkz. Helvaci, Gergek Kisiler, istanbul 2006, 105.
(266) Helvact, Gereek Kisiler, 123.
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Saldurwya Son Verilmesi (Durdurma) Davast: Hukuka aykin fiil niteli-
gindeki davramislarla olusturulan ve halen devam eden psikolojik taciz
slirecine karsi acilacak dava saldiriya son verilmesi davasidir. MKnin m.
25/1 hiikkiim uyarinca “Davact, hakimden ... siirmekte olan saldiya son
verilmesini isteyebilir’. Zira burada énemli olan nokta, kisilik hakkina y6-
nelen davranisin hukuka aykiri olup olmadigidir®. Son verme davasinda
herhangi bir zamanasim stiresi veya hak diisiiriicli stire s6z konusu de-
gildir. Yani son verme davas1 psikolojik taciz stireci devam ettigi stirece
acilabilir.

Psikolojik taciz stirecini olusturan davranislar hukuka aykir1 olmasi
bile sistematik bir bicimde uygulanan siirecin bizatihi kendisi hukuka
aykindir. Burada hukuka aykirihigin normatif icerigini gézetme borcuna
aykinlik (IisKk m. 77, BK m. 332), esitlik davranma ilkesi (isK m. 5) ve dii-
ristlik kuralinin (MK m. 2) ihlali olusturmaktadir. Dolayisiyla hukuka
aykir1 olmayan ancak sistematik bir bicimde gerceklestirilen davranmslar-
dan (ytuksek sesle konusma, asik surath olma, nezaket kurallarina ayki-
r1 davranma, sosyal faaliyetlerin stirekli disinda tutma gibi) olusan stire-
ce bu davanin acilabilmesi kanimizca mtimkiindiir.

Saldiriya son verilmesi davasmin acilabilmesi icin ayrica, psikolojik
taciz stirecinin devam ediyor olmasi zorunludur. Stire¢ sona ermis olup
da saldirimin etkisi halen devam ediyorsa bu halde acilacak dava, saldiri-
ya son verilmesi davasi degil, saldirinin hukuka aykiriliginin tespiti dava-
s1 olacaktir. Sona ermis bir siirecin tekrarlanmasi tehlikesi varsa, bu tak-
tirde saldirmmin sona erdirilmesi degil, saldir1 tehlikesinin 6énlenmesi da-
vasl acilabilecektir. Kaldi ki, devam eden bir stlirece son verilmesi talebi,
slirecin devaminin 6énlenmesi olarak da yorumlanabilir.

Psikolojik taciz magduru ve halen taciz siirecini yasayan isci bu da-
va yoluyla saldirty1 durdurduktan sonra ayrica mahkemeden kararin
uctinci kisilere bildirilmesini veya kararin yaymlanmasini isteyebilir (MK
m. 25/1I). Zira saldiriya son veren karar is¢inin toplum nezdinde sarsilan
itibarim geri getirmez. Iscinin itibar1 ancak bu yolla diizeltilebilir’®*. Dava-
nin sonunda hakim, magdur iscinin kisilik hakkina hukuka aykirn bir
saldiriin s6z konusu oldugu ve bu saldirinin halen devam ettigi tespiti-

ni yaparsa, davaliy1 saldirtya son vermeye mahkum eder””.

Saldir Tehlikesini Onleme Davast: MK m. 25/1 hiikmii uyarinca énle-
me davasl, halihazirda meydana gelmemis olmakla beraber, ileride mey-
dana gelebilecegi yonilinde bir takim isaretler bulunan bir saldirimin olus-

(267) Dural, 158; Dural/Ogiiz, 142; Oguzman/Seli¢i/Oktay, 142; Arpact, 150; Tekinay, 266; Oztan, 263;
Ozsunay, 154; Képriilii, 296; Hiiseyin Hatemi, Kisiler Hukuku Dersleri, Istanbul 1992, 106-107;
Turgut Alantiirk, Medeni Hukulk, 7.b., Istanbul 2000, 147.

(268) Imre, 456; Kopriilii, 297; Oztan, 263.
(269) Oguzman/Selici/Oktay, 144.
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masina mani olma amaci tasir”’. Kaginma ve ictinap davasi olarak da ad-
landirilan dava ile mahkemeden, davali tarafin Kisilik hakkina tecaviiz ni-
teligi tasiyan davramista bulunmaktan kaginmas: talep edilir’”’. Onleme
davasimin acilabilmesi i¢in kisiliSe yonelik ve hukuka aykir1 bir saldir
olabilecegi yoniinde ciddi ve yakin bir tehlike mevzuu bahis olmalidir®?.
Bu tehlikenin oldugu yontindeki isaretler hakime ciddi ve yakin bir teh-
likenin oldugu yoniinde yeterince kanaat vermelidir. Bu kanaat de, tehli-
keye iliskin isaretlerin ispat1 ve bu ispat sonucu olusacak fiili karine ile
saglanir’”. Yoksa hakim davali i¢cin smirlan belirsiz bir hareket yasagi

koymak suretiyle onun 6zgurliigiinti kisitlayamaz®”.

Kanimizca is s6zlesmesi gecersiz bir bicimde feshedilen is¢i, mahke-
mece isine iade edildiginde, sartlar1 varsa bu davaya basvurabilir. Zira es-
ki isine iade edildiginde, fesihten 6nce sorunlu bir dénem yasadigi ve
onun sonrasinda bir hukuk miticadelesi verdigi eski isverenine bagimh
olarak tekrar calismaya baslamistir ve psikolojik taciz silirecine maruz
kalma olasilig1 vardir. Hakim burada fesihten 6nce yasanan olaylar ve ise
iade stirecini goz 6ntine alarak ciddi ve yakin bir tehlike olup olmadigina
karar verebilir. Boyle bir tehlike olduguna kanaat getirirse davay1 kabul
etmelidir. Onleme davasi acildiktan sonra tehlike gerceklesmis ve Kisilik
hakkina saldir1 s6z konusu olmussa bu halde hakimin 6nleme davasini
reddetmesi gerekir’”®. Bu halde davaci yine saldiriya son verilmesi davasi
acabilecektir.

Salduumun Hukuka Aykuiiguun Tespiti Davast: MK'nin m.25/1 htikmii
uyarmca kisilik hakki hukuka aykin bir bicimde saldirtya ugrayan bir
kimse, sona ermesine ragmen etkileri halen devam eden saldirinin huku-
ka aykirliginin tespitini ve gerekiyorsa tespit kararinin yaymlanmasini ya
da Ucgtnci kisilere bildirilmesini mahkemeden talep edebilir (MK m.
25/11).

Kisilik hakkina yonelik saldirinin tespiti davasi genel nitelikteki tes-
pit davasinin 6zel olarak diizenlenmis seklidir*®. Goruliiyor ki Kanun, bir
saldirt sonucunda kisilik hakki zedelenmis olan kimselere, bitmis olma-
sina ragmen etkisini halen devam ettiriyorsa bu saldirimin hukuka ayki-
rligin tespit ettirme imkani vermektedir. MK m. 25/1 hiikmii uyarinca
tespit davasinin agilabilmesi i¢in “saldirinin etkilerinin halen devam edi-

(270) Akntiirk, 148; Dural, 158; Dural/Ogiiz, 142; Oguzman/Selici/Oktay, 144; Arpact, 152; Tekinay,
269; Oztan, 264; Ozsunay, 154; Képriilii, 297; Hatemi, 106.

(271) Oguzman/Selici/Oktay, 144.

(272) Dural, 158; Dural/Ogiiz, 142; Arpact, 152; Oguzman/Selici/ Oktay, 145.

(273) Oguzman/Selici/Oktay, 145.

(274) Dural, 158; Dural/(')'gilz, 142.

(275) Oguzman/ Selici/Oktay, 145.

(276) Oguzman/Selici/Oktay, 145.
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yor olmasi sart1” aranmaktadir. Bu sart baska bir takim sonuclar da be-
raberinde getirmektedir. Buna gére hentiz gerceklesmemis, fakat cok ya-
kin bir gelecekte gerceklesme ihtimali bulunan hukuka aykin bir saldiri-
ya karsi tespit davasinin acilmasi miimktin olmadig gibi, gerceklesmis ve
fakat etkileri de ortadan kalkmis olan hukuka aykir1 bir saldirimin huku-

ka aykiriiginin tespiti davasi a¢ilmasi da miimkiin degildir*”.

Kisilik hakkin koruyan ve Medeni Kanun'un 25. maddesinde belirti-
len davalar demetine bunlardan baska bir takim davalarinda eklenebile-
cegi doktrinde kabul edilmektedir. Buna gére kisilik hakk: tecaviize ug-
rayan kisi isterse, mahkeme karar ile karsi tarafin kinanmasim, karsi ta-
rafin kendisinden 6ziir dilenmesini genel hiikiimlere gére talep edebilir.

bb) Tazminat Davalar:

Psikolojik taciz stirecine karsi acilacak tazminat davalarinin ii¢ ortak
6zelligi vardir. Oncelikle bu davalar ancak sona ermis bir psikolojik taciz
suirecine karsi agilabilir. Yine bu tazminat davalarinin amaci siireci degil,
stirecin magdur isc¢i tizerindeki sonuclarimi diizeltmek i¢in ac¢ilirlar. Bu
davalar sonucunda davali ¢ogunlukla bir miktar para seklinde bir edim
borcu altina girer*”.

Isyerinde psikolojik tacize maruz kalan isci is sézlesmesinin devam
siirecinde veya bu tacizden dolay1 sézlesmeyi hakli nedenle feshettikten
sonra maddi ve manevi tazminat davasi acabilir. Nitekim IsK m. 26/II
uyarmca ahlak ve iyiniyet kurallarina uymayan haller ve benzerleri nede-
niyle s6zlesmeyi fesheden taraf diger taraftan ayrica tazminat isteyebilir.

Maddi Tazminat Davast: MKmin m. 25/I1 hiikmii uyarinca kKisilik
hakkr hukuka aykirn bicimde ihlal edilen kisinin maddi tazminat davasi
acma hakki vardir. Burada BK'nin haksiz fiil sorumlulugunu diizenleyen
genel hukiimleri (BK m. 41 vd.) uygulama alani bulur. Buna goére genel
hikimler uyarinca kisilik hakkina saldirida maddi tazminata htikmedi-
lebilmesi icin saldirmmin hukuka aykir1 olmasi, saldirn sonucu maddi bir
zararim olusmasi, saldir1 ile maddi zarar arasinda illiyet baginin olmasi ve
failin kusuru (veya kusursuz sorumluluk halinin bulunmasi) sartlarinin
bulunmas gerekecektir.

Psikolojik taciz niteligindeki isveren davranislarinin her biri (6rnegin
isciye suirekli hakaret edilmesi) haksiz fiil niteligi tasiyabilir. Bu durum-
da maddi tazminat davasimn acilabilmesinden siliphe edilemez. Ancak
tek baslarma haksiz fiil niteligi tasimayan ve sistematik bir bicimde sii-
rekli tekrarlanan tacizkar davranislardan olusan bir psikolojik taciz sii-
recine kars1 acilacak maddi tazminat davasimin haksiz fiil sorumlulugu-

(277) Oztan, 264; Akantiirk, 147; Ojuzman/Seli¢i/ Oktay, 146; Arpact, 161; Dural, 160; Dural/Ogiiz, 143.
(278) Helvaci, Gereek Kisiler, 127.
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na dayandirilmasi tartisilabilir. Kanimizda bu durumda maddi tazminat
davas1 borca aykirihik hukiimleri temelinde acilabilecektir. Dolayisiyla
haksiz fiil niteliginde olmayan davranislardan olusan bir psikolojik taciz
slireci yasan isci, maddi tazminat davasimi BKnin borcun ifa edilmeme-
sinde bor¢lunun sorumlulugunu diizenleyen m. 96 vd. hiikiimlerine da-
yandirabilir. Bu ihtimalde kusur karinesi s6zkonusu olacag i¢in, magdur
isci isverenin kusurunu ispat etmek zorunda degildir. Aksine isveren taz-
minat 6édemek istemiyorsa kendi kusursuzlugunu ispat etmek durumun-
dadir™™.

Psikolojik taciz stireci, isveren davranislarindan degil de diger iscile-
rin haksiz fiil niteli davranislarindan olusmakta ise bu durumda magdur
isci davasini hem isverene ve hem de davranislarin sahibi diger iscilere
daha 6nce bahsettigimiz sorumluluk esaslarina gore yoneltebilir.

Isyerinde psikolojik taciz siirecini olusturan davranislarda bulunan
kisiler, bu siirecin sonucuna magdur iscinin gérdiigii zarardan birlikte
sorumludurlar. BK'nin 50. maddesi uyarinca, birden fazla kisi haksiz fiil
yoluyla bir zarar ika etmislerse bundan miiteselsilen sorumlu olurlar.
Burada haksiz fiili tesvik eden, asil fail veya fer’i fail arasinda bir fark
yoktur. Bu kisilerin birbirlerine karsi riicu haklarini ve riicuun derecesi-
ni hakim tayin eder. Dolayisiyla kisilik hakkina haksiz fiil yoluyla yapilan
tecaviiz nedeniyle acilan maddi tazminat davasinda mahkeme eger mad-
di tazminata hiikmederse ve haksiz fiilden de birden fazla kisi sorumlu
ise bu hiikiim uygulama alam bulacaktir. Yine BK'nin 51. maddesi uya-
rinca birden fazla kisi haksiz fiile neticesi olusan zarardan cesitli sebep-
lere binaen (hukuka aykin islem, sézlesme, kanun) sorumlu olduklari
taktirde, birlikte bir zararin olusmasina sebebiyet veren kisiler hakkinda-
ki hiikiimlere gore (nakis tesebbiis hiikiimleri) muameleye tabi olunurlar.

Kisilik hakkinin haksiz fiil yolu ile ihlalinde BK'nin genel hiiktimleri-
ne gore acilacak tazminat davasinda zamanasim siiresi on yildir. Magdur
kisilik hakkina saldir: teskil eden fiili 6g8rendigi tarihten itibaren bir yil ve
her halde fiilin gerceklestigi tarihten itibaren on yil gectikten sonra mad-
di tazminat davasi acamaz. Kisilik hakkina saldir1 teskil eden fiil aym za-
manda ceza kanunlar1 anlaminda bir sug¢ teskil ediyor ve bu sug¢ i¢in de
ilgili kanunlarda on yildan daha uzun bir zamanasimi stiresi 6ngorili-
yorsa maddi tazminat davasinda da bu zamanasimi stiresi uygulanacak-
tir (BK m. 60). Borca aykirilik yoluyla kisilik hakkinin ihlali durumlarin-
da acilacak maddi tazminat davalarn icin de zamanasimi siiresi (Kanun-
da baska hiiktim yoksa) on yildir (BK m. 125).

Manevi Tazminat Davast: Psikolojik taciz siireci yasayan isci maddi
zarara ugradig1 gibi manevi zarara da ugramaktadir. Hatta psikolojik ta-

(279) Dural, Ogiiz, 147.
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ciz stireci maddi bir zarara yol agmadig1 halde sadece manevi zarara da
yol acmis da olabilir. Manevi zarar kisinin bu stire¢ neticesi hissettigi aci
ve elemdir. Manevi tazminat davasi da haksiz fiil veya borca aykirilik hii-
kiimlerine dayandirilabilir. Manevi tazminat genellikle bir miktar paradir
ancak belli bir miktar paraya hiikmedilmesi zorunlulugu da bulunma-
maktadir. Manevi tazminat davalarinda hakim tazminatin parayla éden-

mesi yerine baska bir tazminat tiirti ikame veya ilave edebilir*.

Manevi tazminat davas1 MK m. 25/1II ve BK m. 49’da 6ngoériilmiis ve
diizenlenmistir. Manevi tazminati genel olarak diizenleyen BK'nin m.
49/11I hikkmune gore hakim tazminatin 6denmesi yerine, diger bir tazmin
yontemi ikame ve ilave edebilecegi gibi tecaviizii kinayan bir karar ver-
mekle yetinebilir ve kararin basin yolu ile ilan edilmesi yéniinde de karar
verebilir.

Manevi tazminatin miktarini hakim takdir eder. Bor¢clar Kanunu'nun
49.maddesinin ikinci fikrasi uyarinca “hakim manevi tazminatin miktart-
n tayin ederken, taraflarnin sifati, isgal ettikleri makamu ve diger sosyal
ve ekonomik durumlaruu da dikkate alu”. Hakim bu takdirini yaparken
ayrica magdurun duydugu aci ve elemi, failin kusur derecesini, magdu-
run muterafik kusuru varsa bunun derecesi gibi hususlarn da dikkate
alir*. Ancak hakimin bu takdir yetkisinin bir simir1 da vardir. Eger haki-
min takdir ettii tazminat, davacimn talep ettigi miktardan fazla olsa da-
hi, davacinin talep ettigi miktardan fazlasimin 6édenmesine karar vere-
mez*”.

Manevi tazminat talep edilebilmesi i¢in kusurun 6zel agirhg: degil ve
fakat sadece kusur sarti aranmaktadir. 49. maddenin 3444 Sayil
Kanunla degisik yeni seklinde kusurdan s6z edilmemis olmasi hi¢ kusur-
dan so6z edilmemesi manevi tazminat agisindan yeni diizenlemenin ku-
sursuz sorumluluk esasini 6ngérmuis olabilecegine iliskin soru isareti ak-
la getirse de bu yorum Kanun'un amaci ve sistemi ile bagdasmaz*®. Mad-
de kusursuz sorumluluk éngérmemekte ve fakat kusursuz sorumluluk
hallerinde de manevi tazminat istenebilecegini kabul etmektedir®*.

Manevi tazminat s6zlesmenin ihlalinden kaynaklaniyor ise Hemen
belirtelim ki borca aykir1 davranis sonucu olusan manevi zararin tazmini
isteminde de, borca aykir1 davranis sonucu olusan maddi zararin tazmi-
ni talebinde oldugu gibi BK'nin borcun ifa edilmemesinde bor¢lunun so-

(280) Arpact, 155; Oguzman/Selici/Oktay, 149; Oztan, 267; Alantiirk, 151; Dural, 161; Dural/Ogiiz, 147;
Tekinay, 267; Hatemi, 107; Képriilii, 300; Ozsunay, 155; Rona Serozan, “Manevi Tazminat Istemine
Degisik Bir Yaklasun”, Prof. Dr. Haluk Tandogan’a Armagan, Ankara 1990, 70.

(281) Arpact, 156; Oguzman/Selici/Oktay, 150; Ertas, 83.

(282) Oguzman/Selici/Oktay, 150.

(283) Oguzman/ Selici/Oktay, 153; Dural/ ég'ﬂz, 148.

(284) Oguzman/Selici/Oktay, 153; Dural/(jgﬁz, 148.
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rumlulugunu diizenleyen m. 96 vd. huikiimleri uygulama alam bulacak;
yukarida belirttigimiz kusur karinesi burada da sézkonusu olacaktir.

BK’'nin 60. maddesi uyarinca haksiz fiil neticesi zarar goren kisi sal-
dint teskil eden fiili 6grendigi tarihten itibaren bir yil ve her halde fiilin
gerceklestigi tarihten itibaren on yil gectikten sonra manevi tazminat da-
vasl acamaz. Kisilik hakkinin borca aykirilik yoluyla ihlali durumlarinda
acilacak manevi tazminat davalari i¢in zamanasimi stiresi (Kanunda bas-
ka hikitim yoksa) on yildir (BK m.125).

II. ISVERENIN ESIT DAVRANMA BORCU ACISINDAN iSYERINDE
PSIKOLOJIK TACiz

Psikolojik taciz niteligindeki isveren davramslari, ayrimcilifin en il-
kel, en kaba ve isci acsindan en dramatik gériiniimiidiir. Isyerinde psi-
kolojik tacizde, odaga alinmis bir is¢i vardir. Odaga alinan isci, diger is-
cilerden ayrlir, yalnizlastinllir, ve miitecaviz davranislarin merkezine yer-
lestirilir. Isci ticret, sosyal yardim vs. konularinda farkl muamele goérerek
degil; dogrudan kisilik hakkina ve 6zellikle onur ve sayginhgina saldirila-
rak bir ayrimcilifa muhatap olmaktadir. Isveren, isyerinde saglamakla
yikimli oldugu saglikli bir psiko-sosyal ortami bir isc¢i icin bozmakta; o
iscinin calisma ortamini, ¢alisma yasamini ve dogal olarak yasaminin
onemli bir kismini katlanilmaz ve ¢ekilmez bir hale getirmekte ve bu se-
kilde esit davranma borcunu da ihlal etmis olmaktadir.

Is hukukunun en temel ilkelerinden olan ve isK’da ayrintili bir bicim-
de diizenlenen esit davranma ilkesi geregi isveren, isyerinde calisan isci-
lere makul ve hakli bir neden bulunmadikc¢a farkli davranamaz. Esit dav-
ranma yukimliliigi isverenin keyfi ayirnmlarini engeller ve isciler arasi-
dan ancak hakl ve makul 6lctilere goére ayirima gidilebilecegini éngorur.
Is hukukunda esit davranma ilkesinin énemli islevleri vardir. En énemli
islevi; isciyi korumay1 amaclayan is hukukunda, is¢inin yararina hizmet
etmesidir. Bu ilke; ekonomik agidan giiclii olan isverenin, kendisinden
zayif olan isciyi sdmiirmesini engeller ve bu sayede sosyal adaletin yasam
gecirilmesini saglar’.

(285) Can Tuncay, Is Hukukunda Esit Davranma flkesi, Istanbul 1982, 139. Ancak bundan, titm isci-
lerin hi¢hir ayuun gézetilmelesizin aym duruma getirilmesi sonucu ¢ikcardmamalidur. Zira hulkuki an-
lamu ile esitlik mutlak bir esitlik olmayp, kisiler arasindaki belirli farklliclart da gézéniinde bulun-
durmale suretiyle saglanan bir esitliktir (Tuncay, 5; Celik, 157; Ekonomi, 156; Centel, 165; Tungo-
mag/ Centel, s.130; Demircioglu/Centel, 122; Istkl, 78-79; Izveren/Ala, 250). Dolayiswla esit davran-
ma borcu sézliike anlamu ile degil de, “esit iste ¢calistinlanlara esit haklar saglanmast” biciminde yo-
rumlanmalt ve anlamlandudmalidu (Celik, 147). Daha aguc bir tarumlama ile esit davranma ytikiim-
lilugtii, isverenin aynt vastfta bulunan, ayrnu isi yapan ve verimlilige aymnu derecede katkida bulunan
isciler arasinda cinsiyet, wk, renk, sendika tiyeligi ve diger keyfi ve bireysel sebeplerle ayuun yapa-
mamast demelctir.
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Esit davranma borcunun anayasal dayanag) ise Anayasanin kanun
ontnde esitligi diizenleyen 10. maddesidir. Dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri nedenlerle bir ayirim goze-
tilmeksizin herkesin kanun 6éntinde esit oldugunu belirten madde; hicbir
kisiye, aileye, zimreye veya sinifa ayricalik yapilamayacaginm vurgulamis
ve devlet organlarina da bu ilkeye uygun hareket etme ytikimliltigi yuk-
lemistir. Burada bahis konusu olan esitlik ilkesi, sadece bagimsiz bir te-
mel hak olmaktan ziyade hukuk diizenin ttim alalarina egemen olan genel
bir ilkedir*®*. Anayasa'nin ticrette adaletin saglanmasina iliskin 55. madde
hikmu de esit davranma borcunun “esit ise esit ticret” boyutunun anaya-
sal dayanagim teskil etmektedir. Kanunlar diizeyinde ise Is Kanunu'nun
esit islem ilkesini diizenleyen (m. 5), Sendikalar Kanunu'nun sendikal ne-
denlerle isciler arasinda ayirm yasagin éngéren (m. 31/1II-VI) hiikiimleri
ve Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu'nun greve katilmayan veya
katilmaktan vazgecen iscilerin ¢alistirilmalarina iliskin (m. 38/1I) htikiim-
leri esit davranma ilkesinin kaynaklarim teskil eder.

IsK m.5/1 uyarinca “Is iliskisinde dil, wk, cinsiyet, siyasal diisiince,
felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayuim yaplamaz”.
Bu ayirnim yapildig: taktirde isci, dort aya kadar ticreti tutarindaki uygun
bir tazminattan baska yoksun birakildig: haklarim talep edebilir. Ayrim-
ciif1 ispat yiiki isciye aittir. Ancak, isci bir ihlalin varlig: ihtimalini glicg-
It bir bicimde gosteren bir durumu ortaya koydugunda, bu taktirde isve-
ren ayrimcilifin mevcut olmadigini ispat etmekle yiiktimli olur (f.VI-VII).
Isverenin esit davranma yiikiimliiliigiine uymamasi is¢inin kisilik hakk:
kapsamindaki esit islem gérme hakkim da ihlal edeceginden, ayirima
muhatap olan is¢ci MK'nin 25.maddesinde yer alan kisilik hakkin koru-
yucu davalara olaym 6zellikleri elverdigi él¢iide basvurabilir. Iscinin eda
davalarn yolu ile isverenden taleplerini yerine getirmesini isteme imkani
kalmamissa ve bununla birlikte is¢i isverenin esit davranma yuiktmlili-
gline uymayan davranisindan o6tiiri maddi veya manevi bir zarara ugra-
missa isci genel hiikiimlere gére maddi ve/veya manevi tazminat davasi

acma hakkina sahip olmalidir®’.

Isverenin esit davranma yiikiimliiliigiine uymamasi ve keyfi ayirim-
lara gitmesi, diger miueyyidelerle birlikte isciye is s6zlesmesini hakl ne-
dene dayanarak derhal fesih imkani verir (IsK m. 24/1I). Ancak bu im-
kan ayirima muhatap olmasina ragmen is s6zlesmesi hali hazirda devam
eden iciler icin gecerlidir. Dolayisiyla esit davranma ytliktimliiltigiine ay-
kir1 bir bicimde is sozlesmesi feshedilen is¢inin bu yola basvurma
olanag1 kalmamistir.

(286) Tuncay, 23.
(287) Tuncay, 223.



Tiirk Is Hukukunda Psikolojik Taciz * Dr. F. Bayram 199

III. ISVERENIN YONETIM HAKKI ACISINDAN ISYERINDE
PSIKOLOJIK TACiz

Psikolojik taciz stirecini olusturan davranislarin kaynag olan isve-
ren, is sézlesmesine dayanan yénetim hakkim da asmis durumdadir. Is
hukuku mevzuati, toplu is sozlesmeleri ve is sozlesmeleri iscinin is gor-
me borcunu genel hatlan ile diizenlemekte, bunun disinda kalan alan ise
ayrica bir diizenleme gerektiren bos bir alan olarak kalmaktadir. Bu bos
alan iscilerin vasifsiz is¢i olmalar1 durumunda daha da genislemekte ve
fakat iscilerin kalifiye olmasi halinde daha daralmaktadir. Iste bu bos
alan isveren tarafindan doldurulmaktadir. Ancak isverenin verecegi emir
ve talimatlarla bu fonksiyonunu gerceklestirilebilmesi, isin yGritimuiinii
ve iscilerin isyerindeki davranislarimi diizenleyebilme hakkina sahip ol-
masi gereklidir ki, buna isverenin yénetim hakki denir*®. Isveren bu hak-
ki cercevesinde isyerinde gortilecek isleri, bu islerin gértilme bicimlerini,
bu islerin gortilme zamaninm ve gériilme yerini, bu isleri gorecek Kkisilerin
yetki ve sorumluluklarin belirlemek ve de iscilerin isin gereklerine uygun
davranmalarim saglamak ve denetlemek yetkisini haizdir*. Iisverenin yo-
netim hakkimin hukuksal dayanaginin is sézlesmesi oldugu kabul edil-
mektedir®™.

Yonetim hakk is kosullarini belirleyen kaynaklarin hiyerarsik agidan
en altta olam ve hukuksal olarak en zayif olamdir. Bu nedenle isverenin
yonetim hakkina dayanarak diizenleme yapabilmesi, dolayisiyla emir ve
talimat verebilmesi i¢cin o konuda, hiyerarsik acidan yukarida bulunan
normlarda (Anayasada, uluslararasi sézlesmelerde, kanunlarda, toplu is
stzlesmelerinde ve is s6zlesmelerinde) o konuyu diizenleyen herhangi bir
hiiktim bulunmamalidir. Yonetim hakkinin islevi daha cok tiim bu mev-
zuatla diizenlenen is iliskisini hayata gecirmek ve somut olarak uygulan-
masini saglamaktir’. Isverenin yénetim hakkinin tist hukuk normlarn ile
siirlanabildigi gibi bu hakkin genisletildigi de goriilebilmektedir. Burada
6nemli olan nokta bu genisletme sonucu yonetim hakki cercevesinin asi-
lip asilmadigidir.

Anayasanin baglayiciligi ve Ustiinltigti bashgim tasiyan 11. madde
uyarica “Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargt organlarini, ida-
re makamlaruu ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kuralla-

(288) Savas Taskent, Isverenin Yénetim Hakku, Istanbul 1981, 13; Sarper Siizek, “Isverenin Yénetim
Halklda ve Suurlart”, Prof.Dr. Metin Kutal’a Armagan, Ankara 1998, 225. Ayrica bkz., Celik, 124;
Ekonomi, 31; Tuncomag/Centel, 93,99; Sakar, 27; Centel, 24; Isikli, 65; Demircioglu/Centel, 107; iz-
veren/Alu, 189.

(289) Ekonomi, 31; Celik, 124; Taskent, 13; Tuncomag/Centel, 93,99; Sakar, 27; Centel, 24; Isucl, 65; De-
mircioglu/ Centel, 89; Izveren/Ak, 189.

(290) Taskent, 37.

(291) Taskent, 14,18.
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ridu”. Dolayisiyla isveren yonetim hakkini kullanirken anayasal ilkelere
aykir1 davranis ve islemlerde bulunamayacak, bu sekilde emir ve talimat-
lar veremeyecektir. Isverenin yénetim hakkinn ilk smir, kisilik hakkinin
anayasal dayanaklar olan temel haklardir. Yine basta Medeni Kanunda
olmak tizere Kanunlarda isc¢inin kisilik hakki ve bu hakkin korunmasina
iliskin hiiktimler de isverenin yénetim hakkinin kanunlar diizeyindeki s1-
nirlandir. Ayrica toplu is s6zlesmesinde ve is s6zlesmesinde iscinin kisi-
lik hakkina iliskin olabilecek hiikiimler de isverenin yonetim hakkini s6z-
lesme diizeyinde simirlayan htiktimlerdir.

Isverenin yénetim hakkini kullanirken tabi oldugu ve uymak zorun-
da oldugu temel ilkeler en basta; yukarida bahsi gecen esitlik ve insan
onuru ve kisi dokunulmazhgi ilkeleridir. Calistirdig: bir iscisi i¢in psiko-
lojik taciz stireci olusturan isveren, onu yalnizlastirarak ayrimeci bir mu-
ameleye tabi tutmus; onur ve saygmhgim zedelemis ve 6zellikle manevi
varligini1 koruma hakkina miidahale ederek kisi dokunulmazhgina da za-
rar vermis olmaktadir. Sonu¢ olarak isyerinde psikolojik taciz; ad1 gecen
temel haklar ihlal etmesi hasebiyle yonetim hakkinin anayasal siirlari-
n1 ihlal etmekte; bu temel haklar ayn1 zamanda Kisilik hakki kapsamin-
da birer kisilik degeri oldugundan y6netim hakkini 6zel hukuk a¢ismndan
smirlayan kisilik hakkina da tecaviiz teskil etmektedir.

IV. DURUSTLUK KURALI ACISINDAN iSYERINDE
PSIKOLOJIK TACiz

Tirk Medeni Kanunu'nun 2. maddesi uyarinca “Herkes halklaruu kul-
lanurken ve borglaruu yerine getirirken diirtistliik kurallarina uymalk zorun-
daduwr. Bir hakkin agik¢a kétiye kullanidmasuu hukuk diizeni korumaz”.
Hak sahibinin haklarim kullanirken ve bor¢larim ifa ederken hukuka, ge-
nel ahlaka, orf ev adet kurallarina ve dogruluk ilkelerine uygun davran-
malari; haklarimin ¢evresinde bulunan diger hak sahipleri veya borg ilis-
kisinde kars tarafi teskil eden kisiler nezdinde varligi normal olan giiven
duygusunu zedelememeleri diirtistliik kurali olarak tamimlanmaktadir®?.
Diger bir tamimlama diirtstlik kurali namuslu ve diirtist bir insandan
beklenebilecek davranislar ifade eder®”. Bu kurali diizenleyen MK 2 hiik-
mu emredici hukuk kurali oldugundan®* hakim tarafindan re’sen dikka-
te alimir* . MK 2/I'de diizenlenen ancak bir tanim da yapilmayan dii-
ristliik kuralimin iceriginin belirlenmesinde objektif ve subjektif unsurla-
rin yaninda giiven ilkesinin de énemli bir yeri vardir. Giiven ilkesi uya-

(292) Képriilii, 135.

(293) M.Kemal Oguzman, Medeni Hukuk Dersleri, 6.b., [stanbul 1990, 164.
(294) Koépriilii, 138; karst goriis icin bkz. Imre, 301.

(295) Bkz. Oguzman, 158; Imre, 286; Képriilii, 135.
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rinca “hi¢ kimse hakli beklentilerinde hayal kirikligina ugratilamaz”. Bir
kisi karsisindaki kisinin kendisinden bekledigi seyi diistinerek hareket

etmeli ve bu diistinceye gére davramslarim yénlendirmelidir®.

Dirustliik kural isci ile isveren arasmndaki is iliskisinde de uygula-
ma alam bulan bir kuraldir®’. Psikolojik taciz niteligindeki isveren davra-
nislari, dirutstlitk kuralinin ihlali ile aym1 anlama gelmektedir. Bu du-
rumdaki isveren is s6zlesmesinden kaynaklanan yénetim hakkini ve tali-
mat verme yetkisini kullanirken ve gézetme borcunu ifa ederken hukuka,
genel ahlaka, 6rf ve adet kurallarina ve dogruluk ilkelerine aykir1 davran-
makta; iscinin nezdinde varlifi normal olan giiven duygusunu zedele-
mektedir. Isveren namuslu ve diiriist bir kisiden beklenemeyecek bir se-
kilde davranislarin1 yénlendirmekte ve bu sekilde hakkini da kétiiye kul-
lanmis olmaktadir. Hakkin kotiiye kullanilmasi suretiyle zarar verme ha-

linde de bir haksiz fiil s6z konusudur®®.

Isverenin hakkim kétiiye kullanip kullanmadii her olayin kendi
sartlar1 dahilinde degerlendirilecek olsa da hakkin koéttiye kullamldig:
gosteren bazi unsurlar tespit edilebilir. Bu unsurlardan ilki, hakkin kul-
lanilmasinda hukukc¢a mesru sayilan bir yararin bulunmamasidir. Dola-
yisiyla isverenin herhangi bir hakkim sirf isciye zarar vermek veya onu
glic bir duruma sokmak icin kullanirsa hakkim koétiiye kullanmis adde-
dilebilir. Isveren bir kisi bir hakkini kullanirken birden fazla secenege sa-
hipse, bu seceneklerden isciye zarar vermeyen secenegi tercih etmelidir.
Aksi halde yine hakkini koéttiye kullanmis olur. Hakkin kullamilmasinin
isverene saglayacag yarar ile isciye verecegi zarar arasindaki asir1 oran-
sizlik da, isverenin hakkim koétiiye kullanildigini gosteren unsurlardan-
dir. Yine isveren bir hakkini ileri stirerken kendisine ait ve ahlaka aykiri
bir davranmisa dayanmak veya is¢i nezdinde uyandirilan giivene aykiri bir
davranmista bulunmak da hakkin kétiiye kullanilmasi sayilabilir’®. Batin
bu aciklamalar yukarida oérnekleri verilen psikolojik taciz niteligindeki is-
veren davranislarinin hemen hepsinin, hakkin kétiiye kullanmasinin so-
mut birer 6érnekleri oldugunu géstermektedir.

V. iS SOZLESMESINI HAKLI FESiH SEBEBi OLARAK iSYERINDE
PSIKOLOJIK TACiz

isyerinde psikolojik tacize muhatap olan isc¢i is s6zlesmesini IsK m.
24 /11 hiikmiine gore derhal feshedebilir. Bu sekilde yapacagi fesih isciye
kidem tazminat1 hakki da vermektedir (1475 Sayili Kanun m. 14). Isci bu

(296) Imre, 287-288.

(297) Centel, 163.

(298) Safa Reisoglu, Bor¢lar Hukuku-Genel Hiikiimler, 16.b., Istanbul 2004, 138.
(299) Bkz. ve kars.Oguzman, 168-172.
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fesih hakkini alt1 is giinii icinde kullanmahdir (isK m. 26/1). Hiikme gore
“Isveren iscinin veya ailesi ilyelerinden birisinin seref ve namusuna doku-
nacak sekilde sézler séyler davraruslarda bulunursa veya isciye cinsel ta-
cizde bulunursa” isci is s6zlesmesini derhal feshedebilir (f.II,b). Burada ai-
le tiyeleri kavramina iscinin esi, ¢ocuklar1 ve yakin akrabalan girer. Bu
terimi ¢ok dar ve ¢ok genis yorumlamamak gerekir. Aynm sekilde isveren
“... isci hakkwnda seref ve haysiyet kuict agu isnat ve ithamlarda bulunur-
sa” bu da isci acisindan is s6zlesmesini derhal feshetmek icin hakli bir
neden olarak gosterilmistir (f.II,c).

Isverenin iscinin seref ve namusuna dokunacak sézler sdylemesi ve
hareketler icinde olmasimnin 24. madde kapsaminda degerlendirilebilmesi
bunlarn is¢inin ytiziine kars: ve bulundugu bir ortamda gerceklestirmesi
sart degildir. Dolayisiyla isveren iscinin yoklugunda onun seref ve namu-
suna dokunacak soézler sdyler veya davranislar i¢cinde bulunursa dahi is-
¢i acisindan is s6zlesmesi derhal fesih hakkinin dogdugunu kabul etmek
gerekir®. IsK m. 24 /11 hitkmiinde isverenin ahlak ve iyiniyet kurallarina
uyamayan halleri tadadi bir bicimde sayilmistir. Dolayisiyla iscinin yuka-
rida cesitlerini belirttigimiz her tirlii seref ve haysiyetine yonelebilecek
saldirilar1 bu hiikiim kapsaminda degerlendirmek ve is¢i acgisindan is
stzlesmesini hakl fesih sebebi saymak yerinde olacaktir. Kaldi ki, bu
kapsamda degerlendirilecek olan fiillerin TCK anlaminda su¢ sayilmasi

da zorunlu degildir*'.

Psikolojik taciz stirecinin diger iscilerden kaynaklandigi durumlarda
bu durumu 6grenen isverenin gerekli 6nlemleri almamasi da magdur is-
ciye is sézlesmesini hakli nedenle fesih hakki vermektedir. Nitekim IsK m.
24 /11,d hiikmiinde, is¢inin diger bir isci veya 3.kisiler tarafindan cinsel
tacize ugramasi ve bu durumu isverene bildirmesine karsin isverenin ge-
rekli 6nlemleri almamasi is¢i acismdan hakli fesih sebebi sayilmistir.

4857 sayili IsK 1475 sayili Is Kanunu'ndan farkli olarak iscinin diger
bir isci veya tictincu kisiler tarafindan cinsel tacize ugramasi durumun-
da da isvereni sorumlu tutmus ve is¢cinin bu durumu isverene bildirme-
sine ragmen isverenin gerekli énlemleri almamasini da isci acisindan is
sbzlesmesini derhal fesih sebepleri arasinda saymustir (IsK m. 24/11/d)*>.
Madde metninde cinsel tacizin diizenlenmesine karsin; cinsel tacize oran-
la daha genis ve daha yaygin bir sekilde uygulanan ve bir gortise gore da-

ha tist bir kavram olan psikolojik tacize yer verilmemis olmas: bir eksik-

(300) Ferit Hakla Saymen, Tiirk is Hukulu, Istanbul 1954, 572.

(301) Ekonomi, 199; Celik, 215.

(302) Bkz. A.li Riza Okur, “Isyerinde Cinsel Taciz”, Argumentum, (Ocak-Subat-Mart) 1994, 4; Kadriye Ba-
kurel, Isyerinde Cinsel Taciz, Istanbul 2000, 37 vd.; Uful Aydin, Is Hukukunda Is¢inin Kisilik
Haklar, Eskisehir 2002, 103 vd.; Centel, 178; Ercan Akyigit, Kidem Tazminati, Ankara 1999,
184-185.
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liktir®®. Isciye diger iscilerden veya ticiincii kisilerden gelebilecek onur ve
sayginliga dokunucu s6z ve davranislar veya diger hukuka aykin fiiller
sadece cinsel tacizle sinirh tutulmamaldir. Isverenin gézetme borcu cer-
cevesindeki yukumluliigti sadece isci sagligi ve is gtivenligi onlemleri al-
ma yuktmliliigiinden ibaret olmayip; isciyi isin yapilmasi i¢in en uygun
ortamda calistirmak zorunluluunu da icermektedir. Isverenin isciden
katlanmasim bekleyemeyecegi bir ortamda is gérme borcunun ifasini is-
teme hakki olamaz®. Isveren isyerinde veya (is organizasyonu icinde) is-
c¢iyi; tictincti kisilerden de yonelebilecek kisilik hakki ihlallerine (ve bu ki-
silerden gelebilecek onur ve sayginliga dokunacak tiim davranislara) kar-
s1 koruma yuktmliligi altindadir.

Isverenin calisma kosullarim isci aleyhine degistirmek suretiyle uy-
gulayacag psikolojik taciz tiiriine iliskin olarak IsK m. 22 hiikmiiniin is-
ciyi bu tiir taciz siireclerine kars1 korudugu varsayilabilir. Isverenin bu
maddeyi isletmemesi ve tek tarafli olarak calisma kosullarim isci aleyhi-
ne degistirmesi de isci acisindan hakl fesih sebebi teskil eder. Zira isve-
ren bu durumda ¢alisma kosullarim1 uygulamamaktadir.

VI. iSYERINDE PSIKOLOJIK TACIZLE ILGILI ORNEK BIR KARAR

(Ankara 8.Is Mahkemesi'nin 20.12.2006 T., 2006/19 E., 2006/625 K.
Sayii Karary

1. Dava

Dava, disiplin cezalarimin kaldirilmasi ve isyerinde psikolojik taciz ne-
deniyle istenen manevi tazminat talebine iliskindir. Davaci vekili, 1999 y1-
Iinda ... Odasrnda calismaya baslayan mitivekkilinin 7 yil boyunca goérevi-
ni basari ile yerine getirdigini, 2004 Mart ayinda oda yonetiminin degisme-
siyle birlikte amiri durumundaki B.M.D. ile arasinda sebepsiz bir gergin-
lik olustugunu, bu kisinin gerek sézlii uygulama gerekse yazili islemlerle
muvekkilin tizerinde manevi bask: uygulayip kisilik haklarma saldirdigimi,
davaciya adeta duygusal tacizde bulundugunu, davacidan 1,5 yil boyun-
ca 5 defa yazili savunma isteyip alinan savunmalarin 2 si sonucunda ken-
disinin de tiyesi oldugu disiplin kurulu tarafindan 2.3.2005 tarihinde uya-
1, 23.11.2005 tarihinde de haksiz olarak kinama cezas1 verilmesine sebep
oldugunu, yazili savunmalarn ve ibraz ettikleri deliller de incelendiginde
verilen cezalarin haksiz oldugunu, ayrica TiS'in disiplin kurulu uygulama-
larmma iliskin ekinde de 1 yil icinde aym disiplin su¢undan ti¢ kez kinama
cezasl almis olmanin isten ¢ikarma nedeni olarak sayilmasi nedeniyle da-
vacimin haksiz verilen cezalar nedeniyle isten ¢cikarilma ihtimalinin mevcut
oldugunu, yasanan olaylar neticesi muivekkilinin manevi olarak yipranip

(303) Celik, 239.
(304) Balkarct, 184-185; Centel, 179; Aydin, 105.
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psikolojik saghgimn bozuldugunu, psikolojik rahatsizhigindan dolay1 5 giin
rapor alip ila¢ tedavisi uygulandigini belirtmistir.

Davaci vekiline gore isverenin isciyi gézetme yuikimlialiigi isverenin
iscinin kisiligine saygi gésterme ve iscinin kisiligini koruma borcunu da
icermektedir. Miivekkili is¢cinin nedensiz yere isini yapmamakla suclan-
masl, yetersiz olarak degerlendirilip asagilanmasi, en basit olaylarda dahi
yazili savunma istenerek taciz edilmesi isveren tarafindan sahsi nedenler-
le birlikte calismak istemedigi isciyi psikolojik olarak yipratip onu isten ay-
rilmaya zorlamasi is hayatinda yaygin uygulanan bir taktiktir ve duygusal
taciz (mobbing) niteligindedir. Bu gerekcelere dayanan davaci vekili mob-
bing nedeniyle ugranilan manevi yipranma icin (fazlaya iliskin haklan
sakli kalmak sartiyla) 5000 YTL manevi tazminat talebinde bulunmustur.

Davali vekili cevap dilekcesinde, davacinin ac¢tigl davanmin yerinde ol-
madigini, personelin gorev ve sorumluluklarinin ve hizmetin esaslarinin
oda yonetim kurulu tarafindan genel kurul kararlar ve oda danisma ku-
rulu tarafindan onanmis dénemsel calisma raporu cercevesinde ve gu-
niin ihtiyaclarina paralel olarak diizenlendigini, uygulamanin TiS. ne uy-
gunluk gozetilerek yapildigini, davacidan savunma alinmasinin ¢alisma
hayatiyla ilgili yasal diizenlemelerde ve TiS.nin ilgili hiikiimlerinde de yer
alan bir islem oldugunu, davacidan savunma istenerek manevi baski
olusturulmasimin sézkonusu olmadigimi, mobbingin bilin¢li bir hareket
tarzi oldugunu, ¢alisma déneminin ilk aylarinda tiim biiro personelinin
katihmn ile, daha sonra ise idari, mali ve teknik biiro temsilcileri ile dii-
zenli toplantilar yaparak sorunlarin ve isleyisin ele alindigini, davacinin
da 6nce btliro amiri sonra ise idari btiro sorumlusu olarak toplantilara ka-
tilip gorus ve onerilerini sunmasimmin kendisine yonelik mobbing olmadi-
g1 gosterdigini ve disiplin cezalarinin davacinin savunmalar: alindiktan
sonra verildiginden bahisle davanin reddini talep etmistir.

2. Karar

Mahkemenin tespitlerine gére davacidan son dénemde 5 kez savun-
ma istenmis, 02.02.2005 tarihinde uyari, 23.11.2005 tarihinde ise kima-
ma cezalarn verilmistir. Ilgili TIS. ekinde isten cikarmay1 gerektirir kosul-
lar bashginda “Bir yil icinde ayni disiplin su¢cundan 3 kez kinama cezasi
almak” hikmii mevcuttur. Yargilama stirerken, agiklanan kosulun olus-
masl1 nedeniyle davacinin is akdinin feshedildigi, davacinin ise ise iade
davas1 actigl ve davanin halen stirmekte oldugu hususlar1 da Mahkeme-
nin tespitleri arasindadir. Bu tespitleri yapan Mahkemeye gore;

“MK 2. maddesine iliskin iyiniyet kurallar,, 4857 Sayui Yasarmun isve-
renin calisanlara esit davranmaswina iliskin olgular birlikte degerlendirildi-
ginde isverenin iscisini koruma-gézetme sorumlulugunun bulundugu agtc-
tur. Oysa dava konusu disiplin cezalaruun verilmesine neden olan ve dava-
cuiun kusuru bulundugunu iddia edilen olaylarin bir kisnunda davacuun
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sorumlulugunun olmadigt, bir kasmunda ise izinli oldugu dénemlerde yapu-
mast gereken islerin yerine getirilmemesinden-aksamaswmndan sorumlu tu-
tuldugu gérillmiistiir. Davact, kendisi ile ilgili problem cikmasuu énlemelk
adwna bir alt gérevde calismayt kabul ederek gérevini yerine getirirken, ta-
nik beyanlarindan da anlaslacagt iizere isyerinde amirlerinin uzaktan,
yliksek sesle baguarak, is yapmalaruu séylemelerine, telefonla konusur-
kken, konusmaswna aldumadan emir ve gérev vermelerine, yiiksek sesle ba-
gurarak “sen bu isi beceremiyorsun” gibi sézlil saldurilara, hakaretlere ma-
ruz kalmustw. Kisilikk haklar ¢ignenmis, calisma arkadaslar arasinda kii-
clike distiriilmiistiir. Bu davrarnislar mahkememizce isciyi yudumaya, psi-
Icolojik baskt uygulayip genellikle de isten ayrilmasuu saglamaya yénelik
davranuslar olarak degerlendirilmistir. Yine tanic beyanyla dogrulanan,
davacuun mesai sonrasinda aglama krizine girmesi, psikolojik tedavi gor-
mesi, rapor almast da bu kanaati kuvvetlendirmelktedir. Mobbing kavramu,
isyerinde bireylere tistleri, esit diizeyde calisanlar yada astlart tarafindan
sistematik bicimde uygulanan her tiirlii kétit muamele, tehdit, siddet, asa-
gulama vb., davraruslart icermelktedir”.

Bu hukuki degerlendirmeleri yapan Mahkeme “... Toplanan deliller-
den davaciya ustleri tarafindan kéti muamele yapilip asagilanarak psi-
kolojik taciz uygulandig, verilen haksiz disiplin cezalan sonucu TiS’nde
yapilan diizenlemeye gére de is akdinin feshi sonucuna kadar varildig:
dolayisiyla gecimini emegiyle calisarak kazanan davaci is¢inin maddi ve
manevi kayba ugratildift kanaatine varilmistir. Davacinin tiztintiistinti
bir 6lctide hafifletebilmek amaci ile ... manevi tazminat talebinin kismen
kkabul ile 1000,00 YTL manevi tazminatin dava tarihinden itibaren yasal
faizi ile birlikte davalidan tahsiline, uyart ve kinama cezalaruun iptaline
iliskin davanin kabuliine ...” seklinde karar vermistir.

3. isyerinde Psikolojik Taciz Tanim1 ve Unsurlar

a) Tanim

Kararda, isyerinde bireylere tUistleri, esit diizeyde ¢calisanlar ya da ast-
lann tarafindan sistematik bicimde uygulanan her tirli kétii muamele,
tehdit, siddet, asagilama vb., davranislar mobbing olarak tanmimlanmistir.
Bu kavran karsilamak tizere davaci vekilince duygusal taciz, daval veki-
lince ofis i¢i psikolojik siddet (ve taciz) ve mahkeme tarafindan ise isyerin-
de duygusal taciz kavramlar1 kullanilmistir.

b) isyerinde Psikolojik Tacizin Unsurlan

Karar, isyerinde psikolojik tacizin tamimmni vermenin yaninda, bu
kavrami olusturan unsurlara da maddi olay baglaminda ve kanimizca ga-
yet yerinde olarak aciklik getirmistir. Bu unsurlardan ilki isyerindeki bir
iscinin odaga alinmasidir. Psikolojik tacizde isci, diger iscilerden ayrilir,
yalnizlastirilir, ve miitecaviz davranmislarin merkezine yerlestirilir.
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Diger bir unsur miitecaviz davranislarin sistematik bir bicimde devam
ettirilmesidir. Gercekten de, isveren veya diger iscilerin, bir isciye yonelik
miitecaviz fakat miinferit davranislar psikolojik taciz olarak nitelendirile-
mez. Bu davranislar sadece haksiz fiil teskil ettikleri taktirde haksiz fiilin
hukuki sonugclarini dogururlar. Ancak bu, psikolojik taciz niteligindeki
davramislarin planh olmasini gerekli kilmamaktadir. Ortaya cikan firsat
kullanilarak bu davranislarin yapilmasi da bu anlamda yeterlidir.

Kararda psikolojik tacizin amacinin is¢inin yildirilmasi ve isten ayril-
masimin saglanmasi oldugu belirtilmistir. Isyerinde psikolojik tacizin te-
mel amaci bu olsa bile tek amacinin bu oldugu séylenemez. Psikolojik ta-
ciz davranislarinin baslatilmasi; bireyi grup kuralin1 kabul etmeye zorla-
ma, dismanhktan zevk alma, sadece zevk arayisi, can sikintisi, 6n yargi-
lan pekistirme, ayricalikli hak sahibi olduguna inanma, sahip olamadik-
larmmin acisi ¢ikarma ve bencillik gibi sebeplere dayanabilir.

Psikolojik taciz niteligindeki davranislar isveren veya isveren vekilin-
den gelebilecegi gibi diger iscilerden de gelebilir. Taciz ¢catisma olarak ta-
nimlanabilecek bir tetikleyici olayla baslar ve bu asamay1 saldirgan ey-
lemler izler. Psikolojik taciz diger iscilerden geliyorsa isverenin devreye
girmesi licinci asamada olur. Psikolojik taciz magdurunu isverenin de
suclu gormesi, isvereni de psikolojik taciz negatif dongiisiine dahil eder.
Isveren burada is ortammin psiko-sosyal kontroliinii reddeder ve siirec-
teki yerini alir.

Psikolojik taciz niteligindeki davranislar kisilik hakkini rencide edici,
isciyi kiiciik dustrtiict, tehditkar ve asagilayict davramslardir. Maddi
olayda ytiksek sesle bagirma, “sen bu isi beceremiyorsun” gibi asagilayi-
c1 ifadeler kullanma, telefonla konusmasina aldirmadan emirler verme bu
nitelikte davranislar olarak gortilmustiir. Gercekten de isyerinde psikolo-
jik, taciz iscilerin kisilik hakkina ve insan onuruna haksiz bir miidahale
niteligindedir.

Saygideger Hocam Ali Glizel ve degerli ¢calisma arkadasim Emre Er-
tan Avrupa tlkelerindeki psikolojik tacize iliskin kurallar1 anlattiktan
sonra Tirk hukukuna iliskin bu sikici teblig herhalde Barselona-Milan
macindan sonra Tiirkiye'deki herhangi bir maca benzedi. Onun icin sik-
t1gim icin 6zilir diliyorum. Tesekkiir ederim. (Alkislar)

ALi GUNEREN

Oturum Baskant

Bliylik bir ¢alisma trtni oldugu anlasilan doyurucu ve kapsaml
tebliginden dolay1r Saymn Bayram Hocami kutluyorum.



SORU - YANIT

ALi GUNEREN

Oturum Baskant

Bu boltimde, 6gleden sonraki boliimde degerli tebligini sunan ti¢ ho-
camiz soru sormak isteyen katilimcilarin sorularim yanitlayacaktir. Soru
sormak isteyenlerin liitfen isimlerini yazmak istiyorum, sirayla s6z vere-
cegim.

Saym Hocam Ali Riza Okur, litfen buyurun.

Prof. Dr. ALi RIZA OKUR

Marmara Universitesi I.1.B.Fakiiltesi Is ve Sosyal Giienlilc Hukulcu
Ogretim Uyesi

Ben daha ¢ok kavramsal acidan yaklasacagim. Merak ettigim bir ko-
nu var. Hocalarimiz isyerinde psikolojik tacizi veya mobbingi a¢iklarken
suireklilikten s6z ettiler, ama daha ¢ok onu Fuat vurguladi, Ali Gtizel Ho-
camiz pek tizerinde durmadi, Emre de pek tizerinde durmadi. Merak et-
tigim konu bu ac¢idan su: Acaba Pmar Hocamin da kitabinda psikolojik
tacizin olabilmesi i¢in belli bir stire devam etmesi gerekiyor birinci unsur,
ikinci unsur olarak da bunun isten uzaklastinlmak icin yapilmasi gere-
kiyor. Acaba yabanci hukuklarda da bu iki unsur bu sekilde araniyor
mu? Yoksa bir kez olaym gerceklesmesi mobbingin olusumu icin yeterli
oluyor mu? Birinci tizerinde durmak istedigim konu bu, ikinci olarak da
Fuat'n tebliginden sonra aklima sdyle bir sey geldi. Fuat gozetme bor-
cundan, esit davranma ilkesinden, yonetim hakkindan, diristliik kura-
lindan ve haksiz fiilden s6z etti ve bunlarla ilgili yaptirnmlar1 séyledi. Bir
anda aklima su geldi: Bu acidan olay1 ele alip mobbinge miieyyide uygu-
lamakta yeterli olacaksa acaba Ali Glizel Hocanin teklif ettigi gibi mob-
bingle ilgili ayrica birtakim diizenlemelere ihtiyacimiz var m1? Ctinki Fu-
at dyle bir sundu ki, tek basina gozetme borcu bile sanki mobbingin yap-
tinma baglanmasi ve Tirk hukukunda kabuli i¢in yeterli gibi geldi ba-
na. Bu konuda aciklama rica edecektim.
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ISMAIL BAYER

Geleneksellesmeye baslayan bu toplantilarin, bu 11. toplantilarin
bence en biiyik 6zelligi biz gecmisi degil gelecekte ¢ikacak sorunlar1 ko-
nusmaya basladik. Ben de bu konuda bugiinkii 6gleden sonraki tebligle
ilgili sunumda bagislayin ¢ok cahil oldugum i¢in ti¢ seyi sormak istiyo-
rum: 1) Bu konudaki zaman asimi ne olabilir? 2) Tazminat hesabi nasil
yapilacak? 3) Ceza olayl, idari ceza, para cezasi veya hapis cezasi ileriye
yonelik nasil diizenlenebilir?

Hosgoruntize si@inarak bu ti¢c sorumu bir olayla, dosya degil 6zellik-
le altin1 ¢izeyim, anlatarak acikliga kavusturmak istiyorum. Bir zamanlar
50li yillarda s6yle Hitlervari biyiklar modaydi. 70’li yillarda suradan asa-
g1 sarkinca halka yo6nelik, suradan yukarn ¢ikinca hakka dénik biyiklar
modaydi. Sonra kaytan biyiklar veya badem biyiklar ¢ikmmisti. Yonetici bir
kisinin fotografiyla ilgili olarak disiplin sorusturmasi aciyor ve disiplin so-
rusturmasina dayali olarak da ceza veriyor. Disiplin sorusturmasina ce-
za verilmesi pek o kadar 6nemli degil de, yapilan sorusturmanin dayana-
g1, kihik kiyafet yénetmeliginin 6tesinde Atatiirk ilke ve Inkilaplarina uy-
mamaktan dolay1 bir ceza olmus oluyor. Bunun tizerine bu idari cezaya
kars1 dava agiliyor. Tespit davasi ve uzman bilirkisilerden olusan bir he-
yet bu fotografin kihik kiyafet yénetmeligine uygun oldugunu, verilen di-
siplin cezasmin gecersiz olduguna karar veriyor, ama idare bununla ilgi-
li teblig edilmesine ragmen hicbir sey yapmiyor. Bu sorular bugiinkii ko-
nusulanlardan sonra bu olayl anlatmamin nedeni su: Ctinkii bu olayin
objesi benim. O ytizden bastaki sorumu biraz daha ileri getirerek devam
ediyorum. Yetersizliklerinin sonucu psikolojik dengesizliklerini davranis-
larmma yansitip yonetim erkiyle ilgili kullanan kisilere kurumsalligin ote-
sinde kisisel ceza verilebilir mi?

SEBNEM BALCI

Galatasaray Universitesi Hulkuk Falciltesi

Benim kafama takilan nokta su, aslinda biraz arada da tartistik, son-
ra tebligde de Sayin Fuat Bayram goériisiini belirtti. Merak ettigim nokta
is kazas1 ve meslek hastaligi boyutuydu. Psikolojik tacizi sosyal giivenlik
hukuku acisindan acaba nasil degerlendirmek lazim, bunu bir meslek
hastalig1 olarak kabul edebilecek miyiz su anki Turk hukuk sistemi baki-
mindan? Hatta psikolojik taciz neticesinde meydana gelen intihar vaka-
lari da yine is kazasi olarak degerlendirebilecek miyiz? Burada goriisii-
nu belirtti Fuat Bayram, bunun miimkiin olmadiginm séyledi. Kisisel ola-
rak aksi gériiste oldugumu, su anki yasal sistemimiz bakimindan da pe-
kala meslek hastaligi olarak kabul edilebilecegini diistintiyorum. Bu ko-
nudaki gortistinliizii merak ediyorum. Hem Fuat Bayram’a yoneltiyorum,
hem de Ali Giizel Hocamin goériistinii de almak istiyorum.
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ikinci noktaysa, bu esitlik ilkesi ve ayrimecilik yasagi kapsaminda ele
alinmasi bu konunun son derece isabetli bulmakla birlikte kafama taki-
lan nokta surasi oldu: Acaba mutlak olarak her durumda mu esitlik ilke-
si ve ayrimcilik yasagi cercevesinde ele alabiliriz, yoksa bir isciye yonelik
olmasi mu gerekli? Sunu demek istiyorum: Isveren bir is¢iye 6zel olarak
yonelik degil de kendi kisilik yapisi, tislubundan 6tiirti yénetim anlayisi
tacizkar olabilir, pek ¢ok 6rnekte rastladigimiz gibi bir isyerindeki herke-
se karsi boyle davraniyor olabilir. Bu takdirde de esitlik ilkesi ve ayrimci-
Iik yasaginin ihlalinden s6z edilebilir mi? Her somut olayda ayrica esitlik
ilkesi ve ayrimcilik yasagi da ihlal ediliyor mu diye bakmak gerekir kani-
sindayimm. Acaba yanhis m1 anladim? Bir de bu noktay1 aydinlatirsaniz se-
vinirim.

UYGAR BOSTANCI

Psikoloji dedigimiz zaman kisinin i¢ diinyas: ve algilar1 aklimiza geli-
yor ilk 6nce. Bu nedenle ayni davranistan herkesin farkhi etkilenmesi
mumkiin. Ben bununla ilgili olarak sunu soracagim: Kisiye yonelik degil
de, makama ya da goreve yonelik psikolojik taciz miimkiin olabilir mi? U¢
bir 6rnek vermek gerekirse 6rnegin, bir 6zel hastane doktorlarin yazdigi
receteyi hastabakicilara kontrol ettiriyor. Bunu psikolojik taciz olarak ka-
bul edebilecek miyiz?

Ikincisi de su: Ise iade davalariyla iscilerin haksiz yere isten cikartil-
masinin oniine gecilmeye calisildi. Hala isciler haksiz sekilde isten ¢ikar-
tilabiliyor. Sadece ilave bir tazminat alabiliyor. Maalesef ki, bunun 6nii-
ne gecmek miimkuin degil, burada da aymn sekilde psikolojik tacizi tama-
men 6nlemek amaclaniyorsa ve burada bir yasal diizenleme yapilmasi ge-
rekiyorsa bu yasal diizenlemenin is¢iye fesih hakki vermesi ya da tazmi-
nat hakki dogurmasi degil de, ayni is¢inin viicut buitiinliigtinde oldugu
gibi psikolojik saghginda da is glivenligi hiiktimlerinde oldugu gibi isve-
renin ve isyerinin denetlenmesi miieyyidelerin isverene yonelik olmasi
disitntllemez mi?

NUKHET DUNDAR

Saygideger hocalarimin kahve arasmdan 6nce ve sonra iki ayr yapti-
g1 degerli tebliglerden cok etkilendim. Ozellikle yurtdisindaki uygulama-
larin psikolojik tacizin i¢ hukuklarina acikc¢a yerlesmis olmasimdan ve bi-
zim hukukumuzda da AB yo6nergeleri ve sosyal sartlar uyarinca i¢ huku-
kumuzda 2008’e kadar diizenlenmesi sartimi getirdiklerini séylemisti Sa-
yin Ali Giizel Hocam. Ben Calisma Bakanlhifinda Bas Is Miifettisiyim ve
uygulamada cok fazla isyerlerinde diger isciler tarafindan degil de isveren
tarafindan iscilere uygulanan psikolojik taciz vakalariyla cok sik karsila-
siyoruz ve bakanlhgimiza da sikayet etmek tlizere gelen isciler, onlarin bi-
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zim sikayet dinleme servisimiz var, yardimci oluyoruz isyerlerindeki uy-
gulamalara, dilekce yazmalarina yardimci oluyoruz. Ozellikle kiiciik 61-
cekli ve en formel sektorde, kayit dis1 sektérde kiiciik isyerlerinde daha
cok egitim seviyesi diistik isverenlerin kizma, bagirma, asagilama, kui¢tik
gorme, horlama gibi iscileri istifaya zorlama olaylariyla karsilasiyoruz ve
ne yazik ki bizim Is Yasamizdaki maddede tam yerini almadigi icin, ama
ben de burada daha ayrintili bilgilendim, Medeni Kanun, Borg¢lar Kanu-
nu gibi i¢ hukukumuzda yararlanilarak bir seyler yapilabilir diye diisii-
nuyorum. Ancak biz iscileri yonlendirirken biz yarg: degiliz, idareyiz. Ta-
bii ki, yeminli sahit dinleme yetkimiz yok, ancak belgeler tizerinden ince-
leme yapiyoruz. Bunlan is mahkemesinde, haklh nedenle fesih daha ¢ok
bizim karsilastifimiz somut olay bu, istifaya zorlanma, is¢inin psikolojik
taciz nedeniyle hakli nedenle fesih yapabilir mi? Biz bu konuda isciyi na-
sil yénlendirebiliriz ve sunu sormak istiyorum: Bir 8. Is Mahkemesinin
manevi tazminat davasmdan bir tek vakadan bahsetti Hocamiz, acaba
psikolojik taciz kelimesi zikredilerek hicbir isci dava a¢mis m1 hakl ne-
denle? Yargida bdéyle bir 6rnek var mi? Cilinku isciler de bu konuda bi-
lincli degiller, istifaya zorlandik diyorlar ve dilekcede sadece artik cami
burnuna gelmis, ¢ekiyor gidiyor. Sunu belirterek ¢cekmiyor: Su su neden-
le isyerinde uygulanan su baskidan dolay1 ayriiyorum demiyor. Daha
dogrusu hakkim bastan kaybediyor. Bu konuda ispat vasitas1 mahkeme-
de olacaktir. Hakimin bu konuda i¢ hukukumuza 6rnek olacak sekilde
ozellikle psikolojik taciz tamiminin altini ¢izerek karar vermesi gerektigini
diistintiyorum. Bagska maddelere atiflarla m1 karar veriliyor, yoksa is hu-
kukunda psikolojik taciz yerlesmeye baslayacak m?

Av. GULCAN KARAKAS

Degeli Hocam Ali Gtizel dedi ki, bir kitapla hayatim degisti, hakika-
ten benim de bu tebligle hayatim degisti diyebilirim. Ctinkili buradan duy-
duklarimla herhalde pazartesi giinii ¢calistifim ve staj yaptigim btitiin yer-
lere kars1 psikolojik taciz nedeniyle dava acacagim eger zaman asimina
ugramadiysam.

Benim su sorularim olacak: Eger miisaade buyururlarsa, is gériisme-
si esnasinda 6ncelikle suna deginmek istiyorum: Avrupa’da cesitli tepki-
ler ortaya cikiyor ve bu tepkiler karsisinda yasa koyucu belli yasalar yap-
maya zorlaniyor. Fakat bizim tilkemizde gériildiigi gibi Avrupa Birligi bir
ybnerge yapiyor ve bu yonergeye biz uymak zorunda kaliyoruz. Ctinkii biz
hakikaten biraz tepkisiz ve itaatkar bir toplumuz ve kimse de ugradigi ne
cinsel taciz ne de psikolojik tacizi ¢ikip da artik gururumuza mi yedire-
miyoruz, ne oluyorsa tepki olarak dile getirmiyoruz. Dolayisiyla hep bir
arkadasimin basma geldi diye baslayan ctimleler, genellikle kisinin ken-
di basma gelen fakat anlatmak istemedigi seylerdir. Benim anlatacagim,
kisaca anlatacagim seylerin hepsi benim basima geldi. Is gériismesi es-



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku 211

nasinda sorulan sorular ¢ok enteresan, bekar misin, nisanl misin, erkek
arkadasin var mu, i¢ki icer misin, sigara icer misin ve bunun gibi isle hi¢
alakasi olmayan 6zel sorular. Tabii sinir bazen de asilabiliyor. Sunu me-
rak ediyorum: Acaba sozlesme 6ncesi goriismeler, hukuki terimle yanili-
yor olabilirim, is gériismesi esnasinda yapilan bu psikolojik ve cinsel ta-
cizler icin kulpein kontrahendoya dayali tazminat davasi acilabilir mi?

ikinci sorum su: Bildigimiz gibi artik isci avukatlar denilen bir kurum
ortaya cikti ve az evvel hocamiz sdyle bir sey soyledi: Psikolojik taciz sa-
dece kisinin kisisel onur ve sayginligina degil, mesleki onur ve saygimhgi-
na karsi da yapilan davranmslardir. Isci avukatlik yaptigim dénemde -cok
stikir ki, artik degilim- dava hakkinda cok fazla bilgi verilmeden sadece
style sOyle olacak, gideceksin sunu sdyleyeceksin. Bilirkisi raporu gele-
cek beyanda bulunmak tizere siire istiyoruz efendim diyeceksin diye ca-
listifim dénemlerde maalesef bir davada sanik vekili olmamiza ragmen
musteki vekili oldugumuz séylendi. Ben de gidip miisteki vekili sandalye-
sinde durdum, fakat sonra durusma esnasinda 6grendim ki sanik veki-
liymisiz, cok btiyiik bir yikimla kars: tarafa gectim. Bu da kisinin mesle-
ki onur ve saygimlgina zarar veriyor diye diistintiyorum. Bu tarz érnekler
cogaltilabilir. Acaba bunlara yénelik de dava acilabilir mi diye merak edi-
yorum.

Son olarak da en ¢ok psikolojik tacize ugradigim dénemler stajyerlik
oldugu i¢in stajyer ciraklar ve bunun gibi diger ¢alisanlar i¢in getirilecek
koruma nedir?

AHMET SEVIMLI

Uludag Universitesi

Oncelikle Sayin Hocama ve sayin meslektaslarima tebligleri i¢in te-
sekkiir ediyorum. Iki konuda ¢ok kisa yorulduk, ama fikrimi belirtmek is-
tiyorum. Cinkl yakin konularda calisiyoruz ve 6zellikle de Fuat Beyin
tebligiyle ilgili. Bunlardan bir tanesi Medeni Kanunun 25. maddesindeki
koruyucu davalar bakimindan benim kanimca ne diistiniir? Onu da me-
rak ediyorum tabii ki, sadece koruyucu davalar, mesela, 6nleme davasi,
psikolojik tacizin 6nlenmesi i¢in acilacak bir davada da kamimca yetkili
ve gorevli mahkeme, daha 6nemlisi is mahkemesidir. Bu noktada ne dii-
stintir? Ikincisi, psikolojik taciz isciye hakli nedenle fesih hakki derhal fe-
sih hakki verir mi? Iki noktadan bakmak gerek: Isveren tarafindan yapi-
lan psikolojik taciz daha kolay cevaplamasi bunu, verir. Ctinkii 24. mad-
dedeki satasma kapsaminda bu degerlendirilebilir diye diistiniiyorum.
Digeri bakimindan, bir diger iscinin psikolojik tacizi acaba verebilir mi?
Bence de verir. Yalniz sunu soylemek gerek tabii, siz de belirttiniz onu,
dogrudan bunu kapsayan bir hiikiim yok bizim Is Kanunumuzda, ancak
24. maddedeki gerekgeler, fesih gerekcelerine benzer gerekceler de kabul
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ediliyor. Ogretideki baskin gériis bunlarin da fesih gerekgesi, hakli fesih
gerekcesi olabilecegini sdyltiyor. Dolayisiyla cinsel tacize iliskin maddede-
ki hafif bir prosediir 6ngériilmiis orada, o prosediire uyarsa is¢i bence, o
zaman hakl nedenle fesih hakkin da kullanabilir. O da sudur: Isci, is ar-
kadaslan tarafindan ya da iisti tarafindan psikolojik tacize ugruyor. Bu-
nu mutlaka durumu isverene bildirmesi gerek. Isveren eger gerekli én-
lemleri almazsa bu durumda fesih hakki dogacaktir diye diistintiyorum.

Son olarak da bir soru: Isveren ya da isyerinde calisan diger bir isci
degil psikolojik tacizde bulunan, o isyerine siirekli gelen bir miisteri. Bu
da psikolojik taciz kapsaminda kabul edilebilir mi ve korumalardan ya-
rarlanabilir mi isci?

Av. NESRIN OZER

Benim soruma aslinda Ahmet Bey degindi. Isverenin diger iscilerinin
psikolojik tacizinden bahsettik stirekli, daha ¢ok arastirmalar ve tamm-
lamalar Ali Giizel Hocamin tanimladigi Avrupa hukukundaki arastirma-
lar da bu y6nde, ancak isyerinde psikolojik tacizi 6nleme c¢abalarimizin
gerekcesi is¢inin onurlu ¢calisma hakki, isverenin de isciyi gozetme bor-
cuysa bu durumda o isyerinde olusan diger taciz davranislari, 6érnegin,
muisteri tacizleri ve bu kapsamda mutlaka goértilmelidir ve yasal diizenle-
melerde sadece diger isciden gelecek tacizler degil, miisterilerden gelecek
taciz davranislarnt da dikkate alinarak yapilmalidir diye distintiyorum.
Avrupa hukukunu bilmiyorum, ama Amerikan hukukunda psikolojik ta-
ciz, isyerinde psikolojik taciz kavramu icerisinde bu da var sanmirim. Bunu
isyerinde psikolojik tacizin kapsaminin ¢ok genisletilmesi olarak mi dui-
stiinmek lazim, yoksa kapsamin genisletilmesi degil, hakl olarak kapsa-
min icine alinmasi gerekir mi diye diistiniiyor hocalarimiz, o konuda gé6-
ruslerinizi istiyorum.

DIiRSE YALCIN

Hocalarnmizdan deginen oldu Ceza Yasasinda da bunun hiikme bag-
lanmas gerekir diye, ben buna katilmiyorum. Ciinkti yeni Ceza Yasasin-
da zaten iki tane enteresan sug tipi var. Bir tanesi eziyet, iskenceden ay-
r1, iskencenin faili ancak resmi memur olabiliyor, kamu goérevlisi olabili-
yor, eziyet diye bir su¢ geldi yeni Ceza Yasasma. Bu konuda bir karara
heniiz rastlamadim, ama zaten yasa tamimlamiyor. Ne eziyet sayilir? ikin-
ci bir sugc tipi var: Bir Kisiyi surf huzursuz, rahatsiz etmek icin 1srarla te-
lefon edilmesi vesaire tam metin aklimda degil, yine bir yaptirima bagla-
niyor. Dolayisiyla psikolojik taciz diye ayri bir sug tipi getirilmesine ben-
ce gerek yok.

Ikinci husus, hukukumuza yabanci terminolojik terimlerin gelmesi
beni rahatsiz ediyor. Psikoloji kelimesi zaten Tiirkce degil, bunun Tiirkce
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karsiiginin bulunmasi lazim getirilecekse, ruhsal diyeceksek ruhsal ol-
sun, taciz kelimesi de zaten ¢cok muglak bir kelime. Cinsel taciz de galiba
hukukumuza girdi. Eskiden 1rza tecaviiz vardi, tasaddi vardi, sarkintilik
vardi. Simdi bir cinsel taciz ¢ikti, zaten nasil tamimlanacagim kimse bil-
miyor. Manevi taciz, bir kere bu terminoloji sorunu ti¢tincti olarak iceri-
ginin doldurulmasi sorunu. Sismanlhgiyla alay etmisler diye adam intihar
etmis. Etmeseydi ya da zayiflasaydi ya da o da onlarla dalga gecgseydi.
Fransa’da bugin ¢ok muglak birakildiginda dolay1 ytiksek mahkemenin
bombardiman altina tutuldugu séyleniyor. Simdi daha dar yorumlaniyor.
Hukukun keskin olmasi lazim. Kavram karmasasi, is Kanunu 24. mad-
desinde érnegin, gézdag: diye bir kelime var. Isveren isciye gozdagi verir-
se, tehdit kavram var zaten hukukumuzda, gozdag1 ne demek? Daha yu-
musag1 m1 tehdidin? Hukukun keskin, kavramlarinin siirh olmas: ge-
rektigine inanmiyorum. Yabanci kelimelerle veya lackalastirarak yeni yeni
kavramlar yaratmayalim diye diistintiyorum.

Av. ABDi PESOK

Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Saygideger Hocalarima verdikleri bil-
gilerden dolay1 tesekkiir ediyorum. Gercekten ufkumuzu genislettiler. Ko-
nusmalar boyunca sorum Fuat Hocamiza olacak. Bir de eger miimkin
olursa Yargitayimizin 9. Dairesinin konusunu daha c¢ok ilgilendirdigi i¢cin
Dr. Mustafa Kilicoglu Bey s6z alacak, tahmin ediyorum, o da deginirse
memnun olurum. Bizi aydinlatmis olurlar. Clinkti bu anlattigim konuda
karsilastifim herhangi bir Yarg: karar olmadi. Benim géziimden kacmis
olabilir mi? Var mi dairemizin bdyle bir karar bilgi vermesini, yoksa sa-
dece sahsi goriisti akademisyen oldugu icin ayni zamanda ne oldugunu
6g8renmek isterim.

Bu psikolojik taciz konusunda dikkat ettim hocalarimiz devamh ak-
tif tavirdan bahsettiler. Taciz i¢in bir aktif tavir s6z konusu oldugu orta-
ya cikti. Tersi olmaz diye bir beyanlar1 olmadi, ama anlatim akisindan
ben bunu cikarttim. Psikolojik tacirin unsurlarinin basinda onur ve say-
gmhgin haleldar edilmesi bir nevi yahut rahatsiz edilmesi esas aliniyor.
Aktif tavir var da, acaba pasif tacizden bahsedilebilir mi? Bunun 6nemi-
nin ¢ok fazla oldugu kanisindayim. Ciinki tilkemizde benim tespitlerime
gore taciz tabii ki bir hayli fazla, ama pasif taciz aktif tacizden daha faz-
la. Tipik 6rnegi, licret artisinin yapilmamasi, érneklemeyi soyle arz etmek
istiyorum: Bir Kkisi bir isyerinde cevabi tam olsun diye 6rnegi birazcik siv-
ri olarak verecegim: Ust diizey ustabasi y6netici olmasin ustabasi teknik
bir eleman ona gore de ticret almakta, fakat bu isyerinde toplu is sozles-
mesi yok, bu isyerine 6zel hizmet akdiyle de girmemis, calismiyor. Yasa-
larmmiza gore Uicretin tespiti konusunda bir ana simirimiz var. Yasal asga-
ri ticret. Bir isveren teknik personel oldugu tartismasiz olan bu kisi mi-
sal olarak asgari Ucretin ti¢ kat1 ticretle de girmis, girdigi tarih itibariyle
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her y1l diger iscilere zam yapiyor, buna yapmiyor veya cok kendine gore
akilli bir isveren hi¢ kimseye zam yapmiyor, ama asgari Uicretle ¢calisan-
lar fazla fark etmiyorlar. Ben nasil olsa asgari ticret aliyordum, asgari tic-
ret arttik¢a aldigim bana yeter diyor. Bu sekilde tlicretlerine zam yapma-
ma kanunen de mecbur olmadig: bir yerde hayatin olagan sartlar1 deger-
lendirildiginde bu konuyu bir pasif taciz kabul edebilir miyiz? Bu eger pa-
sif taciz olarak degerlendirilirse 24. maddeye gére hakli nedenle hizmet
akdinin feshine gerekce olur mu?

PINAR TINAZ

Marmara Universitesi Calisma Ekonomisi ve Endiistri Iliskileri Béliimil
Ogretim Uyesi

Ben saniyorum benim meslek grubumda icinizde hi¢ kimse yoktur.
Ben bir ¢alisma psikologuyum, tamamen psikoloji ve tistiine ¢alisarak ol-
dum, calisma psikologuyum. Dolayisiyla benim bu konuya yaklasimim
sizlerden ¢cok daha farkh bir noktadan hareketle gelisti ve sonradan bak-
tim ki, tabii benim ¢alisma ekonomisinde bulunmam ¢ok biiytik bir ayri-
calik bir ¢calisma psikologu olarak, belki bir psikolog olsaydim psikoloji b6-
limiinde olsaydim bu konuyu belki bu kadar rahathkla ele alamazdim,
belki farkina da varmazdim. Calisan insanin sorunlariyla ilgilenildigi icin
bizim béliimde dolayisiyla ¢ok rahat yaklastim ve o zaman goérdiim ki, bir-
birimizden bagimsiz olarak hukukc¢u arkadaslarin da degerli Hocam Ali
Guizel, Ali Riza Okur onlar da bu konuya el atmislar, ama ben biraz daha
cesaretli ¢citkmisim. Daha 6nceden ortaya ¢iktim bu konuda.

Esasinda ben simdi fark ediyorum, ben bir anlamda mobbing kur-
ban1 olmusum o swralarda, ¢tinkii bu psikolog nereden cikti, ne isimiz
var gibi bakislar oldu. Clinkii isletmeciler yonetimciler bu isi ¢cok rahat
hallettiklerini saniyorlardi, ama baktilar ki farkli bir sekilde calisiyo-
rum, neyse sonucta asagi-yukari 20 sene oldu mu Hocam? Evet, yakla-
sik 15-16 sene sonra ben kendimi gosterdim, ne is yaptigimi anlamis
bulundular.

Soyle bir sey sdyleyeyim: Bir kere her ne kadar hepimiz anlamaya
calisiyorsak da, gene de yanlisliklar yapiyoruz. Tabii ki bu konuda ilgi-
lenen cok degerli hocalarim, meslektaslarim, 6grencilerim var, ama ben
cok derinlemesine mobbing okuyorum, birkac¢ dilden izlemeye calisiyo-
rum. Dolayisiyla o kitabi ben bitirdigim sirada bir dolu bana daha kay-
nak gelmisti, ama ben sikildim ve tamam, yeter su anda, zaten bilinme-
yen bir konu, burada ben bunu keseyim dedim. Dolayisiyla su anda be-
nim daha 2-3 kitap c¢ikarabilecek bilgi potansiyelim var, ama neresin-
den baslayacagimi bilmiyorum ve nitekim su an degerli arkadaslarim
Hediye Hanim ve Fuat Beyle birlikte hukukla birlikte bir yeni psikolojik
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taciz kitab1 herhalde 2 ay i¢inde ¢ok degerli bir ¢alismann Urinud ola-
rak piyasaya cikacaktir.

Soyle sOyleyeyim: Bir kere miisaade ederseniz tanimlamak istiyorum
isyerinde mobbing deyin isterseniz, isyerinde psikolojik taciz demeyeyim.
Onun de neden oldugunu sdéyleyecegim. Bir kisi veya birkac kisi tarafin-
dan bir diger kisiye yonelik sistematik, diismanca, ahlak dis1 davranisla-
rin yoneltilmesi seklinde ortaya c¢ikan bir iletisim Ortintiisti. Dolayisiyla
bir iletisim problemiyle éncelikle karsi karsiyayiz. Iletisim deyince o za-
man birtakim roller var. Kimdir? Tacizi yapan, biz buna mobbingci diye-
biliriz, zorba diyebiliriz, tacizci diyebiliriz, ugrayan magdur veya kurban,
hedef Ingilizce, Amerikan literatiiriinde hedef diyorlar mesela, bir de tabii
izleyiciler var, ama tabii bugiinkii konunun disindaki ayrintilar bunlar.
Bir olgunun mobbing olarak kabul edilebilmesi i¢in birtakim parametre-
ler var. Dolayisiyla hukuka intikal etmesi i¢in yasal olarak savunulabil-
mesi i¢in 6nceden saptanmasi gereken birtakim kriterler var. Belirlenmis
7 tane parametre var. Insallah bu kitabimda o parametreleri koymay1 dii-
stinliyorum. O parametrelerin altinda birtakim 6zellikler var ve diyor ki,
bu parametrelere uygun olmasi lazim ve burada calisma psikologu olan
kisiye maalesef bizim tilkemizde calisma psikologu donaniminda kag¢ Kisi
var bilemiyorum, herhalde ¢cok az sayida, daha dogrusu ¢alisma psikolo-
jisi yapmis, ama altta psikoloji lisans1 backraundu var mi, onu bilemiyo-
rum. Bu 7 parametreye uymasi lazim.

Birinci parametre bu olayin muhakkak isyerinde geciyor olmasi gere-
kir. Clinkti hala her ne kadar dinlesek de, okusak da hala o yanlgiya di-
siiyoruz ve herhangi bir olay1 ben mobbinge ugradim, bana mobbing ya-
piliyor seklinde yorum getirilebiliyor. Bu yanls, sadece isyerinde olmasi
gerekir. Onun icin demin isyerinde psikolojik taciz lafim geceyim de,
mobbing diyeyim dedim. Sonra ikinci 6zelligi, demin hocalarin da bahset-
tigi Leiman tarafindan ortaya atilmis ve gene ilginctir ki, btitiin tilkeler-
de bu konuyla ilk ilgilenen, ortaya c¢ikan kisilerin hepsi ¢alisma psikolo-
gu, ama ben bunlan fark ederek ortaya ¢ikmadim ve ¢calismaya basladik-
tan sonra baktim ki, a bunlar da calisma psikologu, demek ki bdyle olu-
yormus dedim. Benim hareket noktam o degildi. Literatiir karistirdim da
ben de yazayim demedim. Dolayisiyla Leyman 45 tane davranis belirlemis
ve bu 45 davranisi da birtakim kategorilere ayirmis. Ikinci parametreden
s6z etmek icin bunu séyliiyorum. 45 davranisin ilistiine baska iki arastir-
mac1 var, 39 davrans daha getirmisler ve baska seyler de var asagi-yu-
kar1 70-80 tane isyerinde psikolojik tacizin teshisinde bize yardimci ola-
bilecek davranis sekilleri ortaya cikiyor ki, ikinci parametre diyor ki bun-
lar1 da kategorilere oturtmuslar. Diyor ki, ikinci parametre bu kategori-
lerden en az ikisindeki davranislara maruz kalmasi lazim. Uctlinciisii sis-
tematikligi ctinkii sistematik olarak bunu en az haftada bir kez olarak ya-
pilmasi lazim diyor ve de séyle bir sey daha konuluyor: Sistematik ve sti-
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reklilik arz etmesi diyor, demin arkadaslarimin séyledigi. Ancak ti¢tincii
parametre bu.

Ancak bu noktada Ali Riza Hocanin séylemis oldugu bir sey var. Pe-
ki, bir kerelik olan1 ne yapacagiz? Soyle; her ne kadar baslangicta bu ka-
tegorilerde gidiyorsa da is yeni olarak literattirde quick mobbing diye sap-
tadiklar bir sey daha var ve onun da bazi kriterleri var, ama en énemlisi
bence 4. parametre ki, tamamen kiside ruhsal veya fiziksel birtakim bo-
zukluklara yol agmas1 gerek ve bunun doktor raporuyla veya bilir ¢alis-
ma psikologu ne sekilde artik bizim tilkemizde olacaksa, ¢linkli demin ar-
kadasim Emre sen sz ettin degil mi Belcika’daki olaydan? Onleme danis-
mani, ¢alisma psikologu, ¢iinkii ama¢ mobbing ortaya ¢ikmadan durdu-
rabilmek. Ctinkii sonugclar1 hakikaten ¢ok agir ve maalesef intihara kadar
gidebiliyor. Bir dolu altinda seyler yatiyor. Burada bunu kesmek istiyo-
rum. Bir de demin Ahmet Bey ve Nesrin Hanimin zannediyorum sordugu
musterilerle ilgili -isim yanhs sdylediysem kusuruma bakmayn, not al-
madim- bir sey var. Onu da size sdylemek istiyorum. Orada bir taciz ola-
y1 var. Hep ayirt etmek lazim, fakat mobbing dedikleri biittin yabanci li-
teratiirde, diinyada mobbing denilen sey sadece isyerinde yukaridan asa-
giya, esdegerler arasinda ve asagidan yukariya, astlardan tiste dogru ya-
pilan davranisi mobbing olarak tanmimliyorlar, ama sizin dediginiz bir ta-
ciz olay1l, ama mobbing kavraminin i¢inde bunu almiyorlar. Zaten herkes
mobbingi kullaniyor diye bir sey de yok. Ingilizler ingilizce konusulan fil-
kelerde mobbing kullanilmiyor, baling diye baska bir kavram kullaniliyor.
Bossing diyorlar, tamamen isletmenin uyguladigini, orduda var nonnizm
diye bir terim kullaniyorlar. Bir de iki tane daha sey var, su anda yeni ge-
listirilen Hocam, belki sizin dediginiz oraya da uyabilir, straining ve stal-
king diye de iki kelime gelistiriyorlar. Dilbilimciler veya bilmiyorum ko-
nuyla ilgilenenler ugrassinlar ve de sunu sdyleyeyim: Fakat ama¢ mob-
bing’se eger uygulanan ama¢ muhakkak o kisiyi isyerinden uzaklastir-
mak, ama kendi rizasiyla ama siz esdegersiniz, dyle bir seyler diizenliyor-
sunuz ki, isveren tarafindan onu attirtarak bir sekilde onu yok ederek,
amac bu, hedef bu.

Bir sey daha sdylemek istiyorum. Benim size hi¢cbir sorum yok, ¢cok
tesekkiir ediyorum. Bu konuyla benden sonra derinlemesine ilgilendigi-
niz icin sag olun. Su anda bir sey daha séylemek istiyorum. Marmara
Universitesinde Tiirkiye'de ilk olarak, ¢iinkii yabanci tilkelerde hep
merkezler var, fakat bizim tilkemizde maalesef boyle bir sey yok, ama
Sayin Rektériimiiz bu konuda cok duyarh ve su anda YOK'e gitti zan-
nediyorum. Bir isyerinde psikolojik taciz biraz ismi komik, uygulama ve
arastirma merkezi onu biz baska tiirlti yaptik mobbing dedik kimse an-
lamasin diye Ingilizce terim kullanamadik, geri déndii. Isyerinde psiko-
lojik taciz, arastirma ve egitim merkezi dedik, o da olmadi, uygulama.
Bana goére ¢cok komik, fakat bunu yapmamizdaki amac diger tilkelerde
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bu hiikiim verecek kisilerin mesela, isyerinde bir kisi var bunun olup
olmadigini saptayacak veya onleyecek, ama disaridan da bir uzman Kki-
si var ve bu kisinin arkadaslarimin da sdyledigi gibi isyeri ve hekimi ya-
ninda isyeri psikologunun istihdam edilmesi gibi bir seyden so6z ettiniz.
Bu dogru. Mobbing uzmani diye bir kavram yok literatiirde ve bunun
olmadig: 6zellikle vurgulaniyor ancak diyorlar ki, ¢ok disiplinli bir konu
bu, calisma psikologu, is hukukc¢usu, ergonomi, ¢alisma sosyologu, is-
yeri hekimi, adli tip¢1 hepsini kapsayan bir sey, fakat bu bilim dallarn-
nin hangisine mensup olursa olsun kisi bir calisma psikolojisi sertifika-
s1 almak zorunlulugunu, ¢alisma psikolojisini bunun en tstiinde gorti-
yor. Clinki kisinin ruh saghg: acisindan ve de saptanmasi ondan son-
ra da hukuk yoluna gidilmesi ag¢isindan.

Av. IBRAHIM DOGRU

Diinden beri iki konu hukuk literatiiriimtiize girdi. Simdi uygulama-
lar1, sunumlar itibariyle gercekten de hukukumuza yeni, fakat AB Uyum
Yasalarn cercevesinde uygulanabilirlikleri agisindan ¢ok orijinal, diinden
beri aldigim sunumlar ki, 6zellikle Hocam rekabet sozlesmesi yasagiyla il-
gili olan konulara deginecegim.

Bu her iki orijinal ve stratejik konuyu secip bu sunuma acan istan-
bul Barosu Is ve Calisma Hukuku Komisyonuna tesekkiir ediyorum, Sa-
yin sunumculara da tesekkiir ediyorum. Once tersten baslayalim, énce
Saym Hocam Ali Gtizel Hocamin hayatim degisti dedigi mobbing olayin-
da ben tam 68 yilinda liseden ayrilip da Bel¢ika’ya giden bir arkadasimin
anisini -ve hala orada yasiyor- 6ylesine ¢arpici acikladi ki benim hayatim
degisti diye, sonra geng piril piril bir meslektasimiz ben de bu mobbing’i
psikolojik olarak degerlendirip benim de hayatim degisti derken, Saymn
Hocamiz mobbing’in ne oldugunu o kadar giizel anlatti1 ki ben de inan-
dim. Arkadasim 68’de Belcika'ya gittiginde tabii yliksekokulda okuyabil-
mek icin cesitli fakiiltelere girdi. Bizdeki zorluklar acisindan degil, énce
tip fakiiltesine gittim, daha sonra iktisada gittim, 3, 4. yilda saniyorum
sosyal siyasetle ilgili bir boliimde okudu, bir mtiddet haberlestik. Fakat
cok ender haberlestik ve bir bankada yerlestigini duydum. Zaman zaman
serzeniste bulunuyordu. lyi degilim, psikolojik sorunlarim var, vesaire.
Sonra da bir giin gazetelerde okuduk Belgika’da yilin bankacis: secilmis.
Belki taniyanlarimiz vardir Yusuf Ziimbiltas diye bir arkadasimiz hala da
Belcika’da ayni gorevde. “Ne oldu?” dedim. “Ben bankanin psikologuyla
evlendim” dedi.

Konular itibariyle diin hocamiz rekabet s6zlesmesi yasagiyla ilgili uy-
gulamalarda Tuirk Ticaret Yasasimmin 4. maddesine gore gorev yontinden o
uygulanabilirligi de séyledi. Bugiin mobbing’in, psikolojik ve cinsel taci-
zin &zellikle Is Yasasinda Sayin Ali Giizel Hocam 5, 77, 81. gibi madde-
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lerde su deyimin de, ailesi liyelerinden birine kétii s6z, vesaire yaninda
ilave edilmesi cinsel veya psikolojik tacizde bulunan seklinde ilave edildi.
Tamam, bu ilave edilmesi bu maddelerin genisletilmesi ve su anda o AB
uyum yasalarinin yerine, taslarin yerine oturtulmasi ac¢isindan ve uygu-
lamasi olmas1 acisindan ¢ok giizel bir olay, fakat bir de sonucu var ki, Fu-
at Hocam bunu sey yapti: Dedi ki, cinsel tacize ugrayan veya psikolojik
tacize ugrayan yaptirim olarak bunu 6nleyebilir, bir dava acabilir, bir tes-
pit davasi acabilir veya tazminat davasi acabilir dedi. Fakat tazminat da-
vasimi 49. maddeye dayandirdl. Bizim Is Yasalarimizdan cikti, diinkii re-
kabet s6zlesmesi yasagini sey yapabilmek icin, Ttrk Ticaret Yasasina go-
re ticaret mahkemelerinin de gorevli oldugu gibi.

Bizim Is Yasalarimiza gére is kazasindan dolayi iki tiir tazminat diye-
bilecegimiz olay, birisi maddi tazminat, digeri manevi tazminat. Zaten is-
lerin veya isyerinden hakl nedenle veya isverenin hakl oldugu veya isci-
nin hakl oldugu nedenlerle hizmet akdinin sona ermesi durumunda 6zel-
likle isci, tabii isverenin bu sekilde bir seyi ¢cok az oluyor, ama iscilerin
muracaatinda soyledikleri basit deyim su: Efendim, ben tacize ugradim.
Clinkti o kadar moda, son zamanlarda sdylenilen bir deyim oldu. Ben bu
isverenden maddi ve manevi tazminat istiyorum. Biz de tabii bunun bu
cercevesinde 23. maddedeki, eski 17 veya 16. madde cercevesinde deger-
lendirdigimizde bunun ancak ihbar, kidem veya diger haklar yéniinden
mumkin oldugunu, bdéyle bir manevi tazminat talebinin s6z konusu ola-
mayacagimi distindik.

Diinkii sunumda rekabet sézlesmesi yasagiyla ilgili giindeme gelen
seyde, Fevzi Sahlanan Hocam Yargitay yararlarindan séz etti. Sonunda gi-
decegimiz en son kapi Yargitay oldugu icin 4 tane 6rnek verdi, 4'tinde de
ornek bir bankada calisan miifettis yardimcisiydi. Pek uygulama yok gibi
geliyor sanki, ama literatiirtimiize girdi. Bugtin mobbing’le ilgili yemin edi-
yorum, okudugum gazeteyi de sdyleyebilirim Guines diye bir gazete su ka-
dar bir bashk “tazminat istiyorken tazminata mahktm oldu” Nedir? Bir is-
yerinde saniyorum doktor iscisinin sikayetiyle mahkemeye diismiisler. Di-
yor ki “bana cinsel tacizde bulunuyor” 12 000 lira tazminat istemis ve taz-
minat istedigi mahkemeden borc¢lu olarak ¢ikti diyor. Clinkii o tazminati
isteyen isci degil, 12 000 liralik tazminati doktor almis. Ctinkii o isci cin-
sel tacizi kameraya almak i¢in 6zel bir sistem kurmus. Ac¢iklamasi bu ve
bu konu su anda Yargitay Hukuk Genel Kurulunda yanilmiyorsam goru-
Itiyor. Demek ki, mobbing bizim hayatimiza ¢oktan girmis de bizim habe-
rimiz yok. Su anda uygulamasi var bunun, onun i¢in tekrar basa donerek
acaba buradaki cinsel ve psikolojik tacizi tazminat ad1 altinda degerlendi-
receksek kisinin manevi yoniinu ilgilendirdiginden aymni is kazasinda oldu-
gu gibi kidem, ihbar yaninda bir manevi tazminat da istenebilir mi veya
boyle bir maddeye eklenebilir mi? Bir kotli niyet tazminati maddemiz var
bizim, uygulanabilirlidi neredeyse deveyi yardan atlatmak kadar zor olan
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birtakim kosullar1 olan bir sey. Mobbing bu kétii niyet tazminati madde-
sinde degerlendirilebilir mi?

COSKUN ERBAS

Yargiay 10. Hukulk Dairesi Baskaru

Bu ge¢ saatlerde bu ilging konuyu birlikte tartistigimiz icin ve siz-
lerin de burada bulunup sabirla dinlediginiz i¢in tesekkir ediyorum.
Konu, Bor¢lar Hukuku ve Is Yasasi acisindan oldukca genis islendi. An-
cak sosyal sigortanin riicu davalar veya is kazasinn tespiti davalar: y6-
nunden hicbir a¢iklamada bulunulmadi. Bu konu bu yéntiyle dairemi-
zi ilgilendiriyor. Tabii Sosyal Sigortalar Kurumu bu gibi durumlarda
ben bunu kabul ediyorum, bu bir is kazasidir ya da meslek hastaligidir
diye kendiliginden bunu getirecek gibi géziikmez. idarenin biraz hantal
calismasindan dolay1 yakiniyorum. Sahis béyle bir durumda fabrikada
calisirken o isyerinin olumsuz kosullan veya kalfa veya isveren tarafin-
dan stirekli deginildigi gibi sistematik olarak bir baski altinda tutulur-
sa biraz santimental oldugunu da diistinlirsek kisinin bu kendisini
icinden icinden kemiren bir duruma geldi, sizofren bir durum arz etti ve
stirekli is géoremez durumuna girdi. Bu durumda SSK’'ya basvurdu. Ben
bu isimi géordiigtim sirada, 1. maddede bu yiikiim var, eger bir meslek
hastaligl veya is kazasi isini gordiigu sirada isverenin isini gordigu si-
rada meydana gelirse o takdirde bu is kazasi sayilacaktir. Béyle bir du-
rumda karsimiza gelip bu olayin is kazasi1 veya meslek hastaligindaki
kosullar vardir, bunun tespitine karar verin dediginde biz bu konuya
egilecegiz, ancak bugiine kadar bdyle bir olay gelmis degil benim c¢alis-
ti8im doénem icerisinde en azindan, ancak enteresan olaylarn biz is ka-
zasl saydigimiz kararlarimiz yayinlaniyor.

Pek ¢ogunuzun malumudur. Mesela, bir olayda disarida lobide arka-
daslarimizla da konusurken acikladik, biz nisanlisina telefon eden bir is-
¢inin moralinin bozuldugu, bunun tlizerine gelip ustabasina ve arkadas-
larina hakkinizi helal edin deyip cikip isyerindeki yatakhanede intihar et-
tigi sebebiyle bir olay gelmisti. Biz, bunu olay isyerinde, yatakhane isye-
rinin miistemilatinda da sayildigi icin rahathkla géniil huzuruyla is kaza-
s1 kabul ettik ve o tespiti yapmistik. Biraz evvel degindigim bu santiman-
tal kisi sistematik olarak belirli becerisizlikleri de goz 6niinde tutarsak ve-
ya 6zel kisinin kendinden kaynaklanan 6zel durumlar1 béyle bir sizofren
duruma girerse buna gen¢ yasta hem bu isyerinde bir islev yapacak bu-
rada Uretime katkida bulunacak durumdayken birden bire bu isyerinde-
ki calismalan sirasinda ugradigi tacizden dolay1 zor durumda kalacak si-
zofren hasta olacak ve siirekli is géoremezlik gelirini hak edecek bir durum
dogdugunda ne gibi bir yaklasim gosterilmesi gerekir? Ben burada gele-
cekteki bir olay1 ¢6ztimlemek gibi durumda olmadigim i¢in kararlarin
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Yargitayda 5 kisiyle olustugunu da diistintirsek ben bu konuyu burada-
ki degerli bilim adamlari, akademisyenlerden nasil bir yaklasik gostere-
ceklerini rica ediyorum. Ozellikle Sayin Fuat Beyden bu konuyu acarlar-
sa 6numiize bir kap1 acilmis olacak ve biz de degerli katkilarindan istifa-
de edecegimiz icin simdiden tesekkiir ediyorum.

Av. GULSUM ONER YELGIN

Ben Cerkezkdy'de avukatlik yapiyorum. Bir dava actim. Isyerinde
mobbing benim miuvekkKilim isc¢i, ustabasi stirekli buna tacizde bulunu-
yor. Hakaret ediyor, yerini degistiriyor ve sonucta istifaya zorlaniyor. So-
nucta istifa ediyor ve aradan bir zaman gecince ben iletisim kurdum. Cok
zor oldugunu sdéyledim, biz tazminat davasi actik, kidem tazminati icin
dava actik. Boyle bir manevi tazminat ya da maddi tazminat degil de ki-
dem tazminati icin actik ve birinci celse oldu, ikinci celseyi bekliyoruz.
Fakat ben isimin ¢ok zor oldugunu diistinliyorum, ama bu asamadan
sonra sanki kolaylasmis gibi geliyor. Bunu sizinle paylasmak istedim.
Cunki ilk defa boyle bir yerel mahkemede béyle bir dava actigima inani-
yorum. Belki diger meslektaslarim béyle bir dava a¢cmislardir, ama Cer-
kezkdy’'de bu konuda nasil bir karar alacagimi da ¢ok merak ediyorum.

ALi GUNEREN

Oturum Baskant
Ozel konulan getirmeyelim liitfen.

GULSUM ONER YELGIN
Tamam, bu konuda bunu paylasmak istedim sizinle, tesekkiir ediyorum.

Dr. MUSTAFA KILICOGLU

Yargitay 9. Hulkul Dairesi Uyesi

Bu mobbing kavrami konusunda Dog¢. Dr. Kemal Senocak’la birlikte
yaptigimiz “Is Giivencesi Hukuku” adh kitapta kisa bir arastirma yaptik.
Dolayisiyla buradaki konusmamin bir béliimiinii kisa bir teorik katki,
ikincisi uygulama, {i¢iinciisii de éneriler seklinde sunacagim. Ilgili kitap-
ta biz Alman hukukunu inceledik. Alman Federal Mahkemesinin
15.01.1997 tarihli bir kararinda mobbing’in tanmimini su sekilde yapmis-
tir: Iscilerin birbirine sistematik olarak diismanlik beslemesi, kasten giic-
lik ¢cikarmasi, eziyet etmesi veya bu eylemlerin bizzat isveren veya amir-
ler tarafindan c¢ikarilmasidir. Unsurlardan birini yine diger arkadaslarim
konusmaci arkadaslar ifade etti, sik sik tekrar1 gerekmektedir.

Mobbing’'in amaci Alman hukukunda isveren karsisinda isciyi koti
gostermek, isi cekilmez hale kilmak, isyerinde yokmus gibi davranmak
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ve sOzlesmeyi iscinin kendisine feshetmek seklinde diizenlenmistir. Al-
man hukukundan esinlenerek Tiirk is hukukuna da uygulanacag: soy-
le bir yéntem olabilir: Mobbing kimin tarafindan yapihir? Once bir isci
diger bir isverene mobbing’de bulunabilir. ikincisi, isveren isciye mob-
bing’de bulunabilir. Mobbing’de bulunan is¢inin is s6zlesmesi Alman
hukukuna gére gecerli bir fesih nedeni olarak kabul edilmektedir. Mob-
bing’de bulunan is¢inin is s6zlesmesi isverence gecerli olarak feshedil-
mektedir. Eger bu psikolojik unsuru icerisinde barindiran mobbing ola-
y1 agir kisilik ihlali meydana getiriyorsa mobbing’de bulunan is¢inin is
sozlesmesi isverence hakl olarak feshedilmektedir. Keza mobbing’e ug-
rayan isci is sozlesmesini isveren tarafindan yapilmasi halinde haklh
olarak feshedebilmektedir. Mobbing’e ugrayan isci calisma performan-
sinda bir diistikliik géstermesi nedeniyle isverence is s6zlesmesinin fes-
hedilmesi durumunda ise iade davasi acilmakta, bu ise iade davasi is-
¢i tarafindan ispatlanmasi aranmaktadir. Zannediyorum bizim huku-
kumuz acisindan da kiyas yoluyla Alman hukukunun uygulamasinda
bir engel ben gérememekteyim.

Normatif dayanaklara gelecek olursak bilindigi tizere 4857 Sayili Ya-
sanin 5. maddesi 24. maddesi, 25. maddesi, 77. maddesi Sosyal Sigorta-
lar Kanunun 11. maddesi 26. maddesi kiyas yoluyla zorlamal da olsa uy-
gulanabilir diye diistiiniiyorum. Yalniz burada bazi konusmaci arkadasla-
rin ifade ettikleri baz1 diisiincelere yanit vermek istiyorum: Borg¢lar Kanu-
nunun 49. maddesi ve Tiirk Medeni Kanununun 24. maddesinin bizim is
hukukunda uygulanmasini engelleyen bir durum bulunmamaktadir. Biz
bunu uyguluyoruz. Mobbing halinde uygulanir uygulanmaz, ama uygu-
lanacaksa eger is hukukunda bu uygulaniyor. Genel hiikiimleri biz uy-
guluyoruz. Is mahkemesinde dava goriilityor diye, genel hiikiimlerin uy-
gulanmayacag diye bir durum bulunmamaktadir.

Biz, mobbing’i uyguluyor muyuz? Mobbing’i kavram olarak ifade et-
mesek de bir ek unsur olarak degerlendiriyoruz. Ornegin, is¢inin is soz-
lesmesinin 24. madde geregince feshinde veya is¢inin feshinde mobbing
unsuruna deger veriyoruz. Ornegin, isci isyerine geliyor, isveren kapiy1
kapatiyor. Oturacak sandalye birakmiyor. Burada feshin kimin tarafin-
dan yapildigim da ve feshin hakl olup olmamasi noktasinda biz bunu de-
gerlendiriyoruz. Dolayisiyla iscinin feshini hakli olarak kabul ediyoruz.
Zaten biz bu 24. maddenin ve 25. maddedeki cinsel taciz olayinda zaten
tereddtitsiiz olarak biz bunlar1 uyguluyoruz. Fakat sayin konusmacilarin
ifade ettigi gibi ve Sayn Prof. Dr. Pmnar Hamimefendinin eserinde oldugu
gibi mobbing kavrami son derece genis bir yelpazedir. Bu yelpazenin nor-
matif bir diizenleme olmadan spesifik olarak uygulamasinda sikinti ceke-
biliriz. Ancak, is sozlesmesi mutlak surette fesihle sona erme durumla-
rinda biz bunu su anki mevzuat hiiktimleri dogrultusunda da degerlen-
direbiliyoruz. Benim 6neri olarak getirebilecegim seylerden biri mobbing,
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clinkil ortada bir kanun boslugu var. Bu kanun boslugu toplu is sézles-
meleriyle doldurulabilir. Ornegin, dava halini almadan taraflardan birinin
s6zlesmesini feshetmeden toplu is s6zlesmesinde getirilecek bir hiikiimle
isyerinde psikolojik tacizi engelleyici énlemleri isveren tarafindan alimr
seklinde ve toplu is s6zlesmesine getirilen bir hiikiim bunu ¢ok rahatlik-
la karsilayabilir.

Saymn Abdi Pesok Beyefendinin sorusuna gelince, psikolojik taciz
aktivite tasimakta acaba pasif taciz miimkiin mudtir seklinde ve 6érnek
olarak da tcreti artinlmayan bir isciye psikolojik taciz yapilmis midir
seklinde bir sual tevcih etti. Aslinda biz bunu su anki normatif diizen-
lememizde biz ¢6ziliyoruz bunu, c¢iinkil esit davranma ilkesini isveren
uymadig icin biz bunu bir fesih nedeni olarak da kabul ediyoruz. Do-
layisiyla oraya gitmeye gerek yok, mobbing’e gitmeye gerek yok. Ancak
verdigi 6rnekte de icerisinde yine bir aktivite tasimaktadir. Orada da
aktif bir davranis var, isverenin aktif davranisi var. Ctinkii para édeye-
cekken 6demiyor. Ancak bunu esit davranma ilkesiyle ¢6zebiliriz diye
distintiyorum.

Gercekten hukukumuza giren bu mobbing olayinda Tiirk hukuku-
nun suskun kalip kalmayacagi veya kanun koyucunun suskun kalp kal-
mayacag 6tesinde Yargitayin suskun kalmayacagin ben size ifade edebi-
lirim.

ALI GUNEREN

Oturum Baskant
Sorular tamamlandi. Sayin Hocam, cevaplar sizde.

Prof. Dr. ALi GUZEL

Bu sempozyumu dtizenleyenlerin emeginin bosa ¢ikmadiginmi konus-
malarimizla, katkilarimizla ortaya koydunuz.. Sirayla sorulardan baslaya-
Iim. Kavramsal ac¢idan Sayin Ali Riza Okur'un sordugu soru cok énemli.
Saymn Piar Tmazn ¢calisma psikolojisi yaklasimi ya da tanimiyla hukuk-
sal tanimu ortiistiirmek ¢ok zor. Calisma psikolojisi acisindan kavram ¢ok
genis. Fakat hukukcu icin kavramin smirlarimin ¢ok iyi belirlenmesi ge-
rekiyor. Bu ¢ok genis olan kavrami acaba hukuk normu ic¢ine nasil hap-
sedebiliriz? Burada birinci unsur, sireklilik arz etmesi. Bir defalik hare-
ket hicbir hukuk sisteminde psikolojik taciz olarak goériilmiiyor. Pozitif
diizenlemelere bakiyorum. Avrupa Birligi y6nergesinde, Fransiz huku-
kunda, Avrupa Sosyal Sartinda stirekli yinelenen ve isyerinde magdur
acisindan olumsuz bir ortam yaratan eylemler mobbing olarak kabul edi-
liyor. Sorumluluk a¢isindan yasa koyucunun sorumluluk unsurlarinin
hepsini ortaya koymasi ¢ok zordur. Bu yargi organinin gorevidir. Nitekim
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bunu Fransiz yargisinda gériiyoruz. Once ¢ok genis tutulmus, fakat son
yillarda bu sorumluluk kosullarinin 6l¢titleri daraltilmistir.

Su noktanin tespit edilmesi gerekiyor. 2007°1i yillara kadar soyledigi-
miz Avrupa tulkelerinde Fransa, Almanya, Belcika, Hollanda aynen Fuat
Bey’'in tebligine konu ettigi Anayasal, Medeni Kanun, Borc¢lar Kanunu ve
hukukun temel ilkeleri ¢ercevesinde soruna bir ¢6ztim bulunmaya cali-
silmis. Clinki bir tilkenin hukuk diizeni hi¢bir zaman ortaya c¢ikacak bir
sorunu kapsam dis1 birakmaz. Onun i¢in Medeni Kanun, yargici yasa ko-
yucu gibi kabul etmistir. Hukuk normu her seyi kapsamaz. Kapsayama-
yacagim dusiindiigii icin yargici aynen yasa koyucu gibi kural koyma yet-
kisiyle donatmistir. Yasa koyucunun yetersiz kaldig1 andan itibaren artik
yasa koyucunun yerine yargic gececektir. Yargic gectigi zaman da keyfi
davranmayacaktir. Ne yapacaktir? Hukukun dayandigi temel ilkelere
yaslanmak zorundadir. Dolayisiyla bu ac¢idan baktigimizda Fuat Bayram
arkadasim hakli, bu mevcut kurallar ¢ercevesinde mobbing’e kars1 huku-
ki koruma saglanabilir. Diger Avrupa tilkelerinde 2000’1l y1llara kadar ay-
nen bizdeki gibi ¢6ziim araniyordu. Biraz énce Saymn Kilicoglu'nun 6rnek
olarak verdigi Alman Federal is Mahkemesinin 1997 tarihli karar1 bunun
tipik 6rnegini olusturmaktadir. Clinkii Alman hukuku 2006 yilinda ta-
mamen degisti. Bu konuda, Esit Davranma Yasasiyla birlikte yeni diizen-
lemeler getirildi.

Sonug¢ olarak, bugiinkii mevcut hukuk kurallan ¢ercevesinde bu yeni
ortaya ¢ikan sorunu hukuksal diizeyde ¢6zmek miimkiindir ancak yeter-
li degildir. Turkiye artik uluslararasi, uluslar tistii hukuk normlariyla bag-
hdir. Biz sunu diyemeyiz artik: “Tlirkiye’de mevcut yasalar vardir, bizim
icin yeterlidir.” Hayir, artik o liikstimiiz yoktur, ¢linkii Avrupa sosyal sar-
t1 Tarkiye acisindan baglayicidir. Fransa 6érnegini verdim. Almanya érnegi
carpicidir. Tabii biz tam tiye degiliz, ama tam uyelik stirecinde miiktese-
bati1 kabul etmek zorundayiz. Almanya Avrupa Birliginin 2006 yénergesiy-
le is hukukunu uyumlu kilmak zorunda kaldi. Hollanda i¢in de ayni du-
rum s6z konusu. Hatta bir meslektasimiz dedi ki - biraz agir konustu, ¢cok
uzildiim dogrusu- sismanligl nedeniyle mobbing uygulanan is¢i sisman-
sa zayiflasin. Aman, sakin bunu baska yerde liitfen sdylemeyin. Hele hu-
kukc¢uysaniz hi¢ sdylemeyin. Avrupa’da kiyamet kopuyor, bir kimsenin
sisman olmasi Hasan’i, Mehmet'i kesinlikle ilgilendirmez. Onu taciz etme,
onu psikolojik olarak ¢ékertme hakkim vermez. Baskasimin tavsiyesi tize-
rine zayiflatma zorunlulugu getirmez. Bu insan haklarina, insan onuruna
aykindir. Artik bunu bu sekilde kabul etmemiz gerekiyor. Hayir, burada
biz lacka bir sey getirmek istemiyoruz. Biz Ttirkiye nasil ¢agdas bir hukuk
diizeyine ulasmali sorusuna cevap ariyoruz? Bunun c¢abasim veriyoruz.
Yoksa lacka seyler getirmek icin bu alin terini dokmiiyoruz.

Boyle bir diizenlemeye gereksinim vardir. Ayni sey, cocuk isciligi ko-
nusunda da gecerli. Tlrkiye ¢ok zor durumda kalmistir. Artik Tirk islet-
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meleriyle is yapan Avrupa isletmeleri Turk isletmelerinde cocuk isciligi,
ayirmm yasag gibi konularn bizzat kendileri kontrol ediyorlar. Bu konular-
da gerekeni yapmayan Turk firmasimin soézlesmesini feshediyorlar. Tiirk
isletmeleri mobbing konusunda da bdyle bir sorunla karsi karsiya. Dola-
yiswyla iki yonla bir zorunluluk altindayiz.

Mobbing konusundaki hukuki diizenlemeleri de iki baslikta toplaya-
biliriz. Mobbing ilk etapta Is Kanunlarin ilgilendiren bir konu. Bir de Ce-
za Kanununu ilgilendiren bir yénii var. Inceledigimiz diger tilkelerde de Is
Kanunlarinda isveren ya da isyerindeki baska bir is¢i tarafindan mob-
bing’e maruza kalan iscinin korunmasi diizenlenmis. Hukukumuzda,
Tiurk Ceza Kanununun 105. maddesi cinsel tacizi diizenliyor. Cinsel ta-
ciz isyerinde oldugu zaman cezas1 da agirlasiyor, iki katina c¢ikiyor. 105.
maddeye baktigimizda diyor ki, cinsel taciz su¢unun failine ti¢ aydan iki
yila kadar hapis cezas1 veya adli para cezas verilir. Bu fiiller hiyerarsi ve-
ya hizmet iliskisinden kaynaklanan niifusu kétiiye kullanmak suretiyle
ya da ayni isyerinde ¢calismanin sagladig kolayliktan yararlanilarak islen-
digi takdirde yukaridaki fikraya gore verilecek ceza yar1 oranda artirilir.
Bu fiil nedeniyle magdur isi terk etmek mecburiyetinde kalmissa verile-
cek ceza bir yildan az olamaz. Cinsel taciz konusundaki 105. maddenin
2. fikrasi Avrupa standartlarina uygundur. Ben de diyorum ki, bu Ceza
Kanununda bir de psikolojik tacizin diizenlenmesi gerekiyor. Aksi halde
Tirk hukukunun uyumsuzlugu ortaya cikacaktir.

Sebnem Balci, is kazasi ve meslek hastaligi konusunda bir soru yo-
neltti. Sayin Baskan da degindiler. Ger¢ekten biz konunun sosyal sigor-
ta yontini bu calismada dikkate almadik. Bu bir eksiklik, ama her seyin
bir sinin var. Son yillarda klasik meslek hastalig ve is kazas1 kavramla-
r icinde yer almayan yeni olgularla kars: karsiyayiz,. Biz diyoruz ki, kii-
resellesme ve bas dondtirticti teknolojik gelismeler hukuk normunu da
zorluyor. Hukuk normu kendini buna uyumlu kildig1 zaman o tlke ger-
cekten cagdas gereklere yanit veren bir tilkenin hukuk diizeni olur.

Bir érnek veriyorum: Gegen Eyliil ayinda Uluslararas: Is Hukuku
Kongresi vardi. 18. Diinya Kongresi Paris’te yapildi. Ben de o kongreye
katildim. Aramizda Prof. Dr. Melda Sur hocamiz da var, o da katild1 ve
orada Japonya’dan 10 is hukukc¢usu profesor gelmisti. Tartisilan konu-
lardan biri de is kazas1 ve meslek hastaliklarinda yeni gelismeler ve isve-
renlerin sorumlulugu konusuydu. Su anda bu konuda tiim Japonya’'da
glincel olan konu su: Japonya’da cok calismaktan 6tiri cok sayida in-
san yasamin yitiriyor. Bu acaba bir meslek hastalig: sayilabilir mi, sayi-
lamaz mi1? Son glinlerde ve son aylarda Fransa’da -literatiire, televizyon
haberlerine konu oldu- 6zellikle otomobil fabrikalarinda pesi sira intihar
vakalar1 yasaniyor ve bu intiharlarin isyerindeki kat1 ¢calisma kosullari-bu
kati1 calisma kosullar i¢cinde mobbingi de diistinebilirsiniz- sonucu cali-
san kisinin artik yasami i¢cin umudunu yitirdigi ve ¢6ziimii ¢cocuklarina



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku 225

mektup birakarak intihar ettigi belirtiliyor. Bu olaylar ¢ogalinca konu ta-
bii toplum giindemine geldi.

Carpic bir 6rnek daha vermek istiyorum. Is kazasi ve meslek hasta-
1i§1 konusunda benim de egitim gérdiigiim Paris’teki Sorbone Universite-
sinin bir béliimiinde ¢calisan 68retim tiyelerinin ve idari personelin pesi s1-
ra kanser hastalifina yakalandiklan tespit ediliyor. Bunun nedenleri
arastiriliyor ve sonucta o binada asbest dedigimiz maddenin kullanildigi
ve bu kanser olaylarinin buradan kaynaklandigi tibben tespit ediliyor.
Fransa’da siirhh meslek hastaliklan listesi vardir. Liste disindaki bir has-
taligin meslek hastalig1 sayilmasina olanak yoktur. Bu acidan bizim sis-
temimizde listede yer almayan hastaliklar da cesitli kosullarda meslek
hastalig1 sayilabilir. Bizimki daha ileri bir sistem. 2003 yilinda Fransiz
Yargitay1 devrim yaratacak bir karar verdi. Fransa’'da is kazasi ve meslek
hastaligr halinde isverenin sorumlulugu sadece ve sadece bagislanmaz
bir kusuru varsa s6z konusudur. Onun disinda isci, Sosyal Sigortalar
Kurumundan zararini alir. Fransiz Yargitayl, “Bu bir meslek hastaligidir”
saptamasinda bulundu ve tniversite tabii derhal bosaltild1 ve Fransa’da
tim binalardan asbestin ayiklanmasi i¢in yasa c¢ikarildi ve sonucta tini-
versite de ¢ok yUuikli bir tazminata mahkam edildi. Oysa Fransa’da boyle
bir asbestin yapacagi kanser meslek hastalig: listesinde yok. Dolayisiyla
kanimca mobbing sonucu ortaya cikan hastalik kosullar varsa pekala
bir meslek hastalig1 sayilabilir.

Diger sorular, ise iade davalar, istifaya zorlama. Zaten Sayin Piar
Tinaz da belirtti. Eger mobbing isveren tarafindan uygulaniyorsa son he-
defi isciyi istifaya zorlamaktir. Ctinkd kendisi ¢ikarirsa yukli bir tazmi-
nat, kidem, ihbar tazminati 6deyecektir. Pinar Hanimin kitabinda isletme
stratejisi olarak mobbing’in uygulanmasi anlatihyor. Isverenin psikolojik
tacizine maruz kalan isci is s6zlesmesini hakli nedenle fesheder diyoruz.
Bu da yeterli degil. Tabii hakh neden feshedebilir. 24. maddenin mevcut
diizenlemesi icinde distintilebilir. Fakat Fransiz hukukunda deniyor ki
“fesih isverence hakl gecerli bir neden olmadan yapilan feshin sonug ve
htikiimlerini dogurur, ¢linki isci evet, kendi iradesiyle s6zlesmeyi feshet-
mistir, ama bu iradesini istifaya zorlayan isverenin mobbing davranisla-
rdir”. Bizim hukukumuzda da bu yaklasimin mutlaka benimsenmesi ge-
rekiyor.

Mobbing Avrupa Birliginde ve diger Avrupa tilkelerinde genellikle
esitlik ilkesi ve ayirmecilik yasagi temelinde diizenlenmistir. Avrupa Birli-
gi yonergesini aynen okuyorum “Bu tiirdeki ayirimcilik, mobbing sadece
isyerinde degil, isci isyerine girip calismaya basladiktan sonra degil, aym
zamanda ise alinma sirasinda mesleki ve mesleki ilerleme asamasinda
s6z konusu olur”. Bu ac¢idan biz zaten 5. maddeyi tartisiyoruz. Acaba ise
alma sirasinda is gértismelerinde bu 5. maddeyi uygulayabilir miyiz? Ki-
sisel kamim uygulayabiliriz. Culpa in contrahendo’yu uygulayabiliriz.
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Ama 6gretide genellikle deniliyor ki, ise alinmada hentiz is iliskisi kurul-
mamistir. Bu goriis zaten Avrupa Birligi yonergesine aykir1 dismektedir.
Bu konuda diizenleme yapilmasi gerekir. Kisisel kanima gore is iliskisi ise
alinma asamasinda da s6z konusu olabilir. Ayirnm yasagi zaten en yogun
olarak o sirada hamilelik, irk, din gibi nedenlerle o sirada ortaya ¢ikiyor.

Mesleki onur ve insan onuru 6n planda tutuluyor. Saymm Ahmet Se-
vimli'nin séyledigi mevcut durum karsisinda ne yapilabilir? Isyerindeki
musteri tacizleri ¢cok énemli. Fransiz Yargitayinin kararina konu olan bir
olayda isyeriyle devambl iliskide bulunan bir kisinin belli bir isciye karsi
taciz davranislarina isverenin goz yummasi ve bunu énlememesi de mob-
bing kapsaminda kabul edilmistir. Buna gére, isyerine siirekli muisteri
olarak gelen yahut stirekli mal getiren kisinin is¢iye yaptig1 psikolojik ta-
ciz nedeniyle isci kendisi s6zlesmeyi feshetmisse, isverence yapilmis ge-
cerli nedene dayanmayan bir fesih s6z konusu olur.

Saym Ibrahim Dogru sordu? Manevi tazminat istenebilir mi? Kosul-
lar1 varsa kanimca istenebilir. Sayin 10. Hukuk Dairesi Baskani Coskun
Erbag’la hemfikirim. Yargitayimiz ¢ok genis bir sekilde is kazasinda illi-
yet bagini ariyor, bazen daraltiyor, ama verdigi érnekte ben de kendile-
riyle hemfikirim. Bir is kazasidir. Dolayisiyla mobbingi de artik yargi or-
ganimiz tartismak zorunda, ¢liinkil yasada bu konuda bir diizenleme bu-
lunmamaktadir diye bir ltikstimiiz yoktur. Kendisi yasa koyucuymus gi-
bi davranarak bunun is kazasi olup olmadigim tartisacaktir. Biraz 6énce
de sdyledim, olabilir. Tabii kosullar varsa... Saym Kilicoglu zaten asagi-
yukar1 benim soyleyeceklerimi s6yledi, Alman hukukundan s6z etti. Yal-
ni1z bilmiyorum. Saymn Kilicoglu kitaplarinda bu 2006 tarihli Alman Esit
Davranma Yasasim incelediler mi? Tabii bu durum degisti, Alman huku-
kunda yeni bir yasal diizenleme getirildi. Tabii eski i¢tihatlar da bu ara-
da gecerli.

Dr. FUAT BAYRAM

Ben de hemen kisaca sorulara cevap vereyim. Zamanasimina iliskin
olarak maddi ve manevi tazminat davalarindaki genel zamanasimi stire-
leri burada da gecerlidir. Derhal fesihle ilgili olarak, 6 is giunliik stlirede
de, calisma kosullarnin yerine getirilmemesinde bu stire nasil devaml
stirekli yenileniyorsa ayn sekilde burada da taciz stireci stirdiikce bu 6
is gunlik stire de devam edecektir.

Sebnem Hocamin sordugu meslek hastaligina iliskin soruya da su
cevabi vermek istiyorum. Hukuka aykir bir fiili biz sanki isyerinin bir un-
suru haline mi getiriyoruz? Zira yasal diizenlemede meslek hastaliginin
isin yudriatiim kosullardan kaynaklanmasi kosulu var. Bu konuda stiphe-
lerim var. Bu konuda farkh goériisler var. Bunun meslek hastali1 oldugu-
nu gayet giizel argiimanlarla savunan Fatma Burcu Savas Hamimin ca-
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lismasi var. Gayet giizel de savunuyor bunun da olabilecegini. Ama ben
karsi gortiste oldugumu bu konuda séyltiyorum. Su andaki mevcut yasal
diizenlemede “mobbing sonucu olusan hastaliklar meslek hastahigidir”
demek su andaki mevcut yasal diizenleme acisindan zor gériintiyor. Staj-
yer ve ciraklar icin s6z konusu olabilir mi? Biz psikolojik taciz stirecini is-
cinin isveren isi gozetme borcu kapsaminda degerlendirdigimiz i¢in ve bu
borc¢la isyerinde calisan herkes i¢in s6z konusu oldugu icin tabii ki onlar
da bu stire¢ kapsaminda degerlendirilecektir.

Degerli meslektasim gorevli mahkeme konusundaki Ahmet Sevin-
dimin goériislerine ben de katiliyorum. 83. maddedeki prosediirii soruldu.
Acil ve yakin hayati tehlike sayilabilir mi psikolojik taciz stireci? Kesinlik-
le acil ve hayati bir tehlike olarak géormuiyorum.

Miisteriler konusunda da Hocam gerekli agiklamalar1 yapti. Mobbin-
gin disinda oldugunu soéyledi. Abdi Pesok Beyin sorusuna degerli Yargi-
tay Uyesi zaten cevap verdi, ben de ayni seyi de not ettim, 5. madde kap-
saminda degerlendirilmeli, 5. maddeden hareketle hakh fesih olarak yo-
rumlanmali.

Pasif taciz olabiliyor mu? Isverenin hicbir hareket yapmamasi seklin-
de uygulanan psikolojik taciz ttirleri de var.

Sayin Mustafa Kilicoglu'nun katkilar: i¢in de gercekten cok tesekkiir
ediyorum. Kendisinin 6zellikle medeni hukuk ve borg¢lar hukukundaki
esaslarin is hukukunun zaten bir parcasi oldugunu ve Yargitay tarafin-
dan zaten esas alindigini belirtmesi de bizim bu konudaki tezimizi giic-
lendirdigi icin ayrica kendisine tesekkiir ediyorum.

EMRE ERTAN

Birka¢ noktada ekleme yapmak istiyorum. Bunlardan bir tanesi te-
rim meselesi. Hangi terim kullamilmal seklinde diye birtakim tartismalar
oldu Terim olarak biz psikolojik tacizi sectik. Basta Saymm Pmar Hocam
olmak tizere Tuirk calisma psikologlar1 da isyerinde psikolojik taciz tabi-
rini kullaniyorlar. Quebec is yasasi da bu terimi benimsemis: “harcéle-
ment psychologique”. Yani bazi yabanci pozitif hukuk metinlerinde de bi-
zim kullandigimiz terim yerlesmis durumda. Ayrica mobbing, dogrudan
iscinin psikolojisini hedef aliyor ve olumsuz psikolojik etkiler yaratiyor. O
yluzden en uygun terimi sec¢tigimiz diistintiyorum.

ikincisi bu miisteriler meselesi. Belgcika hukukunda miisteriler de ya-
sanin kapsamina alinmis. Dolayisiyla musteri de psikolojik taciz eylemi-
nin faili olarak kabul edilebiliyor. Is kazas1 ve meslek hastalifi konusun-
da gortisimu belirtecegim. Burada bir yanilgi, bir yanlis anlama oldu.
Psikolojik tacizin bizzat kendisi meslek hastalig1 veya is kazasi degildir.
Eger psikolojik taciz sonucunda magdurda anksiyete, posttravmatik sen-
drom veya depresyon gibi ruhsal bozukluklar meydana gelmisse bu mes-
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lek hastalig1 olarak nitelendirilebilir. Yani psikolojik taciz nedeniyle orta-
ya cikan meslek hastaligindan bahsetmek daha dogru olur. Yoksa eyle-
min bizzat kendisi meslek hastalig1 degil. Sabirla bizi dinlediginiz i¢cin ¢ok
tesekkiir ederim.

ALi GUNEREN

Oturum Baskar
Tesekkiir ederiz Saym Ertan.

[stanbul Barosu Cahsma Hukuku Komisyonu Bagskam Sayin Av.
Umur Giiris’i toplantiy1 kapatma konusmasini yapmak tizere davet ediyo-
rum. Buyurun Hocam.

Av. UMUR GURIiS

Istanbul Barosu Calisma Hukuku Komisyonu Baskant

Degerli konuklarimiz, her seyin bir baslangici oldugu gibi bir de so-
nu vardir; bizde iki giin siiren ve degerli Hocalarimizin, degerli Yargitay
Baskan ve Uyelerinin ve de degerli meslektaslarimizin katkilarryla yapmis
oldugumuz bu keyifli ve dolu dolu gecen sempozyumumuzun burada so-
nuna gelmis bulunuyoruz. Bugiin burada umariz ki gézlemleriniz ve tes-
pitleriniz sonucunda; Tirk hukukunda bir ilke sahit oldugunuzun far-
kindasimizdir. Tiirk hukukunda ilk defa mobbing olayini isleyen ve sunan
heyet ile kars1 karsiyasimz. Turk hukuk tarihine bu 6énemli yeniligi kata-
rak iz birakan bu heyeti huzurunuzda bir kez daha kutluyorum. Bu bir
ilktir ve ilkler her zaman 6ncelikle yol agic1 cesaretlerinden 6tirti takdiri
hak ederler.

Acilis konusmam esnasinda da deginmis oldugum gibi, mobbing’in
hukuki boyutu elmanin bir yarisidir. Diger yaris1 da psikolojik olan bu ol-
guyu irdelerken, psikolojik a¢idan bizi bilgilendiren Sayin Prof. Piar Ti-
naz’a da huzurlarinizda komisyonumuz adma c¢ok tesekkiir ediyoruz.
Boylece elma tamamlanmis oldu sayesinde.

Galatasaray Universitesi'yle Istanbul Barosu'nun bu 11. hukuksal
tartisma toplantisina katildiginiz i¢in hepinize sahsim ve Calisma Komis-
yonu adina tesekkiirlerimi sunuyorum.
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