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GALATASARAY UNIVERSITESI-ISTANBUL BAROSU

IS HUKUKUNA ILiISKIN
SORUNLAR ve COZUM
ONERILERI
20. TOPLANTISI

29-3_(_) Mayis 2015
Galatasaray Universitesi Kampusi

SUNUCU- Sayin Yargitay daire baskanlari, Sayin Yargitay Uyeleri, de-
gerli misafirler; Galatasaray Universitesiyle istanbul Barosunun birlikte
duzenledikleri “is Hukukuna lliskin Sorunlar ve Cézim Onerileri” toplanti-
larinin 20.sine hepiniz hos geldiniz. Toplantinin acgilis konusmalarini yap-
mak Uzere oncelikle istanbul Barosu Genel Sekreteri Sayin Av. Hiseyin
Ozbek'i kirstlye davet ediyorum.






Av. HUSEYIN OZBEK

istanbul Barosu Genel Sekreteri

Sayin Yargitay daire baskanlarim, Yargtay Uyelerim, Galatasaray
Universitesi’'nin degerli akademisyenleri, égretim Gyeleri, sevgili meslek-
taslarim; hepinizi istanbul Barosu adina saygiyla selamliyorum, hos gel-
diniz diyorum. Galatasaray Universitesiyle ve Yargitayimizla yaptigimiz
etkinlikler bir gelenek haline geldi. Bizim acimizdan da, Galatasaray Uni-
versitesi acisindan da Yargitayin da ¢cok degerli katkilariyla bu gelenegin
bundan sonraki senelerde de daha nitelikli bir sekilde surecegi inancin-
dayiz.

Biz hukukgular demokrasiden bahsediyoruz, hukuktan bahsediyoruz,
ama is yasamina iliskin temel bir Anayasa maddesi diyebilecegimiz bir
kural vardir. Ekonomik demokrasi olmadan bir Glkede hangi Ulke olursa ol-
sun siyasal demokrasinin, cagdas demokrasinin saglanamayacagi aciktir
ve kesindir. TUrkiye'de yakin gecmisteki Soma, yakin gecmisteki istanbul,
Gayrettepe’deki is kazasi, bunlar kamuoyuna da yansiyan, bu anlamda
taninirlik kamuoyu ilgisinin Gzerinde yogunlasmasi agisindan verilebilecek
ilk popdler 6rnekler, ama asansor faciasi diyoruz, asansoére, bir mekanik
aparata fatura cikiyor. Soma’da iste grizu faciasi diyoruz, baska yerde
baska su baskini diyoruz, baska yerde metan gazi diyoruz. Neticede bir
baskasina insan unsuruna, yénetime, yénetim anlayisina, ¢calisma yasa-
mina iliskin iradi bakisi degil de, baska seylere fatura cikariyoruz. Bunlarin
hepsi kader sayfasinda yer alabiliyor. ilk gtnlerde cok yogun bir ilgiyle
baslayan davalar sonradan rutinlesiyor, siradanlasiyor, olagan hale ge-
liyor ve faturada ilk bastaki beklentilerden cok farkli kisilere veya cizgiye
cikabiliyor.

Bir Ulkedeki kalkinmighgin yaninda ekonomik demokrasinin, siyasal de-
mokrasinin belki en 6nemli géstergesi calisma yasamindaki kurallar man-
zumesi, hukuk butunlugt denilebilir. Turkiye’de nafus arttigr halde, cali-
san insan sayisi arttigi halde, calisan insan kadar issiz sayimiz da artiyor,
o konuda bir dogru oranti var, hatta geometrik bir artis var, ama bu artista
sendikal tyelik anlaminda bir dusus varsa, bir ters oranti varsa Turkiye'de
calisma yasaminda bir seylerin ters gittigi géruluyor. Bu anlamda sendikal
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demokrasinin, ekonomik demokrasinin saglanamadigi gérultyor. Ekono-
mik demokrasi saglanamazsa, genel anlamda demokrasi siyasal demok-
rasi saglanamaz, sorunlu olur. Bir yerde patlar, cok daha baska, cok daha
bUyUk sorunlara yol acar, ama bardagin dolu tarafi da Turkiye'deki aka-
demik birikim, siyasal birikim, kulttrel birikim, demokrasi tecrtibesi, hukuk
kulttrdmUz bunlar asmak icin yeterli ve ¢zellikle de niyetimiz stbjektifte
irade bu konunun daha duzenli, daha hakkaniyetli, emegin, alin terinin
saygl gorecegi, itibar gérecegi ve hakkinin korunacag! bir dénemi, bir
gelecegi hep birlikte insa etme konusundaki musterek irademiz, bunun
altini ¢cizmek lazim belki. Biraz toplantiya gec¢ basladik, ben szl daha
fazla uzatmak istemiyorum. CUnkU birazdan burada akademisyenlerimi-
zi, Yargitay Uyelerimizi, uygulamadan gelen meslektaslarimizi dinleyece-
Jiz. Cok yararl gérusmeler olacak. Oyle umuyorum ki burada sunulan
tebligler, metinler kitaba donustigunde kalicilasir ve meslektaslarimizin
buraya, bu salona fiziki olarak gelemeyen, istirak edemeyenlerin de yara-
rina sunulmus olur. Ben bundan sonraki etkinliklerde de bir arada olmak
umuduyla tekrar degerli katilimcilara, teblig sunacak arkadaslarimiza te-
sekkUr ediyorum, saygilar sunuyorum, hayirli olsun diyorum.

SUNUCU- Diger acilis konusmasini yapmak tzere Hocam Prof. Dr. Mu-
rat Engin’i kUrsUye davet ediyorum.



Prof. Dr. MURAT ENGIN

Galatasaray Universitesi Hukuk Fakaiiltesi

Yargitayimizin sayin daire baskanlari, sayin Uyeleri, saygideger konuk-
lar; biraz énce Baro Baskan Yardimcimizin da ifade ettigi Uzere aslinda
altini gizmek istedigi husus sosyal devlet ilkesi. Son yillarda yozlastiri-
lan, yozlasan sosyal devlet ilkesinin aslinda ne kadar énemli oldugunu,
is kazalarindan, son zamanlardaki sendikal hareketlerden, Ulkenin iginde
bulundugu ekonomik ve sosyal durumdan gayet acgiklikla gorebiliyoruz.
Turkiye’'nin ihtiyag duydugu sosyal devletin yeniden tanimlanmasi ve ye-
niden gindeme getiriimesi, yeniden canlandiriimasidir ve sosyal devlet
aslinda demokratik devletin de temel dayanagidir. Anayasamizda belirti-
len demokratik, laik ve sosyal hukuk devletinin, ¢zellikle demokratik dev-
let ilkesinin hayata gecmesi ve korunabilmesi sosyal devlet ilkesiyle mim-
kindur. Sosyal devlet ayni zamanda hukuk devletinin de garantértddr.
Bu gecirdigimiz sureclerin is kazalarindan dogan acilarin, bunlara yakla-
simlarin bize orta vadede bir seyler dgrettigini ve yeniden sosyal devlet,
hukukun Usttnltgu, demokrasi kavramlarini yeniden distinmeye sevk et-
tigini umuyorum. Yapilacak akademik calismalarin da sosyal devlet ilke-
sine yonelmesi bu acidan son derece énemli, Ulkenin gelecegini yeniden
dizenlemek, kurmak, Ulkeyi aydinlik yollara ¢ikartmak ve kalkinmak bu
Uc temel ilkeye bagliikla mdmkin olacaktir. Demokratik, sosyal, hukuk
devleti ve sosyal hukuk devletinin de temelinde sosyal guvenlik hakki, is
saghgr gavenligi, sendikal haklar, alin terine verilen énem hem Uretme,
hem Uretimin sosyal adalet gergevesinde Uretim sonuglarinin paylasil-
mas! yatmaktadir. Ulkenin birligi dahi buna muhtagctir. Etnik, dini, vesaire
ayrimlariyla su anda gesitli sorunlar yasiyoruz bu konularda, demokratik
yapimizda dini, etnik, vesaire ayrimlar 6nem kazandi, etkili olmaya basla-
di ki bu son derece tehlikeli bir durum. Bunu ¢dzmenin bir yolu veya tek
yolu toplum icindeki catismalari diger farkl etnik ve dini disindan bun-
dan ayirip, sinifsal menfaatlerin sinifsal uzlastiriimasi, sosyal devlet ilkesi
icinde s6zlesmeler yoluyla dizenlenmesi, hukuk devleti icinde sorunlarin
ele alinmasidir. Bir toplumu toplum yapan, modern toplum yapan 6zellik-
ler Avrupa insan Haklari Mahkemesinin kararlarinda belirttigi gibi medeni
milletler ailesine dahil kilan temel unsurlar sosyal ve demokratik hukuk
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devletidir. Sosyal demokratik hukuk devletini yeniden Turkiye’de hakim
kilmanin yolu éncelikle sosyal haklardan geciyor. Bu noktada Anayasanin
90. maddesinin son cumlesini de hatirlatmak istiyorum. Orada diyor ki:
“Temel hak ve &zgdrllklere iliskin uluslararasi sézlesmelerle kanun hu-
kumleri ¢elistiginde uluslararasi sézlesme hiukdmleri dogrudan dogruya
uygulanir’” Mealen séyledim. Bu htkmun atif yaptigi uluslararasi hukuk
uluslararasi insan haklari hukukudur. Avrupa insan Haklari Mahkemesinin
deyimiyle medeni milletler ailesinin hukukudur. Bu ¢ercevede bugln ve
yarin burada gértsulecek olan konulari sosyal gtvenlik hukukuna ve is
glvenligine ayirdik, sosyal devletin temel konularina. Umuyorum ki sosyal
devlet ilkesi, bugun ve yarin konusulacak konular sosyal guivenlik hukuku,
is glvenligi hukuku bakimindan tartisilacak konular sosyal devlet ilkesi-
nin yeniden restorasyonu bakimindan atilacak ilk adimlardan birini teskil
eder. Hepinize saglikli ve mutlu iki gun, bol tartismali iki giin gegirmenizi
dilerim. Tesekkur ederim.

SUNUCU- Toplantimizin ilk oturumuna baskanlik yapmak Uzere Sayin
Av. Abdi Pesok’u kurstye davet ediyorum ve “is Sagligi ve Giivenligi Hu-
kukunun Temel Esaslar” baslikli tebligini sunmak Uzere Hocam Prof. Dr.
Erdem Ozdemir’i kirstiye davet ediyorum.



l. Oturum

Av. ABDI PESOK

Istanbul Barosu Staj Egitim Merkezi
Is Hukuku Bolim Baskani

Tesekkur ederim. Saygideger Istanbul Barosu yéneticileri, Galatasaray
Universitesi yoneticileri, saygideger Yargitay bagkan ve daire Uyelerimiz,
saygideger yargiclarimiz, meslektaslarimiz ve katiimcilar;

Bu seminerin ilk oturumunda Prof. Dr. Erdem Ozdemir is sagligi ve
gUvenliginin temel esaslarini aciklayacak ve birlikte tartisacagiz. Erdem
Ozdemir Hocamiz bizim, baro olarak, akademisyenliginden énce, kendi
meslektasimiz diye dusindigumuz , aileden hukuk¢u ve avukattir. Hatta,
doktor oldugu guinlerden bu tarafa devamli, Baro ve Universitenin birlikte
duzenledigi seminerlere destek olmus, katkida bulunmus bir akademis-
yen dostumuz, sevgili arkadasimizdir.

Profesor unvaniyla da ilk defa bugun yine birlikte oldugumuzu tahmin
ediyorum. Hem bu unvaninin yararli olmasini temenni eder, Ulkemize ve
Ulusumuza daha da yararl hizmetler sunacagina emin oldugumu belirt-
mek isterim.

Gundemle ilgili olarak cok kisa bir-iki konuya deginmek istiyorum. Is
saghgl ve guvenliginin temel esaslari yasayla dtzenlenmistir. Bir yanlis
degerlendirme oldugunu zannetmekteyim. Sanki mevzuatta her sey var,
uygulamada aksakliklar var, o yuzden basimiza bu olumsuzluk geliyor
seklinde. Tabii ki uygulamada ¢ok buytk aksakliklar var, ama mevzuatimi-
zin da ¢ok dyle eksiksiz oldugunu séylememiz dogru degil. Bilemiyorum,
hocamiz mutlaka degerlendirecektir, yahut, tartisirken bizler degerlendi-
recegiz. Is saghginin en 6nemli vasfi 6ncelikle insan hayati olmasi gerekir.
Yoksa, isyerinin guvenligi veya mali imkanlarinin gtivence altina alinmasi
oncelik arz ettigini kimse dlstnemez. Peki, bu kadar 6élumlerde, kazalar-
da, neden 6n siralardayiz? Turkiye Cumhuriyeti, Ulkesi, Devleti, Milletiyle
birlikte, dinyada hi¢gbir zaman, olumlu konularda siralamaya giremezken,
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is kazasl ve meslek hastaligi sayisinda ve 6lUm sayisinda 6n siralarda si-
ralamadayiz. Dinyada da, Avrupa’da da hep dn siralardayiz. Neden bdy-
le olmaktadir? Bunun kusurunun hepimizde oldugu dtstncesindeyim. Bi-
rincisi, isverenlerimiz cok a¢cgdzIU, ikincisi, yoneticilerimiz, bu aggdzltlere
firsat birakmakta, gorevini iyi yapmamakta, Uglncusu yargmiz da verdigi
kararlarla yeterince caydirici olamamaktadir. Hukukcu olarak bizlerin, yar-
giclarimizin ve avukatlarin, kusuru bulunmaktadir. Bir yerlerde eksiklik
yaplyoruz ki, bunlari dile getiremiyoruz demek ki, kusuru kendimizde de
aramamiz gerekir, ama en fazla kusurun bence bu hakkin asil sahibi olan
sendikalarda oldugu kanisindayim. Bunu derken ben sendika hukukgu-
suyum hepinizin bildigi gibi, 6nce kendimde kusuru aramam gerektigi fik-
rindeyim. CUnku bizim yasamizda 6331 sayill yasada, 13. madde var. Bu
13. Madde, sendikalar tarafindan yeterince degerlendirilecek olsa, biraz
evvel soyledigim, kusurlu buldugum, eksik buldugum kurumlarin, kisilerin
bu rahathgr bulamayacagi kanisindayim.

6331 saylll is Saghgr ve Guvenligi Kanununun 13. maddesi diyor ki:
“Ciddi ve yakin tehlike halinde ¢alismama hakki var is¢inin, eger bu tehli-
ke yakin hale geldiyse, énceden uyari bile yapmadan isi durdurma hakki
var” Kanunda agikc¢a belirtiimis bu husus, ve, “bu hallerde is¢inin dcretin-
den kisitlama yapilmaz” diyor. Simdi dustnelim arkadaslar, bu kadar is
kazasl, bu kadar maden kazasli varken, bu kazalar halen devam etmek-
teyken, “13. maddeye gdre falan isyerinde bir direnis oldu, isi biraktilar”
haberi duyduk mu? Duymadik. Peki, bu kadar sendikalarimiz ne yapi-
yorlar? neden bu kadar siralamaya girdigimiz halde, sendikalarimiz veya
sendikacilarimiz bu maddeyi uygulatan bir hareketi, bir zahmet katlanma-
dilar? O halde 6nce sendikalarimizi kusurlu bulacagiz, yoksa siyasetciyi
kusurlu bulmakla, suglamakla, yarglyr suglamakla, igvereni suglamakla
kendi kendimizi avuturuz.

Bu gibi toplantilara butun sendikalar cagrilmaktadir. Bilemiyorum, az
¢cok tanirnm, salonda hicbir sendikaci géremiyorum. Belki su anda go-
zimden kacan bir-iki sendikaci arkadasimiz vardir, bu kadar ilgisizler. iste
putin bunlarin onlarin da kulaklarina gidecek sekilde konusulmasinda
yarar oldugunu dusunmekteyim. Ben Saygideger Hocamiza s6zU veri-
yorum, 45 dakika Hocam sureniz var, ama, sizi, sUrenizi daha da asmak
Uzere, biz de tahrik edebiliriz, glnkl ne kadar konusursaniz o kadar ¢ok
yararlaniriz. Tesekkur ederim.



Prof. Dr. ERDEM OZDEMIR

Marmara Universitesi Huku Fakiiltesi

IS SAGLIGI VE GUVENLIGI KANUNUNUN
TEMEL ESASLARI

I. GIRIS

Uzun yillar boyunca sadece is kazalari ile meslek hastaliklarinin hukuki
ve cezai sonuclar baglaminda incelenen is saghgi ve gtvenligi konusu-
nun, dnleyici bir yaklasim olarak ilk kez yasal duzeyde ele alinmasi 4857
saylll Kanunla gerceklesmistir. Mevcut sistemi radikal bicimde degistiren
ve Avrupa Birligi modeli tizerine sistemi kurgulayan 4857 sayili Is Kanu-
nu ve buna uygun hazirlanan Yénetmelikler 6331 sayili is Saghgi ve Gu-
venligi Kanununun yurtrluge girdigi tarihne kadar gecen yaklasik dokuz
yillik strecte bircok kez degisiklige ugramis, ¢zellikle Danistay tarafindan
verilen iptal kararlar neticesinde' karmasik bir tablo olusmustur?. 4857
saylll Kanunun uygulama alani kapsamina giren iscilerle sinirli kalmis,
yine kUcuk isletmeler Kanunun is sagligi ve guvenligine iliskin dnemli hi-
kUmlerinin kapsami disinda birakilmistir. Nihayet, 20 Haziran 2012 tarihli
Resmi Gazetede yayinlanarak kademeli olarak yururlige giren 6331 sayili
Is Saghgi ve Is Guvenligi Kanunu, getirdigi yeniliklerle Turkiye’'nin glinde-
mine oturmus ve is kazalarini énleme kalturtinun yeterince gelismemis
oldugu Ulkemizde, yuksek Avrupa Birligi standartlarinin 6ngérulmesi ve
bunlarin 6zellikle kuguk isletmelere yayllmasi beraberinde tartismalari da
getirmistir. Kanunlarin kolayca degisebilmesi ancak kulturel degisimin zor-
lugu karsisinda, éndmuzdeki dénemde yogun hukuki ve teknik sorunlar
kacinilmaz gérinmektedir. Gergekten yeni mevzuat agisindan en énemli
sorun insan faktoérd baglaminda bilinglenmenin gerceklestiriimesidir®.

1 Bkz T Centel, Is Saghgr ve Givenligi Alaninda Son Gelismeler, Sicil, Eyliil 2006, 5 vd.

2 Bkz 0. Ekmeki, 4857 Sayili is Kanununa Gére Is Saghgi ve Gavenligi Konusunda Isyeri Orgiitlenmesi, Istanbul 2005, 19 vd;
ayni yazar, 4857 sayili s Kanunu'nda Is Sag-Iigi ve Giivenligi, “Is Saghdi ve Gavenligi Mevzuatindaki Degisiklikler ve Isveren
Yikiimliilikleri” Semineri, Tebligler ve Gérisler, TISK-PERYON, Istanbul 24 Subat 2004, 53 vd: G. Alpagut, Is Saghgi ve
Givenligi Yasa Tasarisi, Is Sagligi ve Giivenligi Yasa Tasanisi Tas-lagi Sempozyumu, Is Sagligi ve Gilvenligi Yasa Tasaris|,
Akademik Goriisler ve Elestiriler, Istan-bul Barosu Yayinlan, Istanbul 2008, 32 vd; E. Cilga, Is Sagh{i ve Giivenliginde Son
Gelismeler, Sicil, Aralik 2010, 61; B. Piyal, Is Saghgi ve Giivenliginde Tiirkiye'nin Avrupa Birligi' ne Uyum Sorunu, Belediye
Is Yay, Ankara 2009, 267.

3 B.Ergin, Is Saghgr ve Giivenligi Agisindan Tiirkiye Geneli, Prof. Dr. A. Can Tuncay' a Armagan, istanbul 2005, 148.
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Kanuna gore, isverenler mesleki risklerin énlenmesi, egitim ve bilgi ve-
rilmesi dahil her turlu tedbirin alinmasi, organizasyonun yapiimasi, gerekli
arac ve gereclerin saglanmasi, saglk ve guvenlik tedbirlerinin degisen
sartlara uygun hale getiriimesi ve mevcut durumun iyilestiriimesi icin ca-
lismalar yapmak durumundadir. isverenin yukimltligu bununla da sinirli
tutulmamustir: isverenler, isyerinde alinan is saghgi ve gtivenligi tedbirleri-
ne uyulup uyulmadigini izlemek, denetlemek ve uygunsuzluklarin gideril-
mesini saglamakla da yukumlu olacaktir (m.4).

Kanun tamamen Avrupa Birligi modeli esas alinarak getirildiginden,
isletmenin kendi 6zel kurallarini kanunkoyucu tarafindan cizilen genel cer-
ceveye gore belirlemesi s6z konusu olacaktir. Bunun ise ancak gercek
anlamda katilimci bir sistemle gerceklestiriimesi mimkin gérinmektedir.
Isverenin karsisina cikacak calisan temsilcilerinin 6zgurliigu, kendini ifa-
de etme noktasindaki etkinlikleri hayati Gnem tasimaktadir. Bu da demok-
ratik kUltGrdn ne derece gelismis oldugu oldukca tartismali Ulkemizde son
derece ciddi bir sorun gibi gériinmektedir.

Yeni Kanun, is saghgi ve guvenligine belki Avrupa Birligi Ulkelerinden
de daha yogun ve genel bicimde is sagligi ve glvenligi profesyoneli sek-
linde tanimlayabilecegimiz uzman kisileri sisteme dahil etmektedir. Bun-
lardan isyeri hekimi, gelismis bir is sagligi ve guvenligi modelinin vaz-
gecilmez aktérudiur. Hatta tarihsel gelisim streci icinde bakildiginda is
saglgl ve guvenliginin temellerini hekimlerin attigr gérultr. Buna karsilik,
“is glivenligi uzmani” daha yeni bir kavramdir. Is gtvenligi uzmanhgi da
Ulkemizde ¢ok genis bicimde 6ngdrilmus, kademeli gegis sureciyle de
olsa, hemen her isyeri icin istihdam zorunlulugu getirilmistir. Gercekten,
Kanunun getirdigi en énemli yenilik, isletmenin buyUkltigine bakilmaksi-
zin hekim ve is guvenligi uzmani calistirma yukumlalugudur: Artik elliden
az calisani bulunan igyerleri de is glvenligi uzmani calistirmakla yukdmli
olacaktir. Elli ve daha fazla kisi ¢alistiran isyerlerinde 01.01.2013 tarihten
sonra isin sanayiden olup olmadigina bakilmaksizin uzman calistirmak
zorunlulugu baglamistir. Buna gore, 4857 sayili is Kanununun miilga 81.
maddesi kapsaminda calisanlar haric kamu kurumlari ile 50’den az cali-

4 H. K. Abrams, A ShortHistory of OccupationalHealth, Journal of PublicHealthPolicy, Vol. 22, No. 1, 38-39; isyeri hekimli-
Ginin “babast” kabul edilen BernardoRamazzini (1633-1714) Modena, italya'da hekimlik yapmis ve Unlii kitabi “De Mor-
bisArtificumDiatriba” 1713 yilinda Latince olarak yayinlanmigtir. 1715 yilinda, “A treatise of theDiseases of Tradesmen,
ShowingtheVariousinfluence of ParticularTradesupontheState of Health; withthe Best MethodstoAvoidorCorrectlt, andUse-
fulHintsProperto Be Minded in RegulatingtheCure of AlDiseasesIncidenttoTradesmen” adi altinda ingilizce olarak yayinlan-
mistir. Bkz. A ShortHistory of OccupationalHealth, 40-41.
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sani olan ve az tehlikeli sinifta yer alan isyerleri icin 01.07.2016 tarihinde,
50’den az ¢alisani olan tehlikeli ve gok tehlikeli sinifta yer alan isyerleriigin
01.01.2014 tarihinde, diger isyerleri icin yayimi tarihinden itibaren alti ay
sonra (01.01.2013) tehlike sinifina gore is glvenligi uzmani ve is yeri heki-
mi bulundurmak zorunda olacaklardir. Bu duzenlemelerle beraber, hemen
her yerde kurslar acilmis, bir iki yil icinde sayilari yuzbinlerle ifade edilen
“uzman’” yetismistir. Ancak bu uzmanlarin ne kadar “uzman” oldugu da
ayri bir tartisma konusu olarak gindeme gelmistir.

Kanunun diger bir dikkat cekici 6zelligi, kictk ve blyuk isyeri ayiri-
mini kaldirmis olmasidir. Kanunun getirdigi yakumitltkler, kurullar ve ISG
profesyonellerinin calisma sureleri disinda genel olarak isletmenin capi
fark etmeksizin uygulanacaktrr. Ornegin, 2-3 kisinin calistigi bir isyerinde
bile risk degerlendirmesi, egitim, bilgilendirme, acil ¢ikis planlar yapila-
caktir. Ozellikle bu konu Kanunun hayata gecirimesi bakimindan en kritik
nokta olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Zira istatistikler, is kazalarinin agirlk-
Il olarak klcuk ve orta capl isyerlerinde gerceklestigini gdstermektedir.
Kazalarin yaklasik % 61’lik oraninin 50’den az calisani olan isyerlerinde
gerceklestigi ifade edilmekte®, dolayisiyla bu nitelikte isyerlerinde is gu-
venligi kulttrandn yerlestiriimesi Ulkemiz bakimindan hayati énem tasi-
maktadir. Burada da 6nemli bir sorunla karsilasiimaktadir. Bu da kudguk
ve orta ¢apliisyerlerinin oldukc¢a karmasik bir yapi tagiyan hakdmleri nasil
uygulayacaktir? Kuskusuz bu noktada isverenlerin egitimi ve bilgilendiril-
mesi blyUk bir 5Snem kazanmaktadir. Nitekim Calisma Bakanligr Kanunun
uygulanmasi ve yukumlultklerin anlatiimasi icin kampanya strdlUrmekte
olup bircok ilde seminer ve calismalar dizenlenmistir®.

Il. i$ SAGLIGI VE GUVENLIGINDE AVRUPA BIRLiGi MODELI:
SOMUT ONLEM ANLAYISINDAN SUREC YONETIMINE

2003 yilinda ¢ikan 4857 saylli is Kanununa kadar, gerek uygulama ge-
rekse de akademik calismalar hep kaza sonrasi sonuglara odaklanmis,
kazalarin 6nlenmesi konusu yeterince gindeme gelmemistir. Bu dénem-
de yururltkte olan 1475 sayili Is Kanunu, Borglar Kanunu ve is Saglig
ve Is Guvenligi Tuzugu hukuksal cerceveyi cizen baslica hikimler ol-

5 F Yimaz, Ulkemizde KOBI'lerde I Sagh{i ve Giivenligi: Avrupa Birligi Ulkeleriyle Karsilagtinimali Bir Inceleme, Sosyal
Siyaset Konferanslari Dergisi, 2009/57, 450.

6 H. Polat, 6331 Sayili Is Saghi ve Govenligi Kanunu'na Genel Bakis, Toprak Isveren, Mart 2013, S. 97, 7.
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mustur’. 1926 tarihinde c¢ikan ve isverenin énlem alma ydkdmltliguanu
deyim yerindeyse hakkaniyet 6lgls(® ile sinirlandiran Borglar Kanunu,
Yargitay’'ca bu sekilde dar bir bicimde yorumlanmamistir. Yiksek Mahke-
me Borclar Kanununda (6rtuld) bosluk oldugundan hareket ederek isve-
renin sorumlulugunu kusursuz sorumluluk ilkesine dayandirmistir®. Yargi-
tayin bu yaklasimi 6gretide de kusursuz sorumlulugun ancak kanunla 6zel
olarak 6ngoérulebilecegini 6ngdren goruslere karsilik, 6gretide de taraftar
bulmustur. Ozellikle Borglar Kanununun 332. maddesinin, 1475 sayili is
K. m.73 hukmu isiginda yorumlanmasi kusursuz sorumluluk sonucuna

7

4857 sayil Kanun oncesi donem igin bkz. R. Atabek, Is Kazasi ve Sigortasi, Istanbul 1978; M. Genberci, is Kanunu Serhi,
Ankara 1986, 782 vd; . Eren, Borglar Hukuku ve is Hukuku Agisindan Isverenin I Kazasi ve Meslek Hastaligindan Dogan
Sorumlulugu, Ankara 1974; Z. Imre, Doktrinde ve Tirk Hukukunda Kusursuz Mesuliyet Halleri, Istanbul 1949; S. Siizek,
Is Gavenligi Hukuku, Ankara 1985; S. S. Tekinay, Is Kazalar ve Maslak Hastaliklarindan Dolayi Isverenin Sorumlulugunun
Sinirlanmasi Meselesi, Mukayeseli Hukuku Arastirmalari Dergisi, Yil 2, Say1. 3, 1968, 79-91: K. Tungomag, Is Hukuku, Genel
Kavramlar-Hizmet Stizlesmesi, Istanbul 1981; Ayni yazar, Is Hukukunun Esaslar , istanbul 1989; I. Ulusan, Ozellikle Borglar
Hukuku ve Is Hukuku Agisindan Isverenin isciyi Gozetme Borcu, istanbul 1990: F Ugisik, Isverenin I Kazasi ve Meslek
Hastalijindan Sorumlulugu (yayinlanmamis doktora tezi), istanbul 1982; T. Esener, La responsabilite de l'employeur en
casd'accident de travail, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi; M. R. Karahasan, Tazminat Davalari, Istanbul 1970; M.K. Oguz-
man, Is Kazasi ve Meslek Hastaligindan Dogan Zararlardan Isverenin Sorumlulugu, istanbul Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, C.
XXXIV (1969), Sayr: 1-4, 322-342; S. Olgag, Kazarve limrigtihatlarla Tiirk Borglar Kanunu ve lgili HususfKanunlar, istanbul
1959; ayni yazar, Kazar ve ilmi igtihatlarla Borglar Kanunu Genel Hiikimler, 2. Bas, istanbul 1969; K. T. Giirsoy, isverenin
sorumlulugu (BK 332, Is K. 73), AUHFD, 1974, Cilt: 31, Sayr: 1-4, 185 vd; T. Centel, Cocuklar ile Genglerin Is Giivenligi,
Istanbul 1982, 57 vd:; 1. Ulusan-G. Esen, Is Kazas! ve Meslek Hastaliklarindan Dogan Isverenin Sorumlulugu, istanbul 1985,
99 vd.

Siizek' in de isabetli olarak belirttigi gibi; “...maddedeki hakkaniyet sézcigiinden hareketle bazi yazarlarin iddia ettigi gibi,
bu hitkiimle hakkaniyet esasina dayali bir kusursuz sorumluluk getirildigini savunmak mtimkin degildir. Gtinkd, bu hiikiim-
deki hakkaniyet sozctg, igverenin sorumlulugunun dayandi§i hukuki esasi degil, alinmasi gereken ig giivenligi Gnlemle-
rinin 8lglistini géstermektedir (Destekten Yoksunluk Ve Cismani Zararlarda Isverenin Ozel Hukuktan Dogan Sorumlulugu,
Destekten Yoksunluk Ve Cismani Zararlarda Sorumluluk Ve Tazminat, Galatasaray Universitesi yay, Is Hukukuna Iligkin
Sorunlar Ve Goziim Onerileri 1996 Yili Toplantisi, istanbul 1996, 26).

Ornegin Yargitay 21. Hukuk Dairesinin 2002 yilinda verdigi karar, Yiksek Mahkeme kararlarinin bu tarihe kadarki gelisimini
ve bakis agisini acik bicimde yansitmaktadir: “Isyerinde meydana gelen is kazalar sebebiyle isverenin hukuki sorumlulugu-
nun niteligi sorunu, 6gretide ve uygulamada zaman iginde farkli goriis ve uygulamalarin ortaya gikmasina neden olmustur.
Yargitay'in 6nceki kararlarinda da benimsedigi bir goriise gore, isverenin bu agidan sorumlulugu kusura dayanmaktadir.
Guinkil, Isvigre ve Turk Hukuk Sisteminde 6zel bir diizenleme s6z konusu olmadikga asil olan kusur sorumlulugudur. Sa-
nayiinin gelismesi ve yurt diizeyine yaylimasi sonucunda isyerlerinde kullanilan teknik ve motorlu araglarin her gegen tarih
daha fazla artmasl ve bu sebeple de alinabilecek her tiirlii Gnlemlerle dahi 6niine gegilmesi olanadi bulunmayan tehlikelerin
ortaya ¢ikmas, dolayisiyla is kazalari ve meslek hastaliklarinin bilyik artislar gostermesi karsisinda kusura dayanan sorum-
luluk ilkesinin yetersiz kaldigi modern toplum hayatinin ihtiyalarina cevap vermedigi goriimistir. iste son zamanlarda
kendisini yogun bir sekilde hissettiren teknik ve teknolojik alanlardaki bu gelismeler, kusursuz sorumlulugun bir tirli olan
tehlike sorumlulugu kavramina ortaya ¢ikarmigtir. Tehlike sorumlulugunu savunanlar isverenin 6zen borcunu ideal dlgtiler
igerisinde yerine getirmesi halinde dahi, meydana gelen zarardan yine de sorumlu tutulmasi gerektigini savunmaktadir.
Sosyal, ekonomik ve killtiirel alanda meydana gelen gelismeler sebebiyle akdi sorumlulugun da yetersiz kalmasi Gizerine
Yargitay uygulamalarinda istikrarli bicimde tehlike sorumlulugu gorisiini kabul etmektedir. Tehlike sorumlulugu en agir
bir kusursuz sorumluluk halini olusturmaktadir. Az 6ncede deginildidi gibi, isveren her tirlii 6zen borcunu yerine getirmis
olsa dahi, meydana gelen kazadan dolay! sorumluluktan kurtulma olanagi yoktur. Bu anlamda tehlike sorumlulugu mutlak
bir sorumluluk olarak nitelendirilebilir. Bununla beraber belirtmek gerekir ki tehlike sorumlulugu bir sonug sorumlulugu
da degildir. Gergekten zarar isletmeye 6zgii bir tehlikeden dogmamis, yani araya giren bir baska nedenden dolayl meydana
gelmisse, isverenin bu zarardan sorumlu tutulmamasi gerekir (Y.21HD, 03.10.2002, 7847/8012, www.legalbank.net)
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ulasmada temel ¢ikis noktasi olmustur. Risk nazariyesine dayall kusursuz
sorumluluk esasina gore, tehlikeli bir is yapan kimsenin kusursuzlugunu
ileri strerek kazanin sonuclarindan kurtulabilmesi mimkuan olmamaktadir.
Yiksek Mahkeme de kanunda acik bir dizenleme olmamasina ragmen,
yorum yoluyla bunu kabul etmis ve uzun vyillar kararlarinda bu esaslari
uygulamistir.

1475 sayill Kanun ve Is Sagligi ve Guvenligi Tuzugunin olusturdugu
hukuksal cerceve genel olarak katilimci bir modelden uzak bir nitelik tasi-
mistir. Bu dénemde de kurulmasi gereken is saghgi ve is gtvenligi kurul-
lar vardir; ancak bunlar sadece istisari (danisma) niteliktedir. Buna gore,
isveren stz konusu kurul kararlarini isterse uygulamis, istemezse uygula-
mamistir. Nitekim cogu zaman bu kurullar tamamen kagit tzerinde kalmis,
hatta neredeyse hig isletiimemistir. Bu strecte /s Sagiigi s Givenligi Tu-
zugu 6zellikle hukuk ve ceza davalarinda isverenin kusurunun belirlenme-
si noktasinda temel referans norm olmus'®; hatta TuzUk hukUmleri dikkate
alinmadan verilen hukum verilmesi Yuksek Mahkemece bozma sebebi
yapilmistir'’. Séz konusu tuzdgun temel 6zelligi, is saghgr ve guvenligi
onlemlerinin tek tek somut bi¢cimde sayilmasi, Esin’ in deyimi ile adeta ig
saghgi ve givenligi recetesi (regetesel) niteliginde bulunmasidir'2. Orne-
gin, anilan Tuzugun 23. maddesine gore, “...Isyerlerindeki asma katlara
¢cIkip inmek igin, yerin durumuna gdre, egimli veya dik demir merdivenler
kullanilabilir. Ancak, bunlarin (st ve alt baslarindan saglam bir sekilde
tespit edilmis bulunmasi, genis basamakli ve iki tarafi korkuluklu ve bu
korkuluklarin, merdivenin bittigi asma kat désemesinde kesilmeyerek en

10 Ornegin Yargitayin 22.1.2004 tarihli kararindaki “. ..hiikme dayanak yapilan kusur raporunun 506 sayili yasanin 26'nci, 1475
sayill yasanin 73 ve is¢i saghdi ve is givenligi Tuzdgintn 2 vd. maddelerine uygun olarak diizenlenmesi gerektiginden,
Isdemir A.S.nin isveren sifatiyla, davali Halil Ibrahim Sanar'in ise 3. kisi olarak olayda sorumlu olup olmadiklaninin ayri ayri
tartisiimasl icap etmekte; olay is kazasi olduguna gore isverenin hak sahibi dosyasinda sorumlu bulunarak tazminata mah-
kum edilmesi de nazara alinarak taraflarin kusur oranlarinin gergege uygun olarak tespiti, isyerinde is gtivenligi tedbirlerini
alma ve bu tedbirlere uyulmas igin gerekli egitim ve denetim yetki ve sorumlulugunun isverenlere ait oldugu da dikkate
alinarak isci saghgi ve is gtivenligi konularinda uzman bilirkisiler kurulundan yontemince diizenlenmig kusur raporu alinma-
sI gerekirken isci saghgi ve is gtvenligi mevzuatina uygun diismeyen 14.10.2002 ginlii kusur raporunun hiikme dayanak
yapilmas isabetsizdir” anlatimi kusur belirleme stireglerindeki Ttiziigiin islevini agik sekilde ortaya koymaktadir (Y.10HD,
22.01.2004, E: 2003/9507, K: 2004/211, www.legalbank.net).

11 .. .Kusur bilirkisisi olarak secilen avukatin kural olarak, tek basina isci sagligi ve is glivenligi konularinda uzman oldugu
soylenemez. Olusturulacak bilirkisi kuruluna bir hukukgunun katilmasi miimkiin ise de, boyle bir heyet olusturulmadan isgi
sagligi ve is giivenligi konularinda bilirkisi olarak sadece bir Avukatin gérevlendirilmesinde isabet yoktur. Rapor icerigine
gbre kusur bilirkigisi olarak segilen Avukatin isci saghgr ve is glvenligi alaninda uzman bilirkisi olmadigi anlagiimaktadir.
Nitekim verilen rapor isci saghgi ve is givenligi tiiziigtine uygun olmamasi nedeniyle hilkme dayanak kilinmasi usul ve
yasaya aykiri olup bozma nedenidir” (Y.10HD, 07.07.2005, E: 2005/3260, K: 2005/7903, www.legalbank.net).

12 A Esin, Is Giivenliginde Uzmanligin Onemi, Gimento isveren, Temmuz 2014, 13-14.
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az 75 santimetre daha uzatiimasi gereklidir’. 24. maddeye gore, “Bakim,
onarim ve kontrol i¢in isyerlerinde kullanilan buttin merdivenler gorilecek
ise uygun saglamlikta olacak ve bunlarin genisligi 55 santimetreden dar
olmayacak egimleri 60 dereceyi gecmeyecek ve basamaklarin, gubuk-
tan yapllmadigi hallerde, genislikleri en az (13) santimetre olacaktir”.
Goruldugu Uzere, anilan dizenleme neredeyse milimetresine kadar 6n-
lemleri belirlemekte, isverene bu konuda inisiyatif tanimamaktadir.

4857 sayili Kanun ve bununla birlikte ydrarlige giren ydnetmeliklerle
kabul edilen Avrupa Birligi modelinde ise, devletin is saghgi ve guvenligi
onlemlerini tek tek belirleyebilecegi kabul edilmemekte, bunlarin demok-
ratik bir yapi icinde isyerine 6zgu bicimde somutlastiriimas 6Gngoralmek-
tedir. Baska bir anlatimla, Avrupa Birligi Hukukunda, somut olarak hangi
onlemlerin alinacagindan ziyade, isverenin gerekli énlemleri nasil ve ne
sekilde alacagi “strecine” odaklaniimistir'®, Buna gore is saghgi ve gu-
venligi bir yonetim sistemi olarak degerlendirildiginde; is saghgi ve gu-
venligi organizasyonu, is sagligi ve guvenligi tedbirler toplami bir “sdre¢
yonetim sistem/” olarak da nitelendirilebilir4,

Benimsenen “sUre¢ ydnetimi” modeli kuskusuz hukuki yapliyr da etki-
lemekte, taraflara kendileri icin en uygun tedbirin ne oldugunu belirleye-
bilecekleri belirli bir alanin birakiimasini gerektirmektedir. Nitekim yeni yo-
netmelikler artik eski tlizik gibi ayrintili ve kazuistik bir yapi tasimamakta,
isverene gizdikleri genel ¢cergeve icinde dnemli 6lcude hareket alani tani-
maktadir. Ancak, Yénetmeliklerin bu niteligi cogu zaman is mufettislerinin
de elestirilerine kapi aralamis; eski somut esaslara dayall sistemi daha
isabetli buldugu anlasilan mufettisler yeni cikan yénetmelikler icin “genel
ve muglak hdkdmler” seklinde ifadeler de kullanmistir™. Hatta uzun bir
sUre boyunca eski ttztgun yararldgunt korudugu goérusleri de ileri strtl-
muUs, taraflar bulmustur™®. Yargitay da 4857 sayili Kanun zamaninda kusur

13 M. Kabakgl, 6331 Sayili Kanunun Is Sagligi ve Giivenligi Anlayisi ve Risklerden Korunma Ilkelerinin (m.5) Islevi, Sicil, Mart
2013, 62.

14 Z.G. Balkir, Is Saghgi ve Giivenligi Kanununda isverenin Is Sagligi ve Giivenligi Yonetim Sorumlulugu, Sicil Aralik 2012, 31.
15 S. Ozcan, Is Saglidi ve Giivenligi Tuzikleri, Sicil, Haziran 2007, 54.

16 QOzcan, Is Sagh{ ve Giivenligi Tiiziikleri, 51-52; benzer sekilde; S. Baradan’ a géire; “...4857 sayili is Kanununun yiriirlige
girmesinin ardindan yeni bir ttizik yayinlanmamistir, 11 Kasim 1974 tarih ve 14765 numarali Resmi Gazete'de yayinlanmig
bulunan “Isci Saghgi ve Is Giivenligi” tiiziigii halen yiirirlikte olan bir tiiziikttir. Bir yandan da, 4857 sayili Is Kanununun
ylriirlige girmesinden bu yana gegen kisa zaman igerisinde birgok yonetmelik yayinlanmigtir. Ancak Danistay “Is Sagligi
ve Glvenligi ile ilgili ilkelerin dncelikle st hukuk normu olan bir tiizikle desteklenmeksizin dogrudan yonetmelikle di-
zenlenmesinin hukuka aykin bir durum” oldugu yoniinde bir Kararla yiriitmeyi durdurmustur” (S. Baradan, Tiirkiye ingaat
Sekttriinde Is Giivenliginin Yeri ve Gelismis Ulkelerle Kiyaslanmasi DEU Mithendislik Fakiltesi Fen ve Mihendislik Dergisi,
Gilt: 8, Sayi: 1, 87-100, Ocak 2006, 93).
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belirleme sureclerinde TuzUk htktmlerine atif yapmaya devam etmistir?’.
TuzUkle ilgili olusan belirsizligin yine bunu ortadan kaldiran bir tizukle
sonlandiriimasi dustnulmus'®, bu dustnce de ancak 23 Temmuz 2014
tarinli Resmi Gazete’de yayinlanan tlzuk ile hayata gecirilmistir'®.

Somut 6nlem anlayisinin terkedilerek strece odakli bir is saghgi ve
guvenligi anlayisi bizce genel olarak isabetli olmustur?. Zira somut énlem
anlayisl icinde cogu zaman dilzenleme getirmesi devletten beklenmis,
yeni ortaya cikan risklere karsi hicbir tedbir alinmamistir. Bunun en somut
ornegi herhalde ekranli araglara iliskin dizenlemelerdir. Bilgisayarlar 80’li
yillarda hayatimiza girmis, ancak tlkemizde ilk kez bu konuda 23/12/2003
tarinli ve 25325 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Ekranli Araglar-
la Calismalarda Saglk ve Guvenlik Onlemleri Hakkinda Yénetmelik ile
gerceklesmistir?’. Demek ki 2003 yilina kadar bu konuda higbir dnlem
alinmamistir??,23l Bu durum kabul edilebilir degildir; yeni teknolojiler ile

17 Ornegin; ... is kazasinda ilgililerin kusur oran ve aidiyetlerinin belirlenmesi igin is giivenligi ve isci saghigi konularinda
uzman kisilerden olusturulacak bilirkisi kurulu aracilig ile 506 Sayili Kanunun 26.. 4857 sayili Kanunun 77, Isci Sagli-
d1 ve Is Govenligi Tuzigiinin 2 vd. maddelerine uygun yontemince kusur incelemesi yaptinimaksizin, mahkemece eksik
inceleme ve arastirma sonucu, yargilama oncesinde is mufettisi yardimlari tarafindan hazirlanan kusur raporunun hiikme
dayanak kilinmas..., ... usul ve yasaya aykiri olup, bozma nedenidir” (Y.10HD, 03.03.2011, E: 2011/1038, K: 2011/2731,

www.legalbank.net).

18 lsci Saghgi ve Is Givenligi Tuziguntn Yirirlikten Kaldinimasina Dair Tiizik Tasansi Taslaginda “4/12/1973 tarih ve
7/7583 sayili Bakanlar Kurulu Karanyla yiiriirlige konulan Isci Saghdi ve Is Giivenligi Ttizigi yariirlikten kaldinlmigtir
denilmekte ve “Danigtayca incelenmig olan bu Tiiziik yayimi tarihinde yurrlige girer” anlatimina yer verilmektedir. Taslagin
gerekgesinde ise; ... Ulkemizde is saglidi ve giivenligi ile ilgili diizenlemelere 3008, 931, 1475 ve 4857 gibi Is Kanunlarinda
yer verilmistir. Bu Kanunlarin uygulamalarina yonelik esaslarda tiiziik ve yénetmeliklerde yer almistir. 1475 sayili Is Kanunu
cercevesinde cikarilan Tizlikler ise 4857 sayili Kanunun Gegici 2 nci maddesiyle yirirliikte birakilmistir. Galisma hayatini
yakindan etkileyen ekonomik, sosyal ve siyasal kosullar, uygulamada kargilagilan sorunlar, Avrupa Birligi ile Uluslararasi
Calisma Orgiiti normlarina uyum saglama zorunlulugundan dolayi, meveut Is Kanunundan bagimsiz calisanlanin timiin
kapsayan, onleyici ve koruyucu tedbirleri igeren ve geligmis (lke Grneklerindeki mevzuat metinleriyle uyumiu dizenleme-
lerin hayata gecirilmesine amaciyla 6331 sayili Is Sagligi ve Giivenligi Kanunu 30/06/2012 tarihli ve 26339 sayili Resmi
Gazete’de yayimlanmigtir. Kanunun Gegici 2. maddesinde, Is Kanununun 77, 78, 79, 80, 81 inci ve 88 inci maddelerine gore
ylriirlige konulan yénetmeliklerin aykiri olmayan hikiimlerinin 6331 sayili Kanunda 6ngdrtlen yonetmelikler yirirlige
girinceye kadar uygulanmaya devam olunacagina yer verilmistir. Diger yandan Is¢i Saghigr ve Is Givenligi Tiiziginin da-
yanadi olan 4857 sayili Kanunun Gegici 2 nci maddesinin 6331 sayili Kanunun 37 nci maddesi ile ytrtrliikten kaldinlmig
olmasl sebebiyle Tiiz(iglin dayanagr kalmamigtir. Bu nedenle, s6z konusu Tiziigin yurrlikten kaldinimasina iliskin taslak
hazirlanmistir” ifadeleri yer almistir.

19 RG, 23 Temmuz 2014, Sayi: 29069, “isci Saghgi ve Is Giivenligi Tuziginin Yuriirlikten Kaldinimasina Dair Tiizik"in
y(riirlige konulmasi; Calisma ve Sosyal Givenlik Bakanliginin 9/12/2013 tarihli ve 18201 sayili yazisi iizerine, Bakanlar
Kurulu'nca 16/6/2014 tarihinde kararlastinimistir.

20E. Ozdemir, is Saghgi Ve Gtivenligi Hukuku, Istanbul 2014, 24 vd.
21 Bkz. V. Laginer, Ekranli Araglarda Yapilan Galismalarda Is Saghgi ve Givenligi, Emek ve Toplum, Cilt: 2, Say: 4, 140-141.

22 Kabakgl, Avrupa Birligi Is Hukukunda isverenin Is Sagligi ve Gavenligi ile I1gili Temel Yiikiimliilikleri ve Tiirk Mevzuatinin
Uyumu, 69.

23 Hatta bu konudaki AB diizenlemesi olan 90/270 sayili Direktif, 29.5.1990 tarinlidir. Bkz. Laginer, Ekranli Araglarda Yapilan
Calismalarda Is Saghg ve Givenligi, 141.



22 istanbul Barosu Yayinlari

ortaya c¢ikan risklere karsl aninda midahale edilmesi ve aksiyon alinmasi
gerekmektedir. Bu da katilimci, esnek, isletmeye yetki veren ve teknolojiyi
izleme yUkdmlUltigu getiren bir sistem icinde mimkun olabilir. Gergekten
stirec yonetimine gecisin temel nedeni, artik gelisen teknoloji ile risklerin
ve alinmasli gereken énlemlerin isyerlerine gére buytk farkliliklar goster-
mesi ve somut dnlem modelinin bu gelismelere cevap vermemesidir. Bu
nedenle isyerlerinde uzmanlik anlayisina dayali olarak stire¢ yénetimi
modelinin uygulanmasi kaginilmaz olmaktadir. Esin'in de isabetli olarak
belirttigi gibi; “... Tehlikeler, riskler ve alinmasi gereken dnlemlerin isyerine
gore farkli olmasi gerektiginden, isyerlerindeki cesitlilik, ISG sorunlarina
uzmanlik yaklasimin bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmasina neden oldu.
Ornegin; hijyen her isyeri icin gerekli olmakla birlikte, bu geredin derecesi
ve alinacak dnlemlerin niteligi ve Slgutd, bir hastane, asevi ve imalatha-
ne igin farkhadir. Ayni isi yapan yerler arasinda dahi, uygulama farkliliklari
nedeni ile tehlikeler ve riskler farkhidir. Dolayisiyla eski TUzik uygulama-
da kolaylik saglamakla birlikte, cogu durumunda yetersiz hatta anlamsiz
kalmakta idi. Ornegin; bir AVM’de, ISIG Tiiziiglindeki tanima (m.14)
uyan korkuluklar olur mu? Birakiniz mimari kaygilari, Tuzige uygun
korkuluklarin arasindan ¢ocuklar kolayca asagi ddsmez mi? Bu durum-
da, cocuklarin aradan disebilmesi kabul edilir risk midir? Bu nedenledir
Ki; yeni mevzuat recetesel olmayip, sonuca yonelik kurallar getirmektedir,
‘aradan duasudlmesi énlenmelidir” gibi. Kimin ddsebilecegi, nasil dlisebi-
lecegi ve alinacak 6nlemin niteligi isverene birakilmaktadir ki, cevabi uz-
manlik gerektirir. Ayrica, yeni teknolojiler, 6zellikle saglik acisindan, yeni
sinirlamalar ve kisitlar getirmistir (ILO, Emergingrisksandnewpatterns of
prévention in a changing World of work, 2010). Bunlarin izlenmesi de
uzmanlik gerektirir?,

Yeni mevzuatimizda, is sagligi ve glvenligi calismalarinda isverenlerin
hukuksal yukamlulukleri acik bir bicimde, sonuca yonelik (dismeyecek,
kaymayacak, yeterince glvenli olacak gibi) uygulama gereklerine do-
nUstlrulmus; ancak nasil saglanacagi da isverene birakilmistir?®. Sonuc
olarak, Tuzuk yUrarlikten kalkinca ve yerini de genel cergceve cgizen ve
isverene hareket alani taniyan ydnetmeliklere birakinca, isverenin kendine
taninan alani dogru bicimde kullanmasi, isyerine 6zgU gerekli dizenle-
meleri hayata gecirmesi gerekmektedir. Bu yapiimadigi takdirde ortaya
ciddi bir bosluk ¢ikacaktir. Hatta eski sistemden bile geriye gidis riski s6z
konusudur. Boyle bir yapi iginde kazanin gergeklesmesi durumunda da

24 A Esin, Is Givenliginde Uzmanhgin Onemi, Gimento Isveren, Temmuz 2014, 13.

25 Esin, Is Givenliginde Uzmanhigin Onemi, 14.
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isverenin hukuki ve cezai sorumlulugunun gindeme gelmesi kaciniimaz
olacaktir?.

Belirtmek gerekir ki, isverenleri bu konuda 6zel dizenlemeler yapmak-
la zorunlu kilan énemli bir diizenleme fs Saghgi ve Guvenligi Kurullari
Hakkindaki Yénetmelikte de yer almaktadir. is Saghgi ve Guvenligi Ku-
rulunun gorev ve yetkileri arasinda, “...isyerinin niteligine uygun bir is
saglgr ve gavenligi i¢ yénerge taslagi hazirlamak, isverenin veya isveren
vekilinin onayina sunmak ve ydnergenin uygulanmasini izlemek, izleme
sonuclarini rapor haline getirip alinmasi gereken tedbirleri belirlemek ve
kurul gtindemine almak” sayllmaktadir. Buna gore isverenlerin kendi is
saglhgi ve is glvenligi yénergesini hazirlamasi gerekecektir. Bunun taslag
kurulda hazirlanacak, isveren veya yetkili isveren vekilinin onayi ile ytruar-
luge girecektir.

Is saghg ve guvenligi ic yonergesini ise yurirltkteki yonetmelikler
dikkate alinarak hazirlamak gerekecektir. Ancak yukarida da belirttigi-
miz gibi, bu yénetmeliklerin cogu zaman genel nitelikte hukumler icerdigi
dikkate alindiginda, 6zellikle yardimci kaynaklardan da yararlanarak bu
galismanin gergeklestiriimesi isabetli olacaktir. S6z konusu yardimci kay-
naklar ise 6zellikle is saghgi ve guvenligi ile ilgili kuruluslarin “rehber” ni-
teligindeki yayinlaridir. Nitekim Calisma Bakanligi'nin bu ¢cergevede yayin-
lar da mevcut bulunmaktadir. Ornedin maden islerinde, insaat islerinde
is saghgr ve guvenligi rehberlerine Calisma Bakanligr'nin web sitesinden
ulasilabilmektedir. Ayni sekilde isyeri hekimleri icin temel referans kaynagi
olabilecek “Meslek Hastaliklari Rehberi” de mevcuttur?’. Burada gecmis
dénemdeki dizenlemelerden, dzellikle eski Is Saghgi ve is Guvenligi Tu-
zUgunden de yararlanilabilecektir?®. Bize gbre eski Tuzugun bir rehber
niteligi tasidigini séylemek mumkundur.

Sonug olarak, uygulamada sikga gérdugumuz Uzere, ydnetmeliklerin
genel yapisini elestirmek ve Devletin yeni ve ayrintill tazik, yénetmelik,

26 Ozdemir, is Saghdi Ve Giivenligi Hukuku, 37 vd.

27 “Meslek Hastaliklar Rehberi”, Ankara, Kasim 2011 isimli rehber “ GuidelinesforOccupationalMedicalExaminations,
Prophylaxis in OccupationalMedicine, DeutsheGesetzlicheUnfallversicherung DGUV, ISBN: 978-3-87247-691-3, 2007
GentnerVerlug, Stuttgart, Germany” kitabindan yararlanilarak hazirlanmistir.

28 Baycik' a gore, “...yeni yonetmeliklerin AB direktiflerinin tercimesinden Gteye gecememis olmasi, dolayisiyla ¢ok genel
hiikiimler igermesi nedeniyle isverenler, almalari gereken Gnlemleri belirlerken anilan tiiziiklerden de yararlanabilirler. Bu
diizenlemelerin hukuken baglayiciligi kalmamis olsa da, en azindan yol gsterici hiikiimler olarak dikkate alinmasi gerektigi
kanaatindeyiz (Yeni Diizenlemeler Agisindan insaat isvereninin is Saghdi ve Giivenligi Yukimlilikleri, AUHFD, 60 (2),
2011, 233).
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genelgeler ve tebligler cikarmasi gerektigini ileri stirmek®isabetli bir yak-
lasim degildir. Mevcut yapi igcinde, demokrasiyi isleterek ve yururlikteki
mevzuat ve yukarida da belirttigimiz ulusal ve uluslararasi rehberlerden
yararlanarak is sagligi ve guvenliginde dogru yolu bulmayi 6grenmek ge-
rekmektedir.

Surec yonetimi anlayisl, is saghgr ve guvenliginde devletin konumu-
nu da etkilemektedir. Gercekten, klasik is sagligr ve guvenligi anlayisina
gbre, somut olaylarla ilgili hangi 6nlemlerin alinmasi gerektigini goster-
mek, devletin yetki ve sorumlulugundadir®®. Buna karsilik, strec yonetimi
s6z konusu oldugunda devlet denetimi, isverene taninan bu 6zerk alana
muUdahale ya da isverence bu alanin disina ¢ikildigi durumlarda s6z ko-
nusu olabilecektir. isyerinde is sagh§ ve glvenligi sartlarini agirlastirici
gUvenlik aciklari ve tehlikeli etkenler, iscilerin saghgiyla ilgili dogrudan ve
yakin tehlikeler seklinde ortaya ¢iktiklar takdirde, isverenin kendisine ta-
ninan 6zerk alanin disina ¢iktigr kabul edilecektir®'.

Bu durumda devlet, sadece isyerini denetleyip yaptinm uygulamakla
yetinemeyecek; bu alana mddahale ederek; uygun gdrddgu dnlemlerin,
alinmasini saglayacaktir. Devletin denetim rolU, sadece belirli somut 6n-
lemlerin idari tasarruf niteligindeki talimatlar yoluyla uygulanmasini sag-
lama ve yaptinm uygulamayla sinirl olmamalidir®2, Cerceve Ydnerge'nin
is saghgi ve guvenligi hakkinin korunmasinda, isyeri uygulamalarinda ya-
pilacak planlama ve uygulamalarin yerindeligi denetimi, belirleyici olarak
isyerinde isletilen uygulama sureci esas alinarak saglanmalidir. Bu ise,
devlet denetiminin; her seyden 6nce isyerindeki sdregler lzerinde etkili
olmasi zorunlulugunu ortaya koymaktadir®®. Bu baglamda, Bayram’n da
calismasinda ele aldigr sekilde is guvenligi denetim sitemlerinde modern

29 Ornegin bu yonde: S. Siizek, Bireysel Is Hukukunun Buginii ve Gelecedi, Sicil Haziran 2009, 21, yazar eski tiiziigin yeniden
diizenlenmesi gerektigini 6ne stirmektedir; Laginer'e gore ekranli araglarda galigmalara iliskin Yonetmelik yetersiz olup, ek-
sikligin teblig ve genelgelerle giderilmesi gerekir (Ekranli Araglarda Yapilan Calismalarda Is Saghgi ve Givenligi, 148-149);
benzer sekilde Balkir' a gére; “...6331 sayili kanun geregi cikarilacak yonetmeliklerde sadece genel esaslari iceren geviri
esasindan vazgecilerek, Glke kosullarina uygun, kapsamli, uyulmasi gereken kurallan ve teknik is giivenligi normlarini ve
onlemlerini ayrintili diizenleyen yonetmeliklere yer verilmelidir (Z.G. Balkir, Is Sagligi ve Givenligi Kanununda Isverenin s
Saghgi ve Givenligi Yonetim Sorumlulugu, Sicil Aralik 2012, 29).

30 M. Kabakgi, Avrupa Birligi Is Hukukunda Isverenin Is Saghgi ve Gavenligi ile llgili Temel Yukamldilikleri ve Tirk Mevzuatinin
Uyumu, Istanbul 2009, 44.

31 Z.G. Balkir, is Saghgi ve Giivenligi Hakkinin Korunmast: isverenin Is Saghigi ve Giivenligi Organizasyonu, Sosyal Giivenlik
Dergisi, Ocak 2012, Cilt: 2, Say: 1, 68-69.

32 Balkir, Is Sagligi ve Giivenligi Hakkinin Korunmasi: Isverenin Is Saghgi ve Givenligi Organizasyonu, 68-69.

33 Kabakg, Avrupa Birligi Is Hukukunda Isverenin Is Saghgi ve Giivenligi ile llgili Temel Yokimidlkleri ve Tiirk Mevzuatinin
Uyumu, 47; Balkrr, Is Sagligi ve Giivenligi Hakkinin Korunmasi: Isverenin Is Sagligi ve Givenligi Organizasyonu, 68-69.
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yaklasimlarin® benimsenmesinin gerekliligini géstermektedir. Buna gore
mUfettislerin egitici roll ile cezalandirici rolt arasinda denge kurulmali;
cezalandirmadan ¢ok 6nleyici politikalar 6n planda olmalidir. Modern bir
denetim sistemi, 6nleme merkezli ve tutarli bir is teftis politikasini, gucli
ve etkili bir 6érgutsel yapliyi, kurumlar arasi koordinasyon ve isbirligini, sos-
yal diyalogu, tanimlanmis hak ve yukumluluklere baglh olarak yardimlas-
may! icermelidir®.

lll. ISVERENIN GENEL YUKUMLULUGU
1. Onlem Al, Denetle ve Uyarla

Isverenin yukumitlukleri 6331 sayill Kanunda, éncelikle ‘genel yukim-
lulukler” bash@r altinda belirtilmistir®®. isverenin genel yukamluligu; “is-
veren mesleki risklerin dnlenmesi, egitim ve bilgi verilmesi dahil her turld
tedbirin alinmasi, organizasyonun yapilmasi, gerekli arag ve gereglerin
saglanmasi, saglik ve glvenlik tedbirlerinin degisen sartlara uygun hale
getiriimesi ve mevcut durumun iyilestiriimesi icin calismalar yapar. isve-
ren, isyerinde alinan is saglgr ve guvenligi tedbirlerine uyulup uyulma-
digini izler, denetler ve uygunsuzluklarin giderilmesini saglar” seklinde
belirlenmis bulunmaktadir®’.

34 F Bayram, Is Giivenligi Hukukunda Denetim, istanbul 2009, 350-351.
35 Bayram, Is Giivenligi Hukukunda Denetim, 350.

36 N.K. Ozdemir, 4857 sayili Is Yasasi Is sagligji ve Giivenligi Hiikimlerinin Degerlendirilmesi, Is Sadligi ve Giivenligi, Istanbul
Barosu, Subat 2004, 21 vd: Z.G. Balkir, Is Saghgi ve Giivenligi Kanunu'nda Isverenin Is Saghigi ve Gavenligi Yonetim So-
rumlulugu, MESS Sicil, Y. 7, S. 28, Aralik 2012, 20 vd: Ayni yazar, Is Saghdi ve Giivenligi Hakkinin Korunmast: Isverenin Is
Sagligr ve Giivenligi Organizasyonu, Sosyal Givenlik Diinyasi Dergisi, 2012/1, 58-59; 0. Oguz, AB Direkifle-ri ve Tiirk Is
Hukukunda is Saghgi ve Givenliginde Isverenlerin Yikimliliikleri ve Isgilerin Hak-lar, istanbul 2011, 19-26; C. Baloglu,
Avrupa Birligi ve Tiirkiye'de Is Saghigi ve Giivenligi, Istanbul 2013, 7 vd; Y. Yigit, Is Hukukunda Isverenin Galisanlara Bilgi
Verme ve Danisma Yiikimliilig, Istanbul 2010, 69 vd; H. Tastan, isverenin Koruma ve Gozetme Borcu Kapsaminda s
Saghgi ve Giivenligi Onemleri Alma Yokimliligd, Yayimlanmamis Yiksek Lisans Tezi, Sivas 2008, 31vd; A. Bag-bug,
Isyerinde Is Saghr ve Giivenligi, Ankara 2013, 16-17; B. Ergin, Is Saghgi ve Gii-venligi Agisindan Tiirkiye Geneli, Prof. Dr.
A. Can Tuncay'a Armagan, Istanbul 2005, 129-130; F Bayram, Borglar Kanunu Tasanisi Isiginda Isverenin, Isginin Kisiligini
Koruma Borcu, Is Hu-kuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Tiirk Milli Komitesi 30. Yil Armagani, Ankara 2006, 11 vd: L. Ki-lig, Is
Sagjligr ve Giivenligi Kavrami ve 4857 Sayili Is Kanunu Madde 77 Kapsaminda Isve-renin Yikimliiligi, MESS Sicil, Y. 6, S.
22, Haziran 2011, 92-93; Z. Yildinm; Is Sagligi ve Gavenligi Yikimltlugiini Yerine Getirmeyen Isverenin Cismani Zararlar
Bakimindan Cezai So-rumlulugu, Istanbul 2010, 5 vd. E. T. Biyike, Is Saghgi ve Is Giivenliginde Isyeri Orgiit-lenmesi ve Is
Givenligi Uzmani, Bursa 2010, 3-6; F Bayram, Tiirk Is Hukukunda Is Saghgi ve Giivenligi De-netimi, Istanbul 2008, 9 vd:
Kabakgt, Avrupa Birligii Is Hukukunda Isverenin Is Sagligi ve Givenligi Ile ilgili Temel Yakamliliikleri, 63 vd.

37 Bkz. Balkir, Is Saglgi ve Giivenligi Kanununda Isverenin Yonetim Sorumlulugu, 20-41; N. Caniklioglu, is Saghgr ve Is
Givenligi Tasansina Gore Is Givenligi Uzmani ve Isyeri Hekimi istihdami, isv. D, Mayis-Haziran 2012, 104-107; T. Centel,
is Sagh{i ve Givenligi Denetim Sistemi ve Yaptinmlar, “is Saghdi ve Givenligi Kanun Tasanis” Semineri, TISK yay, Ankara
2012, 97-99; G. Alpagut, Is Saglii ve Givenligi Yasa Tasanisinda isverenlerin Yikiimltlikleri ve Risk Degerlendirmesi,
“Is Sagligr ve Govenligi Kanun Tasansr” Semineri, Tisk Yay, Ankara 2012, 100-103. Bkz. E. Akyigit, Is Saghdi ve Giivenligi
Hizmetlerinde Devlet Destegji, Sicil IHD, Mart 2013, 40-61.
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isverenin genel yukumltlikleri, “6nlem alma yukamlaliga”, “énlem-
lerin iglerligini denetleme yukumlulugu”, “dnlemleri yeniliklere uyarlama
yUkimlulugu” seklide G¢ ana baslik altinda incelenebilir. S6z konusu “6n-
lem al, denetle ve uyarla” dedigimiz yapi, kalite sistemlerini uygulayan
isverenler bakimindan yabanci degildir. Kalite sistemlerinde de buna ¢ok
benzer surecler s6z konusudur. Buna goére 6ncelikle her turlt dnlem ali-
nacak, daha sonra bunlarin islerligi denetlenecek, uygunsuzluk varsa du-
zeltilecek ve gelismelere gore revize edilecektir.

Surecin ilk asamasi 6nlem alinmasiyla baslar. Bu surecte, is glvenligi
sisteminde normlarinin isyeri organizasyonu ile buttnlestirilir. Nitekim Cer-
ceve Yonerge' nin is saghgr ve guvenligi sisteminde genel organizasyon
olusturma ytkimlalagt (m.6/1) is sagligi ve glvenliginin yatay ve dikey
butinlesmesi (entegrasyonu) yukumluldkleriyle tamamlanmistir®,

Surecin ikinci asamasinda; isverence alinan is sagligi ve guvenligi 6n-
lemlerinin uygulamalardaki etkinliginin ve isyerinin somut sartlari itibariyle
is saghgi ve guvenligini saglamadaki yeterliligini de kontrol edilecektir®.
Buna gore calisanlarin bu 6nlemlere uyup uymadigini denetlemek ve on-
larr uyarmak isverenin yukumlialukleri arasindadir®. Kanunun tasari gerek-
cesinde de ifade edildigi Uzere, “...Calisanlarin is saghgi ve glivenligi ted-
birlerine uyup uymadigini isverenler surekli denetlemelidir. Bu denetim
gorevini kendileri yapabilecegi gibi vekil tayin ederek de yerine getirebi-
leceklerdir. Ornegin isveren gerekli arag ve geregleri hazir bulundurmaklia
veya kisisel koruyucu donanimlari calisanlara dagitmakla yetinmeyecek,
denetim ve izleme yoluyla bunlarin kullaniimasini da saglayacaktir. Bu
konuda igsyerinin i¢ ddzenlemeleri ile ilgili talimatlar yayinlayabilecektir’.

Isverene denetim yukimlultgu getirimesindeki amac, isyerinde alin-
mis dnlemlerin is kazasl ve meslek hastaligi risklerini gercekten engelle-
yici nitelik tasimasinin saglanmasidir. Zira alinmis énlemlere isciler uyma-
diklar surece, 6rnegin kisisel koruyucu malzeme niteligi tasiyan baretleri
kullanmadiklari strece risklerin gerceklesme olasilig, iscilere hic baret

38 Kabakgl, Avrupa Birligi Is Hukukunda Isverenin Is Saghgi ve G[]vgnligi ile jlgili Temel YUkumlGltkleri ve Turk Mevzuatinin
Uyumu, 231; Balkir, Is Saghdi ve Giivenligi Hakkinin Korunmast: Isverenin Is Saghigi ve Givenligi Organizasyonu, 87.

39 Balkur, is Saghgi ve Giivenligi Hakkinin Korunmast: isverenin Is Saghi ve Giivenligi Organizasyonu, 87.

40 Caniklioglu, 6331 sqy||| Kanunda Ongoriilen Isveren Yikumliilukleri, Calisma Mevzuati Seminer Notlari, Tiirkiye Toprak,
Gimento ve Seramik Isverenleri Sendikas, 26-30 Eyltil 2012 Antalya, 37.
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temin edilmemesi durumuyla ayni orandadir*'. Nitekim Yargitay kararla-
rinda da igverenin denetim yukimlulugune sik¢ca atif yapiimakta, is¢iye
gerekli ikazlarin yapiimamis olmasi durumunda da isveren kusurlu kabul
edilmektedir*2.

Uygulama bakimindan denetim goérevinin delegasyon yoluyla isveren
vekillerine birakilmasi kaginilmaz gérinmektedir*®. Madde gerekcesinde
belirtildigi Uzere, isyeri i¢c dldzenlemeleri denetimin uygulanmasi surecin-
de de 6nem tasiyacaktir.

Isverenin genel yukumltligu duragan bir nitelik tasimamakta strekli
gbzden gecirmeyi de gerekli kilmaktadir. Buna gore, gelisme ve degisik-
likler s6z konusu olmasi durumunda, énlemler de bu gelisme ve degi-
sikliklere uyarlanacaktir. Bu surec bir ‘ddéngu seklinde’ devam edecektir.
Ornegin, Risk Degerlendirmesi Yonetmeligine gore, isveren risk deger-
lendirmesini yapacak (6nlem alma yukumlultgu); risk degerlendirmesini;
isyerinin taginmasl veya binalarda degisiklik yapiimasi, isyerinde uygula-
nan teknoloji, kullanilan madde ve ekipmanlarda degisiklikler meydana
gelmesi, Uretim yonteminde degisiklikler olmasi, is kazasi, meslek has-
taligi veya ramak kala olay meydana gelmesi, calisma ortamina ait sinir
degerlere iligkin bir mevzuat degisikligi olmasi, ¢calisma ortami 6lcUmu ve
saglik goézetim sonuglarina goére gerekli gérulmesi, isyeri disindan kay-
naklanan ve isyerini etkileyebilecek yeni bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi du-
rumlarda yenileyecektir.

Uyarlama yukumlualugu, is saglgr ve guvenliginin temel felsefesini de
yansitmaktadir. Bayram'in da belirttigi gibi, “...is saghgi ve givenligi hi-
kumleri bilimsel ve teknik dnlemlere giydirilen giysiler niteliginde oldukla-
rindan dolayi, bilimsel ve teknik yapidaki degisimi takip edecek bir yapida
olmalidir; bu yapi ise ancak is sagligi ve guvenligi mevzuatinin dinamik
nitelikte normlardan olusmasi ve isverene bilimsel ve teknik gelismelere
gore is sagligr ve gavenligi dnlemlerini sdrekli iyilestirme ylukdmldldgu-

41 Baycik, Yeni Diizenlemeler Agisindan ingaat Isvereninin Is Saghi ve Giivenligi Yakimlilikleri, 235.
42 YA0HD, 22.09.1980, E: 1980/4901, K: 1980/5159, www.legalbank.net.

43 Bkz. G.Clément-J. P Vicentini, La délégation de pouvoirs du chefd’entreprise en matiérepénale, Tertiaire N° 101, Mars-Avril
2002, 10 vd.

44 Bkz. Ozdemir, Is Sagligi Ve Givenligi Hukuku, Istanbul 2014, 63-65.
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niin getirilmesi ile mumkun olabilir'®” . isveren, daha énce calisanlarla ilgili
Onlemleri aldigini ileri sirmek suretiyle, saglik ve glvenlik yikimudnden
kacinamaz. Buna gore, isverenin, daha énce alinmis saglik ve guvenlik
dnlemlerini degisen kosullara uygun hale getirmesi veya mevcut durumu
daha iyi duruma getirmesi gerekecektir?.

Isverenin genel yukamlultgund, ayri bir madde ile ifade eden kanunko-
yucu, isverenin 6zel yukumlUlUklerini ise tek tek saymis, bunlarin igerikleri
cikartilan Yonetmelikler ile somutlastinimistir’’. Yine cikartilan Tebliglerde
Kanun ve Yoénetmeliklerin uygulanma sekilleri gésterilmistir.

Sonug olarak, isveren isyerinde is saglhgr ve guvenligi konusunda 6n-
lem alacak, bunlara uyulup uyulmadigini ve bunlarin etkinligini denetle-
yecek ve bunlari strekli giincel tutacaktir. isveren acisindan is saghgi ve
gUvenligi kurallarinin bu sekilde “etkinligi” saglanacaktir. Fransiz Yargitay!
Sosyal Dairesinin 28 Subat 2006 tarihindeki kararinda da belirttigi Gzere,
is saghgi ve guvenligi kurallari sadece isverenin pasif bicimde “uymak zo-
runda” oldugu degil, aktif olarak, fiilen etkinligini saglamasi gereken ku-
rallar niteliginde bulunmaktadir®®. Buna gére, Fransiz Yargitayi, isverenin
Onlem alma ydkdmluligunu ihlal etmesi ve bunun sonucunda iscinin ka-
zaya ugramasl veya hastalanmasi durumunda is sézlesmesinin isverence
gecerli nedenle (gercek ve ciddi nedenle) feshedilemeyecegine hikmet-
mistir®®. Hatta bu sonucu is¢inin isvereni durumu hakkinda uyarmamis ol-

45 F Bayram, Is Saghi ve Govenligi Kanunu Tasarisi Taslag'nin Degerlendirilmesi, Sicil, Eylil 2010, 50-51.
46 T Centel, Isverenin Isyerinde Saglik ve Giivenligi Saglama Yiikimi, Gimento Isveren, Mayis 2013, 8.

47 s Givenligi Uzmanlarinin Gérev, Yetki, Sorumluluk ve Egitimleri Hakkinda Yonetmelik , RG, 29 Aralik 2012, 28512 ve RG,
31 Ocak 2013, 28545; Is Sadligi ve Giivenligi Hizmetleri Yonetmeligi, RG, 29 Aralik 2012, 28512; Is Saghigi ve Givenligi
Risk Degerlendirmesi Yonetmeligi, RG, 29 Aralik 2012, 28512; is Sagligi ve Givenligi Kurullari Hakkinda Y&netmelik, RG,
18 Ocak 2013, 28532; Ulusal I Saglidi ve Givenligi Konseyi Yonetmeligi, RG, 05 Subat 2013, 28550; Ekranli Araclarla Ga-
lismalarda Saglik ve Giivenlik Onlemleri Hakkinda Yénetmelik, RG, 16 Nisan 2013, 28620; Is Ekipmanlarinin Kullaniminda
Saglik ve Giivenlik Sartlan Yonetmeligi, RG, 25 Nisan 2013, 28628; Asbestle Calismalarda Saglik ve Guivenlik Onlemleri
Hakkinda Yonetmelik, RG, 25 Ocak 2013, 28539; Galisanlarin Patlayici Ortamlarin Tehlikelerinden Korunmasi Hakkinda
Yonetmelik, RG, 30 Nisan 2013, 28633; Calisanlarin Is Saghdi ve Govenligi Egitimlerinin Usul ve Esaslari Hakkinda Yénet-
melik, RG, 15 Mayis 2013, 28648; Biyolojik Etkenlere Maruziyet Risklerinin Onlenmesi Hakkinda Yonetmelik, RG, 15 Haziran
2013, 28678; Is Giivenligi Uzmanlarinin Gorev, Yetki, Sorumluluk ve Egitimleri Hakkinda Yonetmelik, RG, 29 Aralik 2012,
28512: Is Gavenligi Uzmanlarinin Gorev, Yetki, Sorumluluk ve Egitimleri Hakkinda Yonetmelikte Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik, RG, 31 Ocak 2013, 28545.

48 Bkz s Saghgr ve Gvenligine iliskin Isyeri Tehlike Siniflari Tebligi, RG, 26 Aralik 2012, 28509 ve RG, 29 Mart 2013, 28602;
Gok Tehlikeli Islerde Gorevlendirilebilecek (C) Sinifi Is Gtivenligi Uzmanlari Hakkinda Teblig, RG, 14 Haziran 2013.

49  Peskine-Wolmark, Droit du Travail, Dalloz 2014, 296.
50 Soc. 2 Dec. 2009, Peskine-Wolmark, Droit du Travail, 296.
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mas! halinde de uygulamistir®’. Ogretide de isverenin kendi kusurundan
dolayi isciyi gecerli nedenle isten ¢cikarmasinin mumkin gérulmemesi ge-
rektigi ifade edilmekte ve yarginin gérisu isabetli bulunmaktadir®?.

2. Onlem Alma Yiikiimliligiiniin Genis Cizilen Kapsami

Isverenin hukuki sorumlulugunun dayanagini olusturan 818 sayili eski
Borglar Kanununun 332. maddesinde “...is sahibi, akdin hususi halleri
ve igsin mahiyeti noktasindan hakkaniyet dairesinde kendisinden isteni-
lebilecegi derecede calismak dolayisiyla maruz kaldigi tehlikelere karsi
icabeden tedbirleri ittihaza ve munasip ve sihhi ¢alisma mahalleri ile is¢i
birlikte ikamet etmekte ise sihhi yatacak bir yer tedarikine mecburdur’
anlatimina yer verilmis ve igsverenin dnlem alma 6lgutt olarak “hakkaniyet”
kullanilmistir.

Hakkaniyet, subjektif nitelikte, isverenin ekonomik ve sosyal durumuna
referans yapan bir 6lcut olup, artik cagdas is saghgi ve guvenligi anlayi-
sinda isverenin yukumlUlUklerini bu derecede sinirli®® bir cercevede ele
almaya olanak yoktur. Gergekten, beden ve ruh butinligunu bozacak
tehlikeler karsisinda tedbirlerde “hakkaniyet” 6lcutl, konunun sosyal hak
niteliginin gbz ardi edilmesi anlamina gelmekte, bu durumda isverenin
ekonomik gucunun kisith olmasi ya da komplikasyonlar tedbirlerdeki ek-
siklikleri makul gdstermektedir®®. Nitekim Yargitay, 4857 ve 6331 sayili
Kanunlar ile Yeni Borg¢lar Kanunu 6ncesinde dahi bu ol¢ttt devre digi
birakmis, “...is¢inin beden ve ruh sagliginin korunmasinda énemli olan
yén, bu tedbirin alinmasinin hakkaniyet dl¢dleri icinde isverenden istenip
istenemeyecegdi degdil, aklin, ilmin, fen ve teknigin bdyle bir tedbirin alin-
masini gerekli gérdp gérmedigi hususlaridir’ sonucuna ulasmigtir®s.

6331 sayill Kanuna gore isverenlerin yukumlulugu, “...mesleki riskle-
rin dnlenmesi, egitim ve bilgi verilmesi dahil her tdrld tedbirin ainmasi,
organizasyonun yapllmasi, gerekli arac ve gereclerin saglanmasi, saglik
ve glvenlik tedbirlerinin degisen sartlara uygun hale getiriimesi ve mev-

51 Soc. 13 Mars 201, Peskine-Wolmark, Droit du Travail, 296.
52 Peskine-Wolmark, Droit du Travail, 296.

53 1, Urhanoglu Cengiz, Isverenin Is Sagligi ve Givenligi Yukmlultklerine Aykin Davranigin Yaptinmi Olarak Isin Durdurulmas
ve Isyerinin Kapatilmasi, Prof. Dr. Sarper Stizek'e Armagan, Gilt: II, Istanbul 2011, 1964.

54 A. Bagbud, Isyerlerinde I Sagligi ve Giivenligi; Seker Is yay, Ankara 2013, 27.
55 Y10HD, 29.09.2003, E: 2003/5697, K: 2003/6251, www.legalbank.net.
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cut durumun iyilestirimesi icin calismalar yapar. isvereni isyerinde alinan
is saghgl ve guvenligi tedbirlerine uyulup uyulmadigini izler, denetler ve
uygunsuzluklarin giderilmesini saglar” seklinde belirlenmis bulunmakta-
dir. Dikkat edilecek olursa, kanun “her tarlt tedbir’ demektedir. Bu son
derece bilincli bir ifade olup, ayni sekilde 4857 sayili is Kanununda da
benimsenmis bulunmaktaydi®®.

“Her tUrlU tedbir” in anlami ise sudur; isverenler artik kendilerinin ku-
cuk veya ekonomik yénden zayif oldugunu iddia ederek sorumluluktan
kurtulamayacaklardir. Kicuk ya da buyuk her tirlU isveren bilimin ve tek-
nolojinin mumkdn kildigr énlemleri almakla yukimii olacaktirs”. isverenin
ekonomik gucgsuzltgu, is saghgr ve glvenligi konusunda yatirrm yapma-
masl icin mazeret olusturmayacaktir. Bu yaklasim her ne kadar égretide
elestiriimekteyse de®, bize gére de son derece yerindedir®.

Gerekli her turld tedbiri almak yukumlulugu sadece mevzuatta 6ngo-
rilen dnlemlerle sinirli olmayip; bilim ve teknigin gerektirdigi her ttrlt on-
lemleri de kapsar®. Buna gore, Is Saghgi ve Guvenligi Kanunu basta ol-

56 6331 sayili Kanunda, igveren 4857 sayili Kanundan farkli olarak “isyerinde i saghg ve gtivenliginin saglanmas igin her
tiirlii onlem” degil, “calisanlarin isle ilgili saglik ve giivenligini” saglamakla yikiimlii tutulmustur. Ogretide bu diizenlemeden
hareketle isverenin dnlem alma yikamltliginin cografi sinirlarinin da genisleyecegi ifade edilmektedir. Mollamahmutoglu
ve Astarli’ ya géire; “...Su halde Is Saghgi ve Giivenligi Kanunu is saghgi ve giivenligi ile ilgili yikimltliklerin kapsamini
genigletmis olmaktadir. Diger bir anlatimla, is saghgi ve giivenligi yiikimliliklerinin kapsami belirlenirken Is K. m.77/1
hikminde isyeri esas alinmigken, 6331 sayili kanun m. /1°de “is” esas alinmistir. Buna gore is saghg ve giivenligi tedbir-
lerini her bir isginin saglik ve givenligini sajlayacak sekilde almakla yiikiimlidir. Bu durumda evde ig sdzlesmesine gore
calisma, tele calisma hallerinde de isin niteligi ve kogullarina gére, is saghgi ve givenligi 6nlemlerini almakla yikimludir”
(Is Hukuku, 1203).

57  Anilan ifadeye ragmen hikmiin yine sinirli yorumlara tabi tutuldugu da gértilmektedir. Centel’ e gére, “...isveren; isyerinde
daha once yoksa dncelikle her turlu 8nlemi almak, organizasyonu yapmak ve gerekli arag ve geregleri saglamakla yukiimli-
diir. Bu anlamda, buradaki “her tiirli” sdzctig, is saghg ve giivenligi mevzuatinca belirlenmis bulunan veya makul 6lgiiler
altinda (hakkaniyet uyarinca) beklenebilecek olan dnlemleri, 6rgiitlenmeyi ve arag ile geregleri igermektedir” (isverenin isye-
rinde Saglik ve Glivenligi Saglama Yikim, 8). Bu goriise genel olarak katilamiyoruz; hiikmiin artik hakkaniyet gibi stibjektif
Olgitleri digladigi kanisindayiz.

58 Alpagut' a gore, Kanunun bu ifadesi elestiriyle agiktir. Yazara gére, *...6megin ingiliz Hukukunda is Saghgi ve Giivenligi
Kanununda igverenin dnlem alma yikamltligt “makul tedbirler” ile sinirlandinimistir (m.2). Ancak uygulamada halen daha
is saghd ve guvenligi bilincinin yeterli dizeyde yerlesmedigi, cogu kez ok basit dnlemlerin alinmamasi nedeniyle kazalarin
meydana geldigi dikkate alindiginda, yasadaki ibarenin uygulamada kural olarak sorun yaratmadigi gibi, yeterince etkili
olmadigi dahi soylenebilir. Onlem alma yiikiimlaligiinin “makul tedbirler” ile sinirlandinimasi, isverenin belirli konularda
salt stibjektif degerlendirmelerle hareket etmesine neden olabilecektir. Ancak tiim hak ve borglar bakimindan MK md. 2'den
kaynaklanan beklenebilirlikkriterinin gegerli oldugu da gozden uzak tutulmamalidir’ (Is Saghd ve Giivenligi Yasa Tasanisinda
isverenin Yokiimlilikleri ve Risk Degerlendirmesi, 27); benzer sekilde Caniklioglu, 6331 sayili Kanunda Ongdriilen isveren
Yikamlulikleri, 37.

59  Ozdemir, Is Sagligi Ve Giivenligi Hukuku, 68-69.
60 Siizek, Is Hukuku, istanbul 2013, 414; Eyrenci, (Eyrenci/Taskent/Ulucan), Is Hukuku, Istanbul 2014, 336.
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mak Uzere isverenin tabi oldugu mevzuatta 6ngoérdlstin gértlmesin isginin
yasami, beden butunligu ve saghgina zarar verme potansiyeli bulunan
tehlikeleri belirleyip, risk degerlendirmesi yapip bunlara kargl da koruma
saglamasini gerektirir®'. Her turld tedbirin alinmasi, gtindmuzdeki yonetim
anlayisinin temel felsefesi olan, “proaktif yaklasimi” da destekleyici bir
ifadedir. Gergekten, proaktif yaklagim, olaylarin éninde olmak, bir diger
anlatimla erken davranmak anlamina gelir®.

“Gerekli her turlU tedbir” anlatimi isverenin ekonomik, entelektiel, sos-
yolojik konum ve dizeyini, is tecribesini ve diger kisisel niteliklerini g6z
ardi ederek kusur durumunun belirlenmesi gerektigine isaret eder. isve-
ren ideal (model) bir isveren gibi davranmak zorundadir. Dolayisiyla salt
bu 6nlemlerin alinmamis olmasi isverenin kusurlu duruma sokacaktir®s,
Bu ifade biciminin 6gretide “kusurun objektiflestiriimesi’®* seklinde ifade
edilen yorumu destekledigi belirtiimektedir®®. Gercekten, Stzek' in de isa-
betli olarak belirttigi Uzere, Is Saghg ve Guvenligi Kanununda ve buna
dayanarak cikarilan yonetmeliklerde, baska bir anlatimla tum is saghg
ve glvenligi mevzuatinda yer alan énlemler isverenin kusurunu objektif-
lestiren olcUtler olarak degerlendirilmelidir; buna goére isciyi gbzetme bor-
cunun kodifikasyonu olarak nitelenebilecek bu huktUmlere aykirilik isvere-
nin bizatihi kusurlu davranigi olarak nitelenebilecektir®. Yargitay Hukuk
Genel Kurulu 20.3.2013 Tarihli Kararinda da; “...Isverenin, 4857 sayili Is
Kanunu’nun 77. maddesindeki gézetme borcuna ve 6331 sayili Is Sagii-
gr ve Guvenligi Kanunu’'nun 4. maddesindeki genel yikdmldllklerine, 5.
maddesindeki risklerden korunma ilkelerine aykiri davraniginin, isverenin
kusuru olarak sayilmasi gerekmektedir. Anilan maddelerde isverenin so-
rumlulugu, sézlesmeden dogan kusura dayanan sorumluluktur’®” anlati-
mina yer vererek 6331 sayil kanunda 6ngoérulen yakumlaluklerin isverenin
kusurunun tespit strecine etkisine isaret etmistir.

61 K. A. Sevimli, Tiirk Borglar Kanunu m.417 ve Is Saghgi ve Gilvenligi Kanunu Isiginda Genel Olarak Isginin Kisiliginin
Korunmasi Galisma ve Toplum, 2013/1, 130.

62 Esin, Is Givenliginde Uzmanhigin Onemi, 14.
63 Sevimli, Tiirk Borclar Kanunu m.417 ve is Saghgi ve Giivenligi Kanunu Isiginda Genel Olarak isginin Kisiliginin Korunmast, 130.

64  Siizek, Destekien Yoksunluk Ve Cismani Zararlarda isverenin Ozel Hukuktan Dogan Sorumlulugu, 29; ayni yazar, Is Hukuku,
Istanbul 2013, 422.

65 Sevimli, Tiirk Borglar Kanunu m.417 ve I Saglidi ve Giivenligi Kanunu Isiginda Genel Olarak Iscinin Kisiliginin Korunmasl, 130.
66  Stizek, Is Hukuku, istanbul 2013, 422.
67 YHGK, 20.03.2013, E: 2012/21-1121, K: 2013/386, www.legalbank.net.
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“Her tarlt onlem” ilkesi hukukumuza artik kesin ve kalici bigimde yer-
lesmektedir. Yeni Borclar Kanunumuz ise, énlem alma standartlarini yUk-
selterek hem her turlt 6nlem ifadesine yer vermis, hem de son derece
isabetli bir bicimde mobbing (psikolojik taciz) ve cinsel tacize karsi is-
vereni 6nlem almakla yuktmlu kilmistir. Bor¢lar Kanununa gére (m. 417),
‘Isveren, hizmet iliskisinde iscinin kisiligini korumak ve sayg géstermek
ve isyerinde durUstluk ilkelerine uygun bir dizeni saglamakla, 6zellikle is-
cilerin psikolojik ve cinsel tacize ugramamalari ve bu tlr tacizlere ugramis
olanlarin daha fazla zarar gérmemeleri icin gerekli dnlemleri almakla yU-
kumludur. isveren, isyerinde is sagligi ve guvenliginin saglanmasi icin ge-
rekli her tdrlt 6nlemi almak, arac ve gerecleri noksansiz bulundurmak; is-
ciler de is sagligi ve gtvenligi konusunda alinan her ttrlt énleme uymakla
yUukumludar. isverenin yukaridaki hiiktimler dahil, kanuna ve stézlesmeye
aykiri davranigi nedeniyle is¢inin 6lumu, vicut butdnldgdnin zedelenme-
si veya kisilik haklarinin ihlaline bagl zararlarin tazmini, s6zlesmeye ayki-
riliktan dogan sorumluluk hdkdmlerine tabidir’®e.

Fransiz Yargitayina gore, isverenin is gUvenligi énlemlerini saglama
borcu bir “sonug borcu” (obligation de sécurité de résultat) niteliginden-
dir ve dayanagi 6ncelikle is stzlesmesidir. Ancak isverenin yakdmlultkleri
sadece sozlesemesel temelli olarak aciklanamaz; is saghgi ve guvenligi
dogrudan kamu ddzeniile ilgili bir konudur®®.

3. Teknik Gelismelere Uyum Saglamak... Ama Ne Olgiide?

Kanuna gore, isveren isi kisiye uygun hale getirecek, teknik gelisme-
lere uyum saglayacaktir (m.5/1, d)’°. Bu hdkmun 6zellikle énumutzdeki
yillarda buyik bir sSnem kazanacagini distntyoruz. Oncelikle, 4857 sayili
is kanununun bilim komisyonu tarafindan hazirlanan ilk seklinde isverenle-

68 Centel e gore, 6331 sayili kanun ile Is Kanunu'ndaki is saghd ve giivenligine iliskin diizenlemeler, yiirtirliikten kaldinimakta
(ISG Kanunu m. 37/1) ve ISG Kanunu igine alinmaktadir. Buna karsilik, is saghdi ve givenligini ilgilendiren TBK. m. 417/
Il ve III'deki duzenlemeler, yirrliikte birakilmistir. Buna gore, ozellikle, isverenin is saghgr ve giivenligi dnlemlerini alma
yikiimliiligi hakkinda, ISG Kanunu m. 4 ile TBK. m. 417/IPnin yansmasi (telahuku) s6z konusudur. Ancak, is sagligi ve gii-
venligi ko-nusunda zel yasa olup kural olarak her alisana uygulanacak bulunmasi nedeniyle, éncelikli olarak ISG Kanunu
m. 4in uygulanmas diisiiniilecektir: T. Centel, Is Saglgi ve Giivenligi Kanunu'nun Uygulama Alani ve Kapsami, Prof. Dr.
Nur Centel'e Armagan, T.C. Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalan Dergisi, Ozel Sayi, Y. 2013, C. 19,
S.2,81.

69 P-Y Verkindt, L'acmé de I'obligation de sécurité du chefd’entreprise, Semaine Sociale Lamy, 25 Mars 2008, N°1346 , 10.

70 4857 sayili Kanun Tasarisinda (m. 79) isverenin is givenligi konusunda bilim ve teknolojideki son gelismeleri izlemek ve
uygulamak zorunda oldugu belirtilmisti. Ancak bu hiikiim yasalasamamis, Hiikiimet Tasarisinda metinden ¢ikarimigtir.



is ve Sosyal Guvenlik Hukuku 2015 Yili Toplantilari 33

re teknolojideki gelismeleri izleme ve uygulama zorunlulugu getirilmisti’*.
Ancak bu htkim yasalasamamistir. Bu dénemde 6gretide de sz konusu
dUzenlemenin tartismaya acildigini gérlyoruz. Slzek'e gore; “...isveren
sadece is saghgi ve guvenligi mevzuatinda yer alan dnlemleri almakla
her zaman ydkdmlalaguanda yerine getirmis sayilamaz, isveren mevzuatta
éngdrdlmemis ancak bilim ve teknolojinin gerekli kildigi diger is saghgi ve
guvenligi tedbirlerini de almak zorundadir.4857 sayili kanunun bilim kurul
tarafindan hazirlanan taslaginda bu husus agikga belirtiimis ve isveren-
lerin is saghgi ve glvenligi konusunda bilim ve teknolojideki gelismeleri
izlemek ve uygulamak zorunda oldugu hikmdine yer verilmisti. Ne var ki,
hukidmet tasarisinda isabetsiz olarak bu madde metinden ¢ikarilmistir’’.
Buna karsilik Odaman, “...mevcut sekliyle bile blytk hacim tutan ydkdm-
ldldklere, hi¢ de gergcekgi olmayan séz konusu hikmdi eklemek sadece
bir temenniden ibaret kalirdi ve gercekten de yanlis olurdu” anlatimina
yer vererek sistemin butdntyle isverenin sorumlulugu Uzerine kurgulan-
masinin isabetli olmadigini aciklamistir’®. Benzer sekilde Tuncay da;™ tek-
nolojik gelismeleri izleme yUkdmlUligunun gergekgi olmadigini ve klguk
isletmeleri yUk altina sokacagini ifa etmistir.

Kanimizca, bilim ve teknolojinin gelismelerine uyum saglama yukim-
lUlugu son derece isabetli olup, somut dnlem anlayisini terk ederek stre¢
yonetimi anlayisini benimseyen 6331 sayill Kanunun yapisi ile de uyum-
ludur. isverenin isyerinde alacag tekbirleri belirlerken bilim ve teknolojiyi
de referans almasi gerekmektedir. Her ne kadar énlem alma sureclerinde
“her tarlt” tedbir denilerek objektiflestirmeye gidilmisse de burada isve-
renin ekonomik durumu subijektif bir dl¢ut olarak uygulama alani bulabilir.
Bu baglamda érnegin cok tehlikeli bir maden isletmesinde “yasam odas!’
bulunmasi gerektigi séylenebilir ve burada mevzuatin bunu agikga éngor-
medigi savunmasi gecerliligini yitirir. Nitekim isverenin bilim ve teknoloji-
nin gelismelerine uyum saglama yukumlulugune Yargitayin da kararlarin-
da atif yaptigi gérilmektedir. Yargitay 21. Hukuk Dairesi, 19.02.2013 tarihli

3

71 Bkz. C. Tuncay, Yeni Is Kanununda Isi Saghgi ve Is Givenligi, isveren Dergisi, Temmuz 2003, 9.

72 Siizek, Is Hukuku, Istanbul 2008, 797; ayni yazar, Bireysel Is Hukukunun Bugiinii ve Gelecegi, Sicil Haziran 2009, 21:
bkz. P Soyer, 4857 Sayili Kanunun Ucret, isin Diizenlenmesi ve Is Saglidi ve Givenligi Ne liskin Bazi Hiikimleri Uzerine
Diistinceler, 4857 Sayili Yeni Is Kanunu Degerlendirme Konferans Notlar, Tiirk is 2003, 33; L. Akin, Is Saghii ve Giivenligi,
III. Yilinda Yeni Is Yasasi, Tiirkiye Toprak isverenleri Sendikasl, istanbul 2005, 306.

73 S. Odaman, Is Saghgi ve Giivenligi Acisindan Taraflarin Hak ve Yiikimlilikleri, Legal IHD, 2006/11, 892; ayni yazar, Is
Sagligr ve Givenligi igin Motivasyon Gerekiyor, Isveren Dergisi, Mayis-Haziran 2012, 112.

74 C. Tuncay, Yeni Is Kanununda Isgi Saghigi ve Is Giivenligi, TISK isveren Dergisi, Temmuz 2003, 9.
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kararinda; “...Bundan baska isveren, mevzuatta éngdrilmemis olsa dahi
bilimsel ve teknolojik gelismelerin gerekli kildigi is saghgi ve guvenligi 6n-
lemlerini almak zorundadir. Bilim, teknik ve érgttlenme ddsincesi yéniin-
den alinabilme olanagi bulunan, yapilacak gider ve emek ne olursa olsun
bilimin, teknigin ve 6rgdtlenme ddsincesinin en yeni verileri géz éndnde
tutuldugunda, is¢i sakatlanmayacak, hastalanmayacak ve dlmeyecek ya
da bu kdtu sonuglar daha da azalacaksa her énlem isverenin koruma én-
lemi alma borcu icine girer. Bu 6nlemler konusunda isveren, isyerini yeni
acmasi nedeniyle tecribesizligini, bilimsel ve teknik gelismeler yénin-
den bilgisizligini, ekonomik durumun zayifigini, benzer is yerlerinde bu is
guvenligi dnlemlerinin alinmadigini savunarak sorumluluktan kurtulamaz”’
anlatimina yer vermistir’.

Isverenin eski teknolojileri kullanmasi kusur baglaminda da etkili ola-
bilmektedir. Nitekim Yargitaya gore; “...Somut olayda, 27.09.2006 gunlt
bilirkigi raporunda, isverenin %60, is¢inin ise %40 oraninda kusurlu oldu-
gu belirtilmistir. Ancak, hilkme dayanak, alinan bu raporda, bilirkiginin, Is
Kanunu’nun 77. maddesinin éngdrdigu kosullari gézéniinde bulundur-
madan ve ézellikle isyerinde kullanilan makinanin eski teknoloji ve koru-
yucusu olmayan bir daire demir-testere tezgahi oldugunu ve bundan do-
layi calisanlarin is gtivenliginin kendi dikkatlerine birakilamayacagi pren-
sibini géz ardi ederek, davaci isciye fazla kusur izafe ettigi anlagilmistir.
Hal bdyle olunca, kusur raporunun hikme dayanak alinacak nitelikte ol-
dugu séylenemez. Mahkemece, bu maddi ve hukuki olgular géz éndnde
tutulmaksizin, yazil sekilce hikim kurulmasi usul ve yasaya aykiri olup
bozma nedenidir’™®.

Teknoloji konusu, 21.4.2012 tarihli Yargitay 21. Hukuk Dairesi kararinda
son derece ilging bicimde glindeme gelmistir. Somut olayda isveren eski
tip bir kargo ucagi ile is¢ileri Irak’a tasitmis, ugagin diismesi sonucu dlen
isgilerin geride kalanlari dava agmistir. Yargitay; “...davacinin i¢inde bu-
lundugu ucakta 6énceden var olan bir arizanin tespit edilemedigi, her han-
gi bir ugus yapi hatasina veya calisma eksikligine rastlaniimadigi, kazanin
baska bir kalkis denemesi yapilmadan alana zamanindan énce inilmek
istenmesinden kaynaklandigi, pilotlarin ucagi riske atabilecek durumlar-
dan kurtulmak icin egitilmeleri gerektigi Irak Sivil Havacilik Dairesi Ucus

75 Y21HD, 19.02.2013, E: 2012/27545, K: 2013/2860, www.legalbank.net.
76 Y21HD, 17.04.2008, E: 2007/19869, K: 2008/6065, www.legalbank.net.
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Guvenligi Departmaninin dosya icerisinde bulunan kaza sonrasi nihai
raporlarindan anlasiimaktadir. Nitekim hukme esas alinan kusur bilirkisi
raporunda da ugagin hava sartlari ve pilotaj hatasindan diismus olabile-
cegi vurgulanmistir. Hal bdyle olunca isverenin kusurunun bulunmadigy,
kendisinden beklenen 6zeni geregi gibi yerine getirdigi, kazanin meyda-
na gelmemesi icin alacagi bir énlemin bulunmadigi, pilotaj hatasinin da
kusursuz sorumlulugun tim halleri icin gerekli illiyet bagini kesecegi g6z
ardi edilerek davanin reddi yerine yazil sekilde kismen kabullne karar ve-
rilmesi usul ve yasaya aykiri olup bozma nedenidir. Mahkemece bu maddi
ve hukuki olgular gbéz 6ntinde tutulmaksizin ve 6zellikle isverenin alacag!
bir &nlemin bulunmadigi gibi isveren acisindan illiyetin kesildigi gbz ardi
edilerek davanin reddi yerine yazili sekilde kismen kabullne karar veril-
mesi usul ve yasaya ayKkirl olup bozma nedenidir’ sonucuna ulasmistir.
Ancak karara ekli karsl oy yazisinda ucagin teknolojik durumunun ginde-
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me getirildigi goértlmektedir”.

77 Muhalefet serhine gdre; “...Somut olayda, davali igveren sirketin Irak santiyesinde caligtirmak icin Turkiye'den géndere-
ceqi iscilerini sevk etmek tizere Moldovya tesciline kayitl Aeriantur- M Airlines firmasina ait Antonov, An-26B-100 model
Er-26068 sicil numarali ucagi kiraladigi, ucagin Bagdat yakininda inis igin ikinci deneme yaptigi sirada disttigti ve diigen
ucaktan davacilarin murisi dahil gok sayida isginin vefat ettigi anlagimistir. ilgili ugak kazasina it Ulastirma Bakanlii Irak
Sivil Havacilik Dairesi Ugus Giivenligi Departmaninin 12/36 numarali ve 12/2007 tarihli nihai raporunu tercimesi dosyaya
getirilmigtir. Rapora gére 09/01/2007 tarihinde saat 10:00 sularinda bir Antonov 26B-100 ucag! Irak Balad Havaalanina
yakin bir yerde kaza yaptidi, ucagin yere carpmasinin etkisiyle ve sonraki yanmanin ardindan pilot, yardimel pilot, 3 adet
miirettebat ve 29 yolcunun hayatini kaybettigi agiklanmistir. Raporun ugakla ilgili bilgiler kisminda “Antonov B26-100 ( tescil
no- ER-26068 ) Ugak Rus yapimi olup AERIANTUR-M tarafindan isletiliyordu. Moldovya tescil ve havada kalabilme yetenegi
belgesi Moldovya CCA tarafindan verilmis olup kaza aninda gegerliligini korumaktaydi. Motor ve pervanelerin incelenmesi,
kazadan onceki normal galismalarini engelleyecek bir ariza bulunmadigini gostermigtir. Havalandiktan sonra duran ugak
CVR'sinde bir ariza bulunmaktaydi. Kazaya bagli olarak bir dlgiite rastlanmadi. Arastirmalar sayesinde, CVR'nin ucagin
diismesine etkide bulunmadigr sonucuna varildi. Ugak ilk olarak 1981 yilinda yeni olarak teslim alinmig ve 1981, 1993 ve
2002'de satilmigtir. Ugak BLUSKY tarafindan kiraya verilmis, K... insaat tarafindan kiralanmigtir. Havalanmadan ¢nce 3000
litre yakit yiklenmistir. Ugak, iki adet luchenko A1-24VT tip destek motoruna sahipti. ilk ugusunu 1981'de gergeklestirmistir.
Ucak, diizenlemelerde gerektigi gibi FDR ve CVR cihazlaryla donatilmigti. CVR Adana'dan kalktiktan sonra galismamigtir.
FDR, kazanin teknik sebeplerden dolayl meydana gelmedigini gostermistir. Enkaz ve diigme alani tizerinde yapilan inceleme
sirasinda 6nceden var olan bir ariza tespit edilmemistir. Herhangi bir ugus yapr hatasina veya calisma eksikligine rastlanma-
mistir. Kaza, bagka bir kalkis denemesi yapmadan alana zamanindan 6nce inigten kaynaklanmigtir.” ifadeleri bulunmaktadir.
Yargilama sirasinda kazadan kurtulan tek yolcu Abdiilkadir Akyiiz yeminli olarak ve tanik sifatiyla dinlenmistir. Bu tanik
beyaninda “Olay tarihinde ugada bindigimizde ucagin cok kot bir halde oldugunu, oldukga eski oldugunu, aslen yolcu ugag
degil kargo ucagi oldugunu, oksijen maskeleri gibi giivenlik icin gerekli hig bir donanima sahip olmadigini, igerisinde gok
sayida ve yilkge agir ingaat malzemeleri bulundugunu, ugaga biner binmez dahi fazla ytiklendiginin belli oldugunu, ugagin
tehlikeli oldugunun her halinden belli oldugunu, ucakta yolcular diginda bulunan yiiklerin davali sirkete ait oldugunu” ifade
etmigtir. Yukarida yapilan tiim bu aciklamalarin 1911 altinda, davacilarin murisi ile davali arasindaki is akdinin Trkiye'de
kuruldugu ve hizmetin ifa edilecedi yurt digindaki isyerine kadar isgilerin taginmasi hususunun davali sirket tarafindan
ustlenildigi, ne var ki davali tarafindan kiralanan ugagin diismesi ile davacilarin murisi dahil ayni sirkette calisan bir ok
is¢inin vefat ettigi tartigmasizdir. Davali sirket, iscilerin taginmasi igini taahhit ettigine gore, basiretli bir tacir gibi davranarak,
is¢ilerin can ve mal glivenligini en Ust diizeyde saglayacak sekilde tagima aracini segmesi ve gerektiginde iscilerin can ve
mal zararlarini karsilamaya y6nelik sigortalarini da yaptirmasi zorunludur. Somut olayda iscilerin seyahat aracini ve firmay!
segme yetkisi ellerinden alinmig ve tasima s6zlesmesi dogrudan davali ile dava digl tasima firmasi arasinda akdedilmigtir.
Dikkat geken bir durumda, davali tarafindan iggilerin tasinmasi hususunda maliyeti diistirmeye y6nelik bir tasima aracinin
secilmis olmasidir. Galigilacak ortam Irakta bir Amerikan tisstindeki santiye olup olay tarihi itibariyle is sahasi savas ortami
icerisinde tehlikeli ve rizikolu bir yerdedir. isveren calisanlann isle ilgili saglik ve givenligini saglamakla yakimlii olup,
bu gergevede iscilerin hayati ve zel tehlike bulunan yerlere girmemesi igin gerekli tedbirleri almasi, risklerden kaginmasi,
kaginilmasi miimkiin olmayan riskleri analiz etmesi, risk degerlendirmesi yapmasi, yaptirmasi, teknik gelismelere uyum
gbstermesi, tehlikeli olani, tehlikesiz veya daha az tehlikeli olanla degistirmesi gerekmektedir. Iscilerin taginmast iin tercih
edilen firmalarin teknolojik olarak geride kalan, ekonomik dmurlerini tamamlayan ugaklar ile hizmet verdikleri bir gergektir.
Bir an, davacilanin dogrudan tasima firmasina giderek zararlarini kargilayabilecekleri diigtinilse de, davacilarin ekonomik
bakimindan giigsiiz, tagima firmasinin ise yabanci tilkede kurulu bir firma olmasi kargisinda, davacilarin hukuki stirecte gok
zorlanacaklari agiktir. Davali isveren sirketin iscilerin taginacagi aracin segiminde gerektigi ozeni gostermedigi, ugakta oksi-
jen maskesi dahi olmadigi, 6zellikle davalinin, ayni ugagi hem iscileri tagimak hem de ingaat malzemelerini tasima araci yani
kargo ucagi olarak kiraladigi, dolayisiyla basiretli bir tacir gibi davranmadig, risklerden kaginmadig, risk degerlendirmesi
yapmadigji, tehlikeli olani, tehlikesiz veya daha az tehlikeli olanla degistirmedigi g6z dniine alindiginda bu nedenlerden 6tiiri
davalr isverene kusur atfedilmelidir. Bu nedenlerle mahkemece kusur konusunda yaptirilan bilirkisi incelemesi Borglar Kanu-
nunun 332, yeni Tiirk Borglar Kanununun 417/2. maddesi, is Kanununun 77. maddesi ile yeni is Sagligi ve is Givenligi Yasa
tasarisi goz 6niine alindifinda yetersiz ve eksik incelemeye dayanmaktadir. Bu rapora itibar edilerek davali igveren sirketin
sorumlu tutulmamasi usul ve yasaya aykirdir. Bu nedenlerle yerel mahkemece davali igveren sirketin tazminattan sorumlu
tutulmas! sonucu itibariyle dogru olup karar onanmalidir. Yiksek Ozel Dairenin illiyet baginin kesilmesi nedeniyle, davall
sirket hakkindaki davanin reddi gerektigi hususundaki cogunluk gértistine bu nedenlerle katilmiyoruz. (Y.21HD, 05.04.2012,
E: 2012/4196, K: 2012/5289, www.legalbank.net)
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Kanuna gore, isveren tehlikeli olani, tehlikesiz veya daha az tehlike-
li olanla degistirecektir. Yine isveren teknoloji, is organizasyonu, calisma
sartlari, sosyal iligkiler ve calisma ortami ile ilgili faktérlerin etkilerini kap-
sayan tutarli ve genel bir dnleme politikasi gelistirecektir. Centelin de
isabetli olarak belirttigi gibi, “...gercek anlamda koruma, ancak énlemeye
yoénelik bir siyasetin izlenmesi halinde mdmkunddr. Onleme yerine ger-
ceklesen tehlikenin sonuglarini gidermeyi amaglayacak bir siyasetin ise,
gercek bir korumayla ilgisi bulunmamaktadir’™.

V. i$ SAGLIGI VE GUVENLIGINDE TARTISMALI AKTORLER: i$
GUVENLIGi UZMANLARI VE iSYERi HEKIMLERI

1. Is Giivenligi Uzmani

ls Guvenligi Uzmanlarinin Gorey, Yetki, Sorumluluk ve Egitimleri Hak-
kinda Yoénetmeligin 9. maddesinde, is guvenligi uzmanlarinin goérevleri
saylimis bulunmaktadir. Buna gbére dncelikle uzman igyerinde “rehberlik”
hizmeti verecektir. Is glvenligi uzmani, isyerinde yapilan calismalar ve
yapilacak degisikliklerle ilgili olarak tasarim, makine ve diger techizatin
durumu, bakimi, secimi ve kullanilan maddeler de dahil olmak Uzere isin
planlanmasi, organizasyonu ve uygulanmasi, kisisel koruyucu donanim-
larin se¢imi, temini, kullanimi, bakimi, muhafazasi ve test edilmesi konu-
larinin, is sagligi ve guvenligi mevzuatina ve genel is guvenligi kurallarina
uygun olarak surdurtlmesini saglamak icin isverene 6nerilerde buluna-
caktir (m.9/1, a).

Yukarida da acikladigimiz gibi, somut énlem anlayisina dayanan s
Saghgr ve Is Guvenligi Tuzugu kaldirlmis, yerini genel cerceveyi cizen
yonetmeliklere birakmistir. Bu ydnetmeliklerin ici isveren tarafindan ézel-
likle uzmandan destek alinarak doldurulacaktrr. iste uzmanin temel iglevi
burada karsimiza ¢cikmaktadir. Hangi énlemin isabetli olacagl konusunda
is guvenligi uzmaninin degerlendirmesi 6nem tasiyacaktirUzman, is sag-
igr ve glUvenligiyle ilgili alinmasi gereken tedbirleri isverene yazili olarak
bildirmek durumundadir (9/2). Uzman, isyerinde meydana gelen is kaza-
sI ve meslek hastaliklarinin nedenlerinin arastiriimasi ve tekrarlanmamasi
icin alinacak 6nlemler konusunda calismalar yaparak isverene énerilerde
bulunacaktir (9/3). Ayrica, isyerinde meydana gelen ancak 6lUm ya da
yaralanmaya neden olmayan, ancak c¢alisana, ekipmana veya isyerine

78 Centel, isverenin isyerinde Saglik ve Givenligi Saglama Yikima, 13.



38 istanbul Barosu Yayinlari

zarar verme potansiyeli olan olaylarin nedenlerinin arastiriimasi konusun-
da calisma yapmak ve isverene 6nerilerde bulunmak da uzmanin goérev-
leri arasinda belirtiimis bulunmaktadir (9/4).

“Risk degerlendirmes” konusunda da uzmana goérevler yluklenmis du-
rumdadir (m.9/1, b). Buna goére, uzman, is sagligi ve gtvenligi yonun-
den risk degerlendirmesi yapiimasiyla ilgili calismalara ve uygulanmasi-
na katilmak, risk degerlendirmesi sonucunda alinmasi gereken saglik ve
guvenlik 6nlemleri konusunda isverene dnerilerde bulunmak ve takibini
yapmak durumundadir. Risk degerlendirmesi ekibine yol gosterecek ve
teknik acidan en 6dnemli destegi verecek olan kisinin is glvenligi uzmani
oldugu bir gercektir. Nitekim bu konuda teknik elemanlarin sorumlulukla-
rinin 6gretide de alti cizilmekte, hatta bunun yasal planda glclendiriimesi
ve netlestiriimesi gerektigi de ifade edilmektedir?.

Uzman ayrica “calisma ortami gézetimi” gbrevini de yerine getirecek-
tir (m.9/1, c). Yénetmelige goére, calisma ortaminin gbzetiminin yapiima-
sI, isyerinde is sagligl ve guvenligi mevzuati geregi yapilmasi gereken
periyodik bakim, kontrol ve 6lctmleri planlamak ve uygulamalarini kont-
rol etmek uzmanin gorevleri arasindadir. Uzman ayrica, isyerinde kaza,
yangin veya patlamalarin énlenmesi icin yapilan calismalara katilmak, bu
konuda isverene 6nerilerde bulunmak, uygulamalar takip etmek; dogal
afet, kaza, yangin veya patlama gibi durumlar igin acil durum planlarinin
hazirlanmasi calismalarina katiimak, bu konuyla ilgili periyodik egitimle-
rin ve tatbikatlarin yapilmasini ve acil durum plani dogrultusunda hareket
edilmesini izlemek ve kontrol etmekle de gorevli kilinmistir.

Uzmanin “calisma ortami gézetimi” yUkUmlulugu uygulamada yanlis
anlasiimakta, uzmanlar iscilerin operasyonel denetimlerinden sorumlu
kisiler olarak degerlendirilmektedir. Ornegin Ocak ‘a gore, “...isverenin
diger tum yukdmldltklerini yerine getirmesi yeterli bulunmamakta, ayrica
isverenin surekli tedbirlere uyulmasini saglamasi da zorunludur. Bunun
icin sdrekli olarak igyerini ve isin ydratimudnd izlemesi ve denetlemesi
gerekir. Iste isverenin bu tir yakamidlikleri de is givenligi uzmanlar ara-

79 Akin’a gore, “...DurGstliik kurali geredi kendinden beklenen ¢zeni gdstermeyen teknik elemanin risk degerlendirmesindeki
kusurundan igverene ve zarar gérenlere karsi da sahsen sorumlu olacag mutlaka yonetmelige eklenmelidir. Yonetmelige
konacak bu gibi hiikiimlerin taraflari sorumlu davranmaya itecegi, yargi oniine gelen uyusmazliklarda mahkemelerin
degerlendirme yapabilmesini kolaylastiracagi ve ilgililere hak ettiklerinden fazla sorumluluk yiiklenmesini engelleyecegi
unutulmamalidir® (is Saghigi ve Giivenligi ve Alt isverenlik, 116-117).
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ciligr ile yerine getirilecektir®®. Bu gdérdse katilmadigimizi, hatta uzmanin
sorumlulugunun belirlenmesi acisindan tehlikeli buldugumuzu belirtme-
miz gerekir. Gergcekten calisma ortami gézetimi ile ¢alisanlarin denetimi
farkli konulardir. Calisma ortami gbzetiminde objektif olarak ¢alisma ko-
sullarina ve ortamina odaklaniimakta bu konuda yapilmasi gereken test ve
incelemeler yapiimaktadir. Calisanlarin is saghgi ve guvenligi kurallarina
uymalari icin denetlenmeleri ise ayri bir konudur ve bu da igveren vekilleri
tarafindan yerine getirilir. Uzman, gorevi geregi iscilerin basinda durarak
operasyonu denetleyecek ve iscileri uyaracak kisi degildir. Uzman, isve-
renin ve isveren vekillerinin yerine gecerek is guvenligini saglama yukim-
lalugund Ustlenecek kisi de degildir. Esasen bu yaklasimin kdkenlerinde,
is glvenligi uzmaninin isveren vekilleri ile karistiriimasi yatmaktadir.

Uzmanin bir diger gorevi ise, “Egitim, bilgilendirme ve kayit’ olarak
tanimlanmistir (m.9/1, ¢). Yénetmelige gore, calisanlarin is saghgr ve gu-
venligi egitimlerinin ilgili mevzuata uygun olarak planlanmasi konusunda
calisma yaparak isverenin onayina sunmak ve uygulamalarini yapmak
veya kontrol etmek uzmanin gérevidir. Uzman, ¢alisma ortamiyla ilgili is
saghgr ve glvenligi calismalari ve calisma ortami gézetim sonuclarinin
kaydedildigi yillik degerlendirme raporunu isyeri hekimi ile isbirligi ha-
linde hazirlamakla goérevlidir. Uzman yine, calisanlara yonelik bilgilendir-
me faaliyetlerini dUzenleyerek isverenin onayina sunmak ve uygulamasini
kontrol etmekle goérevlidir. Ayrica gerekli yerlerde kullanilmak amaciyla is
saglhgl ve guvenligi talimatlari ile galisma izin prosedurlerini hazirlayarak
isverenin onayina sunmak ve uygulamasini kontrol etmek de uzmanin go-
revleri arasindadir. Uzman ayrica, Bakanlikca belirlenecek is saghgi ve
glivenligini ilgilendiren konularla ilgili bilgileri, ISG KATIP sistemine bildir-
mekle de gorevlidir.

o omy

Is Guvenligi Uzman, “ilgili birimlerle isbirligi’” de yapacaktr (m.9/1, d).
Buna gdre, isyeri hekimiyle birlikte is kazalari ve meslek hastaliklariyla il-
gili degerlendirme yapmak, tehlikeli olayin tekrarlanmamasi icin inceleme
ve arastirma yaparak gerekli dnleyici faaliyet planlarini hazirlamak ve uy-
gulamalarin takibini yapmak bu kapsamdaki gérevlerin basinda gelmek-
tedir. Uzman bir sonraki yilda gerceklestirilecek is sagligi ve glvenligiyle
ilgili faaliyetlerin yer aldigi yillik calisma planini isyeri hekimiyle birlikte ha-
zirlayacak, ayrica, bulunmasi halinde Uyesi oldugu is saglgi ve guvenligi

80 s Givenligi Uzmanhigi, 102.
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kuruluyla isbirligi icinde calisacaktir. Uzman, calisan temsilcisi ve destek
elemanlarinin calismalarina destek saglayacak ve bu kisilerle isbirligi ya-
pacaktir.

Is glvenligi uzmani isverene yazili olarak bildirilen is saghgr ve gu-
venligiyle ilgili ainmasi gereken tedbirlerden hayati tehlike arz edenle-
rin, is gUvenligi uzmani tarafindan belirlenecek makul bir sure icinde is-
veren tarafindan yerine getiriimemesi halinde, bu hususu isyerinin bagli
bulundugu calisma ve is kurumu il madurlagune bildirmekle yetkili kilin-
mis bulunmaktadir (10/1, a).Uzman, isyerinde belirledigi hayati tehlikenin
ciddi ve 6nlenemez olmasi ve bu hususun acil mtdahale gerektirmesi
halinde isin durdurulmasi igin isverene bagsvuracaktir (10/1, b). Uzman,
gbrevi geregi isyerinin batin boélimlerinde is saghgl ve guvenligi konu-
sunda inceleme ve arastirma yapmak, gerekli bilgi ve belgelere ulasmak
ve calisanlarla gérismeye yetkilidir (10/1, ¢). Yine, gbrevinin gerektirdigi
konularda igverenin bilgisi dahilinde ilgili kurum ve kuruluslarla isyerinin
ic dlzenlemelerine uygun olarak isbirligi yapmak da uzmanin yetkileri
arasinda sayilmis bulunmaktadir (10/1, ¢).Yonetmelige gore, tam sureli
is sozlesmesi ile gorevlendirilen is glvenligi uzmanlari, calistiklar isyeri
ile ilgili mesleki gelismelerini saglamaya yonelik egitim, seminer ve panel
gibi organizasyonlara katilma hakkina sahiptir. Bu gibi organizasyonlarda
gecen surelerden bir yil icerisinde toplam bes is gunu kadari calisma su-
resinden sayilir ve bu sureler sebebiyle is givenligi uzmaninin dcretinden
herhangi bir kesinti yapilamaz (10/2). Uzmanlarin kisisel gelisimi ile ilgili
bu dlzenleme de yerinde olmustur. Gergekten, uzmanlarin her ne kadar
sertifikasyona sahip goértnseler de blytk cogunlugu hendz tecrtbeli de-
gildir. Bunlarin bilgi, gbérgu ve tecribelerini arttirici her turlt dtzenlemeyi
de isabetli gbrmek gerekmektedir.

Is Guvenligi Uzmanlarinin Gorey, Yetki, Sorumluluk ve Egitimleri Hak-
kinda Yonetmeligin 11. maddesinde uzmanlarin yuktmlultkleri belirtil-
mistir. Buna gore, is guvenligi uzmanlari, bu Yénetmelikte belirtilen g6-
revlerini yaparken, isin normal akisint mdmkudn oldugu kadar aksatmamak
ve verimli bir calisma ortaminin saglanmasina katkida bulunmak, isvere-
nin ve isyerinin meslek sirlari, ekonomik ve ticari durumlari ile ilgili bilgi-
leri gizli tutmakla yukdmiludarler (11/1). Yénetmelikte kanunda yer alan
esaslar tekrarlanmis ve “is guvenligi uzmanlari, is saghgr ve guvenligi
hizmetlerinin ydrdtdlmesindeki ihmallerinden dolayi, hizmet sunduklari is-
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verene karsi sorumludur’ hikmune yer verilmistir (11/2). Calisanin 6lumu
veya maluliyetiyle sonuclanacak sekilde vicut butdnluginun bozulmasi-
na neden olan is kazasl veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde
ihmali tespit edilen is guvenligi uzmaninin yetki belgesinin gecerliligi alti
ay sureyle askiya alinacaktir (11/3)8'. Bu konudaki ihmalin tespitinde ke-
sinlesmis yargl karari, malullugin belirlenmesinde ise 5510 sayili Sosyal
Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanununun 25. maddesindeki kriter-
ler esas alinacaktir (11/3).

2. isyeri Hekimi

Kanuna gore tehlikeli ve cok tehlikeli sinifta yer alan isyerlerinde cali-
sacaklar, yapacaklari ise uygun olduklarini belirten saglik raporu olma-
dan ise baslatilamaz (m.15/2)""- ilgili kanun kapsaminda alinmasi gereken
saglik raporlari isyeri saglik ve glvenlik biriminde veya hizmet alinan ortak
saglik ve glvenlik biriminde goérevli olan isyeri hekiminden alinir (m.15/3).

Raporlarin isyeri hekimi tarafindan didzenlenmesi, Ulkemizde meslek
hastaliklarinin énlenmesi konusunda atilmis énemli bir adimdir. Ulkemiz-
de 700-800 civarinda meslek hastaligi (yillik) tespit edilmektedir. Bu sayi
gercekgi degildir. 2005-2006 yilindaki verilere gore, tim meslek hasta-
liklarinin % 72,7’si silikoz ve %18,3'U kursun zehirlenmesidir. S6z konusu
veriler, gUrdltdye bagl isitme kayiplari basta olmak Uzere pek cok meslek
hastaliginin tespit edilemedigini gostermektedir®?. Harrington kuramina

81 Kanunun bu diizenlemesinin, “ig kazas! veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde ihmalin” tespit edilmesi olarak tanim-
lanmis oldugu, bu tanimlamada gegen ihmalin net olmadigi, hukuk devletinin temel ilkelerinden birinin belirlilik oldudu, bu
ilkeye gore yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yontinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek
sekilde agik, net, anlagilir, uygulanabilir ve nesnel olmadid, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi koruyucu
onlem igermesinin gerekli oldugu” gerekgesiyle Anayasa'ya aykiriligi iddia edilmigtir. Anayasa Mahkemesi ise bagvuruyu
“_.Isyeri hekimi veya is giivenligi uzmaninin gorev, yetki ve sorumluluk alanlarinin Kanun'un 30. maddesinin vermis ol-
dudu yetki ile yonetmelikle diizenlenecegi ve bu yonetmeligin agikca anilan kigilerin yetki, sorumluluk, hak ve 6devlerini
diizenledigi diistinildigunde ihmalin tespitinde bir belirsizligin bulundugu sdylenemez. Dava konusu kuralda isaret edilen
tespit edilecek ihmal de; ayni maddenin iki ve g numarali fikralarinda yer alan diizenlemeler ile birlikte degerlendirildiginde
kusur sorumluluguna isaret edildigi goriilmektedir. Kaldi ki ihmali tespit edilen igyeri hekimi ve i givenligi uzmaninin yetki
belgesinin askiya alinmasi iglemlerinin Kanun'un diger maddeleri de dahil olmak tizere, ¢ikarilacak yonetmelikler ve diger
diizenleyici islemler cergevesinde yiiritiilecegi aciktir. Aciklanan nedenlerle, dava konusu kural Anayasa'nin 2. maddesine
aykir degildir” gerekgesiyle reddetmistir. AYM, 3.4.2013, RG, 31 Aralik 2013, Sayi: 28868.

82 Tuna'ya gore, “...meslek hastaliklarl konusundaki istatistikler; gercek durumu gstermekten son derece uzaktir. Bunda isgi
hastaneye bagvurdugunda kendisine bu teshisi koyacak uzman hastane ve doktorlari bulamamasinin payi son derece y(ik-
sektir. Ulkemizde “Meslek Hastaligi” teshisini koyacak Meslek Hastaliklar Hastanelerinin sayilan son derece azaltilmig, var
olanlarin da yatak kapasiteleri daraltilmistir. Iscileri muayene etmekle grevli olan Meslek Hastaliklan Hastanesi disindaki
doktorlar, calisana “Ne is yapiyorsun” sorusunu dahi sormamakta, hastaliklari sadece genel yaygin hastalik anlayigiyla teshis
etmeye calismaktadir. Hastaneler, yillardir pndmokonyoz olmasina ragmen, farkli akciger hastaliklariyla tedavi géren iscilerle
doludur” (H. Tuna, En Yaygin Endiistriyel Tehlike: Grtiltd, Galisma ve Toplum, 2005/2, 104).
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gore, Turkiye'de tahmin edilen meslek hastaligi sayisinin 36.000 oldugu
ifade edilmekte®®, TUIK tarafindan yapilan arastirmaya gére 2006-2007
yillari arasinda ise bagli saglik sorunu yasayanlarin sayisinin 914.000 ola-
rak tespit edilmesine karsilik SGK tarafindan 2008 yilinda islemi tamam-
lanan meslek hastaligl vakasi sayisinin 539'da kalmasi, meslek hastali-
g bildirimlerinde yasanan sorunlari acik bicimde ortaya koymaktadir®.
Sabuncunun da isabetli olarak tespit ettigi gibi, “...SGK istatistiklerinde
meslek hastaligi sayilar da oldukca distnddiricudir. Ulkemizde yilda
yaklasik 1000 civarinda meslek hastaligi olusmakta meslek hastaligina
ugrayan bu insanlarin yaklasik % 30°u hayatini kaybetmektedir. Bu ka-
dar yliksek dtizeyde bir fatalite hizi, ancak 6limcdl hastaliklarda (kanser
gibi) gdrileceginden, Ulkemizde; saptanan meslek hastaliklarinin 6lim-
cul hastaliklar oldugu gibi tuhaf ve drkdtdcd bir sonucu yaratmaktadir'®.

Meslek hastaliklari isten ayrildiktan sonra da ortaya c¢iktigindan isciler
ve doktorlar tarafindan genellikle fark edilememekte normal hastalikmig
gibi degerlendiriimektedir. Meslek hastaliginin isten ayrildiktan sonra or-
taya ¢ikmasl halinde, konunun is ve sosyal guvenlik mevzuati agisindan
sorusturulmasi asamasinda, isyerinin kapali olmasli ya da iscinin calistigl
sUrelerdeki is saghgr ve guvenligi kosullarinin ya da yurttum kosullarinin
belirlenememesi, meslek hastaliklarinin tespitini de guclestirmektedir®e.
Raporlarin farkli birimlerden alinmasi, calisanin saglk gegmisinin saglikli
sekilde takip edilememesi sonucunu ortaya ¢ikarmaktadir. Nitekim saglik
raporlari ile isyeri hekimliginin butunlestiriimesi, kanunun en énemli adim-
larindan biri olmustur. Buna karsilik Akyigite goére; “...tam donanimli bir
Ozel kamusal hastaneden veya tip faklltelerine bagl hastanelerden alinan
raporlari hice sayma, pek de isabetli gbziikmez. Ustelik bu yikim bagdla-
minda igverenin ilgili ¢alisani ise baslatmamasinin hukuken ne sayilacagi
ve sonuglari tartismaya agiktir. Duruma gdre is sézlesmesinin gecersizligi
veya imkansizlik nedeniyle gegersizligi yahut kanunen ve kendiliginden
sona ermis mi sayilacagi duraksamalara ve tartismalara gebedir’®.

83 K. Ozer, Is Saghgi ve Givenligi Yasa Tasarisinin Calisma Yasamina Etkileri, Mercek Dergisi, Yil:17, 5.65, 62-63.

84 0. Karadeniz, Diinya'da ve Tirkiye'de Is Kazalar ve Meslek Hastaliklan ve Sosyal Koruma Yetersizligi, Galisma ve Toplum,
2012/3, 47.

85 H. Sabuncu, Is Saghi ve Givenligine Evrensel Yaklagim, Legal IHD, 2005/5, 114; SGK istatistiklerini dederlendiren yazara
gore, “...SSK tarafindan 2000 yilina kadar, is kazalari ve meslek hastaligi oliimleri dizgin bir bigimde verilirken SSK
bu rakamlari nasil verdigini izah ederek 2000 yilinda bir diizeltme yapmaktadir. 2000 yilinda 436 ¢aliganin 6liim nedeni
bilinmemektedir. Dipnotta ise bu facia agiklanarak gaf stiine gaf yapiimaktadir. Bu bir itiraftir ve SSK sisteminde dlgme
degerlendirmenin yapiimadiginin en giizel kanitidir” (115-115).

86 0. Karadeniz, Diinya'da ve Tiirkiye'de I Kazalar ve Meslek Hastaliklan ve Sosyal Koruma Yetersizligi, Galisma ve Toplum,
2012/3, 47.

87  Akyigit, Is Hukuku, 2014, 368.
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Kanimizca sistemin batunlagu icinden bakildiginda, tlkemizde ancak
700-800 civarinda meslek hastaligi tespit edilebilmesinin temel nedeni
yazarin belirttigi yerlerden alinan isabetsiz ve yetersiz raporlardir ve bu-
rada isyeri hekimliginin temel islevi olan, ¢alisaninin somut ise uygunlugu
saglama noktasini gézden kacirimaktadir. Gergekten c¢alisanin ise uy-
gunlugunu en isabetli bicimde o isyerinin hekimi denetler. Yine calisanin
saglik gelisimini de isyeri hekimi en dogru sekilde degerlendirir ve surekli
takip edebilir. Nitekim madde gerekcesinde de “...Saglik gézetiminin ya-
rarl olabilmesi icin isyeri hekimi ¢alisanlarin gdndn énemli bir bolimdnd
gecirdikleri calisma ortaminin ézelliklerini de iyi bilmelidir. Bu nedenle ise
girerken, is degisikligi ya da yeniden ise déndslerde saglik muayenele-
rinin yapilmasi ve bu muayeneler neticesinde calisanin yapacagi veya
daha &nce yaptigi islerin sagligina olumsuz etkileri konusunda calisma
ortamini iyi bilen igyeri hekimlerinin karar vermesine iliskin dtizenlemeye
yer verilmistir” ifadesi yer almistir. Gergekten, 6331 sayili Kanun 6nce-
sinde, 6zellikle saglik ocagi gibi yerlerden alinan is¢inin ¢calismasinin uy-
gunluguna dair basit raporlarla isverenlerin saglik gbézetimi yukumlultgu
geregi gibi yerine getirilememistir. Ulkemizde meslek hastaliklarinin tes-
pitinin gergekgi sekilde yapilamamasinin sebebi de budur. Bu dénemde
Yargitay, tartismaya acik bir bicimde rapor alinma surecleri ile ilgili bir hi-
yerarsik iliski kurmaya calisarak calisanlari korumak istemis, basvurula-
bilecek daha nitelikli yerler varken, saglik ocagindan alinan rapora itibar
etmemistir®®. Sonug olarak 6331 sayill Kanunun dizenlemesi son derece
isabetli olmustur.

Isyeri hekimi saglik raporunu diizenlerken, bununla ilgili olarak cali-
sandan ek tetkikler yaptirmasini isteyebilecektir. Yine 6gretide de ifade

88 Yilksek Mahkemeye gore; “...Dava; isverenin sigortallyl ise baslatmadan dnce ve isin devami siiresince biinyece elverislilik
raporu almamas| nedeniyle sigortalinin tedavisi nedeniyle ugranilan kurum zararlarinin tahsili istemine iliskin olup; davanin
yasal dayanagji 506 Sayili Yasanin 41 ve Is Kanununun 79.maddesidir. Agir ve tehlikeli islerde calisacak olanlarin ise giris-
lerinde, bu islere elverisli ve dayanikli olduklar Is Kanununun 79.maddesi geredine uygun olarak ve sirasyla; isyeri hekimi,
isci sagldi dispanseri, bunlarin bulunmadigi yerlerde sirasi ile en yakin Sosyal Sigortalar Kurumu, saglik ocagi hiikiimet
veya belediye doktorlar tarafindan verilmis muayene raporlari olmadikga, bu gibilerin ise alinmalar ve aligtinimalari yasak-
tir. Davall isveren ise giristen dnce muayene yapildigina dair muayene karti ibraz etmis ise de; yasa maddesinde dngorilen bu
siralamada, onden gelenin yetkisi sonra gelenin yetkisinden Ustiin olmasi sebebiyle alinacak biinyece elveriglilik raporunun
zikredilen siralamaya gére alinmis olmasi gerekecedinden ve igyerinin bulundugu yrenin, T. gibi tibbi olanaklari yeterli bu-
lunan bir yer olmas! dikkate alinarak yukaridaki siralama atlanarak saglik ocaginda yapilan muayene gegerli kabul edilemez.
Bu baglamda 506 Sayili Yasanin 41.maddesinde yer alan “calisma mevzuatina gére saglik raporu alinmasi gerektigi halde
boyle bir rapora dayaniimaksizin ¢alistinilan sigortalinin binyece elverigli bulunmadigi iste ¢alistinimasi sonucu meydana
gelen hastaligi igin Kurumca yapilan hastalik sigortasi masraflarinin tiimii igverene ddettirilir.” hikmil gozetiimeksizin istegin
tamaminin hitkiim altina alinmasi gerekirken yazili sekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykir olup bozma nedenidir” (Y. 10
HD., 03.10.2005, E: 2005/6980 K: 2005/9656, www.legalbank.net).
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edildigi Uzere, isyeri hekiminin raporu dtzenlerken uzmanlik gerektiren
durumlar s6z konusu oldugundan diger hekimlerden de yardim almasi da
mumkin sayilmalidir,

Uygulamada, henlz hekim calistirma zorunlulugu olmayan isyerleri
icin raporlarin ne sekilde dizenlenecegi tartisma konusu yaratmistir. Ca-
lisan sayisi ve tehlike sinifina gére kanunun yururlige girisi bakimindan
isyeri hekimi gérevlendirme yakdmltligad hentz baslamayan isyerlerinde
rapor niteligindeki ise giris ve aralikli saglik muayeneleri kanun éncesinde
oldugu gibi kamu saglik hizmeti sunuculari tarafindan dizenlenebilecegi
Bakanlikca aciklanmistir®™®. 6552 sayili Torba Kanun ile yapilan degisiklige
gbre, az tehlikeli sinifta yer alan ve ¢alisan sayisi 10°’dan az olan igyerlerin-
de calisanlar saglk raporlarini kamu hastanelerinden, Universite hastane-
lerinden veya ve aile hekimlerinden alabilecektir. (6331, m.15/I11)°". Buna
goére s6z konusu duzenleme raporlarin isyeri hekimince duzenlenmesi
kuralinin istisnasini olusturmaktadir.Fransiz Hukukunda da igyeri hekimi-
nin verdigi uygunluk raporuna gore islem yapmak zorundadir. Isveren ile
hekim arasinda bir ihtilaf olmasI durumunda, bunu is mufettigliginin ¢éze-
cegi Fransiz Is Kodunda htukme baglanmistir (CT, art. L. 4624-1). Buna
gbre 2 aylik bir stre icinde itiraz edilir ve durum yeniden degerlendirilir
(CT, art. R. 4624-35)%.

3. iSG Profesyonelleri, isveren ve isveren Vekilleri iligkisi

4857 sayili Kanun ve sonrasinda 6331 sayili kanun ve yonetmelikler,
deyim yerindeyse “suigeneris” bir is sagligi ve glvenligi profesyoneli kav-
rami ortaya c¢ikarmistir. Yukarida da belirttigimiz gibi, bu kisilerin isveren-
le aralarindaki iliski bir is s6zlesmesine dayanabilecegdi gibi, isveren bu
konudaki yukumldlugunt disaridan hizmet alarak yerine getirecektir. Bu
ikinci durumda ise, isveren ile is sagligr ve guvenligi profesyoneli ara-
sinda dogrudan bir hukuki iliski kurulmamakta, hukuki iliski esas olarak
OSGB ve isveren arasinda gerceklesmektedir. 6331 sayili Kanun uzman
ve hekimlerin, is s6zlesmesi ve OSGB kanali disinda bu hizmeti baska bir
sbzlesme ile yerine getirmelerine olanak vermemistir. Ornegin eski do-
nemde oldugu gibi hekimlerin “serbest meslek makbuzu” sistemi ile isyeri

hekimligi yapmalari mimkdn degildir®.

89 Caniklioglu, 6331 Sayili Is Sagh{i ve Givenligi Kanununda Ongériilen Isveren Yiikimliliikleri, 59.

90 CSGB ISGGM 15.02.2013 tarihli internet duyurusu, ev. http:
glikraporlari (ET: 10.03.2013).

91 RG, 11 Eyliil 2014, Sayi: 29116.
92 Chatard, Services De SantéAu Travail, (p.216).
93 Ozdemir, is Saghgi Ve Giivenligi Hukuku, 149-150.

'www.csgb.gov.tr/csabPortal/isgm.portal?page=duyuru&id=sa




is ve Sosyal Guvenlik Hukuku 2015 Yili Toplantilari 45

Isveren, uzman ve hekim arasindaki iliski daha acik olmakla birlikte,
ISG profesyonellerinin isletme icindeki konumlari konusunda ciddi bir be-
lirsizlik bulunmaktadir. Bu belirsizlik ise son derece risklidir: ISG profes-
yoneli bu yapi icinde gérevi olmayan bir konuda rahatlikla suclanabilecek
bir konumdadir. Ozellikle dgretideki yaklagimlar bu belirsizligi bizce art-
tirmistirBu yaklagim “is Givenligi Uzmanh@r” baslikl monografide Ocak
tarafindan benimsenmektedir. Yazar is gUvenligi uzmaninin “isveren ve-
kili” sayilmasi gerektigini aciklamaktadir®®. “Turk Is Hukukunda Bireysel
ls Hukuku Acisindan isveren Vekilligi” baslikl monografide de H. Yilmaz,
is guvenligi uzmaninin isveren vekili oldugunu belirtmektedir®. Yine, De-
mircioglu®, Baskan® is gUvenligi uzmaninin igsveren vekili oldugunu agik-
lamaktadir. Ayni sekilde Akin' a gére, “...Isyeri hekimleri nitelikleri geregi
iS¢i statUsu tagirlar. Bununla beraber igyerindeki durumlari, onlarin ayni
zamanda isveren vekili sayilabilmelerini de saglar (IK.2/IV)*%. Uzman ve
hekimlerin isveren vekili niteligi, Mollamahmutoglu ve Astarli®®, Basbug'®
tarafindan da kabul edilmektedir. Hatta Basbug, OSGB’ lerin dahi “isve-
ren vekili oldugunu” éne surmektedir’®',

Kanimizca uzman ve hekimi “isveren vekili’ olarak kabul eden bu go-
rsler isabetsiz oldugu kadar, bu kimselerin yetki ve sorumluluklarinin
belirlenmesi konusunda ciddi sakincalari da beraberinde getirmektedir.
Oncelikle “igveren vekili” kavramini hukukumuzda dogru sekilde tanimla-
mak gerekir. isveren vekili, 4857 sayili Kanuna gére, isveren adina hare-
ket eden ve bunu “isin, igyerinin ve isletmenin yonetiminde” goérev alarak
gerceklestiren kisidir'®. isveren vekili olmanin hukuki sonucu, kullanilan

94 Qcak, Is Gavenligi Uzman{, 19-20.
95 H. Yilmaz, Tiirk Is Hukukunda Bireysel Is Hukuku Agisindan isveren Vekilligi, Ankara 2012, 136-137.

o

6 Ulusal ve Uluslararasi Hukukta Is Givenligi Uzmanlig, Istanbul, 2006, 128.

[{=)

7 E Baskan, is Givenligi Uzmani Caligtirma Yiikimliligii ve Uzmanlarin is Kazasi ve Meslek Hastaliklarindan Sorumiulugu,
Gimento Isveren Dergisi, Temmuz 2014, 26.

98 L. Akin, Is Saghgi ve Giivenliginde Is Yerinin Orgitlenmesi, AUHFD Y1l 2005, Cilt: 54, sayr: 1, 24.
99  Mollamahmutoglu-Astarli, is Hukuku, 2012, 1246.

100 Bagbug, isyerlerinde is Saghigi ve Giivenligi, 50.

101 Bagbug, isyerlerinde is Saghigi ve Giivenligi, 54.

102 Is Kanununun 2. maddesinin gerekgesine gore, “...isveren vekili tanimi, sorumluluu, isci hak ve yikiimliiliklerine tabi
olmasina iligkin hikiimler esas itibariyla aynen korunmus, ancak igveren vekiline verilen temsil yetkisinin isyeri ve isler
disinda “igletme” ile ilgili bulundugu gergegi goz 6niinde tutularak tamima bu sozciik de eklenmigtir”.
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temsil yetkisinden dolayi isverenin hukuki planda sorumlu olmasidir'®,
Ancak isveren vekili olmanin esas énemli sonuglari cezai planda karsimi-
za cikmaktadir. isverenin yénetim yetkileri ile donanan isveren vekilleri, bu
yetkinin kullaniimasindan dolayi, cezalarin sahsiligi ilkesi geregi sahsen
sorumlu olacaklardir.

Isvereni temsil yetkisi tagsimak, isveren vekilligi sifatinin kazanilmasi igin
yeterli degildir. Temsil yetkisinin yaninda, 4857 sayili kanuna goére isin,
isyerinin ve igletmeninydnetiminde gdrev almak da gerekir'®. 6331 sa-
yill Kanuna gore ise, isveren vekili igin ve isyerininydnetiminde gdrev alir.
Isveren vekili bu anlamda isciler Uizerinde kendisine devredilen yénetim
hakkini kullanir'®>. Buna gore, isveren vekili bu hukuki ve cezai sorumlu-
luk yapisl icinde, “isverenin yénetim yetkisinin tamamini veya bir kismins’
kullanan kisi olarak tanimlanabilir. isveren vekili isletme hiyerarsisi icinde
yer alir ve kendisine devredilen sinirlar icinde, isverenin ydnetim yetkisini
iscilere verecedi talimatlarla kullanir. isveren vekilinin sahip oldugu tem-
sil yetkisinin muhatabi isletme icindeki iscilerdir. isveren vekili kavramini,
isvereni temsil eden herhangi bir kisiden, 6rnegin isverenin avukatindan
ayiran temel nokta da budur. isveren vekilinin kullandigi bu “otorite”; yani
emir ve talimat verme yetkisi, cogu zaman “disiplin yetkisi” ile desteklenir.
Buna gore, isveren vekili denilen Kisi ayrica ¢alisani uyarabilir, ikaz ede-
bilir gereginde uyari, kinama, Ucret kesme gibi disiplin cezalarini verebilir.
Bu baglamda isyerini ydneten veya isvereni temsil eden herhangi biri bize
gore hiyerarsik olarak iscilere emir ve talimat verme pozisyonunda olma-
dikga is kanunu anlaminda “isveren vekil’ olarak kabul edilemez'®.

Is gtivenligi uzmani ve isyeri hekimlerinin hukuki statiistinii de bu an-
layistan hareket ederek yorumlamak gerekir. Uzman ve hekim, is s6zles-
mesi ile calisabilseler de, teknik olarak bagimsiz danisman niteligi tasirlar.
Chatard’ 1n da isabetle belirttigi gibi, is stzlesmesi bunlari isverene faa-

103 C. Tuncay, Hukukumuzda Isveren Vekili Kavrami, Is ve Sosyal Giivenlik Hukukunda Isci ve Isveren Kavramlari ve Uygulamada
Ortaya Cikan Sorunlar, Prof. Dr. Kemal Oguzman Anisina, Galatasaray Universitesi yay, I Hukukuna lliskin Sorunlar ve
(Goziim Onerileri 1997 Yili Toplantisi, Istanbul 1998, 182.

104 Mollamahmutoglu-Astarli, is Hukuku, 2012, 214.

105 Stizek' e gdre “...igveren vekilinin gorevini yerine getirebilmesi igin gerekli hukuki otoriteye sahip kilinmasi, yonetim
yetkisiyle donatiimig bulunmasi gerekir” (Is Hukuku, 179).

106 Ayni sekilde Akyigit de isabetli olarak “...(isveren vekilinin) yonetim gdrevinin mutlaka personel yonetimi vb. gibi idari ko-
nularda olmasl zorunlu degildir; tretim biriminde, dis iliskide, personelde vs. olabilir. Fakat dikkat edileqek husus, yonetim
gbrevinin/yetkisinin iscilere karsi olmasi gerektigidir” anlatimi ile belirttigimiz kosulu desteklemektedir (Is Hukuku, 69).
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liyetlerinin icerigi ile ilgili dedil, sadece idari acidan baglar'®’. Ornegin,
hekimin isyerinde goérevini yapacagi yerin belirlenmesi, isyeri hekiminin
hizmetine sunulan malzemenin kullanilmasi, is surelerinin organizasyonu,
Ucret ve Ucret zamlarinin belirlenmesi gibi konularda isverene bagimililik
s6z konusudur. Bunun gibi idari konularin diginda isyeri hekimi, tam bir
mesleki ve teknik bagimsizlik icinde gérevini yerine getirir'®s,

Buna gbére uzman ve hekim, bu sifatlari ile” isletme hiyerarsisi icinde
yer almaz; yani iscilere emir ve talimat verme yetkileri yoktur. Uzman ve
hekimin muhatabi daima isverendir. Uzman ve hekim, isci ile ilgili dogru-
dan karar verici kisi (executive) konumunda degildir. Ornegdin bir iscinin
o iste calismasinin saglikli olup olmadigina iliskin hekim goérus ve rapor
yazar; ancak calismamasl yénunde calisana talimat veremez. Bu goru-
sUnu isverene iletir; onayll deftere yazarak ve giderek Bakanliga sikayet
ederek kendisine taninan hak ve yetkileri kullanir. Nitekim mukayeseli hu-
kuktan c¢ikarilacak argimanlar da belirttigimiz bu hususu acikca ortaya
koymaktadir. Demircioglu'nun ¢alismasinda Alman Hukuku ile ilgili olarak
su tespitlere yer verilmektedir; “...isletmenin igleyisine dogrudan mdda-
hale etme olanagina sahip olmayan is guvenligi uzmani, isletmelerde is
guvenligine iliskin énlemlerin yerine getiriimesinde veya énlemlerin alin-
masinda iscilere dogrudan talimat verme yetkisine sahip degildir. is-
letmeyi isveren ydnetiyorsa ayrica bir isletme mdddrd, yoksa, énerilerin
muhatabi dogrudan isverenin kendisidir’'®. Buna goére, uzman ve hekimi
mukayeseli hukuk alaninda da kabul géren temel esaslarindan kopararak
ele almaya olanak yoktur'©,

Uzman ve hekime “isveren vekill” sifatini atfetmek bu kisilerin ayni za-
manda gergek isveren veKilleri olan is¢inin ilk derece ve daha Ust amirleri
arasindaki yetki ve gérev dagilimini da belirsiz hale getirmektedir. isveren
vekili, kendisine yonetim kurulu kararlari, is s6zlesmeleri, karsilikli dele-

107 D. Chatard, Services\De SantéAu Travail, JurisClasseur Travail Traité, Fasc. 20-30: Hygiene Et Sécurité, Date Du Fascicule: 5
Février 2013, Mise A Jour 8Janvier 2014, (p.90).

108 Giizel, Diinya'da ve Ulkemizde Isyeri Hekimligine Yaklagim, Sorunlar ve Céziim Onerileri, 55.
109 M. Demircioglu, Ulusal ve Uluslararast Hukukta Is Giivenligi Uzmanlid, Istanbul, Beta Yayincilik, Istanbul 2006, 56.

110 Buna gore, Demircioglu'nun mukayeseli hukuk caligmas niteligi tagiyan eserinde Tirk Hukukunu neden kitabinda kapsamli
sekilde inceledigi Bati Avrupa Hukukundaki temel esaslardan kopuk bigimde degerlendirdidini ve uzmanin igveren vekili
oldugu (s.128) sonucuna ulastigini anlamak da giigtir. Gergekten mukayeseli hukuk bakimindan konu incelendiginde, is
sagligi ve glvenligi sisteminin sahibinin igveren ve vekilleri oldugu, is glivenligi profesyonellerinin bu sistemin disinda
kaldigi ve danisman sifatiyla igverene hizmet verdigi anlasiimakta, hemen her iilkede mesleki bagimsizlik bu temel esaslar
Uizerinde oturtulmaktadr.
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gasyon anlasmalari ve goérev tanimlari ile kendilerine devredilen yetkileri
kullanarak &nlem alma sureclerinde gorev alir. Ornegin sirketin kendisi-
ne butce verilmis, maddi, teknik ve hukuki olanaklar saglanmis olan bir
genel mudur veya santiye sefi, dnlem alma sureclerinde aktif rol oynar;
is guvenligi dnlemlerini tespit eder ve kendisine verilen bltce cerceve-
sinde yatinmlari yapar. Buna karsilik genel mudurtn birebir batin iscile-
ri denetlemesi olanaksizdir. Dolayisiyla bu yetkiler alt dUzeydeki isveren
vekillerine delege edilir ve ¢alisanin ilk derece amirlerinden baslayarak
amirleri 6zellikle “denetim” sureclerinde sorumluluk tasir. Kabakgr nin Al-
man Hukuku 6gretisine atif yaparak ifade ettigi “...isverenin islevi “orga-
nize eden” ve ‘uygulamayi saglayan” seklinde karakterize edildiginde,
isveren vekillerinin rolleri ise “uygulayan” ve “ylriiten” bicimde tasvir
edilebilir’''’. Buna gore isveren vekili, bizim de acikca ifade ettigimiz Uze-
re icrai yetkilere sahip (executive) konumda olan kisidir''2,

Isveren vekili, gérev ve pozisyonuna gore, nlem alinmasinda ve iscile-
rin denetlenmesinde deyim yerindeyse isverenin yerine gecer ve aktif rol
oynar. Kabakgr nin da isabetle belirttigi gibi “...isveren ve isveren vekil-
lerinin saglik ve guivenligin garanti altina alinmasi ydkdmlalagand uygun
bigimde gerceklestirebilmeleri igcin en azindan gdrev alaniyla ilgili emir ve
talimat verebilme konusunda bir yetkiye sahip olmalari zorunlulugu
vardir. Bu hem is saghgi ve gavenligi ile ilgili dogrudan bir sorumlulugu
olmayan iscilere karsi, bu hem organizasyonel yapilanmadan ikincil sira-
da yer alan isveren veKilleri arasindaki iliski bakimindan gecerlidir. Bunun
sonucu olarak da organizasyon her halde éziinde yukaridan asagi Ust ast
iliskisi cercevesinde yapilandirmayi gerekli kilmaktadir’3.

Buna karsilik is saglhgi ve guvenligi profesyonelleri isletme hiyerarsisi
icinde yer almaz; iscilere emir ve talimat vermez. is glivenligi uzmaninin
mesleki bagimsizligi da kacinilmaz olarak bdyle bir yapiyi ortaya cikarir.
Ogretide de is guvenligi uzmani ve isyeri hekiminin bagimsiziginin hem
iscilere hem de isverene karsi olmasi gerektigi isabetli olarak belirtiimek-
tedir™. Nitekim Alman Hukukuna iligkin olarak Demircioglunun tespitle-

111 Kabakg, Avrupa Birligi Is Hukukunda isverenin Is Saghgi ve Givenligi lle ilgili Temel Yikimlilikleri, 306.
112 Qzdemir, Is Saghg ve Giivenligi Hukuku, 216 vd.
113 Kabakgl, Avrupa Birligi Is Hukukunda Isverenin is Saghdi ve Giivenligi lle lgili Temel Yikiimltlikleri, 307.

114 M. Demircioglu, Karsilagtirmal Hukukta ve Tarkiye'de Isci Saghdi ve Isyeri Hekimligi, Kamu-is, Cilt: 4, Sayi: 2, Haziran
1997, 200; G. B. Serath, 4857 sayili Is Kanunu'na Gore is Saghdi ve Gavenligi, Legal IHD, 2005/7, 1152.
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rinin dikkatle okunmasi gerekmektedir: “/sletme ve icindeki Yoéneticilerle
lliskiler’ baghdr altinda yazarin belirttigi tzere; “...Is gtvenligi uzmani is-
letmenin is gUvenligi ve teknigi konusunda isverene ve isletmenin diger
yoneticilerine danismanlk yapar, alinacak 6nlemler konusunda onlara
destek olur. Bu gorevini yerine getirirken de mesleki bagimsizligini korur,
talimat almaz. s givenligi uzmani gérevini dogrudan isletme muddrine
(leiter der betrieb) badl olarak ydiritdr. isletme mudiriinden kastedilen
ise is guvenligi ve temel isletme yasasinda (betriebverfassungsgesetz)
esanlamli olarak kullanilan igletmeyi yonetmekle géreviendirilmis kisiler-
dir. Ote yandan isletme mudirtine dogrudan baghiiktan amaclanan ise,
is guvenligi uzmaninin isletmede var olan, yukaridan asagiya inen salt
cizgisel nitelikteki bir alt-tist iliskisi seklindeki yénetimsel yapida
gorev almasi degil, tersine ybnetsel yapida alt-Ust iliskisinde bir “kur-
may” gibi is gérmesidir. Is glvenligi uzmani isletmedeki is gtvenligine
iliskin yakdmldldklerin yerine getirilmesinde sorumiulugu (istlenemez.
Bu konuda sorumluluk isveren veya yetkili kildigi kisilerdedir. is gu-
venligi uzmaninin sorumlulugu ise; gerekeli 6zeni gostererek, isletmede
is guvenligine iliskin tehlikeleri belirlemek ve bunlarin énlenmesine ilis-
kin uzmanlik gerektiren Snerileri isverene veya onun yetkili kildigr kigilere
iletmektir. Diger bir deyisle bu sorumluluk sadece is gUvenligine iligkin
dnlemlerin yarttimini etkileyen bir mesleki sorumluluk boyutundadir’ ™.

ls guivenligi uzmaninin dogru bigimde anlasiimasi, bu kisilerin hukuki
ve cezai sorumlulugunun belirlenmesi bakimindan da hayati énem ta-
simaktadir. Ozellikle Alman Hukukundakabul edilen temel esaslarin
aynen,en klclk bir tereddlit s6z konusu olmaksizin bizim hukuku-
muz bakimindan da benimsenmesi gerekir. is glvenligi uzmanlari, 6n-
lem alma sUreclerinde de sadece gdrus bildirirler, dnlemlerin fiilen alin-
masinda gorevi isveren veya delegasyon s6z konusuysa isveren vekilleri
yapar. Boyle bir yapi icinde, is sagligr ve glivenligi profesyonelleri ve
isveren vekilleri sistemde birbirini tamamlar. Nitekim bu ayirnma isa-
betli olarak Kabakg! da isaret etmekte ve “...is saglhg ve gavenligi ile
ilgili yasal dizenlemeler, isverenin ve sorumlu igveren vekillerinin yanin-
da, is saglgr ve guvenligine iliskin ézel gdrevieri olan bazi aktorleri de
esas alir. Bu gdrevlilerden en énemlileri is glivenligi uzmanlari ve isyeri
hekimleri olup, bunlar isveren vekillerinden farkli olarak, yasal aci-
dan kendilerine taninan hukuki stati geregi isverenin yukuamldltklerinin

115 M. Demircioglu, Ulusal ve Uluslararasi Hukukta Is Giivenligi Uzmanlid, istanbul, Beta Yayincilik, istanbul 2006, 55-57.
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yerine getiriimesinde bir sorumluluk tasimazilar. Uzman géreviiler olarak
is gavenligi uzmanlari ve igyeri hekimlerinin islevi, isyerinde is saglgi ve
guvenliginin yapilandiriimasini ve uygulanmasini yénlendirmek suretiy-
le katkida bulunmalarnidir. Bu nedenle is guvenligi uzmanlari ve isyeri
hekimlerinin gdrevierinin danismanlik olarak nitelendirilmesi mdmkanddr.
Burada en basta bu kisa iglev bakimindan onlarin konumu itibariyle ast
Ust iliskisi biciminde yukaridan asagi organizasyon yapisi disinda
kalmak zorunda olduklari anlasiimaktadir’’®” anlatimina son derece
isabetli olarak yer vermektedir.

Buna gore, is glUvenligi uzmanlari ile isveren vekillerinin birbirinden
dogru bicimde ayrilmasi yasamsal bir éneme sahip bulunmaktadir. Uz-
man ve hekimin “isveren vekiller” ile karnstirimasi tum sureci belirsizlige
itecek ve Ozellikle ceza davalarinda iginden ¢ikilmasi mumkun olmayan
sonuclar ortaya c¢ikacaktir. Her seyden énce, is guvenligi uzmanlarinin,
operasyonel anlamda “calisanlarin is guvenligi tedbirlerine uyup uyma-
diginin denetimi’ gibi bir gérevleri oldugunu dustnmiyoruz. Is glven-
ligi uzmani, operasyon sdrecini ve tek tek calisanin aksiyonlarini degil,
calisma ortaminin gézetim ve denetimini yapar. Yani ¢alisanin emniyet
kemerini takip takmadigina bakacak olan, basta ilk derece amiridir; yoksa
is guvenligi uzmani degildir! isci kaskini takmadiginda, calisani uyaracak
Kisi de amiridir; is guvenligi uzmaninin bdyle bir uygunsuzluk gérmesi du-
rumunda muhatabi isverendir. Benzer sekilde hekimin muhatabi da daima
isverendir. isciyi hekim cezalandiramaz, ¢calisana yaptirim uygulayamaz,
emir ve talimat veremez!

Kaldi ki hekimlerin ve is gUvenligi uzmanlarinin kismi sureli olarak is-
tihdam edilebildigi dikkate alindiginda bu degerlendirmenin gecerliligi
belirgin bicimde ortaya cikacaktir. Aksi gorist kabul edersek; is glvenligi
uzmani, diger bir isyerine gittiginde is¢i denetimsiz mi kalacaktir? Gece
vardiyasinda uzmanin da mutlaka operasyon basinda olup tek tek iscileri
denetlemesi mi gerekecektir?

TUm bu sorulara isabetli yanit bulabilmek icin, isveren vekilleri ile is
saglhgl ve guvenligi profesyonellerini dogru yerlere oturtmakta, sistemin
butunliguni gdézden kacirmadan Is Kanunundaki deyimleri amaci dikka-
te alarak yorumlamakta buyUk bir yarar vardir. Aksi halde ¢alisanin amiri,

116 Kabakgl, Avrupa Birligi is Hukukunda isverenin Is Saghdi ve Givenligi lle ilgili Temel Yikimlilikleri, 307.
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is sagligi ve guvenligi profesyoneli, yetki devri yapilan yoéneticilerin hepsi
birbirine karisir. Bundan en ¢gok zarar gbéren de hekim ve 6zellikle uzmanlar
olur. Bu kigilerin cezaevinden ¢cikma sansi kalmaz. Nitekim Ocak’in ulas-
tig1 sonuclar da bu tespitimizi dogrulamaktadir. Yazara goére; “...Isveren
vekilinin sorumlulugu sahip oldugu temsil yetkisi ile dogrudan baglantil
olup, yonetim ve temsile iliskin yetkisi ve gorevi ile sinirli olacaktir. Bilindigi
gibi is glvenligi uzmanlarinin, is saghgi ve guvenligine iligkin yetki gorev
ve sorumluluklart 6331 sayili Kanunda ve buna dayanilarak ¢ikarilan y6-
netmelikler ve diger mevzuat htktmlerinde dizenlenmistir. Bununla bir-
likte is guvenligi uzmaninin gdéreviendiriimesi sirasinda veya sonrasinda,
taraflarin anlasmasi ile is guvenligi uzmaninin yetki ve gdrevieri arttirila-
bilecegine gibi tersi de mimkiin olabilecektir. iste bu nedenle her somut
olay bakimindan bu hususun ayri ayri degerlendirilmesi gerekecektir. Her
seyden 6nce is guvenligi uzmaninin isveren vekili olarak sorumlulugun-
dan s6z edebilmek teknik, hukuki ve idari bakimdan gérevinin geregi gibi
yerine getirmesi igin gerekli olan bilgiye sahip olmasi ve isin ydratimi
bakimindan gerekli yetkiyle donatilmis olmasi gerekir. Bu baglamda, so-
rumlulugun dogmasi ve kapsami icin, gerekli bilgi ve yetki sahip olunup
olunmadigina bakilmasi gerekecektir. 6331 sayil Kanunda isveren vekili
isveren adina hareket eden, isin ve isyerinin yonetiminde gorev alan isve-
ren vekilleri, bu Kanun uygulamasi bakimindan isveren sayilir” denilerek
duzenlenmistir.(m3\ll). Belirtilen dlzenlemenin, 4857 sayili Kanunda yer
alan isveren vekiline iliskin tanimla benzer oldugu goértlmektedir. Ayrica
4857 sayill Kanunda “isveren vekilinin bu sifatla iscilere karsi islem yu-
kimluldklerinden dogrudan isveren sorumludur. Bu kanunda isveren igin
ongorulen her ¢esit sorumluluk ve zorunluluklar isveren vekilleri hakkinda
da uygulanir. isveren vekilligi sifati, iscilere taninan hak ve yukumlukleri
ortadan kaldirmaz” denilmektedir. TUrk Borc¢lar Kanununun 40. madde-
sinde “Yetkili temsilci tarafindan bir baskasi adina ve hesabina yapilan
hukuki islemin sonuclari, dogrudan dogruya temsil olunani baglar” de-
nilmektedir. is glvenligi uzmani da isveren vekili olarak dogrudan temsil
yetkisine sahiptir. Bu ydnuyle vekili olarak dogrudan temsil nedeniyle is
guvenligi uzmaninin, isverenden aldigr emir ve talimatla is¢ilere karsi ig-
lem ve ylkumldldklerinden dolayr hukuken isveren vekili degdil, isveren
sorumlu olacaktir’''".

117 Ocak, Is Giivenligi Uzmanhig, 19-20.
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Yazarin yukarida belirttigimiz tespitlere katimamiz mumkin goérinme-
mektedir. Oncelikle yukarida da acikca vurguladigimiz gibi, is glvenligi
uzmaninin “ydénetim yetkisi” yoktur; sorumlulugunun da bununla sinirl ol-
masi gibi bir durum da s6z konusu degildir. s gtivenligi uzmaninin gérev
ve yetkileri acikgca Kanun ve Ydnetmelikte dlUzenlenmis bulunmaktadir.
ls guvenligi uzmaninin “gerekli olan bilgiye sahip olmasi ve isin yrdt-
mu bakimindan gerekli yetkiyle donatilmig olmasi gerekir’ noktasinda bir
arastirma yapilmasina da gerek yoktur. Zaten is guvenligi uzmani Kanun
ve Yonetmelik geregi dogal olarak bu yetkilere sahiptirUzmanin islem ve
yukamldldkleri calisana degil, isverene karsidir.

Sonug olarak énemle vurgulamak gerekiriz ki, isveren vekili ve is gu-
venligi uzmanlari/isyeri hekimleri farkli kavramlardir ve birbirine karigtiril-
masi isabetsiz olacaktir. Nitekim, 6331 sayili Kanunun 8. maddesinin ikin-
ci fikrasinda yapilan degisiklik ile (4/4/2015-6645/1)"Isverene is sagligl
ve guvenligi ile ilgili konularda rehberlik ve danismanlik yapmak Uzere
gbrevlendirilen isyeri hekimi ve is glvenligi uzmani” ifadesine yer verile-
rek bu Kisilerin “danisman” sifati da belirginlestiriimis bulunmaktadir. Bu
degisiklik tezimizi guclendirmekle birlikte, béyle bir acikligin olmamasi
durumunda da farkli bir sonuca varmak bize gére mtmkin gérinmemek-
tedir. Gercekten, is saghgr ve gUvenliginin garantor isverendir ve isve-
renden delegasyon yoluyla yonetim yetkilerini devralan isveren vekilleri
is saghg! ve guvenligi yukumldklerinin yerine getiriimesinde esas gorevi
Ustlenir. Bu husus, uluslararasi standartlarda ve yonetim sistemlerinde de
acikca ifade edilmistir. Oregin, ILO OHS sisteminde is sadligi ve gliven-
liginin kurumun genel politikasi kapsaminda degerlendirilmesi, konunun
organizasyonel olarak dusunutlmesi ve dzellikle is saghgr ve guvenligi-
nin disarindan gelen is saglgi ve guvenligi uzman ve profesyonellerinin
degil, “linemanager”dedigimiz isveren vekillerinin sorumlulugu olarak ele
alinmasinin gerekliligi vurgulanmistir'™®. Buna gore isyerinde is saglhgi ve
gUvenligi sisteminin sahibi ve sorumlusu isveren ve vekilleridir; yani yéne-
tim ve disiplin yetkisinin tamamini veya bir kismini fiillen kullanan kisilerdir.
ls Kanunundaki isveren vekili kavramini da bu sekilde okumak gerekir.
Nitekim, Is Kanununda, kanunda isveren icin gértlen her cesit sorum-
luluklar ve yuktmlultklerin isveren vekili icin de uygulanacagini, isveren
vekilligi sifatinin iscilere taninan hak ve 6devleri ortadan kaldirmayacagini
ongdrmus bulunmakla isveren vekilini bircok durumda ¢ifte gérindsli kisi

118 Juneviius-Gelinyt, EmployeesHealthAndSafetyRequirementsAndRegulation In TheEuropeanUnion, 81.
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olarak kabul edilmistir. CUnkU isveren ve isci nitelikleri ayni kiside (isveren
vekilinde) toplanmis bulunmaktadir. isveren vekili isyerinde diger iscilere
karsi isveren gérdndmdnde iken isverene karsi isci gorinimundedir'™®.

s sagligi ve glivenligi profesyonelinin ayni zamanda isveren vekili sifati
tasimasi, uzmanlik veya hekimlik disinda isyerinde bir yoneticilik gorevi
olmasi durumunda mimkindir. Ornegin makine bakim yéneticisi ayn
zamanda is guvenligi uzmani olarak da gérev yapabilir. Ancak burada da
Kisinin deyim yerindeyse “cift sapka” tasidigi unutulmamali, her bir gérev
kendi icinde ayristirilarak kaza analizi ve sorumluluk tespiti yapilmalidir.
Benzer bicimde is guvenligi konusunda da isyerinde bir hiyerarsi olustu-
rulabilir ve bir is guvenligi uzmani, “is gdvenligi maddrd” sifatini da tasi-
yabilir. Boyle bir durumda is glvenligi uzmaninin emir ve talimati altinda
kisiler yer alacagindan isveren vekilligi de s6z konusu olacaktir. Ancak
bu halde de isveren vekilligini bu cevre dikkate alarak yorumlamali, bu
kimsenin isveren vekili olarak sorumlulugu salt is gavenligi ekibi ile iliskisi
icinde degerlendirmeye alinmalidir.

4. isyeri Hekimleri ve is Giivenligi Uzmanlarinin Mesleki
Bagimsizlig

Isyeri hekimlerinin ve is gtvenligi uzmanlarinin gérevlerini tam bir ba-
gimsizlik icinde yerine getirmeleri blytk bir dnem tasimaktadir. Ulusla-
rarasi Calisma Orgutt 3 Haziran 1959'da, Cenevre’de, 43. toplantisinda
isyerlerinde is saghgi hizmetleri 6rgutlenmesine iliskin belirli dnerileri be-
nimseyerek ve bu 6nerilerin bir tavsiye karari sekline déntstirmustar. Bu
112 sayili Tavsiye Kararinda; “is saghgi érgutt hekimleri hem isverenden
hem isciden mesleksel ve moral acidan, tam bagimsiz olmalidir. Bu ba-
gimsizhigi saglamak icin ulusal yasa ve yonetmelikler ya da taraflarla ilgili
orgutlerin anlagsmalari sanayi hekiminin basta atama ve isten ayriima ko-
sullar olmak Uzere is tanim ve kosullari belirlenmelidir” hikmu yer almistir
(m.15)'2°. Dinya Saglk Orgutd de 1992 yilinda, fs¢i Sagligi Calisaniari
Icin Uluslararasi Etik Kurallar’ ni yayinlamistir. Bu belgede de is saghgi
calisanlari, gorevlerini yerine getirirken mesleki acidan bagimsiz olmasi

119 U. Arasl, Ticaret Sirket Organlarinin Is Kazasindan Kaynaklanan Hukuksal ve Cezai Sorumlulugu, Gimento Isveren Temmuz
2010, 29-30.

120 H. Basgll, isyeri Hekimliginde Mesleki Bagimsizlik, Dnya'da ve Ulkemizde Isyeri Hekimligine Yaklagim, Sorunlar ve Goziim
Onerileri, Uluslararasi ve Ulusal Hukuk Sisteminde Isyeri Hekimligi Sempozyumu, Tirk Tabipleri Birligi Yayinlari, Ankara
2003, 114-115.
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gereken uzmanlardir. Gérevleri icin gerekli olan becerileri kazanmali, sur-
durmeli ve iyi hekimlik ve mesleki etik kurallarina uygun ¢alismalarina izin
verecek kosullari saglamalidirlar hikmu yer almistir'?'.

Is guvenligi uzmani ve isyeri hekiminin bagimsizigi hem iscilere hem
de igverene karsi olmalidir'?2, 6331 sayili Kanun da uzman ve hekimle-
rin mesleki bagimsizligi ile ilgili somut bir hikme yer vermistir. Kanuna
gore, (m.8) ; “...Isyeri hekimi ve is givenligi uzmanlarinin hak ve yetkileri,
gaorevierini yerine getirmeleri nedeniyle kisittanamaz. Bu kisiler, gérev-
lerini meslegin gerektirdigi etik ilkeler ve mesleki bagimsizlik igerisinde
yardatar”. Kanunun mesleki bagimsizliga iliskin bu dtzenlemesi dustnce
olarak isabetli olmakla birlikte, fiili olarak hayata gegcmesi baglaminda tar-
tismaya acik niteliktedir. Nitekim madde gerek akademik cevrelerin ge-
rekse de meslek odalarinin elestirilerine de hedef olmustur. istanbul Tabip
Odasr'na gore, Kanunda “mesleki bagimsizliga” yalnizca deginilmektedir.
Oysa mesleki bagimsizligin énemli araclarindan biri mesleki glvence-
dir. Kanunda; mesleki bagimsizligin kapsami, sinirlari, isyeri hekiminin bu
cercevede sahip oldugu hak ve yetkiler ile mesleki bagimsizligin ihlali
halinde uygulanacak yaptirimlara iliskin hi¢bir dizenlemeye yer verilmek-
sizin, sadece “mesleki bagimsizlik icinde yUritir” demekle yetinilmis-
tir ILO’nun 161 sayili s6zlesmesi ve 112 sayili tavsiye kararinda mesle-
ki bagimsizligin saglanmasi gerektigine isaret edilerek, isyeri hekiminin
mesleki bagimsizliginin tam olarak saglanmasi icin 6zellikle ise alinmasi
ve isten cikariimasinin 6zel statlye baglanmasi gerektigi vurgulanmistir.
Kuskusuz ki bagimsizligin nasil tesis edilecegine, mesleki bagimsizlik
ile hekimin Ucretinin kim tarafindan ddendigi arasindaki iliskiye ydnelik,
hicbir dizenleme olmamasi, sorununun nasil ele alindiginin carpici bir
gostergesidir'®.

Fransiz is Kodunda, her ne kadar is sézlesmesi ile de calissa, hekim
ve isveren arasindaki bagimlilik iliskisinin idari bir nitelik tasidigl, isyeri he-
kiminin mesleki agidan bagimsiz oldugu vurgulanmistir. Buna gére Ucretli
olarak calisan hicbir hekime verimlilik veya randiman esasina dayall Uc-
retlendirme yapilamaz, mesleki bagimsizligina aykiri her tarlt dizenleme

121 Basll, Isyeri Hekimliginde Mesleki Bagimsizlik, 115.

122 M. Demircioglu, Karsilagtirmali Hukukta ve Ttirkiye'de isci Saghdi ve Isyeri Hekimligi, Kamu-Is, Cilt: 4, Sayi: 2, Haziran
1997, 200; G. B. Seratli, 4857 sayili Is Kanunu'na Gore Is Saghdi ve Givenligi, Legal IHD, 2005/7, 1152.

123 Ev. hitp://www.istabip.org.tr/dosyalar/nukuk/is saghdr ve gilvenlidikdegerlendirme.pdf.
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gecersiz sayilir®*, Ayni esasin hukukumuz bakimindan da gegerli kabul
edilmesi gerekir. Nitekim 6gretide uzman ve hekim arasindaki sézlesme-
lerin, yine OSGB ve isveren arasindaki s6zlesmelerin genel olarak ser-
besti icinde dUzenlenebilecegdi gorusu yayginlik kazanmaktadir. Ancak
yukarida da inceledigimiz Uzere, géristmuz taraflar arasinda mutlak bir
serbestinin s6z konusu olmadigi, mesleki bagimsizlik ve 6zellikle hekimler
acisindan tibbi deontoloji kurallarinin gézardi edilemeyecegi dogrultusun-
dadir. Tibbi deontoloji kurallarina hukukumuzda 6gretide Guzeltarafindan
da dikkat ¢cekilmis olup, yazar kapsamli incelemesinde Fransiz Hukukuna
da referans yaparak sdzlesme iceriklerinin belirlenmesinde serbestinin
s6z konusu olmadigini vurgulamistir'®.

Ogretide de is saghgi ve glvenligi profesyonellerine dzel bir is gliven-
cesi getiriimesinin gerekip gerekmedigi, mevcut is glvencesi htukimleri-
nin yeterliligi tartisma konusu olmustur. Fransiz Hukukunda, isyeri hekimi-
nin sadece is mdfettisinin “uygundur’ goérusu ile birlikte is sézlesmesinin
feshedilebilecegi Fransiz is Kodunda dUzenlenmistir'?6. Benzer sekilde
Alman Hukukunda da, igveren igyeri hekimlerini alirken ve isten ¢ikarirken
iscilerin temsil edildigi isletme kurullarinin onayini almak durumunda ol-
dugu belirtiimektedir'?’.

Isyerinde 30 isciden fazla isci calistirimasi durumunda, isveren bin-
yesinde istihdam edilen is saghgl ve glvenligi profesyonelinin alti aydan
fazla kidemi olmasi ve belirsiz sureli is s6zlesmesi ile calismasi durumun-
da is glvencesi hukumlerinden yararlanacaktir. Buna gore is s6zlesmesi
ancak hakli veya gecerli bir nedenle sona erdirilebilecek; aksi halde ise
iade davasinin agilimasi sz konusu olabilecektir. Ancak, 6331 sayil Ka-
nunla otuzdan az isgisi olan isyerlerinde de is glvenligi uzmani ve isyeri

124 D. Chatard, Services De SantéAu Travail, J‘urisCIasseur Travail Traité, Fasc. 20-30: Hygiene Et Sécurité, Date Du Fascicule:
5 Février 2013, date De La Derniere Mise A Jour: 8 Janvier 2014, (p.90).

125 Giizel Fransiz Hukukunu incelerken; “...isyeri hekimligi konusunda uygulamadan gikan sorunlarin bilyik bir bélimi de,
isyeri hekiminin bu cift ysnlii ve birbiriyle bagdastinimas ok gilg statiisiinden kaynaklanmaktadir. isyeri hekimi, rekabet
ve kar amacina dayal bir isletme ortaminda g6rev yapmaktadir. isletmeler, cogu kez tibbi gereklerden uzak bulunmaktadir.
Oysa is hekimi, meslegini tibbi deontoloji kurallarina gore icra etmek zorundadir. Ote yandan, isyeri hekiminin de gorev
yaptigi saglik biriminin yonetimi isverene terkedilmistir. Isveren, isyeri hekimligi kurumunu, cogu kez, gereksiz bir yiik, hatta
sakincali ve pahall bulmaktadir. Bazi igverenlere gore, isyeri hekimliginin etkinligini saglamak, isletmenin gorevleri arasinda
yer almadigi gibi, isletmenin yararina da degildir” tespitlerini yapmaktadir (Diinya'da ve Ulkemizde Isyeri Hekimligine
Yaklagim, Sorunlar ve Goziim Onerileri, 53).

126 Chatard, Services De SantéAu Travail, JurisClasseur Travail Traité, (p.97).
127 Siizek, Is Hukuku, 2013, 900.
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hekimi ¢calistirma yukdmlulugu getiriimis olmasina ragmen, bu kisiler igin
ayri bir is guvencesi sistemi 6ngdrulmemistir. Ayni durum kamu kurumla-
rinda gorevlendirilen isyeri hekimleri ve is givenligi uzmanlar bakimindan
da gegerlidir. Bu konuda 6gretide, isyeri hekimi ve is givenligi uzmanlari-
na 6zel bir is glivencesi getiriimesinin gerekli oldugu'?®, hatta bunun 4857
saylli i§ Kanununun 18 vd. maddelerinde dizenlenenin de dtesinde, drne-
gin tazminat yaptirimi olmaksizin ise iade sonucu doguran yahut tazminat
ile ise iade yaptinnmi arasindaki segim hakkini dava sirasinda isyeri hekimi
ve is glvenligi uzmanina taniyan bir is glvencesi sistem biciminde olmasi
gerektigi'?® ifade edilmektedir.

Kanimizca is gdvenligi uzmaninin ve hekimin mesleki bagimsizligi-
ni guglendirilmis bir is guvencesi modeli ile saglamak ideal bir ¢ézim
degildir. Zira uzman ile isveren arasinda tedbirlerin uygulanmasi konu-
sunda ciddi bir ihtilaf bas gosterdiginde artik orada iliskinin saglikli bi-
cimde yurimesi olanag filen ortadan kalkmaktadir. isverenin uzmani
isten ¢clkaramamasi uzmana yeterli glvencesi saglamamakta, huzur ve
isbirliginin olmadigi bir ortamda uzmanin ¢calismaya zorlanmasinin bir an-
lami bulunmamaktadir. Uzman ve hekimin onayli deftere yazacaklari ve
isverenin yerine getirmeyecegi her konu, isvereni bilincli taksire varan bir
sorumluluga gotirebilecektir. isverenle arasinda ciddi bir ihtilaf olan, ise
lade davasini kazanarak geri dénen bir uzman ve hekimle bizce igverenin
fiilen ¢alisma olanagi yoktur. Uzman ve hekimin danismanlik fonksiyonu,
bunu ayni avukatlik gibi sahsiligin ve glvenin 6n planda oldugu bir ilis-
ki haline getirmektedir. Bu nedenle klasik ise iade sisteminin uzman ve
hekim icin uygun olmadigi dugsincesindeyiz. Kaldi ki, ise iade sistemini
glclendirmek, isverenleri bu hizmeti OSGB’lerden almaya da itecek ve
isletme igcinde hekim ve uzman kimse c¢alistirmak istenmeyecektir. Dolayi-
slyla, 6gretide neredeyse “fikirbirligi” ile tekrarlanan “uzmana ve hekime
6zel is glvencesi” dusuncesini tim bu boyutlariyla ele almak gerektigi
kanisindayiz.

128 Baycik, Calisanlann is Saglii ve Giivenligine iliskin Haklarinda Yeni Diizenlemeler, 128-129; Seratl, 4857 sayili Is Kanununa
Gore I Saghigi ve Giivenligi, 1154-1155; A. M. Demircioglu-H. A. Kaplan, Is Saghgi ve Giivenligi Kanunu'na lliskin Anayasa
Mahkemesi Kararinin incelenmesi, Galisma ve Toplum, 2014/3, 257.

129 Baycik, Calisanlanin Is Saghgi ve Giivenligine lliskin Haklarinda Yeni Diizenlemeler, 128-129: yazara gtire, ... Ayni giivence, is
sozlesmesiyle ¢alismayan kamu personeli igin de gereklidir. Bu itibarla 657 sayili Devlet Memurlari Kanununa, 4/B'li personel
igin uygulama alani bulan 1978 tarihli ve 7/15754 sayil Sozlesmeli Personel Galigtnimasina liskin Esaslara, 4/B'li ve 4/Cli
personel ile imzalanan idari s6zlesmelere, bu yonde giivence saglayan hikiimler konulmali ve bu sebeple gérevine son verilen
veya baska bir hukuka aykirt isleme maruz kalan personelin bagka sebeplerle yapildigi gosterilen isten gikarmaya yénelik veya
diger hukuka aykiri islemin iptali saglanmalidir (129).
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Esasen olmasi gereken, uzman ve hekim ile igveren arasindaki iligkiyi
gUclendirmek degil, aksine bunlarin isverenle aralarindaki bagimsizhigi
saglayan bir yapi olusturmakti. Bu konuda kanimizca Sabuncu’ nun ve
TMMOB’nin de tavsiye ettigi modelin kurulmasi en isabetli ¢cézUmdur.
Sabuncu'ya gore, is saglhgl ve glvenligi sistemi radikal bicimde sorgulan-
mall ve uzman ile hekimler bu konuda uzmanlasmis sigorta sisteminin bir
parcasli haline getirilerek mesleki bagimsizlik saglanmalidir. Yazara gére,
“...Sistemin dogru islemesi i¢in kurulan sigorta sistemleri bu (is saglhgi ve
guvenligi)hizmeti vermelidir. Isveren saglik sigortasi devletin zorunlu kil-
aigris saghgi ve guvenligi hizmetlerini tstlenmeli ve isverenlerden aldigi
primlerle isverenden bagimsiz bir sekilde en u¢ noktaya kadar bu hizmeti
vermelidir. [sci sigorta sistemi ise iscide hastalik ve kazanin ortaya ¢ikiyi
ile devreye giren tedavi hizmetlerini veren bir kurum sekline déndstdrdil-
meli, is¢i zarar gérddgunde is¢inin zararint hemen édeyen ve gerekiyorsa
hukuksal olarak isveren sigortasini muhatap alan bir sistem haline geti-
rilmelidir. Isyeri hekimleri ve is gtivenligi uzmanlari, isveren saglik sigor-
tasi tarafindan gdreviendirilirler ve sigorta sistemi icinde calisarak daha
gercekci daha bagimsiz bir hizmet sdrddrebilirler. Sigorta hekimleri ise,
is¢i sigorta sistemi gergevesinde, devietten bagimsiz sigorta sistemlerine
isletmelerden dogru geri beslemeler yapan isletmede is¢i lehine énemli
otokontroller saglayan bir hekim haline gelecektir’’**. TMMOB’nin Nisan
2014 tarihli raporuna gore, “...Diger bir sikinti is gUvenligi uzmanlarinin
mesleki bagimsizligi noktasinda kendini gostermektedir. isci saghg ve
is guvenligi uzmanlarinin isyeri sahibi karsisindaki mesleki bagimsizligi
saglanmadigi gibi yonetmelikte dort satirlik bir maddeyle hicbir yasal da-
yanaktan bahsedilmeden konu gecistiriimistir. Ucretini dogrudan isyeri
sahibinden alan bir uzmanin mesleki bagimsizligini korumasi konusunda
sikintilar yasanacag! ortadadir. Bu konuda, dcretinin isverenlerden kesile-
cek primlerle karsilanacagi bir mekanizmanin olusturulmasi gerekmekte-
dir. Yillardir mahendisligi ve bilimi dislayan uygulamalarla, Glkemizde isci
saglhgl ve is guvenligi alaninda buyuk sorunlar yasamigtir”'s'.

130 H. Sabuncu, Isyerinde Birincil Saglik Hizmetleri, Legal iHD, 2005/7, 1100-1101.
131 TMMOB, Oda raporu, is Saghigi ve Giivenligi, 86.
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6331 sayili Kanunun 8. maddesinde yapilan degisiklik ile (4/4/2015-
6645/1) uzman veya hekimin isvereni idareye sikayeti durumunda 6zel
bir glivence de getirilmistir. Yapilan duzenlemeye goére; “...Bu bildirim-
den dolayi isvereni tarafindan isyeri hekimi veya is gtvenligi uzmaninin
is sOzlesmesine son verilemez ve bu Kisiler higbir sekilde hak kaybina
ugratilamaz. Aksi takdirde isveren hakkinda bir yillik s6zlesme Ucreti tu-
tarindan az olmamak Uzere tazminata hikmedilir. isyeri hekimi veya is
gUvenligi uzmaninin is kanunlari ve diger kanunlara gére sahip oldugu
haklari sakhdir. Agilan davada, kétu niyetle gercek disi bildirimde bulun-
dugu mahkeme karariyla tespit edilen kisinin belgesi alti ay streyle askiya
alinir”. S6z konusu dlzenlemenin de yukarida belirttigimiz gerekcelerle
sorunlara ¢c6zUm olusturabilecegi kanisinda degiliz.

5. isvereni Bakanliga Sikayet Yetkisi (YUkimlGlGgi?)

Kanunun 8. maddesinin ikinci fikrasina gore,isverene is sagligi ve gu-
venligi ile ilgili konularda rehberlik ve danismanlik yapmak Gzere gorev-
lendirilen isyeri hekimi ve is glvenligi uzmani, gorev aldigi isyerinde gore-
viyle ilgili mevzuat ve teknik gelismeleri g6z éntinde bulundurarak is sag-
g ve gavenligiile ilgili eksiklik ve aksakliklari, tedbir ve tavsiyeleri belirler
ve isverene yazili olarak bildirir. Eksiklik ve aksakliklarin duzeltiimesinden,
tedbir ve tavsiyelerin yerine getiriimesinden isveren sorumludur. Bildirilen
eksiklik ve aksakliklarin acil durdurmayi gerektirmesi veya yangin, patla-
ma, gb¢cme, kimyasal sizinti ve benzeri acil ve hayati tehlike arz etmesi,
meslek hastaligina sebep olabilecek ortamlarin bulunmasina ragmen is-
veren tarafindan gerekli tedbirlerin alinmamasi halinde, bu durum igyeri
hekimi veya is glvenligi uzmaninca, Bakanhgin yetkili birimine, varsa yet-
kili sendika temsilcisine, yoksa calisan temsilcisine bildirilir. Bildirim yap-
madigl tespit edilen isyeri hekimi ve is glvenligi uzmaninin belgesi U¢ ay,
tekrarinda ise alti ay sUreyle askiya alinir. Bu bildirimden dolayi isvereni
tarafindan isyeri hekimi veya is glvenligi uzmaninin is sézlesmesine son
verilemez ve bu kisiler hicbir sekilde hak kaybina ugratilamaz. Aksi tak-
dirde isveren hakkinda bir yillik sézlesme Ucreti tutarindan az olmamak
(izere tazminata hikmedilir. isyeri hekimi veya is gtvenligi uzmaninin is
kanunlari ve diger kanunlara goére sahip oldugu haklari saklidir. Agilan
davada, kotu niyetle gercek disi bildirimde bulundugu mahkeme karariyla
tespit edilen kisinin belgesi alti ay sureyle askiya alinir.
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Buna gore igverenlerin, uzman ve hekimin tavsiyelerini dikkate alma-
malari durumunda Bakanliga sikayet edilmeleri s6z konusu olabilecek;
bu durumda yaptinmlarla karsilasabileceklerdir. is Guvenligi Uzman-
larinin Gorey, Yetki, Sorumluluk ve Egitimleri Hakkinda Y&netmeligin
10. maddesinde de, Is glvenligi uzmaninin yukimldltkleri arasinda,
(Degisik:RG-30/4/2015-29342) is glivenligi uzman, isverene yazili olarak
bildirilen is saghgl ve guvenligiyle ilgili alinmasi gereken tedbirlerden acil
durdurma gerektiren haller ile yangin, patlama, gb¢gme, kimyasal sizinti
gibi hayati tehlike arz edenleri, belirlenecek makul bir stre icinde isveren
tarafindan yerine getirimemesi halinde, isyerinin bagh bulundugu calis-
ma ve is kurumu il mudurldgune yazili olarak bildirmekle yUkimlU oldugu
belirtiimis bulunmaktadir.2015 tarihinde yapilan degisiklikte dikkat ceken,
eskiden uzmanin “yetkisi” kapsaminda yer alan bu hukmdn, buradan ¢i-
karilarak “ydkamldlikler” arasina alinmis olmasidirNitekim, 6égretide uz-
manin Bakanliga sikayet icin basvurmasinin sadece bir yetki degil, ayni
zamanda bir yukimlultk oldugu da ifade edilmistir; buna gére uzmanin
sikayet etmemesi ve bu sUrecte is kazasl olusmasi durumunda sorumlu-
lugu s6z konusu olacaktir'®2,

Ancak, Kanunun Bakanliga sikayet konusundaki duzenlemesinin fiili
olarak hayata gecmesi oldukca kuskulu gértinmektedir. Nitekim istanbul
Tabip Odasr’ na gére, Kanunda belirtilen “lsyeri hekimi ve is gtvenligi
uzmanlari; géreviendirildikleri isyerlerinde is saghgi ve guvenligiyle ilgili
alinmasi gereken tedbirleri isverene yazili olarak bildirir; bildirilen husus-
lardan hayati tehlike arz edenlerin isveren tarafindan yerine getiriimemesi
halinde, bu hususu Bakanligin yetkili birimine bildirir’ hukmU de mesle-
ki bagimsizlik konusunda oldugu gibi eksiklik barindirmaktadir. isvereni
sikayet eden isyeri hekiminin veya bu hizmeti disaridan belirli bir Ucretle
saglayan kurulusun sézlesmesine isverence son vermesi olasiligina karsi,
isverene uygulanacak yaptirimlar belirlenmemistir. Bu ve benzeri gliven-
celer saglanmaksizin isvereni Bakanliga sikayet yolunun acik tutulmasi,
gercekte bu yolun daha bastan kapatiimasi anlamina gelmektedir”'®,

Bu degerlendirmelerde kanimizca da haklilik payr mevcuttur. Bakan-
liga sikayet, is sagligi ve guvenligi profesyoneli ile isverenin arasindaki

132 Qcak, Is Givenligi Uzmanhigi, 126; E. Baskan, Is Giivenligi Uzmani Galistirma Yiikimliilugi ve Uzmanlarin I Kazasi ve
Meslek Hastaliklanindan Sorumlulugu, Gimento isveren Dergisi, Temmuz 2014, 28.

133 Ev. http://www.istabip.org.tr/dosyalar/hukuk/is saghgr ve givenligikdegerlendirme.pdf.



60 istanbul Barosu Yayinlari

baglarin fillen tamamen kopmasina yol agacaktir. Hicbir isverenin ken-
disini sikayet eden bir uzmanla calismak istemeyecegi aciktir. is saghgi
ve glvenligi profesyonellerine 6zel glvenceler getiriimesi de bir ¢6zim
degildir. Esasen is sagligi ve guvenligi profesyonelin sézlerini isverene
dinletebilmesi tamamen is sagligi ve glvenligi kulttrd ile ilgili bir husustur.
Boyle bir kultur olusmadigi strece, zorlayici tedbirlerle bunun saglanmasi
muamkun géranmemektedir. Béyle bir kultdrin olusmasinda ise, glven-
ceden ziyade, uzmanlarin mesleki sayginliklarinin arttirilmasina odakli bir
yapilanma icine gidilmesi bizce énem tasimaktadir. Ancak mevcut serti-
fikalandirma, egitim ve sinav sistemleri dikkate alindiginda, belgesi olan
fakat gergekte “uzman” sifatini hak edecek donanima sahip olmayan kisi-
lerin piyasaya girdigi gértlmektedir. Esasen midahale getiriimesi ve ¢6-
zUm Uretilmesi gereken konu bizce budur.

Anayasa Mahkemesi de konuyu incelemis ve “...Isyeri hekimi ve is gu-
venligi uzmanlari, kamu gucu kullanan kisiler olmayip gérmus olduklari
eksikliklere dogrudan devletin Gstin buyurma glcunu kullanmak suretiy-
le mUdahale edebilmeleri de mumkun degildir. Bu bakimdan anilan kisi-
lere, duzeltiimesi talebiyle isverene bildirmis olduklari tedbirlerden isveren
tarafindan yerine getiriimeyenlerden hayati tehlike arz edenleri Bakanhgin
ilgili birimine bildirme gbérev ve yukdmlultigu getirilmistir. Bu yukumlaluk
yalnizca bildirim niteliginde olup, kuralla devletin is ve isci saghgina iliskin
gdrevlerine son verilmesi gibi bir durum s6z konusu degildir. isyeri hekimi
ve is glvenligi uzmanlarina ek bir glvence verilmemesinin bu Kisilerin
hizmetlerinden beklenen yarari ortadan kaldirabilecegi iddia edilmis ise
de yasalarla verilen goérevleri yerine getiren kisilerin himayesini saglayan
hukuki ve cezai kurallarin isyeri hekimi ve is glvenligi uzmanlari yénun-
den de gecerli oldugu gozetildiginde ayri bir glvence getirilmemis ol-
masinin kurali anayasaya aykiri hale getirmeyecegi aciktir” gerekcesiyle
istemi reddetmigtir's4.

Kanimizca, uzman ve hekimin énerilerini dinlemeyen isvereni Bakan-
liga sikayetine iliskin htktmler, bu kisilere acikca sikayet hakki taninmasi
bakimindan yerinde goérulebilirse de, gercekgi ve isin dogasina uyun nite-

134 AYM, 3.4.2013, RG, 31 Aralik 2013, SayI: 28868; karari inceleyen Demirciodlu ve Kaplan a gre; “...isyeri hekimleri veya
is glivenligi uzmanlarinin is sézlesmelerinin igverence feshinde isyerinde calisan 30 isci bulunmasi kogulu aranmaksizin
ise iade davas! agilabilmesi olanag taninmas! yerinde bir diizenleme olacaktir. Ayrica 4857 sayili Is Kanunu'na tabi olmayan
kisiler agisindan da agik bir glivenceye yer verilmesi gereksinimi bulunmaktadir. Ancak Kanunda ayrica bir giivenceye yer
verilmemis olmasi ISGK m. 8/1'i Anayasaya aykin duruma getirmez (A. M. Demircioglu-H. A. Kaplan, Is Saghgi ve Gavenligi
Kanunu'na Iliskin Anayasa Mahkemesi Kararinin incelenmesi, Calisma ve Toplum, 2014/3, 257).
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likte olmamusgtir. Fransiz Hukukunda ise, hekimin 6nerilerini isabetli bulma-
yan ve yerine getirmek istemeyen isverene idareye itiraz hakki taninmis-
tir'®s. Dikkat edilecek olursa is mufettigligi itirazini dizenleyen hukimde
(L. 4624-3) hekim denilmemis; is¢i veya igveren denilmistir! Bu modelin
daha isabetli oldugu gérisiundeyiz. Zira 6331 sayili Kanun dizenleme-
lerinde uzman ve hekimin gorUslerinin isveren tarafindan uygulanmasi,
adeta uzman ve hekimin “kisisel bir sorunu ve konusu” haline getiriimis
ve bunlar “uygulatmak zorunlulugu” gibi bir anlayis 6greti tarafindan da
“makul ve mantikli” karsilanmaya baslanmistir. Bunun dogru bir yaklasim
oldugu kanisinda da degiliz. Olmasi gereken hekim ve uzmanin danis-
manlik gorevini dogru sekilde yerine getirmesi, isverenin ise bu 6nerilerin
yerine getiriimemesinin hukuki ve cezai sonuglarina katlanmasidir. Bize
gore 6331 sayili Kanunun sikayet/itiraz modeli tam ters sekilde dlzenlen-
meliydi. Uzman veya hekim &neri getirmeli, isveren bunlari uygulamak
istemezse Bakanliga basvurarak gdérus farkliligr sorununu ¢ézmesini iste-
meliydi. Bu yapllmamis; uzman ve hekimin énerilerinin isveren tarafindan
yerine getirilmesi bu kisiler acisindan adeta kisisel bir sorun ve micadele
konusu haline getirilmistir. Bu yapi kanimizca 89/391 sayili Cerceve Di-
rektifin isvereni sistemin garantort olarak kabul eden temel anlayisina da
aykiri olmustur.

6. Ciddi ve Onlenemez Tehlike Durumunda isin Dogrudan
Durdurulamamasi

Is Guvenligi Uzmanlarinin Goérey, Yetki, Sorumluluk ve Egitimleri Hak-
kinda Yonetmeligin 10. maddesinde uzmanlarin yetkileri de sayllmaktadir.
Buna gore, uzman, isverene yazili olarak bildirilen is saghgi ve guvenligiy-
le ilgili ainmasli gereken tedbirlerden hayati tehlike arz edenlerin, is gu-
venligi uzmani tarafindan belirlenecek makul bir sdre icinde isveren tara-
findan yerine getiriimemesi halinde, bu hususu isyerinin bagh bulundugu
calisma ve is Kurumu il Mudurligine bildirmekle yetkilidir (m. 10/1, a).

Uzman ayrica, isyerinde belirledigi hayati tehlikenin ciddi ve énlene-
mez olmasi ve bu hususun acil midahale gerektirmesi halinde isin dur-
durulmasi icinisverene basvurmakla yetkilidir (m.10/1, b).Bu esas Isyeri
Hekimi ve Diger Saglik Personelinin Goérey, Yetki, Sorumluluk ve Egitimleri
Hakkinda Yonetmelikte de “ isyerinde belirledigi hayati tehlikenin ciddi

135 Jover, Le médecin du travail, 187-188.
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ve 6nlenemez olmasi ve bu hususun acil mudahale gerektirmesi halinde
isin durdurulmasi icin isverene basvurmak (10/1, b)” hUkmu ile hekimler
pakimindan tekrarlanmistir. Dikkat edilecek olursa, uzman ve hekimin igi
durdurma yetkisi mevcut bulunmamaktadir. Uzman veya hekim sadece
isverene basvuruyu yapacak; is ancak isverenin bu yodndeki karari ile
durdurulabilecektir'®. Kanimizca, uzman ve hekime isin dogrudan dur-
durulmasi icin yetki verilmemis olmasi isabetlidir. Gergcekten, uzman ve
hekimin isin isleyisinde “danisman” pozisyonunda kalmasi bunlarin “exe-
cutive” (icrai) bir konuma getiriimemesi gerekmektedir. Sanilanin aksine,
bu noktadaki yetkilendirmeler, is givenliginin saglanmasina degil, aksine
isverenin is saghgi ve guvenligi konusundaki yukumluluklerini uzman ve
hekime devretmesine yol agmaktadir. Nitekim, 6gretide isin durdurulmasi
icin basvurmanin sadece bir yetki degil, ayni zamanda bir yikdmldlik
oldugu da ifade edilmektedir™’. Goruldugu Uzere, dgretideki bu yakla-
sim dikkate alindiginda, uzman ve hekimlere verilen yetkilerin kendilerine
adeta “yUkUumlaluk” olarak geri déndugu sdylenebilecektir. Oysa, 6331
saylll Kanunun 4. maddesinde, is saghgi ve guvenligi dnlemlerinin alinma-
sindan asli sorumlu olarak isveren gosterilmistir. Buna goére dncelikle isve-
renin sorumlulugu, daha sonra ise isverenin bu sorumluluk kapsamindaki
temel yukumlulukleri ddzenlenmistir. Nitekim bu dUzenlemeler égretide
de ifade edildigi Uzere, isveren is saglgi ve guvenlidi ile ilgili mevzuattaki
tam yukdmldldklerin garantdrd haline getirmektedir'®®. Sonug olarak bizce
icra yetkisi isverende olmali ve kalmali, bu yetki teknik ve tip alanindaki
uzmanlara devredilmemelidir.

V. iS SAGLIGI VE GUVENLIGI YAPILANMASINDA DEMOKRASI VE
KATILIMCILIK

4857 sayili Kanun ve buna bagl yénetmeliklerin yUrarlige girmesin-
den dnce, is sagligl ve guvenligi yapilanmasinin temelini 1475 sayili Ka-

136 Eski diizenlemede isyeri hekimleri ve is glvenligi uzmanlar isyerinde yasamsal, yakin ve acil bir tehlikenin varligi
halinde igveren veya isveren vekilinin onayini alarak isi durdurma yetkisine sahipti (Eski IGUY, m. 8). Ogretide bu yetkinin
yasamsal veya acil bir tehlikenin varligi halinde ve isveren ya da isveren vekilinden onay almaksizin kullanilabileceginin
diizenlenmesinin daha isabetli olacadi 6ne sirtlmustir. Yine tehlikenin s6z konusu nitelikleri tagimamasi veya igverenden
onay alinamamasi halinde, is gtivenligi uzmani konuyu is saghgdi ve givenligi kuruluna getirerek kurulun isin durdurulmasi
yoniinde karar vermesini saglayabilecegi ifade edilmistir. Bkz. Baycik, Yeni Diizenlemeler Agisindan Insaat Isvereninin Is
Saghgi ve Givenligi Yikamldltkleri, 235.

137 Qcak, Is Giivenligi Uzmanligji, 125.

138 M. Kabakgl, 6331 Sayili Kanunun Is Saghdi ve Giivenligi Anlayisi ve Risklerden Koruma ilkelerinin (m.5) Islevi, Mart 2013,
Sicil, 63.
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nun, Borglar Kanunu ve ¢zellikle is Saghgr ve is Guvenligi Tuzugu olustur-
mustur. Son derece ayrintili ve kazuistik bir yapiya sahip olan bu tlzUkte,
isverenin almak zorunda oldugu énlemler her tarlt ayrintisiyla dtzenlen-
mistir. Ancak 4857 sayili Kanun farkli bir model benimsemis ve is saghgi
ve guvenligi konusunda Avrupa Birligi Hukukunun temel esaslarini huku-
kumuza uyarlamistir.

Avrupa Birligi modelinde ise, is saghgi ve guvenligi ile ilgili kurallarin
onceden devlet tarafindan butldn ayrintisiyla belirlenebilecegi kabul edil-
memektedir. Zira teknolojide degisiklikler olmakta ve her gecen gun orta-
ya ¢ikan yeni risklerin dénceden genel dlzenleyici islemlerle ele alinmasi
mUmkun bulunmamaktadir. Buna goére Avrupa Birligi modelinde genel bir
cerceve cizilmekte ve bu gercevenin igerigi ise isverene doldurulmaya
birakilmaktadir. Buna goére isveren isyerinin stbjektif &zelliklerine gore,
gerekli olan 6nlemleri belirleyecektir. Ancak isverence yapilacak bu be-
lirleme, isverenin inisiyatifine de birakilimamaktadir. Katiimci bir yapinin
kurulmasinin hayati dizeyde ¢énemi vardir. iscilerin demokratik ilkeler an-
lamindan is saglhgi ve guvenligine katiimi ilk olarak, bilgi toplanmasi ba-
kimindan 6nem tasimaktadir; iscilerin katilimi sayesinde pratik tecrtbele-
rinin aktariimasi ve karar sureclerine dahil edilebilmesi mumkun olabilir'°.

Ikinci olarak, ancak etkili bir katilim sayesinde isciler, yasam ve sag-
Ik haklariyla ilgili kendi menfaatlerinin dikkate alinmasi saglayabilirler'.
Burada calisan temsilcileri 6zgUrce goruslerini ifade edebilmeli, teknik
uzmanlar ve tip alaninda uzman isyeri hekimi devreye girerek bilimsel go-
ruslerini serbestce dile getirebilmelidir. isveren ise fikir ayriigina da diisse
tum bu fikirleri degerlendirmeye alacak ve yapilmasi gerekeni yapmalidir.
s saghgi ve glvenligi kurullari kagit tzerinde kalmamal, fiilen isletilmeli-
dir. Ancak gorUslerin 6zgurce ifade edilebildigi bir ortamda gereken 6n-
lemlerin alinabilmesi mimkun oldugu gbézden kagiriimamalidir™!.

6331 sayill Kanuna gore isverenler bir ile alti arasinda ¢alisan temsilcisi
belirlemek zorundadir. isyerinde calisan temsilcisinin secilmemis olmasi
durumunda igveren para cezasi ile karsl karsiya kalacaktir. Kanuna gore
(m. 20) isveren; isyerinin degisik bolumlerindeki riskler ve calisan sayila-

139 Bkz. Kabakgi, Avrupa Birligii Is Hukukunda Isverenin Is Saghdi ve Gavenligi lle ilgili Temel Yikimliilileri, 42.
140 Kabakgl, Avrupa Birligi s Hukukunda Isverenin is Saghdi ve Giivenligi lle llgili Temel Yikimlalikleri, 42.

141 E. Ozdemir, isyerinde Demokrasi, ev. http://isyasami.yenibiris.com/Default aspx?pagelD=498&nID=72038&NewsCatlD=32
6&AuthorlD=155.
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rini g6z éntinde bulundurarak dengeli dagilima 6zen géstermek kaydiyla,
calisanlar arasinda yapilacak secim veya secimle belirlenemedigi du-
rumda atama yoluyla, ¢alisan temsilcisini géreviendirmelidir. Birden fazla
calisan temsilcisinin bulunmasi durumunda bas temsilci, ¢alisan temsil-
cileri arasinda yapilacak secimle belirlenecektir. isyerinde yetkili sendika
bulunmasi halinde, isyeri sendika temsilcileri calisan temsilcisi olarak da
gorev yapar. Dikkat edilecek olursa, isyerinde sendika olmasi durumunda
otomatik olarak, sendika temsilcileri calisan temsilcisi sifatini kazanmak-
tadir. Boyle bir durumda baska calisanlarin temsilci olarak secilmesi ya
da atanmasi mimkan degildir. Ote yandan calisan temsilcisinin “atama’”
yoluyla da belirlenebilecegi 6ngdérilmus olup, bu dizenlemenin demok-
ratik ilkelerle bagdastirlabilmesi mimkan degildir'#2. Nitekim fs Sagligi
ve Guvenligi lle ligili Calisan Temsilcisinin Nitelikleri ve Secilme Usul ve
Esaslarina iliskin Teblig'*®e goére, isveren, isyerinde yetkili sendika bulun-
mamasl veya ¢alisanlar arasinda aday olmamasi durumunda isveren cali-
sanlar arasindan dengeli dagilima 6zen gdstererek 6 nci maddenin birinci
fikrasindaki niteliklere uygun c¢alisan bulunmasi halinde bunlar arasindan
atama yapar. Bu niteliklere uygun calisan bulunmayan isyeri igverenleri
ise calisanlar arasindan yeterli sayida ¢alisan temsilcisinin gérev yapma-
sini saglar (m.8/6). Bu hukme gore isverenin baski yaparak calisanlarin
aday olmasini engelleyebilecek ve temsilciyi kendisi belirleyebilmesi ola-
silik dahilindedir4. Temsilcinin zaman zaman isverenin hosuna gitmese
de, calisanlarin dustncelerini serbestce yansitabilecek bir kisi olmasi gok
onemlidir. Katilimin anlami da, isverenin kendine yakin kisilerle is sagligi
ve is glvenligi sureglerini yonetmesi degildir. Demokratik kulttrde farkli
fikirlerin olmasi isin dogasI geregidir. Ancak bu konudaki fikir ayriliklari,
karsilikll uzlasma, empati kurma, karsisindakinin de hakli olabilecegini
dusunme suretiyle, saygl cercevesinde ortak bir noktaya ulasma suretiyle
cozlmlenecektir. Demokrasi de zaten budur.

6331 sayil Kanun 18. maddesinde, calisanlarin da is saghgi ve glven-
ligi konularina aktif bir sekilde katilmasini saglamak Uzere énemli hukim-

142 Hikmiin sorunlara agik oldugu ve dar yorumlanmas gerektigi goriisi: Stizek, is Hukuku, 2013, 905.
143 RG, 29 Agustos 2013, Say1: 28750.

144 Yimaz a gore, temsilci eger isverence belirlenecekse, yine isverence belirlenen ISG uzmanindan bagka bir temsilci
bulundurmak anlamsizdir. F Yilmaz, Avrupa Birligi ve Tirkiye'de Is Saghdi ve Givenligi: Tiirkiye'de s Saghdi ve Giivenligi
Kurullarinin Etkinlik Diizeyinin Olgtilmesi, Doktora Tezi, T. C. istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Galisma
Ekonomisi ve Endiistri iligkileri Anabilim Dal, istanbul 2009, 301-302; ayni yénde elestiriler izcin bkz. Ekmekgi, Anahatlariyla
ISG Kanunu Tasari Taslag, 12.
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lere yer vermis, bu sekilde calisanlarin is saghgi ve glvenligi konularina
aktif sekilde katilimi amaglanmistir. Kanuna gore, isveren, goéris alma ve
katihmin saglanmasli konusunda, ¢alisanlara veya iki ve daha fazla calisan
temsilcisinin bulundugu isyerlerinde varsa isyeri yetkili sendika temsilci-
lerine yoksa calisan temsilcilerine isveren gereken olanaklari saglamak
durumunda olacaktir. Buna goére isveren éncelikle, is saglgl ve guvenligi
ile ilgili konularda géruslerinin alinmasi, teklif getirme hakkinin taninmasi
ve bu konulardaki goérismelerde yer alma ve katiimlarinin saglanmasi icin
gerekeni yapacaktir m.18/1, a). isveren ayrica, yeni teknolojilerin uygu-
lanmasi, secilecek is ekipmani, ¢alisma ortami ve sartlarinin galisanlarin
saglik ve guvenligine etkisi konularinda calisan temsilcilerinin goérisle-
rinin alinmasini saglayacaktir (m.18/1, b). Kanuna gére, isveren destek
elemanlari ile ¢alisan temsilcilerinin igyerinden goérevilendirilecek veya is-
yeri disindan hizmet alinacak isyeri hekimi, is gtvenligi uzmani ve diger
personel ile ilk yardim, yanginla mucadele ve tahliye isleri icin Kisilerin
gbrevlendiriimesi, risk degerlendirmesi yapilarak, alinmasi gereken koru-
yucu ve Onleyici tedbirlerin ve kullaniimasi gereken koruyucu donanim ve
ekipmanin belirlenmesi, saglik ve guvenlik risklerinin énlenmesi ve koru-
yucu hizmetlerin yuratilmesi, ¢alisanlarin bilgilendirilmesi, ¢alisanlara ve-
rilecek eg@itimin planlanmasi konularinda énceden géruslerini almak duru-
mundadir (m.18/2). Kanuna gére, calisanlarin veya calisan temsilcilerinin,
isyerinde is saghgi ve gtvenligi icin alinan énlemlerin yetersiz oldugu du-
rumlarda veya teftis sirasinda, yetkili makama basvurmalarindan dolayi
haklari kisitlanamayacaktir (m. 18/3). Aydin’ in da isabetli olarak belirttigi
Uzere etkin kullanilmasi halinde, ¢alisanlarin katihmina iliskin dizenleme
Ulkemizde is kazasi oranlarinin dusurtlmesinde 6énemli bir katki saglaya-
bilecektir. Kuskusuz bu haklarin etkin sekilde kullanimi isyerinde yer-
lesmis bir demokratik klttire bagh bulunmaktadir. isyerinde demokrasi
dedigimiz sistem, gecmis dénemdeki tartismalari bir yana birakacak olur-
sak, bugun icin calisanlarin katihmini esas alan cogulcu bir yapiyi ifade
etmektedir. isyerinde demokrasiyi, yéneticilerin hatta isverenin secimle is
basina geldigi bir sistem gibi tanimlamak gundmuzdeki kapitalist sistem
icinde kuskusuz mimkun degildir',

Bize gbre demokrasi, salt yéntem ve ydénetilenler arasindaki iliskiyi
gosteren bir kavram degil, bir yasam bicimidir ve kultdrle de dogrudan

145 U. Aydin, s Sagligi Ve Giivenligi Kanunu Tasansi Uzerine, Sicil, Haziran 2012, 13.
146 M. Ugum, Isyerlerinde Demokrasi Olur Mu?, Taraf Gazetesi, 29.1.2013.
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alakalidir. Demokrasi ailede, okulda baslar. Eger alt seviyede yoneten-yo-
netilen iliskisi demokratik ilkelere uygun bi¢cimde kurulmamis ise, zihniyet
yapis! farkli ise, bu durumda toplumun genelinde de saglikl isleyen bir
sistem kurmak mumkun degildir. isyerinde demokratik bir sistem, insan
temel alan cagdas IK anlayisinin da olmazsa olmazidir. Calisan baglili-
ginin arttirimasi, kisinin kendisini kurumun bir parcasi olarak gérmesi ile
mUmkunddr. Bu da kisinin fikirlerini serbestce ifade edebilecegi, kendisi
ile ilgili alinacak karar alma sureclerine katilabilecegi bir duzen icinde
gerceklesebilir'#’,

VI. DEGERLENDIRME VE SONUC

Avrupa Birligi ISG normlari dikkate alinarak hazirlanan 6331 sayil Ka-
nunun temel mantiginin anlasiimasi, uygulama bakimindan yasamsal bir
®neme sahip bulunmaktadir. Buna gére devletin tim ayrintisi ile ISG ¢n-
lemlerini ve sUreclerini belirledigi sistem terk edilmis, is glvenligi uzma-
ni ve isyeri hekimi gibi iki énemli aktér devreye sokularak isverenin ISG
Onlemlerini kendi igyerine 6zgu olarak somutlastirmasi ve bunlari sureg
yonetimi seklinde ele almasi gerektigi dUzenlenmistir. Yine 4857 sayili
Kanun ile baglayan suregte isverenin dnlem alma yukumltlUklerinin ¢er-
cevesi genigletilmis, “her tarld dnlem” gibi genis ve objektif bir esas da-
yandiriimistir.

Yapilan bu radikal degisiklikler sistem icinde de tartismalari da bera-
berinde getirmistir. Ozellikle is glvenligi uzmani ve hekimlerin isyerinde
konumlandiriimasi ne yazik ki égretinin blydk bir cogunlugu tarafindan
hatali bicimde yapilmig, bunlarin 6zellikle cezai sorumluluklari son derece
belirsiz bir alana itilmistir.

Uzman ve hekimin isverenden bagisiz, danisman rollerinin iyi anlasil-
masi, isveren ve vekilleri arasinda sorumluluk ve yetki dagilimlarinin net-
lestiriimesi dogru isleyen bir is saghgr guvenligi hukuku bakimindan bu-
yUk bir 6nem arz etmektedir. Uzmanlik ve hekimlik kanimizca, ayni hukuk-
culuk gibi, mesleki bilgi, deneyim, yeterlilik ve Kisilik 6zelliklerinin buytk
bir 6nem tasidigimesleklerdir. Bu noktada yapilmasi gereken bu kisileri
dzel is glvencesi gibi modellerle korumak degil, bunlarin sayginlklarinin
arttirimasi noktasina odaklanmak olmalidir.

147 E. Ozdemir, Isyerinde Demokrasi: http://i
AuthorlD=155.
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Son s6z olarak sdylenmesi gereken, is sagligi ve gtvenligi, soguk ve
kuru bir mevzuat konusu degildir; bu bir kiltdr isidir. Ozellikle yeni diizen-
lemelerin isyerinde katilimci ve demokratik bir yapiy gerekli kildigini dik-
kate alirsak, stz konusu kultur olusturulmadigr ve gelistiriimedigi surece
yapilan dtzenlemeler islerlik kazanamayacaktir.

Av. ABDi PESOK- Efendim, saygideder hocamiza verdigi bilgilerden
dolayi gercekten tesekkir ederiz. Saygideger katilimcilar, seminerimizin
bu bélumuinde, hocamizin degindigi konular agirlikli olmak Gzere bir sa-
atlik genel degerlendirme bdélimuine geciyoruz. Bu bélumde soru sor-
mak isteyen veya katkida bulunmak isteyen, goéruslerini belirtmek isteyen
arkadaslarimizin, énce butun olarak isimlerini alip kaydedecegim, sonra
saygideger hocamiz, bUtun olarak cevap verecek. Konusmalar sirasinda
daha toparlayici olmasi bakimindan eger uygun goérlrlerse, genel topar-
lamaya da etkisi olur disuncesiyle, Yargitay Daire Baskanimiza ve Uye-
lerimize ve yargiclarimiza degerlendirmelerin sonuna dogru s6z vermek
istiyorum. Bir de, konusmaci arkadaslarin, konusmalar kayda gececeqi
ve kitap haline getirilecegi icin, isim, soyadi ve hangi kurumu temsilen
konustugunu 6énce anons edip, sonra konusmasina baslarlarsa, bizlere
de yardimci olmus olurlar.



SORU - YANIT

AHMET SEVIMLI - Uludag Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Hocama ¢ok ¢cok tesekkur ederek baslamak istiyorum. Takdir etmek
bizim haddimiz degil, ancak tesekklr edebiliriz. Cok yararlandim, ¢ok
cok tesekkir ediyorum. Is gtvenligi uzmanlari ve isyeri hekimlerinin is-
veren vekili olup olmadigi noktasinda mesele biraz tartismali. Siz bu nite-
liklerin olmadigini séyltyorsunuz, bunu ortaya koydunuz. Ben de haddim
olmayarak isveren vekili olduklarini daha yakin duruyorum diyeyim en
azindan kendimi baglamadan, ¢unku isveren vekilligini biz tanimlarken
Ozellikle 4857 baglaminda isveren adina hareket ve de yénetimde gorev
diyoruz. Bir de yonetimde goérevi de tanimlarken, hani somutlastirirken is-
yerinde kendisinden bagkalarina emir ve talimat verebiliyor mu, veremiyor
mu Uzerinden bunu somutlastiryoruz. Buradan yola ciktigimizda is sagli-
g1 guvenligi hizmetleri ydnetmeliginde isyeri hekimleri ve isyeri guvenligi
uzmanlarinin kanuna uygun sekilde, mevzuata uygun sekilde verecekleri
talimatlara isgilerin, ¢calisanlarin kanunun terminolojisiyle uyacaklarina ilis-
Kin bir hUktm mevcut. Bunu nasil yorumlarsiniz? Kisa kesmek istiyorum,
daha konusulabilir, ama simdiden ¢ok tesekkur ederim.

Av. ABDi PESOK- Tesekkur ederim Ahmet Bey. Abduilhalim Eke.

ABDULHALIM EKE- Hocama ben de tesekkir ederim. Ben buitiin
sempozyumlarda not allyorum, bu defa ¢ok not aldim, dért sayfa oldu,
tesekkdr ederim. Obdrleri yarim sayfa filan oluyor Hocam.

Hocam, iki konuda ac¢iklama bekliyorum sizden, bunlardan bir tanesi
eski Bor¢lar Kanunumuzda 50. maddede sdyle bir hukdm var, hukuk uy-
gulamamizda olmasa dahi huktm suydu: “Hakim bunlarin birbirine, yani
mdteselsil sorumlularin eksik ya da tam teselsdl olsun hakim bunlarin bir-
biri aleyhinde rlcu haklari olup olmadigini takdir ve icabinda bu ricunun
stmuliinin derecesini tayin eder” derdi. Yani olmasi gereken hukuk baki-
mindan rdcu davalarina meydan vermeksizin asil huktmle birlikte hakim
isteseydi rtcu iligkisini dizenleyebilirdi. Bizim o ginden buglne yansiyan
ve hala tasidigimiz bir sorun var. Sorun su: isci kusursuz, ama birden
fazla sorumlunun kusurlarini tartisip duruyoruz. Bu hukim artik yasada
yer almadigina goére, yani iscinin kusurunu belirleyebildik de davalilarin
kusurlarini tam olarak belirleyemedik. Oransal dagilima gitmeden ya da
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i¢ iliskideki kusur derecelendiriimeden davalar ytzde 90 kusurlu bulur
deyip, tazminat davalarini bitirme sansimiz olabilir mi? Bunlarin ikisindeki
celiskide bu meselelerini ¢dzsunler. Birinci sorum bu Hocam, ikinci sorum
bu ucak kazaslyla ilgili, ama ucak kazasindan énce birka¢ 6rnek vermek
istiyorum. isveren iscisine diyor ki ben sana Turk Hava Yollarindan veya
Pegasus’tan biletini aldim, su saatteki ucaga bineceksin, surada onu ala-
caksin, parasini 6dedim. indigin zaman su servis araci seni karsilayacak,
bu araci senin icin G¢ gunltgine kiraladim. Yaninda sof6érd de var, bu
paralarin tamamini da ben édedim yahut sunu séyledi: Ben senin X firma-
sindan otobUs biletini aldim, seni génderiyorum. Yani se¢im hakkini tama-
men kendisi kullandi, yani isginin cebine 50 lira verip, diledigin ucakla ya
da dilegin otobuUsle git demedi. Simdi bu durumda Borclar Kanunu eski
100 anlaminda -yeni hukmu soéyleyemedim- bir sorumluluk dogmasa dahi
Borglar Kanunumuzun 128. maddesinde Uguncu bir kisinin fiilini baskasi-
na karsl Ustlenen bu fiilin gerceklesmemesinden dogan zarari gidermekle
yukimladur hukmua uyarinca, yani yeni 128, eski 110 uyarinca igveren
burada ucagi temin etmisse, ucak biletlerinin parasini 6demisse, ugagini
kendisi secmisse 128 geregi dogrudan ya da araci saglayan kisi olarak
diyelim ki 7 gtnlugUtne kiralasaydi Karayollari Trafik Kanununun ilkelerine
gore iste uzun sureli kira olacakti, isleten olacakti, isveren olacakti. Bura-
da kisa sureli dahi olsa kendisi ifa yapacak kisiyi secip borcu aktardigina
gbre dogrudan sorumlu tutulmasi gerekmez mi? Yani Yargitay dogrudan
isverenin sorumluluk htktmlerine degil de, dolayl sorumluluk htktmleri-
ne dayansa daha dogru olmaz mi? Tesekkur ederim.

Av. ABDi PESOK- Tesekkiir ederim Abdulhalim Bey. Av. Ali Sen Bey
burada.

Av. ALi SEN- Hocamiza tesekkiir ederiz sunumundan dolayi, bu mes-
lek hastaliklarinin tespitiyle ilgili, tespitten sonraki adli tip kurumunun is-
levinden dolayi bir katki sunmak istiyorum. Meslek hastaliginin tespitiyle
ilgili maalesef uzmanlasmis hastanelerimiz yok. Dolayisiyla bu konuda
hocanin tespit ettigi gibi 60 000 civarinda insan meslek hastaligindan &l-
mekte, adli tip kurumunun calismasi da yogunlugu nedeniyle hukuka ay-
kirt bir sekilde devam ediyor. Clunku somut olarak yasadigimiz olaylarda
sunu gérdik: Uc tane adli tip uzmani raporu imzaliyor. Kardesim, sen or-
topedi uzmani misin yahut gégus hastaliklariyla ilgiliyse, sen gégus has-
taliklari uzmani misin? Raporu eger meslektasglarimiz bu yasanin isleyisini
ve 23. madde A bendi geregince uzman olmadan o kurulun toplanama-
yacagini bilmiyorsa, adli tip kurumu boéyle karar vermis deyip, es geciyor.
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Tabii bu mahkemenin 6nune getiriimedigi icin, mahkeme de bunu atla-
yabiliyor. Dolayisiyla burada saglikli olmayan meslek hastaliklariyla ilgili
durumlar ortaya cikiyor. Bir keresinde genel kurula géttrduk, genel kurul
o Uc kisilik heyetin verdigi raporu ortadan kaldirdi. Demek ki hep simdiye
kadar bu gesit yanlslklar yapiliyormus. Sonra adli tip kurumu da bu ko-
nularda uzmani olmadigr icin mesela, kendisini kronik akciger hastaligiyla
ilgili, bronslarin kalinlasmasiyla ilgili SSK rapor veriyor. Diyor ki bu adam
ylzde 11 kUsur seydir. Adli tibba gidiyor, adli tip genel kurulu diyor ki iyi-
lesmistir. Ben bunu adli tip genel kurulu baskaniyla tartistim. Peki dedim,
akciger kendini yenileyen bir organ mi? Hayir. Karaciger disinda higbir
organ kendini yenilemiyor. O zaman buradaki kalinlasmayi, bronslardaki
kalinlasmayi nasll izah ediyorsunuz? Bak, sigorta bunu 11 kalici bir ma-
luliyet olarak tespit etmis, siz iyilestirmistir diyorsunuz. Peki, bu iyilesme
nasil olmustur, bunu izah edemiyor. Bu cesit bizde saglik acisindan da
bu isler saglikl olarak takip edilemiyor, ciddi olarak bilimsel olarak takip
edilemiyor. Ben bunu sdylemek istiyorum, tesekkur ederim.

Av. ABDI PESOK- Tesekkiir ederiz. Gonca Hanim.

GONCA (Cayirli Bakir isletmeleri Vekili)- Oncelikle tesekkirler de-
gerli sunumunuz icin. Benim sorum su: Alkol denetimi konusunda biz
madem isletmesi oldugumuz icin sifir alkol prosedtrd uyguluyoruz. Bu
hem is yonergemizde, hem de saha giris prosedurlerimizde yazili. Ancak
soyle bir tereddidumuz var: Anayasal agidan yarin bir gun bu bizim i¢in
dnumuze bir sorun olarak gelebilir mi? CUnklt hem yeralti ¢calisanlarina,
hem yerUstU ¢alisanlarina uyguluyoruz. Bu Anayasanin 17. maddesi kap-
saminda zorla muayene edilemez hdkmu yarin bir gin bizim éndmuze
koyulabilir mi? Tesekkdrler.

Av. ABDi PESOK- Tesekkur ederim. Mahmut Beylem.

Av. MAHMUT BEYLEM (Adana Barosu)- Oncelikle Erdem Hocama
sunumundan dolayi tesekkUr ediyorum. Benim sorum bu nedenselligi ke-
sen Ug olayla ilgili bildigim Yargitayin cok eski bir karari var. Bir tarim islet-
mesinde gece bekciligi yapan bir kisi isyerine giderken yolda kan dava-
lilari tarafindan éldurdldyor. Bir-iki rapor aliyorlar, isverene hig kusur izafe
edilmediginden isverene karsl acilmis dava reddediliyor. Yargitay isveren
isgisinin isyerine gidip gelirken can gUvenligini de teminat altina almak
zorundadir seklinde bir karar veriliyor ve bozuyor. Simdi isyerinde yine
boyle acik, yani Ustl kapall bir ortam degil, genis bir ortamda calisan bir
iscinin isverenin diger bir iscisi veya disaridan UgudncU bir kisi tarafindan
kasten 6ldurtlmesi gibi bir olayda acaba isverenin sorumlulugu s6z konu-
su mu, degil mi, bunu 6grenmek istiyorum.
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Av. ABDi PESOK- Tesekkir ederiz. ilyas Bey.

ILYAS AGAR (istanbul Barosu)- Hocama sunumundan dolayi tesek-
kur ediyorum, benim icin ¢cok faydali oldu. Ben somut bir olay anlatarak,
o olay baglaminda sormak istiyorum. Simdi DSi'ye bagli bir baraj var. He-
men bu barajin yaninda da 6zel bir sirketin ayri, bagimsiz bir baraji var. Bu
iki baraj arasindaki baglantiyi saglayan menfezde bir tikanma oluyor. DSI
Kanunu anlaminda bu menfezin temizlenmesi DSi’nin sorumlulugunda,
sirket DSI’nin buray temizlemesini istiyor, ancak DSI temizlemiyor, sirketin
temizlemesini istiyor. Ustiine Ustlik sirkete bir ihtarname cekiyor. Menfezi
temizlemezse, su kullanim hakkini ortadan kaldiracagini séylUyor ve nite-
kim su kullanim hakkini da ortadan kaldiriyor. Ozel sirket elektrik tretemez
hale geliyor su kullanim hakki ortadan kalktigi icin, bu baski nedeniyle sir-
ket menfezi temizlemeye girisiliyor ve bir is kazasi ortaya cikiyor. Menfezi
temizlemeyen isci orada 6llyor. Burada sormak istedigim soru: Herhangi
bir kamu kurumu bu sekilde bir sirket Uzerinde baski kurdugunda iki kamu
kurumuyla sirket arasindaki iliskinin niteligi anlaminda alt isveren, Ust is-
veren, asll isveren iliskisi olusur mu, bu iliskinin niteligi nedir, sorumluluk-
lari nedir 6331 sayili Yasa anlaminda? Bir diger husus da DSi’nin bu ihtari
ya da bu baskisi G¢uncu kisinin agir kusuru olur mu? Tesekkur ederim.

Av. ABDI PESOK- Tesekkr ederiz. Celalettin Erten Bey.

CELALETTIN ERTEN (Eti Maden Kamu Kurulusu)- Hocami daha
énce TMMOB Kurultayinda, iISG Kurultayinda izlemistim, cok tesekkur
ediyorum ayni sekilde. Benim ilk sorum biz bir tesekkultz ve dort isletme-
miz var. isveren yukumltlugunde saglik gdzetimi, ortam dlcimu ve diger
risk degerlendirmesi yuktmlulUklerimizi yerine getiriyoruz. Yalniz bunu
biz yénetmelik geregi, kurumumuzun yoénetmeligi geregi Ankara’'dan
toplulastirma olarak yapiyoruz. Bu uygulamamiz aslinda ayri isyerlerimiz
oldugu i¢in isletmelerde her isletmede yaklasik iki veya U¢ tane ayri isye-
rimiz var. Benim kanaatim ben iSG birim sorumlusuyum, bunlarin ayri ya-
pllmasi yénunde, ama tesekkulin yonetmeliklerinde bunlari tarafimizdan
toplulastirmis olarak yapiyoruz. Bunun uygulamada dogru olup olmadigi-
ni 6grenmek istiyorum. Birincisi bu, ikincisi isyerimizde birkac tane mes-
lek hastaligiyla ilgili SGK'ya bildirimde bulunuldu. Biz isyeri hekimleriyle
gorustik, siz de ¢cok guzel acikladiniz. Yani isyeri hekimlerinin bundan
sonra ciddi yukumlulukleri ve sahada uygulamali islevleri olacak. Bununla
ilgili bizim isyeri hekimlerine ayriyeten saglik gdzetimiyle ilgili ileri tetkikler
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yaptirmamiz gerekiyor. Ancak tabii ticari bir mUessese oldugumuz icin
dranlerimizin bUyUk bir kismini ihrac ediyoruz. Burada bizim Avrupa Birligi
mevzuatindan gelen etiketlemeyle ilgili sikintilarimiz var. Bununla ilgili tabii
detayli olarak bizim meslek hastaliklariyla ilgili detay calisma yaptirma yuU-
kamluldgumuz var. Bunu yalniz tabii kurumdaki yetkililerle paylasiyoruz.

Uclincl olarak da kisaca sizin bu iki izledigim sunumunuzdan da su
kafamda ¢ok netlesti: Ben bir muhendisim, ama isveren vekilligiyle is-
yeri hekimi ve uzman, yani ISG profesyonelleri anlaminda s®yliyorum,
uzman kesinlikle ben uzmanla hekimin rehberlik anlaminda danismanlik
yaptigina sizin bu sunumlarinizdan da o netlesti. Burada yalniz uygulama-
da yargidaki karar vericilerinin buna su anda siz de biliyorsunuz ki ceza
davalarinda buna pek riayet edilmiyor. Direkt olarak Maden-is kollarinda
teknik nezaretcileri, is guvenligi uzmanlarini, insaat sektérinde de santi-
ye seflerini ve ayni sekilde is glvenligi uzmanlarini yaktmlu kiliyorlar. Bu
konuda bence tespitlerinizin yayilmasi anlaminda -bu bir tespit- faydall
olacagina inaniyorum. Tesekkur ederim.

Av. ABDI PESOK- Tesekkiir ederiz. Sayin Sevket Sanl.

SEVKET SANLI (Yildiz Teknik Universitesi is Saghig ve Giivenligi
Boélimii)- Merhabalar. Hocam, simdi verilen egitimin isyerindeki spesifik
duruma uygun olup olmadigini ya da bilgilendirmelerin olup olmadiginin
tespiti icin mevzuatta hangi madde ya da ydnetmeliklerle kontrol edile-
cek? CUnkU orada bir de is guvenligi uzmanini mi bu konuda cezalandi-
racak, yoksa isveren ya da bolinecek mi? Arti bir de bir sey sdylemek is-
tiyorum. Bilirkisileri tenzih ederek sdyliyorum, ama benim basima gelen,
bir-iki etrafta duydugum kadariyla bazen bilirkisiler dosyalarda yeterince
kisisel yetersizlikleri ya da hassasiyet géstermedikleri icin oldukca mag-
duriyet olusuyor. Hatta davalar uzuyor. Bununla alakali bir dizelme olacak
mi ya da sizce ne yapilmasi gerekiyor?

Av. ABDI PESOK- Tesekkir ederim. Birol Soner Bey,.

BIROL SONER (Yargitay 21. Hukuk Dairesi Uyesi)- Ben Hocama
gok tesekkur ediyorum. Sadece ilgili kanunun yurUrlik maddeleriyle ilgili
is kazalari agisindan kisaca bir bilgilendirme yapabilirse memnun olaca-
gim. Tesekkur ederim.

Av. ABDi PESOK- Tesekkir ederim efendim. Yine 21. daireden Halil
Yilmaz Bey.
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HALIL YILMAZ (Yargitay 21. Hukuk Dairesi)- Erdem Hocam bu gui-
zel sunumundan dolayi cok tesekkur ediyorum. Ancak tam da benim so-
racagim soruyu Ahmet Sevimli Beyefendi sormus oldu. Ben de tam olarak
is gavenligi uzmanlarinin ve isyeri hekimlerinin isveren vekili olmadigr sek-
linde kesin bir ayrima katilmiyorum. Olabilir de, olmayabilir de, tekrar ayni
soruyu ben de sormus oluyorum. Bu arada mikrofonu almisken ben kat-
kida da bulunmak istiyorum. Bizim Yargitayimiz da Fransiz yargisi kadar
ileridir. Bizde intihar olaylarinda, kalp krizi olaylarinda dogrudan dogruya
bu isverenin sorumlulugu yoktur demiyoruz. Acaba daha éncesinde had-
dinden fazla mesai yaptirip yaptirmadigi, dinlenip dinlendirmedigi, o ise
uygun olup olmadigr konusunda rapor alinip alinmadigi, daha énce mob-
bing yapilip yapiimadigi konularinda bizim de pek ¢ok bozmalarimiz var.
Dogrudan dogruya intihar ya da kalp krizi is kazasidir ya da degildir gibi
karar vermiyoruz, bunlarin da arastiriimasini istiyoruz. Bunun da bilinmesi
acisindan soyliyorum, tesekkur ederim.

Av. ABDI PESOK- Tesekkur ederiz. Mesut Balci Bey:

MESUT BALCI (Yargitay 21. Hukuk Dairesi Baskani)- Simdi Sayin
Hocama c¢ok tesekklr ediyorum sunumundan dolayi, belli bir konuyu da
actr: Is gvenligi uzmaninin oradaki statiisti ne olur? Simdi ceza mahke-
mesinin mahkumiyet kararlari bizi baghyor. Orada buyUk sikintilar var, hic
kazayla alakasl olmayan anonim sirketin bilmem yonetim kurulu Uyesi,
falanca hic ilgisiz insanlar mahkim edilip geldigi zaman biz de onlari
muteselsil olarak tim tazminattan sorumlu tutmak zorunda kaliyoruz, ama
yapacagimiz hicbir sey yok. Ceza mahkemelerinde 6zellikle dedikleri gibi
bu hususun duizeltiimesi lazim. Benim bildigim kadariyla cezaevlerinde
su anda bircok is guvenligi uzmani mahkdm olarak yatiyor. Bir de gecen-
lerde internette gérdum, ceza hukukuyla ilgili bilirkisilik kanun tasarisi var.
Simdi Sayin Hocam kusur isini ¢ok iyi biliyor, fakat bu kanun tasarisina
gore diyor ki: “Avukatlar baska bir konuda uzman olduklarini belgeleyen
bir ¢alisma, bir belgeleri yoksa, bir egitimleri yoksa ceza mahkemele-
rinde bilirkisilik yapamazlar” Simdi oysa avukatlardan burada bilirkisinin
olmasl sart bana gore, hatta is glvenligi uzmanlarindan da olmasi sart.
Burada hukuki yorumu yapacak bir avukata, hukuki bilgiye ihtiyac oldugu
da gercek. O bakimdan Sayin Hocam bilirkisi olarak dahi rapor vereme-
yecek bu durumda, yani Hocam da duzeltemeyecek bu hatalari, kim bilir
kimler rapor verecek, kimlere bu davalar gidecek?
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Simdi arkadasimiz dedi ki ilk sorularda, bu soruda ise giderken carsi-
da yolda birisi élduralmus. 21 Hukuk Dairesi, herhalde eskiyle 9. Hukuk
Dairesi cok eski bir karar oldugunu zannediyorum ben onun, isveren so-
rumlu tutulmus. Simdi bdyle bir sey ilk bakista hemen olmaz diye geciyor.
Hakikaten de olmaz, fakat mekana bakmak lazim. Simdi terérdn yogun
oldugu bir bélgede bir isyeri olabilir bu belki, dosya icerigini ben bilmi-
yorum, ¢ok eski bir karar. Yani Besiktas Carsisinda ise giderken adam
vurulsa otobuste problemi yok, isveren ne yapsin? Fakat terérin oldugu
bir bolgede isciler belli bir yerde oturuyor ve terérin oldugu yine baska
bir bolgede ise gitmeye, orada ise gitmek zorunda kaliyorlarsa, tabii Ki
isveren onlari boyle isterse istedigin gibi gel, vurulursan vurul, 6ldrsen &l
diyecek hali yok. Ondan bunu beklemek gayet dogal, eger o sartlarda
olmussa o karar dogrudur ¢yle sartlar varsa bana gore, hatta devletin
sorumlulugu da var orada.

Bir de su hususu, simdi is kazasl saylyoruz biz intihari, kalp krizini,
beyin kanamasini, eskiden bunlar dogrudan dogruya bir bilirkisi raporu
alinlyordu is glvenligi uzmanindan, efendim, isveren su kadar kusurludur.
Bunun ¢6zUmU bdyle olmaz, dolayisiyla biz bu ictihadi gelistirdik. Dedik
ki bu kalp krizi veya beyin kanamasi kendi bedensel nedenlerden mi,
hastaliklardan mi kaynaklandi, bu hastaliklara ragmen isveren bunu rapor
almadan agir iste mi calistirdi veya bu intihar ettiyse bunun isyeriyle bir
illiyet bagi var mi? Tibbi olarak da biz bunun simdi adam gunde Uc¢ paket
sigara iciyor, orada kalp krizi geciriyor. Simdi bu isverenin yaptigi orada
asiri yuklenmeden, zorlanmadan mi oldu, yoksa bedensel nedenlerle bu
zaten, bunu saptamak cok da zor, ama bu yénde bizim kararlarimiz var.
Bu pek hosa gitmedi baslangicta, ama isin dogrusu da buydu bize gore,
bunu da bdyle aciklayayim. is gtivenligi uzmani aslinda siz isveren vekili
deseniz de, demeseniz de gerek ceza hukuku, dolayisiyla gerek rtcu
davasinda bir kurbandir. Neden? is gtivenligi uzmani ¢nerilerde buluna-
cak, aksakliklari saptayacak, sdyleyecek, isvereni uyaracak, isciler buna
uyacak. Burada bir eksiklik oldugu zaman isveren diyecek ki senin su is
gUvenligi konusunda beni uyarmadin, gérevini yapmadin, senin bu go-
revini yapmaman nedeniyle ben tazminat ¢dedim diyecek. O zaman is
gUvenligi uzmani ben kontrolle gérevli degilim diyebilecek mi? Bunu di-
yemeyecek.
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Bir de dediniz ki bu yasalar cok glizelmis. Simdi is Guvenligi Yasasi
aslinda ayni zamanda bir Ceza Kanunu, biz isverene bu kadar ceza ve-
rerek oradaki bakkala, buradaki doktora, oradaki muhasebeciye -zaten
bankada filan is kazasi oldugu yok- su belgeyi vermedin, sana bu kadar
para cezasl, sunu yapmadin, blrokrasiyi cogaltip vatandasi cezayla bas
basa birakmaktan bagka bir sey degil. Aslinda is glvenligi bilincini olus-
turmak lazim. Simdi ne yapiyor vatandas? Sirket kurmus, risk analiz rapor-
lari satiyorlar. Bu ticari bir seye dénustu. Ver su kadar para, sana is riski
raporu vereyim. Bu doktor bakimindan da bdyle olacak. Guglu isyerleri,
varlikli isyerleri bu doktorlari belki orada sUrekli calistiracak, ama cogu
kagit tzerinde orada bir doktor varmis gibi gértinecek.

Bir de bizim is Kanununa tabi olanlar bakimindan is Guvenligi Kanu-
nu biraz daha genis gibi gorunse de yarg ictihatlari zaten bunun yolunu
acmistir. Her tUrli dnlemi alacaksin, teknolojiyi takip edeceksin. Is kazas
olmamasi i¢in ne gerekiyorsa yapacaksin. Bu bizim butun kararlarimizda
yazilidir “teknolojiyi, bilimsel gelismeleri takip etmek gdrevi vardir isvere-
nin” diye, o bakimdan bunu detaylandirmaya gerek yok. Her somut olaya
gb6re madende ne lazim, siginma odasi mi, yasam odasi mi? Yagsam odasi
lazimsa yapacaksin zaten, bunun icin kanun cikarmaya gerek yok. Bir de
bu is gUvenligi uzmanlarinin bagimsiz olmasi lazim bana gére, bilmiyo-
rum Hocam ne der? Isverenin iscisinden is glivenligi uzmani da olmaz,
onun kuracagi komisyondan isverene su onlemleri al diyecek bir karar
¢iksa bile isveren bunu uygulamaz.

Gelelim devletin mufettislerine, diyor ki bunu sen isyerine git, isyerin-
de tehlike varsa sen orayi kapat. Sonra da diyor ki isveren mahkemeye
basvurur, mahkeme de karar verir, bu karar kesindir. Sen yanlis kapatmis-
sin dedi. Simdi gidecek bizim isverenimiz, diyecek ki arkadas, ben bir
otomobil fabrikasiyim, senin bir mufettisin geldi, burada tehlike var dedi
veya benim maden ocagimi kapatti. Béyle bir tehlike olmadigi da hakimin
verdigi kesin temyiz edilemeyen kararla ortaya ¢ikti. Sen benim zararimi
6de diyecek devlete, devlet de is guvenligi uzmanina diyecek ki kendi
mUufettisine bak, sen yanlis kapatmissin, bu parayl bana ver, sen zarara
sebep oldun, bu parayi bana ver. Simdi hangi is mufettisi gidip isyerini ka-
patabilir, durdurabilir? Uygulanamayacak bir sey, ben olsam kapatmam,
bana ne der giderim. Kapatmazsam riske girmeyecegim cUunkd, sonra-
dan olmustur ben vardigimda &yle.
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Bir de bu sendikanin sorumlulugu son gunlerde biz gértyoruz simdi,
isciler sendikalari begenmiyorlar. Sendikalar begenmedikleri icin isciler
kendi basina grev yapmaya basladilar. Demek ki bir aksaklik var bizim bu
sendikalarimizda. Ben sunu da biliyorum: isveren isciyi alirken diyor ki su
sendikaya Uye ol, dnune kart koyuyor, basvuru belgesi koyuyor. Demek ki
orada o sendika yok demektir o, sendikay! da isveren ayarliyorsa demek
ki gbrintrde sendika var, gercekte yok demektir. Onun i¢in sendikalardan
da benim bir beklentim yok bdyle is kazasini énleme konusunda. Tesek-
kur ederim, ¢cok fazla elestirmeyeyim.

Av. ABDI PESOK- Elestirin Hocam, biz elestiriye acidiz. Cok tesekkir
ederim. Saygideger Hocam, eger misaade ederseniz iki konuya cok kisa
degineyim, ondan sonra goérUslerinizi o konuda da rica edeyim.

Birincisi, “is gUvenligi uzmanhginin bagimsizligi” konusu. Bu yasa yu-
rarluge girdiginden beri en cok konusulan konulardan birisi, Ucretini isve-
renden alan is guvenligi uzmani ne derece isverenine karsi, iyi niyetli ol-
mayan isverenine karsl diklenebilir, gérev yapabilir? Tabii ki kisisel baba-
yigitlikler olabilir, onlar istisnadir. O istisnalara bakip yaniimamamiz lazim.

O halde, bunu, kurumsal olarak duzeltmemiz gerekir. Kurumsal olarak
duzeltme mevzuatla olabilir. Bugune kadar tartisildi, biz hukukgular, is hu-
kukcular, kendi aramizda tartistik, sonunda suraya ulastik: is gtvenligi
uzmanhginin bagimsizigini temin edebilmek icin, mutlaka, Gcretini isve-
renden almayacak bir statinun gelistiriimesi gerekir. Bu nasil basarilir?
Yine bir mevzuat duzenlemesiyle bir kurul olusturulur, bu konuya munhasir
goérev yapmak Uzere, o kurulda, konuyla ilgili her tarlt etkili, yetkili kurum-
lar ve kisiler yer alir ve is glvenligi uzmanlari oranin goérevlisi olarak, yine
ayni yetkilerle gelir, isyerlerini denetler. Gerekirse bu zaman icinde de-
gerlendirilebilir, ddnisumlu olarak da gérevilendiriimeler yapilabilir. Malum
bizim insanimiz cabuk adapte olur, adapte de olmaya yatkindir. Devamili
ayni isyerinde kalan is guvenligi uzmaninin da bir noktada aksama do-
guracagl dusUncesindeyiz. Ben de sahsen 6yleyim. Bu kurul, gerekirse
belli dénemler icinde degisim yapmak suretiyle mufettisleri, is glvenligi
uzmanlarini degerlendirmelidir. Sonug olarak, bugun, aciklanan istatistiki
rakamlara gore, kurban olarak segilen is glvenligi uzmani arkadaslarimiz-
dan su anda 148 tane tutuklu mevcut. Ayni konuyla ilgili olarak isveren ve
isveren vekili olarak U¢ kisi tutuklanmistir. Hala tutuklu mu?, bilmiyorum.
Geldigimiz nokta bu. O nedenle, bu yasanin, adaletli, tarafsiz ve amacina
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uygun sonu¢ dogurabilmesi igin, is glvenligi uzmanlarimizin korunmaya
da ihtiyaci var, kurban olarak canavarlarin éntine atilmamasina da ihtiyac
var. Birinci konu bu, bu konuda da ben saygideger hocamin géristnu
almak isterim. Olabilir mi, uygulanabilir mi bu goris?

Ikincisi, Is kazalarinda tgtncu kisinin kusurundan, isverenin sorum-
lulugu konusu. Abdulhalim Bey érnekler verdi. isveren tarafindan ucak
bileti veriliyor, ucak dusUyor yahut otobus bileti veriliyor, git falan yere der-
ken bir kaza oluyor. Bunlar dogrudur ve sadece kucUk érneklerdir. Bizim
hukukumuzda isverenin sorumlulugu; bir, kendi kusurundan ve istihdam
ettigi kisinin kusurundan, iki; kacinilmazlik halinde ekonomik ve sosyal
durumuna goére o konuyla ilgili sorumlulugundan. dogabilmektedir.

Uclincl kisinin kusurundan, hukukumuza gore kaide olarak, seklen,
isverenin sorumlu tutulmasi mumkuin olmuyor. Kanaatime gére, Uguncu
Kisinin kusuru goérinen olaylarda da, isverenin kusuru ve sorumlilugu
vardir. Sayin Bagkanimizin sdyledigi gibi terértin kol gezdigi yerde hicbir
énlem almadan, isveren tarafindan eger isci oraya génderiliyorsa, orada
dcuncu kisinin kusuru degil, benim kanaatime gore isverenin de kusuru
vardir zaten, ama sekil olarak gergekten is¢inin de igverenin de kusuru
yok gorulmektedir, GgUncuU kisi kusuru. Peki, bu calisan, is¢i, eger isle ilgili
olarak, yaptigi isle ilgili olarak bir yere giderken veya bu konuda bir islev
halindeyken kazaya ugradi ve vefat ettiyse veya zarar gordiyse, bizim,
sekli olarak, ylzeysel bakip, “burada Ug¢uncu kisinin kusurundan isveren
sorumlu degil” dememiz hakkaniyete uygun olur mu? Ben hakkaniyete
uygun olmadigi kanisindayim.

Yargitay'imiz burada bir sey yapabilir mi? Ben o konuda da yapabi-
lece@i kanisindayim. CUnku Yargitay'imiz bu is saghgi-guvenligi konusu
da dahil birgok kanunun dizenlenmesinde, hatta Sendikalar Yasasinin bu
son duzenlemesinde dahi, yasa koyucuya, Kararlariyla, yol gésterdigi hu-
suslar olmustur. Bu konuda da g&sterebilir, dizenlemenin 6nUnt acabilir,
bdylece yasal dUzenleme temin edilebilir.

Neden isveren sorumlu olmali? Neden 3. Kisinin kusurundan isveren
de sorumlulugu ve zarari paylasmali? O isci, kendi keyfi bir konusu icin
bir yere giderken bu kazaya ugramadi, o isletmenin batinine ekonomik
olarak bir katkida bulunacak bir isi yapmak Uzere giderken UgUncu kisinin
kusurundan dolayl hayatini kaybettiyse veya zarara ugradiysa, isveren
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gibi iscinin de kusuru olmadigina goére, o isletmenin faaliyeti ile temin et-
tigi, getirdigi kazancin hepsini alan isveren, o is¢inin hayatini kaybetme-
sinde de, zarara ugramasinda da, sorumluluga ve zarara ortak edilmelidir
kanaatindeyim. Tesekkur ederim, iki konu buydu.

Saygideger Hocam, zaman kisitlamamiz yok, istediginiz gibi rahat bir
sekilde cevaplayabilir, anlatabilirsiniz., Buyurun Hocam.

Prof. Dr. ERDEM OZDEMIR- Oglen yemegini cok geciktirmeyelim.
Simdi gercekten cok ilging sorular geldi, hepsini not aldim. Sevgili Ahmet
Sevimli’nin, Ahmet’in de ¢cok guzel bir calismasi var bu isverenin sorumlu-
luguyla ilgili olarak, sorusu: Uzman veya hekim isveren vekiliyle baglantisi.
Simdi ben genel olarak dustncelerimi sdyleyeyim. Bir kere bu sistemi biz
Turkiye'de kendimiz icat etmedik. Is saghgr gtvenligi modelini biz Avrupa
Birliginden aldik. Bizim uzmanin sorumluluklari ve yetkileri Alimanya’dan
alinmis. Yabanci hukuklari da inceledim, bizim uzmanlarin modeli ylzde
80-90 Alman modeli Uzerine kurulmus durumda, yani bunun gorey, yetki,
sorumluluklari hakkindaki yénetmelik tamamen Alman modeliyle paralel.
Simdi isveren vekilligi ve uzman konusunda bir kere sdyle baslamak la-
zim: Kalite sistemlerinde yabanci yayinlarda bu isin birinci kurali sudur
deniliyor: Sistemin sahibi is saghgi ve glvenliginin sahibi isverendir. Yani
uzman, hekim falan degil, zaten bunu somutlastiran da bir madde var
kanun icinde: igveren bunlara devredemez, sorumluluklarini devredemez,
isveren bu sistemin sahibidir. Simdi bu sistemin sahibi olmak dikey ve ya-
tay bittinlesme ilkeleriyle tanimlaniyor. isveren bu sistemin sahibiyse ne
yapmasi lazim? Bir organizasyon kurmasi lazim. Bu organizasyon da is-
veren yetkilerini asagl dogru yaymasi, yani dikey olarak yaymasi ve yatay
olarak da bu sistemler arasinda baglanti kurarak, is gtvenligini saglamasi
gerekiyor. Sorumlu sensin, asagl dogru yayiyorsun ve asagidaki kisiler
senin isverenlik yetkilerini kullanarak, bu sistemin egzekisyonunu isleyisini
sagliyorlar.

Simdi dolayisiyla bir piramidal yapi olarak dustnelim, bir sekil gizelim
kafamizda, bir U¢gen cizelim. Bu Uggenin iginde uzman ve hekim yoktur.
Uzman ve hekim burada disaridan isverenin destek aldigi kisilerdir. Ayni
bir hukuk danismani gibi ddsunelim bunu, nasil isveren bir ise davasin-
da bu dava aclilir mi, agilmaz mi, nasil hareket edeyim, nasil savunmayi
alayim bizden gorus aliyorsa, ayni sekilde teknik yetersizligini uzmanin
verdigi gorusle tamamlar. Ayni sekilde tip konusundaki yetersizligini de
hekimin verdigi gorusle tamamlar.
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isveren is saghigi ve glivenligini yerine getirirken adim adim bu isi ya-
par, 6nlem alir, denetler, uyarlar. Onlemler teknik ¢nlemlerdir. Bu énlemleri
alirken uzman bir hekimden yararlanir. Daha sonra is bu énlemlerin uygu-
lanmasina gelir. Uygulanma asamasinda da igveren hem sistemi gozet-
lemek bakin, gbzetlemek deyimini kullaniyorum. Cunkl uzmanlarla ilgili
yonetmelikte gbzetim borcu diye gecer, denetim diye gecmez. Sistemi
gbzetlemek, hem de iscileri denetlemek zorundadir. Gézetim ve denetim
bu anlamda birbirinden ayrilabilen kavramlar olarak karsimiza ¢ikiyor. Ne
demek gbzetim? Mesela, bir madende zehirli gaz var mi, yok mu tek-
nik dlgdmlerin yapilmasi, bu kim tarafindan yapilacak? Uzman tarafindan
yapilacak, ama denetim asamasina geldiginizde orada 6rnek verdigim
biraz 6nceki drnekte oldugu gibi iscinin forkliftte ¢ kisi binip binmedigi,
iscinin emniyet kemerini takip takmadigi, iscinin kaskini takip takmadigy,
bunun denetlenmesi gerekir. Ozellikle benim igveren vekili noktasindaki
itirazim da burada stz konusu olmaktadir. CUnku isciyi denetim surecle-
rinde takip edecek Kisi esas itibariyle isveren vekilleridir. Yani ustabas,
amir dedigimiz kisilerdir. Uzman 24 saat her operasyonun basinda, her
bakim operasyonunun basinda, her stregte bulunup da emniyet kemerini
takmis mi, kaskini takmis mi diye kontrol edemez.

Simdi Sevgili Ahmet’in dedigi hizmet yonetmeliginde sdyle bir dizen-
leme var: iste uzmanin, hekimin verdigi talimatlara uymak zorunda. Evet,
bu yénetmeligin ben de farkindayim, ama ben bunu sdyle okuyorum: Uz-
man ve hekim is¢iye talimat verir diye okumuyorum. Elbette uzman ve
hekimle isveren arasinda ve is¢i arasinda bir iliski olacaktir, bu kaginiimaz
bir sey. Yani uzmani alip da isciyle senin higbir iliskin yok diyemeyiz, el-
bette ki bir kontak olacaktir, hekim de bir kontak kuracakti. Hekim de
is¢inin sagliksiz oldugunu gérdigu zaman isciye diyecektir ki bak, senin
burada da calisman uygun degil. Sadece isverene degil, isciye de saglik
durumu hakkinda bilgi verecektir. Ayni sekilde uzman da 6rnegin, bir tat-
bikat yapildiginda, bir acil durum tatbikati yapildiginda isciye diyecektir
ki sen burada dur, sen surada dur, ama ben ydnetmelikteki, hizmet yo6-
netmeligindeki o maddeyi uzman isciye sunu talimat verir, uzman bunu
talimat verir diye operasyonel talimat anlaminda okumuyorum. Yani sen
su isi sdyle yap, sen bu isi bdyle yap seklinde okumuyorum, operasyonel
talimatlar isveren vekilleri tarafindan verilir. isveren vekili uzman ayriminin
bir diger bence énemli kritik kirllma noktasi bunlarin gérev tanimlari ve
gorev tanimlarinin sinirlari noktasinda karsimiza ¢ikiyor. Ben uzman ve he-
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kimin aslinda gorevlerinin kamusal bir gérev oldugunu distdntyorum ve
bunlarin arttinlp eksiltiimesini de uygun bulmuyorum. Ne demek arttirip
eksiltmek? Uzmana delegasyon yoluyla sen her seyden sorumlusun sek-
linde bir s6zlesme yapilmasi bana gére son derece ters. Uzmana isveren
vekilligi yetkilerinin verilmesi, bUtun sistemin uzmanin basina sézlesmeler
yoluyla yikilmasi bana gore ters. Aslinda bunu ilk Ali GlUzel Hoca baglat-
mistl bu tartismalari, o0 zaman bana da kendi kitabimin 6énsdéztinde de
yazdim, hocanin gérisii cok sicak gelmemisti. isyeri hekimlerinin mesela
Ucretleri tartisiliyordu zamaninda, ilk kez Ali GUzel ¢ikti, dedi ki: “Tibbi de-
ontoloji diye bir sey var, bunlar kamusal bir is yapiyorlar, gérev yapiyorlar,
elbette ki bunlarin is¢ileri spesifik bir tcret olabilir. Devlet bu (cretleri be-
lirleyebilir, bu tam bir is sézlesmesi degil” Bana zaten sey gelmisti, o do-
nemler bu is s6zlesmesi iste, yani hekim, isveren versin Ucretini, ama artik
Ali Guzel gibi dusinmeye basladim ve uzmanlarin ve hekimlerin kamu
dtzeninden oldugunu dusuntyorum gdérevlerinin ve bunlara ek gérevler
verilmesini uygun gérmuyorum. Ek gorevler verilirse, yani ayni zamanda
diyelim ki bakim sefi sapkasi varsa adamin ve ayni zamanda isveren vekili
sapkasl varsa, bir kaza oldugunda da gorevlerinin ayristirilarak kaza ana-
lizi yapilmasi gerektigini dusuntyorum. Bakim sefi olarak neyi yapti, neyi
yapmady, is guvenligi uzmani olarak neyi yapti, neyi yapmadi seklinde ay-
ristirmaya gidilerek yapilmasi gerektigini ddstndyorum ve 6zellikle temel
farkliik denetim sureclerinde karsimiza ¢ikacak. Uzman gozetler, dlger.
Tabii ki denetim sureclerinde de yol alir. Aiman Yasasinda bu da vardir.
Ornek: Isyerinde gézetim yaparken kaskini takmadigini goérirse, uzman
bunu yazacaktir ve uyaracaktir, ama 24 saat uzman kask, iste emniyet ke-
meri denetimi yapacak kisi degildir. Benim temel itirazlarim bu noktadadir.

Ikinci soruyu degerli arkadasimiz sormustu. Abdulhalim Bey cok teknik
bir soru sordu. Kitabimi yazarken ben de bunun farkina vardim. Bu illiyet
konusu Turkiye'de iste bir Fikret Eren bunu kapsamli sekilde incelemis,
ondan sonra Turkiye'de bdyle boslukta kalmis. Yargitay gelistirmis, bizim
is hukuku cok dinamik bir alan, tamamen Yargitay kararlar o kadar canli
olaylar karsimiza ¢ikiyor ki bu illiyet kavramini en canli yasayan kisi biziz.
Ucak kazalariyla ilgili iki tane karar var. Bir, Diyarbakir kazasiyla ilgili ka-
rar var, eski karar Diyarbakir ucak kazasi. Orada igvereni sorumlu tutmus
Yargitay eski kararinda. Levent Akin’in incelemesi var bu kararla ilgili, Le-
vent de diyor ki: “THY burada dguncu sahistir. Aslinda sorumlu tutmamasi
gerekirdi” Levent Akin’in gérisU de Uguncu sahis, simdi Uglncd sahis
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noktasi aslinda basli basina yabanci hukuklari da inceledim, mukayeseli
hukukta bir tartismalli konu. Bazi Ulkeler var, G¢uncl sahsin agir kusuru
diye bir tanim getirmiyorlar. Fransizlar bunu mesela, t¢unct sahsin agir
kusurlu mucbir sebep kavrami icinde degerlendiriyorlar, fors major icinde
degerlendiriyorlar. Dolayisiyla biraz énceki sorularin da aslinda otomatik
olarak hepsi yanitlaniyor. Bu bakis acisindan baktigimda Uc¢tncd sahsin
eylemi senin acindan da beklenemez ve 6ngérilmez olmali, beklenebilir
ve ongorulebilir bir dgiinct sahis eyleminden de sen isveren olarak bunu
ongdrlyorsun savunma yapamamalisin. Mesela, enteresan bir érnek bir
dzel hastanenin basina gelmisti. Ozel hastanede hastabakici bir hasta
yakiniyla iliskiye giriyor. Ondan sonra hastanin ailesi belal bir aileymis,
hastaneyi basiyorlar, hastabakiciyi vuruyorlar. Soru: Bu kaza is kazasi mi?
Ask kazasi mi, is kazasI mi bilmiyoruz, ama is kazasi. Peki, t¢lncu sahsin
eyleminden dolayi isveren sorumlu olur mu, olmaz mi? Mesela, sunlari
tartisacagiz. Acaba hastanenin guvenlik sistemi bu noktada var mi, yok
mu, gUvenlik acaba G¢unclt sahsi dnlemeli mi, degil mi? Cok ilging bir sey
mesela, doktorlar bu aralar siddete ugruyorlar. Adam tabancayla geliyor,
acil serviste doktoru tabancayla bana bakacaksin diyor. Peki, bu olaylara
artik bu adam t¢uncU sahistir, tabancayla geldi diyebilir miyiz ya da bu
olaylarin yayginlagsmasi Uzerine Sayin Mesut Balci’nin da belirttigi gibi o
zaman sen de bir dnlem alacaksin arkadas, sen de bunun elini-kolunu
sallayarak girmesine engel olacaksin mi demeliyiz? Bence tereddUtstz
bu sekilde, dolayisiyla Uclincu sahsin agir kusurunu yabanci literatr
mucbir sebep icinde okuyorsa, bizim de biraz o sekilde okumamiz yararli
olur. Yargitayin da bu dogrultuda yaklagsimlari da var diye ddsdntyorum.

Simdi Sayin Ali Sen’in dedigine aynen katiliyorum. Meslek hastaliklar
konusunda en zor sey illiyeti kurmak. isverenler hep suradan kacmaya
calisiyorlar: Efendim, meslek hastaligi da, benim yanimda mi ugradi, bu
nereden belli? Belki de dnceki isyerinden belli. Hakli da olabiliyor, haksiz
da olabiliyor, ¢ciinkl adamin saglik gegcmisi olusmus degil. Bunlari tespit
edecek kurumlar hentz oturmus degil. Bunlarin bir an énce oturmasi la-
zim, baska turlt bu is ydrumez.

Gonca Hanimin sorusu, aslinda bu da gene Turk is hukuku literatt-
rintn énemli bir eksikligidir diye dustntyorum. Ornegdin, alkol dizenle-
melerine aldigimiz i¢ yénetmelikle prosedurler yeterli midir, degil midir?
Turkiye'de maalesef is hukukunda i¢ ydnetmelikle is sbzlesmesinin ayrimi
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net sekilde ortaya konulmus degildir. ic yénetmelik ayri bir seydir, is séz-
lesmesi ayri bir seydir. Bizde ama i¢ yonetmelikler is sdzlesmesinin bir
parcasi olarak kabul edilir. Yabancilar buna enkoparasyon ... (56.14) der-
ler. Yani onun parcasi olma teorisi sézlesmesel bir deger atfederler, ama
bu stzlesmesel deger atfetmek ic yonetmeligi kuvvetli bir yapiya getirir.
Aslina bakarsaniz benim gdértsim cok uzatmadan soyleyeyim, bireysel
onayin alinmasi gereken yer is s6zlesmesidir. isverenin yénetim hakkinin
somutlastirimasi gereken yer i¢c yonetmeliktir ve yabanci gene literatirde
ic yonetmelikler isverenin yonetim hakkinin seyi olarak, bunun parcalari
olarak yorumlanmaktadir. Yani bir alkol duzenlemesi bana sorsan nasil
yaparim diye ki dyle yapryorum pratikte, is sézlesmesine hukim koyarim:
“Isci alkol muayenesine ve alkol konusundaki testlere onay verir” diye
adamin imzasini oraya alinm. Detayini ama nereye dlzenlerim? Prose-
durde duzenlerim. Dolayislyla bu prosedurle is s6zlesmesi kavramlarinin
somutlastiriimasi lazim. Somutlastirmak bir yana son zamanlarda kitaplar-
da goérayorum, i¢ yonetmelikler genel islem kosullari sunlar bunlar, bir de
bunlar karistiriliyor. Bence i¢ yénetmelikleri daha sinirli bir alana yénetim
hakkina dogru itmek, bireysel onayi is s6zlesmesine alarak onu ikisini bu-
tUnlestirerek surecleri yurutmek isabetlidir diye dustntyorum.

Ayni sey mesela, kamera kullanimi icin gecerli, isyerinde mesela,
Fransa’da bir olay yasandi. Entermahse ... (57.35) diye bir yer, isveren
kasiyerin arkasina gizli kamera koyuyor ve adami yakaliyor, ondan sonra
daisten c¢ikardi. Calisan da savunma yapti mahkemede: “Bu kamera giz-
li kameradir, bu ddrdstlik kuralina aykiri bir delildir” dedi. Ondan sonra
iste yasalar, dizenlemeler yapildi. Kamera da kullanacaksan mesela, is
stzlesmesine is¢i glvenlik amaciyla kamera kullaniimasina izin verir huk-
mund koymak lazim. Alkol konusunda sézlesmeye hUkim koymak lazim,
detaylar ic yonetmelige aktarmak lazim diye dtstnuyorum. Dolayisiyla
o konudaki 6rneginiz, o konudaki iste Anayasaya uygunluk falan filan o
sekilde ¢ozulmus olur.

Simdi Sevket Beyin sorusu egitimlerin uygunlugu, egitim sadece uz-
manin sorumlulugunda degil, hekim de egitim veriyor ayni sekilde. Egi-
timleri isyerinin subjektif kosullarina uyarlayacak kisiler bunlar, elbette ki
egitimlerin uygun sekilde yapilip yapiimadigi, k&git Uzerinde kalinip kalin-
madigl, o egitimlerin egitim formlarina imza atan kisilerin bu sorumluluk-
tan kurtulma sansi yok diye dtstuntyorum.
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Birol Beyin sorusuna yanit verdim diye dustntyorum. illiyet konusu,
dcuncu sahis baglantisi. Halil Yilmaz Beyin isveren vekili noktasindaki so-
ruya da Sevgili Ahmet Sevimli’nin sorusuyla paralel yanit verdim. Bilirkisi-
lik konusundan devam edeyim, bir de is glvenligi uzmani kurbandir diye
Sayin Mesut Balci Beyin agiklamasini ben de maalesef ayni sekilde dusu-
nUyorum. Yani sanki yle bir sey ki is glvenligi uzmanhgr batin her seyin,
kabahatin Ustine yikilacag bir kisi haline gelmeye basliyor. Burada hu-
kukgu olarak bizim de akademisyen olarak belli noktalarda bir durugsumuz
olmasi gerekir diye disuntyorum. Goérisumu ben tekrarlayayim: Sistemin
sahibi isverendir. isveren ne yapar? isveren yetkilerini asagi dogru delege
eder. Delegasyonda sunumumda da soyledim, mutlaka butcesi var mi,
yetkisi var mi, sadece sorumluluk degil, bunlari yapabilecek kapasitede
mi diye sorgulanarak yapilmasi lazim. is gtvenligi uzmanlar konusunda
da bunlarin bagimsizlastiriimasi, isverenden ayriimasi evet, bir gérus ola-
rak geliyor, ama ben bunun kisa vadede yapilabilecegini ddsinmutyorum.
Kisa vadede en azindan bunlarin yetki ve goérevlerini el verici bir yapida
kabul etmek, bunlari arttirip sey yapmamak noktasinda gorusler gelistire-
rek bunlara yardimci olmak daha isabetlidir diye dustnuyorum.

Bilirkisilik noktasi her zaman sikintili bir konudur. Yeni HMK’yla da ben-
ce sikintili bir hal aldi. Bilirkisilik ben de ¢ok yaptim. Yani akademisyenlik
hayatimda doktorayi bitirdikten sonra iscilik alacaklarinda ¢ok bilirkisilik
yaptim. Severek de yaptigim bir is oldu, bana ¢ok sey de 6gretti, ama son
zamanlarda bu gorev ¢igirindan da cikti gibi geliyor. Bilirkisi de, bilirkisinin
sorumlulugunu, suyunu buyunu dizenleyerek bence ¢6zUm Uretemezsin.
Bilirkisilik kalitesi bence ¢nemlidir, o isi bilmesi énemlidir. Yoksa bilirkigiyi
sikistirmak, bir ay icinde rapor vermezsen iste sudur budur, bunlari yapa-
lim. Bilirkisi iste soyle yapmis, bdyle degil, yani kaliteli kisiyi bilirkisi olarak
sisteme aktarmak bence en énemli konudur diye dustntyorum bilirkisilik
uygulamasinda, maalesef is glvenligiyle, is kazalariyla ilgili davalarda da
bu yasalarin yeterince bilinmedigini de goéruyoruz. Ben kendi sunumlarim-
da da soyluyorum, bu ciddi bir sorun. Seni yargilayacak kisinin, seni 6zel-
likle o yargilayacak kisiye destek verecek, teknik destek verecek kisinin
kalifikasyonlari son derece 6nemli. Bilirkisilik konusunda bir ¢calisma var.
Bizim Talat Hoca da o ¢alismanin iginde, dUzenleme yapmaya calisiyorlar.

Atladigim bir-iki soru vardi. Celalettin Beyin sorusu 6331'de her sey
isyeri Ustinden igliyor, ama sizin sorunuz gene kamuyla ilgili anladigim
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kadariyla. Ben kendi kitabimda da s6yledim, kardesim dedim, kamuyu
bu sistemin icine katmak ¢ok isabetli degil. Hemen hemen butin hocalar
diyorlar ki ah ne kadar guzel oldu, memurlar, is¢iler, memurlarin ben katil-
masini da ¢ok dogru bulmuyorum. Yani is gtvenligi, is saghgr isciler igin
getirilsin, memurlar igin de daha basit bir sistem yaparsin kamu kurumlari
icin, cunkU devreye kamu girdigi zaman butln kavramlar sasiyor. Kamuda
alt isveren farkli, kamuda hizmet alimi farkli, kamuda isyeri kavrami farkli,
kamuda isveren vekili kavrami farkli, oturacagiz, bir de bunlari tartisaca-
g1z kamuda nasil olacak diye, bunu da ¢ok isabetli bulmuyorum.

Baraj 6rnegi spesifik bir érnekti. Bence ister devlet burada baski yap-
sin, ister yapmasin, yani o sdrecin ayri bir parcasi, sen bir ise girdigin za-
man artik o isin sorumlulugunu aliyorsun. Yani o menfezin temizligi seyine
girdigin zaman, kollari sivayip da o ise girdigin zaman artik beni su zorla-
di, bu zorladi gibi bir savunma bana biraz zor geliyor. Hakli olabilirsiniz.

SALONDAN- Devletin sorumlulugunu soruyorum.

Prof. Dr. ERDEM OZDEMIR- Yani sorunuzu cok iyi anladim, ama ma-
alesef benim kanaatim olayi da ¢ok iyi bilerek yanit vermek lazim, burada
spekulasyon yapmak da ¢ok dogru degil. Yani nereden gelirse gelsin sen
bir ise basladigin zaman o isin sorumlulugunu aliyorsun. Kendi Ustlne
vazife olmayan bir isi yapsan da Ustlne vazife olmayan bir isi yaptigin
zaman sistemi oraya soktugun zaman, iscileri oraya soktugun zaman on-
larin sorumlulugunu alyorsun diye dustntyorum. Tesekkdr ederim.

Av. ABDi PESOK- Efendim, Hocamiza biz de verdigi bilgilerden ve de
genis genis aciklamalardan dolayi tesekkur ederiz. Gergekten ¢ok doyu-
rucu, hepimizin aklinda soru olarak duran konulara cevap veren bir anla-
tim oldu. Cok tesekkur ederim.

ARA VERILDI



II. OTURUM

SUNUCU- Degerli misafirler, bugtnin 2. Oturumuna baskanlik yap-
mak Uzere Yargitay 21. Hukuk Dairesi Uyesi Sayin Birol Soner’i ve tebligini
sunmak tizere Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesinden Dr. Ersun Civan’l
kirslye davet ediyorum.

BIROL SONER- Efendim, bugtin seminerimizin ilk gtintiniin égleden
sonra balumuandn oturumunu baslatlyorum. Tum katilimcilar da saygry-
la selamliyorum. Sabah Sayin Erdem Hocam gercekten enfes bir sunum
yaptl, ben ¢ok faydalandim. Kendisine ¢ok tesekkur ediyorum. Gergekten
6331 sayill Kanun uygulama alani olarak énimuzdeki gunlerde, aylarda
ve yillarda artik bizi daha ¢ok ilgilendirecektir. Bu ylzden zannedersem
sabah bir yaniima oldu, yurtrlik maddeleriyle ilgili bir soru sormustum,
ama herhalde bir yanlis anlama oldu. Bizim yaptigimiz degerlendirme-
ler benim kisisel goértsim 2013 yilindan sonra gerceklesecek is kazalari
artik yeni yeni bizim dairemize gelmeye baslayacaktr. Bu yiizden artik is
Kanununun eski mulga 77 ve devami maddelerine yonelik bozmalarimizi
artik yeni kanunun kavramlarina terk etmek zorundayiz, bunlari tartismak
zorundayiz. Bu yuzden sabahki oturumdan ben cok faydalandim, yani
risk analizi yapilmasi, tehlikeli olani tehlikesizle degistirmek, riskli olani
risksizle degistirmek gibi kavramlara artik yer verilmesi ve bunlarin tartigil-
masi ve bozma ilamlarinda veya diger ilamlarimizda bunlarin tartisiimasi-
nin gerektigi inancindayim.

Sabah da Abdi Bey styledi, ben de ayni kanidayim. Ulkemizde mev-
zuat agisindan bir sikinti olmadigi kanisindayim. Gercekten ¢ok ileri mad-
deler var. Herhalde uygulamada bir sikinti var, uygulamacilarda sikinti
var, ama bunun da sugunu hemen uygulamacilara atmak da bir kolayci-
lIk zannediyorum. Simdi Sayin Baskanim bilir bizim dairedeki ¢alismayi,
pazartesi, sall, persembe U¢ gun muzakere, saat 16.00, 17.00’ye kadar
muUzakere salonundasiniz. Oradan ¢ikip odaniza geldiginizde dag gibi
imzalar, koltuklarin Uzerinde dosyalar, onlarin incelenmesi, duzeltiimesi,
hele bir de hukuk kurulu ndébetcisiyseniz o ay carsamba ve cuma aksama
kadar hukuk genel kurulu, yani o ylzden bu tlr seminerlerin hafta sonlari,
bu tdr egitimlerin bizler acisindan ¢ok katkida bulunacag, bize isik tuta-
cagl kanaatindeyim. Bunlarin siklikla yapilmasi gerektigi inancindayim.
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Ozellikle kendi kurumumuz agisindan, yani meslek ici egitimlerin arttiril-
masl, gerek yurtici, gerek yurtdisi calisma gezilerinin diizenlenmesi hem
yargic zihniyetinin ve ufkunun degismesi, gelismesi acisindan ¢ok yararli
olacagi inancindayim.

Netice itibariyle gercekten mevzuatin takibi agisindan bu tir seminer-
lerin biz yargi¢lara ¢ok buyuk katki verdiklerine inaniyorum. Hocam, sure-
niz 45 dakika, tesekkur ederim.



Dr. ORHAN ERSUN CIVAN!

IS KAZASI VE MESLEK HASTALIGINDAN DOGAN
RUCU DAVALARI?

1. Giris

Hukukumuzda Sosyal Guvenlik Kurumuna, sigortall veya hak sahip-
lerine yaptigr 6demeleri ve bagladigi gelirleri belirli kosullar altinda is-
verenden veya UcUncuU Kisilerden rdcu davasl yoluyla talep etme hakki
taninmistir. 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu déneminde, Kurumun rticu
hakki, 10., 26., 27. ve 41. maddelerde duzenlenmisti. 5510 sayili Sosyal
Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanununda (SSGSSK) ise Kurumun
ricu hakki birden fazla yasadaki dizenlemeleri ve farkli konumdaki sigor-
talilar da igerecek sekilde 21., 23., 39. ve 76. maddelerde duzenleme
konusu yapilmistir.

Sosyal Guvenlik Kurumuna taninan rdcu hakki, 6zel sigorta hukuku
acisindan degerlendirildiginde sigorta teknigine uymamaktadir. Zira is-
verenler ddedikleri primlerle finansmanina katildiklari sosyal sigorta sis-
teminden sigortalilara saglanan yardimlar nedeniyle Kuruma karsi ayrica
sorumlu tutulabilmektedirs.

Sosyal Guvenlik Kurumuna bu sekilde rticu hakki taninmasi cesitli ge-
rekcelere dayandirilabilir. RGcu hakkinin dayandigi gerekcelerden biri,
sigortalinin ugradig! is kazasi veya tutuldugu meslek hastaligi sonucu
yaplilan saglik yardimlari ve parasal yardimlar nedeniyle Kurumun malvar-
liginda meydana gelen eksikligin giderilmesidir*. Ulasabildigimiz son ve-
rilere gbre Sosyal Guvenlik Kurumu tarafindan Subat 2014 tarihi itibariyle

1 Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Anabilim Dall.

2 Istanbul Barosu Is ve Sosyal Givenlik Hukuku Komisyonu ile Galatasaray Universite'sinin 29/30 Mayis 2015 tarihlerinde
ortaklasa diizenledigi “Is Hukukuna lliskin Sorunlar ve Gozim Onerileri 20. Toplantisi” konulu panelde “is Kazasi ve
Meslek Hastalijindan Dogan Riicu Davalar” basligi ile sunulan teblig, Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisinde
basilan “Iis Kazas! veya Meslek Hastaligindan Dogan Riicu Hakkinin Hukuki Niteligi ve Sosyal Giivenlik Kurumu Karsisinda
Sorumlulugun Kogullan” ile “Is Kazasi veya Meslek Hastaliindan Dogan Riicu Davalarinda Sosyal Giivenlik Kurumu
Kargisinda Sorumlulugun Kapsami ve Miiteselsil Sorumluluk” baslikli makalelere dayanak olusturmustur. Burada sbz
konusu makalelerin bir biittin haline getirilmis hali yer almaktadir.

3 Basterzi-Yildiz, 4.
4 Turan, 5510 Sayili Yasa, 193.
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zamanasimina ugramamis ve rdcu islemi yapilmasi bekleyen adli vaka ve
trafik kazasl dosya sayislI besylzbinden fazladir. Bekleyen dosyalara ait
racu islemlerinin etkin ve hizli bicimde sonuglandirilarak Kurumun kanuni
alacaklarinin tahsilinin saglanmasinin blytk énem tasidigi, idari ve yapi-
sal sorunlar nedeniyle alacagin temininin saglanamamasi halinde Kuru-
mun orta ve uzun vadede milyarlarca lira gelir kaybi yasayabilecegi ifa-
de edilmektedir®. Ayrica ricu hakkinin taninmasinin gerekcelerinden biri
de zararin Kurumca karsilanmasi suretiyle sigortali is¢i ve onun igvereni
arasinda ortaya cikabilecek olan ¢ekismeyi ve surtismeyi 6énlemektir®.
Ancak Kuruma rtcu hakkinin taninmasindaki asil neden sosyal guvenlik
hukukunun amaciyla baglantilidir.

Sosyal guvenligin ¢alisanlarin toplumsal risklere karsi korunmasi ba-
kimindan 6nleme ve tazmin olmak Uzere birbirinden ayriimaz iki boyutu
mevcuttur. Toplumsal risklerden dogan zararlara karsi kisilere gelir gliven-
cesi saglanmasi sosyal guvenligin tazmin boyutuyla iligkilidir. Buna kar-
silik kisinin caninin ve saghginin korunmasi, sosyal guvenlik hukukunun
onleyici islevi ile baglantiidir. Diger bir ifadeyle sosyal guvenlik hukuku
hem risklerin édnlenmesini hem de risklerin dogurdugu zararlarin gide-
rilmesini amaclayan ¢ok yoénll bir koruma hukuku niteligini tasimaktadir.
Dolayisiyla sosyal guvenlik sisteminin kapsamina giren kisiler, toplumsal
risklerin dogurdugu zararlarin giderilmesi kadar, bu risklerin énlenmesini
de isteme hakkina sahiptir. Bu durum 6zel sigortalar ile sosyal sigortalarin
farkli hikiimlere tabi tutulmasini da haklilagtirmaktadir’. iscilerin zararla-
rnin Sosyal Guvenlik Kurumu tarafindan karsilanmasi isverenlerce prim
6denmesine degil, Anayasa tarafindan devlete yUklenmis olan sosyal
glUvenligin saglanmasi 6devinden kaynaklanmaktadir. Baska bir deyisle
prim ¢deyen isverenler, her turlt hukuki sorumlulugun disinda tutulamaz-
lar. Zira sosyal sigorta bir mali sorumluluk sigortasi niteligini tasimaz, dev-
letin sosyal glvenligi saglama araclarindan birini olusturur. Bu cercevede
Sosyal Guvenlik Kurumuna taninan rdcu hakkinin en énemli islevlerinden
biri, isverenlerin is saghgi ve glvenligi tedbirlerinin alinmasina tesvik edil-
mesi, bu konuda caydiriciligin olusturulmasidir®. Ayni sekilde kusurlu dav-

5 Korkmaz, 49-55.
6 Turan, 5510 Sayili Yasa, 193.
7 Stizek, Is Guvenligi, 33. Basterzi-Yildiz, 5. Basbug, 24.

8 Basbug, 24. Turan, 5510 Sayili Yasa, 193. Turan, Riicuan Tazminat Davalari, 165. Basterzi-Yildiz, 5. Tuncay-Ekmekgi, 370.
Sakar, 130. Keser, 138. Korkmaz, 33.
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raniglariyla 6zellikle is kazasinin gergceklesmesine etkide bulunan tguncu
Kisiler de insan yasaminin kutsalligi konusunda gerekli duyarliligi géster-
mediklerinden &turd, sebep olduklari zararlarin sonucuna katlanmaldir®.

506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu md.26/I'in iptali istemiyle ilgili bir
Anayasa Mahkemesi kararina'® gére de, “Tartisma konusu kuralda isvere-
ni isci saghgini ve glvenligini titizlikte korunma durumunda birakarak is¢i-
lerin 8imelerini veya sagliklarina zarar gelmesini 6nleyici bir tedbir niteligi
de vardir. ... Kuralin dayandigi temel ilkenin, baska deyimle kisinin cani-
nin ve saghginin Devletce, her tirll zarardan korunmasi ilkesinin geregi
bulundugu acikga gorilmektedir. ... Daha acikgasi isginin canini ve sagli-
gini etkin bicimde korumak Uzere isverene yerine gore gercek zarari askin
oldugu varsayilabilecek bir tazmin borcunun yukletiimesi, Anayasa’nin
toplumsal Devlet ilkesine ve bunun sonucu olan 42 ve 48 inci maddeleri
kurallarina uygun dusmektedir. Gergekten, tartisma konusu kural isveren
Uzerinde etkili olur ve igveren titizlikle gerekli tedbirleri alir da isciler bu
tedbirler sonucunda 6lumden hastalik veya sakatliktan korunmus olurlar-
sa sag veya saglam kalan bu kisilerden toplum buyuk yararlar saglar; tar-
tisma konusu kural igveren Uzerinde etkisiz kalir da bunun sonucunda isgi
6lur, hastalanir, ya da sakatlanirsa, o zaman, Sosyal Sigortalar Kurumu
hak sahiplerine gelir baglayip, itirazda bulunan mahkemenin kabull Gzere
ugradigl zarardan ¢ok bir parayi isverenden alarak alacakli gictinu koru-
mus ve bdylece sigortadan yararlananlar topluluguna karsi olan borglari-
ni eksiksizce ve kolayca yerine getirip iscilere yeterince yarari dokunmus
olur ve toplumsal dengeyi boéylece saglamis bulunur”.

Anayasa Mahkemesinin yakin tarihli bir kararinda'' da, isyerlerinde is
saghgr ve guvenligi 6énlemlerinin alinmasini tesvik etme amaciyla Kuru-
ma rtcu hakkinin tanindigr hususu bir kez daha vurgulanmistir. Anayasa
Mahkemesine yapllan itiraz, isverenlerin zaten is kazasl ve meslek has-
taligi nedeniyle Sosyal Guvenlik Kurumuna prim 6dedigi, bu itibarla is
kazasl veya meslek hastaligi sonucu yapilan 6édemelerin ve baglanan ge-
lirlerin isverenlere ricu edilmesinin mukerrer 6demeye yol actigr gerekce-
sine dayanmaktadir. itiraz Uizerine yapilan incelemede, “iscinin saghginin
ve hayat hakkinin korunmasi éncelikli bir hedeftir. itiraz konusu kural da,

9 Turan, 5510 Sayli Yasa, 193.
10 AYM, 23.05.1972, 2/28, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 23.04.2015.
11 AYM, 30.12.2010, 76/122, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 06.05.2015.
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isci saghigi ve isguvenligine iliskin gerekli tedbirlerin alinmasini isverene
bir gbrev olarak yuklemektedir. Bu ¢ercevede, isveren, gerekli tedbirle-
ri almadigi takdirde Kuruma karsi énemli miktarlarda tazminat ¢demek
durumunda kalacagindan, daha az maliyetli olan isgUvenligi tedbirlerini
almak mecburiyetini hissedecek ve sonug itibariyle en 6nemli deger olan
insanin saghgr ve yasama hakki bu yolla daha etkili bir sekilde korunmus
olacaktir. Bu noktada, is glvenligi tedbirlerini almayan isverene idari yap-
tinmlarin uygulanacak olmasi veya is kazasi ya da meslek hastaliginin
meydana gelmesinde kusurunun bulunmasi halinde isverenin cezai yap-
tinmlara ugrayacak olmasi yeterli goérilmemis ve yasa koyucu tazminat
yaptirmini da sisteme dahil etmek ihtiyacini duymustur. ilgili yasalarda
ongoralen idari ve cezal yaptinmlara ragmen Ulkemizde stregelmekte
olan is kazalarinin agir bireysel ve toplumsal sonuglarinin yasa koyucuyu
bu yénde duzenlemeler yapmaya ve bunlari muhafaza etmeye sevkettigi
anlasiimaktadir. Anayasa Mahkemesinin daha énceki kararlarinda ifade
edildigi Uzere; 506 sayili Yasasi'nin 26. maddesinin itiraz konusu birinci
fikrasinda Sosyal Sigortalar Kurumu’'nun zarar sorumlusu isverene rlcu
edebilmesi icin, zararin isverenin isci saglhgi ve isgUvenligi kurallarina ay-
kiri davranigl sonucu dogmus olmasi kosulu aranmaktadir. Boylece, isve-
ren, isci sagligr ve isgUvenligini duyarlikla koruma durumunda tutularak,
iscilerin hayatlarina ya da sagliklarina zarar gelmesini engelleyen 6nlem-
leri almaya zorlanmaktadir. Kimi isverenlerin ceza yaptirimlar karsisinda
yeterince duyarli davranmayip is¢i saghgr ve isgtvenligine iliskin ilkel
oOnlemleri bile savsakladiklari, ilgili ydnetimlerce yapilan denetimlerin bu
konuda etkili olmadigi gercegi gézénlne alindiginda incelenen kuralin,
iscilerin sagliginin etkili ve sonu¢ alici bicimde korunmasi amacini ger-
ceklestirmeye yonelik olmasi bakimindan, Anayasa’'nin yukarida anilan
maddeleriyle uyum icinde oldugu aciktir” sonucuna varildigi gérilmek-
tedir.

Yapilan ac¢iklamalar ve ilgili Anayasa Mahkemesi kararlar dikkate alin-
diginda, rtcu hakkinin Sosyal Guvenlik Kurumuna taninmasi gerektigi
aciktir. Bununla birlikte 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu déneminde
ricu hakkina yonelik dizenlemeler ¢ok tartisildigi gibi, 5510 sayili Sosyal
Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu déneminde de tartismalarin
bittigi sdylenemez. Rucu hakkina iliskin yeni dlzenlemelerin yurarluge
girmesi sonucu ilk olarak kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasi so-
runu ortaya cikmaktadir. Ayrica 5510 sayili Kanun md.21’de daha &nce
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Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilen “sigortali veya hak sahiple-
rinin isverenden isteyebilecekleri tutarlarla sinirli olmak Uzere” ibaresine
yeniden yer verilmesi nedeniyle Kurumun riicu hakkinin hukuki niteligi tar-
tismasi ve isveren ile U¢gUncu Kisinin beraber bir is kazasina yol agmasi
halinde ortaya ¢ikan muteselsil sorumlulukla ilgili sorunlar basta olmak
Uzere Uzerinde durulmasi gereken hususlar varligr devam ettirmektedir.
Ancak hemen ifade edelim ki burada Sosyal GUvenlik Kurumunun ricu
hakkina iliskin dizenlemelerden 5510 sayili kanun md.21 ile md.23, ge-
rek isverene gerek Uclincl kisiye riicu boyutuyla ele alinacaktir. inceleme
konumuzu is kazasi ve meslek hastaligindan dogan rucu davalari olus-
turdugu gibi, uygulamada yasanan sorunlar ve tartismalarin da genellikle
belirttigimiz maddeler Gzerinde yogunlastigi goérilmektedir.

2. Riicu davalarinda uygulanacak kanunun belirlenmesi

5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanununun yu-
rarluge girmesinden sonra, devam etmekte olan riicu davalarinin 506 sa-
yill kanun htkumlerine mi yoksa 5510 sayili kanun hukUmlerine gére mi
sonuglandirilacagi sorunu ortaya ¢ikmistir. Yargitayin belirttigimiz sorun ile
ilgili yerlesmis bir kararina' gére, “Kanunlarin geriye yurtmesi veya yUruU-
memesi konusunda mevzuatimizda genel bir hukdm yoktur. Ancak, top-
lum barisinin temel dayanagi olan hukuka ve 6zellikle kanunlara karsi gu-
veni saglamak ve hatta, kanun koyucunun keyfi hareketlerine engel olmak
icin, 6gretide kanunlarin geriye yurimemesi esasi kabul edilmistir. Buna
gore, gerek Ozel Hukuk ve gerekse Kamu Hukuku alaninda, kural olarak
her Kanun, ancak yurarlige girdigi tarinten sonraki zamanda meydana
gelen olaylara ve iliskilere uygulanir; O tarihten énceki zamana rastlayan
olaylara ve iliskilere uygulanmaz. Hukuk guvenligi bunu gerektirir. Kanun-
larin geriye yurimemesi ( gegcmise etkili olmamasi ) kuralinin istisnalarin-
dan birini, beklenen ( ileride kazanilacagi umulan ) haklar olusturmakta-
dir. Kamu duzeni ve genel ahlaka iligkin kurallar ydntinden de kanunlarin
geriye yurumesi s6z konusudur. Yargilama hukukunu dizenleyen kanunlar
da, ilke olarak gecmise etkilidir ... 5510 sayili Yasanin 21. maddesiyle
yeniden getirilen “sigortall veya hak sahiplerinin isverenden isteyebile-
cekleri tutarlarla sinirli” tazmin hkmantn, 5510 sayili Yasanin yGrarltgu
dncesinde gerceklesen is kazalarindan kaynaklanan rlicuan tazminat da-

12 Y10HD, 13.10.2008, 13700/12459, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Ayni dogrultudaki diger Yargitay kararlari igin bkz.;
Y10HD, 27.10.2008, 15621/13325, Y10HD, 02.02.2009, 19754/785, Y10HD, 28.03.2011, 14898/4183, Y10HD, 05.09.2012,
16261/14075, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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valarinda uygulanmasina olanak veren bir dizenleme bulunmadigi gibi;
rlcuan tazmine iliskin dizenlemenin, yasanin yurtrligt éncesinde olup
bitmis olay ve iligkilere uygulanmasini gerektirir yukarida siralanan istisnai
durumlar kapsaminda degerlendirilemeyecegi yonlu de bozma Uzerine
yUrUtUlecek yargilama suUrecinde g6z édnunde bulundurulmalidir”. Yargita-
yin diger bir grup kararinda'® ise, kanunlarin zaman bakimindan uygulan-
maslyla ilgili detayli agiklamalara yer verilmeksizin ricu davasina uygula-
nacak olan kanun hikmunun is kazasi veya meslek hastaliginin meydana
geldigi tarihe gore belirlendigi anlasiimaktadir.

Yargitayin ilgili kararlarini 6zetleyecek olursak, is kazasi veya meslek
hastaligl 5510 sayili kanunun ydrurligdnden énce meydana gelmisse
ricu davasl 506 sayili kanun hukumlerine gére sonuglandirilacak, 5510
saylll kanun hdkumleri ancak yurUrlUk tarihinden sonra ortaya ¢ikan is
kazasl ve meslek hastaliklar nedeniyle acilan ricu davalarinda uygulama
alani bulabilecektir. Yargitay kararlarindan ulasilan diger bir sonucta, is
kazasl veya meslek hastaliginin meydana geldigi tarihte sosyal guvenlik
mevzuatl acisindan her tarlt islemin tamamlanmis oldugu, diger bir ifa-
deyle 5510 sayili kanun md.21 veya md.23 hukmUnUun derdest davalara
uygulanmasinin gecmise yurime anlamina gelecegi, gecmise ylrime
istisnalarindan kamu duzeninden sayilma gibi herhangi bir hususun bu-
lunmadigidir.

Ogretide Yargitayin riicu davalari ile ilgili kararlarini isabetli bulan go-
ruslere™ rastlandigi gibi, 5510 sayili kanunun derdest davalara hemen
uygulanmasi gerektigini belirten goértsler'® de mevcut bulunmaktadir. He-
men ifade edelim ki, kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasi sorunu
sosyal gUvenlik mevzuatl agisindan ayri bir 6nem tasimaktadir. Nitekim
en sik degisiklige ugrayan alanlardan biri sosyal guvenlik mevzuatidir.
Burada 6ncelikle su husus vurgulanmalidir ki, kanunlarin genel olarak ge-
lecegi duzenledigi, yurtrlugtnden énce gerceklesmis olay veya olgula-
ra yahut hukuki durumlara hicbir sekilde uygulanamayacagi séylenecek
olursa, kanun koyucu gerceklestirmek istedigi amaca uzun bir stre daha

13 Y10HD, 04.03.2014, 3541/4451, Galisma ve Toplum, (43) 2014/4, 426. Y10HD, 12.03.2013, 25228/4512, Calisma ve
Toplum, (40) 2014/1, 524. Y10HD, 17.10.2014, 23249/19884, Y10HD, 16.09.2014, 13079/17543, Y10HD, 09.09.2014,
13320/16814, Y10HD, 28.04.2014, 16742/9096, Y10HD, 31.01.2014, 5525/1893, Y10HD, 30.01.2014, 25209/1727,
Y10HD, 05.03.2013, 1800/3983, Y10HD, 05.03.2013, 21515/13762, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

14 Caniklioglu, 435. Usan, 342. Turan, 5510 Sayili Kanun, 209.
15 Balci, 158. Aslankdyld, Serh, 1007.
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ulasamayacak, yeni kanunun etkisi cok yavas ortaya c¢ikacaktir. Bu durum
hi¢ kuskusuz ki kanun koyucunun elinin kolunun baglanmasi anlamina
gelir. Ancak bir yandan da mevcut hukuk kurallarina ve bunun devam
edecegine glUvenerek islem yapan veya hukuki iliski kuran kisilerin bu
gUveninin korunmasi da hukuk devletinin bir geregidir. Dolayisiyla bura-
da, yeni kanunun dnceki kanun déneminde gerceklesmis ve halen devam
eden iliskileri ne yonde etkileyecegi hususu belirlenmelidir'®. Bu cerceve-
de inceleme konumuzla baglantili olarak Yargitay kararlarinin yerinde olup
olmadigi ele alinirken, kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasiyla ilgili
teorilere deginmek isabetli olacaktir. Bu cercevede karsimiza iki teori Cik-
maktadir; klasik teori ve modern teori.

Klasik teoriye gére kanunlar kural olarak ydrurltige girdigi tarihten 6n-
ceki olaylara uygulanamaz. Buna kanunlarin gecmise uygulanmamasi
denmektedir. Kanunlarin gegmise uygulanmamasi ise 6zellikle hukuk gu-
venligi ilkesi ile kazaniimis haklarin korunmasi ddstncesine dayandiril-
maktadir. Hukuk guvenligi ilkesine gore kisiler bir islemi yaptigr esnadaki
kanunlarla bagl olmalidir. Kisiler daha sonra c¢ikan kanunlara tabi olur-
larsa hukuk guvenligi sarsilir'”. Kazanilmis hak kavrami ise cesitli sekil-
lerde tanimlanabilmektedir. Kazaniimis hak bir hukuk kuralinin yartrlagu
sirasinda kisilerin o kurala uygun olarak butin sonuclariyla elde ettikleri
hak'® seklinde tanimlanabilecegi gibi, belirli bir zamanda yurdrlukte olan
bir hukuk kuralina uygun olarak belirli bir kisi lehine dogmus olan ve daha
sonra bu hukuk kurali ytrarlikten kalkmis veya degismis olsa bile hukuk
dUzeni tarafindan korunmasi gereken hak' seklinde de tanimlanabilmek-
tedir. Anayasa Mahkemesi kararlarina® goére ise kazanilmis hak, yeni ka-
nundan 6nce butdn sonuglariyla elde edilmis, kisisel bir alacak haline
gelmis haktir. YUrarlUkten kalkan bir yasa, kendi yururlik déneminde ka-
zanilmis olan haklara ve durumlara uygulanmaya devam eder. Bu durum
kaldirilan kanunun etkisini surdurmesi olarak adlandirilabilir?’. Ancak bazi
hallerde kanunlar gecmise uygulanabilir. Kamu dizeni veya genel ahlakin

16 Tagpinar Ayvaz, 37.

17 Gozler, 253. Goziibiyik, 73. Usan, 341. Bilge, 197.

18 Tagpinar Ayvaz, 81.

19 Gozler, 254.

20 AYM, 03.04.2001, 50/67, AYM, 21.06.1989, 34/26, http://www.anayasa.gov.ir/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 29.04.2015.
21 Gozuibiyik, 74.
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korunmasi ya da zayiflarin korunmasi gibi dustncelerle konulmus emre-
dici hdkumlerin gecmise yurtyebilecegi kabul edilmektedir2. Ayrica yeni
kanun Kisilerin kazaniimis haklarina midahale edemeyecekse de, Kisile-
rin eski kanundan beklentilerine, umutlarina miidahale edebilir?®. Ornegin,
hak sahibi niteligi tasiyanlarin, sigortalinin 6limu halinde 6lim sigortasi
yardimlarindan yararlanma beklentisi vardir. Bagka bir ifadeyle sigortali-
nin vefatindan énce hak sahipleri agisindan bir kazanilmis hak olusmaz.
Dolayisiyla yeni kanun bu beklentiler Gzerinde degisiklik yapabilir?*, Ben-
zer sekilde bir Anayasa Mahkemesi kararinda gecen karsi oy yazisinda
da ifade edildigi Uzere emeklilik yahut yaslilik ayligi, buna hak kazanarak
beklenen hak olmaktan ¢ikip kazaniimis hakka dénismedikce kazaniimis
bir hakkin ihlalinden s6z edilemeyecektir?.

Klasik teori 6zellikle iki agidan elestirilebilir. Birincisi kanunlarin ne za-
man gec¢mise uygulandigindan séz edilebilecei sorunu ortaya cikmak-
tadir. Ogretide bu bakimdan gercek anlamda gecmise yirime ve gercek
olmayan gecmise yurime olmak Uzere ikili bir ayrima gidilebilmektedir.
Yeni kanun, ydrarligtnden énce tamamlanmis, sonuclanmis hukuki du-
rum, olay veya iliskilere uygulanirsa gercek anlamda geriye yturime sdz
konusu olacaktir. Gergek olmayan gecmise yldrime ise yeni kanunun, eski
kanun yuarurlUkte iken baslamakla beraber hentz sonuglanmamis huku-
ki durum, iliski veya olaylara uygulanmasidir. Ancak ileride deginilecegi
Uzere, belirtilen ikinci durum, diger bir ifadeyle gercek olmayan gecmise
yUriime aslinda derhal uygulanma ilkesidir®. ikinci olarak ise kazaniimis
hak ile beklenen hak kavramlarinin belirsizligi elestirimektedir. Nitekim
s6z konusu kavramlar, her somut olayin ¢zelligi dikkate alindiginda farkli
yorumlanmaya musaittir. Kaldi ki, kazanilmis haklarin mutlak surette ko-
runmasl yeni kanunun uygulanma alanini oldukca daraltacaktir?’.

Klasik teoriye tepki olarak ise modern teori ortaya cikmistir. Modern
teoriye gore, kanunlarin ge¢cmise etkili olmamasi ilkesi ikincil niteliktedir,
ana kural kanunlarin yUrarltge girdigi andan itibaren derhal etki etmesidir.

22 Gozler, 256. Bilge, 198.

23 Goziiblyik, 73.

24 Gokalp Civan, 25.

25 AYM, 23.02.2001, 42/41, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 29.04.2015.
26 Tagpinar Ayvaz, 61-62.

27 Baysal, 477. Tagpinar Ayvaz, 80. Gozler, 247.
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Diger bir ifadeyle kanunlar yurarltige girdigi andan itibaren, yurtrluge gir-
digi tarihten 6nce ortaya cikmis ve kanunun yUrdrlige girmesinden sonra
da devam eden tum hukuki iligkilere derhal uygulanmalidir?®.

Modern teori kapsaminda kanunun yUrarlige girdigi tarihten énce or-
taya ¢cikmis ve kanunun ydrurltige girmesinden 6dnce tamamlanmis olay ve
durumlara uygulanmasi gecmise etki, kanunun sadece yururltige girdigi
tarihten sonra ortaya g¢ikan olay ve durumlara uygulanmasi ise ertelenmis
etki olarak adlandirimaktadir. Gegmise etki veya ertelenmis etki, modern
teoriye gore istisnayi olusturur. Kanunun derhal uygulanmasi veya derhal
etkisi ise kuraldir. Dolayisiyla gecmise etkiden veya ertelenmis etkiden
s6z edebilmek icin bu ydnde kanun koyucunun acik bir dizenlemesinin
bulunmasi gerekmektedir. Bu cercevede kanun koyucu genellikle gecici
maddeler yahut gecis hukumleri vasitasiyla ytrarlige giren yeni kanunun,
yurQrlUk tarihinde devam etmekte olan olay ve durumlara ne sekilde uy-
gulanacagini veya asamal bir sekilde uygulanmasini éngérerek, kanun-
larin derhal uygulanmasina istisna getirebilmektedir?®. 5510 sayili kanun
md. 104, 105, 106 ile gecici md.1 vd.’da eski sigortalilar hakkinda uygu-
lanacak kanunlar hususunda gecis hukimleri 6ngdértlmustur. Boylelikle
gecis hukumlerinin kapsamina giren eski kanun déneminde gerceklesen
olaylara, ilgili dénemde yUrUrlukte bulunan kanunlar uygulanacaktir®, YU-
rarlige giren bir kanun hdkmutnudn derhal uygulanip uygulanmayacagi
konusunda bir tereddUt ortaya c¢ikacak olursa, bu kuralin istisnasi olma-
digindan hareketle sonuca ulasiimalidir. Yorum yoluyla istisna getiriimesi,
istisna getirmeyen kanun koyucunun yerine gecilmesine yol acacagindan
yetki gaspr anlamina gelecektir®'.

Kanaatimizce kanunlarin gegmise etkili oldugu veya olmadigi yonun-
deki bir ifade karisikliga yol acabilecektir. Bu itibarla modern teori daha
isabetli gérinmektedir. Diger bir ifadeyle kanunlar yarurlige girdigi an-
dan itibaren etkilerini dogurmalidir. Aslinda gerek klasik teori gerek mo-
dern teori, iki agidan buyuk benzerlik géstermektedir. Birincisi yeni yarr-
lige giren kanun, tamamlanmis hukuki durum ve iligkiler Gzerinde kural
olarak etki gostermez. ikincisi ise yurirlige giren hikim kamu dizenine

28 Baysal, 480. Gozler, 246. Tagpinar Ayvaz, 85.
29 Gozler, 246-248, 250-251.

30 Gokalp Civan, 26.

31 Gozler, 248.
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iliskinse tum hukuki islemlere uygulanmalidir. Klasik teori agisindan yeni
kanunun dogurdugu bu etki gegcmise yUrime olarak adlandiriimaktayken,
modern teoride derhal etki olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kamu diizenine
iliskin dizenlemeler bakimindan s6z konusu iki teori ayni sonuca varmak-
tadir.

Yapilan agiklamalar ¢ercevesinde Yargitayin ricu davalarina dair ka-
rarlarini her iki teori agisindan da ele almak isabetli olacaktir. Derdest rlicu
davalarina 5510 sayili kanun md.21 veya md.23 hdkUmlerinin uygulana-
bilmesi igin, klasik teori agisindan kazaniimis hakkin bulunmamasi, diger
bir ifadeyle beklenen hakkin bulunmasi ya da kazaniimis hak mevcut olsa
dahi uygulanacak kanun hikumlerin kamu dutzenine iliskin olmasi ge-
rekmektedir. Modern teori agisindan ise kazaniimis hak kavramina ya da
kamu duzenine gitmeye gerek olmaksizin, tamamlanmis bir islem bulun-
madigl ve gecis htkimlerinde aksine bir dizenleme yer almadigi sirece
yeni yUrUrlige giren kanun derhal uygulanacaktir.

Oncelikle Yargitayin riicu davalari sonucu verdigi kararlar klasik teori
baglaminda ele almak isabetli olacaktir. Nitekim ilgili kararlar incelendi-
ginde acikca ifade edilmemekteyse de, yapilan aciklamalardan Yargitayin
ricu davalar bakimindan klasik teoriyi kabul ettigi gérinmektedir. Bu ba-
kimdan kazaniimis bir hakkin bulunup bulunmadigi hususu ele alinmali-
dir. Yargitay, rucu davalarina uygulanacak kanun hakmunu belirlerken is
kazasinin meydana geldigi veya meslek hastaliginin ortaya ¢iktigi tarihi
benimsemis gérunmektedir.

Yargitay kararlarinda agik¢a kazaniimis haktan s6z edilmemekte, ak-
sine rUcuan tazmine iliskin dizenlemenin, yasanin yUrirligu éncesinde
olup bitmis olay ve iliskilere uygulanamayacagi ifade edilmektedir. An-
cak gercekten rlicu davasinin konusu olan talep, tamamlanmis bir olay,
olgu veya alacak olarak kabul edilecek olursa sadece klasik teoriye goére
degil, modern teoriye gore de yeni Kanun uygulanmayacaktir. Bununla
birlikte kanaatimizce ricu davasinin konusu olan talep, tamamlanmis bir
olay, olgu veya alacak olarak gérilmemelidir. Nitekim bdyle bir durum séz
konusu olsaydi, Anayasa Mahkemesinin 506 sayili kanun md.26/I'de ge-
cen “... sigortall veya hak sahibi kimselerin isverenden isteyebilecekleri
miktarlarla sinirli olmak UGzere ...” ibaresini iptal etmesi®* sonucu ortaya

32 AYM, 23.11.2006, 10/106, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 23.04.2015.
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¢clkan yeni durum eldeki tim derdest ricu davalari agisindan uygulanma
olanagina sahip olmazdi.

Yargitay o doénem isabetli olarak Anayasa Mahkemesi kararinin geregi-
ni tum derdest davalara uygulamistir. Yargitay Anayasa Mahkemesi kara-
rinin geregini derdest davalara uygulanirken bir kararinda®, “iptal karari
ile birlikte ortaya ¢lkan yeni hukuki durum gercevesinde gelir artiglarinin
istenmeyecegi ve bu maddeye gére acllan davalarda halefiyet kuralina
dayanilamayacagi, Kurumun rlcu alacaginin hukuki temelinde halefiyet-
degil, “Kanundan dogan basit ricu hakki”nin bulundugu kabul edilmelidir.
Iptal kararlyla ortaya ¢ikan bu hukuki durumun mahkemece eldeki dava-
lar bakimindan ele alinip incelenmesi ve gozetilmesi gerekir.Belirtelim ki,
09.05.1960 tarih ve 1960/21-9 sayili ictihadi Birlestirme Karari ile HGK’'un
21.01.2004 gun ve 2004/44-19 sayili ve 07.04.2004 gun ve 2004/214-198
sayil, ayrica, 29.09.2004 gun ve 2004/448 - 461 sayili Kararlar uyarinca,
Anayasa Mahkemesinin iptal kararlari usuli kazanilmis hakkin ve aleyhe
bozma yasaginin istisnasini olusturur ve bu nedenle sonradan ¢ikan iptal
karari henlz mahkemede veya Yargitay'da olan butun davalara uygula-
nir” ifadelerine yer vermistir. Ayni dogrultuda olan diger bir grup karar®
uyarinca da, “Anayasanin 153. maddesine goére, Anayasa Mahkemesi-
nin iptal kararlarinin; Resmi Gazetede yayinlanarak ytrarlige girmesi ve
giderek elde bulunan ve kesinlesmemis tium davalarda uygulanmasinin
zorunlu olmasi, iptal kararinin Resmi Gazetede yayinlandigi 21.03.2007
gununden sonra Hukuk Usull Muhakemeleri Kanununun 76. maddesi
uyarinca yurdrlikteki yasalari tatbik etmekle yukdmll bulunan mahke-
melerin ve Yargitay'in yardrlikten kalkan bir yasa maddesine dayanarak
inceleme yapma ve karar verme yetkilerinin bulunmadiginin kabulndn
dogal bulunmasi, 26. maddedeki anilan cumlenin iptali ile Kurumun ricu
hakkinin; yasadan dogan kendine 6zgU ve sigortall yada hak sahiplerinin
hakkindan bagimsiz basit ricu hakkina déndsmus olmasi karsisinda,ilk
pesin degerli gelirlerin; tazmin sorumlularinin kusuruna isabet eden mik-
tarla sinirl sekilde htkdm kurulmasi gerekir”. Yargitayin, Anayasa Mahke-
mesi kararini derhal uygulamasi 6gretide de olumlu karsilanmistir. Sosyal

33 Y10HD, 05.04.2007, 15278/5265, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Ayni dogrultudaki diger Yargitay kararlan igin bkz;
Y10HD, 05.06.2007, 16287/9365, Erbas, 110-112. Y10HD, 29.01.2008, 4137/632, Y10HD, 31.01.2008, 4129/756, www.
kazanci.com.tr, 24.04.2015.

34 Y10HD, 12.04.2007, 14433/5826, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Ayni dogrultudaki diger kararlar igin bkz.; Y10HD,
27.03.2007, 2188/4582, Erbas, 105,106. Y10HD, 12.04.2007, 15565/5822, Y10HD, 16.04.2007, 15939/6034, www.
kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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guvenlik hakki, temel anayasal bir hak ve dolayisiyla kamu dutzenine ilig-
kindir. Kamu duzeni de usuli kazaniimis hakka dair kabul edilen ilkele-
rin istisnasindan biridir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararinin hentz
kesinlesmemis uyusmazliklar bakimindan derhal uygulanmasi ve geriye
goturdlmesi mumkunduaree,

Kisacas! Yargitay, Anayasa Mahkemesi kararini derdest davalara uy-
gularken tamamlanmis bir olaydan s6z etmemekte, aksine kazaniimis hak
kavramina deginerek, Anayasa Mahkemesinin iptal kararinin gereginin
uygulanmasini, kazanilmis hakkin istisnasina dayandirmaktadir. Dolayi-
slyla Yargitayin, 5510 sayili kanun md.21 ile md.23’Un yUrurluk tarihinden
6nce gerceklesen is kazasi veya meslek hastaliklarina bagli olarak yapi-
lan 6demelere ve baglanan gelirlere iliskin acgilan rlicu davalarina uygu-
lanmayacagini belirtirken kazaniimis hak kavramini kullanmasi, daha isa-
betli olurdu. Bu acidan tarafimizca degerlendirme yaplilirken, Yargitayin
bitmis olay ve iligkiler ifadesiyle kastettigi hususun kazaniimis hak oldugu
dusunulmustur. Bakis agisina gdre rucu davasi konusu olan talebin, kaza-
nilmis hak oldugu séylenebilir ve savunulabilir. Ancak daha éncede degi-
nildigi Uzere kazaniimis hak kavrami klasik teorinin en ¢ok elestirilen kav-
ramlarindan biridir. Zira kazaniimis hakkin sinirlarini cizmek kolay degildir.

Rdcu davasina konu olan talep, kazanimis hak olarak goérulecek-
se nasll gerekcelendirilebilir. 5510 sayill kanun gecici madde 1’e gore,
“17/7/1964 tarihli ve 506 sayili, 2/9/1971 tarihli ve 1479 sayili, 17/10/1983
tarinli ve 2925 sayili, bu Kanunla mulga 17/10/1983 tarihli ve 2926 sayili
kanunlara gore baglanan veya hak kazanan; aylk, gelir ve diger 6de-
nekler ile 8/2/2006 tarihli ve 5454 sayili Kanunun 1 inci maddesine goére
ddenmekte olan ek 6demenin veriimesine devam edilir. Bu gelir ve aylik-
larin durum degisikligi nedeniyle artirimasi, azaltimasi, kesilmesi veya
yeniden baglanmasinda, bu Kanunla yurarltkten kaldirilan ilgili kanun
hiakdmleri uygulanir”. S6z konusu gecis hukmu geregi, 5510 sayili kanun-
dan 6nce gerceklesen is kazasi veya meslek hastaliklariyla ilgili Kurumun
yaptigi 6demeler ve bagladigi gelirler acisindan kural olarak yurtrlukten
kalkan kanun hukumlerinin temel alinacagr didstncesinden hareketle bir
kesinligin bulundugu ve kazaniimis hakkin olustugu ileri surulebilir. Ancak
ilgili gecici madde, sigortaliya baglanan gelir ve ayliklara iliskindir, ilk kez
baglanacak olan gelir ve ayliklarla baglantili degildir. Kaldi ki, Yargitay da

35 Gizel, 326-328.
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5510 sayill kanun md.21 ile md.23 hukdmlerinin, 506 sayili kanun déne-
minde gerceklesen is kazasi veya meslek hastaliklarindan kaynaklanan
ricu davalarina uygulanmayacagina hukmederken, herhangi bir gecis
hukmU bulunmadigini vurgulamistir. Bu itibarla 5510 sayili kanun gegici
madde 1, kazanilmis hakkin varligi i¢cin dayanak olusturamaz.

Belirtilen duzenlemenin disinda Yargitay, is kazasl veya meslek has-
taliginin gerceklestigi tarih itibariyle Kurum agisindan kazaniimis hakkin
dogdugu dusUncesinden hareket etmis olabili. Ancak bu durumda da
Kurum bazi olaylarda henuz sigortall veya hak sahiplerine 6deme yap-
madan veya gelir baglamadan kazaniimis hakka kavusmus olabilecektir.
Nitekim Yargitay, 1994 yilinda verdigi ictihadi birlestirme kararinda da is
kazasinin meydana geldigi tarih ile 6deme tarihi arasinda ayrima gide-
rek zamanasiminin baslangiciyla ilgili klasik halefiyet gérusuyle celisen
bir sonuca ulasmistir. ilgili ictihadi birlestirme kararina® gére, “Olay tari-
hinde haleflik gerceklesmez, 6deme yapiimadan ricu hakki da dogmaz.
Sigortaliya tahsis ve masraf yapilarak onun kazanc kayiplari Kurum’ca gi-
derilmedikce, Kurum’un isteyebilecegi bir alacak gerceklesmez. ... gelir
baglanmasinin onaylanmasi, masraflarin yapilmasi tarihi, eceldir. Yoksa,
hemen ifa, derhal icra, sézkonusu degildir. ... Sigorta olayinin meydana
gelmesiyle, sigorta Kurumu'nun rdcu alacagr muaccel olmaz. Gelir ar-
tinmlarr yéninden de, her gelir artisi olgusunda, artisin onayi tarihinde,
o kisim icin rdcu alacagr dogar, muaccel olur ve o tarihten zamanasimi
isler. Bu nedenlerle, her bir gelir artisinin ricuen tahsiline iliskin davanin
zamanasiminin, artisi, Kurum’un yetkili organinin onayladigi tarinten bas-
layacagl kabul edilmis, tersini &neren gorlslere katilinmamistir”. Diger
bir ifadeyle is kazasinin meydana geldigi veya meslek hastaliginin tespit
edildigi tarih Kurum acisindan kanaatimizce kazanilmis hakkin dogumu
icin yeterli degildir.

Yapilan aciklamalar geregi tarafimizca ricu davasina konu olan talep,
kazanilmis hak olarak gérdlmemelidir. Kurumun rticu alacag, yaptigr 6de-
meler veya bagladigr gelirin esas alindigi kanun ya da pesin sermaye
degeri tablolarina gére kesinlesmeyecegi, ricu davasi sonuclana kadar
beklenen hak niteligini tasidigi da savunulabilir. Zira ricu davasi acildi-
ginda, Kurumun henlz talep ettigi miktari alip alamayacagi belli degildir.
Rucu kosullarinin gerceklesip gerceklesmedigi, ricu edilebilecek kisim

36 YIBGK, 01.07.1994, 3/3, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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gibi hususlar belirlenerek dava sonuc¢lanacaktir. Rlicu davasi acllima im-
kani, 506 sayill kanun veya 5510 sayill kanunda duzenlenmeseydi, Kurum
Ozellikle igverene rucu davasi dahi agamayacaktir. Bu durum Kurumun
ricu alacaginin kapsaminin ve sartlarinin kanunla belirlenmesinin bir so-
nucudur.

Kazanilmis hakkin bulundugu kabul edilse dahi, klasik teoriye gére du-
stnulmesi gereken diger bir husus da acaba 5510 sayili kanun md.21 ve
md.23 hdkumlerinin kamu dtzeni ile iligkilendirilebilip iliskilendirilemeye-
cegi hususudur. Kamu duzeni ile iligkilendirildigi takdirde, ilgili huktmle-
rin derdest davalarda derhal uygulanma ihtimalleri s6z konusu olacaktir.
5510 sayill kanun md.23’Un temelinde yatan dustnce sigortalisini Kuruma
bildirmeyen isverenin cezalandiriimasi, kayit disi istihdamin azaltiimasidir.
5510 sayil kanun md.21’in temelinde yatan dusuncelerden biri, isyerinde
isverenlerin is sagligi ve guvenligi énlemlerini almalarinin tesvik edilmesi
ve bu yolla insan yasaminin kutsalligi konusunda gerekli duyarlligin gés-
terilmesidir®”. Yargitayin bir kararina® goére, “Kamu dizeni dusuncesi ile
olusturulan isci saghgi ve is gtivenligi mevzuat hakdmleri; isyerleri ve ek-
lerinde bulunmasi gereken saglik kosullarini, kullanilacak alet, makineler
ve hammaddeler ylzunden ¢ikabilecek hastaliklara engel olarak alinacak
onlemleri, ayni sekilde isyerinde is kazalarini énlemek Uzere bulundurul-
masi gerekli araclarin ve alinacak guvenlik tedbirlerinin neler oldugunu
belirtmektedir”. Diger bir ifadeyle Yargitay is sagligina ve guvenligine ilis-
kin htkdmleri kamu dizeninden saymaktadir®. Bu durumda 5510 sayili
kanun md.21’in temelinde isyerlerinde is saghgi ve guvenliginin saglan-
mas! amacinin bulundugu dudsundldtgunde, ilgili hiukum kamu duzeniyle
ilgili gérulmeli ve klasik teoriye gére de derhal uygulanmalidir. 5510 sayili
kanun md.21’in kamu dUzeniyle olan baglantisi kuruldugu o6lctde, daha

37 Turan, 5510 sayil Kanun, 193. AYM, 30.12.2010, 76/122, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/,
06.05.2015.

38 Y10HD, 24.10.2014, 24013/20527, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

39 Kamu diizeni kurallar sadece mutlak emredici kurallart degil, nispi emredici kurallan da kapsar. isginin korunmasl diistincesiyle
getirilen dtizenlemeler de kamu diizeninden sayilabilir. Sosyal devlette zayif tarafin korunmasi, bireysel menfaatlerin
korunmasi sorunu olarak degerlendirilemez. Is sagligi ve glivenligi dnlemlerinin alinmasi ise insan yasami ve saghg! ile
iliskilidir. Diger bir ifadeyle is saghgr ve givenligi konusu kamu dtizeni ve kamu giivenligi ile ilgilidir. Ancak i saghgr ve
givenligi onlemlerinin alinmasi yikimliligi toplumsal menfaat ve kamu glivenligiyle ilgili gorilse dahi, yapisi itibariyle
is¢i lehine degistirilebilir nitelikteki diizenlemelerden olugmaktadir. Kanunda belirtilen 6nlemlerin diginda isci lehine yeni
Onlemler alinmasi yahut mevcut dnlemlerin genisletilmesi mimkind(r. Bu nedenle is sagligi ve givenligi mevzuati baglayici
olsa da igerik olarak taraflarin, iscinin lehine olmak kosuluyla, aksini kararlastiramayacagi bir yapi icermemektedir (Dogan
Yenisey, 104, 107, 111).
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agir bir yaptinm éngéren md.23 hdkmunin de kamu duzenine iliskin oldu-
gu soylenebilecektir. Ancak Yargitay tarafindan ilgili hukumlerin kamu du-
zenine iliskin goérulmedigi verilen kararlardan anlasiimaktadir. Bu durum
ise Yargitayin TBK md.55 hikmunU kamu duzeniyle iliskilendirip, emredici
sayan ve isabetli olarak TBK md.55'in derdest davalarda derhal uygula-
nacagini kabul eden karariyla celismektedir. Zira TBK md.55’e iligkin ilgili
karar®® uyarinca, “6101 sayili Ttrk Borglar Kanununun Ydrurldga ve Uy-
gulama Sekli Hakkindaki Kanun 01.07.2012 tarihinde yurarlige girmistir.
Kanunun 2. maddesine goére “Turk Bor¢lar Kanununun kamu dizenine ve
genel ahlaka iligkin kurallari, gerceklestirildikleri tarihe bakilmaksizin bu-
tun fiil ve islemlere uygulanir’Dairemizin ve giderek Yargitay'in yerlesmis
gbrusleri, Kurumca baglanan gelirlerin pesin sermaye degerinin ve geci-
ci isgbremezlik 6deneklerinin hesaplanan zarardan indirilmesi, Kurumun
ricu hakkinin korunmasi ve mukerrer 6demeyi 6nleme ilkesine dayandi-
gindan, kamu dtzenine iliskin olarak kabul edilmistir. Kaldi ki, 6098 sayili
Kanunun 55. maddesi de emredici bir hikme yer verdiginden gercekles-
tigi tarihe bakilmaksizin tum fiil ve islemlere uygulanmalidir’. S6z konu-
su kararinin icerigi incelendiginde TBK md.55’in Kurumun rtcu hakkinin
korunmasi ile iliskilendirildigi belirlenmektedir. Bu acidan Kurumun ricu
hakkini koruma amacini da taslyan bir dizenlemenin kamu dizenine ilig-
kin oldugunu, emredici nitelik tasidigini kabul ederek derhal uygulanmasi
gerektigini, ancak Kurumun rdcu hakkini dogrudan dizenleyen 5510 sa-
yil kanun md.21 ile md.23’0n yartrluge girdigi tarihten sonra meydana
gelen is kazasl veya meslek hastaligindan kaynaklanan rlicu davalarina
uygulanabilecegini kabul etmek tutarll bir sonu¢ olmamaktadir.

Yargitay kararlari, modern teori cercevesinde ele alindiginda ise soru-
nun ¢dézUmUune daha kolay ulasilabilmektedir. Yargitay kararlarinda belir-
tildigi Uzere 5510 sayili kanun md.21 ile md.23 htktmlerinin derhal uygu-
lanmasini dngdren bir gecis hUkmu veya gecici madde bulunmamaktadir.
Bu c¢ercevede kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasiyla ilgili mo-
dern teorinin benimsedigi kural, kanunlarin derhal ydrurlagudtr. Kanun-
larin gegcmise etkisi veya ertelenmis etkisi, modern teoriye gore istisnay!
olusturur. istisnayl 6ngéren acik bir hikim olmadigr stirece, kural olarak
kabul edilen derhal yururlUk ilkesi uygulama alani bulmalidir. Bir kanun
htkmuntn derhal uygulanip uygulanmayacagi konusundaki tereddut, bu
kuralin istisnasi olmadigindan hareketle sonuclandiriimalidir. Yorum yoluy-

40 Y21HD, 05.11.2013, 11055/19722, Galisma ve Toplum, (41) 2014/2, 380.
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la derhal yururlik ilkesine istisna getirilemez. Yargitay da bir kararinda®’
modern teoriyle 6rtlisen bir sonuca ulasmistrr. ilgili karara konu olan olay,
506 sayili kanunun 24. maddesinde yapilan degisiklik éncesinde, ana ve
babanin 6lim gelirinden yararlanabilmeleri igin élen sigortalinin saghgin-
da onlarin ge¢imini saglamis olmasi sartinin, 06.08.2003 tarihinde yurdr-
luge giren duzenlemeyle “sosyal glvenlik kuruluglarina tabi calismayan
veya 2022 Sayill Kanuna gére baglanan aylik haric olmak Uzere bura-
lardan her ne ad altinda olursa olsun, gelir veya aylik almayan” bigimin-
de degistiriimesi nedeniyle, anilan degisikligin yarurlige girdigi tarihten
once olen sigortalinin annesinin bu duzenlemeden yararlanip yararlan-
mayacag! hususuna iliskindir. Bu olaya iliskin olarak Yargitay kararinda,
“Kanunlarin geriye yurimesi konusunda mevzuatimizda genel bir dizen-
leme yoktur. Konu ile ilgili Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 13.10.2004
glin ve 528/533 sayIli kararinda da acikca belirtildigi gibi, kural olarak; her
kanun, yarurlige girdigi tarihten itibaren derhal hukuksal sonuclarim do-
gurmaya baglar ve bu tarihten sonra meydana gelen olaylara ve iliskilere
uygulanir. Bu kuralin dogal sonucu da, kanunlarin ytrarlige girmelerin-
den 6nceki olaylari etkilemeyecegi, baska bir anlatimla geriye ytrimeye-
cekleridir. Ancak su husus da belirtiimelidir ki; sosyal guvenlik hukukunun
kamusal niteligi itibariyla, devam eden uyusmazliklarda, tamamlanmamis
hukuki durumlara yeni kanun veya ddzenleyici kural “derhal ydrdrlige
girme” niteligi nedeniyle uygulanacak ve hukuki sonuglarim doguracaktir.
Tamamlanmis hukuki durumlari yeni kanun veya duizenleyici kuralin etki-
lememesi ve onlar Uzerinde hukuki sonu¢ dogurmamasi ise kazanilmis

41 YHGK, 14.06.2006, 10-367/386, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Yeni yiirtirlige giren sosyal gtivenlik hiikminiin lehe
nitelik tagimasindan da hareketle derhal uygulanacaginin kabul edildigi diger kararlar igin bkz.; Y10HD, 24/02/2011, E.
2011/913, K. 2011/2328, YHGK, 05/10/2011, E. 2011/10-476, K. 2011/584, Gokalp Civan, 30, dn.77. Ancak Yargitayin
lehe kanunun uygulanmasi agisindan derhal yurlirligt kabul ettigi kararlari, elestiri konusu da olmustur. Bir gériise gore
lehe kanunun uygulanacaginin kabul edildigi durumlarda kazanilmis haklarin etkilenmediginin savunulamayacag, devam
eden uyusmazliklarda tamamlanmamig hukuki durumlara yeni yasa veya diizenleyici kurallarin derhal ydriirlige girme
niteligi nedeniyle uygulanacagi ve hukuki sonuglarini doguracagi yontindeki kabuliin ihtiyatla kargilanmasi ve genel bir ilke
olarak kabul edilmemesi gerektigi ifade edilmektedir (Ekmekgi, 298). Belirtilen tartisma dikkate alindiginda dahi kazanilmig
hak kavraminin ne kadar muglak oldugu bir kez daha ortaya gikmaktadir. Yeri gelmisken hemen belirtelim ki, Yargitay
6lim ayhginin baglanmas ile ilgili bir kararinda da, “506 sayili Kanunun “ana ve babaya aylik baglanmasi” baglikli 69.
maddesinin sigortalinin vefat ettigi 17.8.1999 tarihindeki metninde gegiminin sigortali tarafindan saglandigi belgelenen ana
ve babasina aylik olarak verilir ibaresi bulunmakta iken 29.7.2003 giin ve 4958 sayili Kanunun 35. maddesi ile maddedeki
“geciminin sigortall tarafindan saglandigi belgelenen” ibaresi metinden cikarilmis ise de ... kural olarak her Kanun ancak
yirirlige girdigi tarihten sonraki zamanda meydana gelen olaylara ve iliskilere uygulanir. O tarihten dnceki olaylara ve
iliskilere uygulanamaz” gerekcesiyle yerel mahkeme kararini bozmustur (Y10HD, 30.12.2004, 9162/12701, www.kazanci.
com.tr, 24.04.2015). Belirtilen karar da klasik teorinin kati anlayisini yansitmakta olup, dgretideki bir goriise gore Yargitayin
S0z konusu karar isabetli degildir, zira olayda kazanilmis hak durumu bulunmamaktadir. Ayrica ydriirliikte bulunan kanun
hiikiimlerine gore karar verilmesi yasal ve hukuksal bir zorunluluktur. Yir{rlikten kalkan bir kanunun uygulanmas! istisnai
bir hiikmiin mevcut olmasina baghdir (Aslankéyld, Serh, 115-116).
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haklar sakli tutma amaci gltmektedir. Kanunlarin zaman yénunden uy-
gulanmalarinda temel kural bu olmakla birlikte; uyusmazhigin dayanagini
olusturan inceleme konusu 4958 Sayili Kanunda yururluge iliskin 6zel bir
dtzenlemenin bulunmamasi ve anilan kanunun 53. maddesiyle 506 Sayili
Kanuna eklenen Ek 46. maddenin bir ylrtrllk maddesi olmayip, sadece
baglanan 6lim gelirinin kesilmesi ydnunden bir dizenleme icermesi kar-
sisinda, sosyal guUvenlik kurallarinin tanimlanan niteligi nedeniyle sonug
olarak 24. maddeyle ilgili eldeki uyusmazliklarda her iki dizenlemeden
ana ve baba yararina olan duzenlemenin uygulanmasi gerekmektedir”
ifadelerine yer vermistir.

llgili karar acisindan ele alinmasi gereken husus, ana/baba yararina
olan dlzenleme ibaresine vurgu yapmasidir. Lehe olan kanun htikmuandn
uygulanmasi hususu sosyal guvenlik mevzuatina yabanci olan bir ilke-
dir®2, Zira bu ilke, ceza hukukuna iliskin olup, sucun islendigi zaman yu-
rarlUkte bulunan kanun ile sonradan yUrUrldge giren kanun htktmlerinin
farkl olmasi durumunda, failin lehine olan kanunun uygulanacagini ifade
etmektedir (Turk Ceza Kanunu md.7/Il). Bu agidan sosyal gtvenlik mev-
zuatinin uygulanmasinda kanunun lehe olup olmamasi dikkate alinma-
mali, kanaatimizce modern teori ¢cercevesinde herhangi bir gecis hikmu
olmadigindan hareketle is kazasi veya meslek hastaliginin hangi tarihte
meydana geldigine bakilmaksizin, derdest rlicu davalarina ydrarltige gi-
ren yeni kanun huktmleri, yani 5510 sayili kanunun derhal uygulanmasi
gerektigi sonucuna ulasiimalidir. Her olaya gerceklestigi tarihteki kanunun
uygulanacagi gorusu her zaman icin dogru sonuca gottirmez*.

3. Riicu hakkinin hukuki niteligi

Rucu hakkinin hukuki niteligi 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu déne-
minde oldugu gibi, 5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi
Kanunu déneminde de tartismalidir. Yapilan tartismalar rucu hakkinin ba-
sit rGcu hakki mi oldugu, yoksa halefiyet ile desteklenmis bir ricu hakki
mi oldugu hususuna iliskindir. Zira varilacak kanaate gore ricu davasinin
sonuclari farkli olacaktir. Bu baglamda éncelikle riicu ve halefiyet kavram-
larr ile 506 sayill kanun déneminde 6zellikle md.26 hakmu ile ilgili yasa-
nan tartismalara degindikten sonra, 5510 sayili kanun md.21 ile md.23’de

42 Gokalp Civan, 31.
43 Aslankdyli, Serh, 114.
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dUzenlenen ricu hakkinin hukuki niteliginin ayri ayri ele alinmasi isabetli
olacaktrr.

a) Genel olarak riicu ile halefiyet arasindaki iligki

Genel anlamda rdcu, bir kimsenin bir 6demede bulunmasi halinde
bundan yararlananlara basvurabilmesi durumudur. Diger bir ifadeyle
baskasina ait bir borcu yerine getiren kisi, malvarliginda meydana gelen
kaybi gidermeye yonelik tazminat niteliginde bir talep hakkina kavusmak-
tadir*4. Yargitay da bazi kararlarinda* rdcu hakkinin tazminat niteliginde
bir hak oldugunu ifade etmektedir. Ricu hakki ve imkani ancak yasada
dizenlenmis ise kullanilabilir. Yasal dizenlemenin mevcut bulunmamasi
halinde kisinin yaptigr 6demeyi rlcu edebilmesi kural olarak mimkun de-
gildire.

Halefiyet ise esasen TBK md.127’de duzenlenmistir. S6z konusu hik-
me goére genel anlamda halefiyet, Gguncu kisinin alacakliya ifada bulun-
masi ile bor¢luya kargi alacaklinin yerine gegmesidir. Ancak tguncu Kigi
tarafindan ifada bulunulan her durumda halefiyet sz konusu olmaz, ha-
lefiyet istisnai bir durumdur. Diger bir ifadeyle halefiyet hususu, sinirl sa-
yida olma kuralina baghdir®’. Halefiyet ya borclunun iradesine dayanmal
ya da kanunda ongorulmelidir. Bu baglamda TBK md.168/I geregince
alacakliya 6demede bulunan muteselsil borglulardan her biri, ifada bu-
lundugu miktar oraninda alacaklinin haklarina halef olur. TBK md.168’de
kanun koyucu alacaklinin haklarinin sona ermesi yerine, bunlarin ifada
bulunan borcluya gecmesini éngérmustir. ifada bulunan borclunun diger
borclulara karsi halefiyet alacagina sahip olmasinin én kosulu ise ricu
alacagina sahip olmasidir®®. Kisacasi halefiyetin oldugu her durumda
rlcu hakki vardir, ancak her riicu hakkinin bulundugu durumda halefiyet
mevcut degildir®. Kanun bazi hallerde riicu hakkini halefiyetle destekle-
mek suretiyle ricu hakki sahibini daha fazla korumak istemistir®.

44 Kiligoglu, Halefiyet, 13.

45 YHGK, 09.10.2013, 9-1559/1461, YHGK, 03.02.2010, 10-20/58, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
46 Ergin, 132. Dalci Ozdogan, 89.

47 YHGK, 23.02.2000, 4-103/124, Erbas, 101.

48 Dalcr Ozdogan, 92-94.

49 Basbug, 28.

50 Kiligoglu, Halefiyet, 14.
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Gerek halefiyet ile desteklenmis ricu hakkinda gerek basit ricu hak-
kinda, alacakl konumunu devralan kisinin borgludan isteyebilecegi mik-
tarin sinir konusunda bir fark bulunmamaktadir. Her iki durumda da ala-
cakliyr tatmin 6l¢Utu belirleyici olmaktadir. Bununla birlikte halefiyet ile ba-
sit rGcu hakki arasindaki temel fark zamanasimi suresi ile alacaga bagli
haklarin intikali konularina iligkin olarak ortaya ¢cikmaktadir®'. Zira halefiyet
basit rtcu hakkina kiyasla cok daha genis olanaklar saglar. Ricu hakki,
ifa ile ortadan kalkan alacaktan bagimsiz, ayri bir haktir. Halefiyette ise
dcuncu kisi alacaklinin yerine gectiginden, basit ricu hakki sahibinin ya-
rarlanamayacag alacakliya ait imtiyazlardan, yetkilerden ve fer’i haklar-
dan yararlanabilir®,

b) 506 sayili kanun md.26 hiikmi cercevesinde yapilan tartismalar

506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu md.26 hukmu herhangi bir agikla-
ma icermediginden Kurumun rdcu hakkinin hukuki niteligi tartismaliydi.
Ogretideki bir géris Kurumun ricu hakkini halefiyet esasina dayandir-
mistir. Bu gorust savunanlar halefiyet esasinin, isverenin Kurum karsisin-
daki sorumlulugunun sinirini da ¢izdigini belirtmektedir®®. Diger gorus ise
Kurumun rtcu hakkinin basit ricu hakki oldugunu belirtmistir. Basit rlicu
hakkina dayandigini savunan gorUsler ¢zellikle ricu hakkinin kendine
6zgu halefiyete dayandigina iliskin olarak kanunda bir a¢iklik bulunmadi-
gini, hicbir bilimsel gérus veya doyurucu bir aciklamayla desteklenmedi-
gini de ileri sirmektedir®.

Yargitay ise cesitli kararlarinda Kurumun rlcu hakkini énce halefiyet
esasina dayandirmistir. Bu yodndeki Yargitay ictihatlarindan en dnemlile-
rinden biri 1954 yilina iliskindir. ilgili ictihad birlestirme kararinda®, Kuru-
mun rdcu hakkinin halefiyet esasina dayandigi, halefiyetin kanunda agik-
ca duzenlenmemis olmasinin bu esastan ayriimayi gerektirmeyecegi, bu
itibarla sorumlular aleyhine agilacak olan rtiicu davalarinda, sigortalilarin
zarar veren kisilere karsi acabilecegi davalarin zamanasimi suresinin uy-
gulanacagi kabul edilmistir. Takip eden yillarda Yargitayin rtcu hakkinin
hukuki niteligine dair gérasuntn halefiyet esasina dayandigi gértlmekle
birlikte, verilen tim kararlarin klasik halefiyet gérusuyle bagdasmadigr da

51 Turan, Riicuan Tazminat Davalari, 164.
52 Glizel-Okur-Caniklioglu, 476.

53 Halefiyet gortisti ve bu gbriis hakkinda daha detayl bilgi igin bkz.; Tungomag, 292. Genberci, 188. Tuncay-Ekmekgi, 371.
Siizek, 2.Bs., 358.

54 Basit riicu hakki gortisi ve bu goris hakkinda daha detayli bilgi icin bkz.; Basbug, 50-59. Aslankéyli, 27-30. Erbas, 101.
55 YIBGK, 31.03.1954, 18/11, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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belirlenmektedir. Ornegin zamanasiminin baslangiciyla ilgili bazi Yargitay
kararlarinda®, ricu davasi ile ilgili zamanasimi sUresinin kazanin meyda-
na geldigi tarihten itibaren degil, Kurum tarafindan sigortali isciye gelir
baglandigi tarihten itibaren baslayacadi kabul edilmistir. iscinin élim
sonucu hak sahipleri isvereni ibra etse dahi, Kurumun bu tasarrufla bag-
Il olmayacagina da htkmedilmistir®”. Sonuc olarak Yargitay 1994 yilinda
kabul ettigi ictihadi birlestirme karariyla®, Kurumun rtcu hakkina iliskin
temel ilkeleri belirlemistir. llgili kararda, Kurumun riicu hakkinin kendine
6zgu bir halefiyete dayandigi, klasik halefiyet tezinin savunulamayacag,
Sosyal Sigortalar Kurumunca baglanan gelirlerde, kanun, kararname ve
katsay! degisikligi nedeniyle yapilan artiglarin 506 sayili kanun md.26/I
hikmU cevresinde Kurumca asil sorumlulardan istenebilecegdi, gelir ar-
tislarindan énceki 6demeler i¢cin, daha énce dava acgilmis ve kesinlesmis
olmasinin muddeabih farki nedeniyle, sonraki gelir artislarina iliskin da-
valar icin kesin hukim engeli yaratmayacagi, iscinin isveren aleyhine on
yillik zamanasimi suresi icinde dava acabilecegdi, halefiyet ilkesi geregi
Kurumun rdcu davalarinda zamanasimi sUresinin on yil olmasi gerektigi,
ancak olay tarihinde halefligin gerceklesmedigi, 6deme yapilmadan ricu
hakkinin dogmadigi, zamanasiminin her bir gelir artisinin Kurum’un yetkili
organinin onayladigi tarihten itibaren baslayacagi®® kabul edilmistir.

Yargitayin Kurumun rtcu hakkinin halefiyet esasina dayandigi gortsu
ise 2006 yilinda verilen Anayasa Mahkemesi karariyla® degismistir. Yar-
gtay 10. Hukuk Dairesi, Sosyal Sigortalar Kanunu md.26/I'de gegen “...
sigortall veya hak sahibi kimselerin isverenden isteyebilecekleri miktarlar-
la sinirli olmak Gzere...” bélumidnin Anayasaya aykiri oldugu iddiasiyla
iptal isteminde bulunmus, Anayasa Mahkemesi de ilgili ifadenin iptaline
karar vermistir. Anayasa Mahkemesinin iptal karari Gzerine Yargitay 10.
Hukuk Dairesi ¢cok sayida kararinda®', Kurumun ricu hakkinin basit riicu

56 Y10HD, 28.03.1977, 7133/2261, Y10HD, 20.05.1975, 1566/2920, Basbug, 38, dn.82.
57 YHGK, 10.06.1983, 328/652, Bagbug, 39, dn. 83.
58 YIBGK, 01.07.1994, 3/3, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

59 Yargitay bu nedenle de Kurumun riicu hakkini kendine 6zgu halefiyet olarak nitelendirmektedir. Normalde klasik halefiyet
goristinde zamanasimi, zarar gérenin zarar veren kisilere karsi acabilecegi davalarin zamanasimi stiresinde islemeye baglar.
Basit riicu hakkinda ise ddemenin yapilmasi sonucu bagimsiz ve yeni bir hak dogdugundan 6tiird, zamanasimi siiresi de
ddemenin yapildidi tarihten itibaren islemeye baglamaktadir (Turan, Riicu, 14).

60 AYM, 23.11.2006, 10/106, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 23.04.2015.

61 Y10HD, 27.03.2007, 2188/4582, Y10HD, 17.04.2007, 12652/6194, Y10HD, 17.04.2007, 19589/6200, Y10HD, 19.04.2007,
16443/6228, Y10HD, 01.05.2007, 18490/6691, Y10HD, 03.05.2007, 18505/6754, Y10HD, 10.05.2007, 15851/7240,
Y10HD, 28.05.2007, 18257/8863, Y10HD, 05.06.2007, 16287/9365, Erbas, 105-112. Y10HD, 04.03.2014, 24605/4435,
www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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hakki niteligini tasidigina, sadece ilk pesin sermaye degerinin tazmin so-
rumlularinin kusuruna isabet eden miktarinin rtcu edilebilecegine, pesin
sermaye degerinde kanun, kararname ve katsay! degisikligi nedeniyle
meydana gelen artiglarin istenemeyecegine hikmetmistir.

c) 5510 sayili kanun md.21 hiikkmi ¢cercevesinde yapilan tartisma-
lar ve goérisumiz

506 sayill kanun déneminde 6zellikle Kurumun rdcu hakki bakimindan
zamanasimi suresi ve baslangici ile ilgili tartismalar mevcuttu. 5510 sayili
kanun md.93'de Kurum alacaklarinda zamanasimi agikga dizenlenmis-
tir. iIgili hilkme gére, “Bu Kanuna dayanilarak Kurumca acilacak tazminat
ve ricl davalari, on yillik zamanasimina tabidir. Zamanasimi tarihi; rtca
konusu gelir ve ayliklar bakimindan Kurum onay tarihinden, masraf ve
6demeler icin ise masraf veya 6deme tarihinden itibaren baslar” (md.93/
[11)82. Ayrica 506 sayili kanun déneminde Anayasa Mahkemesi tarafindan
md.26/I'de gecen “... sigortall veya hak sahibi kimselerin igsverenden is-
teyebilecekleri miktarlarla sinirli olmak Uzere...” ifadesi iptal edilinceye
kadar sigortalilara ya da hak sahiplerine, Sosyal Sigortalar Kurumunca
baglanan gelirlerde, kanun, kararname ve katsayi degisikligi nedeniyle
yapllan artiglarin sorumlulardan istenebilecegi kabul edilmekteydi. Bu du-
rum ise Kurumun rucu hakkinin halefiyet esasina dayandiriimasiyla iligki-
lendiriimekteydi. Daha sonra Anayasa Mahkemesinin iptal karari sonucu
Yargitay tarafindan kural olarak ilk pesin sermaye degerinin rlcu edilece-
gi kabul edilmisse de, 5510 sayill kanunda Anayasa Mahkemesinin iptal
kararina konu olan ifadeye tekrar yer verilmistir. Ancak acik¢a ilk pesin
sermaye degerinin rlcu edilecegi ibaresi de rdcu ile ilgili madde met-
ninde yer aldigindan, Kurumca baglanan gelirlerde, kanun, kararname
ve katsayl degisikligi nedeniyle yapilan artiglarin istenemeyecegi acikca
dtzenleme konusunu olusturmustur.

506 sayili kanun déneminde tartismalara yol acan iki bUyudk sorun
5510 sayili kanunda agik duzenlemelerle ¢ézime kavusturulmustur. Bu-
nunla birlikte Kurumun rtcu hakkinin hukuki niteligi bazi acilardan énem
tasimaya devam etmektedir. ilk olarak riicu hakkinin halefiyet esasina da-
yandigi kabul edilecek olursa, sigortali veya hak sahipleri tarafindan aci-
lan tazminat davalarinda tespit edilen kusur oranlari ile belirlenen gercek

62 Kanaatimizce zamanagimi siiresinin Kanunda acikga diizenlenmesi faizin baglangici ile ilgili tartismalari da sona erdirecek
niteliktedir.
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zararin miktarinin rlcu davasinda da Kurum yénidnden baglayici oldugu
kabul edilmelidir. Ancak basit ricu hakkinin bulundugunun kabull ha-
linde sigortall veya hak sahipleri tarafindan agilan tazminat davalarinda
belirlenen kusur oranlari ile tespit edilen gercek zararin miktari guclu de-
lil niteligi taslyacaktirs®. Ayrica ricu hakkinin halefiyet esasina dayandigi
kabul edilecek olursa, tazmin sorumlusunun sigorta yaptirmasl halinde,
sigorta sirketine de rucu yapilabilecektir. Ancak basit ricu hakkinin var-
lig1 halinde sigorta sirketine gidilemeyecektir®*. Rtcu hakkinin hukuki ni-
teliginin 6nem tasidigl diger bir husus da rdcu hakkinin halefiyet esasina
dayandigi kabul edilecek olursa, tazmin sorumlusunun sigortall yahut hak
sahiplerine yapmis oldugu harici 6demeler, dis tavandan dustlmelidir.
Ancak basit ricu hakkinda, bu gibi 6demeler ve ibraname Kurumun rlicu
alacagini etkilemeyecektirs®. Son olarak ricu hakkinin halefiyet esasina
dayandigi kabul edilecek olursa, Kurum tarafindan sadece ifanin ispat-
lanmasi yeterli olacakti. Ancak basit ricu hakkinin kullaniminda ifanin
yani sira dayanilan hukuki iliskinin de (vekaletsiz is gérme, sebepsiz zen-
ginlesme, vekalet sd6zlesmesi gibi) ispatlanmasi gerekecektir®.

Yapilan agiklamalar geregi 5510 sayili kanun md.21 agisindan, Kuru-
mun rdcu hakkinin hukuki niteliginin tespiti énem tasimaktadir. Bu bag-
lamda 6gretide de cesitli goruslerin ileri suruldidgu goértlmektedir. Bir
goruse gbre Anayasa Mahkemesince iptal edilmis bulunan 506 sayil ka-
nun md.26/I'de gecen “... sigortali veya hak sahibi kimselerin isverenden

63 Yargitay halefiyet esasini kabul ettigi kararlarinda, sigortali veya hak sahipleri tarafindan agilan tazminat davalarinda saptanan
kusur oranlarinin, Kurum yoniinden baglayici oldugunu kabul etmektedir. Ancak bunun igin kusurun 5510 sayili kanun
md.21’e uygun sekilde saptanmasi kosulunu da aramaktadir (Y10HD, 28.05.2013, 19635/11653, Galisma ve Toplum, (41)
2014/2, 367). Diger bir ifadeyle sigortal tarafindan acilan ve kesinlesen davada alinan kusur raporunun her zaman igin
baglayicr kabul edilmemesi, iki davada hesap edilen tazminat miktarinin farkli olmasi intimalini de ortaya ¢ikarmaktadir.

64 Yargitay, 506 sayili Kanunda gegen “... sigortall veya hak sahibi kimselerin isverenden isteyebilecekleri miktarlarla sinirli
olmak Uzere...” ifadesinin Anayasa Mahkemesince iptal edilmesinden sonra Kurumun rlicu hakkinin basit riicu hakkina
dayandigini kabul ettigi bir kararinda dahi, sigorta sirketine riicu davasi acilabilecegini kabul etmistir (Y10HD, 08.06.2009,
22391/10301, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015).

65 Yargitay bir kararinda, hak sahiplerinin tigincti kisi ve isveren aleyhine agtiklar davada, tgtinct kisilere yonelik istemin ibra
nedeniyle reddedilmis olmasinin, riicu davasinin kendine 6zgi ve temelinde riicu hakki bulunan halefiyet ilkesine dayandigi
g6z oniine alindiginda riicu davasini etkilemeyecedine hikmetmistir (YHGK, 10.06.1983, 10-328/652, www.kazanci.
com.tr, 24.04.2015). Ancak Yargitay baska bir kararinda da tazmin sorumlusu olan kisinin yaptigi harici 6deme iyiniyete
dayanmaktaysa, yapilan ddemenin tavandan diistilmesi gerektigine hikmetmistir (YHGK, 28.05.1997, 10-232/475, www.
kazanci.com.tr, 24.04.2015).

66 Bir gorlise gbre basit riicu hakkinin varligi halinde mutlaka ifanin yani sira dayanilan hukuki iliskinin ispatlanmasi
gerekmemektedir. Zira borglarin kaynagini sadece sozlesme, haksiz fiil ya da vekaletsiz is gérme olusturmaz. Borglar, ayni
zamanda kanunun kendilerine borg dogurucu hiikim badladigi olgulardan da dogabilir. Dolayisiyla bazi borglar, borcun
klasik kaynaklarindan birine dayanmaz. Kurumun riicu hakki da bu duruma drnek olusturmaktadir (Giines, 133-134).
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isteyebilecekleri miktarlarla sinirli olmak Uzere ...” ifadesine, 5510 sayili
kanun md.21/l htkmutnde yeniden yer verilmesi sonucu Anayasa Mahke-
mesi kararindan 6nceki duruma geri dontlmustur. Dolayisiyla Kurumun
rucu hakki 6ztinde geri alma hakki bulunan kendine 6zgu nitelikteki halef-
lik hukuki temeline dayanmaktadir®’.

Aksi yondeki bir géruse gore ise 5510 sayili kanun md.21 geregi Ku-
rum sadece baglanan gelirin ilk pesin degerini isteyebileceginden artik
halefiyet gérusunin yasal ve hukuki dayanagi ortadan kalkmistir. Kaldi
ki kanun koyucu, Kurumun rticu hakkinin halefiyet esasina dayandigina
iliskin ayrik ve acik bir hukim getirmemistir®®. Diger bir deyisle md.21'de
halefiyet dizenlenmemistir®®. Halefiyet ilkesini zorlamaktansa en bastan
Kurumun dava hakkinin temelinde rticu hakkinin bulundugunu kabul et-
mek, tartismalara ve hukuka aykiri uygulamalara son verecektir. Nitekim
ricu hakkinin kosullari, kapsam ve siniri kanunda cizildiginden, basit ricu
hakkinin kabult Kurum acisindan herhangi bir dezavantaj da dogurmaya-
caktir’'®, Ayni dogrultudaki bir gértse gére de 5510 sayili kanunda Ana-
yasa Mahkemesinin iptal ettigi “... sigortall veya hak sahibi kimselerin
isverenden isteyebilecekleri miktarlarla sinirli olmak Uzere ...” ifadesine
tekrar yer verilmis olmasi, ricu davalarinin yeniden halefiyet ilkesine da-
yali davalar olarak yorumlanmasi icin yeterli degildir. Anilan ifade, temelde
tazmini olanakli bulunan ilk pesin sermaye degerli gelire Ust sinir getiren
bir huktm icermektedir. ilk pesin degerli gelirin gercek zarar tavan dege-
rinin altinda kaldigi durumlarda herhangi bir islevi bulunmayacaktir. Bu
nedenle Anayasa Mahkemesinin iptal kararindan sonra 506 sayili kanuna
dayall ricu davalar agisindan varilan sonugtan ayrilmayi gerektiren bir
durum dogmamaktadir. Yalnizca ilk pesin sermaye degerli gelir miktarinin
gercek zarar tavanini asan kisminin tazmin olanagini kaldiran ikinci bir
sinirlama ortaya ¢ikmaktadir’™.

Yargitay ise 5510 sayili kanun déneminde verdigi kararlarinda Kuru-
mun rtcu hakkinin halefiyet esasina dayandigini kabul etmistir. Yargitayin

67 Glizel-Okur-Caniklioglu, 478. Tuncay-Ekmekgi, 372. Kizilray, 179.
68 Aslankdyli, Serh, 977. Turan, Riicu, 25-26.

69 Dalci Ozdogan, 119-120.

70 Giines, 133-134.

71 Turan, 5510 Sayili Yasa, 197.
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“

bu dogrultudaki bir kararina™ gore, “...Bir borcu yerine getiren kimse-
nin alacaklinin haklarina halef olabilmesi icin halefiyetin kanunda acik¢a
ongdrulmus bulunmasi gerekir. Kanunda acikca 6ngértlmedigi slrece
bir halefiyetin dogmasi mumkdn degildir. Halefiyet kanununda belirtilmis
belirli durumlarda dogar. Diger bir anlatimla halefiyet halleri sinirli sayi-
da olma ( numerus clausus ) kuralina baglidir. Kanunda acgikca 6éngordl-
medigi surece bir halefiyetin dogmasi mimkuin degildir. ... Kasti ya da
sigortalinin saghgini koruma ve is glvenligi mevzuatina aykiri hareketi ile
is kazasl veya meslek hastaligina neden olan isveren, sigortali veya hak
sahibine karsi tazminat 6deme yukumltltigu altinda bulunmaktadir. Mad-
de metninden anlasilacagi Uzere, bu durumda sigortali ya da hak sahip-
lerine sosyal sigorta yardimlarinda bulunan Kurumun yaptigi yardimlari,
isverenden riicuan isteme hakki vardir. isverenin borcunun sézlesmeden
aykirilik kaynakli olup, gecerli bir bor¢c oldugu ve alacakli konumundaki
sigortall veya hak sahibinin bu yardimlarla kismen ya da tamamen tat-
min edildigi aciktir. Burada sigortali veya hak sahibine Kurumca baglanan
gelirler yoninden tazminat miktari basladigi tarihteki ilk pesin sermaye
degeri olarak 6ngoéralmusttr. Ancak acgikga s6z konusu tutarin, sigortall
veya hak sahibinin isverenden isteyebilecegi tutari asamayacagi, bir bas-
ka deyisle kurumun rdcu hakkinin anilan tutara bagli ve sinirli oldugu du-
zenlenmistir. isverenden istenebilecek tutarin belirlenmesi ise, bir gercek
zarar hesabini zorunlu kilmaktadir. Ote yandan 6098 sayili Tirk Borclar
Kanunu’'nun 55’inci maddesiyle, kurum tarafindan ricu edilebilen sosyal
guvenlik 6demelerinin destekten yoksun kalma ve bedensel zararlardan
veya tazminattan indirilece@i dngoralmuastur. Bu durumda borclu isveren,
kurumun yaptigi anilan tazminata iliskin d6demeler kadar borg yéninden,
asll alacakll hak sahibi ya da sigortaliya karsi sorumluluktan kurtulmakta-
dir. Oysa igverenin, ayni tutar icin kuruma karsi sorumlulugu, 5510 sayili
Yasanin 21’inci maddesinin birinci fikrasi kapsaminda devam etmektedir.
Yukarida aciklanan hukuki olgular birlikte degerlendirildiginde, sigorta-
I ya da hak sahibini tatmin eden kurumun 5510 sayili Yasanin 21’inci
maddesinin birinci fikrasindaki ricu hakkinin halefiyet hukuksal temeline
dayandiginin kabull gerekir”.

Turk Medeni Kanunu md.1 uyarinca kanunlar, s6zlyle ve 6zUyle degin-
digi butun konulara uygulanir. Kanunun sézidnden ¢ikan anlam, ruhundan

72 Y10HD, 28.05.2013, 19635/11653, Calisma ve Toplum, (41) 2014/2, 366-368. Kurumun riicu hakkinin halefiyet esasina
dayandiginin kabul edildigi diger bir karar igin bkz.; Y10HD, 30.01.2014, 25209/1727, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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cikan anlamla bagdasmiyorsa kabul edilemez. Boyle bir durumda, kanun
metnine verilecek anlam kanunun ruhuna uygun olarak belirlenir. Kanun
hakmUunun ruhunun arastiriimasi ise onun amacinin belirlenmesini zorunlu
kilar’®. Bu bakimindan her ne kadar 5510 sayili kanun md.21’de acikca
halefiyet ilkesinden s6z edilmese de, hUkmuUn amacindan yola ¢ikarak ha-
kim tarafindan Kurumun rtcu hakkinin halefiyet esasina dayandigi kabul
edilebilir. Diger bir ifadeyle hakim, 5510 sayili kanun md.21'de halefiyet
ilkesini maddenin, 6zunde ve s6zunde goérebilir’*. Bu acidan Yargitayin
gbrusunu gerekcelendirdigi, hem 5510 sayili kanun md.21 hdkmU hem
de TBK md.55 hukmdnu yorumlayarak bu sonuca vardigi gértimektedir.
Kanaatimizce isabetli bir sonuca ulasiimissa da, asil tartisma yaratan hu-
sus Yargitayin halefiyeti, klasik halefiyet olarak degil kendine 6zgu ha-
lefiyet olarak nitelendiriimesinden kaynaklanmaktadir. Zira uygulamada
klasik halefiyet anlayisina ¢zellikle 506 sayili kanun déneminde istisnalar
getirildigi goérulmektedir. Bu bakimdan Kurumun rticu hakkinin, halefiyete
dayandiriimasiyla basit ricu hakkina dayandiriimasi arasindaki fark, uy-
gulamada ulasilan bazi sonuclar neticesinde ortadan kalkmaktadir. An-
cak basit riicu hakkinin kabul edildigi nispeten kisa sayllacak dénemde
ise basit ricu hakki goérustyle de celisen sonuclara variimistir’®. Deyim
yerindeyse halefiyet anlayisiyla basit ricu hakki uygulamada ortaya ¢ikan
ihtiyaclara gore sekillendiriimektedir. Ortaya ¢ikan sorun ve uyusmazlik-
larin hakim tarafindan somut olayin ézelliklerine gére ¢céztme kavusturul-
masl mumkunse de, benimsenen hukuki kurumla bagdasmayan kararla-
ra variimasinin itirazlari doguracagi aciktir. Kisacasli benimsenen hukuki
kurumun gereginin uygulanmasi ve mumkin oldugu kadar ilgili hukuki
kurum agisindan istisnai uygulamalarin getiriimesinden kaginilmasi isa-
betli olacaktrr.

5510 sayill kanun md.21'de sadece isverene degil, ayni zamanda
Uglncu kisiye ricu imkaninin da diizenlendigi goérilmektedir. Ogretideki
bir gorise gore Uctincu kisilerin sorumlulugu konusunda basit rlcu yak-
lasiminin benimsendigi sonucuna varilmalidir. UgtncU kisiler acisindan
gercek zarar tavan degeri hesabina gerek kalmaksizin gelirin basladig

73 Slizek, 23.
74 Giines, 130-131.

75 Yargitayin sigorta sirketine riicu davasi acilabilecegini kabul ettigi karari bu niteliktedir (Y10HD, 08.06.2009, 22391/10301,
www.kazanci.com.tr, 24.04.2015).
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tarinteki ilk pesin sermaye degerinin yarisi ricu edilebilmelidir’®. S6z ko-
nusu gorus isverene yoneltilen ricu hakkinin da basit ricu hakki niteligi
tasidigini ifade etmekte olup, kendi icerisinde tutarlidir. Bununla birlikte
kanaatimizce md.21’de isverene ydneltilen ricu hakkinin halefiyete an-
cak Uguncu kisiye yoneltilen ricu hakkinin basit rticu hakki niteligine da-
yandigi sonucuna varmamizi gerektiren bir ifade gegcmemektedir. 5510
sayil kanun md.21 gereg@i Kuruma taninan rtcu hakkinin, isveren ile G¢in-
cu kisi arasinda ayrim yapilmaksizin halefiyet esasina dayandigi kabul
edilmelidir’”. Nitekim ileride de deginilecegi Uzere sigortalinin is kazasi
veya meslek hastaligina ugramasinda isveren ile G¢cUncU kisinin birlik-
te kusurunun bulunmasi halinde, s6z konusu Kisilerin Kurum karsisinda
muteselsil sorumlu oldugu Yargitay tarafindan kabul edilmektedir. Diger
bir ifadeyle isveren ile Uclncu kisi arasinda muteselsil sorumlulugun bu-
lundugunu kabul ettigimiz takdirde isverene ve Uguncu Kisiye yapilacak
ricu acisindan Kurumun rdcu hakkinin hukuki niteliginin farkl esaslara
dayandiriimamasi, en azindan sorumluluk agisindan ortak bir sinirin ¢izi-
lebilmesi acisindan daha isabetli olacaktir.

d) 5510 sayili kanun md.23 hikmu cercevesinde ricu hakkinin hu-
kuki niteligi

Suresinde bildiriimeyen sigortaliliktan dogan sorumlulugun dizenlen-
digi 5510 sayili kanun md.23 hakmu ile ilgili olarak 6zellikle sorumlulugun
sartlari ve kapsami ile ilgili olarak bir takim tartismalar mevcut bulunmak-
taysa da, Kuruma taninan rdcu hakkinin hukuki niteligi acisindan 5510
saylll kanun md.21 hukmudnde oldugu kadar buyutk bir tartisma égretide
bulunmamaktadir.

llgili kanun hikmiine gére isveren calistirdigi sigortaliya karsi sorumiu
olmasa dahi, Kuruma karsi sorumlu olacaktir’®. Diger bir ifadeyle isgisini
Kuruma bildirmeyen isverenler bakimindan, maddede belirtilen sigorta
olaylarinin (is kazasi, meslek hastaligi, hastalk ve analik) gerceklesme-

76 Aslankdyli, Serh, 1007. Turan, 5510 Sayili Yasa, 202.

77 506 sayili kanun doneminde Gqretideki bir goriise gbre Kurumun zarardan sorumlu olan Ggiincti kisilere karsi sahip
oldugu rticu hakki halefiyet esasina dayanmaktadir. Nitekim 506 sayili kanun md.26/I'de dgiincii kisinin sorumlulugu
bakimindan genel hiikimlere atif yapiimistir. Bu itibarla riicu hakkinin niteligi eksik teselstl hikimleri gergevesinde ¢tzime
kavusturulmalidir. Kurum ile zarardan sorumlu olan kisiler sigortali kargisinda eksik teselsil hikimlerine gére sorumiu
olduklarindan sigortaliyr veya hak sahiplerini tatmin eden Kurum, tglinci kisilere yaptigr masraflari riicu edebilecektir. Bdyle
bir durumda Kurumun riicu hakki halefiyetle desteklenmig bir nitelik tagimaktadir (Kiligoglu, Halefiyet, 88).

78 Bagbug, 109.
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si ve Kurumun sigortaliya yardimda bulunmasi kosuluna bagl olarak bir
bor¢ dogmaktadir™.

Kanundan kaynaklanan bu bor¢ ile sosyal sigortanin korunmasi ve
ugradigl zararin giderilmesi hedeflendigi gibi, isveren bildirim ydkimld-
lugund yerine getirmeye, yani ise giris bildirgesi vermeye zorlanmakta,
bu itibarla kayit digi ¢calismanin énine gecilmeye calisiimaktadir®®. Ana-
yasa Mahkemesinin 506 sayili kanun md.10 ile ilgili verdigi bir kararinda®’
gecgen “Sosyal Sigortalar Yasas’nin 10. maddesindeki isveren, isyerin-
de calistirdigl isciyi yasal sUresi icinde Kuruma bildirmeyen isverendir.
Buna karsilik 26. maddedeki isveren ise bu yukimldligund yerine geti-
ren igverendir. ... 10. maddedeki igveren, isyerinde meydana gelen si-
gorta olayindan dogan zarari, kusurlu olsun olmasin Kuruma ¢demekle
yUkimludur. 26. maddedeki isveren ise, ancak kasdl, iscilerin saghgini
koruma ya da isguvenligi ile ilgili kurallara aykiri davranisi veya suc sayilir
bir eylemi sonucunda, isyerinde meydana gelen sigorta olayindan dogan
zararl kusuru oraninda Kuruma kars! tazminle yukdmludur. Yasakoyucu-
nun, her iki madde kapsamina giren isverenler yoninden, ayri hukuksal
durumlari ayr kurallara bagl tutmasinda, esitlik ilkesine aykirilik bulun-
mamaktadir. ... isyerinde calistirdi§i isciyi bildirmeyen (kacak isci calis-
tiran) isveren, dogal olarak prim édeme yukimlulugund de yerine getir-
memektedir. ... calistirdigi isciyi bildirmeyen isverenin isyerindeki isciler
de sosyal glvenlik hakkindan yararlandiriimaktadir. Bu durumda, Sosyal
Sigortalar Kurumu’'nun énceden elde ettigi gelir (prim) kaynaklarindan
yapmis oldugu sosyal yardim harcamalarini bildirim yukumlalugunt ye-
rine getirmemis isverenden istemesi, sosyal sigorta sisteminin geregidir.
YUukumluluguna yerine getirmeyen isverenin, gecmis déneme iliskin primi
6demek zorunda olmasi Sosyal Sigortalar Kurumu’nun tazminat istemini
engellemez. CUnku, hic kimse bir sigorta olayinin meydana gelmesinden
sonra ge¢mise donuk olarak prim ddeyerek kendisini sorumluluk disinda
tutamaz” ifadeleri de yapilan aciklamalari desteklemektedir. Bu itibarla
Kurumun 5510 sayili kanun md.23'den kaynaklanan rdcu hakkinin 5510
sayll kanun md.21 hikmUnun aksine halefiyet esasina dayanmadigi, ba-
sit rcu hakkina dayandigr kabul edilmelidir®.

79 Basterzi-Yildiz, 15.

80 Basterzi-Yildiz, 15. Bagbug, 110. Tuncay-Ekmekgi, 381. Turan, 5510 Sayili Yasa, 199. Turan, Riicu, 93.
81 AYM, 20.05.1992, 61/34, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 25.04.2015.

82 Glizel-Okur-Caniklioglu, 492. Tuncay-Ekmekgi, 380.
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Yargitay da 506 sayill kanun md.10 ile ilgili verdigi bir kararinda®, su-
resinde bildiriimeyen sigortaliliktan dogan sorumluluk kapsaminda Ku-
rumun rlcu hakkinin hukuki niteliginin halefiyet esasina dayanmadigini
kabul etmistir.

4. Kurum karsisinda sorumlulugun kosullari

Kurum karsisinda gerek isveren gerek Gg¢tncd kisinin sorumlulugunun
olabilmesi igin ortak kosullar mevcuttur. Bunlar zarara ugrayan kimsenin,
sigortall veya hak sahibi olmasi, ¢calisma konumuzla baglantili olarak za-
rarin is kazasi veya meslek hastaligi sonucu meydana gelmesi ve son
olarak is kazasl veya meslek hastaligiyla sorumlu kisilerin fiilleri arasinda
uygun illiyet baginin bulunmasidir®*, Kural olarak bu ortak kosullar hem
5510 sayili kanun md.21 hem de 5510 sayili kanun md.23 geregi zarar
veren Kisilerin Kuruma karsi sorumlu olup olmadiklarinin belirlenmesinde
aranmalidir. Ancak 5510 sayili kanun md.23 agisindan 6zellikle illiyet bagi
kosuluna bir ¢cekince koymak gerekmektedir. S6z konusu ortak kosullar
disinda isveren ve UcguncU Kisiler acisindan sorumlulugun 6zel kosullari
ayri bagliklar altinda ele alinacaktir.

a) isverenin sorumlulugunun kosullar
aa) i§veren, isveren vekili ve alt isveren kavrami

5510 sayili kanun md.21 ve md.23 ¢ergevesinde isverene rucu davasi
acllabilecegi belirtiimistir. Bu itibarla éncelikle 5510 sayili kanun kapsa-
minda kim veya kimlerin isveren kavramina dahil oldugu Uzerinde durul-
malidir. Kanunun 12. maddesinde is Kanunundaki tanima benzer sekilde
isveren, “4 incl maddenin birinci fikrasinin (a) ve (c) bentlerine gore si-
gortall sayilan kisileri calistiran gercek veya tlzel kisiler ile tlzel kisiligi
olmayan kurum ve kuruluslar” seklinde tanimlanmistir (md.12/1). Ayrica
ciraklar gibi, bazi sigorta kollarinin uygulanacagi kisileri calistiranlar da,
isveren sayilacaktir (6510 sayili kanun md.5)®. Kisacasi isveren sayila-
mak icin sigortall calistirmak gerekli ve yeterlidir. isyerinin maliki olmak

83 Y10HD, 30.05.1989, 2781/4811, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

84 Bu kogullar hakkinda detayli bilgi igin bkz.; Giizel-Okur-Caniklioglu, 130-137, 412-445. Tuncay-Ekmekgi, 259-273, 332-356.
Sozer, 59-67, 291-318. Siizek, 422-426. Basbug, 64-71. Akdeniz, 8-9.

85 Gizel-Okur-Caniklioglu, 230.
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sart degildir®. isverenin mutlaka gercek bir kisi olmasi da gerekmez. Ozel
hukuk veya kamu hukuku tlzel kisisi de sigortall calistirdigi takdirde 5510
saylll kanun kapsaminda isveren sayilacaktir®’.

5510 sayili kanunda ayrica isveren vekili kavraminin kapsaminin, Is
Kanununa gore cok daha dar oldugu gériilmektedir. is Kanunu geregi
isveren adina hareket eden ve isin, isyerinin veya isletmenin ydnetimin-
de gorev alan kisiler igveren vekili sayilmaktadir®®. Diger bir ifadeyle bir
kisinin isveren vekili sayilabilmesi icin yonetimin hangi kademesinde go6-
rev aldiginin 6nemi bulunmamaktadir. 5510 sayili kanuna gore ise isveren
vekili, “isveren adina ve hesabina, isin veya gortlen hizmetin batdntnin
yonetim goérevini yapan kimse(dir)” (md.12/1l). Dolayisiyla isin ve isyeri-
nin bir kesiminde gérev alan érnegin sef, ustabasi, personel mudurt vb.
Kisiler isin veya gorulen hizmetin batintnu yénetmediklerinden 5510 sa-
yill kanun acisindan isveren vekili sifatini kazanmayacaklardir. 5510 sayili
kanunda isveren vekilinin kapsaminin dar tutulmus olmasi dogaldir, zira
ilgili kanunda belirtilen yuktmlalUklerden dolayi isveren vekili, isveren ile
birlikte muteselsilen sorumlu tutulmustur (md.12/I1). Sorumlulugun kapsa-
mi da oldukca genistir. Diger bir deyisle Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik
Sigortasi Kanununun isverene yUkledigi gorevleri yerine getirmeyen bir
isveren vekili, mali yakumlUtlukler dahil tim konularda isverenle birlikte so-
rumlu olacaktir®. Dolayisiyla 5510 sayili kanun anlaminda isveren vekili
olarak kabul edilen bir kisi, gerek md.21, gerek md.23 cercevesinde rlcu
davasinin muhatabi olabilecektir®.

Isveren kavramiyla ilgili olarak tzerinde durulmasi gereken diger bir
husus da asll igsveren-alt igsveren iliskisi cercevesinde ortaya ¢ikmaktadir.
5510 sayili kanuna gore, “Bir isverenden, isyerinde yUrlttigt mal veya
hizmet Uretimine iliskin bir iste veya bir isin bélum veya eklentilerinde, is
alan ve bu is icin goérevlendirdigi sigortalilari calistiran Gg¢uncu Kisiye alt is-
veren denir. Sigortalilar, GgUncu bir kisinin araciligi ile ise girmis ve bunlar-

86 Basbug, 62.
87 Glizel-Okur-Caniklioglu, 230.

88 Is Kanunu kapsaminda kimlerin isveren vekili sayildigiyla ilgili aynntili bilgi igin bkz.; Stizek, 167-170. Gelik-Caniklioglu-
Canbolat, 46-47. Aktay-Arici-Senyen/Kaplan, 31-32. Narmanlioglu, 112-114.

89 Glizel-Okur-Caniklioglu, 232.

90 Turan, isverenin Tazmin Sorumlulugu, 211. Y10HD, 11.02.2014, 23382/2200, Y10HD, 31.01.2014, 5525/1893, www.kazanci.
com.tr, 24.04.2015.
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la s&zlesme yapmis olsalar dahi, asil isveren, bu Kanunun isverene yUk-
ledigi yakumlulUklerden dolayi alt isveren ile birlikte sorumludur” (md.12/
V). Yargitayin bazi kararlarinda 5510 sayili kanun kapsaminda ne zaman
bir asil isveren-alt isveren iliskisinin varligindan s6z edilebilecegi ayrintili
bir sekilde aciklanmistir. Bu dogrultudaki bir karara®' gére, “Alt isverenden
sz edebilmek ve asil isvereni, alt isverenin bor¢larindan 6tdrt sorumlu
tutabilmek icin, maddenin tanimindan ortaya cikan bir takim zorunlu un-
surlar bulunmaktadir. Asil isveren alt isveren iligkisinin varligr icin éncelikle
isin baska bir isverenden alinmis olmasi, bir baska ifade ile asil isverenin
isverenlik sifatina devredilen is dolayisiyla sahip olmasi, asll isyeri yada
isyerinden sayilan yerlerde kendi adina isci calistiriyor olmasi gerekir. isin
belirli bir bélimunde degil de tamaminin bir batln halinde yada bélumle-
re ayrilarak baskalarina devredildigi, isten bu yolla tamamen el ¢ekildigi,
sigortali calistirimadigr icin isveren sifatina haiz olunmadigr durumda ise,
bunlari devralan kisiler alt igveren, devredenlerde asil igveren olarak nite-
lendirilemeyecektir. Alt isveren sifatinin kazaniimasinda diger kosullar ise,
asll isverenden istenilen isin, asil is yada isyeriyle ilgili isin bir bélumuinde
veya isyeri eklentilerinde alinmis olmasi ve bu iste isi alanin kendi iscile-
rinin ¢alistirimasi ve bu nedenle de isveren sifatina sahip olunmasidrr. ...
Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 05.05.2004 gtn 2004/10-233 E. - 262
K. sayill kararlarinda belirtilen *...yapilmis olan eser sdzlesmesinde isin
kalitesi ve isyeri disiplini amaciyla bir kisim htkumlerin yer almasi, insaat
sahipligi disinda asil isverenlik sifatini doguracak, isi alanin bagimsiz is-
veren kimligini ortadan kaldiracak bir etmen olmayip, anilan sézlesmenin,
Borclar Yasasr’'nin 356 vd. maddeleri dogrultusunda muteahhide yUkle-
nen sorumlulugun dogal bir sonucu olarak, sézlesme htktmlerinin proje
ve teknik sarthameye uygunlugunun saptanabilmesi amacina yonelik ol-
duklarinin kabultntn zorunlu oldugu...” hususu gozetil(melidir)”.

Alt isverenin tanimlandigi 5510 sayili kanun md.12/VI htkmda ile Yar-
gtayin kararlari incelendiginde, asll isveren-alt isveren iligkisinin kurul-
masinda kanunen yardimci is ve asll is ayrimina gidiimedigi, asil isin alt
isverene verilmesi bakimindan da herhangi bir kosul 6ngérulmedigi belir-
lenmektedir. Yardimci is olarak nitelendirilebilecek islerde isin tamaminin
baska bir isverene verilmesi durumunda sosyal gUvenlik mevzuati ¢cer-

91 Y10HD, 14.11.2012, 12805/21908, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Yargitayin 5510 ve 506 sayili kanun agisindan asil
isveren-alt isveren iliskisinin kosullarini agikladigi diger kararlar icin bkz.; YHGK, 25.05.2011, 21-290/361, Y10HD,
13.03.2014, 14278/5790, Y10HD, 11.02.2014, 23382/2200, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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cevesinde asll isveren-alt isveren iligskisinin kurulup kurulmadigi hususu
tartisiimalidir.

Yargitayin bir kararinda® Ankara Ticaret Odasinin binasinin temizlik
isinin verildigi, taraflar arasinda kurulan sézlesmede temizlik isinin tama-
minin temizlik firmasina veriimediginden hareketle ATO ile temizlik firmasi
arasinda sosyal guvenlik mevzuatina uygun asil igsveren-alt isveren iligkisi-
nin kuruldugu sonucuna ulasiimistir. 5510 sayili kanunda asll is, yardimci
is ayrimina gidilmemis olmasi sosyal guivenlik mevzuati ¢cergcevesinde asll
isveren-alt isveren iligkisinin kurulabilmesi icin mutlaka isyerinde yapilan
isin aynisinin ya da benzerinin yapiminin Ustlenilmesini gerektirmemelidir.
Yardimci ve tamamlayici nitelige sahip, asil isin yapiimasini kolaylastirici
islerin yapiminin Ustlenilmesi durumunda da sosyal guvenlik mevzuatina
gbre asll isveren-alt isveren iliskisinin kuruldugu sonucuna ulasiimaldir.
Aksi yonde bir yorum sosyal guvenlik mevzuatina gére kurulabilecek asil
isveren-alt iliskisinin kapsamini, daha sinirlayici hukdmler éngdrmesine
ragmen Is Kanununa gére kurulabilecek olan asil isveren-alt isveren ilis-
kisinin kapsamindan daha dar olmasina yol acacaktir. Kanun koyucunun
benimsedigi ¢6zUmun bu oldugu ileri strtlemez®. Diger bir deyisle 5510
sayili kanun anlaminda asil isveren-alt isveren iliskisinin ¢cok daha genis
bir sekilde diizenlendigi, is Kanununa gore asil isveren-alt isveren iliskisi
kurmayan bir iligkinin, 5510 sayili kanuna gore asil igveren-alt igveren ilig-
Kisi olarak yorumlanabilmesinin mUmkuin olabilecegi ifade edilmelidir®.
5510 sayill kanunda asll isveren-alt isveren iligkisinin ¢ergevesinin bu ka-
dar genis tutulmasindaki amag, Kurum karsisinda prim tahsilinin gercek-
lestirileceqi iki kisinin bulunmasi ve Kurum alacaklarinin givence altinda
alinmasidir. Ancak is Kanunu ile Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigor-
tasi Kanunundaki temel kavramlar agisindan ayni tanimin benimsenmesi
cok daha yerinde olacaktir®.

5510 sayili kanun ile is Kanununda farkli tanimlar benimsendiginden
bu durum uygulama agisindan kavram karmasasina ve ayni konu hakkin-
da farkli sonuclara varilmasina yol agcmaktadir. Bu hususta Yargitay Hukuk

92 YHGK, 02.02.2011, 21-739/5, Usan, 372-374.
93 Usan, 379.

94 Caniklioglu, 438. Is Kanunu kapsaminda asil isveren-alt igveren iliskisinin kurulmasinin kosullan hakkinda aynintili bilgi
igin bkz.; Stizek, 143-150. Gelik-Caniklioglu-Canbolat, 51-59. Aktay-Arici-Senyen/Kaplan, 32-35. Narmanlioglu, 118-129.

95 Gizel-Okur-Caniklioglu, 235.
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Genel Kurulunun bir kararina deginmek isabetli olacaktrr. ilgili karara®
gore, “Dosyadaki kayit ve belgelerden; davacinin 1.10.2004 tarihli giris
bildirgesiyle dava disi insan Gict insan Kaynaklari Egitim ve Danisman-
lik Limited Sirketi tarafindan ise alindigi, bu sirketin isteyen firmalara bord-
ro danismanligi, istihdam danismanligi ve elaman temini gibi hizmetler
verdigi ve davall sirketle aralarinda is¢i teminine iliskin 2.8.2004 tarihli
s6zlesme bulundugu, davacinin bu s6zlesme kapsaminda davali firmaya
ait ... depoda mal teslimi yukleme bosaltma islerinde calistigi, davali sir-
ketin isci tasima islerini dava disi T... Ltd. Sirketine verdigi, 29.9.2005 olay
tarihinde davacinin servis araci ile ise giderken servis aracinin karistig
trafik kazasi sonucunda yaralandigi, olayin S.G.K.’ca is kazasl olarak ka-
bul edildigi anlasiimaktadir. ... Davall F..-L... Gida San. Tic. A.S., asil iginin
bir bélumu olan “Seyrantepe Depo” adli isyerinin “istifleme, ylUkleme, bo-
saltma ve ellegleme” islerinin yapimini 2.8.2004 tarihli s6zlesme ile dava
disi insan Gucu insan Kaynaklari Egitim ve Danismanlik Hizmetleri Ltd.
Sti.ne verdigi ve bu sézlesme kapsaminda, davaci isginin, davaliya ait bu
isyerinde calistigr anlasiimaktadir. Bu durumda, gerek 4857 Sayili Kanun
gerekse 506 Sayill Kanun kargisinda davall E..-L... Gida San. Tic. A.S. asll
isveren, dava digi insan Gucl insan Kaynaklar Egitim ve Danismanlik
Hizmetleri Ltd. $ti. ise alt isveren ( aracl ) konumundadir. Davali sirket,
isyerinde calisan personelinin isyerine tasinmasi islemi icin de dava dis
T.. Tasimacilik ve Personel Hizmetleri Tic. Ltd. Sti. ile 17.12.2004 tarihli
s6zlesmeyi imzalamistir. Bu durumda da davall sirket asil isveren, dava
disi T... Tasimacilik ve Personel Hizmetleri Tic. Ltd. $ti. ise alt isveren (
aracl ) konumundadir. ... davaya konu kaza sebebiyle meydana gelen
zarardan da daval asil igveren sirket ile dava disi tasima sirketi ile birlikte
mUstereken ve muteselsilen sorumludur. ... Diger taraftan, heyetgce Ozel
Daire bozma ilaminda bahsi gecen “gecici is iliskisi” kavraminin diger
aciklamalarla celistigi, sehve dayall oldugu kabul edilmis; bu kavramin
ilamdan c¢ikarilmasi kararlastiriimistir”.

S6z konusu Yargitay kararindan, dava disi insan Gucl insan Kaynak-
lari Egitim ve Danismanlik Limited Sirketi tarafindan davaci iscinin ise
alindigl, bu sirketin isteyen firmalara bordro danismanlhqi, istihdam da-
nismanligl ve elaman temini gibi hizmetler verdigi yontndeki ibarelerden
de, iscinin sadece 6dunc veriimek tizere dava disi insan Guct insan Kay-
naklari Egitim ve Danismanlik Limited Sirketince istihdam edildigi, isginin

96 YHGK, 25.05.2011, 21-290/361, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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ise alindigi tarihten beri gercek isvereni yaninda hi¢ calismayarak davali
F..-L... Gida San. Tic. A.S. yaninda is gérme edimini yerine getirdigi sonu-
cuna ulasiimaktadir. Diger bir deyisle is¢inin is s6zlesmesi yaptigi isveren
yaninda hi¢ galismasi bulunmamaktadir. Bu gercevede kanaatimizce Yar-
gitayin incelemesine konu olan olay meslek edinilmis édung is iliskisine
iliskindir. Nitekim meslek edinilmis édung is iliskisinde isci, Ucretli olarak
is¢i vermeyi meslek edinmis bir isveren tarafindan yalnizca bagskasina
o6dunc verilmek Uzere ise alinmaktadir?’.

Yargitayin bireysel is hukuku cercevesinde verdigi kararlarindan®,
meslek edinilmis 6ddng is iliskisini yasak olarak gérdigu sonucuna ula-
slimaktadir. Ancak Yargitay inceledigimiz olayda 6dunc veren isveren
konumunda bulunan dava disi insan Guict insan Kaynaklari Egitim ve
Danismanlik Limited Sirketini araci olarak kabul etmis, diger bir deyis-
le kurulan iligkiyi asil isveren-alt isveren iligkisi cercevesinde ele almig
gérinmektedir. Ozel daire bozma kararinda dava konusu olayla ilgili ni-
telendirme acgisindan daha isabetli agiklamalar bulunmasina ve kurulan
iliskisinin 6dung is iliskisi olarak nitelendiriimesine ragmen, Hukuk Genel
Kurulu kararinda 6zel daire bozma kararinda gecen 6dunc is iliskisi ifa-
delerine sehven yer verildigi belirtiimistir. Kisacasi bireysel is hukukunun
konusuna giren uyusmazliklarda Yargitay tarafindan gecersiz kabul edilen
bir iligki, sosyal guvenlik mevzuatl ¢ergevesinde gegerli kabul edilmis-
tir Bu gibi durumlarin ortaya ¢cikmasinin énlenmesi ve kararlarda birligin
saglanabilmesi acisindan is mevzuatindaki kavramlarla sosyal guvenlik
mevzuatindaki kavramlar arasinda yeknesakligin saglanmasinin zorunlu
oldugu ifade edilmelidir. Ayrica burada asll isveren-alt isveren iligkisinin
bireysel is hukuku kapsaminda muvazaall kabul edilmesi halinde, sosyal
guvenlik mevzuatl cergevesinde de muvazaali kabul edilmesinin gerekip
gerekmeyecegdi sorusu da akla gelmektedir.

Muvazaa, iki tarafin iradesiyle beyanlari arasinda istenerek meydana
getirilen bir uygunsuzluk hali olup®, taraflarin gercekte istemedikleri bir
stzlesmeyi Ugclncu kisileri aldatmak amaciyla ve fakat kendi gercek ira-
delerine uymayan ve aralarinda hikim ve sonu¢ meydana getirmeyen bir
97 Hromadka-Maschmann, 177. Serin, 1062. Junker, 60. Brox-Ruithers-Henssler, 23.

98 YIHD, 04.04.2005, 7774/11838, Gankaya-Cil, 168-169. YOHD, 25.10.2010, 37702/30363, Alpagut, 39. Y7HD, 07.03.2013,
2572/2349, Galisma ve Toplum, (40) 2014/1, 398-403. Y22HD, 16.01.2014, 37248/247, Calisma ve Toplum, (41) 2014/2,
424-427.

99 Handkommentar zum Schweizer Privatrecht-Kut, Art.18, N. 27.
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goérunus yaratmak hususunda anlagsmalaridir'®. Bu acidan sosyal gtven-
lik hukuku kapsaminda da asil igveren-alt isveren iligkisinin, somut ola-
yin 6zelligine gbre muvazaall kabul edilmesine bir engel yoktur'®'. Eger
isin ydrutdlmesinde tum isverenlik hak ve yetkileri asil igveren tarafindan
kullaniimaya devam etmekte, ancak sadece kagit Uzerinde is baska bir
isverene devredilmekteyse, asll igveren ile alt isveren arasinda yapilan
s6zlesmede is stzlesmesinden dogan isverenlik hak ve yetkilerinin alt
isveren yerine asll isverence kullanilacagi anlamina gelen hukumlere yer
verilmisse, muvazaali asil isveren-alt isveren iliskisinin varligindan s6z edi-
lebilecektir'®2. Yargitay Hukuk Genel Kurulunun ilgili karari bu agidan bir
kez daha degerlendirilecek olursa, dava konusu olayda &ncelikle meslek
edinilmis 6dung is iliskisinin bulundugu tespit edilerek, muvazaanin sart-
lar da varsa 6rnegin davall F..-L... Gida San. Tic. A.S. ile isci arasinda
kurulan is s6zlesmesi gizlenmekteyse, bu durumun muvazaa olusturmasi
nedeniyle dava disi insan Guict insan Kaynaklar Egitim ve Danismanlik
Limited Sirketi ile davall F..-L... Gida San. Tic. A.S. arasindaki s6zlesme-
nin gecersizligine, iscinin en basindan itibaren davall F..-L... Gida San.
Tic. A.S.’nin iscisi olduguna karar verilmesinin'® daha yerinde olacagi
sonucuna ulaslimaktadir. Béyle bir durumda da Kurumun acacagi rucu
davasinin sadece F..-L... Gida San. Tic. A.S.'ye yoneltiimesi gerekecektir.
Davali F..-L... Gida San. Tic. A.S.’nin sorumlulugu asil isveren olmasindan
degil, sigortalinin gercek isvereni olmasindan kaynaklanacaktir. Muva-
zaanin yaptirmi uygulandigi ve iscinin gercek isvereni ile sdézlesmenin
kurulmasi saglandigindan 6trd, kanaatimizce Kurum ayrica riicu dava-
sini insan Gucu insan Kaynaklari Egitim ve Danismanlik Limited Sirketine
yonlendiremeyecektir. Zira insan Gucl insan Kaynaklari Egitim ve Danis-
manlik Limited Sirketi isveren sifati tasimamaktadir.

5510 sayili kanun anlaminda da asil isveren alt isveren iliskisinin bu-
lunmasi icin isi veren kisinin de isveren sifatini tasimasi zorunlu oldugun-
dan, salt arsanin veya binanin maliki olmak veya ihale makami olarak isi
butundyle devretmek asil isveren-alt isveren iliskisine yol agmaz. Anahtar
teslimi suretiyle 6rnegin bir bina insaatinin mtteahhide yaptiriimasi duru-

100 Eren, 350. Kocayusufpasaoglu, 345. Kiligoglu, 169.
101 Usan, 363. Caniklioglu, 440.

102 Caniklioglu, 440-441.

103 Usan, 363.
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munda da asil igveren-alt igyeren iligkisi yoktur. Muteahhit alt isveren de-
gil, isverendir'®. Bu durum Is Kanunu anlaminda kurulan asil igsveren-alt
isveren iliskileri acisindan da gecerlidir.

Sonug olarak, 5510 sayili kanun kapsaminda gecerli bir asil isveren-alt
isveren iliskisinin varligr halinde, alt isveren, sigortali calistirdigi andan iti-
baren isveren sifatina sahip olacaktir. Calistirdigi sigortalilar karsisinda da
gercek isveren, alt isverendir. Bu itibarla 5510 sayili kanun kapsaminda
isverene yUklenen tum yukamlultklerin muhatabidir. Bununla birlikte 5510
saylll kanundan dogan yukumlUltkler ve sorumluluklar bakimindan asil
isveren de alt isveren ile birlikte muteselsilen sorumlu tutulmustur'. Dola-
yistyla 5510 sayill kanun md.21 ile md.23 ¢ercevesinde alt isverene ricu
davasinin acllabilecegi hallerde, asll isverenin de sorumluluguna gidile-
bilecektir'®. Asil isverenin sorumlu tutulabilmesi icin olayda asil isverenin
kusurunun bulunmasina gerek yoktur. Sadece alt isverenin kusurlu ya da
ise giris bildirgesi vermemesi yeterlidir'’.

bb) 5510 sayili kanun md.21 acisindan

aaa) Isverenin kasti veya is sagligi ve giivenligi mevzuatina aykiri
bir hareketi

Kurumun, 5510 sayili kanun md.21 acisindan isverene rtcu hakkinin
dogmasi icin is kazasi veya meslek hastaliginin isverenin kasti veya is
saghgr ve guvenligi mevzuatina aykiri bir hareketi sonucu meydana gel-
mis olmasi gerekir. 506 sayili kanundan farkli olarak is kazasi veya meslek
hastaliginin isverenin suc sayilir bir hareketi ile meydana gelmis olmasi
halindeki riicu hali 5510 sayili kanuna alinmamistir. Ogretideki bir gériise
gbre suc sayilir eylem nedeniyle sorumlulugun madde metnine alinma-
masi isabetli degildir. Zira is kazasinin, isverenin korunma amaciyla isye-
rinde bulundurdugu silahin dikkatsizlik ve tedbirsizlik sonucu ates almasi
veya isverenin yonetimindeki aracin isyeri sinirlari icerisinde dinlenen is-
ciye taksire dayall bir eylemle carpmasi nedeniyle meydana gelmesi hal-

104 Caniklioglu, 389, 438-439. Usan, 377. YHGK, 02.06.2004, 21-326/328, Balci, 163-164.
105 Giizel-Okur-Caniklioglu, 237-238.

106 Turan, igverenin Tazmin Sorumlulugu, 212. Riicu davasinda asil isveren ile alt isverenin miiteselsilen sorumlu kabul edildigi
Yargitay kararlar icin bkz.; Y10HD, 13.03.2014, 14278/5790, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Y10HD, 26.02.2004,
10873/1289, Turan, Isverenin Tazmin Sorumlulugu, 212, dn.2.

107 Caniklioglu, 441. Tuncay-Ekmekgi, 379.
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lerinde, 5510 sayili kanun md.21/l geregi isverene rlcu davasi agiimasi
olanagi tartismali olacaktir. Oysa isverenin prim ¢demis olmasi, isverene
bu alanda duyarsiz davranma imkanini tanimamalhdir. Bu sakincanin gi-
derilebilmesi igin ya madde metninde gecen sigortalinin saghgini koruma
ve is glvenligi mevzuatina aykiri bir hareket ibaresi genis yorumlanmal,
ya da igverenin 5510 sayill kanun md.21/IV geregi GgcUncu Kisi sifatiyla so-
rumluluguna gidilmelidir'®®. Ancak kanaatimize goére yeni dtzenlemenin
Kurumun isverene rlcu edebilecegi haller konusunda bir daralma getir-
digi sbylenemez. Zira isverenin sug sayilir hareketi blyUk élglide zaten is
gUvenligi mevzuatina aykir davranisina dayanmaktadir'®,

Yapilan aciklamalardan da goraldugu Uzere isverenin sorumlulugu si-
nirlandinimistir. Sosyal gtvenlik mevzuati, is saglgl ve gtvenliginin sag-
lanmasi ve insan hayatinin korunmasi agisindan énemli bir islev tagimak-
taysa da, bu islev asli degil, daha ziyade dolayli bir nitelik tagsimaktadir.
Ayrica isverenler ile guncu Kisilerin ekonomik ¢ikmazla karsilagsmasinin
da 6nune gecilmesi gerekmektedir. Bu itibarla Sosyal Gulvenlik Kurumu-
nun yaptig édemeler ve bagladigi gelirleri riicu edebilmesi 5510 sayili
kanun md.21’de kusur esasina dayandiriimistir. Hakkaniyet veya tehlike
sorumlulugu 5510 sayili kanun md.21’de benimsenmemistir'°.

5510 sayili kanun md.21 geregi isverenin Kurum karsisinda sorumiu-
luguna yol acabilecek ilk hal isverenin kastidir. Kasit, genel olarak kisinin
hukuka aykiri bir fiil islemekte oldugunu bilmesi ve bu fiili isteyerek is-
lemesi seklinde tanimlanabilir''’. Sosyal Sigorta Iislemleri Yénetmeligine
gore de kasit, “is kazasi veya meslek hastaligina, isverenin bilerek ve is-
teyerek, hukuka aykiri eylemiyle neden olmasi halidir. isverenin eylemi
hukuka aykiri olmamakla birlikte, yaptigi hareketin hukuka aykiri sonuc
dogurabilecegini bilmesi, ihmali veya agir ihmali sorumlulugunu kaldir-
maz” (md.45/1). 5510 sayill kanunda sinirlayici bir anlatimla sadece isve-
renin kasti 6ngértldigtnden, isverenin ihmalinden, hatta agir ihmalinden
Otdrd Kuruma karsl sorumlu tutulmasi olanakli degildir'™2. Bununla birlikte
Sosyal Sigorta Islemleri Yonetmeliginde isverenin inmali veya agir ihmali

108 Turan, 5510 Sayil Yasa, 196.

109 Tuncay-Ekmekgi, 374.

110 Ergin, 134. Basterzi-Yildiz, 6. Arici, 332. Y10HD, 30.01.2014, 25209/1727, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
111 Basbug, 72-73. Glzel-Okur-Caniklioglu, 480.

112 Gizel-Okur-Caniklioglu, 480-481. Keser, 140.
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sorumlulugunu kaldirmaz ibaresine yer verilmis olmasi bir ¢eliski olarak
gorUlebilir. Fakat isveren, ayni zamanda is kazasina veya meslek has-
taligina sigortalilarin saghgini koruma ve is guvenligine iliskin mevzuat
hakumlerine aykiri bir hareketiyle de yol acarsa, Kurum karsisinda sorum-
ludur. Bu durum ise ileride deginilecegi Uzere igverenin sorumlulugunu
oldukca genisletmektedir. Bu itibarla Sosyal Sigorta islemleri Yonetmeli-
ginde gecen belirttigimiz ibarenin, isverenin sorumlulugunu genisleten bir
nitelik tasimadigr sdylenebilir.

Isverenin Kurum karsisinda sorumlulugunu doguran diger bir hal ise
is kazasina veya meslek hastaligina, isverenin sigortalilarin saghgini ko-
ruma ve is guvenligine iliskin mevzuat hikumlerine aykiri bir hareketinin
yol acmis olmasidir. Burada s6z( edilen mevzuat Sosyal Sigorta islemleri
Yoénetmeligine gore, “yasal olarak yururlige konulmus ve yGrarldgund mu-
hafaza eden, sigortalilarin saglgini koruma ve is guvenligi alaninda, yasa
koyucu ile yasa koyucunun yUrttme veya idareye verdigi yetki sonucu, bu
organlarca kabul edilen genel, objektif kural veya htktdmlerin timudtr”
(md.45/11).

5510 sayill kanun md.21/l hikmu ile Sosyal Sigorta islemleri Yonet-
meliginin ifadesi dikkate alindiginda isverenin sorumlulugunun sadece is
saghgr ve glUvenligi mevzuatinda yer alan yakumlulUklerin yerine getiril-
mesiyle sinirlandirildigr ydénunde bir izlenim ortaya cikmaktadir''®. Ancak
Yargitay kararlari incelendiginde mevzuatta belirtiimemis olsa bile, isvere-
nin is sagligr ve guvenliginin saglanmasi amaciyla gerekli olani yapmak
ve gereken kosullari saglamak, araclari eksiksiz bir sekilde temin etmekle
yUkUumlu olduguna hukmettigi gérulmektedir'™. Aslinda Yargitayin bu yon-
deki yorumu, is saghgi ve glvenligi mevzuatimizin da bir geregidir. 6331
saylll Is Saghgi ve Guvenligi Kanunu md.4/1-a’ya gére isveren, “Mesleki
risklerin dnlenmesi, egitim ve bilgi verilmesi dahil her tdrld tedbirin alin-
masl, organizasyonun yapilmasi, gerekli aragc ve gereclerin saglanmasi,
saglik ve glvenlik tedbirlerinin degisen sartlara uygun hale getiriimesi
ve mevcut durumun iyilestiriimesi icin galismalar yap(malidir)”. Bu ifade
geregdi isveren, mevzuatta 6ngdérulmemis olsa dahi bilimsel ve teknolojik
gelismelerin gerekli kildigi her turld is glvenligi énlemlerini almak zorun-
dadir'®s,

113 Keser, 140.

114 Y10HD, 04.03.2008, 6310/2821, Gizel, 322-323. Y10HD, 27.05.2008, 2626/7283, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Y10HD,
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Is saghg ve glvenligi mevzuati hukimlerine aykirilik bizatihi kusur
durumunu olusturarak, isverenin Kurum karsisinda sorumluluguna yol
acacaktir. Burada kusurun derecesinin kasit olmasi zorunlu degildir, hafif
ihmal s6z konusu oldugu takdirde de Kurumca isverene rlicu davasi acl-
labilecektir'®®. is saghgi ve glvenligi mevzuatinda isverenin uymasi ge-
reken yukumlulUkler cok genis duzenlendiginden, is sagligi ve guvenligi
kurallarina iscinin uymadigr durumlarda da, cogunlukla egitim ve dene-
tim yakumlultiguntn ihlalinden hareketle gene isverenin sorumluluguna
gidilebilmektedir. Burada ise isverenin sorumlulugunun kapsami objek-
tiflestiriimis olcttlere goére belirlendiginden isverenin Kurum karsisindaki
sorumlulugu deyim yerindeyse kusursuz sorumluluga yaklasmaktadir''’,
Isverenin, isci karsisindaki sorumlulugunun bu élclide genis tutulma-
s yerindedir ve ayni zamanda gereklidir. Ancak Kurumun acacagi rucu
davalarinda isverenin sorumlulugunun bu 6lctde genisletiimesi gdzden
geciriimelidir'®. Sosyal Guvenlik Kurumu toplumsal risklere karsi sigorta-
Il veya hak sahiplerine givence saglarken asil amag, isvereni Kurumun
yapmis oldugu her tarlt 6deme ve bagladigi gelirlerden 6trt sorumlu
tutmak degildir. Burada temelini Anayasada bulan toplumsal bir 6devin
yerine getiriimesi s6z konudur. Bu itibarla Sosyal Guvenlik Kurumunun si-
gortal ¢alistirdigina dair bildirim yukimlalugunt yerine getiren isverene
karsi rtcu hakkinin, kusursuz sorumluluga yaklasan bir dizenlemedense,
isverenin kasti, bagislanamaz kusuru yahut agir ihmaliyle sinirlandirildigi
bir dizenlemeye kavusturulmasi daha isabetli olacaktir'. Nitekim sosyal
sigorta sistemi sayesinde risk, genis bir topluluga dagitiimaktadir. Bu se-
kilde dagitiimis ve paylastiriimis bir riski tekrar bir sahsa, kusursuz sorum-
luluga yaklasacak duzeyde yUklemenin bir anlami yoktur'°,

bbb) Kacinilmazlik

5510 sayili kanun md.21/I'de “isverenin sorumlulugunun tespitinde ka-
cinlmazlik ilkesi dikkate alinir” ifadesine yer verildigi gortimektedir. Bu

116 Tuncay-Ekmeki, 375. Sakar, 132. Sozer, 138. Keser, 140.
117 Basterzi-Yildiz, 11.

118 Sakar, 130.

119 Basterzi-Yildiz, 11-14. Sakar, 135.

120 Balikesir s Mahkemesinin Sosyal Sigortalar Kanunu'nun 26. maddesinin birinci fikrasinin Anayasaya aykin oldugu iddiasiyla
Anayasa Mahkemesine yaptigi bagvurunun gerekge kismindan alinmistir (AYM, 02.05.1991, 28/11, http://www.anayasa.gov.
tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 27.04.2015).
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cercevede kacinilmazligin ne oldugu Uzerinde durmak isabetli olacaktir.
Sosyal Sigorta islemleri Yonetmeligine gére kacinimazlik, “olayin mey-
dana geldigi tarihte gecerli bilimsel ve teknik kurallar geregince alinacak
tum énlemlere ragmen, is kazasi veya meslek hastaliginin meydana gel-
mesi durumudur. isveren alinmasi gerekli herhangi bir 6nlemi almamis ise
olayin kacinilimazhigindan séz edilemez” (md.45/111). Ogretide ise kaginil-
mazlik genellikle, 6ntine gegmenin imkansiz oldugu, hangi boyutta dikkat
sarf edilirse edilsin olusmasi engellenemeyen fiiller ve olaylar olarak ta-
nimlanabilmektedir. Diger bir ifadeyle teknolojik nedenlerle veya teknoloji
kullanimindan dolayi alinan &énlemlerin ve kullanmadaki 6zenin, gosterilen
itina ve dikkatin hicbir sekilde etkili olmadigi, zarar verici olayin olusu-
munun hicbir vasita ile engellenemedigi, engellenmesi mumkin olmayan
durumlardir. Kaginilmazhgin en belirgin érnegi olarak tabiat olaylari, do-
Jal afetler ve sosyal olaylar gésterilebilir. is kazasinin yildinm carpmasi,
kasirga, deprem, sel gibi doga olaylarinin veya savas, genel grev, askeri
darbe gibi beseri ya da sosyal olaylarin sonucu meydana gelmesinde
kaciniimazlik nedeniyle isverenin sorumluluguna gidilemeyecektir. Ayrica
ogretide is kazasl veya meslek hastaliginin, teknik ariza ile arac ve gerec-
lerdeki yapim hatalarindan kaynaklanmasi durumunda da kacinilmazhgin
kabul edilebilecegi belirtiimektedir. Bununla birlikte kazanin, deneyimsiz
isci calistirnimasi, bakim hatasi, fabrika ¢ikisli olsa da makinede koruyucu
bulunmamasi yuzunden meydana gelmesi hallerinde, is kazasinin kagi-
nilmazligindan s6z edilemeyecegi ifade edilmektedir'?'.

5510 sayill kanunda yer verilen isverenin sorumlulugunda kaginiimazlik
ilkesinin dikkate alinacagi yénundeki ibare, kaciniimazliktan dolayi isvere-
nin sorumluluguna gidilip gidilemeyecegdi sorusunu gindeme getirmistir.
Ogretide isabetli olarak belirtildigi tizere 5510 sayili kanunda yer verilen
ilgili ifade geregi isveren kaginilmazlik durumundan sorumlu tutulamaya-
caktir'??, Nitekim 5510 sayili kanun md.21/l hukmuyle isverenin Kurum
karsisindaki sorumlulugu kusur sorumlulugu olarak dizenlenmistir. Do-
layisiyla kacginilmazlik ilkesi dikkate alinir ibaresi geregi, kaciniimazhgin
etkili oldugu olaylarda isverenin sorumlulugu dogmamalidir'?®, Ancak bir
goéruse godre kanunda yer verilen dizenleme kaginilmazliktan dolay! isve-
renin sorumlu tutulmasina yol acacak sekilde yorumlanabilecektir. Kanun
121 Ergin, 138-139. Tuncay, 185, 187. Keser, 141, 143.

122 Tuncay-Ekmekgi, 375. Giizel-Okur-Caniklioglu, 482. Sozer, 139.
123 Keser, 143.
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koyucu yersiz dizenleme yapmayacagindan isveren, kaciniimazliktan da
sorumlu tutulacaktir’?t, Yargitay uygulamasina baktigimizda ise isverenin
kacinilmazliktan sorumilu tutulmadigr gértlmektedir'?.

Kacinilmazlik kavrami gercevesinde igverenin Kurum karsisindaki so-
rumlulugunun ne sekilde belirlenecegi bakimindan, is kazasi ile meslek
hastaligl ayr ayr ele alinmalidir. is kazasi acisindan kacinilmazlik ile il-
gili karsilasilan ilk sorun kac¢inilmazligin mutlak olarak mi nispi olarak mi
uygulanacagi hususudur. Bu itibarla kaginilmazlik kavraminin biraz daha
aclimasi gerekmektedir. Ogretide belirtildigi Gzere kacinimazlik bir ilke
degil, borcluyu borcundan kurtaran ya da borclunun fiili ile ortaya cikan
zarar arasindaki uygun illiyet bagini kesen mucbir sebep ya da umulma-
yan halin en énemli unsurudur. Mlcbir sebep ile umulmayan hal kavram-
lari birbirine karistirnimaktaysa da, mucbir sebep borglu veya sorumlunun
isletme veya faaliyetine yabanci, disaridan gelen bir olay iken, umulma-
yan hal isletme veya faaliyet ici bir olay da olabilir. Ayrica mucbir sebep
daimailliyet bagini kesmekteyken, umulmayan hal illiyet bagini tek basina
kesmeyebilir. Baska bir ifadeyle umulmayan halde kacginilmazlik subjek-
tiftir, sorumlu veya borclu acisindandir. MUcbir sebepte ise kacinilmazlik
objektif, diger bir ifadeyle herkes icin gecerlidir, mutlak bir anlam tasir'?e.
Kisacas!i umulmayan hal kusura dayanmayan ve 6ngoértlemeyen bir olayi
ifade etmekteyse de, umulmayan halin belirleyici unsuru énceden 6ngo-
rilmesi halinde engellenmesinin mumkun olmasidir'?’. Dolayisiyla kaci-
nilmazlik, mucbir sebebin bir unsuru olarak goérulurse, mutlak bir nitelik
tasiyacaktrr, illiyet bagr kesileceginden 6turl isverenin sorumluluguna gi-
dilemeyecektir. Ancak mucbir sebebin yani sira umulmayan halin de bir
unsuru olarak gorulecekse, bu durumda is kazasi veya meslek hastaligi-
nin meydana gelmesinde isveren, sigortall veya tcuncu kisinin kusuruyla
birlikte kaciniimazhigin da varligindan s6z edilebilecek ve ricu davasinda
isverenin sorumlulugu belirlenirken indirim sebebi niteligi tasiyacaktir.

124 Aslankoyli, 36. Bu gorlst ileri siiren yazar daha sonra goristini degistirmistir. Yazara gére amaca yonelik yorum geregi
isveren, hatta dglincl kisi kaginilmazliktan sorumlu tutulmamalidir (Aslankdyld, Serh, 975).

125 YHGK, 27.02.2013, 10-1141/282, Y10HD, 24.10.2014, 24013/20527, Y10HD, 31.05.2011, 606/7979, www.kazanci.com.1r,
24.04.2015. Y10HD, 25.04.2006, 2442/6006, Tuncay, 183-184.

126 Tuncay, 187. Tuncay-Ekmekgi, 376-377. Bagterzi, 114-115.
127 Gines, 49.
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Bir gértse gore 5510 sayill kanunda, kanun koyucu aksini belirtmedi-
ginden kacginiimazlik ilkesi mutlak olarak ele alinmistir. Kacinilmazlik nispi
olarak dizenlenmek istenseydi madde metninde kaciniimazlik ilkesi bag-
laminda indirim yapilacaginin htktm altina alinmasi gerekirdi. Mutlak an-
lamda kacinilmazlik ele alindigindan, kacginilmazlik sonucu meydana ge-
len is kazasl hallerinde isverenin kusursuz oldugu sonucuna varilimali, Ku-
rumun igverene rdcu imkani ortadan kalkmalidir. Zira mutlak kaginiimazlik
kusuru ortadan kaldirir. Bu gergcevede umulmayan hal kaginiimazlik olarak
nitelendirilmemelidir. Kacginilmazlik orani belirleyen bilirkisi raporlari ile bu
raporlara uyan yargl kararlari adil bir sonucun ortaya ¢ikmasl agisindan
yeterli degildir'?,

Diger gortse gore ise 5510 sayil kanunda kaciniimazlik sadece muc-
bir sebebin bir unsuru olarak ele alinmamistir. Kaginilmazlik unsuru her
olayin kendi 6zelligi cercevesinde bazen mucbir sebep kapsaminda ba-
zen de umulmayan hal cercevesinde ve subjektif anlamda degerlendiril-
melidir'?®,

Yargitayin kaginiimazligi nispi olarak gérdtgu soylenebilir. Zira Yargi-
tay bir kararinda'™°, “davall isverene % 40, kazaliya % 20 kusur verilmis,
olayda % 40 oraninda kacinilmazlik bulundugu bilirkisi raporu ile tesbit
edilmistir. Bu durumda, % 100 kusur esasina gore tesbit edilen tavandan
% 40 kaginilmazlik, % 20 sigortali kusuru dusulerek ... davalinin sorumlu
tutulacagi tavan tazminat tutari bulunmali(dir)” ifadesine yer vermistir. An-
cak Yargitayin son kararlarinda yer alan ifadelerden, mutlak kaciniimazlik
anlayisina yénelen bir gidisin var oldugu da gértlmektedir. Yargitayin yeni
tarihli verilen kararlarindan birine™' gére, ... Gerek Milga 1475 Sayil is
Kanunu’nun 73, gerekse 4857 Sayili is Kanunu’nun 77. maddeleri uyarin-
ca, isverenler isyerlerinde isci saghgi ve is gtvenliginin saglanmasi icin
gerekli her turlt 6nlemi almak, arac ve gerecleri noksansiz bulundurmakla
yukUmladur. Hatta, mevzuatta yer almamis olsa bile isveren, isci saglgi
ve is guvenligi yonunden aklin, bilimin, teknigin gerekli gérdtgu her turlt
oOnlemi almak zorundadir. Bununla birlikte, is kazalarinin ancak timduyle
kacinilmaz oldugu durumlarda isverenin sorumlulugundan stzedilemez.

128 Ergin, 139.

129 Tuncay, 188.

130 Y10HD, 01.04.2003, 1424/2992, www.kazanci.com.tr, 24.05.2014.
131 YHGK, 27.02.2013, 10-1141/282, www.kazanci.com.tr, 24.05.2014.
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Kaginilmaz bir sebepten kaynaklanan is kazasi veya meslek hastaligin-
dan otdru isverenin sorumlu tutulmasi icin ilgili mevzuatin 6ngdrddgd tim
Snlemlerin alinmis olmasi gerekir. ... Somut olayin incelenmesinde, Yerel
Mahkemece hikme esas alinan bilirkisi raporunda, is kazasinin meyda-
na gelmesinde isverenin %80 kusurlu oldugu ancak %20 oraninda koétl
tesadufdn rol oynadigi tespiti yapiimis ise de, yukarda yapilan ac¢iklama-
larin 1s1§Inda, 6zellikle isverenin Yapi islerinde isci Saghdi ve Is Guvenligi
TUzUgu hdkdmlerine aykir hareketlerinin varliginin tespit edilmis olmasi
karsisinda, is kazasinin meydana gelmesinde kaginilmazlik faktéranin
rol oynadigindan bahsetmek ve isverenin rlcu ile sorumlu oldugu mik-
tarin belirlenmesinde kacginilmazligr dikkate almak mumkdn degildir”. Bu
cercevede ele alinabilecek diger bir kararina'? goére de, “is kazalarinda
ilgililerin kusur durumlari belirlenirken kacinilmazligin da géz énunde bu-
lundurulmasi ve belirlenen kaginiimazlik payindan isverenin sorumlu tu-
tulmamasli gerekmektedir. Kaciniimazlik olgusundan ise, isci saghgi ve is
gUvenligi konusunda gecerli mevzuat hukUmleri cercevesinde, dogabile-
cek olasi zararli sonuclarin énlenmesi yéntnde, duruma ve kosullara gére
ilgililerden beklenebilecek tum 6zenli ve dikkatli cabaya karsin sigortally
bedence veya ruhca arizaya ugratan is kazasinin meydana gelmesi du-
rumunda s6z edilebilir. Guniumdz teknolojisinde bir takim olaylarin sonuc-
larinin kismen kacinilmazlik/kétd rastlantilarla agiklanmasi, alinabilecek
énlemler dusundlddaginde olanaksizair.

Sonug olarak su husus ifade edilmelidir ki, kanaatimizce kaginiimazlik
mutlak olarak algilanmalidir. Diger bir ifadeyle is kazasinin kaginiimazlik
sonucu gerceklestigi tespit edildigi takdirde, burada ortaya cikan kaginil-
mazlik mdcbir sebebin bir unsuru olacaktir ve illiyet bagini keseceginden
oturt isverenin sorumluluguna gidilemeyecektir. Yukarida belirtilen Yargi-
tay kararlarinin iceriginden de bu husus cikarilabilir. Ayrica ilgili Yargitay
kararlarinin yani sira Sosyal Sigorta islemleri Yonetmeliginin yorumundan
da bu sonuca ulasmak mumkandar. ilgili yonetmelikte kacinlmazlik ta-
nimlanirken, “isveren alinmasi gerekli herhangi bir énlemi almamis ise
olayin kaciniimazhgindan s6z edilemez” (md.45/1ll) ifadesine yer veril-
mistir. Bu ifadenin yorumundan, isverenin herhangi bir énlemi almamasi
durumunda kusurlu kabul edilecegi, kusurlu kabul edildigi durumda ise

132 Y10HD, 24.10.2014, 24013/20527, www.kazanci.com.tr, 24.05.2014. Ayni dogrultudaki diger Yargitay kararlari igin bkz.;
Y10HD, 04.03.2008, 6310/2821, Giizel, 322-323. Y10HD, 05.02.2013, 24480/1255, Y10HD, 10.06.2013, 20593/12975,
www.kazanci.com.tr, 24.05.2014.
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is kazasinin meydana gelmesinde kismen kaciniimazligin varligindan s6z
edilemeyecegi cikarimina ulasmak mumkundur. Diger bir ifadeyle isveren
almasi gereken her turlt 6nlemi aldiysa, zaten kusuru yoktur ve kendisine
rlcu davasl yoneltilemeyecektir.

Yargitay kararlarinin gelisimi ve Sosyal Sigorta islemleri Yénetme-
ligindeki hikmun yorumundan ulasilan sonu¢ olumludur. Zira isverenin
tedbir almasi durumunda ortaya c¢ikabilecek olumsuz durumlar bertaraf
edilebilecektir'®, Kaldi ki isveren her turli énlemi alsaydi dahi is kaza-
sinin gerceklesmesinde kaciniimazligin olabilecegi belirtilerek isverenin
sorumlulugunda indirime gitmek, énlem almayan isvereni 6dullendirmek
anlamina da gelecektir. Ayrica isverenin gerekli 6énlemleri almadigi bir
olayda 6nlem alinsaydi kazanin gerceklesip gerceklesmeyecegini yahut
is kazasinin gerceklesmesinde rol oynayip oynamayacagini belirlemek
de oldukga zordur.

ls kazasi cercevesinde kaginilimazligin ortaya cikmasiyla ilgili bir du-
rumun daha Uzerinde durulmalidir. Kacinilmazlik tanimlanirken belirtildigi
Uzere 6gretide, teknik ariza ile arac ve gereclerdeki yapim hatalarinin yol
actigl is kazasl veya meslek hastaligi hallerinde de kacginiimazliktan s6z
edilebilecegi ifade edilmektedir. Kanaatimizce bu gibi haller, her zaman
icin kaginilmazlik kapsamina sokulmamalidir. Teknik ariza veya arag-ge-
reclerdeki yapim hatalarinin yol actigi is kazasi veya meslek hastaligi
hallerinde isverenin kusurunun bulundugu tespit edilemedigi strece is-
verenin sorumluluguna gidilemeyecekse de, Kurum yaptigi 6¢demeleri ve
bagladigl geliri yine de rlcu etme olanagini elde edebilir. Hukukumuz-
da Urtn sorumlulugu geregi Uretici veya Uretici gibi kabul edilen kisilerin
(tedarikgi, dagitic, ithalatcl) de sorumluluguna gidilebilecegi kabul edil-
mektedir. Urtin sorumlulugu kavramiyla, Uretici veya Uretici sayilan cesitli
kategorideki aracilarin, piyasaya surdukleri malin ayipli olmasindan kay-
naklanan zararlardan dolayi tazmin yakamlalugu ifade edilmektedir'4. Bu
cercevede kazaya u@rayan iscinin Ureticiden ugradigi zararin giderilme-
sine yonelik talep hakkina sahip oldugu hallerde, Kurumda UcuncU Kisi
sifatiyla Uretici veya Uretici gibi kabul edilen kisilere yaptigi masraflari ricu
edebilecektir. Bu konuda ise ¢zellikle 4703 sayili Urtinlere iligkin Teknik
Mevzuatin Hazirlanmasi ve Uygulanmasina Dair Kanun huktdmlerinden
hareket edilebilir.

133 Usan, 406.
134 Kirca, 1. Ozel, 874. Karaman, 296. Havutgu, 21.
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4703 sayili kanun ile getirilen hukuki sorumluluk konusunda 6gretide
bir tartismanin var oldugu gérilmektedir. Bir gérlse gore, ilgili kanunla
Ureticiler acisindan kusursuz sorumluluk getirilmistir'®. Hatta kurtulus
kaniti getirilmesi mumkin olmayan tehlike sorumlulugunun kanunda du-
zenlendigini savunan goérlslere de rastlanmaktadir'®. Ogretideki diger
bir gorus ise 4703 sayili kanunla dreticilerin, t¢uncu kisilere karsi tazmi-
nat sorumlulugunun dizenlenmedigini belirtmektedir'®. Zira s6z konusu
yasa ile tuketicinin saglik ve guvenliginin saglanmasi hedeflenmis olup,
bu amac cercevesinde Uretici ve dagiticilara genel nitelikte bazi yukim-
lUlukler getirilmistir's.

Kanaatimizce 4703 sayill kanunda Ureticinin kusursuz sorumlulugunun,
baska bir deyisle hukuki sorumlulugunun dizenlenmedigine dair goérus
daha isabetlidir'®. 4703 sayill kanunda, sadece kanun hikidmlerine aykiri
bir durumun ortaya ¢ikmasi halinde uygulanacak kamu hukuku yaptirim-
lari yer almaktadir. Bu nedenlerle 4703 sayili kanun huktmleri, 6331 sayili
Is Saghg ve Guvenligi Kanununda yer alan hukimler gibi genel koruma
normlari niteligini tasimaktadir. Ancak hangi hukuki yaptirimin uygulana-
cagl konusunda kanunda bir dlizenleme yer almamasi, 4703 sayill kanun
hiakdmlerinin ihlali halinde dogan zararlardan &turt hukuki yaptirm uygu-
lanmayacagi seklinde yorumlanamaz. Bununla birlikte uygulanacak hu-
kuki yaptirrm konusunda genel hiktmlere, diger bir ifadeyle Turk Borclar
Kanununa basvurulmasi gerekmektedir. Bu hukumler ise kusur sorumlulu-
guna isaret etmektedir'. Diger bir ifadeyle Grdnun kullanicisi olarak isye-
rinde calisan isciler, Urindeki bir ayip nedeniyle zarara ugradigi takdirde,
zararlarinin tazmini igin TBK md.49 vd. haksiz fiil hikimlerine dayanarak
Uretici aleyhine dava acabileceklerdir'!.

Ureticinin veya Uretici gibi kabul edilen kisilerin, ayipl triinden dogan
zararlari tazmin borcunun dogabilmesi icin davranis, zarar, uygun illiyet
bagi, kusur ve hukuka aykirilik unsurlarinin varligi arastirilacaktir. Bu iti-
135 Oguzman-0z, 665.

136 Korkusuz, 184. Yilmaz, Sebep Sorumlulugu, 559. Antalya, 633.
137 Karaman, 303. Havutgu, 115.

138 Havutcu, 116.

139 Civan, 2043.

140 Stizek, 413-414. Siizek, Goziim Onerileri, 317. Civan, 2044,
141 Civan, 2050.




is ve Sosyal Guvenlik Hukuku 2015 Yili Toplantilari 131

barla ayipli UrUnle zarar arasindaki illiyet bagi tazminat istemi icin yeterli
olmayacak, ayrica Ureticinin ve Uretici gibi kabul edilen Kisilerin kusurlu
oldugunun, hukuka aykiri davrandiginin da ispati gerekecektir'#?. Yapilan
aciklamalar ¢ergevesinde yargl kararlari geregi Kurum sigortali ve hak
sahiplerinin halefi olarak kabul edildiginden, Kurum tarafindan iscilerin
sahip oldugu haklar cercevesinde Uretici veya Uretici gibi kabul edilen
kisilere rlcu davasi acilabilecektir. Diger bir ifadeyle is kazasinin kaginil-
mazlik sonucu meydana gelmesine drnek olarak gosterilen teknik ariza ile
ara¢ ve gereclerdeki yapim hatalari her zaman icin kaginiimazlik kapsa-
minda yer almaz. Ur(in sorumlulugunun dogdugdu hallerde kaginilimazhigin
varligindan degil, Ucuncu kisi sifatiyla Uretici veya Uretici gibi kabul edilen
Kisilerin sorumlulugundan s6z edilmelidir.

Kacinilmazligin meslek hastaligi Gzerindeki etkisi bakimindan ise Yar-
gitay uygulamasinin ele alinmasi isabetli olacaktir. Yargitayin bazi karar-
larina gore ortaya ¢ikan hastalik niteligi itibariyle belirli bir oranda kaci-
nilmazhidr icerir. Bu yéndeki bir karara™® gére, “... is kazasinda; olayin
ozelligine gore, kacinilmazlik hic olmayabilecegi halde, meslek hastali-
ginda, bu hastaligin niteligi itibariyla belli oranda kaciniimazhigin varhgi
gerekli ve zorunludur. ... Sigortalinin isyerlerinde 32 yildan daha kisa bir
stre calismasi halinde, kacinilmaz maluliyet orani; ¢alisilan yil sayisi: 32,
yil ortalamasi ile carpilarak kacinilmaz maluliyet orani belirlenmelidir. Si-
gortalinin 18 yasindan sonra calismaya baslamasi halinde ise; her yil icin
32 yildan 3 yil indirilerek kacinilmaz maluliyet belirlenmeli, artik yaslar icin
orantilama yoluyla indirime gidilmelidir”.

Yargitayin belirtilen nitelikteki kararlarindan ¢ikan sonug, isveren her
tarlt dnlemi alsa dahi meslek hastaliginin belirli bir oranda olugsmasi kaci-
nilmazdir'4. 506 sayill kanun ile 5510 sayili kanunda isverenin sorumlulu-
gunda kaciniimazlik ilkesinin dikkate alinacagi duzenlendiginden, isveren
kaginiimazlik sonucu ortaya ¢ikan maluliyetten sorumlu tutulamaz. Dola-
yislyla her ki kanunda da kaleme alinmis olan ilgili duzenleme, yukarida
yer verilen Yargitay kararinda gecen 32 yil formulinun hukuki dayanagini

142 Ozel, 875. Ureticinin hukuki sorumlulugu konusunda haksiz fiil unsurlarinin ne zaman gerceklestidi, ne sekilde yorumlanmasi
gerektigi konusunda ayrintili bilgi igin bkz.; Karaman, 305-307.

143 Y21HD, 14.05.2009, 6246/6889, Basterzi, 113-114. Yargitayin meslek hastaliginda kaginilmaziigin bir miktar payinin
oldugunu kabul ettigi diger kararlar igin bkz.; Y10HD, 10.03.1998, 1781/1811, Y10HD, 14.10.2008, 12312/12715, www.
kazanci.com.tr, 24.04.2015.

144 Balcl, 160.
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olusturmaktadir'®. 32 yil formald, bilimsel veriler 1siginda kabul edilmistir.
Bilimsel verilere gére 18 yasinda maden ocaginin yer alti islerinde calis-
maya baslayan bir sigortall, 32 yil yer altinda calismasi halinde, yer altin-
da calistigi isin niteligine gére %8-%12 oraninda kaginilmaz olarak malu-
liyete ugrayacaktir'é, Ancak Yargitay’'in son dénem kararlari her meslek
hastaligi acisindan kaginiimazligin olmayacagi yénundedir.

Yargitayin bir kararina'’ gére, “isyerinde alinmasi gereken énlemle-
rin hicbirinin isveren tarafindan alinmadiginin belirtiimis olmasina karsin,
“meslek hastaliginin meydana gelmesinde sigortalinin bunyesel yapisina
bagli 6zelliklerinin de s6z konusu olabilecegi nedenle kaciniimazlik fakto-
rindn de etkisi bulundugu” yéninde duslUnceye dayali, kendi icerisinde
celiski tasiyan rapor esas alinarak hukum kurul(masi)” bozma nedenidir.
Diger bir kararda'® ise, “... uygulamada 32 yil formdlu olarak adlandiri-
lan ve yer alti kbmur madeni isyerlerindeki toz oraninin mevcut teknolojik
olanaklarla belirli bir oranin altina indirilmesinin mumkdn olmadigi ve yer
alti calisma kosullar timuyle kontrol altina alinamayacagi icin, 32 yillik bir
calisma suresi sonunda meslek hastaligi Gzerinde belirli oranda kaginil-
mazhgin etkili olacagi kabulinden hareket eden yaklasimin, yer alti kémdar
madeni isyeri disindaki calismalardan kaynaklanan meslek hastaliklari-
na dair kusur incelemesinde esas alinma olanagi bulunmamaktadir. Aksi
gbrus kabul edildiginde, her tir meslek hastaliginin olusumunda belirli
oranda kaciniimazhigin etkili olacagl kabulline yol acacaktir. Boéylesi bir
yaklasimin ise, gelisen bilimsel ve teknolojik olanaklarla sosyal gtvenligin
yoneldigi amacla bagdastiriima olanagi bulunmamaktadir” ifadelerine
yer verilmigtir.

Belirtilen kararlarin iceriginden iki sonuca ulasmak mumkdndur. Birin-
cisi meslek hastaliginda kaciniimazligin bulundugunun kabul edilebilmesi
igin isverenin gerekli tim onlemleri almasi gerekmektedir. Gerekli énlem-
ler alinmadigi takdirde kacinilmazliktan s6z edilemeyecektir. Bu yaklasim
bizi mutlak kacinilmazlik anlayisina gétirdr. Is kazasi acisindan da ka-
cinilmazhgin mutlak kaciniimazlik olarak kabul edilmesinin daha isabetli

145 Basterzi, 117-118.
146 Turan, Riicu, 69.

147 Y10HD, 05.02.2013, 24480/1255, www.kazanci.com.tr, 24.05.2014. Ayni dogrultudaki diger bir Yargitay karari igin bkz;
Y10HD, 01.12.2011, 8217/16816, Ugan, 404-405.

148 Y10HD, 10.04.2012, 3516/7035, www.kazanci.com.tr, 24.05.2014.
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olacagini belirttigimizden 6turu, Yargitay kararlarindan ulastigimiz sonuc
yerindedir. Ikincisi ise 32 yil formdlinin artik isabetli olarak tim meslek
hastaliklarinda uygulanmayacak oldugudur. Bu yaklasiminda son derece
isabetli oldugu séylenmelidir. Yargitay su an icin 32 yil formulina halen
yer altinda calisanlar agisindan uygulayacak gibi gérianmektedir. Ancak
teknolojik gelismeler neticesinde bu ictihadin da degisme ihtimali oldugu
dusunulmektedir.

cc) 5510 sayili kanun md.23 acisindan

Sigortalilarin bildirimi ve tescili 5510 sayill kanun md.8’de duzenlen-
mistir. ilgili hikme gore isverenler, md.4/I-(a) bendi kapsaminda sigortall
sayllan kisileri, md.7/I-(a) bendinde belirtilen sigortalilik baslangic tarihin-
den dnce, sigortall ise giris bildirgesi ile Kuruma bildirmekle yukdmluddr.
Iste belirtilen bildirim yukumltgu ihlal edilmis ve sigortali kacak calisti-
rilirken is kazasi veya meslek hastaligina ugramissa isverenin muhatap
olacagi yaptirim ve rtcu davasinin kosullari ise 5510 sayili kanun md.23
hikminde dizenlenmistir. ilgili hikme goére, “Sigortall calistirmaya bas-
landiginin sUresi icinde sigortali ise giris bildirgesi ile Kuruma bildirilme-
mesi halinde, bildirgenin sonradan verildigi veya sigortali calistinldiginin
Kurumca tespit edildigi tarihnten énce meydana gelen is kazasi, meslek
hastaligl, hastalik ve analik halleri sonucu ilgililerin gelir ve 6denekleri Ku-
rumca ddenir. ... Kurumca yapilan ve ileride yapilmasi gerekli bulunan
her tUrld masraflarin tutari ile gelir baglanirsa bu gelirin basladigi tarihteki
ilk pesin sermaye degeri tutari, 21 inci maddenin birinci fikrasinda yazi-
Il sorumluluk halleri aranmaksizin, isverene ayrica 6dettirilir”. Gortldugu
Uzere igverenin sorumlulugunun dogmasi i¢in is kazasi veya meslek has-
taliginin meydana gelmesinden dnce ise giris bildirgesi verilmemis olmasi
tek basina yeterlidir. Ayrica is kazasi veya meslek hastaliginin meydana
gelmesinde isverenin kastinin bulunmasi veya sigortalilarin saghgini ko-
ruma ve is glvenligi mevzuatina aykiri bir hareketinin bulunmasi gerekli
degildir'*. Ancak ise giris bildirgesi yasal sire gectikten sonra verilmis
olsa bile, is kazasi yahut meslek hastaligi bildirgenin verilmesinden sonra
ortaya ¢ilkmissa Kurum 5510 sayill kanun md.23 hdkdmleri uyarinca isve-
renin sorumluluguna gidemeyecektir. Zira boyle bir durumda ortada ka-
cak isci calistirnimasi durumu bulunmamakta, Kurum ge¢ de olsa sigortall
calistirldigini 6grenmis bulunmaktadir'.

149 Tuncay-Ekmekei, 380. Turan, Riicu, 92.
150 Tuncay-Ekmekgi, 381.
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isverenin ise giris bildirgesi vermemesi sorumlulugun dogumu icin ye-
terli oldugundan, isverenin sorumlulugunun hukuki niteligi Uzerinde de
durmak gerekmektedir. Ogretideki bir gérise gére, 5510 sayili kanun
md.23'de diizenlenen sorumluluk, kusur sorumlulugudur. isverenin kusu-
ru ise zarar verici fiilin meydana gelmesinde isverenin kasti veya ihma-
li yahut is saghgi ve glvenligi mevzuatina aykiri bir hareketinden degil,
mevzuat geregi sistemin 6ngdrdlgu burokratik islemleri yapmamasi, ih-
mal etmesi ve bu nedenle kanun hiukumlerine aykir hareket etmesinden
kaynaklanmaktadir'®'. Bu gérUse karsilik, 6gretideki hakim goértse'? ve
Yargitay kararlarina'™® goére 5510 sayili kanun md.23'den dogan sorumlu-
luk, kusursuz sorumluluk olarak kabul edilmektedir. Bu itibarla is kazasi
veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde isverenin kusuru olsun
veya olmasin, bildirim ydkdmltltigunu ihlal eden isveren rlicu davasinin
muhatabi olabilecektir.

Bildirim yukumlulugunu ihlal eden ve isyerinde is kazasl meydana ge-
len isverenin alt isveren konumunda bulunmasi halinde, asll isveren de
5510 sayili kanun md.23'de dizenlenen kusursuz sorumlulugun muha-
tabi olabilecektir. Alt isverenin bildirim ydkimlaldginu ihlal etmis olmasi
yeterli olup, asil isverenin de muteselsil sorumluluguna gitmek icin ayrica
kusurunun bulunup bulunmadigina bakilmayacaktir. Zira bir Yargtay ka-
rarinda’®* da belirtildigi Gzere asil isverenin sorumlulugu kusursuz sorum-
luluga dayanmaktadir.

Asll isveren-alt isveren iliskisi baglaminda Uzerinde durulmasi gereken
bir ihtimal de, kurulan iliskinin muvazaali olmasi halinde ne olacagidir.
Asil isveren-alt isveren iliskisindeki muvazaa genellikle nispi muvazaa
olarak ortaya ¢ikar. Nispi muvazaanin yaptirmi da gértnurdeki islemin
gegersiz sayllmasi, altta yatan taraflarin gergek iradesine uygun gizli is-

151 Ergin, 133.

152 Giizel-Okur-Caniklioglu, 491-492, 495. Tuncay-Ekmekgi, 381. Stizek, 2. Bs., 359. Okur, 225. Sozer, Degerlendirme, 249.
Gines, 58-60. Kusursuz sorumluluk gorisii kapsaminda igverenin sorumlulugunun objektif 6zen yikimlaliganin ih-
laline dayanan kusursuz sorumluluk oldugu da ifade edilmektedir (Giines, 60). Ogretideki bir goriise gore ise bildirim
yukimldligina ihlal eden isverenin sorumlulugunun kusursuz sorumluluk yerine, kusura dayanan sorumluluk olarak
diizenlenmesi sosyal giivenligin ig kazalarinin ve meslek hastaliklarinin énlenmesi amacina daha iyi hizmet edecektir. Bildir-
im yikumltlugind inlal eden igverene gore daha adir bir yaptinm getirilmesi i¢in de bildirim yukimliligina ihlal eden
isverenin her tirli kusurundan sorumlu tutulmasi isabetli olacaktir (Basterzi-Yildiz, 16-17).

1563 Y10HD, 08.07.2014, 10546/16615, Y10HD, 05.03.2013, 1800/3983, Y10HD, 18.03.2014, 12130/6187, Y10HD, 13.03.2014,
14278/5790, Y10HD, 30.01.2014, 25209/1727, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

154 Y10HD, 13.03.2014, 14278/5790, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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lemin ise kanunda ongoérulen sekil sarti gibi unsurlarl tagsimasi halinde
gecerli saylimasidir. Bu bakimdan alt isveren iscileri, 4857 sayili kanun
md.2/VIl hukmUne gitmeye dahi gerek olmaksizin genel hikdmler geregi
baslangigtan itibaren asil isverenin iscisi olarak kabul edilmelidir. Diger
bir deyisle muvazaall asll isveren-alt isveren iligkisinin varligi halinde alt
isveren olarak gdsterilen Kisi iscileri Kuruma bildirme ydkdmltlaguanu ih-
lal etmigse, isgilerin gergek isvereni olan ve asil isveren olarak gosterilen
kisinin sorumluluguna dogrudan 5510 sayili kanun md.23 geregi gercek
isveren sifatiyla gidilebilecektir. Ancak muvazaall asil isveren-alt isveren
iliskisinde alt isveren olarak gosterilen Kisi iscileri Kuruma bildirme yuU-
kumlultgunu yerine getirmisse, kurulan iliskinin muvazaall olmasi iscilerin
calistinldigindan Kurumun haberdar olmadigi anlamina gelmez. Alt isve-
ren tarafindan sigortali olarak gosterilen ancak asil igverenin iscisi olan
isciler is kazasina ya da meslek hastaligina maruz kalirsa, gercek isveren
olan asil isverenin sorumluluguna 5510 sayili kanun md.21 hdkdmlerine
gore gidilmelidir.

Isverenin sorumlulugu kusursuz sorumluluk olarak kabul edilse de,
ricu miktari hesaplanirken Yargitay tarafindan kusur oranlarinin dikkate
alindigl gértlmektedir. Bu cercevede is kazasinin meydana gelmesinde
isverenin kendi kusurunun yani sira is¢inin kusurunun ya da kac¢iniimazli-
gin darol oynadigi hallerde, isveren iscinin kusurunun veya kacginilmazligin
tamamina katlanmamakta, uygun bir indirim yapilarak is¢inin kusurunun
veya kacinilimazligin coguna katlanmaktadir. Bu yéndeki kararlara'® goére,
zararlandirici sigorta olayinda isveren hi¢ kusuru olmasa bile, Kurumca
yapilan sosyal sigorta yardimlarinin tamamindan sorumlu tutulmalidir, an-
cak 6098 Sayili Turk Borglar Kanunu md.51’'deki “Hakim, tazminatin kap-
samini ve 6denme bicimini, durumun geregini ve 6zellikle kusurun agirli-
gini gbz éndne alarak belirler” ifadesi ile md.52’deki “Zarar géren, zarari
doguran fiile razi olmus veya zararin dogmasinda ya da artmasinda etkili
olmus yahut tazminat yukimldstndn durumunu agirlastirmis ise hakim,
tazminatl indirebilir veya tamamen kaldirabilir” ibaresi, ayrica sigortalinin
muUterafik kusuru gozetilerek Kurumun rtcu alacagindan uygun bir indi-
rimin yapilmasi gerektigi kabul edilmelidir. isverenin hic kusuru olmasa
bile Yargitaya'® gore, taraflarin kusur orani gbzetiimeksizin belirlenen ilk

155 Y10HD, 21.06.2013, 18576/14154, Y10HD, 08.07.2014, 10546/16615, Y10HD, 18.03.2014, 12130/6187, Y10HD,
13.03.2014, 14278/5790, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

156 Y10HD, 21.01.2014, 6595/923, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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pesin sermaye degerinden, sigortalinin kusurunun %50 sinden az olma-
mak Uzere hakkaniyet indirimi'” yapilarak Kurum zararinin belirlenmesi
gerektigi de belirtiimektedir. Hakkaniyet indirimi sigortalinin muterafik ku-
surundan daha az olmalidir ki, 5510 sayili kanun md.21 hikmu ile md.23
hikmU arasinda bir fark olsun. Zira 5510 sayili kanun md.23’Un éngdrdu-
gU sorumluluk durumu md.21’'in 6ngérdtgu duruma goére daha agirdir'®s,
506 sayili kanun dénemine iligkin verilen bir kararda da kaginilmazlik du-
rumunun isverenin sorumlulugunu ortadan kaldirmayacagi, tazminattan
indirim sebebi olacagi ifade edilmistir'®®. Ogretideki bir gérise gdre 5510
sayill kanun md.23’e aykirihigin herhangi bir indirime konu olmasi madde-
nin amacina aykirilik olusturacaktir. Bu itibarla isveren tam ve mutlak bir
sorumlulukla karsi karsiya birakilarak caydiricilik esasi uygulanmalidir'€.
Bununla birlikte kanaatimizce hakimin takdir yetkisini tamamen elinden
alacak boyle bir yorum her somut olaya uygun dismeyebilir.

Yargitay uygulamaslyla ilgili olarak Uzerinde durulmasi gereken bir
konu da, isverenin hi¢ kusuru olmasa dahi bir dlcide sorumluguna gi-
dilmesi hususudur. isverenin 5510 sayili kanun md.21 geregdi sorumlulu-
gunun sartlari belirlenirken kaciniimazhigin mutlak nitelik tasidiginin kabul
edilmesinin daha isabetli olacagi ifade edilmisti. Kaginilmazhigin mutlak
bir nitelik tasimasli halinde meydana gelen kaza ile zarar arasindaki illiyet
baginin kesilecegi gbz ardi edilmemelidir. Ayni sekilde is kazasinin mey-
dana gelmesinde iscinin agir kusurunun da tespit edilmesi somut olayin
ozelligine gore illiyet baginin kesilmesine yol acabilecek niteliktedir. iste
bu gibi durumlarda 5510 sayili kanun md.23 geregi isverenin sorumlu-
luguna gidilemeyecegi ileri strulebilecek midir? Nitekim Yargitay da bir
kararinda'®', zarari meydana getiren olayin timuyle kac¢inilmaz kabul
edildigi durumlarda, olayla isveren arasinda illiyet bagi bulunmadigindan

157 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu md.51 geredi hakimin tazminati belirlerken durumun geregini ve kusurun agirhgini dikkate
alacaginin diizenlenmesine ve md.50 ile md.52'de hakkaniyet indiriminden stz edilmesine kargilik, md.55'de bu hikiimlerle
celisen bir diizenlemeye yer verilmistir. Ogretide isabetli bir sekilde belirtildigi tizere TBK md.55'% ragmen hakkaniyet
indirimi varhigini devam ettirmelidir (Stizek, 438. Arasli, Maddi Tazminat, 149. Kilicoglu, 424). Bununla birlikte Yargitay,
TBK md.55'de 6ngdriilen hakkaniyet indirimi yasagini verdigi kararlarinda dikkate almakta ve hakkaniyet indirimine giden
ilk derece mahkemesi kararlarinin bozulmasina hilkmetmektedir (Y21HD, 19.11.2012, 13919/20491, Y21HD, 28.03.2013,
998/6065, www.kazanci.com.tr, 20.05.2015).

158 Y10HD, 02.04.2002, 2526/2969, Y10HD, 21.04.2005, 991/4404, Giines, 184, dn. 675, dn. 676.
159 Y10HD, 17.10.1980, 5742/6590, Y10HD, 04.03.1982, 1146/1332, Giizel-Okur-Caniklioglu, 494, dn. 255.
160 Ergin, 133.

161 Y10HD, 22.01.1981, 6820/221, Tuncay-Ekmekgi, 381, dn. 165. Aksi yondeki Yargitay karar igin bkz.; Y10HD, 11.05.1981,
2465/3038, www.kazanci.com.tr, 01.05.2015.



Kurumun isverene yaptigi masraflari ricu edemeyecegine hikmetmistir.
Gergekten is kazasi veya meslek hastaligr timuyle kaciniimazhgin veya
iscinin agir kusuru ya da kastiyla meydana geldiginde, ister kusur sorum-
lulugu ister kusursuz sorumluluk olsun illiyet bagi kesildiginden &tdrd isci
isverene basvuramayacakiir.

Kanaatimizce 5510 sayili kanun md.23 geregi isverenin sorumlulugunu
doguran illiyet bagi, bireysel is hukukunda isverenin sorumlulugu belirle-
nirken dikkate alinan illiyet bagi degildir. 5510 sayili kanun anlaminda is
kazasinin ortaya cikmasi ve sigortalinin veya hak sahiplerinin yardimlara
hak kazanabilmesi icin kaza ile meydana gelen zarar arasinda uygun
illiyet baginin bulunmasi yeterlidir. Bununla birlikte isverenin bireysel is
hukuk anlaminda is kazasindan dolayl hukuki sorumlulugunun dogabil-
mesi icin kaza ile meydana gelen zarar arasinda uygun illiyet baginin bu-
lunmasi tek basina yeterli degildir, ayrica meydana gelen kaza ile yapilan
is arasinda da uygun illiyet baginin bulunmasi gerekmektedir'®. Diger
bir ifadeyle 5510 sayili kanun md.23 htikmunun ifadesi geregi, ister 5510
saylll kanun md.13 geregi sadece sosyal guvenlik hukuku anlaminda is
kazasl ortaya ciksin, ister bireysel is hukuku anlaminda isverenin sorum-
lulugunu doguran is kazasl s6z konusu olsun, Kurumun is kazasi veya
meslek hastaligindan dolayr maddi yardimda bulunmasi, isverenin de bil-
dirim yukamlalagunu ihlal etmis olmasi sorumlulugun dogmasi agisindan
yeterlidir. illiyet baginin kesildigi ileri strtlerek isverenin 5510 sayili kanun
md.23 geregi sorumluluguna gidilemeyecek bir durumun var olabilmesi
icin Sosyal Guvenlik Kurumunun is kazasi veya meslek hastaligi dolayisiy-
la 6deme yapmasini gerektirmeyecek bir halin ortaya ¢cikmasi gerekmeli-
dir. Ornegin isyerinde glines carpmasi sonucu fenalasan isci kaldirldigj|
hastanede 10 gun sonra gunes ¢arpmasi olayiyla ilgisi olmayan kalp krizi
nedeniyle o6llrse, kaza ile meydana gelen zarar arasindaki illiyet bagi ke-
silecektir's. iscinin kalp krizi nedeniyle hastanede hayatini kaybetmesi
ise bireysel is hukuku anlaminda igverenin sorumlulugunu doguran bir
is kazasl sayllamayacagi gibi, sosyal gtvenlik hukuku anlaminda da is
kazasl olarak nitelendirilemeyecektir. Bu itibarla giines carpmasi olaylyla
baglantili olarak verilen gegici is gérmezlik 6denegi bildirim ytkimldld-
gund ihlal eden isverene kusursuz sorumluluk geregince ridcu edilebile-
cektir. Ancak iscinin 6lumu nedeniyle hak sahiplerine yapilan yardimlar is

162 Stizek, 423. Akin, 39-40, 47-49.
163 Belirtilen 6rnek bir Yargitay kararina konu olmustur. I1gili karar igin bkz.; YOHD, 04.05.1970, 2909/4545, Siizek, 423, dn. 56.
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kazasliyla baglantili olmadigi, illiyet bagi kesildigi icin isverene kusursuz
sorumluluk hukumleri cercevesinde rdcu edilememelidir. Diger bir deyisle
illiyet bagini kesen nedenler olan Ug¢lncu kisinin veya sigortalinin davra-
nisinin veya mucbir sebebin, igvereni 5510 sayili kanun md.23'de 6ngo-
ralen sorumluluktan kurtarabilmesi igin, s6z konusu hallerin is kazasinin
veya meslek hastaliginin olusumunda degil, sonrasinda ortaya ¢ikmis ol-
masl gereklidir'®.

Yukarida belirtilen istisnai durumlar disinda Kurum tarafindan meyda-
na gelen olay, is kazasl veya meslek hastaligi olarak nitelendirildigi sure-
ce, olay tumuyle kaciniimazlik veya is¢inin agir kusuru sonucu meydana
gelse dahi 5510 sayili kanun md.23 geregi isverenin sorumluluguna gidil-
melidir. Ornegin isci isyerinde bulundugu esnada meydana gelen dep-
rem veya su baskini nedeniyle yaralanir veya hayatini kaybederse, bu gibi
durumlar sosyal guvenlik mevzuatl cercevesinde is kazasi olarak kabul
edilecegi ve Kurum tarafindan sigortali veya hak sahiplerine gerekli para-
sal yardimlar yapilacagindan'® dolayi, bildirim yukimlulugund ihlal eden
isverene 5510 sayili kanun md.23 geregi ricu davasi acilabilmelidir. Bu-
rada da Yargitayin kabul ettigi Uzere isverenin kusuru bulunmadigindan
ricu edilecek miktar belirlenirken kaginilmazligin veya iscinin kusurunun
cogu dikkate alinmalidir.

5510 sayili kanun md.23 hikmU kapsaminda isverenin sorumlulugu-
nun sartlariyla ilgili olarak ayrica ilgili kanuni dtdzenlemenin, “... sigortali
ise giris bildirgesi ile Kuruma bildiriimemesi ...” ifadesini icermesi hususu
Uzerinde de durulmalidir. S6z konusu ifadeye siki sikiya baglanacak olur-
sa, sigortall hakkinda ise giris bildirgesi vermeyen, ancak aylik prim ve
hizmet belgelerini vermis olan isveren agisindan bir is kazasi veya meslek
hastaligi meydana geldiginde Kurumun, 5510 sayili kanun md.23 hukmu-
ne dayanabilecegi kabul edilebilir. Bu durum ise 506 sayili kanun md.10
déneminde ulasilan isabetli ictihatlar ve maddenin kagak is¢i ¢alistiriima-
sini engelleme amaciyla celisecektir'®®.

164 Giines, 187-188.
165 Stizek, 2. Bs., 328.
166 Turan, isverenin Tazmin Sorumlulugu, 220. Turan, 5510 Sayili Kanun, 201.
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Yargitayin 506 sayill kanun déneminde verdigi yerinde bir karara'®”
gore, “Somut olayda sigortalinin 1994 yilinda is kazasi gecirdigi, isvere-
nin is kazasinin meydana geldigi tarihi de kapsar bicimde 1979 tarihin-
den 1999 tarihine kadar primleri 6dedigi ancak kazadan 6nce ise giris
bildirgesini sUresinde vermedigi goértlmektedir. Kurumca duzenlenen
sigortaliya ait hizmet cetvelinde prim 6deme dénemleri gdsterildigi icin
sigortallyl da icerir bicimde dénem bordrolarinin isverence Kuruma ve-
rildigi aciktir. Zira Kurum, prim tahakkukunu prim bordrolarini esas alarak
dizenler. Bundan baska Kurumca, kaza geciren sigortall hakkinda ayri
sigorta sicil dosyasl! tutmus, kendisine sigorta sicil numarasi verilmistir.
Sosyal Sigorta islemleri Yénetmeligine gére ise alinip sigortaliya Kurumca
Sosyal Sigorta Sicil numarasi verilir ve ayr bir dosya tutulur. Dava konusu
olayda isveren, ise giris bildirgesini vermemis olsa bile ¢alisma dénemle-
rine ait prim bordrolarini Kuruma verdiginden, ayrica primleri de ddemis
bulundugundan Kurum sigortalinin ¢alismalarindan haberdar olmustur ve
prim kaybina da ugramamuistir. Zira 9 ve 10. maddelerin getirilis amacina
aykiri bir davranis sézkonusu degildir. Daha 6nce ifade edildigi gibi 9. ve
10. madde hukumleri ile Sosyal Sigorta Islemleri Yonetmeligi hukumleri
bir butln olarak yorumlandiginda aslolan sigortalilarin Kuruma bildirilme-
si ve primlerinin 6denmesidir. Bu bildirim ise giris bildirgesi disinda kalan
belgelerle de gerceklestirilebilin. 70. maddesinin séztinden ve &zdnden,
diger bildirgeler verilmesine ve primlerin 6denmesine karsin salt ise giris
bildirgesinin verilmemesinin isverenin sorumlulugunu gerektirecegdi sonu-
cuna varilamamigtir. Yargitayimizin yerlesmis ve oturmus gorUuslerine gore,
primler 6denmemis ve diger bildirgeler veriimemis olsa bile, salt kazadan
once ise giris bildirgesi verilmis ise isveren 10. madde geregince sorum-
lu tutulamamaktadir. Hatta, 6rnegin, sigortaliya ait ise giris bildirgesi bes
sene 6nce verilmis ve hi¢ prim ddenmemis olsa bile isverinin sorumlulugu
yonUne gidilememektedir. Somut olayda ise giris bildirgesi verilmemis ise
de diger bildirgeler verilmis ve yillarca prim 6édenmis olduguna gére bu
konudaki isverenleri sorumlu tutup érnekte gdsterilen isvereni sorumlu tut-
mamak ne hukuka, ne yasaya ne de 9 ve 10. maddelerin amacina uygun
duser. Zira hakim evrensel bir hukuk kurali olan hakkaniyet ilkesini g6zete-
rek karar vermek zorundadir. ... sigortaliya sahsi sicil numarasinin verilmis
oldug@u ise giris bildirgesi disinda kalan belgelerde yazili ise o sigortalinin
ise giris bildirgesinin verilmis oldugu kabul edilmeli, Kurum aksini iddia
ediyorsa kendisine ispat imkani verilmelidir”.

167 Y10HD, 04.05.2001, 8625/3492, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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Goruldugu uzere Yargitay yukaridaki kararinda, 506 sayili kanun md.10
kapsaminda sorumlulugun dogup dogmadigini belirlerken sadece ise gi-
ris bildirgesinin verilip verilmedigi kistasindan hareket etmemis, isvere-
nin verdigi diger bildirge ve belgeler cercevesinde Kurumun sigortalinin
calistinldigindan haberi olup olmadigi Gzerinde durmustur'®®. Gerci 506
sayill kanun déneminde Yargitayin aksi yondeki kararlar'®® mevcutsa da,
temel kistas olarak sadece sekli olarak ise giris bildirgesi verilip verilmedi-
gine bakmaktansa Kurumun haberi olup olmadiginin benimsenmesi, ya-
sanin kacak istihdamin dnune gecilmesi yonunde ortaya ¢ikan amaclyla
daha cok bagdasmaktadir.

Yapilan aciklamalar cercevesinde kanaatimizce 5510 sayill kanun
md.23 hiukmuU kapsaminda da isverenin sorumlulugunun dogup dog-
madigl belirlenirken, 506 sayill kanun déneminde varilan sonuc¢tan aksi
yonde bir sonuca varmayi gerektiren durum bulunmamaktadir. Burada
ortaya ¢ikan sorun, 5510 sayili kanunun amacgsal yoruma tabi tutulmasly-
la asilabilecek niteliktedir. Nitekim Yargitay kararlarinda da vurgulandigi
Uzere 5510 sayill kanun md.23’0n amaci kacak isci calistirimasinin en-
gellenmesidir'®. Kurum iscinin ¢alistinldigindan haberdar oldugu surece,
is kazasl veya meslek hastaligindan dolayi igsverenin sorumlulugu 5510
saylll kanun md.23 kapsaminda degil, md.21 cercevesinde ele alinmali-
dir. Diger bir ifadeyle ise giris bildirgesi disindaki yasal belgelerle bildirim
yapildigi takdirde is kazasi veya meslek hastaligi nedeniyle isveren aley-
hine acilacak rdcu davasinin hukuki dayanagini kural olarak 5510 sayili
kanun md.21 olusturmalidir.

168 Benzer dogrultudaki diger Yargitay kararlarinda da, isverenin degismesi halinde yeniden bildirge verilmesine gerek olmadig,
ya da ayni isverenin ilk isyerinde calisan sigortali icin ise giris bildirgesinin verildigi, ancak isginin is sozlesmesi sona
erdirilmeksizin ayni igverenin bagka bir isyerinde calismaya devam etmesi gibi hallerde yeniden bildirge verme zorunlulugu
bulunmadigina hiikmedilmistir (YHGK, 02.05.1984, 10-207/499, Giizel-Okur-Caniklioglu, 495, dn. 261). Bu gibi durum-
larda Kurum isveren aleyhine riicu davasini 5510 sayili kanun md.21 (506 sayili kanun md.26) esasina gére yoneltmelidir.

169 Yargitay bir kararinda prim belgelerinin, ise giris bildirgesi yerine gegmeyecegine hiikmetmistir. ilgili karara gtre, “506 sayili
Yasanin bitiinliga iginde prim 6deme diginda higbir yasal yikimliligind yerine getirmeyen isverenin sadece 4 aylik prim
bildirgelerini vermesi onu diger yasal gereklerden kurtaramayacagdi gibi, ise giris bildirgesi vermekten muaf tutulmasi da
mimkiin degildir. Aksine bir kabul sekli fiilen 506 sayili Kanunun 9 uncu ve 10 uncu maddelerini ve 140/a maddesini iglemez
hale getirir ve sayilari milyonlari asan isgilerin Sosyal Sigorta Kurumu®nca takibini ve kimliklerinin tespitini de imkansiz kilar.
Oysa, amaci kacak sigortal calistirmayi 6nlemek olan ve isci yaninda igvereni de takip olanagi saglayan 10. maddenin ve
yasanin sistematigi iginde diger ilgili maddelerin bir biittin iginde ele alinmas, yasa koyucunun kaginilmaz amaglarindandir”
(YHGK, 28.04.1999, 10-239/252, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015, ayni dogrultudaki diger Yargitay kararlarn igin bkz.;
Y10HD, 09.11.1973, 1205/1062, Y10HD, 09.12.1988, 7391/7456, Tuncay-Ekmekgi, 381, dn. 163, dn. 164).

170 Y10HD, 08.07.2014, 10546/16615, Y10HD, 30.01.2014, 25209/1727, Y10HD, 18.03.2014, 12130/6187, Y10HD,
13.03.2014, 14278/5790, www.kazanci.com.r, 24.05.2015.
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dd) 5510 sayili kanun md.21 hilkkmu ile md.23 hiikminin kosulla-
rinin ayni olayda gerceklesmesi

Yargitay 506 sayili kanuna iliskin verdigi kararlarinda'’, isveren hem
bildirim yUktmluligunua yerine getirmemis, hem de is kazasi veya meslek
hastaliginin meydana gelmesinde kusurluysa, Kuruma karsi 506 sayili ka-
nun md.10 (simdi 5510 sayili kanun md.23) ile md.26 (5510 sayili kanun
md.21) cercevesinde ayni anda sorumlu olacaktir. Ancak 506 sayili kanun
md.10’un, md.26 karsisinda uygulanma 6nceligi mevcuttur. Diger bir ifa-
deyle Yargitayin uygulamasindan anlasilacagl Uzere haklarin yarismasi
durumunun varligindan s¢z edilebilecektir. Yargitayin belirttigimiz dogrul-
tudaki kararlarinin, 5510 sayili kanun acisindan da gecerliligini korudugu
sdylenebilir'”2,

Bununla birlikte meydana gelen is kazasi veya meslek hastaligi nede-
niyle hem sigortaliya is kazasi — meslek hastaligi sigortasindan gelir bag-
lanmis hem de 6denmis prim gun sayisinin yeterli olmasi nedeniyle sigor-
tallya ayrica uzun vadeli sigorta kollarindan aylik baglanmissa, baska bir
anlatimla 5510 sayili kanun md.21 ile md.23’Un yani sira md.39’un kosul-
lar ayni olay cercevesinde gerceklesmisse, artik haklarin yarismasi degil,
haklarin toplanmasi durumundan s6z edilecektir. Zira Kurumun, ayni olay
nedeniyle birden fazla maddeye dayall istem hakki dogmaktadir'’s,

b) Uciincii kisinin sorumlulugunun kosullari

5510 sayill kanun md.21/IV hukmU geregi is kazas! veya meslek has-
taligl UclncU bir kisinin kusuru nedeniyle meydana gelmisse, sigortaliya
ve hak sahiplerine yapilan veya ileride yapiimasi gereken ddemeler ile
baglanan gelirin basladigi tarihteki ilk pesin sermaye degerinin yarisi,
zarara sebep olan UcguncuU kKisilere ve sayet kusuru varsa bunlar calisti-
ranlara riicu edilecektir. ilgili diizenleme incelendiginde ilk dikkati ceken
husus Ucuncu kisiye rtcu yapilabilmesi icin kusurunun arandigidir. Diger

171 Y10HD, 15.05.2003, 3543/4233, Y10HD, 11.07.2005, 4030/8076, Y10HD, 20.10.2005, 6674/10784, www.kazanci.
com.tr, 10.05.2015. Ogretideki bir goriise gore 506 sayili kanun md.10'da “... 26 nci maddede yazili sorumluluk halleri
aranmaksizin, isverene ayrica ddettirilir” ifadesine yer verildigi vurgulanarak, 506 sayili kanun md.10’un medeni ceza nitelikli
kamusal bir yaptinm oldugu, bu nedenle 10. madde geregince tazmin edilen miktarin, 26. maddenin kosullari dahilinde
gerceklesen sorumluluk dizerinde herhangi bir etkide bulunmayacadini 6ngdren yasal diizenlemeye gidilmesi gerekmektedir.
Bu durum, 506 sayili kanun md.10°un sosyal giivenligin yayginlasmasi ve kayit digi ¢alismanin énlenmesi hedefine daha
uygun olacaktir (Turan, isverenin Tazmin Sorumlulugu, 230).

172 Giizel-Okur-Caniklioglu, 493.
173 Korkmaz, 90.
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bir ifadeyle Gcuncu kisinin sorumlulugu kusur sorumlulugu olarak dtizen-
lenmistir'”*. Uclincu kisiye ricu yapilabilmesi icin kusurun ézel bir agirhg
aranmadigindan, Ucuncu kisi hafif kusuruyla dahi is kazasi veya meslek
hastaligina sebep olmussa, riicu davasiyla karsilasabilecektir'”s. Uclinci
Kisi trafikte bir is kazasina yol acarak sigortalinin zarara ugramasina yol
actigl halde, sigortaliya karsl Karayollari Trafik Kanununa gére tehlike so-
rumlulugu esasli geregi kusursuz sorumlu olsa dahi, Kuruma karsi kusuru
tespit edilebildigi 6lctide sorumlu tutulabilecektir'”.

Uclinc kisiye ricu edilebilecek miktar belirlenirken de Giglncd kisinin
kusur orani dikkate alinmalidir'”’. Bu husus Anayasa Mahkemesinin 5510
sayill kanun md.21/IV hukmUinin Anayasanin 10. maddesine aykir oldu-
gu talebine iligkin verdigi kararinda'”® da belirtiimistir. Basvuru gerekcesi,
5510 sayili kanun md.21/IV hukmuinde is kazasi veya meslek hastaligi
sebebiyle acilan ricu davalarinda, meydana gelen is kazasi veya meslek
hastaliginda Uctncu kisinin kusurlu olmasi halinde olusan zararin yarisi
oraninda ricu edilebileceginin duzenlendigi, bu nedenle GclncU Kisiler-
den kusuru dusuk olan ile ylUksek olanin ayni miktarda sorumluluguna
gidilecegi dustncesine dayanmaktadir. Anayasa Mahkemesi ise basvuru
gerekcesine itibar etmeyerek, “5510 sayili Kanun’un 21. maddesinin birin-
ci fikrasinda, meydana gelen is kazasi veya meslek hastaliginda isveren-
den ilk pesin sermaye degeri toplaminin isverenin kusuruna isabet eden
kisminin talep edilecegi dlzenlenmigken; itiraz konusu 21. maddesinin
dérduncu fikrasinda Gguncu kisiden ilk pesin sermaye degerinin yarisinin
tglincd kisinin kusuruna isabet eden kisminin talep edilecegi duzenlen-
mistir” sonucuna ulagmistir. Yargitayin yerlesmis oldugunu séyleyebilece-
gimiz kararlarinda'” da U¢uncu kisiye ricu edilebilecek miktar belirlenir-
ken Uguncu kisinin kusur oraninin dikkate alindigi gértlmektedir. Ayrica
dcuncu kisinin rdcu sorumlulugu belirlenirken olayin meydana gelmesin-
de kaginilmazligin etkisi varsa, bu durum da g6z 6nune alinmalidir. 5510

174 Y10HD, 08.07.2014, 10546/16615, Y10HD, 28.06.2013, 23997/14635, Y10HD, 17.10.2014, 23249/19884, Y10HD,
28.04.2014, 16742/9096, Y10HD, 18.03.2014, 12130/6187, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

175 Tuncay-Ekmekgi, 379. Sozer, 175. Caniklioglu, 432. Aslankéyli, Serh, 1009. Basbug, 113-114. Turan, Riicu, 86.
176 Bagbug, 114. Turan, Riicu, 86.

177 Stzer, 175.

178 AYM, 15.03.2012, 128/40, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 01.05.2015.

179 Y10HD, 28.06.2013, 23997/14635, Y10HD, 17.10.2014, 23249/19884, Y10HD, 09.09.2014, 13320/16814, Y10HD,
28.04.2014, 16742/9096, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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sayill kanun md.21/I'de isverenin sorumlulugu belirlenirken kaginiimaz-
Ik ilkesinin dikkate alinacaginin belirtiimesi, buna karsilik G¢uncu kisiler
acisindan bu htkme yer verilmemesi farkli yénde bir yorum yapilmasini
gerektirmemelidir'®. Zira kaciniimazlik illiyet bagiyla ilgili olarak karsimi-
za cikmaktadir. Ugtincd kisinin sorumlulugunun kusur sorumlulugu olarak
kabul edildigi bir yerde de, kaciniimazligin dikkate alinmamasi ¢eliski ola-
caktir. Kaginilmazligin daha 6nce de ifade edildigi Uzere mutlak bir nitelik
tasidigl ve mUchbir sebebin bir unsuru oldugu kabul edilmelidir. Bu anlam-
da kaciniimazhgin kabull zaten illiyet bagini keseceginden 6taru dgunct
kisinin sorumluluguna gidilemeyecektir.

Uglnc kisinin kim olabilecegi tizerinde de durmak gerekmektedir. Si-
gortali ile bu kisinin isvereni disinda kalan ve zarara neden olan tum kisiler
dcuncu kisidir. Dolayisiyla sigortall ve isveren haricinde is kazasinin veya
meslek hastaliginin meydana gelmesine neden olan herkese kural olarak
Kurum tarafindan rlcu davasl acilabilir’®'. Bu kapsamda is kazasi veya
meslek hastaligina sebep olan UclncU kisi; isverenin baska bir iscisi'®?,
isyeri disindan ve ise tamamen yabanci olan bir Kisi'®, is kazasina isye-
rinde kullanilan ayipli malin neden olmasi durumunda Uretici veya Uretici
gibi kabul edilen kisi, ihale makami'® veya yapi denetim kuruluslari® ola-

180 Korkmaz, 30. Buna karsilik 6gretideki bir gorlise gore, kaginilmazlik sadece igveren ile is¢i agisindan gecerli olup, Gglinc
kisiler ile sigortalinin hak sahipleri bakimindan uygulama alani bulmaz (Sakar, 132).

181 Caniklioglu, 431. Glzel-Okur-Caniklioglu, 497.
182 Tuncay-Ekmekgi, 379. Alper, 244. Y10HD, 11.06.2014, 11412/14551, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
183 Sozer, 175. Aslankoyld, Serh, 1009.

184 Giizel-Okur-Caniklioglu, 479, dn. 196. ihale makam, isi konusunda uzman olmayan kisilere inale etmisse, sozlesmeden veya
kanundan dogan denetim gdrevini yerine getirmemigse, kanun ve sozlesme hikiimlerine gre bazi is giivenligi dnlemlerinin
kendisi tarafindan alinmasi gerektigi halde bu 8nlemleri almamigsa, arag ve gereg bulundurma kusuru varsa yahut kendisinin
olumsuz davranislariyla is kazasi arasinda uygun illiyet bagi kurulabiliyorsa, is kazasi veya meslek hastalifinin meydana
gelmesinde ihale makaminin da kusurlu oldugu kabul edilebilecektir (Y10HD, 10.04.2003, 3064/3352, Giizel-Okur-
Caniklioglu, 497, dn. 265).

185 Yilmaz, Yapi Denetim Kuruluglari, 186. Yapi denetim kuruluglarinin borglarindan biri, 4708 sayili Yapi Denetimi Hakkinda
Kanun geregi isyerinde; ¢alismalarin, is saghgi ve giivenligi mevzuatina gore diizenlenmesi gereken saglik giivenlik planina
uygun olarak yapildigini kontrol etmek ve gerekli tedbirlerin alinmasi igin yapi miteahhidini yazili olarak uyarmak, uyariya
uyulmadigi takdirde durumuilgili Calisma ve is Kurumu il midirligine bildirmektir (md.2/111-). Belirtilen uyar yikimluligi,
yapidaki her tirlii faaliyeti kapsamaz. Yiikiimlilikten sz edebilmek igin bir ingaat faaliyetinin bulunmasi gereklidir. Bu
baglamda ingaatta elektrik kablolarinin kacak yapmasi, acikta bulunan kablolara basiimasinin 8lim veya yaralanma
ihtimali dogurmasi ingaat faaliyeti iginde kabul edilebilir ve uyari gdrevine girer. Buna karsilik ingaat alaninda bulunan ig
makinesinin bakimi esnasinda bir kazanin meydana gelmesi, ingaat isyerine gidip gelen araclarla, ozellikle servis araclariyla
ilgili faaliyetler insaat faaliyeti kapsamina girmez ve yapi denetim kuruluglarinin sorumlulugunu dogurmaz. Dolayisiyla Yapi
denetim kurulusu, kanun ve yonetmelikle 6ngoriilen uyarma, kontrol ve bildirme gdrevini yerine getirmediginden dolay! is
kazasi veya meslek hastaligi meydana gelecek olursa, kusurlu oldugu igin kendisine tazminat davas agilabilecedi gibi Kurum
tarafindan Uglincl kisi sifatiyla ricu davasi da agilabilecektir (Yilmaz, Yapi Denetim Kuruluglari, 182-188).
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bilir. Belirtilen kisilerin konumuna goére ayrica rdcu davasi Uguncu Kiginin
isverenine ya da sigorta sirketlerine de yoneltilebilir'®®.

Uclinct kisi olarak kamu gorevlileri ile is kazasi veya meslek hastaligi-
nin meydana gelmesinde kusuru bulunan hak sahipleri de dustnulebilir.
Ancak 5510 sayill kanun md.21/son geregi, “is kazasi, meslek hastaligi
ve hastallk; kamu goérevlileri, er ve erbaslar ile kamu idareleri tarafindan
gbrevlendirilen diger Kisilerin vazifelerinin geregi olarak yaptiklari fiiller
sonucu meydana gelmis ise, bu fiillerden dolay! haklarinda kesinlesmis
mahkamiyet karari bulunanlar hari¢ olmak Uzere, sigortall veya hak sahip-
lerine yapilan 6demeler veya baglanan gelirler icin kurumuna veya ilgili-
lere rtica edilmez. Ayrica, is kazasl veya meslek hastaligi sonucu 6lum-
lerde, bu Kanun uyarinca hak sahiplerine baglanacak gelir ve verilecek
odenekler icin, is kazasi veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde
kusuru bulunan hak sahiplerine veya is kazasi sonucu 6len kusurlu sigor-
talinin hak sahiplerine, Kurumca rdca edilmez’. Dolayisiyla is kazasina
ugrayan veya meslek hastaligina tutulan sigortalinin kusurlu hak sahipleri
ile tguncu kisi konumunda kabul edilebilecek ve haklarinda kesinlesmis
mahkumiyet karari bulunmayan kamu goérevlileri ile ¢calistiklari kurum, ka-
nun geregi rucu davalarindan muaf tutulmuslardir.

Uclinct kiginin isverenine riicu davasinin yoneltilebilecedi yukarida
ifade edilmistir. Bu konuyu daha ayrintilariyla ele alacak olursak, uguncu
kisinin isvereni, sigortalinin galistigi isyerine yabanci ve sosyal sigorta ris-
kinin dogumuna yol acan kisinin isvereni olabilecegi gibi, ayni zamanda is
kazasina ugrayan veya meslek hastaligina tutulan sigortalinin isvereni de
olabilir'®. isverenin gercek veya tiizel kisi olmasinin sorumluluguna gidile-
bilmesi acisindan énemi yoktur'®. Uctnci kisinin isvereninin sorumlu ola-
bilmesi icin sadece is kazas| veya meslek hastaliginin ortaya ¢cikmasinda
dcuncu kisinin kusurlu olmasi yeterli degildir, ayni zamanda UgUncu kigiyi
istihdam eden isverenin de kanunda acikca belirtildigi Uzere kusurunun
bulunmasi gerekmektedir. Halbuki TBK md.66 ile md.116 geregi isverenin
sorumlulugu kusursuz sorumluluk olarak dizenlenmistir. Diger bir deyisle
Turk Borglar Kanunu htktmleri geregi isverenin sorumluluguna gidilebil-
mesi icin ne isverenin ne yaninda calistirdigi kisinin kusurlu olmasi sarti

186 Korkmaz, 28.
187 Basbug, 90. Tuncay-Ekmekei, 379.
188 Stzer, 176.
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aranmaktadir. Bu itibarla 5510 sayili kanun md.21/IV hikmU geregi isve-
renin sorumlulugu bakimindan &zel bir sorumluluk tdrt dizenlenmistir'®.

Uclinct kisinin isvereninin kastedilen kusuru bakimindan kanunda
bir aciklik yoktur. Bir gbrise gore Uguncu Kisinin isvereni her turlU kusu-
rundan dolayl sorumlu olabilecektir. Muhtemelen konu ile ilgili mevzuat
hidkdmlerine uyulmamasi hali Gguncu Kisinin igvereninin kusuru olarak
degerlendirilebilecektir'®. Diger gorus ise UgUncu kisinin isvereninin ku-
suru olarak, is¢inin secimi veya denetimindeki kusurunu anlamaktadir'®'.
Kanaatimizce de son gorus daha isabetli olup, Uglncu Kiginin igvereninin
kusuru bu sekilde yorumlanmalidir. isveren isciyi ise alirken yapilacak ise
uygun, gerekli egitim ve deneyime sahip bir isciyi ise almalidir. Diger bir
ifadeyle isveren durustlUk kurali cercevesinde (TMK md.2) en azindan
bir meslek grubunda ortalama 6zelliklere sahip bir isciyi secmelidir'®?. Bu
yUkumlulugun inlali isginin seciminde isverenin kusurunu olusturur. Ancak
isci, ise girerken sahip oldugu nitelikler hakkinda isvereni yaniltmis ise bu
durum isveren acisindan is Kanunu md.25/Il-a bendi geregi hakli fesih
nedeni olusturacak ve bu gibi durumlarda isverenin is¢inin seciminden
dolay kusuru oldugu kabul edilemeyecektir. isginin secimi veya deneti-
mi disinda is kazasinin meydana gelmesinde yahut meslek hastaliginin
ortaya cikmasinda isverenin sahsi kusuru varsa zaten dogrudan kendisi
dcuncu kisi sifatiyla ya da zarara ugrayan sigortalinin isvereni ise isveren
sifatiyla rcu davasina muhatap olabilecektir.

Kurum rdcu davasini sigorta sirketlerine de yoneltebilir. Burada kaste-
dilen husus is kazasl veya meslek hastaligina kusuruyla sebep olan isve-
renin veya Ucuncu kisinin mali sorumluluk sigortasi yaptirmasi durumudur.
5510 sayili kanun md.21’de kimlere rlcu davasl acilabilecegi acikca du-
zenlenmigstir. Bu ¢ercevede sigorta sirketine ricu davasinin yoneltileme-
yecegi dustnulebilir. Ancak Yargitay 1978 yilinda verdigi bir kararinda'®;
“Sigorta Sirketi; ara¢ sahibinin, gerek mtstahdeminin kusurundan ve ge-
rekse bizzat kendi kusurundan dogacak mali mesuliyetini temin etmekte-
dir. Bu yonden sigorta sirketi, arac sahibinin ya da sofértintn, kusurlari ile

189 Tuncay-Ekmekgi, 378-379. Basbug, 90-91. Tuncay, 184-185.
190 Sbzer, 176. Turan, Riicu, 85.

191 Tuncay-Ekmekgi, 379. Tuncay, 185.

192 Akyigit, 181-183.

193 Y10HD, 27.10.1978, 2019/7570, Turan, 5510 Sayili Kanun, 209.
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neden olduklari olaydan dolayl dogan mali sorumluluklarinin belirli limit
dahilinde kefili durumundadir ve 506 sayili Yasanin 26. maddesinin uy-
gulanmasi icin 6ngdrilen “kusur” kosulunun, sigorta sirketi icin de ayrica
aranmasina gerek olmadigi gibi anilan maddede, kusurlu isveren veya
kusurlu Ucuncu kisilerden s6z edilmesinin, bunlardan baskasina ¢zellikle
sigortacilarina, ricu edilemez anlaminda yorumlanamayacagi da ortada-
dir” ifadelerine yer vermistir. Daha sonraki yillarda da Yargitayin gérisu
ayni yonde devam etmistir. Hatta 506 sayill Kanun md.26’da gecen “si-
gortall veya hak sahiplerinin igsverenden isteyebilecekleri tutarlarla sinirli
olmak Uzere” ibaresinin Anayasa Mahkemesince iptal edilmesi Uzerine,
Kurumun rdcu hakkinin hukuki niteliginin basit ricu hakki olarak kabul
edildigi ddbnemde Yargitayin gortst degismemistir. Bu yénde olan bir ka-
rara'® gore, “Sigorta sirketi, ara¢ sahibinin, gerek mtstahdeminin kusu-
rundan ve gerekse, bizzat kendi kusurundan dogacak mali mesuliyetini
temin etmektedir. Bu ydnden sigorta sirketleri isletenin yada soférlerinin,
kusurlari ile neden olduklari olaydan dolayr dogan mali sorumluluklarinin
pelirli limit dahilinde kefili durumundadir. Bu nedenle de, zarar géren Kisi,
kendisine zarar veren aracl sigorta eden sigortaciya, zararini tahsil etmek
icin basvurabilmektedir. ... Dava, zarar verene kargl agilabiliyorsa, onun
hukuki ve mali sorumlulugunu teminat kapsaminda ytktmlenen Zorunlu
Mali Mesuliyet Sigortacisina davanin acgilamayacaginin kabuld, Zorun-
lu Mali Sorumluluk Sigortasi ile olusturulan yapiya aykiridir. ... 506 sayili
Yasanin 26. maddesinin uygulanmasi i¢in éngoérulen “kusur” kosulunun,
sigorta sirketi icin de ayrica aranmasina gerek olmadigi gibi anilan mad-
de de, kusurlu igveren veya kusurlu Uguncu kisilerden stz edilmesinin,
bunlardan baskasina, ¢zellikle, sigortacilarina, ricu edilemez anlaminda
yorumlanamayacagi da ortadadir. Kurumun rdcu hakki ise, SSK.nun han-
gi maddesinden kaynaklanirsa kaynaklansin halefiyete degil, Kanundan
kaynaklanan bagimsiz ricu hakki ilkesine dayanir. Buna goére t¢uncu ki-
siye verilen zarardan bu kisiye karsi birinci derecede sorumlu olan sigorta
sirketinin, yardimin Kurum tarafindan yapilmasindan yararlanarak sorum-
luluktan kurtulmasi, sigorta hukuku ilkeleri ile bagdasmaz, aksine sigorta
sirketlerinin kurulus amaci bdyle bir sorumlulugu zorunlu kilar” ifadelerine
yer vermistir.

Sorumluluk sigortasi ise cesitli sekillerde karsimiza cikabilir. isveren

194 Y10HD, 08.06.2009, 22391/10301, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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hukuki sorumluluk sigortasi'®, Gclncu sahislara karsl sorumluluk sigor-
tasi' veya trafik sorumluluk sigortasi s6z konusu olabilir. Burada sigorta
sirketinin sorumlulugu sigorta policesinde belirtilen miktar ile sinirlidir'®”.
Rucu edilecek miktarin policede yazili olan sorumluluk sinirindan az ol-
masl halinde Kurum, sigorta sirketinden rcu miktarini isteyebilir, policede
yazili miktarin tamamini isteyemez. Ayrica sigorta sirketinin sorumlulugu
sigortay! yaptiran Kisinin kusuru oranindadir. Dolayisiyla sigortayi yaptira-
nin kusursuz olmasl halinde sigorta sirketine ricu davasi agllamayacak-
tirtes,

Uygulamada genellikle ricu davalariyla baglantili olarak trafik sorum-
luluk sigortasina gidildigi gértlmektedir. Motorlu arac sahipleri ara¢ kul-
lanirken bagskalarina verecekleri olasi zararlardan dogacak sorumlulukla-
rnin karsilanmasini saglamak tzere zorunlu mali sorumluluk sigortasi'®
yaptirmakla yukamltdurler. Ayrica istedikleri takdirde zorunlu mali sorum-
luluk sigortasinin kapsami disinda kalan tazminat taleplerinin karsilanma-
sini saglamak Uzere ilave sigorta (kasko) yaptirabilirler. Ancak belirtilen
sigortalardan hi¢ birini zarar veren yaptirmamis, ara¢ ¢alinmis veya gasp
edilmisse ya da sigorta sirketi mali gucluk cekmekte ise dogan zararin
karsilanmasini saglamak Uzere de glvence hesabi olusturulmustur?®.

Trafik kazalari nedeniyle ricu edilebilecek kalemler olarak karsimiza
Ozellikle tedavi giderleri ve gecici is gbremezlik 6denegi cikmaktadir. An-
cak tedavi giderleriyle ilgili ricu kalemi, 6111 sayili kanunun 59. ve ge-

195 Belirtilen nitelikteki sorumluluk sigortasi, isyerinde meydana gelebilecek is kazalari sonucunda igverenin karsilasabilecegi
hukuki sorumluluk nedeniyle isverene ig sozlesmesiyle bagli ve 5510 sayil kanuna tabi isciler veya bunlarin hak sahipleri
tarafindan isverenden talep edilecek ve Sosyal Giivenlik Kurumunun sagladigi yardimlarin Gsttindeki ve digindaki tazminat
talepleri ile yine ayni Kurum tarafindan isverene karsi is kazalarindan dolay: yoneltilebilecek riicu davalari sonunda ddenecek
tazminat miktarlarini, policede yazili meblaglara kadar temin eder (isveren Sorumluluk Sigortas Genel Sartlar, http:/www.
tsb.org.tr/isveren-sorumluluk-sigortasi-genel-sartlari.aspx?pagelD=499, 02.05.2015).

196 Bu sigortanin amac, sigorta siiresi boyunca meydana gelecek bir olay neticesinde, 6rnegin iglinct sahislarin élmesi,
yaralanmas! veya saghginin bozulmas! veya Ggiincti sahislara ait maddi zararin meydana gelmesi sebebiyle, iiglincii kisiler
tarafindan ileri stiriilecek zarar ve kayip taleplerinin sonuglarina karsi sigortaliyr policede yazili 6zel sartlar ve genel
sartlar gercevesinde giivence altina almaktir (Korkmaz, 121).

197 Y10HD, 28.06.2013, 23997/14635, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
198 Bagbug, 93.

199 Bu sigortanin amaci, motorlu bir aracin karayollarinda isletilmesi sirasinda, bir kimsenin élimiine veya yaralanmasina veya
bir seyin zarara ugramasina neden olmasi halinde o aracr isletenin zarara ugrayan iigiincii kisilere karsi olan sorumlulugunu
belirli limitler dahilinde karsilamaktir (Akin, Trafik Kazalari, 55-56).

200 Sozer, 176-177.
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cici 1. maddeleri geregince sona ermistir®®'. Tedavi giderleriyle ilgili bu
duzenlemeden sigorta sdzlesmesinin tarafl olan araci isleten ile soférin
de yararlanacag, police limiti kapsaminda kalan tedavi giderleri nedeniy-
le sorumlulugun sona erecegi, asan kisim icin ise sorumlulugun devam
edeceqi kabul edilmektedir®®?. Gegici is géremezlik ddenegi bakimindan
ise bu yoénde bir ayrima gidilmemektedir. Uctnc kisi sifatiyla araci isleten
veya soférline gecici is géremezlik 6denegdi rlcu edilebilecegi gibi, police
limiti dahilinde gerek sigorta sirketine gerek glvence hesabina Kurum
tarafindan rucu yapilabilecektir?®,

¢) Kusurun belirlenmesi

Kurum tarafindan acilan ricu davalarinda ister 5510 sayili kanun md.21
ister md.23 hikmune dayanilsin, is kazasi veya meslek hastaliginin mey-
dana gelmesinde iscinin, isverenin veya U¢uncu kisinin kusuru, rdcu edi-
lecek miktarin belirlenmesinde 6nem tasimaktadir. Kusurun belirlenme-
siyle ilgili hususlarin ve ortaya ¢ikan sorunlarin Yargitay tarafindan cesitli
ilkeler de belirlenerek ¢6zime kavusturuldugu goértlmektedir. Yargitayin
bir kararinda®* da belirtildigi Gzere, “506 Sayili Kanunun (simdi 5510 sa-
yil kanun) 26. Maddesine (simdi 21. maddesine) dayall bu tlir davalarda
alinan kusur raporlarinin 506 Sayill Kanunun 26., 4857 Sayili Kanunun 77.
(simdi 6331 sayili is Saghg ve Guvenligi Kanunu) ve isci Saghgi ve is
Guvenligi Tazagunun 2 vd maddelerine uygun olarak dizenlenmesi ge-
rekir”. llgili karar, 506 sayili kanun dénemindeki riicu davalarina iliskinse
de, 5510 sayill kanun md.21 ve md.23’e gore acilacak ricu davalari i¢in
de gecerlidir.

Kusurun belirlenmesiyle ilgili ortaya ¢ikan sorunlardan ilki sigortali tara-
findan isveren aleyhine acilan davada kusur raporu alinmis ise, belirlenen

201 Ilgili hitkiimler geregi aktanm ile sigorta sirketlerinin ve giivence hesabinin bu teminat kapsamindaki yukimliiliKlerinin
sona erecegi belirtilmistir. Hatta Yargitayin son kararlarindan birine gre sigorta sirketlerinin veya giivence hesabinin
yikiimlaltiklerinin sona ermesi igin aktarim yapiimasina gerek dahi olmadigi belirtilmistir (YHGK, 13.03.2013, 10-1156/339,
www.kazanci.com.tr, 02.05.2015).

202 Yargitaya gore zorunlu mali sorumluluk sigortasini yaptirmayan araci isletenin veya sof6riiniin tedavi giderleri agisindan
sorumlulugu devam etmeliyse de (Y10HD, 06.03.2012, 3309/4013, www.kazanci.com.tr, 02.05.2015), 6gretide bir goriise
gbre bu konumdaki kisilerin de tedavi giderlerinden sorumlu olmayacaginin kabulii gereklidir (Akin, Trafik Kazalari, 61).

203 Trafik kazasi nedeniyle araci igleten, softr, sigorta sirketi ve giivence hesabinin sorumlulugu konusunda ayrintili bilgi igin
bkz.; Akin, Trafik Kazalar, 54-62. Y10HD, 06.03.2012, 3309/4013, YHGK, 13.03.2013, 10-1156/339, Y10HD, 18.03.2014,
5225/6200, www.kazanci.com.tr, 02.05.2015.

204 Y10HD, 10.06.2013, 20593/12975, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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kusur oranlarinin ricu davasi acgisindan da baglayici olup olmayacagi
hususudur. Kural olarak sigortali veya hak sahiplerince acilan davalar-
da alinan kusur raporu hikme dayanak olusturmussa rdcu davasinda da
baglayici olacaktir. Sigortali veya hak sahipleri tarafindan acilan tazminat
davasl sonucu kesinlesen karara dayanak teskil eden kusur raporunun
baglayici olmasi, ricu davalarinin halefiyet esasina dayanmasiyla iligkili-
dir?®®. Ancak sigortall veya hak sahipleri tarafindan acilan davalarda alinan
kusur raporu 506 sayili kanun md.26 htuktumlerine uygun degilse Yargitay
bu yondeki raporlari kabul etmemektedir®. Yargitayin bu yéndeki karar-
larinin 5510 sayili kanun acisindan da gecerliligini devam ettirecegi soy-
lenebilir. Ancak bu dogrultudaki kararlar halefiyet esasiyla ¢elismektedir.
Bu nedenle halefiyet esasina dayanmakla birlikte kesinlesen hukme da-
yanak olusturan rapora itibar edilmemesi elestiriimektedir®”. Eger Kuru-
mun rucu hakki basit ricu hakki olarak kabul edilecek olursa, bu takdirde
sigortall veya hak sahipleri tarafindan acgilan davada alinan kusur raporu-
nun baglayici olmayacagi, ancak guclt bir delil niteligi tasiyacag ifade
edilebilecektir. Bu husus 506 sayill kanun md.26’da gecen “sigortall veya
hak sahiplerinin igverenden isteyebilecekleri tutarlarla sinirli olmak tzere”
ibaresinin Anayasa Mahkemesince iptali Uzerine Kurumun rucu hakkinin
basit ricu hakkina dayandiginin kabul edildigi dénemde Yargitay karar-
larina da yansimistir?®®. Guclu delil kavramiyla anlatiimak istenen husus,
takdiri delil olarak degerlendirilen 6nceki davada verilen kesin hukmun
aksinin ancak iyi bir gerekceye dayanilarak kararlastirilabilecegidir?®.

Sigortall veya hak sahiplerince acilan dava miracaata kalmis veya is-
lemden kaldinimissa bilirkisi raporu baglayici kabul edilmemelidir. Zira
rapor, yarg denetiminden gecerek kesinlesmemistir. Ancak sigortall veya
hak sahiplerince acgilan tazminat davasi sulh veya kabulle sonuglanmis
ise kural olarak baglayici kabul edilmelidir. Sulh veya kabul kararinda ku-
sur incelemesi yapiimamis olmasi veya davalilarin kusur konusunda acik

205 Aslankdylii, Serh, 1090.

206 Y10HD, 10.06.2013, 20593/12975, YHGK, 08.11.2006, 10-696/704, YHGK, 20.11.2002, 10-814/989, www.kazanci.com.
tr, 24.04.2015.

207 Giines, 161. Aslankdylt, Serh, 1090-1091. Turan, Riicu, 76.
208 Y10HD, 28.03.2011, 14898/4183, www.kazanci. com.tr, 24.04.2015.

209 Akkan, 38-39. Giiglii delil kavramini Yargitay baska kararlarinda da kullanmistir. Hizmet tespitiyle ilgili bir davada Yargitay,
daha 6nce agilmis olan iscilik alacaklarina iligkin davada yapilan hizmet tespitinin glicli delil olusturacagini ifade etmistir
(Y10HD, 17.09.2009, 8472/14582, Y21HD, 29.05.2006, 800/5309, www.kazanci.com.tr, 02.05.2015).
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bir kabullerinin olmamasi durumu bu halin disinda tutulmalidir?™.

Kusur raporunun baglayici olup olmadigi hususunda Uzerinde durul-
mas| gereken diger bir ihtimalde Kurum tarafindan daha énce yapilmis
olan yardimlarin bir kisminin ayni kisiden istendigi énceki rlicu davasinda
alinan kusur raporunun durumunun ne olacagidir. Bu gibi hallerde kesinle-
sen 6nceki hikmun kesin htkim niteliginde olmadigi, middeabih birligi
bulunmadigi, ancak kesinlesen 6nceki hukimde alinan kusur raporunun
gUclu bir delil niteligi taslyabilecegi kabul edilmektedir?'".

Uzerinde durulmasi gereken bir konuda ceza mahkemesince verilen
bir karara dayanak teskil eden kusur raporunun baglayici olup olmadigi-
dir. Yargitayin yerlesik ictinatlarina? gére hukuk hakimi ceza mahkeme-
since verilen maddi olgularla baghdir. Bu itibarla ceza mahkemesi karari-
na dayanak olusturan kusur raporu baglayici bir nitelik tagsimaz. Yargitayin
bu yondeki kararlari, TBK md.74 hukmuyle de uyumludur. Nitekim ilgili
madde geregince, “Hakim, zarar verenin kusurunun olup olmadigi, ayirt
etme glcunin bulunup bulunmadigr hakkinda karar verirken, ceza hu-
kukunun sorumlulukla ilgili hdkdmleriyle bagl olmadigr gibi, ceza hakimi
tarafindan verilen beraat karariyla da bagl degildir. Ayni sekilde, ceza
hakiminin kusurun degerlendiriimesine ve zararin belirlenmesine iliskin
karari da, hukuk hakimini baglamaz”. Bununla beraber Yargitay?'®, isa-
betli olarak hukuk hakiminin bagimsizliginin sinirsiz bir bicimde anlasil-
mamas! gerektigine, her mahkumiyet kararinin o fiilin hukuka aykiriligini
tespit etme bakimindan hukuk hakimini baglayici vasifta olduguna da
hukmetmektedir. Dolayisiyla ceza mahkemesinde mahkumiyet alan bir
kimse, hukuk davasinda kusursuz sayillamaz. Ancak kusur orani bilirkisi
araciliglyla tespit edilecektir?'*. Ayrica Yargitay bir kararinda maddi olgu

210 Aslankoylt, Serh, 1091. Turan, Riicu, 77.
211 Turan, Riicu, 75. Aslankdyld, Serh, 1088.

212 Y10HD, 12.03.2013, 25228/4512, Galisma ve Toplum, (40) 2014/1, 524. Y10HD, 05.03.2013, 21515/13762, Y10HD,
02.02.2009, 19754/785, Y10HD, 28.04.2014, 16742/9096, www.kazanci. com.tr, 24.04.2015.

213 Y10HD, 10.06.2013, 20593/12975, Y10HD, 02.02.2009, 19754/785, Y10HD, 28.04.2014, 16742/9096, www.kazanci. com.
tr, 24.04.2015.

214 Aslankoyl, Serh, 1093. Turan, Riicu, 79. Korkmaz, 95. TBK md.74'de hukuk hakiminin ceza mahkemesinin beraat karariyla
bagl olmadigr belirtilmigse de, dgretideki bir griise gore beraat kararn kesinlesmis maddi olgulara dayandifi takdirde
hukuk hakimi bu kararla bagli olmalidir. Ancak beraat kararinin delil yetersizligi veya fiil sug olmakla birlikte nitelendirme
hatasindan kaynaklanmaktaysa, hukuk hakimini baglamamalidir (Aslankdyld, Serh, 1093).
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kavramini genisletmistir. ilgili kararda®™, haksiz tahrik hiktmlerinin uygu-
lanmasi sonucu davalinin cezasindan indirim yapilmasi hususunun, Borg-
lar Kanunu’nun 53. maddesi uyarinca hukuk hakimini de baglar nitelikte
kesinlesmis maddi olgu halini aldigi, ceza davasindaki tahrik indirimi ora-
nina goére, Borclar Kanunu'nun 43. (6098 sayill TBK md.51) ve 44. (6098
sayil TBK md.52) maddeleri uyarinca, ricu alacagindan da indirim yapil-
masl gerektigi kabul edilmistir.

Meslek hastaligi acisindan sigortalinin is géremezligi isten ayrildiktan
yillar sonra ortaya ¢ikabilir. Bu itibarla meslek hastaligiyla ilgili kusur tespi-
ti yapilirken is géremezlik derecesinin ortaya ciktigi tarih degil, sigortalinin
isyerinden fiilen ayrildigi tarihteki is géremezlik derecesi dikkate alinma-
lidir. Somut olayda birden fazla igverenin varligi halinde, her bir isveren
acisindan iscinin isten ayrilma tarih g6z éntinde tutulmalidir. Kusur tespi-
tinin bu sekilde yapiimasini nedeni, isci isten ayrildiktan sonra isverenin
hakimiyetinden ¢iktigi icin daha sonraki tarihlerde meydana gelen husus-
lardan dolayi isverenin sorumluluguna gidilemeyecegi ddsincesidir?'.

5. Kurum karsisinda sorumlulugun kapsami

Kurumun acacag ricu davalarinda nelerin talep edilebilecegi hususu
5510 sayili kanun md.21/I-IV ile md.23’de ayni sekilde belirlenmigtir. An-
cak rucu edilecek miktar ve kosullari, isverenin bildirim yukumlalagunt
yerine getirip getirmemesine veya isveren disinda Uguncu Kkisinin kusu-
runun bulunmasina gore farkli ¢zellikler tagimaktadir. Oncelikle hangi ka-
lemlerin rtcu edilecegine bakilacak olursa, Kurum sigortaliya veya hak
sahiplerine kanun geregince yaptigi veya ileride yapacagi 6édemeleri ve
baglanan gelirlerin basladigi tarihteki ilk pesin sermaye degerini ilgilile-
re rlcu edilebilecektir. Diger bir ifadeyle Kurumun rlicu davasinda talep
edebilecegdi hususlar, 6demeler ile ilk pesin sermaye degeri olmak Uzere
iki kalemden ibarettir.

Odemelerle kastedilen gecici is géremezlik 6denegdi, cenaze masraf-
lar ve kiz cocuklarina verilen evlenme 6denegidir. Gelirlerin kapsamina
ise Kurum tarafindan sigortaliya baglanan surekli is géremezlik geliri ile
sigortalinin 6lUmU sebebiyle hak sahiplerine is kazasi ve meslek hastalig
sigortasi kolundan baglanan 6lim gelirinin ilk pesin sermaye degeri gir-

215 Y10HD, 06.06.2013, 20888/12621, Korkmaz, 93.
216 Turan, Riicu, 70. Aslankdyld, Serh, 1120.
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mektedir. Ayrica 506 sayili kanun agisindan sosyal yardim zamlari igin de
pesin sermaye degeri hesaplanmakta ve ricu davasinin konusunu olus-
turmaktadir.

Ricu davalarinda ana kalemi olusturan ilk pesin sermaye degerinin
hesablyla ilgili temel esaslar tizerinde durmak yerinde olacaktir. ilk pesin
sermaye degeri, gelir veya ayligin baslangic¢ tarihinde yurUrlikte olan pe-
sin deger tablolarina goére belirlenir. Hangi pesin deger tablosunun dikka-
te alinacagi ise 2012/32 sayili genelgede dlzenlenmistir. Buna gore gelir
baslangic tarihi, 2008/Ekim aybasindan énce ise 506 sayill kanuna goére
hesaplanan pesin degerler icin kullanilan pesin sermaye degeri tablolari,
2008/Ekim ayi basl ile 2012/32 sayili genelgenin yayim tarihi arasinda ise
5510 sayill kanuna goére hesaplanan pesin degerler icin kullanilan pe-
sin sermaye degeri tablolari, 2012/32 sayili genelgenin yayim tarihinden
sonra ise Turkiye icin hayat ve hayat annuite tablolarina gore yeniden
glincellenen pesin sermaye degeri tablolarl kullanilacaktir. Bu cerceve-
de 25.09.2012 tarihinde yurarluge giren 2012/32 sayili genelge ile pesin
sermaye degerinin hesabinda TRH 2010 hayat tablosu esas alinmistir?'.

Pesin sermaye degeri hesaplanirken de sigortalilarin veya hak sahip-
lerinin gelire giris tarihindeki yaslari esas alinir. Yas hesabinda alti aydan
kacuk yil kesirleri dikkate alinmaz. Alti ay ve daha fazla yil kesirleri ise tam
yil sayilir. Bu veriler cercevesinde pesin sermaye degeri, 2011/58 sayili
genelgede dluzenlendigi Uzere sigortall veya hak sahibinin gelir baslangic
tarinindeki aylik gelirinin 12 katinin yas karsiligi olarak pesin sermaye de-
geri tablolarindaki degerle carpimi sonucu bulunan rakamin 100’e bolun-
mesi ((aylik gelir tutari x 12 x pesin sermeye degeri tablosundaki deger)
/ 100) suretiyle bulunur?',

Rucu edilebilecegini belirttigimiz harcama kalemlerinin disinda her-
hangi bir gider, dava konusu yapilamaz. Bu cercevede zararlandirici si-
gorta olayinin arastiriimasi icin yapilan masraflarin istenmesi mumkun
degildir?®. Yapilan aciklamalar ¢ergevesinde isveren ve Gguncu kisilerin
sorumlulugunun kapsamiyla ilgili farkli dizenlemelere deginmek ve en
sonunda rucu edilemeyecek 6demeler Uzerinde durmak isabetli olacaktrr.

217 Korkmaz, 126.
218 Toplaoglu-Ginki, 215. Gizel-Okur-Caniklioglu, 486-487.
219 Basbug, 94. Turan, Ricu, 58.



is ve Sosyal Guvenlik Hukuku 2015 Yili Toplantilari 153

a) igverenin sorumlulugunun kapsami
aa) 5510 sayill kanun md.21 acisindan

5510 sayili kanun md.21/I'de isverenin sorumlulugu kusur sorumiulu-
gu olarak duzenlenmistir. Kusur sorumlulugu ¢cercevesinde sorumlulugun
kapsaminin ne oldugu hususu, ilgili hikimde ge¢en “Kurumca sigortaliya
veya hak sahiplerine bu Kanun geregince yapilan veya ileride yapiimasi
gereken 6demeler ile baglanan gelirin basladigi tarihteki ilk pesin serma-
ye degeri toplami, sigortali veya hak sahiplerinin isverenden isteyebile-
cekleri tutarlarla sinirl olmak tzere, Kurumca isverene 6dettirilir” ifadesiy-
le belirlenmistir. Goérulecegi Uzere 5510 sayili kanun md.21'de isverenin
sorumlulugu, hem Kurumun yaptigr 6demeler ve ilk pesin sermaye de-
gerinin toplami hem de gercek zarar tavan degeriyle sinirlandiriimigtir??°.
Diger bir ifadeyle Kurumun isverenden isteyebilecegi ricu miktari belir-
lenirken iki sinir karsimiza ¢ikmaktadir. S6z konusu sinirlar, uygulamada
genellikle i¢c tavan ve dis tavan olarak adlandiriimaktadir.

aaa) l¢ tavan

Ic tavan, Kurumun is kazasi veya meslek hastaligi nedeniyle yapmis
oldugu harcamalardir??'. Kurum, dis tavanla sinirli olmak kosuluyla, i¢ ta-
vani olusturan miktari isverenden rucu davasl yoluyla isteyebilir. Ancak ic
tavanla belirlenen miktar is kazasl veya meslek hastaligi tumuyle isvere-
nin kusurundan kaynaklandigi takdirde rlicu edilebilecek Ust sinirdir. Bu
bakimdan isveren kusuruyla, is kazasi veya meslek hastaliginin olusumu-
na sigortalinin kusurunun yaninda veya kacinilmazligin yaninda belli bir
oranda katkida bulunmussa, i¢c tavan miktarinin tamami degil, isverenin
kusuruna denk gelen kismi riicu edilecektir. ic tavanla ilgili olarak ise 506
sayili kanun dénemindeki gelismelerin Uzerinde durmak, 5510 sayil ka-
nun uygulamasina da isik tutacak niteliktedir.

506 sayill kanun déneminde i¢ tavanla ilgili olarak Uzerinde en ¢ok du-
rulan konu, madde metninde gecen kurumca sigortaliya veya hak sahibi
kimselere yapilan ve ilerde yapiimasi gerekli bulunan her turlt giderlerin
tutari ifadesinin ne sekilde yorumlanacagi hususu olmustur. Zira bu husus
Anayasa Mahkemesinin énune de goétlralmustir. Anayasa Mahkemesi il-

220 Turan, 5510 Sayili Kanun, 196.
221 Glineg, 144.
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gili kararinda®?, ileride istenebilecek her turlt giderle ilgili olarak “bir is
kazasi olmus ve 6rnegin kazaya ugrayan isciye surekli is gdremezlik ge-
liri baglanmistir. Kanunun 25. maddesinde belirtildigi Uzere sigortali isci
her zaman is géremezlik derecesinde bir artma oldugunu ya da baska
birinin surekli bakimina muhta¢ duruma girdigini 6ne surerek baglanan
gelirde degisiklik yapiimasini isteyebilecek ve Kurum da sigortaliyl her
zaman kontrol muayenesine tabi tutabilecektir. Bu gibi hallerde bir is ka-
zasl sonucu sigortali isgiye baglanan gelir bir kesinlik tasimamakta, arti-
riimasil, eksiltiimesi veya kesilmesi gereken bir nitelik géstermektedir. Bu
nedenlerle 26. maddenin birinci fikrasindaki “ve ileride yapiimasi gerekli
bulunan” deyiminden, neden - sonug¢ iligkisi sUregelen ve isverenle ke-
sin hesaplasmasi yapilmamis olan haller anlasiimak gerekir. S6zU edilen
bu kuralin, neden - sonuc bagl kesin olarak kalkmis ve tasfiyesi yapilmis
durumlar amaclamadigi ise acikga ortadadir. ... yasa ile sonradan ar-
tirma yapiimasinin, 26. maddenin birinci fikrasinda “ve ileride yapilmasi
gerekli bulunan” biciminde yer alan kuralin kapsami disinda kaldigi ve bu
niteligiyle itiraz konusu hukmun Anayasa’ya uygun bulundugu sonucuna
varildigindan itiraz reddedilmelidir’ htikmune varmistir. Anayasa Mahke-
mesinin karari geregi 6érnegin is kazasi veya meslek hastaligi nedeniyle
sigortalinin %20 olan is géremezligi %40’a cikarsa, sigortalinin sdrekli is
gbremezlik gelirinde ortaya cikan artislarin pesin degeri isverene rlcu
edilebilmelidir. Ayrica surekli kismi is géremezlik durumunda bulunan si-
gortali baskasinin bakimina muhtag¢ hale gelirse, bu kisilerin geliri de %50
artinlir. Bu gibi durumlardan kaynaklanan artiglar da igverene rtcu edile-
bilmelidir??3. Kisacasi 506 sayili kanun md.26’da gecen “...veya ileride
yapilmasi gereken her turlu giderlerin tutarlari...” deyimi ¢zellikle devam
eden tedavi giderleri ve gecici is géremezlik 6denegi ile surekli is gore-
mezlik halinin artmasina iliskindir??*.

Anayasa Mahkemesinin kararina ragmen Yargitay farkli bir sonuca ula-
sarak, sigortalinin isverenden isteyebilecegi miktarla sinirli olarak yasa ve
kararnamelerden kaynaklanan giderlerin isverenden istenebilecegine, ilk
rlcu davasiyla artiglara iliskin dava arasinda konu birligi bulunmamasi ne-

222 AYM, 18.03.1976, 198/18, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 05.05.2015.
223 Basterzi-Yildiz, 19.
224 Aslankoyli, 32.
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deniyle kesin hikumden s6z edilemeyecegine hikmetmistir??®. Bir ictiha-
di birlestirme kararinda?® da, gelir artisinin nedenleri yéninden hi¢bir ay-
nm yapilmadigl, diger bir ifadeyle 6deme konusunda kanun, kararname
ve katsay! artiglariyla gerceklesen gelir artisi ddetiimez, 6teki nedenlerle
gerceklesenler ¢édetilir seklinde bir ayrima gidilmedigi, 3395 sayili kanu-
nun 2. maddesiyle 26. maddeye getirilen tavanla sinirlh 6detme yéntemi-
nin artiglarin istenebileceginin diger bir kaniti oldugu, s6z konusu tavanin
ilk baglanan gelire ait oldugunun soylenemeyecegi, eger oyle olsa idi bu
durumun madde metnine acik¢a yazilacagi kabul edilmistir.

Yasanan gelismeler isverenlerin ve Gg¢Uncu Kisilerin ayni olay nedeniyle
¢ok sayida ricu davasina muhatap olmasina yol agmis olup, en sonunda
Anayasa Mahkemesinin 2006 yilinda verdigi bir iptal karariyla®?” uygula-
mada istenilen sonuca ulasiimistir. Anayasa Mahkemesi ilgili kararinda,
“Kanuna uymayan eylem sonucunda hukuksal yaptirnma maruz kalan ve
bunun sonucu olarak da baglanan gelirin sermaye degerini Kurum’a 6de-
yen ve boylece ilgi ve iliskisi kesilen isverenin, kanun, kanun hdkmun-
de kararname ve kararlarla baglanan gelirlerde yapilacak artiglardan ve
bu artislarin pesin sermaye degerlerinden sorumlu tutulara dava tehdidi
altinda bulundurulmasi, soysal guvenlik kuruluslarina ait olmasi gereken
risklerin isverene yukletiimesi anlamina gelir” gerekcesiyle 506 sayili Ka-
nun md.26/I'de gecen “... sigortali veya hak sahibi kimselerin isveren-
den isteyebilecekleri miktarlarla sinirli olmak Gzere...” ibaresinin iptaline
hukmetmistir. iptal karari sonucu Yargitay??8, Kurumun riicu hakkinin artik
halefiyet esasina dayanmadigini, basit rtcu hakki niteligi tasidigini, bu iti-
barla ilk pesin degerli gelirin tazmin sorumlularinin kusuruna isabet eden
miktariyla sinirli sekilde htkim kurulmasi gerektigini, gelir artislarinin ta-
lep edilemeyecegini kabul etmistir.

5510 sayil kanun md.21/I'de ise acik bir htikme yer verilmistir. ilgili hu-
kum gereg@i “Kurumca sigortaliya veya hak sahiplerine bu Kanun geregin-
ce yapilan veya ileride yapilmasi gereken édemeler ile baglanan gelirin

225 Y10HD, 30.04.1985, 2528/2714, Basbug, 98, dn.95.
226 YIBGK, 01.07.1994, 3/3, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
227 AYM, 23.11.2006, 10/106, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 23.04.2015.

228 Y10HD, 05.04.2007, 15278/5265, Y10HD, 29.01.2008, 4137/632, Y10HD, 31.01.2008, 4129/756, www.kazanci.com.tr,
24.04.2015. Y10HD, 27.03.2007, 2188/4582, Y10HD, 17.04.2007, 12652/6194, Y10HD, 17.04.2007, 19589/6200, Y10HD,
10.05.2007, 15851/7240, Y10HD, 28.05.2007, 18257/8863, Erbas, 105-106, 108-110.
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basladigl tarihteki ilk pesin sermaye degeri toplami” ricu davasinin ko-
nusunu olusturmaktadir. Uzerinde durulmasi gereken husus, madde met-
ninde gecen “ileride yapiimasi gereken” ifadesinin édemelerin yani sira,
ilk pesin sermaye degerini de nitelendirip nitelendirmedigidir. Odemeler
bakimindan, ilk rucu davasindan sonra ¢zellikle is kazasl veya meslek
hastaligiyla neden-sonug iliskisi gereg@i sigortaliya yapilan saglk duru-
mundaki iyilesmeye bagli ek ilac ve tedavi giderleri, verilen is géremezlik
odenekleri, sigortalinin ilk ricu davasindan sonra is kazasi veya meslek
hastaligina bagl olarak dlmesi sebebiyle verilen cenaze masraflari ile kiz
cocuklarina verilen evlenme 6denekleri gibi ilave harcamalar tekrar ayri
bir ricu davasinin konusunu olusturabilecektir?®®, Ancak is kazasi veya
meslek hastaligiyla baglantili olarak neden-sonug iligkisi icerisinde bag-
lanan gelirlerde artis meydana gelebilir. Ornegin sigortalinin %20 olan is
gbremezliginin %40’a ¢cikmas! durumunda ilk pesin sermaye degeri de-
gismis olacaktir. Eger 5510 sayili kanun md.21/I'de gecen “ileride yaplil-
mas| gereken” ifadesi ilk pesin sermaye degerini de nitelendiriyorsa, is
gbremezlik derecesinde meydana gelen degisiklik nedeniyle ortaya ¢i-
kan artiglar da istenebilecektir. Bununla birlikte 6gretideki isabetli olan bir
gbrlse gore kanunda sadece ilk pesin sermaye degerinin istenebilecegi
belirtildiginden ve gelirlerde meydana gelen artiglara iliskin hicbir hik-
me yer verilmediginden 6tlrd, is kazasi ya da meslek hastaligiyla uygun
illiyet bagi icerisinde meydana gelen artiglar istenemeyecektir?®®. Ger-
cekten 5510 sayili kanun agiktir. 506 sayili kanun déneminde md.26/I'de
gecen ‘ileride yapiimasi gerekli bulunan’ ifadesi hem ¢demeleri hem de
baglanan gelirleri nitelendirmeye elverigliydi. Ancak 5510 sayili kanun
md.21/I'de gecen ‘ileride yapilmasi gereken’ ifadesinin sadece édemele-
ri nitelendirdigi sonucuna ulagsmak daha isabetli gérinmektedir. Zira ilgili
hikmin devaminda agikga “gelirin basladigr tarihteki ilk pesin serma-
ye degeri’nin rlcu edilecegi ibaresine yer verilmistir. Dolayisiyla 6zellikle
ricu davasi acildiktan sonra is kazasi veya meslek hastaligiyla uygun il-
liyet bagi icerisinde gerceklesen artislarin ricu edilemeyecegi sonucuna
ulasiimaktadir. Ayrica belirtilen durumun disinda kanun, kanun hUkmunde
kararname ve kararlarla, baglanan gelirlerde yapilacak artiglarin riicu edi-
lemeyecegi konusunda bir tartismaya rastlanmamaktadir?'.

229 Tuncay-Ekmekei, 377. Ergin, 137-138. Giines, 177. Korkmaz, 36.
230 Giineg, 177.
231 Giizel-Okur-Caniklioglu, 486. Aslankéyli, 35. Basterzi-Yildiz, 20. Sozer, 142. Turan, Riicu, 58.
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bbb) Dis tavan

Dig tavan, sigortalinin veya 6lumu halinde hak sahiplerinin genel hu-
kimler uyarinca isverenden isteyebilecekleri tazminat miktarini belirt-
mekte olup, Kurumun rlcu davasiyla isteyebilecegi azami miktari ifade
etmektedir®®2. 506 sayili kanunun ilk halinde dis tavana iligkin herhangi
bir duzenleme bulunmamaktaydi. Kurum karsisinda isverenin sinirsiz bir
sekilde sorumlu tutuldugu kabul edilmekteydi. Ancak bu durumun hak-
kaniyete aykirl durumlar doguracagl endisesiyle Yargitay, daha adil bir
sonug elde etmek icin rlcu davalarinda isverenin sorumlulugunu sinirlan-
dirmistir. Sinirlandirma gerekgesi ise temel olarak Kurumun ricu hakkinin
halefiyet esasina dayandiriimasiyla iligkilendirilmistir. Bu itibarla Borclar
Kanununda gosterilen ve haksiz filden dogan zararlarin tazmininin ger-
cek zarar tutari ile sinirlanmasi, diger bir ifadeyle bir Gst sorumluluk siniri
belirlenmesi gerektigi ictihatlarla kabul edilmistir. Daha sonra Yargitayin
uygulamasi 3395 sayili kanun ile 1987 yilinda 506 sayili kanuna dahil edil-
mistir?,

Anayasa Mahkemesinin 2006 yilinda verdigi karariyla®*, 506 sayil ka-
nun md.26/I'de gecen “... sigortali veya hak sahibi kimselerin igverenden
isteyebilecekleri miktarlarla sinirli olmak Uzere...” ibaresini iptal etmesi
sonucu dis tavan siniri ortadan kalkmistir. Anayasa Mahkemesinin iptal
karari Uzerine Yargitayin verdigi kararlarinda®®, ricu davasinda artik ta-
van hesabi yapiimasina gerek olmadigina hukmettigi goérdlmektedir.

5510 sayill kanun md.21’de, 506 sayili kanunda yer alan ve Anayasa
Mahkemesince iptal edilen “sigortali veya hak sahiplerinin isverenden is-
teyebilecekleri tutarlarla sinirli olmak Uzere” ifadesine tekrar yer verilmesi
dolayisiyla riicu davalarinda dis tavanin hesaplanmasi geregi tekrar orta-
ya gikmigtir.

506 sayill kanunda dis tavanin dikkate alindigr déneme iliskin olarak

232 Glineg, 144.

233 YHGK, 04.10.1978, 10-34/780, www.kazanci.com.tr, 06.05.2015. Arasli, 195. Basbug, Riicu, 855. Basbug, 99. Tuncay-
Ekmeki, 378. Ogretide dis tavan sinirlamasinin halefiyet ile iliskilendirilemeyecegini, halefiyete dayanmadan dogrudan
dogruya yasadan kaynaklanan riicu hakkinin kullamimasinda da bdyle bir simirn dogal olarak bulundugunu, dis tavan
sinirlamasinin sorumluluk hukukunun genel bir kurali oldugunu ifade eden bir goriis de mevcuttur (Bagbug, Riicu, 855-856).

234 AYM, 23.11.2006, 10/106, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 23.04.2015.

235 Y10HD, 27.03.2007, 2188/4582, Y10HD, 10.05.2007, 15851/7240, Y10HD, 05.06.2007, 16287/9365, Erbas, 105-106, 108-
109, 110-112. Y10HD, 29.01.2008, 4137/632, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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Yargitay verdigi bir kararinda®®, “Davanin yasal dayanagi 506 sayili Ya-
sanin 26. maddesi olup, anilan madde haleflik ilkesine dayandigindan,
Kurum’un isteyebilecegi ricu alacagi miktari sigortalinin veya hak sahip-
lerinin tazmin sorumlularindan isteyebilecekleri miktarla sinirlidir. Bu ba-
kimdan 506 sayili Yasanin 26. maddesinde 3395 sayili Yasa ile yapilan
degisiklik karsisinda, taraflarca tavan incelemesi yapilmasi istenmese
dahi, yasa geregi ve hakkin ézine iliskin bulunmasi nedeniyle, tazmin
sorumlusunun 6demekle yukimlU oldugu gercek zarar tavan degerinin
belirlenmesinde yasal zorunluluk bulundugu” ifadelerine yer vermistir.
Dolayislyla 5510 sayili kanun déneminde de, belirtilen kararinin gecerli-
ligini korudugu ve hakimin dis tavan hesabini re’sen gézetmesi gerektigi
ortadadrr.

Tavan hesabl, maddi tazminat ile destekten yoksun kalma tazminatina
hakim ilkeler dogrultusunda hesaplanir. Baska bir ifadeyle sigortali veya
hak sahipleri isveren aleyhine genel mahkemelerde dava actigi takdirde
tazminat hesabl ne sekilde yapilacak ise, tavan hesabi da ona gore ya-
pilmalidir?®”. Yakin bir zamana kadar tazminat hesabina hakim olan ilkeler
pakimindan ise Yargitay 10. Hukuk Dairesi ile Yargitay 21. Hukuk Daire-
sinin kabul ettigi esaslar arasinda uyusma s6z konusuydu. Diger bir ifa-
deyle kazaya ugrayan sigortalinin yasam suresi belirlenirken 1931 tarihli
PMF yasam tablosu dikkate aliniyor, isleyecek zarar dénemi belirlenirken
enflasyon g6z onudnde tutularak her yil icin iscinin elde edecegi Ucret
pakimindan %10 artirima, ancak sermaye seklinde tazminat elde edil-
digi icin de %10 iskontoya gidiliyor, kiz cocuklari bakimindan muhtemel
evlenme yasi gozetilerek tazminat hesabi gerceklestiriliyor, s6z konusu
yaslarda kdyde yasayan kiz cocuklari icin 18, kentte yasayan kiz cocuk-
lari icin 22 kabul ediliyordu®®. Yargitay 21. Hukuk Dairesinin kararlarina
baktigimizda bir degisikligin bulunmadigi gérilmektedir. ilgili Hukuk Da-
iresi halen tazminat hesabi yapilirken kisinin muhtemel yasam suresinin
sonunu 1931 tarihli PMF yasam tablosuna gére belirlemektedir. Bu yon-

236 Y10HD, 14.06.2005, 4959/6466, www.kazanci.com.tr, 05.05.2015.
237 Turan, Riicu, 63.

238 Maddi tazminat ile destekten yoksun kalma tazminati ve ilgili tazminatlarin hesabiyla ilgili ayrintili bilgi igin bkz; “S[Jzek,
427-446. Akin, 183-259. Gelik-Caniklioglu-Canbolat, 234-239, 242. Aktay-Arici-Senyen/Kaplan, 153-155. Saribay Oztiirk,
209-213.
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deki kararlardan®® birine gbre, “...tazminat miktarinin, iscinin olay tari-
hindeki PMF yasama tablosuna gore bakiye &mrU esas alinarak aktif ve
pasif dénemde elde edecegi kazanclar toplamindan olustugu yoénu ise
s6z goétirmez. ... is¢inin gunluk net geliri tespit edilerek bilinen dénem-
deki kazanci mevcut veriler nazara alinarak iskontolama ve artirma islemi
yapilmadan hesaplanacagi, bilinmeyen dénemdeki kazancinin ise; yillik
olarak %10 arttirilip %10 iskontoya tabi tutulacagi, 60 yasina kadar (aktif)
dénemde, 60 yasindan sonrada bakiye émrine kadar (pasif) dénemde
elde edecegi kazanclarin ortalama yéntemine basvurulmadan her yil icin
ayri ayri hesaplanacagi, hesap raporunun Yargitay denetimine elverisli
olmasi gerektigi Yargitay'in oturmus ve yerlesmis goérislerindendir”.

Yargitay 10. Hukuk Dairesi ise tazminat hesabina hakim ilkeler baki-
mindan degisiklige gitmis olup, ricu davalarina esas dis tavan hesabinda
da belirledigi yeni ilkelerin gozetiimesi gerektigine hikmetmektedir. En
onemli degisikliklerden biri de is kazasl veya meslek hastaligina yaka-
lan sigortalinin muhtemel yasam suresinin artik 1931 tarihli PMF yasam
tablosuna goére degil de, TRH 2010 tablosuna belirlenmesi gerektiginin
kabultdur. Bu dogrultudaki bir kararda?, “a-) Uygulamada, sigortalinin
veya hak sahibinin bakiye émurleri 1931 tarihli “PMF (Population Mas-
culine et Feminine)” Fransiz yasam tablosundan yararlaniimakta ise de:
Baskanlik Hazine Mustesarligi. Hacettepe Universitesi Fen Fakdiltesi Ak-
tierya Bilimleri Bolumd, bnb Danismanlik. Marmara Universitesi ve Bas-
kent Universitesi’nin galismalariyla “trh2010” adi verilen “Ulusal Mortalite
Tablosu” hazirlanmis olup, Sosyal Guvenlik Kurumunun 2012/32 Sayili Ge-
nelgesiyle de ilk pesin sermaye degerlerinin hesabinda anilan tablolarin
uygulanmasina gecilmistir. Gergek zarar hesabi 6zU itibariyle varsayimla-
ra dayall bir hesap olup, gercege en yakin verilerin kullaniimasi esastir. Bu
durumda, Ulkemize 6zgii ve giincel verileri iceren trh 2010 tablosu bakiye
émrun belirlenmesinde nazara alinmalidir. b-) Tazminatlarin pesin olarak
hesaplanmasi, oysa gelirlerin taksit taksit elde edilmesi, bu sebeple pesin
belirlenen tazminattan her taksitte 6denen kismin bakiyesinden faiz geli-

239 Y21HD, 18.02.2014, 20317/2596, www.kazanci.com.tr, 05.05.2015. PMF yagam tablosunun esas alindigi diger kararlar igin
bkz.; Y21HD, 10.02.2014, 17973/1797, Y21HD, 12.05.2014, 3661/10436, www.kazanci.com.tr, 05.05.2015.

240 Y10HD, 19.02.2014, 11688/3233, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Ayni dogrultudaki diger kararlar icin bkz.; Y10HD,
31.01.2014, 5525/1893, Y10HD, 13.12.2013, 21268/24392, Y10HD, 28.04.2014, 16742/9096, www.kazanci.com.r,
24.04.2005. Belirtilen kararlarla ayni igerige sahip bir karara gére halen iscinin galisma yagaminin sonu olarak 60 yagin
kabul edilmeye devam ettigi, ancak iskontolama ve artinm islemlerinin %10 Uzerinden degil, %5 (zerinden yapilmasi
esasinin benimsendigi goriilmektedir (Y10HD, 14.01.2014, 6790/237, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015).
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ri elde edileceginden sermayeye eklenecegi nazara alinarak, tazminata
esas gelire iskonto uygulanmaktadir. Pesin sermayeden elde edilecek ya-
rar reel faiz kadardir. Buna gore: dnceki uygulamalardaki gibi %10 iskon-
to orani yerine, enflasyon dislanarak, degisen ekonomik kosullar ve reel
faiz oranlari da nazara alinip. Sosyal Guvenlik Kurumu ilk pesin sermaye
degeri hesaplamalarina paralel olarak %5 oraninin uygulanmasi hakkani-
yete uygun olacaktir. c-) Gelirin yansima oranina gelince, 5510 Sayili Ka-
nunun 19. ve 34 maddeleri uyarinca, élenin gelirinin %70’i dagitima esas
tutulmall, cocuk yoksa bu meblagin %75'i ese baglanmalidir. Cocuk varsa
esin pay! (%70 Uzerinden) %50’ye dusmeli, her bir cocuk igin %25 gelir
baglanmalidir. Hak sahibi erkek cocugun 18 yasini, lise ve dengi 6grenim
gbrmesi halinde 20 yasini, yiksek 6grenim yapmasi halinde 25 yasini dol-
durdugu tarihte gelirden ¢cikacagi gozetilmeli, kiz cocugunun ise evlenme
tarinine kadar gelire hak kazanacagi kabul edilerek, evienme yasinin ra-
por tarihine en yakin tuik TUrkiye “ortalama evlenme yasi istatistikleri’ne
gbre belirlenmesi gerektigi dikkate alinmalidir” ifadelerine yer verilmistir.

Tazminat hesabi yapilirken esas alinan ilkeler zamana ve ihtiyaglara
gore degistirilebilir. Bu durum, toplumun gelismesine paralel olarak huku-
kun da gelisimi agisindan dogal gérulmelidir. Diger bir deyisle Ulkemizin
gerceklerine daha uygun bir yasam tablosu olarak TRH 2010 kanaati-
mizce kabul edilmelidir. Ancak Yargitay 21. Hukuk Dairesinin kabul ettigi
esaslar ile Yargitay 10. Hukuk Dairesinin kabul ettigi esaslarin farkli olmasi
bircok celiskiyi de beraberinde getirmektedir. Zira bilinecegi Uzere Kuru-
mun rlcu hakki halefiyet esasina dayanmaktadir. Bu bakimdan sigortali
veya hak sahipleri tazminat davasl acmis ve s¢z konusu davada tazminat
hesabl yapilarak ulasilan karar kesinlesmis ise ricu davasinda yeniden
tavan hesabi yapilmasina gerek bulunmamalidir?*'. Ancak bir yandan da
hedefimiz mdmkuin oldugu 6lctde gercek zarari belirlemektir. Yargitay 21.
Hukuk Dairesinin kabul ettigi sekilde yapilan ve kesinlesen tazminat hesa-
bi rGcu davasinda dis tavan olarak kabul edilecek olursa, sigortalinin ya
da hak sahiplerinin isveren aleyhine dava agcmadigi hallerde benimsenen
dis tavan miktari farkl olacaktir. Yahut Kurumun rdcu hakkinin kendine
6zgu halefiyet esasina dayandigl kabul edilerek, yasam tablosu olarak
TRH 2010’un dikkate alinmadigi ve Yargitay 10. Hukuk Dairesinin belirle-
digi ilkelerle celisen her durumda dis tavan hesabina gitmek gerekecektir.
Belirtilen sikintilarin asiimasi agisindan her iki hukuk dairesinin kararlarini
birbiriyle uyumlu hale getirmesi isabetli olacaktir.

241 Turan, Riicu, 63-64.
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Dis tavanin ne sekilde hesaplanacagina deginilmekle birlikte, dis ta-
van hesabinin énemi Uzerinde de durmak yerinde olacaktir. 506 sayili
kanun dénemi acisindan Anayasa Mahkemesinin 2006 yilinda verdigi
iptal kararina kadar dis tavan hesabi énem tasimaktaydi. Zira Anayasa
Mahkemesi tarafindan 506 sayili kanun md.26’da gecen “sigortall veya
hak sahiplerinin igverenden isteyebilecekleri tutarlarla sinirli olmak tzere”
ibaresi iptal edilinceye kadar, acilan ilk ricu davasindan sonra sigortall
veya hak sahiplerine ilk ricu davasina neden olan is kazas! veya meslek
hastaligi sebebiyle yeni 6demeler yapilmasi veya yapilan édemelerin art-
masl halinde, zarar verenler aleyhine yeni rlicu davalari acilabilmekteydi.
Dis tavan ise isverene veya UcUncU Kisilere sayisiz kez ricu davasl aclil-
masini engelleme amacina hizmet etmekteydi?*2. Ancak 5510 sayili kanun
md.21/l geregi sigortall veya hak sahiplerine baglanan gelirlerin ilk pesin
sermaye degeri isverenden istenebilecegi ve Kurum tarafindan yapilan
yardimlarin miktarinin sigortali veya hak sahiplerinin isverenden isteyebi-
lece@i miktardan genelde daha dustk oldugu da dikkate alindiginda, dis
tavana iliskin dtuzenlemeyi 5510 sayili kanun md.21’de muhafaza etme-
nin, 506 sayIli kanun déneminde tasidigI dUzeyde bir anlami bulunmadigi
belirtiimelidir. Bu itibarla ilgili ifadenin daha ¢ok Kurumun rtdcu hakkinin
hukuki niteliginin belirlenmesiyle ilgili bir islevinin bulundugunu sdylemek
yanlis olmayacaktir.

bb) 5510 Sayili Kanun md.23 acisindan

5510 sayill kanun md.23’Un uygulanmasi bakimindan i¢ tavanin bulun-
dugu aciktir. ic tavan ise Kurumun is kazasi veya meslek hastaligi nede-
niyle yapmis oldugu 6demeler ile ilk pesin sermaye degerinin toplamidir.
Ancak burada Kurumun yaptigi harcamalarin kusur karsiliginin isverene
ricu edilip edilmeyecegi sorusu sorulabilir. Daha 6nce 5510 sayili ka-
nun md.23'den kaynakli isverenin sorumlulugunun sartlari kisminda de-
ginildigi Uzere isverenin Kuruma karsl sorumlulugu kusursuz sorumluluk
esasina dayanmaktadir. Bu durumda Kurum alacaginin timundn isverene
herhangi bir indirim yapilmaksizin rlicu edilebilecegi dusunulebilir?*®. An-
cak Yargitay uygulamasinda 5510 sayili kanun md.23 kapsaminda acilan
rlcu davalarinda da kusur oranlarinin dikkate alindigr gértlmektedir. Di-
ger bir ifadeyle rdcu edilecek miktar belirlenirken is kazasinin meydana

242 Giines, 144.
243 Giizel-Okur-Caniklioglu, 495.
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gelmesinde igverenin kusurunun yani sira is¢inin kusurunun ya da kagi-
nilmazhgin da rol oynadigi hallerde, isveren iscinin kusurunun veya ka-
cinilmazhgin tamamindan sorumlu tutulmamakta, kendi kusuru disinda
belirtilen hallerin tamamina olmasa da ¢oguna katlanmaktadir. Bu yon-
deki kararlara®** gore, zararlandirici sigorta olayinda isveren hic kusuru
olmasa bile, Kurumca yapilan sosyal sigorta yardimlarinin tamamindan
sorumlu tutulmaliysa da Kurumun ricu alacagindan uygun bir indirimin
yapllmasi gerekmektedir. Bu gercevede 5510 sayill kanun md.23’e dayali
sorumluluk siniri belirlenirken temel kuralin, bildirim ytkdmlaluginu yeri-
ne getirmemis olan isverenin sorumlulugunun, 5510 sayili kanun md.21/I
uyarinca sorumlu olunacak miktardan daha agir bir sekilde belirlenmesi
esasl oldugu soylenebilir. Kisacasl 5510 sayili kanun md.23 geregince
is kazasinin veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde tUm kusur
isverene yUklenemedigi strece, Kurumun yaptigr 6demeler ile bagladigi
gelirlerin tamami isverene rlcu edilemeyecektir. Diger bir ifadeyle Kuru-
mun yaptigi 6demeler ve bagladigi gelirler toplami ic tavani olusturacaktir.
Somut olayin 6zelligine gore i¢ tavanin en az %50’si isverene rlcu edile-
bilecektir?*.

5510 sayili kanun md.23 kapsaminda ele alinmasi gereken diger bir
konu ise dis tavanin bulunup bulunmadigi hususudur. Kurumun rdcu
hakkinin hukuki niteligi incelenirken belirtildigi Gzere 5510 sayili kanun
md.23'den dolayl Kurumun igsverene rlcu hakkinin hukuki niteligi basit
ricu hakkina dayanmaktadir. Bu itibarla Kurumun sigortall veya hak sa-
hipleri icin yaptigl maddi yardimlar ricu edilirken, halefiyet esasina daya-
nan 5510 sayill kanun md.21’den farkli olarak dis tavan siniri bulunmadigi
ileri sUrtlebilir?#6, Nitekim 5510 sayill kanun md.23 metni incelendiginde
de, 5510 sayili kanun md.21/I'de éngoérllen dis tavan sinirina, diger bir
ifadeyle “sigortali veya hak sahiplerinin isverenden isteyebilecekleri tutar-
larla sinirl olmak Uzere” ifadesine yer verilmedigi gorilmektedir.

Bununla birlikte Yargitay 506 sayili kanun déneminde bildirim yakumlu-
lGgund yerine getirmeyen isverenin sorumlulugunun dizenlendigi ve dis
tavan sinirinin bulunmadigl 10. maddeye, 26. maddede éngérilen dis ta-

244 Y10HD, 21.06.2013, 18576/14154, Y10HD, 08.07.2014, 10546/16615, Y10HD, 18.03.2014, 12130/6187, Y10HD,
13.03.2014, 14278/5790, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

245 Turan, Isverenin Tazmin Sorumlulugu, 225.
246 Tuncay-Ekmekgei, 380. Basbug, 112.
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vani kiyasen uygulamistir. Bu yéndeki bir karara®’ gére, “26. maddenin
1. fikrasinda, “her turlt giderlerin tutarlari ile gelir baglanmissa bu gelirle-
rin 22. maddede belirtilen tarifeye gore hesaplanacak sermaye degerleri
toplami sigortall veya haksahibi kimselerin isverenden isteyebilecekleri
miktarla sinirli olmak Uzere Kurum’ca isverene odettirilir’ hukmu getiril-
mistir. Bdyle bir sinirlama 26. maddeye ilk defa 3395 sayili Yasa ile ve
bu konudaki boslugu dolduran Yargitay ictihatlarindan esinlenerek danhil
edilmistir. Yasa koyucunun ayni degisikligi 10. maddede yapmamis olma-
sl, bu maddeye gore acilan davalara sinir tanimadigi anlamina gelmez.
Ote yandan,10. maddenin amaca yonelik yorumlanmasindan bu madde-
ye gore acilan davalarin sinirsiz sekilde sUrecegi sonucu ¢ikmamaktadir.
O itibarla, kusursuz sorumlulugu 6ngéren 9 ve 10. maddeye dayanilarak
acilan ricu davalarinda da 26. maddenin 6ngérdigu sinirlamanin ( tava-
nin ) kiyas yoluyla uygulanmasinin hak ve nesafet kurallarina uygun du-
secegi aciktir. ... 26. madde ile 10. madde, Kurum’un rlicu hakkini dtizen-
lemis olup ayrildigi tek nokta sirasiyla kusurlu ve kusursuz sorumluluga
iliskin olmalaridir. Tek bir noktada ayriligin varligi kiyas hikidmlerinin uygu-
lanmasini engellemez. Ozellikle riicu alacaklarinin miktarinin hesaplama
sekli, izlenecek yol bakimindan aralarinda ayniyet vardir’. ilgili kararda
gecen gerekceler dikkate alindiginda, ¢zellikle tek bir noktada ayriligin
varligi kiyas hakdmlerinin uygulanmasini engellemez ifadesi, tavan siniri-
nin 5510 sayill kanun md.23 acisindan kiyasen uygulanacagi beklentisini
dogurmaktadir,

b) Uciincii kisinin sorumlulugunun kapsami

ls kazasi veya meslek hastaligina sebep olan tictincti kisinin riicu da-
vasindaki sorumlulugu, kusur sorumlulugudur. Diger bir ifadeyle Kurumun
yaptigi 6demeler ve bagladigi gelirler agisindan G¢uncu kisiye rdcu, kusu-
ru oraninda gerceklestirilecektir. Ancak sorumlulugun kapsami bakimin-
dan kiyas yapildiginda isverenlere gére énemli bir farkllik ortaya ¢ikmak-
tadir. S6z konusu farklilik, Kurumun yaptigr édemelerle ilgili degil, pesin
sermaye degeriyle ilgilidir. Kurumun yaptigi gegici is géremezlik 6denegi
gibi ddemeler tumuyle UgUncU kisiye de ricu edilebilecektir. Ancak ilk
pesin sermaye degeri ricu edilirken yarisinin riicu edilece@i hukum altina

247 YHGK, 06.12.1995, 10-856/1073, www.kazanci.com.tr, 07.05.2015. Ayni dogrultudaki diger
kararlar igin bkz.; Y10HD, 24.10.1985, 5079/5719, Giizel-Okur-Caniklioglu, 495, dn. 260.
YHGK, 15.03.1995, 10-800/166, Turan, /§veren/'n Tazmin Sorumlulugu, 221-223.

248 Glizel-Okur-Caniklioglu, 492.



164 istanbul Barosu Yayinlari

alinmistir. Neden bdyle bir dizenlemeye yer verildigini anlamak icin yasa-
nin gerekgesinin bir fikir verebilecegi dusunulebilir.

5510 sayili kanun, ilk 6nce 5489 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Sag-
Ik Sigortasi Kanunu olarak yasalasmisti. Ancak 19.04.2006 tarihli 5489
sayili kanun, Cumhurbaskani tarafindan bir daha goértstlmek Uzere geri
gonderilmistir. Gérismeler sonucu kanun ayni icerikle kabul edilmis olup,
kanun numarasi 5510 olmustur. Bu itibarla 5510 sayill kanunun gerekcesi
icin 5489 sayili kanun tasarisinin gerekcesine bakilmalidir. Uglinct kisi-
nin sorumlulugunun ilk pesin sermaye degerinin yarisiyla sinirlandirildigi
md.21’in gerekcesi ise tasarida md.26’ya denk gelmekte olup, gerekcede
sadece, “Bu madde ile isverenin is kazasi veya meslek hastaliginin mey-
dana gelmesinde kasti veya sug¢ sayilabilir bir hareketi olmasi ya da sigor-
talilarin saghgini koruma ve is glvenligine aykiri davranigi halinde yapilan
veya ilerde yapilacak 6demelerle, baglanan gelirin basladig tarihteki ilk
pesin sermaye degeri toplaminin esas alinarak, sigortall veya hak sahi-
binin isverenden isteyebilecekleri miktarlarla sinirli olmak Uzere Kurumca
isverene rlc( edilmesi, isverenin ve sigortalinin sorumlulugunun tespitin-
de kaginiimazlik ilkesinin de dikkate alinmasi 6ngdértlmustir” ifadelerine
yer verildigi goérulmektedir. Dolayisiyla tasarinin gerekcesinden hareket
edildiginde G¢cUncu kisinin neden ilk pesin sermaye degerinin yarisiyla
sorumlu tutuldugu anlasilamamaktadir. Ancak ilgili hukum Gguncu kisilere
kusuru oraninda rucu yapilacagi sonucuna ulasilamadigl ve bu durumun
esit islem ilkesini ihlal ettigi gerekgesiyle Anayasa Mahkemesine gotu-
ralmusttr. Anayasa Mahkemesinin karari, gerekge olarak algilanabilecek
niteliktedir.

Anayasa Mahkemesinin ilgili kararina¥® gére, “itiraz konusu kurala gore;
dcuncu kisiden talep edilecek rlicu tazminati miktarinin Gst siniri, sigortali-
ya ve hak sahiplerine yapilan veya ileride yapilmasi gereken 6demeler ile
baglanan gelirin basladigl tarihteki ilk pesin sermaye degerinin yarisidir.
Bu sebeple Sosyal Guvenlik Kurumu (SGK), sigortall veya hak sahiplerine
yaptigi 6demelerin bu miktari gegen kismini isteyemez. ... SGK, is kazasi,
meslek hastaligi ve hastaligin meydana gelmesinde dg¢uncu kisinin kusu-
ru bulunmasi halinde, sigortaliya ve hak sahiplerine yapilan veya ileride
yapiimasi gereken 6¢demeler ile baglanan gelirin basladigi tarihteki ilk pe-
sin sermaye degerinin yarisinin GguncU kisinin kusur oranina isabet eden

249 AYM, 15.03.2012, 128/40, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 01.05.2015.
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kismini talep edebilmektedir. ... Anayasa’nin 2. maddesinde ifadesini bu-
lan sosyal devlet, toplumdaki glcsuzleri guclUler karsisinda koruyarak
gercek esitligi ve toplum dengesini saglamakla yukimli devlettir. itiraz
konusu kural uyarinca, is kazasl, meslek hastaligi veya hastalik UguncU
bir kisinin kusuru nedeniyle meydana gelmisse, SGK tarafindan bagla-
nan gelirin basladigr tarihteki ilk pesin sermaye degerinin yarisi tguncU
kisiden tahsil edilmekte, diger yarisi ise SGK Uzerinde kalmaktadir. Boy-
lece sosyal devlet ilkesine uygun olarak, cogunlukla SGK’nin sigortalisi
olup prim 6deyen, kusurlu davranigl ile is kazasl, meslek hastaligi veya
hastaliga neden olan Ucguncu Kisilerin, calisma yasamlarini sdrdurebilme-
leri ve prim 6demeye devam etmeleri saglanarak, Ucretli olan bu kisile-
rin altindan kalkamayacaklar buyUtk kulfetler altina girmeleri 6nlenmek
istenmigtir. ... SGK’'nin rdcu alacaginin hesaplanmasinda, emek gelirleri
dustk olan ve SGK’ya prim 6deyen tcUuncu kisilerin karsilasacaklari sos-
yal riskler karsisinda yoksulluga dusmemeleri icin sorumluluklarinin isve-
rene gore daha hafif olarak belirlenmesi ve SGK'nin yapacag! giderlerin
bir kisminin Devlet tarafindan karsilanmasi Anayasa’nin yukarida anilan
maddeleriyle uyum icindedir”.

Anayasa Mahkemesi 5510 sayili kanunda Gg¢tncu kisinin sorumlulugu-
nun hafif bir sekilde belirlenmesini uygun gérmusse de, 506 sayill kanun
déneminde Uguncu kisiler acisindan bu yénde bir sinirlama mevcut bu-
lunmamaktaydi. Diger bir ifadeyle Ggctncu kisilere pesin sermaye degeri-
nin tamami, genel hikdmler ¢ergevesinde rucu edilmekteydi. Bu itibarla
506 sayill kanunda UcuncU kisinin sorumlulugu, isverene goére daha agir
belirlenmisti. 506 sayili kanun déneminde UguncU Kisinin sorumlulugunun
daha agir duzenlenmesi hususu da Anayasaya aykirilik iddiasiyla Ana-
yasa Mahkemesinin énune getiriimistir. Anayasa Mahkemesinin o dénem
verdigi karar ise, yukarida belirttigimiz karariyla ¢eliski olusturmaktadir.
Zira ilgili kararda®®, isveren Kuruma prim 6dedigi icin, onun Kuruma kar-
sI daha hafif bir bicimde sorumlu tutulmasinin, buna karsilik daha énce
prim 6dememis olan U¢uncU Kisinin ise genel kurallara gére daha agir bir
bicimde sorumluluguna gidilmesinin olagan kabul edilmesi gerektigine
hdkmedilmigtir.

Anayasa Mahkemesi tarafindan yasama organinca kabul edilen yasa-
larin mumkuan oldugu 6lctide Anayasaya uygun bir sekilde yorumlanmaya

250 AYM, 23.05.1972, 2/28, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 23.04.2015.
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calisiimasi isabetlidir. Bununla birlikte verilen iki kararin gerekgesinin ta-
mamiyla ¢elismesi ise kafa karistiricidir. Zira 5510 sayili kanun yurdrlige
girinceye kadar dcuncu kisiler pesin sermaye degerinin tamamini ddeye-
bilecek gucte kabul edilmekte, hatta isverene goére daha agir bir sekilde
sorumlu tutulmasi olagan goérulmekteydi. Ancak 5510 sayill kanun yarUr-
luge girdiginde, birden Ucuncu kisilerin ekonomik durumlarinin o kadar
gUclu olmadigi, emek ve gelirlerinin isverene kiyasla daha dusuk oldugu
anlasilarak sorumluluklari azaltilmistir. Kanaatimizce Uguncu kisinin so-
rumlulugunun ilk pesin sermaye degerinin yarisiyla sinirlandiriimasi igin
gerekge olarak Uguncu kisinin ekonomik durumuna dayaniimasi isabetli
degildir. Ogretide de belirtildigi Gzere isveren ile Gclncl kisinin sorumlu-
luk sinir acisindan ayrimi hakli kilan bir neden yoktur?®'. Uctnci kisi kap-
samina is kazasl veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde rolt olan
sigortall ve isvereni disindaki herkes girmektedir. Uctinc kisiler sadece
is kazasl veya meslek hastaligina yol acan kendisi de is s6zlesmesiyle
calisan sigortalilar olmayip, yap! denetim kuruluslari, Ureticiler, Gctinct
Kisinin isvereni gibi ekonomik bakimindan guglu olarak algilanabilecek
Kisileri de kapsamaktadir. Hatta somut olayin 6ézelligine gére rlicu davasi
sigorta sirketlerine dahi yoneltilebilmektedir. Bu bakimdan ilk pesin ser-
maye degerinin yarisinin ricu edileceginin 5510 sayili kanun md.21/IV'de
dizenlenmesinin kanaatimizce halen kabul edilebilir, makul bir gerekce-
sinin bulunmadigl dtstnulmektedir. Ancak Anayasa Mahkemesi tarafin-
dan herhangi bir iptal karari da verilmediginden ve henlz kanun koyucu
tarafindan da bir degisiklige gidilmediginden ilgili hukum yUrdrluktedir ve
ricu davalarinda mutlaka g6z 6nune alinmaldir.

Ik pesin sermaye degerinin yarisinin Gctnct kisilere ricu edilecegi
aciksa da sorumlulugun kapsami acisindan ne sekilde géz 6ntne ali-
nacag! tartisilabilin. Anayasa Mahkemesinin 2012 yilinda verdigi karari-
nin icerigine ve Yargitayin artik yerlestigini disindugumuz kararlarina®®?
gbre, GglUncu Kisi ilk pesin sermaye degerinin yarisindan kusuru oranin-
da sorumlu tutulmaktadir®®, Kurum tarafindan cikarilan bir tebligde de
ayni esas benimsenmis olup, Uguncu kisinin kusuru nedeniyle meyda-

251 Tuncay-Ekmekgi, 378. Akin, Maluliyet, 142.

252 Y10HD, 08.07.2014, 10546/16615, Y10HD, 28.06.2013, 23997/14635, Y10HD, 17.10.2014, 23249/19884, Y10HD,
09.09.2014, 13320/16814, Y10HD, 28.04.2014, 16742/9096, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.

253 Ogretide de tcgtincu kisilere yapilacak ricu miktarinin belilenmesinde Yargitay uygulamasiyla
ayni dogrultuda olan géruslerin var oldugu gérilmektedir (Tuncay, 5510 Sayili Kanun, 202).
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na gelen is kazasi veya meslek hastaligi olaylarinda zarara sebep olan
dcuncu kisilerin ve sayet kusuru varsa bunlari ¢alistiranlarin, sigortalya
ve hak sahiplerine yapilan veya ileride yapilmasi gereken ¢demeler ile
baglanan gelirlerin basladigi tarihteki ilk pesin sermaye degeri toplami-
nin yarisindan kusur oranlarina kadar sorumlu olduklari duzenlenmistir
(md.10/111)?%*, Diger bir ifadeyle Gg¢tncu kisiler agisindan i¢ tavan, Kuru-
mun yaptigi 6demeler ile ilk pesin sermaye degerinin yarisinin toplamidir.
s kazasi veya meslek hastaligi timayle tclinct kisinin kusurundan dolayi
meydana geldiyse belirlenen i¢ tavanin tamami t¢uncu Kisiye ricu edile-
bilecektir. Ancak is kazasi veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde
dclncu kisinin yani sira 6rnegin sigortalinin da kusuru varsa, sigortalinin
kusuru oraninda Ug¢uncU kisinin sorumlulugu azalacaktir.

Uygulama bu yénde gelismekle birlikte farkl bir yorumun daha ya-
plimasinin mumkdn oldugunu didsdnmekteyiz. Kanun ilk pesin sermaye
degerinin yarisi ictncu kisiye rdcu edilir derken, ilk pesin sermaye dege-
rinin yarisini sorumlulugun en Ust sinir olarak gérmustur denebilir. Diger
bir ifadeyle Gcuncu Kisi, ilk pesin sermaye degerinin tamamindan en fazla
yarisina kadar sorumludur. Bir érnekle agiklayacak olursak, is kazasinin
meydana gelmesinde Uguncu Kisinin %60, sigortalinin %40 oranin da ku-
surlu bulundugu ve ilk pesin sermaye degerinin 50.000-TL oldugu bir
olayda, Anayasa Mahkemesi ve Yargitayin karari yéontnde Uguncu kisiye
yapilacak rdcu miktari, 25.000-TL'nin %60'1 olacaktir. Bu da 15.000-TL'ye
tekabul etmektedir. Ancak belirttigimiz yénde yorum yapilmasi halinde
dcuncu kisi, 50.000-TL'nin 25.000-TL’sine kadar kusurunun varligr halin-
de sorumlu tutulabilecektir. Dolayisiyla tGgtncu kisi 50.000-TL'nin %60’
olan 30.000-TL'den sorumlu olmasi gerekirken, Kanunun getirdigi ilk pe-
sin sermaye degerinin yarisi ifadesi nedeniyle 25.000-TL'sinden sorum-
lu tutulabilmelidir. Bu yénde bir yorum ayni olay nedeniyle isverene ve
dguncu kisiye rucu yapilirken iki farkli ic tavan belirlenmesi zorunlulugunu
ortadan kaldiracaktir. Ayrica ileride Uzerinde durulacagi Uzere is kazasina
dcuncu kisi ve igveren birlikte sebep olduysa, muteselsilen sorumlu tu-
tulmaktadirlar. Ancak uygulamada kabul edilen sistem muteselsil sorum-
luluk agisindan iginden gikilamayacak sikintilari ve hukuki sorunlar da
beraberinde getirmektedir. Dolayisiyla GgUncu kisinin ilk pesin sermaye

254 I Kazasi ve Meslek Hastalg Sigortas! Bakimindan isverenin, Ugtincii Kisilerin ve Sigortalilarin Sorumlulugu ile Pesin
Sermaye Degerlerinin Hesaplanmasiyla llgili Islemler Hakkinda Teblig, 28.09.2008 tarih ve 27011 sayili Resmi Gazetede
yayinlanarak 2008 yili Ekim ayi basinda ytriirlige girmigtir.
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degerinin tamamindan en fazla yarisina kadar sorumlu tutulmasi, kanaa-
timizce uygulamada yasanan sorunlarin hafiflemesi ve daha adil bir so-
nuca ulasiimasi agisindan yerinde olacaktrr.

Uclinct kisinin sorumlulugunun kapsamiyla ilgili olarak Gzerinde durul-
masl gereken son husus dis tavanin Ugudncu kisinin sorumlulugunda da
uygulama alani bulup bulmayacagidir. Nitekim 5510 sayili kanun md.21/
I\V’de, md.21/I'deki dis tavan hikmune yer veriimemistir. Ancak 506 sayili
kanun déneminde Uclncu kisinin sorumlulugu belirlenirken tavan incele-
mesi yapllacagl Yargitay tarafindan kabul edilmistir®®. Kanaatimizce s6z
konusu kararlar 5510 sayili kanun déneminde de gecerliligini korumak-
tadir. Diger bir ifadeyle GguncU kisilere yapilacak rlicu acgisindan da dis
tavan incelemesinin gerceklestiriimesi gerekmektedir. Ancak 5510 sayili
kanuna iligkin olarak Yargitay bir kararinda®®, d¢uncu kisi acisindan dis ta-
van sinirlamasinin bulunmadigini ifade etmistir. Yargitayin bu dogrultudaki
karari esas alinacak olursa, dctncu kisinin sorumlulugu kapsaminda dis
tavani belirleme zorunlulugu ortadan kalkacaktir. Bununla birlikte d¢tnct
Kisiler acisindan dis tavanin bulunmadigi sonucu, Kurumun Uguncu kisiye
ricu hakkinin halefiyet esasina degil, basit ricu hakkina dayandigi du-
stincesini de doguracak niteliktedir.

c) ilk pesin sermaye degerindeki artis veya eksilmenin riicu hakki
tzerindeki etkisi

Sigortall veya hak sahiplerine gelir baglandiktan sonra cesitli durum-
larin ortaya ¢ikmasi halinde ilk pesin sermaye degerinde degisiklik ger-
ceklesmesi intimali s6z konusu olabilmektedir. Yargitay kararlarina da bu
durumun yansidigi, cesitli cézumlerin Uretildigi gortlmektedir.

Yargitayin bir kararina®’ gore, “506 sayili Yasa’nin 92. maddesi ise,
“Malulltk, yasllk ve 6lum sigortalari ile is kazalariyla meslek hastaliklari
sigortasindan hak kazanilan aylik ve gelirler birlesirse, sigortaliya veya
hak sahibine bu aylik ve gelirlerden ytksek olanin tumu, eksik olanin da
yarisi baglanir. Bu aylik ve gelirler esitse, is kazalariyla meslek hastaliklar
sigortasindan baglanan gelirin tumu, malulltk, yasllik ve 6lim sigorta-
larindan baglanan ayhgin da yarisi verilir.” dlzenlemesini icermektedir.

255 Aslankéyl, Serh, 1010.
256 Y10HD, 17.12.2013, 3358/24638, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
257 Y10HD, 21.10.2008, 14464/13116, www.kazanci.com.tr, 08.05.2015.
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Meslek hastaligi sonucu surekli isgéremezlik durumuna giren sigortaliya
07.07.2005 tarihinden itibaren baglanan gelir, sigortalinin 15.07.2005
tarininden itibaren yaslilik ayligina hak kazanmasi nedeniyle, 506 sayi-
Il Yasa'’nin 92. maddesi uyarinca yariya indirilmistir. Kurumun, sigortaliya
bagladigl ilk pesin sermaye degerli gelirden fazlasini isteme hakki bulun-
madigi gibi; baglanan gelirin kesildigi veya kesilmesi gereginin, yargilama
sUrecinde ortaya ciktigl durumlarda, Kurumun édemedigi veya 6deye-
meyecek oldugu gelir kesimini ricuan isteyemeyecegi yonu de, tazmine
yonelik davada gozetilmesi gereken genel ilkeler arasinda bulunmaktadir.
Dava konusu edilen gelirlerin, 506 sayill Yasa'nin 92. maddesi uyarinca
yarlya indirildigi gercegi karsisinda, bu indirimin davalinin tazminle so-
rumlu oldugu ilk pesin sermaye degerli gelir miktarina da yansitiimasi
geregi Uzerinde durulmaksizin, pesin sermaye degeri hesap tablosunun
ilk satirindaki miktar esas alinarak sonuca varilmis olmasi usul ve yasaya
aykiri olup, bozma nedenidir”.

Baska bir Yargitay kararina®® gére de, “Kurumun, sigortaliya bagladigi
ilk pesin sermaye degerli gelirden fazlasini isteme hakki bulunmadigr gibi;
baglanan gelirin kesildigi veya kesilmesi gereginin, yargilama sdrecinde
ortaya ciktigi durumlarda, Kurumun 6demedigi veya 6édeyemeyecek ol-
dugu gelir kesimini rlicuan isteyemeyecegi yonu de, tazmine yonelik da-
vada gozetiimesi gereken genel ilkeler arasinda bulunmaktadrr. is kaza-
sina ugrayan sigortalinin hak sahiplerine 9.7.2007 baslangi¢, 23.10.2007
onay tarihli gelir baglandigl, baglanan gelirin, sigortalinin hak sahiplerine
1.8.2007 tarihinden itibaren 6lUm aylgi baglanmasi nedeniyle, 506 Sa-
yil Kanunun 92. maddesi uyarinca yariya indirildigi, hak sahiplerinden
O.in 25.10.2010 tarihinde mezuniyeti nedeniyle, O.’'un 25.11.2011 tari-
hinde on sekiz yasini doldurmasi sebebiyle gelirinin kesildigi anlasiimigtir.
506 Sayill Kanunun 92. maddesi ise, ‘Malullik, yaslilik ve 6lum sigortala-
r ile is kazalariyla meslek hastaliklari sigortasindan hak kazanilan aylik
ve gelirler birlesirse, sigortaliya veya hak sahibine bu aylik ve gelirlerden
ylksek olanin tumu, eksik olanin da yarisi baglanir. Bu aylik ve gelirler
esitse, is kazalariyla meslek hastaliklar sigortasindan baglanan gelirin
tuma, malulluk, yaslilik ve 6lum sigortalarindan baglanan ayligin da yarisi
verilir” dizenlemesini icermektedir. Surekli is géremezlik gelirinin yariya
indirildigi durumlarda, pesin sermaye degerli gelirin, gelir baslangi¢ tarihi
itibariyle %50 Uzerinden belirlenmesi; bu oran Gzerinden belirlenmis olan

258 Y10HD, 04.03.2014, 3541/4451, Calisma ve Toplum, (43) 2014/4, 426-427.
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pesin sermaye degerli gelire, gelir baslangic tarihinden gelirin yariya dis-
tugu tarihe kadar 6denen gelirin %50 fark oranina karsilik miktarinin ila-
vesi gerekecektir. Ayrica, baslangigtaki gelir onay tarihinin esas alinmasi
geregi de bulunmaktadir. Fiili 6demenin mevcudiyeti halinde, fiili 6deme
ile dair oldugu gelirin ilk pesin sermaye degerinin karsilastiriimasi sonu-
cu, sayet ilk pesin sermaye degerli gelirin kusur karsiligl, fiili §deme mik-
tarinin kusur karsiligindan disuk ise o taktirde ilk pesin sermaye degerine
itibar edilmesi, aksine fiili ¢deme miktari ilk pesin degerden dusUk ise o
taktirde de fiili 63deme miktarinin esas alinmasi gerekecektir. Somut olayda
O. ve O. ydbnUnden karsilastirmaya esas alinacak pesin sermaye degerli
gelirin yukarda belirtildigi sekilde hesaplanmasi ve fiili 5deme miktar ile
karsilastiriimasi gerekecektir”. Pesin sermaye degerindeki degisiklikle il-
qili Yargitay kararlarini®®® cogaltilabilmek mumkundur.

Kararlarin icerigine konu oldugu Uzere pesin sermaye degerinde ka-
nun, kararname ve katsayl degisikligi nedeniyle yapilan artislar disinda
meydana gelen degisiklikler halinde rlcu edilecek miktarin ne sekilde
tespit edilecedi sorunu ortaya cikmaktadir. ilk pesin sermaye degerinin
degismesiyle ilgili tic ihtimal ortaya cikabilir. ilk ihtimal sigortaliya ve hak
sahibine baglanan gelirin kesilme durumu s6z konusu olabilir. Ornegin
hak sahibi olan sag kalan es ricu davasi devam ederken evlendigi tak-
dirde baglanan gelir kesilecegdi icin pesin sermaye degerinin miktari de-
Jisecektir. ikinci intimal sigortaliya gelir baglandiktan sonra is kazasi veya
meslek hastaliglyla baglantili olarak sigortalinin is géremezlik derecesi
artmis yahut aldigi tedaviler neticesinde azalmis olabilir. Ugtinct ihtimal
ise sigortall veya hak sahibi is kazasi-meslek hastaligi sigortasindan gelir
almaktayken daha sonraki yillar malullik veya yaslilik ayligina hak ka-
zandigl durumda ortaya ¢ikmaktadir. Diger bir deyisle birden fazla gelir
veya ayligin birlestigi durumda da ilk pesin sermaye degerinde degisiklik
meydana gelebilecektir. Her Ug ihtimal acisindan konunun ele alinmasi ve
acikliga kavusturulmasi isabetli olacaktir. Bu konuda da Sosyal Guvenlik
Kurumunun 2011/58 sayili genelgesi yol gdsterici bir nitelik tasimaktadir.

Ik ihtimal aslinda ¢ok sorun yaratacak nitelikte degildir. Zira ilk pesin
sermaye degeri, sigortalinin veya hak sahibinin gelirinin kesilmesi nede-
niyle degismistir. Diyelim ki, hak sahibi olan sag kalan ese baglanan ilk

259 Fiili 6deme ve pesin sermaye degerindeki degisiklikle ilgili diger Yargitay kararlari icin bkz.; Y10HD, 13.11.2014,
22587/23676, yayimlanmamig Yargitay kararl. Y10HD, 05.09.2012, 16261/14075, Y10HD, 28.06.2013, 23997/14635,
Y10HD, 04.03.2014, 24605/4435, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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pesin sermaye degerli gelirin tutari 50.000-TL olarak belirlendi. Ancak
sag kalan es iki yil sonra evlenmesi nedeniyle gelirden ¢ikti. Bu durumda
Kurum tarafindan rtcu edilecek miktar belirlenirken sag kalan ese yapi-
lan fiili 6deme miktari belirleyici olacaktir. Kurum yapmadigi ve yapmak
zorunda olmadigr 6demeyi ricu edemeyecektir. Bu cercevede sag kalan
ese, gelir kesilinceye kadar iki yillik strede toplam 5.000-TL fiili 6demede
bulunulmus olursa, Kurum fiili 6deme miktarini rtcu edebilecektir. Diger
bir ifadeyle fiili 6deme miktari ile ilk pesin sermaye degeri karsilastirlr,
hangi miktar daha dusUk ise o ricu edilir. Ancak sag kalan es, 20 yil sonra
evlenerek gelirden cikmis olursa ve kendisine o zamana kadar 75.000-TL
fiili 6demede bulunulmussa, bu takdirde de ilk pesin sermaye degeri rlicu
edilecektir.

Ikinci ihtimal ise sigortalinin is géremezlik derecesinde artmanin veya
azalmanin meydana gelmesi durumudur. Bu gibi durumlarda genelde
kontrol muayene kaydi bulunur. Dolayisiyla kontrol muayene kaydi gereqQi
sigortalinin is géremezlik orani kesinlesmedigi strece ilk pesin sermaye
degeri tam olarak belirlenemedigi icin rtcu islemleri baslatiimamaktadir.
Bu husus, Kurumun 2011/58 sayili genelgesinde acgikca ifade edilmistir®.
Kesinlesme Uzerine ilk pesin sermaye degeri de nihai olarak belirlenebil-
mekte, kesinlesme zamanina kadar Kurum tarafindan yapilan fiili 6deme
miktari da pesin sermaye degerine eklenmektedir. Bu sayede uygulama
acisindan ortaya cikabilecek ciddi sorunlarin blyuk élctide 6énlne geci-
lebilmektedir. Belirtilen ihtimale iliskin bir érnek verilecek olursa, érnegin
sigortalinin is géremezlik orani énce %24 olarak belirlendi ve 2010 yilinda
pesin sermeye degeri de 15.000-TL olarak hesaplandi. Ancak aradan
gecen iki yillik strede sigortalinin meslekte kazanma gucu kayip orani
%40'a ydkselmis ve 2012 yili icin pesin sermeye degeri 70.000-TL olarak
belirlenmisse, rdcu edilecek miktarin ne sekilde belirlenecegi Uzerinde
durulmalidir. Bu durumda en son iscinin kesinlesmis olan is géremezlik
oranina iliskin pesin sermaye deg@erinin dikkate alinacagi aciktir, ancak
bu miktara ayrica iki yillik sdrede yapilan fiili ©deme miktarinin da eklen-
mesi gerekmektedir. iki yillik stirede yapilan fiili 6deme miktari 2.000-TL
olarak kabul edildigi takdirde, ricu edilecek toplam miktar 72.000-TL ola-
rak belirlenmektedir. Sigortalinin is géremezlik oraninin ddsttgu ihtimal de
ele alinacak olursa, is géremezlik oraninin énce %40 olarak belirlendigi
ve pesin sermaye degerinin 70.000-TL olarak tespit edildigi, ancak 2 yil

260 2011/58 sayili Genelge, Dokuzuncu B6lim, 3. Riicu davalarina esas pesin sermaye degerlerinin hesaplanmasi, 3.12.
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sonra meslekte kazanma gucu kayip oraninin %24’e dusttgud, bu oranin
kesinlestigi ve bu durumda da yeni belirlenen pesin sermaye degerinin
20.000-TL oldugunu dusutnelim. Bu 6rnekte de ricu edilecek miktar, en
son kesinlesen pesin sermeye degeri ile iki yillik strede sigortallya yapi-
lan fiili 6demeler toplami olacaktir. 2 yillik surede sigortaliya 10.000-TL
fiili 6demede bulunulmus olursa, rtcu edilecek toplam miktar 30.000-TL
olarak belirlenecektir. Verilen her iki érnekte de kesinlesen is géremezlik
oranina goére hesap edilen pesin sermaye degeri, ilk pesin sermaye de-
geri niteligini tagsimaktadir.

Ikinci ihtimalle ilgili olarak tizerinde durulmasi gereken asil husus, riicu
davasl devam ederken sigortalinin is géremezlik derecesinin degisme-
sinin dava Uzerinde ne sekilde bir etkisinin olacagidir. Hentz dava acil-
madan &nce kontrol muayene kaydina tabi tutulan sigortalinin is gore-
mezlik oraninin kesinlestigi ve nihai ilk pesin sermaye degerine ulasildigi
muddetce bir sorun ortaya ¢ikmayacaktir, ancak dava devam ederken
ilk pesin sermaye degeri degismisse sorun ortaya ¢ikabilir. Eger pesin
sermaye degeri dusmusse sikinti yoktur. Is géremezlik derecesinin dis-
mesine gore belirlenen yeni pesin sermaye degeriyle, o0 zamana kadar
yapllan fiili 6deme miktari toplami, is géremezlik derecesin yiksek oldugu
doénemde belirlenen ilk pesin sermaye degerinin miktarini asmamak kay-
diyla rGcu edilebilecektir. Ancak is géremezlik derecesi dustkken daha
sonra artmasina bagli olarak belirlenen yeni pesin sermaye degerinin
talep edilip edilemeyecegi hususu tartisiimalidir. Daha 6nce deginildigi
Uzere Kanunda sadece ilk pesin sermaye degerinin istenebilecegi be-
lirtildiginden ve gelirlerde meydana gelen artiglara iliskin hicbir hikme
yer verilmediginden 6tdry, is kazasl ya da meslek hastaligiyla uygun illi-
yet bagi icerisinde meydana gelen artiglar istenememelidir?®'. Dolayislyla
sigortalinin is géremezlik orani arttigi zaman, yeni is gbéremezlik orani-
na gore belirlenen pesin sermaye degeri rlcu edilememelidir. Kurumun
kontrol muayene kaydinin bulundugu hallerde is géremezlik derecesinin
kesinlesmesini beklemesi gerekmekteyken, Kurum beklemeyerek ricu
davasini agmigsa, bu durumun sonuglarina katlanmalidir. Zira Kurum da-
vayl acarken rticu edecedi ilk pesin sermaye degeri olarak, daha dusuk
olan is gbremezlik derecesine gore belirlenen pesin sermaye degerini
gostermistir.

261 Glines, 177.
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Uclincl ve son ihtimal ise farkli sigorta kollarina ait gelir ve ayliklarin
birlesmesi durumudur. Gelir ve ayliklarin birlesmesi hususu, 5510 sayili
kanun md.54’de duzenlenmigtir. ilgili hakum uyarinca, “Maldlluk, yaslilik,
6lim sigortalar ve vazife malGllugu ile is kazasi ve meslek hastaligi si-
gortasindan hak kazanilan aylik ve gelirler birlesirse, sigortaliya veya hak
sahibine bu aylik veya gelirlerden yuksek olanin tamami, az olanin yari-
s, esitligi halinde ise is kazasl ve meslek hastaligindan baglanan gelirin
tumu, maldllik, vazife maldlligu veya yaslilik ayliginin yarisi baglanir”.
Bu bakimdan is kazasl ve meslek hastaligindan baglanan gelirin daha
yUksek, ancak uzun vadeli sigorta kolundan baglanan ayligin daha du-
stk oldugu hallerde, ilk pesin sermaye degerinde bir azalma s6z konusu
olmayacag icin bir sorun ortaya cikmayacaktir. Ancak is kazasi ve mes-
lek hastaligindan baglanan gelirin yariya dismesi halinde ilk pesin ser-
maye degerli gelirde degisiklik gerceklesecektir. Bu gibi durumlarda da
ricu edilebilecek miktarin belirlenmesine iliskin bir érnekten hareket et-
mek uygun olacaktir. 2012 yilinda sigortaliya ugradigi is kazasi nedeniyle
50.000-TL ilk pesin degerli gelir baglandigini ddstnelim. Ancak 2 yil gec-
tikten sonra sigortali yaslilik ayligina hak kazanma kosullarini saglamis ve
yaslilik ayligr miktari, is kazasl ve meslek hastaligina ugramasi nedeniyle
aldigi gelirden daha yUksek oldugu icin aldigr gelir yariya dismus ise,
yeni durum dikkate alinarak 2014 yili icin sigortall agisindan tekrar pesin
sermaye degeri hesabi yapilmalidir. Yeni belirlenen pesin sermeye dege-
rinin miktarinin 35.000-TL, pesin sermaye degerinin degismesine kadar
gecen iki yil icin yapilan fiili 6deme miktarinin da 10.000-TL oldugu du-
stnulUrse, rucu edilecek miktar 45.000-TL olacaktir. Ancak sigortali 5 yil
sonra yaslilik ayligina hak kazanma kosullarini saglamis ve yeni kosullara
gbre belirlenen pesin sermaye degeri ile fiili 6deme miktari toplami, 2012
yiinda belirlenen ilk pesin sermaye degerini asmaktaysa, ricu edilebile-
cek miktar 50.000-TL olarak kabul edilmelidir.

d) Riicu edilemeyecek 6édemeler

Sosyal Guvenlik Kurumu, yaptigi ¢demeleri gerek isverene gerek
dcuncu kisiye ricu edebilecektir. Ancak ilk pesin sermaye degeri agisin-
dan konuyu ele aldigimizda, 5510 sayili kanun md.21/I ile md.23 geregi
ilk pesin sermaye degerli gelirin tamami kural olarak isverene kusuru ora-
ninda rdcu edilebilecekken, 5510 sayili kanun md.21/IV geregdi ilk pesin
sermaye degerli gelirlerin yarisi kusuru oraninda G¢uncu Kisilere rticu edi-
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lebilecektir. Rucu edilebilecek Kurum 6demeleri bu sekilde anlasilabilir.
Ancak Turk Borclar Kanunu (TBK) md.55/I'de tGc¢Uncu kisilerin yasalardan
veya 6zel hukuk iliskilerinden dolayi zarar gérene yaptigi, ancak tazminat
sorumlusuna ricu edemeyecegi 6demelerin tazminattan indirilemeyece-
gi hususu duzenlenmis olup, acikca kismen veya tamamen ricu edile-
meyen sosyal guvenlik 6demeleri zarar veya tazminattan indirilemez ifa-
desine yer verilmistir. Ogretideki bir gérise gére ilgili hikim uygulamada
kabul edilen bir ilkeyi kanun maddesi haline getirmistir??, Gercekten 818
saylll Bor¢lar Kanunu ile 506 sayili kanunun yUrUrlikte oldugu dénemde
isveren aleyhine acilan tazminat davalarinda rtcu hakkinin bulunmadigi
sosyal glvenlik 6demelerinin denklestirmeye girmeyecegine, bu cerce-
vede 6lim ya da malullik yardimlarinin zarardan dustlmeyecegine dair
cesitli Yargitay kararlarinin®? da var oldugu gértlmektedir. Bununla birlikte
TBK md.55/I'in ydrurltige girmesinde sonra dgretide rlcu edilemeyecek
olan sosyal guvenlik 6demelerinden hangi hususun anlasilacagl sorusu
tartismalara yol agmistir.

ls hukuku ogretisindeki bir gériise gére ricu edilemeyen sosyal gi-
venlik 6demeleriyle kastedilen 5510 sayili kanun md.21/son’da belirtilen
o6demelerdir. Ancak TBK md.55/I ile ricu edilemeyen sosyal gutvenlik
6demelerinden neyin amaclandiginin da acik olmadigl vurgulanmakta-
dir®*_lgili hukum geregi, “Is kazasi, meslek hastalig ve hastalik; kamu
gorevlileri, er ve erbaslar ile kamu idareleri tarafindan goérevlendirilen di-
ger kisilerin vazifelerinin geregi olarak yaptiklari fiiller sonucu meydana
gelmis ise, bu fiillerden dolayi haklarinda kesinlesmis mahkimiyet karari
bulunanlar hari¢c olmak Uzere, sigortali veya hak sahiplerine yapilan éde-
meler veya baglanan gelirler icin kurumuna veya ilgililere ric0 edilmez.
Ayrica, is kazasl veya meslek hastaligi sonucu 6lUimlerde, bu Kanun
uyarinca hak sahiplerine baglanacak gelir ve verilecek 6denekler icin,
is kazasl veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde kusuru bulunan
hak sahiplerine veya is kazasl sonucu 6len kusurlu sigortalinin hak sa-

262 Kiligoglu, 422. inceoglu-Paksoy, 1390.

263 Y4HD, 14.05.1986, 3458/4124, YHGK, 28.11.1979, 4-1110/1395, Basbug, Ricu, 842, dn. 36.
Basbug, Denklestirme, 112-113.

264 Akin, Isveren ve lsveren Vekilinin Sorumluluklari, 21. 26-30 Eylil 2012 tarinli Tirkiye Toprak,
Seramik, Cimento ve Cam Sanayii Isverenleri Sendikasi, Calisma Mevzuati Seminerinin genel
gdrtisme kisminda Stleyman Basterzi tarafindan belirtiimis olan goéris igin bkz.; Tlrkiye Toprak,
Seramik, Cimento ve Cam Sanayii Isverenleri Sendikasi, Calisma Mevzuati Seminer Notlari, 26-
30 Eylul 2012, Antalya, Genel Gérlsme, 95.
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hiplerine, Kurumca rucd edilmez”. Her ne kadar is kazasl veya meslek
hastaliginin meydana gelmesinde kusuru bulunan hak sahiplerinin Ku-
ruma karsi sorumlulugunun dogmayacag! hususu sosyal ve insancil bir
yaklasim sonucu olarak?®® kabul edilebilirse de, kesinlesmis mahkdmiyet
karari bulunanlar haric olmak Uzere®® kamu gorevlilerinin ve calistiklari
kurumun sorumlulugunun kaldiriimasi haklilastirilabilecek nitelikte degil-
dir. Normalde davalinin kamu gorevlisi olmasi halinde ricu davalari, Ana-
yasa md.129/V hikmU geregince idare aleyhine acilabilmelidir. 506 sayili
kanun déneminde de Yargitay verdigi bir kararinda®’, memur olan kisi-
nin kamu gorevini yerine getirirken kusurlu hareketi ile is kazasina neden
olmasi durumunda rucu davasinin hasimi olamayacagina hdkmetmistir.
Diger bir deyisle husumetin idareye yoéneltiimesi esasi benimsenmistir?e.
Ancak 5510 sayili kanun G¢uncu kisi niteliginde®® olan kamu goérevlilerine
ve calistiklari Kuruma rlcu davasinin yéneltilemeyecegi hususunu kanun
hakmU halinde getirmistir. Kamu ve 6zel sektor isverenleri arasinda boy-
le bir ayrima gidilmis olmasini, Anayasanin 10. maddesinde dlzenlenen
esitlik ilkesiyle bagdastirmak zordur?™.

Diger bir gértse gore ise Kanunun anilan hukmuyle sadece 5510 sayili
kanun md.21/son’da 6ngértlen 6demeler degil, buna ek olarak Kurum
tarafindan yapilan 6demeler ile baglanan gelirlerin isveren veya Gcuncu
Kisilere ricu edilemeyen (6zellikle ricu davasina muhatap olan kisilerin
kusurlariyla sebep olmadigr) kisimlari da, rlcu edilemeyecek ddemeler
kapsaminda ele alinmalidir?”.

Ogretideki baska bir géris ise TBK md.55/1 ile getirilen diizenlemenin
sakincalari Uzerinde durmaktadir. Bu goérus, kismen veya tamamen rtcu
edilemeyen sosyal glvenlik ddemelerinin denklestirmeye tabi tutulmama-
sini, isverenin sorumlulugunun kusursuz sorumluluga dayandiriimasiyla

265 Turan, Rucu, 88.

266 Ogretideki bir gériise goére, mahkumiyet sézcliglyle kastedilen hem cezai hem de hukuki
mahkumiyettir (Aslankéyli, Serh, 1012).

267 Y10HD, 24.06.2003, 4305/5259, www.kazanci.com.tr, 07.05.2015. Ayni dogrultudaki diger bir karar icin bkz.; Y10HD,
07.10.2003, 6124/6653, www.kazanci.com.tr, 07.05.2015.

268 Glizel-Okur-Caniklioglu, 497, dn. 265.
269 Aslankéylii, Serh, 1012.

270 Ergin, 136-137.

271 Baycik, 146.
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acliklamaktadir. Zira is kazasina ugrayan isci veya iscinin hayatini kaybet-
tigi hallerde yakinlari maddi tazminat davasi actiginda, talepleri Kurum ta-
rafindan karsilanmayan zararlarin giderilmesine yonelecektir. Bu cerceve-
de de muterafik kusurun varligi halinde hesaplanan tazminat miktarindan
indirime gidilmesi gerektigi gibi, illiyet baginin kesildigi hallerde ise tazmi-
nat talebinin timuyle reddedilmesi gerekmektedir. Ancak TBK md.55/I'de
kismen veya tamamen rlcu edilemeyen sosyal gUvenlik éddemelerinin
tazminattan veya zarardan indirilemeyeceginin dizenlenmesi sonucu, is-
veren kusuruyla sebep olmadigi tim édemeleri de isciye veya yakinlarina
6demek zorunda kalacaktir. Turkiye Cumhuriyetinin sosyal devlet olmasi-
nin bir geregi olarak Kurumun yaptigi yardimlar sonucu iscinin veya ya-
kinlarinin zarari karsilanmis olsa dahi, isveren tazminat 6demek zorunda
kalabilecektir. Bu durum ise zararin karsilanmasi ile zararin rtcu edilmesi
kavramlarinin birbirine karismasina yol agcmaktadir. Kurumca yapilan bazi
Odemelerin isverene ricu edilmemesinin nedeni igverenin Kurumun yap-
tig1 6demelere yol agcmamasidir?. isverene riicu edilemeyen her zarar
kaleminin isveren tarafindan dédenecek tazminatin icinde kabul edilmesi,
zararin tamaminin isveren tarafindan karsilanmasi sonucunu doguracagi
gibi, iscinin veya desteginden yoksun kalanlarin enflasyon farki nedeniyle
pesin sermaye degerindeki artis dolayislyla sebepsiz zenginlesmelerine
de yol acacaktir?’,

Kanaatimizce kismen veya tamamen rlcu edilemeyecek sosyal gu-
venlik 6demeleri ifadesi, madde metni ve gerekcesi dikkate alindiginda
genis bir sekilde yoruma tabi tutulmalidir. Diger bir ifadeyle Kurumun si-
gortall veya hak sahiplerine yaptigl ancak ricu edemedigi parasal yar-
dim, niteligi ne olursa olsun, isci ya da yakinlar tarafindan isveren veya
Ucuncu Kisiler aleyhine acilan tazminat davalarinda denklestirmeye tabi
tutulmamalidir. Nitekim TBK md.55’in gerekgesine gore, “Sosyal guvenlik
ddemelerinin, denklestirme (indirim) islevi gérebilmesi, onun sorumlulugu
doguran olaya sebebiyet verenlere rlicu edilebilmesine baglidir. Bir kural
gereqi rlcu edilemeyen (emekli sandigi maasi, maltlltk ayligr, 6lum si-
gortasl ayligl) sosyal guvenlik 6demeleri; teknik ariza, tam-kacginiimazlik
halindeki 6demeler ve benzeri 6demeler bu tazminatlardan indirilemeye-
cektir. Ayni sekilde prensip olarak ricu edilebilen sosyal guvenlik édeme-
lerinden bir kismi ricu edilemeyen miktar dahi denklestiriliemeyecektir.

272 Centel, 16-17.
273 Caniklioglu, 520.
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Zarar gorenin kusuruna (muterafik kusura) yansiyan sosyal gtvenlik 6éde-
meleri, tahsis tarihinden sonra meydana gelen sosyal guvenlik édeme-
lerindeki artiglar, kismi kacinilmazlik ve teknik ariza halindeki 6demeler
ve benzerleri ricu edilemediginden bu miktarlar dahi denklestirilemeye-
cektir’. Gerekcenin acikligl karsisinda kismen veya tamamen rtcu edile-
meyecek sosyal glvenlik 6demeleri ifadesini, sadece 5510 sayili kanun
md.21/son’da 6ngortlen ddemelerle sinirflamayan gorustn haklilik payi
oldugu dusunulmektedir. Yargitay kararlarinin?4 da bu yénde oldugu go-
ralmektedir.

Deginildigi Uzere 6gretide, TBK md.55’deki dizenleme nedeniyle za-
rarin tamaminin isveren tarafindan karsilanacagi ve iscinin sebepsiz zen-
ginlesecegi endiseleri mevcuttur. Bu durum Anayasa Mahkemesinin de
énlne géturilmastar. itiraz, TBK’'nin 55. maddesinin kismen veya tama-
men rdcu edilemeyen sosyal glvenlik ddemeleri hUkmUnun, yas, cinsiyet,
gelir, kusur ve surekli is géremezlik oranlari agisindan aralarinda bir fark
olmadigi halde sigortali magdurlarin zararlarinin sigortali olmayan mag-
durlara gére daha fazla tazmin edilmesine, isveren konumundaki davalila-
rn ise Kuruma is kazasi ve meslek hastaligi primi ¢dedikleri halde sigor-
talinin zararinin tamami kadar tazminati sigortaliya veya Kuruma édemek
zorunda kaldigi igin isveren olmayan davalilara gére daha fazla tazminat
6demelerine neden oldugu gerekcesine dayanmaktadir. Ancak Anayasa
Mahkemesi itirazi hakli gérmeyerek kararinda?’®, “bir is kazasi nedeniyle
belirli bir stre calisamayacak olan sigortall isciye ekonomik bir glvence
saglamak amaciyla 5510 sayili Kanun geregince yapilan yardimlar sosyal
devlet olmanin geregi olup isveren veya UcUncu Kisilerin is kazasi nede-
niyle isciye karsl sorumlu olduklari tazminat borcunu ikame amaci tasi-
mamaktadir. Bu nedenle, is kazasindan zarar géren sigortall is¢i veya hak
sahibi yakinlarinca, kazada sorumlulugu bulunanlar aleyhine agilan taz-
minat davalarinda, isveren veya UcUncU sahislara ricu edilemeyen sos-
yal glvenlik 6demelerinin zarar veya tazminattan indiriimemesine yonelik
itiraz konusu kuralda sosyal hukuk devleti ilkesi ile ¢celisen bir yon bulun-
mamaktadir. Is kazasi ve meslek hastaligi primi isveren tarafindan karsi-
lanmakta ise de hig kimse kendi kasti veya kusuru ile baskasinin 6lmesi

274 Y21HD, 13.09.2012, 13182/14603, Caniklioglu, 517. Y21HD, 05.11.2013, 11055/19722,
Calisma ve Toplum, (41) 2014/2, 380. Y21HD, 25.09.2014, 10945/18666, Y21HD, 11.02.2014,
21369/1967, www.kazanci.com.tr, 08.05.2015.

275 AYM, 28.11.2013, 74/143, http://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/KararlarBilgiBankasi/, 08.05.2015.
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veya sakat kalmasl sonucunda meydana gelen zararlara karsi, sosyal
sigorta yoluna basvurarak tazminat sorumlulugundan kurtulamaz. Boyle
bir tutum, sosyal sigorta sisteminin amacina aykiri disecegi gibi sigorta
primi ddeyerek zarari karsilama yoluna bagvuran igverenin, isginin canina
veya sagligina zarar gelmesini énleme ddevini yerine getirmede gerekili
6zeni gostermekten kaginmasi sonucunu da dogurabilir. Diger yandan,
SGK’nin is kazasl geciren sigortali is¢i veya hak sahibi yakinlarina yapti-
g1 6demelerin 5510 sayili Kanun’un 21. maddesi uyarinca isverene rucu
edilebilen kismi tazminat davasinda indirim konusu yapilabildiginden, is-
verenin ayni kaza nedeniyle SGK’ya ve sigortali isciye mUkerrer tazminat
6demesi de s6z konusu degildir” ifadelerine yer vermistir.

TBK md.55 hukmt yurdrlukte oldugu sUrece isverenler veya UcUncl
Kisiler aleyhine acilan tazminat davalarinda kismen veya tamamen ricu
edilemeyen sosyal glvenlik 6demeleri denklestirmeye tabi tutulamaya-
caktir. Bu cercevede is kazasl veya meslek hastaligi nedeniyle Kurum
tarafindan sigortall veya hak sahiplerine yapilan ve kismen veya tamamen
ricu edilemeyecek olan sosyal guvenlik 6demelerinin basinda, isverenin
veya Ucuncu kisinin kusurunu asan édemeler ile 5510 sayill kanun md.21/
son kapsaminda rticu edilemeyecek édemeler gelmektedir.

Gercekten Kurum tarafindan acilan ricu davalarinda is kazasi veya
meslek hastaliginin meydana gelmesinde isverenin ve/veya UclUncu ki-
sinin kusuru goéz 6nune alinmaktadir. Diger bir deyisle isverenin veya
dclncu Kisinin is kazasl veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde
kismen kusurunun bulundugu hallerde, hem kismen rlcu edilebilen hem
de kismen rlcu edilemeyen sosyal glvenlik 6demelerinden sdz edilebi-
lecektir. Deginilmelidir ki Yargitay kararlarina?’ gére, “isverenin 506 sayill
Kanunun 10. maddesine dayanan sorumluluk hali, kendisinin zamaninda
bildirimde bulunmamasindan kaynaklandigindan, hi¢c kimse kendi kusu-
rundan yararlanamayacagindan, bu halde dahi 26. maddeye gore ricu
edilebilen miktar kadar indirim yapilmasi gerekecektir”. Diger bir ifadeyle
Yargitayin yerlesik hale geldigini disinddgumuz kararlarina gore isvere-
nin sorumlulugu 5510 sayill kanun md.21’den veya md.23’den kaynaklan-
sa da denklestirmeye tabi tutulacak miktar belirlenirken sadece isverenin
kusuruna isabet eden kisim dikkate alinmaktadir. Her ne kadar Yargitayin

276 Y21HD, 18.03.2013, 18442/4867, www.kazanci.com.tr, 27.05.2015. Ayni yondeki dider kararlar igin bkz.; Y21HD, 26.09.2013,
9753/17201, Y21HD, 16.04.2013, 12186/7656, Y21HD, 02.11.2012, 12797/18481, Y21HD, 10.02.2014, 17973/1797,
www.kazanci.com.tr, 27.05.2015.



is ve Sosyal Guvenlik Hukuku 2015 Yili Toplantilari 179

bu yoéndeki kararlari 506 sayili kanuna iliskinse de 5510 sayil kanun déne-
minde de gecerliligini devam ettirecegi dustnulmektedir. Ayrica is kazasi
veya meslek hastaligi timayle G¢uncU kisinin kusurundan ileri gelse dahi,
Kanun geregi t¢cuncu kisiye ilk pesin sermaye degerinin yarisi ricu edile-
bilecek, geriye kalan yarisi ise rucu edilemeyecektir.

6552 sayili kanunda da ev hizmetlerinde c¢alisan kisilerin sigortaliigi
acisindan énemli dizenlemelere yer verilmistir. Bu kapsamda ev hizmet-
lerinde 10 glinden az calisanla, 10 gunden fazla calisan arasinda bir ay-
rima gidilmistir. Ev hizmetlerinde 10 glnden az calisanlari calistiranlar,
isveren olarak kabul edilmemistir. Dolayisiyla 10 ginden az calisan bir
Kisinin is kazasi veya meslek hastaligina ugramasi durumunda 5510 sa-
yill kanun md.21/l hUkmUntn uygulanmayacagi yénunde bir diizenleme
yapilimistir (Ek madde 9/I11). Bu bakimdan ev hizmetlerinde 10 gunden az
calisanlarl calistiranlar, bir is kazasi veya meslek hastaliginin meydana
gelmesinde kusurlarinin bulunmasi halinde sadece Uguncu kisi gibi kabul
edilebileceklerinden en fazla ilk pesin sermaye degerinin yarisi ricu edi-
lebilecektir. Ev hizmetlerinde ¢alisanlarla ilgili deginilen ricu edilemeyen
sosyal guvenlik 6demeleri, TBK md.55/I'de gecen kismen rlicu edileme-
yen sosyal guvenlik 6demeleri olarak anlasilabilir.

Tamamen rlcu edilemeyecek sosyal glvenlik édemelerinin basinda
yukarida da deginildigi Uzere 5510 sayili kanun md.21/son hikmu gel-
mektedir. Bunun diginda dg¢uncu kisi ve 5510 sayili kanun md.23 disinda
isveren, Kuruma karsl kusuru oraninda sorumludur. Bu gibi durumlarda
eger is kazasl veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde isverenin
veya Uctncu kisinin kusuru yoksa Kurum yaptigr 6¢demeleri ve bagladigi
gelirleri ricu edemeyecektir. Ancak zarara ugrayan sigortall veya hak sa-
hipleri, kanunda dlzenlenen kusursuz sorumluluk hallerine (6rnegin isve-
ren acgisindan TBK md.71’de dlzenlenen tehlike sorumluluguna, Gguncul
Kisi agisindan Karayollar Trafik Kanununda dtzenlenen kusursuz sorum-
luluga) dayanabildigi sUrece, isverenden veya UclncU kisiden tazminat
talebinde bulunabilecektir. Bu gibi hallerde, Kurumun sigortaliya yahut
hak sahiplerine yaptigi 6demeler veya bagladigi gelirler tamamen ricu
edilemeyecek sosyal guvenlik ddemeleri kapsaminda gértlmelidir.

Son olarak Uzerinde durulmasi gereken husus uzun vadeli sigorta kol-
larindan sigortall veya hak sahiplerine baglanan ayliklarinin durumudur.
506 sayill kanun déneminde uzun vadeli sigorta kollarindan baglanan ay-
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ligin rdcu edilmesiyle ilgili bir dizenleme bulunmamaktaydi. Ancak 5510
saylll kanun md.39'da bu husus acikc¢a dizenlenmistir. ilgili hikim gere-
gi, “Uctinc bir kisinin kasti nedeniyle maldl veya vazife malQlii olan sigor-
tallya veya 6limu halinde hak sahiplerine, bu Kanun uyarinca baglanacak
ayhgin basladigi tarinteki ilk pesin sermaye degerinin yarisi icin Kurumca
zarara sebep olan Uguncu kisilere rtca edilir”. S8z konusu duzenleme so-
nucu sigortaliyr kasten 6ldUren veya malul duruma getiren Uguncu kisiye
ya da is kazasl veya meslek hastaligl disinda sigortallyl kasten 6lduren
yahut kasitl hareketiyle sigortalinin malul kalmasina sebep olan, dolayi-
slyla G¢Uncu kisi konumuna gelen sigortalinin isverenine®”’” ricu davasi
yoneltilebilecektir. Ancak s6z konusu rtcu her durumda kismen rucu edi-
lebilen ve kismen de ricu edilemeyen sosyal gluvenlik ddemesi niteligini
tasimaktadir. Nitekim 5510 sayili kanun md.39'da uzun vadeli sigorta kol-
larindan baglanan aylgin ilk pesin sermaye degerinin yarsinin ricu edi-
lece@i hukum altina alinmistir. Bu cercevede sigortall veya hak sahipleri
tarafindan agilan tazminat davalarinda, uzun vadeli sigorta kollarindan
baglanan ayliga iliskin ilk pesin sermaye degerinin yarisinin kusur karsili-
g1?’® denklestirmeye girmelidir.

6. Ricu davalarinda miiteselsil sorumluluk

Birden ¢ok kisinin ayni zarardan dogan sorumlulugu muteselsil sorum-
luluk olarak adlandirilir. 818 sayili Bor¢lar Kanununda muteselsil sorum-
luluk 50. ve 51. maddelerde dizenlenmisti. BK md.50'de ortak kusuruyla
zarara sebebiyet veren birden fazla kisinin sorumlulugu dizenlenmisken,
BK md.51’de degisik hukuksal nedenlerle birden fazla kisinin muteselsil
sorumlulugu diizenlenmisti. ik hal tam teselsdl, ikinci hal ise eksik teselstil
olarak adlandiriimaktaydi. Ancak 6098 sayill Turk Borglar Kanununda bu
ayrim kaldinimisti. TBK md.61’de dis iliskide muteselsil sorumluluk, TBK
md.62'de ise muteselsil sorumlularin kendi aralarindaki rtcu iligkisi, di-
ger bir ifadeyle i¢ iliski dizenlenmistir?”®, Bu genel bilgiden sonra konuyu
ricu davalari acisindan ele alacak olursak, ricu davalarinda muteselsil
sorumlulugun genellikle iki sekilde ortaya ciktigi gértlmektedir. ilki 5510
saylll kanunda Kuruma karsi muteselsil sorumlu oldugu belirtilen kisiler
acisindan sdz konusu olmaktadir. Ornegin 5510 sayili kanun md.12/VI

277 Korkmaz, 91.
278 Y10HD, 12.07.2011, 3941/11062, www.kazanci.com.tr, 09.05.2015.
279 Kiligoglu, 448-449. Eren, 811.
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geregdi aslil isveren ile alt isveren, 5510 sayili kanunun isverene yukledigi
yUkumlUtldklerden dolayl Kuruma karsi muteselsilen sorumlu tutulmustur.
Ricu davalar agisindan ortaya ¢ikabilecek olan diger ihtimal ise isveren
ile Gguncu kisinin, sigortalinin ugradigr ayni zarara birlikte sebep olmalari
halidir. Bu durumda da isveren ile Gguncu kisinin, Kuruma karsi BK md.50
ile md.51 (TBK md.61 ile md.62) geregi muteselsilen sorumlu oldugu ka-
bul edilmektedir?®. 6098 sayili kanunda belirtildigi Uzere eksik teselsdl
— tam teselsul ayrimi kaldirildigi icin, ricu davalariyla ilgili degindigimiz
her iki durumda ortaya ¢ikan teselsulin niteligi Gzerinde durulmayacak-
tir. Ancak uygulamada yasanabilecek sorunlara kargi her iki durumun da
farkl basliklar altinda incelenmesi uygun olacakirr.

a) 5510 sayili kanunun 6ngordiigi muteselsil sorumluluk

5510 sayill kanun md.12 geregi gerek isveren ile isveren vekili, gerek
odunc is iliskisi kuruldugu takdirde 6dung veren isveren ile 6ding alan
isveren, gerek asll isveren ile alt isveren, 5510 sayili kanundan dogan
yukumlUldklerden 6tirt Kuruma karsi muteselsilen sorumlu tutulmustur.
Bu durumun kaginilmaz sonucu ricu davasinda da muteselsil sorumlulu-
gun ortaya ¢ikmasidir. Kanun bu durumu acikgca éngoérdigu icin belirtilen
hallerde ilgililerin muteselsil sorumluluguna gidilmesi gerektigi aciktir ve
sorun yaratacak nitelikte degildir. Ancak 6zellikle 6dung is iliskisinin veya
asil isveren — alt igveren iliskisinin muvazaall oldugu durumlarda mutesel-
sil sorumluluk sorunu Uzerinde durulmasi isabetli olacaktir. Nitekim 5510
saylll kanun anlaminda da belirtilen iligkilerin muvazaali kuruldugu sonu-
cuna ulasmak mumkundur.

Yargitay bireysel is hukukuna iliskin ve ¢zellikle 6dung is iliskisinin mu-
vazaall oldugunu distndtgu durumla ilgili verdigi bazi kararlarda®', mu-
vazaall bir hukuki muamele ile Gguncu kisiye verilen zararin tazmininin
haksiz fiil sorumluluguna dayanilarak haksiz fiili gerceklestiren taraftan
talep edilebilecegini, muvazaali islemin tarafi olan kisinin, gercek isve-
renle birlikte mlstereken ve mditeselsilen sorumlu tutulmasi gerektigini

280 Tuncay-Ekmekci, 379. Glizel-Okur-Caniklioglu, 485. Aslankéyli, Serh, 1144. Basbug, 63.
Turan, Rlcu, 43. Korkmaz, 63-64. Mdteselsil sorumlulukla ilgili deginilmesi gereken bir husus
da meslek hastaliklarinda isverenlerin dayanismali sorumlulugunun séz konusu olmayacagidir.
Yargitay goére her bir isverenin kusuru oraninda sorumluluguna gidilmelidir (Y10HD, 04.03.1997,
1758/1643, Glizel-Okur-Caniklioglu, 485, dn.222).

281 YTHD, 07.03.2013, 2572/2349, Galisma ve Toplum — Ekonomi ve Hukuk Dergisi, (40) 2014/1, 398-403. Y22HD, 16.01.2014,
37248/247, Galisma ve Toplum — Ekonomi ve Hukuk Dergisi, (41) 2014/2, 424-427.
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belirtmistir. Sosyal guvenlik hukuku acisindan belirtilen kararlarla ayni
dogrultuda verilmis bir karara rastlanmamaktadir. Ancak Yargitay bazi ka-
rarlarinda?® muvazaall kabul edilebilecek olan iligkiyi 5510 sayili kanun
anlaminda gecerli bir iliski gibi gérdigunden muteselsil sorumluluga hik-
metmistir. Ancak bu yéndeki muteselsil sorumluluk acisindan muvazaanin
olup olmadigi ve muvazaa oldugu tespit edildigi takdirde ahlaka aykiri bir
fiil olusturup olusturmayacagi, diger bir deyisle sigortalinin gercek isvere-
ni ile muvazaal iliskiyi kuran karsi tarafin Kurum karsisinda muteselsilen
sorumlu olup olmayacagi Uzerinde durulmamistir. Bununla birlikte birey-
sel is hukukunda verilen kararlarin yerindeligi ve sosyal glvenlik hukuku-
na etkisi Uzerinde durmak gerekmektedir.

Oncelikle su hususu belirtelim, is hukukunda ¢ding is iligkisi ve asl|
isveren — alt isveren iliskisi gibi GclU is iliskilerinde ortaya ¢ikan muvazaa
genelde tarafta muvazaadir. Tarafta muvazaada sézlesme, taraf olarak
gbzUken kimseden bagka bir kimse ile yapiimaktadir?®. Muvazaanin bu
cesidinde her zaman i¢in biri goérinUste, digeri ise gizli iki hukuki islem
bulunmaktadir?®*, Diger bir deyisle tarafta muvazaa, nispi muvazaanin bir
cesididir. Bu bakimdan 6rnegin muvazaali asll isveren — alt isveren ilis-
kKisinde, gérunurdeki islem asil isveren — alt igveren iliskisi, gizli islem ise
isciile asil isveren arasinda kurulan is s6zlesmesi olarak kabul edilmelidir.
Burada da muvazaanin yaptirimi Gzerinde durulmalidir.

Ogretide, Yargitayin kararlariyla ayni dogrultuda olan ve muvazaall ilis-
ki kurmanin ahlaka aykirilik nedeniyle haksiz fiil olusturacagini ifade eden
goruslere rastlanmaktadir®®. Buna karsilik kanaatimizce muvazaa kendi-
ne 6zgU yaptinmi olan bir hukuki kurumdur. Bu itibarla gerek 6dung is
iliskisinde gerek asll igsveren — alt isveren iliskisinde belirttigimiz ttrde bir
nispi muvazaa ortaya ciktiginda uygulanacak yaptirim, muvazaali islem
olan goértnusteki islemin taraflar arasinda htkim ve sonu¢ dogurmama-
sidir?®8, Diger bir ifadeyle gorunUsteki islem hukumstzdur. Gorunusteki is-

282 YHGK, 25.05.2011, 21-290/361, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
283 Eren, 355.

284 Kocayusufpasaoglu, 351. Ogretideki bir goérise gére tarafta muvazaa (sahista muvazaa)
seklinde bir muvazaa turu yoktur. Tarafta muvazaa olarak nitelendirilen hallerde aslinda mutlak
muvazaa bulunmaktadir (Oguzman-0Oz, 109).

285 Alpagut, 25.
286 Eren, 356. Handkommentar zum Schweizer Privatrecht-Kut, Art.18, N. 29.
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lemin arkasina saklanan gizli islem ise taraflarin gercek iradelerine uygun
oldugu icin, kanunun 6ngoérdtgu sekil ve esas sartlarini (6rnegin ahlaka,
Kisilik haklarina vs. aykiri olmamak) da tasiyorsa diger bir deyisle gecer-
lilik sartlarina sahip ise muvazaadan etkilenmez ve gecerli bir sézlesme
olarak hukum ve sonuclarini dogurur?®’,

Yargitay her ne kadar isciyi korumak dustncesiyle hareket etmekte ve
iscinin karsisina muteselsilen sorumluluguna gidilebilecek iki kisi cikar-
maktaysa da, muvazaanin ahlaka aykirilik olusturdugu gerekcesiyle her
zaman icin haksiz fiil niteligi tasidigl kanaatimizce s6ylenemez. Ahlaka
aykirilik kavrami olduk¢a muglak bir nitelik tagsimaktadir. Gerek 6ddng is
iliskisinde gerek asil igveren — alt isveren iliskisinde ortaya ¢ikan muva-
zaa ile baskasina zarar verilmesi her ne kadar ahlaki olarak toplum ta-
rafindan kinanabilir bir davranis olsa da, toplum tarafindan kinanan her
davranig, onu TBK md.49/Il anlaminda ahlaka aykiri hale getirmez?®. Ya-
pilan agiklamalar cergevesinde bireysel is hukuku agisindan vardigimiz
bu sonucun, sosyal guvenlik hukuku acisindan da gecerli oldugu ifade
edilmelidir. Dolayislyla muvazaall asil igsveren — alt isveren iligkisinin ya
da 6dung is iliskisinin var oldugu hallerde, muvazaanin sézlesme huku-
kundan dogan yaptirimi uygulanarak, sorumlulugun sigortalilarin gercek
isverenine yodneltiimesi gerekmektedir. Bu itibarla asil igsveren — alt isve-
ren iliskisi muvazaall olarak kuruldugu takdirde, alt isveren isgisi olarak
gosterilen sigortall is kazasi veya meslek hastaligina ugrayacak olursa
isveren sifatiyla sorumluluk sigortalinin gercek isvereni olan asil isverene
ait olacaktir. Bununla birlikte is kazasinin veya meslek hastaliginin meyda-
na gelmesinde alt isveren olarak gdsterilen kisinin kusurunun var oldugu
tespit edilebildigi takdirde 5510 sayili kanun md.21/IV geregi tctncu kisi
sifatiyla sorumluluguna gidilebilecektir. Alt isveren olarak gosterilen kisi-
nin kusuru mevcut degilken, sirf kurulan iligskinin muvazaall oldugunun
tespitinden ve bu durumun ahlaka aykirilik olusturarak haksiz fiile yol agti-
gindan hareketle, alt isveren olarak gosterilen kisinin sigortalilarin gercek
isvereni olan asil igverenle birlikte Kurum karsisinda muteselsilen sorumlu
tutulmasinin olanakli olmadigi sonucuna variimalidir. Zira zaten muvazaa-
nin yaptirimi uygulanmig, sorumluluk gergek isverene yoneltilmistir.

287 Kocayusufpasaoglu, 355. Oguzman-Oz, 111. Eren, 361. Kilicoglu, 173. Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht-Kut, Art. 18, N. 29. Reisoglu, 108.

288 Civan-Caglayan Aksoy, 204, 207.
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b) i§veren ile Giclincii kisinin, sigortalinin ugradigi ayni zarara bir-
likte sebep olmalari durumu

Yargitay sigortalinin ugradigi is kazasi veya meslek hastaligi nedeniyle
yapilan édemeler dolayisiyla acilan ricu davalarinda, isveren ile dguncu
Kisinin birlikte kusuru varsa, Kurum karsisinda ilgili kisilerin muteselsil so-
rumluluguna gitmektedir. Bu yondeki bir karara® goére, “Sigortalinin is ka-
zasl veya meslek hastaligina ugramasina birden ¢ok kisinin birlikte kusur-
lariyla sebebiyet vermeleri halinde; 6098 sayili Turk Bor¢lar Kanunu’nun
61 ve 62. ( 818 sayili Mulga Borglar Kanununun 50 ve 51 ) maddeleri
uyarinca teselsul huktmlerine gére birlikte sorumluluklari s6z konusu ola-
caktir. Bu halde, Turk Borglar Kanunu'nun 62'inci maddesi uyarinca kendi
payina duseninden fazlasini ddeyen kisinin diger muteselsil sorumlulara
karsi ricu hakki baki kalmak kosuluyla, her bir sorumlu yéntunden kusur-
larina dusen miktar ayriimaksizin teselsul kurallarina gére sorumluluklari-
na hukmedilebilecektir. is kazasi veya meslek hastaligina birlikte neden
olan sorumlularin isveren ve U¢Uncu kisi olmasi durumunda, yapilan har-
cama ve 6demeler yéninden ayri bir durum s6z konusu olmadigindan,
toplam kusurlarina disen ddemelerden muteselsilen sorumluluklarina
hukmedilir. isveren; sigortall ya da hak sahiplerine baglanan gelirlerin ilk
pesin sermaye degerinin timunden ancak sigortall ya da hak sahipleri-
nin isverenden isteyebilecegi miktarla sinirl olmak Uzere, G¢lncu Kisi ise
bdyle bir sinirlama olmaksizin ilk pesin sermaye degerinin yarisindan so-
rumludur. Bu durumda, igveren; sigortall ya da hak sahibinin isverenden
isteyebilecegi gercek zarari asmayan ilk pegin sermaye degerinin mu-
teselsil sorumlularin toplam kusuruna dtseninden sorumludur. Ugtinct
kiginin ise ilk pegin sermaye degerinin yarisinin mdteselsil sorumlularin
foplam kusuruna ddsen tutarindan sorumlu olmas! gerekecektir. Davaya
konu somut olaya gelince; hukme esas alinan 29.02.2012 tarihli kusur
raporunda davall isverenin %30, Gclncu kisi olan diger davalilarin %70
oraninda kusurlu olduklari, hak sahiplerine baglanan gelirlerin ilk pesin
sermaye degeri toplaminin 51.404,62 TL oldugu, her bir hak sahibine
baglanan gelirin ilk pesin sermaye degerinin hesaplanan gercek zararin
altinda kaldigi, davalilarin toplam %100 kusurlu olmalarina goére; tesel-
sl hukumleri uyarinca ilk pesin sermaye degerli gelirin yarisindan tim

289 Y10HD, 17.12.2013, 3358/24638, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. Miiteselsil sorumlulukla ilgili diger Yargitay kararlar
icin bkz.; Y10HD, 23.09.2010, 8249/12088, Y10HD, 18.03.2014, 12130/8187, Y10HD, 05.03.2013 1800/3983, Y10HD,
10.04.2012, 13631/7051, www.kazanci.com.r, 24.04.2015.
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davalilarin mustereken muteselsilen sorumlu olduklari, ilk pesin sermaye
degerli gelirin kalan yarisindan ise isverenin 2:L. maddenin birinci fikra-
sI hUkmU uyarinca sorumlu olmasi gerekmektedir. Mahkemece; yukarida
aclklanan maddi ve hukuki esaslar ile 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanununun 26. ( mulga HUMK 74. ) maddesindeki taleple bagllik ilkesi
gozetilerek, davaci Kurumun birlesen davadaki talebine gore; ilk pesin
sermaye degerli gelirin yarisinin %70’i olan 17.991,61 TL'nin tum dava-
lilardan mustereken ve muteselsilen, 33.413,01 TL'nin isveren A... Ltd.
Sti'nden tahsiline karar verilmesi gerekirken, yanilgili degerlendirme sonu-
cu yazill bigcimde eksik ricu alacaginin hukum altina alinmis olmasi, usul
ve yasaya aykiri olup, bozma nedenidir”.

Yargitayin baska bir karari®® uyarinca da, “... hUkme esas alinan kusur
raporunda davali isveren Tekirdag Belediye Baskanligi'nin %60, Ucuncl
kisi olan diger davall L. K.'In %10, kazalinin %30 oraninda kusurlu ol-
dugu, sigortalinin hak sahiplerine baglanan gelirlerin ilk pesin sermaye
degerinin 113.415,36 TL, tedavi masrafinin 279,31 TL oldugu, davali isve-
renin 23. madde hUkmuU uyarinca Kurum zararinin %85’inden sorumlu ol-
dugu, teselsutl hukumleri uyarinca ilk pesin sermaye degerli gelirin yarisi (
56.707,68 TL ) ile masraflar toplaminin %70 kusur karsiligindan ise davali
L. K'In 21/4. madde geregince mustereken muteselsilen sorumlu oldugu
gozetilmeksizin, yanilgili degerlendirme sonucu, davali L. K.'in ilk pesin
sermaye degerli gelirin tamaminin %70’'inden sorumlu tutulmus olmasi,
usul ve yasaya aykiri olup, bozma nedenidir”.

Yargitay bu kararinda teselsulu farkl miktarlarda belirlemis olup, 5510
saylll kanun md.23 geregdi sigortalinin kusurunun bir kismina da isverenin
katlanmasi gerektigini dusUnerek, isverenin muteselsilen sorumlu olacagi
miktari, isverenin kusuru, U¢gUncuU Kisinin kusuru ve sigortalinin kusurunun
yarisini toplayarak %85 olarak belirlemis ve %85’lik kismindan muteselsil
sorumlulugun oldugunu tespit etmistir. Uctinct kisi acisindan ise sigorta-
linin kusurunun yarisini dahil etmeyerek, ilk pesin sermaye degerinin ya-
risindan dguncu kisinin kusuru ile igverenin kusur toplami olan %70 ora-
ninda muteselsilen sorumlulugun bulunduguna htkmetmistir. Bu durum
aslinda kismi teselsule isaret eden bir uygulama niteligini tasimaktadir.

290 Y10HD, 08.07.2014, 10546/16615, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015.
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Bildirim yakamltligunu ihlal eden isverenlerin sorumluluguyla ilgili ola-
rak Yargitayin 506 sayili kanuna iligskin kararlarinda da muteselsil sorum-
lulugu farkli oranlarda belirledigi, ancak G¢uncU kisi acisindan o dénem
ilk pesin sermaye degerinin yarisi gibi bir sinir olmadigi icin muteselsil so-
rumlulugun daha kolay tespit edildigi gértlmektedir. Bu yéndeki bir Yargi-
tay kararinda®' da, “Davanin, Kurum tarafindan teselsul hikumlerine da-
yall olarak aciimis olmasina gore; tim davalilarin 506 Sayili Kanunun 26.
maddesi geregince Kurum zararinin %70 kusur karsiligindan mustereken
ve muteselsilen sorumluluklar bulunmaktadir. Davali igverenlerin ise; 506
Sayili Kanunun 10. ve 87. madde geregince Kurum zararinin %85 kusur
karsiligindan sorumlu olmalarina gére; bakiye %15 Kurum zararindan ay-
rica sorumluluklar bulunmaktadir” ifadelerine yer verilmistir.

Yargitay kararlari sonucu 5510 sayili kanunla ilgili olarak uygulamada
ortaya cikan durumu &zetleyecek olursak; Kurum teselstl hukumlerine
gbre rlcu davasini actigl zaman, isverenin sorumluluk siniri dis tavani as-
mamak kaydiyla ilk pesin sermaye degerinin tamami olmakta ve bu mik-
tardan GgUnci kisinin kusuruyla birlikte sorumlu tutulmaktadir. Ugtncl
Kisi ise ilk pesin sermaye degerinin yarisindan igverenin kusuruyla birlikte
sorumlu olmaktadir. Diger bir ifadeyle isveren ile Uclncl kisinin mute-
selsilen sorumlu tutuldugu iki farkl alacak varmis gibi bir durum ortaya
clkmakta ve Kisilerin sorumlu olduklari miktar farkllik arz etmektedir. Bir
ornekle aciklayacak olursak, isveren bildirim ydkdmlUliguinu yerine getir-
digi takdirde 5510 sayili kanun md.21/l gere@i sorumlu olacak olup, isve-
renin %30, Uclncu Kisinin %40, sigortalinin %30 oraninda kusurlu oldu-
gunu dusunelim. Sigortaliya baglanan ilk pesin sermaye degeri 10.000-
TL olursa, isveren 10.000-TL’nin kendi kusuru ile dguncd kisinin kusuru-
nun toplami olan %70’inden yani 7.000-TL’sinden muteselsilen sorumlu
olacaktir. Ugtincu kisi de %70 oraninda miteselsilen sorumludur, ancak
sorumlulugu ilk pesin sermaye degerinin yarisinin %70Q’idir. Bu neden-
le Uguncu kisi de 5.000-TL’nin %70’i olan 3.500-TL’sinden muteselsilen
sorumludur. Ancak isveren bildirim ydkdmlUligunu yerine getirmeseydi,
5510 sayili kanun md.23 geregi sorumlu tutulacagindan ve sigortalinin
kusurunun yarisindan da sorumlu olacagindan, muteselsil sorumlulugu
ilk pesin sermaye degerinin %85’i olan 8.500-TL olacakti. Belirtilen durum
pek cok yonden adil gérinmemektedir.

291 Y10HD, 16.09.2014, 13079/17543, www.kazanci.com.tr, 24.04.2015. 506 sayili kanun donemine iliskin diger bir Yargitay
Karari igin bkz.; Y10HD, 26.02.2004, 10873/1289, Turan, isverenin Tazmin Sorumlulugu, 212, dn. 2.
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Oncelikle isverenin kusur orani %30 olmasina ragmen, isveren kusur
oranini fazlasiyla asan bir miktari Kuruma 6¢demek zorunda kalmaktadir.
Ikinci olarak 6demeyi yapan isveren ile Uclncl kisi arasinda ic iliskide
de sorun ortaya cikmaktadir. Diger bir ifadeyle Kurum alacagini fazlasiyla
ddemek zorunda kalan isveren, Ucuncu Kisiye cok daha az bir miktari ricu
edebilecektir. Ornegimizdeki 5510 sayili kanun md.21/I'e gére sorumlu
olan isveren 7.000-TL'yi 6dedigi takdirde, GguncU kisiye 4.000-TL'yi ricu
edemez. Zira ic iliskide rlcu, her bir borclunun payi ¢ergcevesinde yapi-
labilir (TBK md.62/Il, md.167/11). 5510 sayili kanun md.21/IV geregi Ggun-
cU kisinin sorumluluk pays, ilk pesin sermaye degerinin yarisinin kusur
karsiligr olarak belirlenmistir. Bu itibarla t¢tncu kisi, tek basina sorumlu
olsaydi, Kuruma karsl ilk pesin sermaye degerinin yarisi olan 5.000-TL'nin
%40’1na denk gelen 2.000-TL ile sorumlu olacaktl. Bu itibarla igveren, i¢
iliskide Gguncu kisiye sadece 2.000-TL'yi rucu edebilecektir. Aksi ydonde
bir yorum, diger bir ifadeyle 7.000-TL'yi 6deyen isverenin, Uclncu Kisi
sanki pesin sermaye degerinin tamamindan kusuru oraninda sorumluy-
mus gibi hareket ederek 4.000-TL'yi GgcUncu kisiye rucu edebilecegini
kabul etmek kanunun dolaniimasi sonucunu doguracaktir. Bu bakimdan
7.000-TLyi Kuruma 6deyen isveren, 2.000-TL’sini ricu edebilecekse de,
dcuncu kisiye ait olmasi gereken 2.000-TL'lik zarara da katlanmak zorun-
da kalacaktir. Belirtilen sikintilar, 506 sayili kanun déneminde bu dizeyde
clkmamaktaydi, zira 506 sayili kanun UguncU kisinin sorumlulugunu ilk
pesin sermaye degerinin yarisiyla sinirlandirmamisti.

Muteselsil sorumlulugun bu sekilde yorumu sadece isveren acisindan
degil, ayni zamanda Uc¢UncuU kisi acisindan da magduriyete yol acabile-
cek niteliktedir. Ozellikle Gcincd kisinin kusurunun neredeyse kusursuzlu-
ga yakin oldugu bir durumda dcuncu kisiyi isverenle birlikte, kusurlarinin
toplami Uzerinden muteselsilen sorumlu tutmak, adil bir sonu¢ dogurma-
maktadir. Ornegdin isverenin %75, Uiglincd Kisinin %5, sigortalinin %20 ora-
ninda kusurlu oldugu ve sigortaliya baglanan ilk pesin sermaye degerinin
10.000-TL oldugu bir olayda, Ucuncu kisi ilk pesin sermaye degerinin ya-
risindan kendi kusuru ile isverenin kusurunun toplami oraninda, diger bir
deyisle %80 oraninda muteselsilen sorumlu tutulacaktir. Bu durumda tek
basina sorumlu olsaydi sadece 250-TL 6deyecekken, isverenin de kusur
oranina katlanarak, 4.000-TL 6demek zorunda kalacaktrr. isverenin iflas
ettigi yahut tuzel kisiligi sona erdirilerek ticaret sicilinden terkin edildigi
hallerde, Gclncu kisi fazladan 6édedigi miktar ricu edebilecegi bir mu-
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hatap dahi bulamayacaktir. Kisacasi muteselsil sorumlulugu geleneksel
anlayisla uygulamak ve rtcu davalarina uyarlamak adil ve hakkaniyete
uygun sonugclar dogurmayabilmektedir. Bu bakimdan yasanan sorunlarin
¢ozUmU acisindan iki olanak akla gelmektedir.

llki 5510 sayili kanun acisindan miiteselsil sorumlulugun bulunup bu-
lunmadigiyla ilgilidir. Yargitayin 6zellikle 506 sayili kanuna iliskin olarak
verdigi kararlarinda®®?, muteselsil sorumluluga hikmederken, 506 sayili
kanunda teselsUle iliskin bir hukum bulunmadigina, bu nedenle 818 sayili
Borclar Kanunu md.50 ile md.51’in uygulanmasinda yasal bir engel bulun-
madigina dayandigi gorilmektedir. Ogretide isabetli bir sekilde belirtildigi
Uzere 506 sayil kanun ile 5510 sayili kanunda muteselsil sorumluluga ilis-
kin herhangi bir htikiim bulunmadigindan, muteselsil sorumlulugun degil,
kismi sorumlulugun, kismi borcun bulundugu sonucuna variimalidir. Nite-
kim muteselsil sorumluluk, ancak yasanin gosterdigi durumlarda olur?®,
TBK md.61 ile md.62’'de 6ngoértlmus olan muteselsil sorumluluk, birden
cok kisinin zarar goérene karsi olan sorumluluguna iliskindir?®4. Diger bir
ifadeyle GguncuU Kisi ile isveren, is kazasi veya meslek hastaligi sonucu,
sigortallya zarar vermistir, bu itibarla muteselsil sorumluluk sigortaliya kar-
sidir. Uctinct kisi ile isveren, Kuruma karsi bir haksiz fiilde bulunmamistir.
Kurumun, sigortaliya maddi yardimda bulunmasi sosyal sigortanin, sosyal
hukuk devleti olmanin bir geregidir. Kuruma, rldcu hakki taninmasaydi,
dzellikle isverenin sorumluluguna gidilemeyecegi aciktir. Bu itibarla ayni
zarara birlikte sebep oldugu dustnulen kisilerin Kurum karsisinda mute-
selsilen sorumlu oldugu gértstinden vazgecilmesi, her bir sorumlunun
sorumluluk miktarinin kusurlari oraninda ve sorumlu tutulduklar kanun
hakmU goézetilerek ayri ayri belirlenmesi ortaya ¢ikabilecek olan adaletsiz
ve hakkaniyete aykiri uygulamalari engelleyecektir.

ikinci ihtimal ise isveren ve gunci kisinin Kuruma karsi mteselsi-
len sorumlu olacagi kabul edilmeye devam edilse dahi, farkhlastiriimis
teselstlun uygulanmasidir. Farklilastirimis teselsul, uygulamada ortaya
¢clkan sikintilar azaltacak ve daha hakkaniyete uygun bir sonuca ulas-
maya imkan saglayacaktir. Genel anlamiyla muteselsil sorumluluk, zarar

292 Y10HD, 09.06.2011, 5477/8486, Y10HD, 25.05.2010, 2248/7342, Y10HD, 21.06.2013, 21654/14088, www.kazanci.com.
tr, 09.05.2015.

293 Korkmaz, 17.
294 Dalci Ozdogan, 121.
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gbrene diger borg iligkilerine oranla zarar verenler karsisinda daha guclt
ve ayricalikli bir durum saglar. Zarar géren, tazminatin tamamini zarar ve-
renlerin tamamindan talep edebilecedi gibi, bir kismindan veya sadece
birinden de talep edebilir. Ancak bireysel sorumlulukta oldugu gibi, mute-
selsil sorumlulukta da tazminattan indirim sebepleri mevcuttur?®. Nitekim
sorumluluk hukukunun amaci, zarar géren icin bir denklestirmenin sag-
lanmasidir, diger bir ifadeyle zarar gérenin daha iyi bir konuma getiriimesi
degildir. Zarar verenlerin menfaati de belirli bir cergevede dikkate alinmak
zorundadir?®.

Dis iligkide zarar verenlerin veya zarar verenlerden birinin, dayanabile-
ceqi kisisel defiyi ileri strerek, diger zarar verenlere oranla kendi lehine
ortaya ¢ikan durum nedeniyle daha az tazminat 6demesi farkllastiriimis
teselsUl olarak nitelendirilmektedir®’. Bu kapsamda hukukumuzda farkli-
lastirnimis teselstlin uygulanip uygulanamayacagi sorunu Uzerinde du-
rulmalidir. Farklilagtirimis teselstl mevzuatimiza agik bir sekilde ilk kez
6102 sayill Turk Ticaret Kanunu ile girmistir2®. iigili kanun md.557’de
farklilastirimis teselstlt éngoéren bir dizenleme yer almaktadir. S6z ko-
nusu duzenlemenin gerekcesi, oldukca kapsamli ve aciklayici bir nitelik
tasimakta olup, ricu davalarinda dahi gézetilmesi gereken temel bilgi ve
ilkeleri icermektedir. ilgili gerekgenin kanaatimizce 6nemli kisimlarina yer
verilmis olup, gerekce uyarinca, “isvicre'de ... Federal Mahkeme Karar-
lari baglaminda sert elestirilere konu yapilan mutlak teselsul anlayisi terk
edilmistir. ... Mutlak teselsul ilkesi (6gretide elestiriimis olmasina ragmen)
Turkiye’de de genel kabul gérmustar. ... Muteselsil sorumluluk agirlas-
tinimis sorumluluk demek degildir. Bu tir sorumluluk, birden ¢ok kisinin
birlikte verdikleri zarardan zarar gorene karsi birlikte sorumlu olmalari an-
lamina gelir. Yoksa, muteselsil sorumluluk, sorumlularin tek baslarina so-
rumlu tutulsalardi bagh olacaklari sorumluluk rejiminden daha agir sartlar
iceren bir rejimle kars! karslya birakiimalari seklinde yorumlanamaz. ....
Ayrica, BK m. 43 (1) htkmu, yargicin, tazminatin tarind ve kapsamini

295 Eren, 818-819.
296 Dalci Ozdogan, 174-175.
297 Eren, 819. Génen, 134. Ding, 34.

298 Borglar Kanunu tasarisi md.60/I'de (Adalet Komisyonunda md.61 olmustur) farklilagtinimis teselsil dizenlenmistir. llgili
hiikiim uyarinca, “Mteselsil sorumluluk, bu kisilerden her biri igin, tek bagina sorumlu olsalard yikimli tutulacaklari
tazminat miktariyla simirhidir”. Ancak ilgili dizenleme, Meclis Adalet Komisyonunda miiteselsil sorumlulugun hukuki
yapisina ilk bakista aykir gorlildigl ve uygulamada sorun dogurmaya elverigli oldugu gerekcesiyle kanun metninden
clkanimistir (Nomer, 156).
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durumun geregine ve kusurun agirligina gére belirlemesini Sngérmustdr.
Bunun gibi, BK m. 44 uyarinca zarar goren, zarara razi olmussa, eylemi
zararin dogmasina veya ¢cogalmasina yardim etmis ve zarar verenin du-
rumunu agirlastirmissa hakim tazminat tutarini indirebilir veya tazminati
vermekten busbutlin vazgecebilir. Hakim 6greti bu htkdmlerin mutesel-
sil sorumlulukta da uygulanabileceginden stphe etmemektedir. Ancak,
uygulamaya baska bir anlayis hakim olmus, muteselsil sorumlulugu “bir-
likte verilen zarar” kavraminin tanimladigi ile tazminat hukukunun temel
ilkesinin uygun nedensellik ilkesi oldugu gercegi geri plana itilmis ve so-
rumlularin timU butun zarardan (bu arada uygun nedensellik kurallarina
gbre disarda kalan) sorumlu tutulduklari gibi, BK m. 43 ve 44 hukumleri
de muteselsil sorumlulukta sadece ic iliskide dikkate alinmstir. ... ikinci
olarak birlikte verilen zararda da kusurun agirligina ve diger indirim olgu-
larina gore farklilastinimis teselsule gidilmelidir. ... 557 nci maddenin bi-
rinci fikrasi, dolayisiyla farkhlastiriimis teselsul, birlikte zarar verenlerin dis
iliskideki sorumluluklarini duzenlemektedir; yoksa bu hukim sorumlularin
ic iliskideki sorumluluk iligkileri hakkinda éngérulmus bir ricu hikmu de-
gildir. ... Mesela; A, B, C, D, E adli Gyelerden olusan bir yonetim kurulunda
bu Uyelerin tek baslarina ve birlikte verdikleri toplam zarar 4000 ise ve
bunun 2000’i bu bes kisi tarafindan birlikte verilmis, geriye kalanin 1000'i
A, 500’0 D ve 500’0 de E'ye tek bagslarina isnat ediliyorsa, 2000’den A,
B, C, D, E muteselsilen ve zararin diger bélimunden de kendilerine isnat
edilen tutarda A, D ve E tek baslarina sorumlu olur. ... Davaci ispat ettigi
4000 tutarindaki zararin 2000’ini A, B, C, D, E'den mUteselsilen, 1000’ini
A’dan 500'Unu D’den, 500'UnU de E'den alacaktir. Boylece zararin tumu
karsilanacaktir. D ve E’nin 6deme gucleri bulunmadigi icin 1000'in tahsil
edilememesi davacinin zararin tumudnu elde etmesine engel olur. Ancak,
bu kayip farkhlastinimis teselsul anlayisinin Grind degildir; kayip D ve
E’'nin durumundan dogmaktadir. Bunlar tek baslarina dava edilmis olsa-
lardi, zarara ugrayan gene bu kayipla karsilasacakti. Eski anlayista 1000
de A, B ve C’den istenebiliyordu. Ancak bu muteselsil sorumluluk kavrami
ile aciklanamayan haksiz bir uygulamaydi. Cunkt A, B ve C bu suretle ne-
densellik ilkesi disinda sorumlu tutulmaktadirlar. ... Yeni anlayis davaclyi
(adalet temelinde) kayba ugratmamis, onun zarari kanuna aykiri olarak
paskalarina yuklemesine engel olmustur”.

Burada akla gelen soru farkliklastiriimis teselstlin borglar hukuku ala-
ninda uygulanmasi icin TTK md.557'yi kiyasen dikkate almamizin gerekip
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gerekmedigidir. Borclar hukuku alaninda farklilastiriimis teselsdlin uygu-
lama alani bulabilmesi icin kiyasen uygulamaya ihtiya¢c yoktur. Bor¢lar
hukukunda acik¢a duzenlenmemis olsa dahi farklilastiriimis teselsul uy-
gulanabilir. Nitekim tazminatin belirlenmesine iliskin TBK md.51 ile indiril-
mesine iliskin TBK md.52 sadece tek bir zarar verenin bulundugu durum-
larda degil, ayni zamanda birden ¢ok kisinin muteselsil sorumlulugunda
da uygulanabilecektir?®®. Bu kapsamda ileri strllebilecek indirim sebep-
leri Uzerinde durmak isabetli olacaktir. TBK md.164’e gdre defiler, ortak
defiler ve kisisel def’iler olmak Uzere ikiye ayriimaktadir. Ortak def’iler,
dis iligkide tazminat hesaplanirken géz énunde tutulur ve zarar veren-
lerin tamami bundan yararlanir. Kisisel def’iler ise diger zarar verenlerin
durum veya davraniglarina veya zarar goérenle zarar verenin durum ve
davraniglarina iliskin olabilir. Bu kapsamda zarar verenlerin tamaminin
veya birinin kusurunun hafifligi, illiyet baginin derecesi, ekonomik yénden
zor durumda bulunulmasi, isnat edilen riskin hafifligi, zarar gérenle zarar
veren arasindaki ekonomik esitsizlik gibi hususlar kisisel def’i olarak ileri
sUrulebilirt®, Turk Bor¢lar Kanununda agikca farklilastiriimis teselsule yer
verilmemis olmasi, dis iliskide kisisel defilerin, diger bir ifadeyle bireysel
indirim sebeplerinin ileri sdrilemeyecegdi anlamina gelmez. Bu yénde bir
yorum TBK md.163’e aykirilik olarak da yorumlanamaz. TBK md.163'de
gecen borcun tamami ifadesinden buttn zarardan sorumluluk degil de,
tazminatin belirlenmesine iliskin genel kurallara gére tespit edilen meblag
anlasilacak olursa, zarar géren her bir borcluyu sorumlu olduklar meblag
tutarinda dava edebilecektir. Bu dogrultuda her bir borclu icin kendi so-
rumlu olacag! tutar, borcun tamamini teskil eder".

Yapilan aciklamalar cercevesinde farklilastiriimis teselsulun rtcu da-
vas! lizerinde nasll bir etkisi olacaginin (izerinde durulmaldir. is kazasi
veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde isverenin %75, dcuncu
Kisinin %5, sigortalinin ise %20 kusurlu oldugu, sigortaliya baglanan ilk
pesin sermaye degerinin ise 10.000-TL oldugunu dustnelim. Uclnci
Kisi, kusurunun hafifligi nedeniyle sadece kendi kusuruna dusen ilk pe-

299 Dalci Ozdogan, 169-170. Kirca, Miiteselsil Sorumluluk, 657. Nomer, 156. Géktiirk-Can, 251.
Ogretideki bir gériis ise sézlesmeye aykiriliktan dogan muteselsil sorumluluk ile haksiz fiilden
dogan muiteselsil sorumluluk arasinda ayrima gitmektedir. Sézlesmeye aykiriliktan teselsdlin
kaynaklandigi hallerde, zarar verici fiil salt borca aykirilik olusturuyor, paralel olarak yarisan
haksiz fiil sorumlulugu bulunmuyorsa TTK mad.557 kiyasen uygulanmalidir (Kapanci, 45).

300 Eren, 819. GOktiirk-Can, 249. Antalya, 782. Kirca, M(iteselsil Sorumluluk, 654.
301 Dale1 Ozdogan, 170, 175.
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sin sermaye degerinin yarisinin kusur karsiligr olan 250-TL'den mutesel-
silen ve mustereken sorumlu tutulmalidir. Ancak mutlak teselsul anlayisi
uygulansaydi, Gguncu kisi ilk pesin sermaye degerinin %80’ininden yani
4.000-TL'den muteselsilen sorumlu tutulacakti ki, bu durum daha 6nce
de degindigimiz Uzere hakkaniyete aykirndir. Farklilastiriimis teselsul ge-
regi, isveren ilk pesin sermaye degerinin yarisinin kusur karsiligina denk
gelen 4.000-TL’nin 3750-TL’sini édese dahi, halen t¢lncl kisiye 250-TL
icin Kurumun rdcu imkani devam edecektir. Zira isverenin yapmis oldugu
6deme, Uclncl kisinin sorumlulugu icin herhangi bir etki dogurmamis,
teselsul etki gdstermemis olacaktir.

Yukarida belirtilen érnek isveren bakis agisiyla da ele alinabilir. Orne-
gin isverenin %30, UcUncU kisinin %40, sigortalinin %30 oraninda kusurlu
oldugu ve sigortaliya 10.000-TL ilk pesin sermaye degeri baglandigi tak-
dirde, isveren Yargitay uygulamasina gore dis iliskide ilk pesin sermaye
degerinin tamaminin %70’inden sorumlu tutulmaktadir. Ancak isveren tek
pasina sorumlu olsaydi 3.000-TL ¢deyecekken, 7.000-TL 6édemek zorun-
da birakilmaktadir. Kaldi ki, fazladan 6dedigi 4.000-TL’nin 2.000-TL’sini
Ucuncu kisilere sinir getiren 5510 sayill kanun md.21/IV hUkmU geregi ricu
dahi edememektedir. ste burada isveren ekonomik acidan sikinti igindey-
se, mali gucliuk cekiyorsa, farklilastiriimis teselsul geregi sadece kusuru
oraninda muteselsilen sorumlu tutulabilecektir. Diger bir ifadeyle isveren
ilk pesin sermaye degerinin tamaminin %30’undan, yani 3.000-TL’sinden
muteselsilen UgUncU kisiyle sorumlu olacaktir. Ancak Yargitay ilk pesin
sermaye degerinin yarisindan da isvereni muteselsilen sorumlu tuttugu
icin, bireysel indirim sebebi dikkate aldigi takdirde, isveren ilk pesin ser-
maye degerinin 1.500-TL'sinden muteselsilen sorumlu olmalidir. Bununla
birlikte isverenin 3.000-TL'yi Kuruma ddemesi halinde, teselsUl iliskisi ilk
pesin sermaye degerinin yarisi ddsdnuldidgunde UguncU kisi acisindan
1.000-TL’lik bir etki dogurmalidir. Her ne kadar isveren ilk pesin sermaye
degerinin yarisindan 1.500-TL ile muteselsilen sorumluysa da, kendi so-
rumluluk miktari kanun geregi ilk pesin sermaye degerinin tamami Gzerin-
den 3.000-TL'ye denk gelmektedir. Bu kapsamda ilk pesin sermaye de-
gerinin yarisiyla sinirli olarak muteselsil sorumlulugu didsundigimuizde
Kurum, Uguncu kisiye 1.000-TL'yi rucu edebilecektir. Bu intimalde Kurum
7.000-TL’nin toplamda 4.000-TL'sini geri alabilmis, ancak 3.000-TL'lik bir
kayipla karsilasmis olacaktir. Ancak bu durum farklilastiriimis teselsilun
dogurdugu bir sonu¢ degildir. Kayip, kanuni dizenlemenin getirdigi ikili
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sistemden, diger bir ifadeyle isverenin muteselsilen sorumlu tutuldugu
sinir ile GgUncu kisinin muteselsilen sorumlu tutuldugu sinirin farkli olma-
sindan ve muteselsilen sorumlu tutulan kisilerin durumundan kaynaklan-
maktadir. Farklilastiriimis teselstlde Kurumun, mutlak bir sekilde korun-
mayacagl acikti. Ancak Kurumu korumak adina, baska kisileri magdur
etmenin geregi de bulunmamaktadir. Burada Kurum agisindan adaletsiz
bir durumun varligindan s6z edilemez. Kisisel sorumlulugu daha az ola-
cak bir kisiden sirf Kurumu tatmin etmek adina zararin tdmunu istemek
akla yakin bir sonuc degildir®®?,

Verilen 6rnekler dusunuldagunde farkhlastinimis teselsdlin uygulan-
masl hakkaniyete daha uygun bir ¢c6zUm sunmaktadir. Hicbir sorumlu,
sirf yaninda baska sorumlular bulunmasi nedeniyle tek basina sorumiu
oldugu zaman 6deyecegi miktardan daha fazla bir tazminat 6deme zo-
runluluguna tabi tutulmamalidir. Diger bir ifadeyle muteselsil sorumluluk-
ta hem alacaklinin hem de borclunun menfaatlerini gbzetecek bir denge
saglanmalidir. Her bir borglu igin farkl tutarlarin s6z konusu olmasi halin-
de, zarar gérenin menfaatini korumak adina indirim yapilmasi nedeniyle
karsilanmayan alacagin geri kalani icin, zarar gérenin diger borgclulara
basvurabilmesi kabul edilmelidir. Bu sayede muteselsil sorumlulukta sa-
dece zarar gorenin menfaatlerinin degil, ayni zamanda borclularin da
menfaatlerinin gozetildigi bir sisteme ulagsilabilecektir®®. Farkhlastiriimis
teselsul, kismi borg ile karistirlmamalidir. Kismi bor¢ da birden ¢ok borg-
lu alacakliya karsi sadece borcun bir kismini ifa ile yuktmlU olup, zarar
verenlerin her biri zarara sebep olduklari oranda sorumlu olurlar. Fark-
lastinimis teselstlde ise birden ¢cok borclunun alacakliya karsi borcun
bir kismi ile yukumld olmasi degil, her bir bor¢lunun borcun tamamindan
sorumlu olmasi, ancak tek basina sorumlu olsaydi ileri strebilecegi indi-
rim sebeplerini ileri sirmesi s6z konusudur®®. Farklilastiriimis teselsulde
de alacakli, diledigi muteselsil sorumlulara kargl davasini yéneltmektedir.
Yoksa kimin ne oranda sorumlu olacagi sorunu alacakliya ait degildir. Ge-
rek dis iliski, gerek sonrasinda gindeme gelen ic iliski hakim tarafindan
belirlenecektirs®®,

302 Kapanci, 48.

303 Dalci Ozdogan, 178. Eren, 820. Antalya, 782. Kirca, Muteselsil Sorumluluk, 657. Gékttirk-Can,
249. Kapanci, 41. Ogretideki bir gériuse gore farklilastiriimis teselsdl, mdteselsil sorumiulugun
niteligi ve amaciyla bagdastiriimaz (Kiligoglu, Rapor, 31).

304 Kireca, Mteselsil Sorumluluk, 660-661.
305 Kapanci, 46.
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Muteselsil sorumlulukla ilgili Kurumun bir sikinti yasamadigi ancak rlicu
davasina muhatap olan Kisilerin sikintilarla karsilastigr aciktir. Bu kapsam-
da yaptigimiz aciklamalari toparlayacak olursak, belirtilen sikintinin asila-
bilmesi icin kanun degisikligine gidilerek ya muteselsil sorumlulugun bu-
lunmadiginin acikca dizenlenmesi ya da muteselsil sorumluluk bulundu-
gu kabul edilse dahi, sorumluluk sinirinin gerek isveren gerek dcuncd Kisi
acisindan ayni sekilde belirlenmesi ve Turk Ticaret Kanununda oldugu
gibi farklilastinimis teselsule agikga yer verilmesi isabetli olacaktir.

7. Riicu davalarina iliskin diger esaslar

Rucu davalarn kapsaminda Uzerinde durulmasi gereken hususlardan
biri zamanasimidir. 506 sayili kanun déneminde zamanasiminin ne zaman
baslayacagi tartismaliydi, ancak 5510 sayili kanun déneminde tartisma
ortadan kalkmistir. 506 sayili kanunda zamanasimina iliskin agik bir hu-
kim bulunmadigindan, halefiyet ilkesinden hareketle sorun ¢ézilmeye
calisiimaktaydi. Sigortall ile isveren arasindaki hukuki iliski s6zlesmeye
dayandigindan Kurumun isverene karsi dava acma suresinin BK md.125
(TBK md.146) uyarinca 10 yillik zamanasimi suresine tabi olacagi kabul
edilmekte, ancak halefiyet ilkesiyle bagdasmayacak sekilde zamanasi-
mi sUresinin gelir baglanmasinin onaylandigl, sonraki artislar bakimindan
her artisin Kurumca onaylandigl, 6demeler acisindan da ¢deme tarihin-
den itibaren baslayacagl esasi benimsenmisti®®. Ancak zararlandirici
olay bagka bir kanunun uygulama alanina giriyorsa o kanunda belirtilen
zamanasiminin, érnegin Karayollar Trafik Kanununun 109. maddesi ge-
regi zararin ve tazminat ydkdmldsundn égrenildigi tarihten itibaren iki ve
her durumda olay tarihinden itibaren on yillik zamanasimi suresinin rucu
davalarinda esas alinacagi hususu benimsenmigti®®’.

5510 sayili kanun md.93/3 hukmu, Yargitay kararlarinda kabul edilen
esaslara uygun olarak zamanasimi konusunu ¢6ztme kavusturmusturs.
llgili diizenlemeye gére, “Bu Kanuna dayanilarak Kurumca acilacak taz-
minat ve ricu davalari, on yillik zamanasimina tabidir. Zamanasimi tarihi;
ricu konusu gelir ve ayliklar bakimindan Kurum onay tarihinden, masraf
ve 6demeler icin ise masraf veya 6deme tarihinden itibaren baslar”. S6z

306 YIBGK, 01.07.1994, 3/3, Y10HD, 27.06.2000, 3889/4679, www.kazanci.com.tr, 24.04.2014.

307 Y10HD, 12.02.1991, 6635/1228, www.kazanci.com.tr, 10.05.2015. Y10HD, 14.04.1986,
1637/2252, Basbug, 101, dn. 101.

308 Tuncay-Ekmekgi, 373.
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konusu duizenleme sonucu tazmin sorumlusunun igveren veya tguncu Kigi
olmasinin zamanasimi stresinin baslangici yonunden bir Snemi kalmamis
olup, zamanasimi suresinin baslangici olarak hakkin kazanildigi tarih ka-
bul edilmistir®®. Bu cercevede 506 sayill kanun déneminde zararlandirici
olay baska bir kanunun uygulama alanina giriyorsa o kanunda belirtilen
zamanasiminin uygulanacagl esas! benimsenmisse de, 5510 sayill ka-
nunda zamanasimiyla ilgili acik bir ifadeye yer verildiginden éturd, artik
zararlandirici olay 6rnegin trafik kazasindan kaynaklansa dahi iki yillik st-
renin degil, 5510 sayili kanun kapsaminda on yillik strenin zamanasimi
sUresi olarak benimsenmesi gerekmektedir®™,

Rucu davalaryla ilgili Gzerinde durulmasi gereken hususlardan biri de
faizin baglangiciyla ilgilidir. Faizin baslangici 6demeler agisindan édeme
tarihi, baglanmis gelir icin ise tahsisin Kurumca onay tarihidir®"'. 5510
saylll kanun déneminde sadece ilk pesin sermaye degeri istenebilecegi
icin, bu konuda faizin baslangi¢ tarihi ilk pesin degerli gelirin tahsisinin
onay tarihidir®2. Sigorta sirketleri agisindan ise faizin baslangicinin, hak
sahiplerine Kurumca yapilan masraflar ve gelir baglama kararindan ha-
berdar bulunmadiklar dustincesinden hareketle temerrUt tarihi oldugu,
dava acllmadan 6nce temerrtde dustrulmemeleri halinde dava tarihi ol-
dugu kabul edilmelidir®™,

Ricu davalari, 5510 sayili kanun md.101 geregi is mahkemelerinde
gorulmektedir. Ancak rlcu davalarinin, kural olarak diger davalarla birlik-
te gorulmesi ve sonuglandiriimasi kabul edilmemektedir. Yargitay, is ka-
zasl sonucu surekli is géremezlige ugrayan sigortalinin maddi ve manevi
zararlarinin giderilmesi istemine iliskin davada, Kurum tarafindan acilan
ricu davasinin da birlestirilerek sonuclandirildigi ilk derece mahkemesi
kararini, davaya konu istemlerin yasal dayanaklarinin ve buna bagl olarak
yaplilacak inceleme ve arastirma ydntemlerinin farkli oldugu gerekgesiyle
bozmusturs'. Yargitayin bu karari 6gretide de kabul gormusturd’®.

309 Turan, 5510 Sayili Kanun, 208. Yiiksel, 119.
310 Glizel-Okur-Caniklioglu, 479.
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8. Sonu¢

Hukukumuzda, Sosyal Guvenlik Kurumuna yaptigi 6demeleri ve bagla-
digi gelirleriilgililere ricu hakki ddzenlenmistir. Sosyal Guvenlik Kurumuna
prim édemesinde bulunan isverenlere karsi da rucu hakkinin taninmasi,
genel anlamiyla sigorta teknigiyle uyusmamaktadir. Bununla birlikte sos-
yal sigorta, 6zel sigorta degildir. Burada sosyal gutvenligin énleyici boyu-
tu devreye girmektedir. Diger bir deyisle ricu hakkinin taninmasinin asil
amaci, isverenleri is saghgi ve guvenligi dnlemlerini almaya tesvik etmek,
bu suretle iscilerin yasam hakkinin korunmasina katkida bulunmaktadir.
Bu itibarla Kuruma rtcu hakkinin taninmasi isabetlidir. Ancak 6zellikle is
kazasl veya meslek hastaligi nedeniyle yapilan parasal yardimlarin riicu
edilmesinde, 506 sayili kanun déneminde oldugu gibi 5510 sayill kanun
déneminde de ele alinmasi ve tartisiimasi gereken konular varligini devam
ettirmektedir.

Kurumun rtcu hakki bakimindan éncelikle kanunlarin zaman bakimin-
dan uygulanmasi sorunu ele alinmalidir. Zira Yargitay, 5510 sayili kanun
md.21 ve md.23 hukUmlerinin, 5510 sayili kanunun yurtrluge girdigi tarih-
ten sonra meydana gelen is kazalari veya meslek hastaliklari nedeniyle
acillacak rlcu davalarinda uygulama alani bulabilecegini kabul etmekte-
dir. Bu durum ise kanun koyucun getirdigi bir dizenlemenin etkisini olduk-
ca gec¢ dogurmasina yol agcmaktadir. Dolayislyla burada kanunlarin zaman
pakimindan uygulanmasiyla ilgili temel iki teori kapsaminda konunun ele
alinmasl gerekmektedir. Bu teoriler klasik teori ve modern teoridir. Klasik
teori geregi kazanilmis haklar korunmalidir ve yUrurltige giren diizenleme
kamu duzenine iliskin degilse, yurarltige girdigi tarinten sonra meydan
gelen olay ve iligkilere uygulanir. Modern teoriye goére ise kanunlarda ak-
sini éngoren bir gecis hukmU mevcut bulunmadigi strece kanunlar derhal
yUrarluge girmelidir. Diger bir ifadeyle tamamlanmamis tim olay ve ilis-
kilere uygulanmalidir. Kanaatimizce daha az belirsiz kavram icerdigi icin,
kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasiyla ilgili olarak modern teoriye
oncelik verilmelidir. Bununla birlikte ricu davalari agisindan gerek klasik
teori gerek modern teoriye gdre ayni sonuca varmak olasidir.

Kuruma rdcu hakkinin taninmasinin énemli nedenlerinden biri, isyer-
lerinde is saghgi ve guvenligi 6nlemlerinin alinmasini tesvik etme dusun-
cesidir. Diger bir deyisle ricu hakkiyla ilgili htkdmler de is saghgi ve gu-
venligi mevzuati cercevesinde degerlendirilebilir. is saghgr ve guvenligi
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hUukumleri ise Yargitayin kararlarindan hareket edildiginde kamu dizenine
iliskin sayllmaktadir. Dolayisiyla klasik teori geregi rlcu hakkina dair hi-
kimler kamu dUzeninden sayildigindan ve kamu dlUzenine iliskin hUkim-
ler gecmise de uygulanabildiginden, modern teori geregince de kanun-
larin derhal yurarldgu kural oldugundan her durumda 5510 sayili kanun
md.21 ve md.23 huktUmlerinin, tamamlanmamig, derdest rlicu davalarina
uygulanmasi gerektigi sonucuna ulasilabilir.

Kurumun rdcu hakki kapsaminda ele alinmasi gereken bir konu da,
ricu hakkinin hukuki niteligi sorunudur. Bu bakimdan 5510 sayili kanun
md.21 ile md.23 ayri ayri ele alinmalidir. 5510 sayili kanun md.21, 506
sayill kanun md.26 hukmunU karsilamaktadir. 506 sayili kanun md.26
déneminde Yargitay uzun yillar kurumun rticu hakkinin halefiyet esasina
dayandigini benimsemistir. Ancak Anayasa Mahkemesinin 2006 yilinda
verdigi bir iptal karari Gzerine Kurumun rticu hakkinin, basit ricu hakki ni-
teliginde oldugunu kabul edilmistir. O dénem Kurumun ricu hakkinin hu-
kuki niteliginin belirlenmesi, 6zellikle ricu davalarinda zamanasimi sdresi
sorununun ¢6zUmu ve baglanan gelirlerde kanun, kararname geregi ya-
pilan artiglarin da istenip istenemeyecegi acisindan énem tasimaktaydi.
Ancak belirtilen sorunlar 5510 sayil kanun md.21'de ¢6zime kavusturul-
mustur. Bununla birlikte sigortall tarafindan zarar verenler aleyhine acilan
tazminat davasinda hikme esas alinan kusur raporunun, ricu davasinda
baglayici olup olmayacagi gibi bazi hususlarda, Kurumun rticu hakkinin
hukuki niteliginin tespiti 6nem tasimaya devam etmektedir. Yargitay, 5510
saylll kanun md.21 htkmuyle ilgili verdigi bir kararinda, Kurumun rucu
hakkinin halefiyet ile desteklendigini kabul etmistir. Kanaatimizce hakim,
kanunu sadece lafzi olarak degil, 6zlyle de ele almalidir. Bu itibarla Yarg-
tayin Kurumun rtcu hakkinin halefiyet esasina dayandigini benimsemesi
isabetlidir. Ancak asil sorun yaratan husus, Yargitayin benimsedigi esa-
sI aynen uygulamamasi, somut olayin ézelligine goére sekillendirmesidir.
Ayrica 5510 sayili kanun md.21’de Uguncu kisiye rdcu imkani da duzen-
lenmistir. Kanaatimizce Kurumun dguncU kisiye ricu hakki da halefiyet
esasina dayanmaktadir. Kurumun rticu hakkinin hukuki niteligi 5510 sayili
kanun md.23 ac¢isindan ele alindiginda ise, bu konuda bir tartismanin var
olmadigi gortlmektedir. Kurumun rlcu hakkinin hukuki niteliginin basit
ricu hakki oldugu kabul gérmektedir.
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Kurum, isverene ve Ugulncu Kisilere yaptigi 6demeleri ve bagladigi ge-
lirleri ricu edebilir. isveren kavramina ise sigortalilarin is sézlesmesi yapti-
g1 gercek isvereni, isin veya gordlen hizmetin butundnun yénetim goérevini
yapan isveren vekili ile basta alt isveren olmak Uzere Gglu i iligkilerinde
karsimiza c¢ikan isverenler girmektedir. Gegerli bir asil isveren-alt isveren
iliskisinin kuruldugu hallerde asil igsveren, alt isveren ile birlikte 5510 sayili
kanundan dogan yukumidlikler nedeniyle miteselsilen sorumludur. Or-
negin is kazasl veya meslek hastaliginin meydana gelmesine alt isverenin
kusuru varsa, aslil isverenin de sorumluluguna gidilebilecektir.

Isvereninin riicu davalari bakimindan kurum karsisindaki sorumiulu-
gu ise 5510 sayili kanun md.21 ve md.23'de duzenlenmistir. 5510 sayili
kanun md.21 cercevesinde isverenin sorumlulugu kusur sorumlulugu-
dur. Zira Kurumun yaptigr 6demeleri ve bagladigi gelirleri isverene ricu
edebilmesi icin isverenin kastinin veya sigortalinin saglhgini koruma ve is
glvenligine iliskin mevzuat huktUmlerine aykiri bir hareketinin bulunma-
sI gerekmektedir. Bununla birlikte is sagligi ve guvenligi mevzuati ve bu
kapsamda alinmasi gereken 6nlemler oldukca genistir. Diger bir deyisle
is saghgi ve guvenligi dnlemlerini almayan isveren her turl kusurundan
sorumlu tutulmustur. Genellikle de is kazasi veya meslek hastaligi mey-
dana geldiginde isverenler is saghgi ve gUvenligi 6nlemlerini ihlal ettigi
gerekcesiyle kusurlu kabul edilmektedir. Ancak kusur sorumlulugunun
getirilmesindeki amag isvereni, Kurumun yapmis oldugu her tlrli 6deme
ve bagladigi gelirlerden sorumlu tutmak degildir. Bu itibarla yapilacak bir
yasa degisikligiyle sigortali calistirdigini bildirim yukimlulugund yerine
getiren isverenin sorumlulugunun, isverenin kasti, bagislanamaz kusuru
yahut agir ihmaliyle sinirlandiriimasi daha isabetli olacaktir. Ayrica 5510
saylll kanun md.21’de isverenin sorumlulugunu tespitte kacinilmazlik il-
kesinin dikkate alinacagl hususu dtzenlenmistir. Kacinilmazligin dikkate
alinmasiyla kastedilen, kaginilmazliktan dolayi isverenin sorumluluguna
gidilemeyeceqgidir. Kacinilmazlik kanaatimizce mutlak kaciniimazlik olarak
gorulmelidir. Baska bir ifadeyle kacinilmazlik, mucbir sebebin unsurudur.
Kacinilmazligin bulundugu hallerde, meydana gelen kaza ile yapilan is
arasinda illiyet bagi kesileceginden o6turd, isveren aleyhine rlicu davasi
acllamayacaktir. Diger bir deyisle kacinilmazlik umulmayan halin bir un-
suru olarak kabul edilmemelidir. Ek olarak meslek hastaliginin meydana
gelmesinde Yargitay kararlarina gore, kaciniimazhgin belirli bir oranda
etkide bulundugunun kabul edildigi gértlmektedir. Bununla birlikte Yargi-
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tayin son kararlari incelendiginde, isabetli olarak meslek hastaliklar aci-
sindan da kacinilmazhgin mutlak olarak gértlmesi egiliminin arttigr anla-
siimaktadir.

5510 sayili kanun md.23 bakimindan ise isverenin sorumlulugunun
kusursuz sorumluluk oldugu kabul edilmektedir. Bu bakimdan Kurumun
yaptigl tim 6demeleri isverene rlcu edebilecegi dusunulebilir. Ancak
uygulamada rucu tazminatinin miktari belirlenirken taraflarin kusur orani
dikkate alinmaktadir. Bu cercevede is kazasinin meydana gelmesinde is-
verenin kendi kusurunun yani sira iscinin kusurunun ya da kaginilmazhigin
da rol oynadigi hallerde, isveren iscinin kusurunun veya kac¢inilmazligin
tamamindan sorumlu tutulmamakta, uygun bir indirim yapilarak iscinin
kusurunun veya kacinilmazligin coguna katlanmaktadir. Ayrica is kazasi
veya meslek hastaliginin kacinilmazlik nedeniyle yahut iscinin agir kusu-
ruyla meydana geldiginden hareketle illiyet baginin kesildigi ileri strule-
rek isverenin sorumluluguna gidilemeyecegi dustnulmemelidir. Nitekim
5510 sayili kanun md.23 geregi isverenin sorumluluguna gidebilmek icin,
Kurumun is kazasi veya meslek hastaligi olarak nitelendirilebilecek bir
olay sonucu sigortall veya hak sahiplerine yardimda bulunmus olmasi ye-
terlidir. Bu itibarla meydana gelen kaza ile igverenin fiilli arasinda illiyet
bagini kestigini dusindigumuz érnegin deprem sonucu iscinin isyerinde
hayatini kaybetmesi de 5510 sayill kanun geregi is kazasidir ve isveren
bildirim yUktmlalagunu yerine getirmedigi strece Kurum tarafindan yapi-
lan yardimlardan dolayr Kuruma karsi sorumludur.

Kurumun rlcu davasini acabilecegi diger bir kisi grubu da is kazasi
veya meslek hastaliginin meydana gelmesine sebep olan veya katkida
bulunan tcuncl kisilerdir. Uctinct kisilerin sorumlulugu, kusur sorumilu-
lugu olarak dtzenlenmistir. Ayrica GguncU kisilerin sorumlu oldugu ricu
miktari belirlenirken de kusur oranlari dikkate alinacaktir. Eger is kazasinin
meydana gelmesinde kaciniimazlik durumu s6z konusuysa, illiyet bagi
kesildigi icin Ucuncud kisinin sorumlulugunun ortadan kalktigl kabul edil-
melidir. Uctincu kisi kavraminin icene ise is kazasina ugrayan veya mes-
lek hastaligina tutulan is¢inin ve onun isvereni disindaki tim kisiler girer.
Bu bakimdan zarar géren isciye tamamen yabanci bir kisi, ayni isyerinde
calisan bagka bir isci, Uretici, yapi denetim kuruluslari ve ihale makami
gibi is kazasl veya meslek hastaliginin meydana gelmesinde kusuru bulu-
nan tum Kisiler, gtncu kisidir. Ayrica kusurunun varligi durumun dguincu
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Kisinin isverenine ve tg¢uncu kisinin yahut isverenin mali sorumluluk sigor-
tasi yaptirmasi halinde sigorta sirketine de ricu davasi yoneltilebilecektir.

Ricu davalariyla ilgili belirlenmesi gereken diger bir husus, isverenin
ve Uguncu kisilerin sorumlulugunun kapsamidir. Baska bir ifadeyle Kurum
neyi rlicu edebilir, kime, ne oranda yapilan masraflar rlicu edilebilecektir.
5510 sayili kanun md.21 ve md.23 geregi Kurumun rlcu edebilecegi ka-
lemler 6zdestir. Kurum, yaptigi édemeleri ve ilk pesin sermaye degerini
riicu edebilecekti. Odemeler kapsamina ise gecici is géremezlik ddene-
gi, cenaze 6denegi, kiz cocugun evlenmesi durumunda verilen evlenme
6denegi girmektedir.

Isverenlerin ne oranda sorumlu olacagi hususu belirlenirken 5510 sa-
yil kanun md.21 ile md.23 ayri ayri ele alinmalidir. Bildirim yakdmlalugu-
na yerine getirmis olan isveren acgisindan sorumluluk belirlenirken iki sinir
bulunmaktadir. Biri ic tavan, digeri ise dis tavan olarak adlandiriimaktadir.
Ic tavan, Kurumun yaptigi 6demeler ve ilk pesin sermaye degerinin top-
lamidir. Dis tavan ise sigortall veya hak sahiplerinin igverenden isteye-
bilecekleri miktardir. Kurum, i¢ tavan miktarini isverene kusuru oraninda
ricu edebilir. Bununla birlikte riicu edilebilecek miktar, dis tavani asamaz.
Burada ayrica Uzerinde durulmasi gereken husus, md.21/l hUkmUunde ge-
cen ‘“ileride yapilmasi gereken” ifadesinin ne sekilde yorumlanacagidir.
S6z konusu ifade 506 sayili kanun md.26’nin yUrdrlikte oldugu dénemde
pesin sermaye degerinin kanun, kararname veya katsay! artisi nedeniyle
arttigr halleri de kapsar sekilde yorumlanmistir. Ancak 5510 sayili kanun
md.21/I hikmU oldukca acik bir sekilde duzenlenmistir. Kanaatimizce
“ileride yapilmasi gereken” ifadesi sadece 6demeleri nitelendirmektedir.
Bu itibarla ilk ricu davasina konu olan is kazasi veya meslek hastaligiy-
la neden-sonug iligkisi ¢gercevesinde sonradan ortaya ¢ikan ¢demeler,
tekrar ricu davasina konu olabilir. Bununla birlikte ricu davasl acildiktan
sonra gelirlerde meydana gelecek artiglar, nedeni ne olursa olsun rtcu
edilememelidir. Zira kanun agik¢a ve sadece ilk pesin sermaye degerinin
ricu edilebilecegini htkim altina almistir. Bu bakimindan pesin sermaye
degerinin, kanun, kararname veya katsay artisi nedeniyle artmasi halinde
tekrar bir rlcu davasl acllamayacagi aciktir. Ek olarak ilk ricu davasina
konu olan is kazasl veya meslek hastaligiyla neden-sonug iliskisi cerce-
vesinde sonradan oraya cikan gelir artiglari, 6rnegin iscinin is géremezlik
oraninin %20’den %40’a ¢ilkmasl durumu, tekrar rlcu davasina konu ol-
mamaldir.
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Bildirim yukumlulugund ihlal eden isveren acisindan ise sorumlulugun
kapsami 5510 sayili kanun md.23'de kusursuz sorumluluk olarak duzen-
lenmistir. Bu bakimdan Kurumun yaptigi 6édemeler ve bagladigi gelirler
toplaminin herhangi bir indirim olmaksizin igsverene rlcu edilmesi bekle-
nebilir. Ancak uygulamada taraflarin kusur durumu belirlenmekte, isveren
iscinin kusurunun ve/veya kacinilmazhigin bdydk bir oranina katlanmakta-
dir. 5510 sayili kanun md.21'den farkli olarak yaptirmin biraz daha agir-
lastirimis oldugu sdylenebilir. Ayrica 5510 sayili kanun md.23'de dis ta-
van sinirina yer verilmemisse de, 506 sayili kanun déneminde kiyasen dis
tavan uygulandigi icin, ayni uygulamanin 5510 sayili kanun déneminde
de gecerli olacagi beklenmelidir.

Uclincu Kisilere riicu bakimindan ise Kurumun yaptigi ddemelerle ilgili
olarak isverenlerle aralarinda bir fark yoktur. Odemelerin timu, Ggunc
Kisilere de ricu edilebilecektir. Ancak ilk pesin sermaye degerinin tama-
mi degil, kanunun getirdigi sinirlama geregi yarisi tctncu Kisilere ricu
edilebilecektir. Burada da Kurumun yaptigi 6demelerle ilk pesin sermaye
degerinin yarisinin toplami i¢ tavani olusturmakta olup, belirlenen miktar
Ucuncu kisiye kusuru oraninda ricu edilebilecektir. Her ne kadar tuguncu
Kisinin sorumlulugu kapsaminda 5510 sayili kanun md.21/IV’de dis tavan
sinirna yer verilmemisse de, kanaatimizce dis tavanin t¢ctncu kisinin so-
rumlulugunda da dikkate alinmasi gerekmektedir.

Ricu davasina esas ilk pesin sermaye degerinin degismesine yol aca-
bilecek cesitli ihtimaller de mevcuttur. Bu gibi durumlarda rlcu edilebi-
lecek miktarin belirlenmesi 6nem tasimaktadir. Pesin sermaye degerinin
degismesine yol acabilecek haller, sigortalinin veya hak sahibinin gelirden
cikmasi, sigortalinin is géremezlik derecesinin artmasi veya azalmasi, son
olarak gelir ve ayliklarin birlesmesi nedeniyle pesin sermaye degerinin
degismesidir. Belirtilen hallerden sorun cikma ihtimali en yuksek olani,
sigortalinin is géremezlik derecesinin artmasi veya azalmasidir. Ancak
bu durum dahi, sigortalinin dosyasinda kontrol muayene kaydi mevcut
oldugu sUrece sikinti ¢cikarmayacaktir. Bununla birlikte ricu davasi acll-
diktan sonra sigortalinin is géremezlik derecesinin degistigi bir durumda
ricu edilecek miktar agisindan Ust sinir, dava acilirken belirtilen ilk pesin
sermaye degeri olmalidir. Sigortalinin yeni is géremezlik derecesine gére
belirlenen pesin sermaye degeriyle fiili ©deme toplami, ilk pesin sermaye
degerini asmiyorsa, stz konusu toplam ricu edilecek miktari olusturur.
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Ik pesin sermaye degeri asildigi halde ise, ilk pesin sermaye degerinin
miktari ricu edilecek miktardir.

Kurum karsisinda sorumlulugun kapsami cercevesinde ayrica rlcu
edilemeyecek 6demelerin de belirlenmesi uygun olacaktir. Zira TBK
md.55/I hukminde kismen veya tamamen riicu edilemeyecek olan sos-
yal guvenlik 6demelerinin denklestirmeye girmeyecegi belirtilmistir. ilgili
htkmun gerekgesi de dikkate alindiginda kanaatimizce kismen veya ta-
mamen rucu edilemeyecek sosyal guvenlik 6demeleri, genis bir sekilde
yorumlanmalidir. Diger bir ifadeyle Kurumun sigortali veya hak sahiplerine
yaptigl ancak rtcu edemedigi masraflar, niteligi ne olursa olsun, isci ya
da yakinlari tarafindan isveren veya tcuncu kisiler aleyhine acilan tazmi-
nat davalarinda denklestirmeye tabi tutulmamalidir. Bu baglamda kismen
veya tamamen rlcu edilemeyen sosyal gUvenlik édemelerinin basinda
isverenin veya Ucuncu Kisinin kusurunu asan ddemeler ile 5510 sayili ka-
nun md.21/son kapsaminda rlcu edilemeyecek 6demeler gelmektedir.

Rlcu davalari bakimindan uygulamada muteselsil sorumluluga da
gidilebildigi gértlmektedir. Ricu davalarinda muteselsil sorumluluk ge-
nelde iki sekilde ortaya ¢cikmaktadir. Ya 5510 sayili kanun édung is iligkisi,
asll isveren — alt igsveren iligskisi gibi durumlarda her iki isvereni de mutesel-
silen sorumlu tutuldugu icin bu tur bir sorumluluk gindeme gelmektedir
ya da sigortalinin ugradigi ayni zarara birden fazla kisinin sebep olmasi
durumunda ilgili kisilerin muteselsil sorumluluguna gidilmektedir.

Ozellikle tclu is iliskilerinden kaynaklanan miteselsil sorumlulukta,
muvazaall bir iligkinin s6z konusu olmasi halinde kimin veya kimlerin so-
rumluluguna gidilebilecegi sorusu akla gelmektedir. Kanaatimizce muva-
zaa ile Ug¢UncU Kisinin zarara ugratiimasinin ona karsi bir haksiz fiil niteligi
tasidigl kabull olanakli degildir. Nitekim muvazaanin yaptirmi sézlesme
hukukunda 6zel olarak 6ngértlmustir. Bu nedenle muvazaa halinde ricu
davasi sadece sigortalilarin gercek isverenine yoneltiimelidir. Ancak mu-
vazaali iliskinin diger tarafi da is kazasl veya meslek hastaliginin mey-
dana gelmesinde kusurlu gorulUrse, Ucuncu kisi sifatiyla sorumluluguna
gidilebilecektir.

Sigortalinin ugradigi ayni zarara birden fazla kisinin, érnegin isveren-
le GgUncu kisinin kusurlariyla birlikte sebep olmalari halinde ise Yargitay
uygulamasina goére deyim yerindeyse ikili bir sorumluluk sistemi ortaya
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¢clkmaktadir. Bu durumun temel nedeni 5510 sayili kanunun uguncu Kisiyi
sadece ilk pesin sermaye degerinin yarisindan sorumlu tutmus olmasidir.
Diger bir deyisle isveren, ilk pesin sermaye degerinin tamamindan Ggun-
cu kisinin kusuruyla birlikte muteselsilen sorumlu tutulurken, dguncu Kisi
ilk pesin sermaye deg@erinin yarisindan isverenin kusuruyla birlikte mute-
selsilen sorumlu kabul edilmektedir. Ancak bu yénde bir uygulama ¢zel-
likle i¢ iliskide sorunlarin ortaya ¢ikmasina yol agmaktadir. Yasanan sikin-
tilarin ¢&zUmU icin iki ihtimal dusunulebilir. ilk olarak 5510 sayil kanunda
muteselsil sorumlulugun dizenlenmediginden hareket edilebilir. 5510
saylll kanunda muteselsil sorumluluk dizenlenmediginden Yargitay Borg-
lar Kanunu hukumlerine basvurmaktadir. Ancak kanaatimizce 5510 sayili
kanunda muteselsil sorumluluk yer almadigina goére, bdyle bir sorumluluk
ongoralmemistir. Aksine kismi sorumluluk, basgka bir deyisle kismi borg
ongdrulmustdr. Her bir sorumlu, zarardan sadece kendi sebep oldugu
oranda sorumlu olmalidir. ikincisi ise muteselsil sorumluluk uygulamasi-
nin devam edecegi kabul gérse dahi, farklilastirimis teselsulun uygulan-
masidir. Farklilastiriimis teselstlde her bir zarar veren kisisel def'ilerini dis
iliskide de ileri surerek, diger zarar verenlere oranla kendi lehine ortaya
¢lkan durum nedeniyle daha az tazminat 6deyebilmektedir. Farklilastiril-
mis teselsulde alacakl, mutlak teselsul anlayisina gére daha az korun-
maktadir, ancak bu durum yadirganmamalidir. Alacakll tatmin edilecek
diye yeni magduriyetlere sebep olunmamalidir. Kisacasi farklilastirimis
teselsul daha adil ve hakkaniyete uygun bir sonug elde edilmesine hizmet
edecektir. Farkhlastiriimis teselsul sayesinde muteselsil sorumlulukta hem
alacaklinin hem de borclunun menfaatlerini gbézetecek bir denge sagla-
nabilecektir.
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BIROL SONER- Arkadaslar, ¢gleden sonra oturumumuzun ikinci bo-
limiine basliyoruz. Av. Hasan Erdem “is Kazasinda Maddi ve Manevi
Tazminata lliskin Son Gelismeler” konusunda sunumunu yapacaktir
Sureniz 45 dakika Hocam, zamandan istifade edip, hemen baslasak iyi
olur. Tesekkur ederim.



Av. HASAN ERDEM'

Is Kazasinda Maddi ve Manevi Tazminata iliskin
Son Gelismeler

Ben de bu gercevede olabildigi kadariyla ana hatlariyla 45 dakikaya
konuyu sigdirmaya calisacagim. Her seyden énce bu salona tekrar ge-
lince aklima bundan 20-25 yil 6nce komisyonun kurulmasi ve olusturul-
mas! geldi. Simdi o dénemden burada bir¢ok tanidik sima goértyorum,
iste Demet Hanimi gortyorum, Erdal Beyi gértyorum, ismail Beyi gériiyo-
rum, rahmetli Akin agabeye bir rahmet dilemeden baslamak istemedim.
Cunku Akin agabey sag olsun, o zaman bu kadar gok komisyon yoktu,
Galatasaray Universitesi hentiz kurulmamisti ve kurulma asamasindaydi.
Rahmetli Akin agabeyin cocugu yoktu, ama bu sayede aslinda yUuzlerce,
belki onlarca gcocugu oldu. O ¢ocuklardan bir tanesi de benim, onunla 5
yil birlikte ¢calisma mutlulugunu yasadim.

Evet, dedigim gibi Akin agabeyi rahmetle anmadan baglamayi icime
sindiremedim. Birinci husus bu, yani her seyin olusumunda mutlaka eme-
gi vardi ve burada bir strt insanin emegi var, herkese tesekktrd borg
biliyorum. Bir diger husus da: Akin agabeyin kisiligiyle ilgili. Bu calisma
déneminde tabii biz daha cok genctik. Bir sey bilemedigimizde ona sor-
dugumuzda hep soyle derdi: Bildigini anlatmaya calisir, ama bilmedigin-
de de mutlaka “sekercigim, ben de bilmiyorum, getir de birlikte bakalim”
derdi ve oturur, birlikte calisirdik. Bu da hi¢ unutamadigim onun sonucta
hepimizin egolari var, fakat o egolarinin ne kadar égretici ve verici seviye-
de olgun oldugunu gdsteren unutamadigim ve hayatimda dustur olarak
almaya calisiyorum, ama tabii ne kadar beceriyorum bilemiyorum, ¢calisti-
gim bir kavram. Tesekkurler.

Bu giris konusmasindan sonra konuya baslamak istiyorum. is kazasi ve
buna bagl maddi tazminatlar dikkat edersek eger cok ciddi oranda etrafi-
mizi sarmasina ve her gun karsimiza ¢cikmasina ragmen ne yazik ki yasal
olarak tam olarak tanimlanmis bir durumda degil ya da tek bir kaynaga
baktigimizda bununla ilgili bir sey bulmamiz gok kolay olmuyor. Ornegin,
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mobbing her yerde var, duyuyoruz. internete giriyoruz, mobbing diyoruz,
bir sird mobbingle ilgili sey goértyoruz, bir surl makale goéruyoruz, bu-
nunla ilgili yazilmis yazilar var, kitaplar var, bununla ilgili cikmis yénetmelik
var. Hatta eski Basbakanimizin bu konuda fikirleri var, ancak is kazaslyla
ilgili cok ciddi rakamlar olugsmasina ve ¢ok ciddi olaylarla karsilasmamiza
karsin yazili olarak bir kaynak bulmamiz mdmkun olmuyor. Bunun temel
bir sikinti oldugunu dustntyorum. Oncelikle bunu vurgulamak istiyorum.
Ozellikle buraya gelmeden énce 2014 ve 2015 kazalarini arastirdik, ama
ne yazik ki kazalarla ilgili rakamlara ulasamadik. Fakat elimizdeki mevcut
verilere baktigimizda 2009 yilinda 64 000, 2010’da 62 000, 2001’de 69
000, 2012’de 74 000, 2013’ 191 000, dikkat ederseniz neredeyse iki mis-
liden daha fazla, iki buguk misli oranda. 2014 verileri cok saglkli degil,
dedigim gibi onlara ulasamadik. Can kaybinda ¢ok ciddi rakamlara varan
bir olgu ve hukuki ihlalle ya da hukuki olguyla karsi karslyayiz, ama buna
karsin elimizde yazili bir metin yok. Yani bir is kazasinin tanimi nedir diye
baktigimizda, is Kanununda tanim yok. Nerede tanimimiz? Tanimimizi biz
Sosyal Sigortalar Kanununda ve 6331 sayili isci Saghdr ve is Guvenligi
Yasasinda buluyoruz, ama dedigim gibi is Kanununda ya da Basin is Ka-
nununda ya da Deniz Is Kanununda is kazasiyla ilgili bir tanim yer alma-
maktadir. Bunun yani sira yillardir problem olarak gelmekte olan bir diger
husus: Aktuer hesaplarinin yapilmasi, ama bununla ilgili de demin belirtti-
gim gibi yazili bir kaynak yok. Hesaplamalarin nasil yapilacagi Yargitayin
zaman icerisindeki ictihatlariyla olusmus durumda, ancak Yargitaya da
baktigimizda, Yargitay 4. Hukuk Dairesi trafik kazalari ve haksiz fiil sorum-
lulugu, Yargitay 21. Hukuk Dairesi is kazalaryla ilgili, Yargitay 10. Hukuk
Dairesi demin arkadasimizin da anlattigi Uzere SGK rucu davalarindaki
tazminatlarla ilgili hesap sistemleri ve hesap kriterleri getirerek zararlari
belirlemeye calisiyor olmasina karsin bir yeknesaklik yok ve yazil bir kay-
nak yok. Bunun yani sira Askeri Yiksek idare Mahkemesinin ya da idare
mahkemesinin de konu ile ilgili farkli bakis agisi ve farkli gérisleri var.

Gordugunuz gibi 45 dakikada pek bitiremeyecegim. Bu kapsamda ilk
etapta ana hatlariyla elimizdeki mevcut veriler itibariyle tanimlari yapma-
ya calisacagim, daha sonra pratikte nelerle karsilasiyoruz, cok kisa ona
bakmaya c¢alisacagim, daha sonra da 6zellikle konu baslgr giincel sorun-
lar oldugu icin, guncel uygulamalar oldugu icin ve 6zellikle Turk Borclar
Kanunu 01.07.2012’de yUrdrltge giren Borclar Kanunuyla ciddi degisik-
likler geldigi icin o noktalara deginmeye calisacagim.
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Yabanci hukuka baktigimizda, isvicre hukukunda dar anlamda islet-
me kazasl ifadesi kullaniimakta, hastalik ve kaza sigortalari hakkindaki
federal kanunda hangi durumlarin isletme kazasi oldugu belirtiimekte. Bu
cok detayli olarak yabanci mevzuata girmeyecegim, ancak Alman Huku-
kunda yine is kazasi terimi olarak kullanilmakta ve sigortalinin kanunda
sayllan sigortall faaliyetler sirasinda ugradigi kaza tabiriyle oldukca genis
bir tanim kullaniimaktadir. Fransiz hukukunda da ayni sekilde is kazasi
isin yapllmasinda ya da vesileyle hangi sebeple olursa olsun meydana
gelen kaza olarak tanimlanmakta ki bu tanim da oldukca genis. Uluslara-
rasi Calisma Orgtl tarafindansa, énceden planlanmamig, bilinmeyen ve
kontrol altina alinmamis olan, etrafa zarar verebilecek nitelikte olay olarak
yine genis bir tanim olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Diinya Saglhk Orgti
WHO tarafindansa, énceden planlanmamis, kisisel yaralanmalara, maddi
zarara ve Uretimin durmasina sebep olan olaylardir gibi cesitlilik arz eder
bir mahiyette yine genis bir tanim olarak karsimiza ¢ikiyor.

Turk hukuk 6gretisindeyse, genis anlamda kaza aniden ve istenilme-
den bir zararin dogumu seklinde tanimlanmakta, dar anlamdaysa yal-
nizca vlcut battnltgtnun ihlali olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Demin de
sdyledigimiz gibi 4857 sayill Yasa'da ya da Basin is ve diger bireysel is
iliskilerini diizenleyen yasalarda is kazasinin tanimina iligkin dizenleme
olmamakla birlikte 5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigoratsi
Kanunu ve 6331 sayill is Saghgi ve Guvenligi Kanununda yer alan ta-
nimlar mevcut. 5510 sayili Kanun'a baktigimizda, yururlukten kalkan 506
sayili Sosyal Sigortalar Kanununun 11. maddesine paralel dizenlemeler
icerdigi ve cok farklilik, bulunmadigini gértyoruz. Bu kapsamda sigor-
talinin isyerinde bulundugu sirada -ki bu her anlamda olabilir ve daha
oénceki oturumlarda da tartistigimiz Uzere sigortalinin érnegin, isyerinde
bir basket oynarken gecirdigi kalp krizi de is kazasi olarak tanimlanacak
anlamina gelmektedir. isveren tarafindan yurutilmekte olan is nedeniyle
-bu da oldukga genis bir kavram - meydana getirilen ya da bunu yapma-
ya calisirken iscinin, sigortalinin ugradigi kazanin hepsi is kazasi olarak
tanimlanacak veya gdérevli olarak isyeri disinda baska bir yere génderil-
mesi esnasinda meydana gelen kaza ki demin de konustuk. Diyarbakir'a
giderken ucak kazasi sonucu meydana gelen kaza is kazasi mi? Evet, is
kazasi. CUnkU gorevli olarak isyeri disinda baska bir yere génderilmesi
s6z konusu. Bir sondaki adimda tartistigimiz kisi Diyarbakira gittiginde
hazir Diyarbakirdayken Mardin’e akrabalarimi da ziyarete gideyim dedi-
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ginde acaba Mardin’e giderken yolda ugrayacagi kaza da is kazasi sayilir
mi, sayllmaz mi?

Emziren kadin sigortalinin is mevzuati geregince cocuguna sut vermek
icin ayrilan zamanlarda veya isverence saglanan bir tasitla isin yapildigi
yere gidis-gelis esnasinda meydana gelen kaza, is kazas| midir?

Bunlarla birlikte, sigortallyl hemen veya sonradan bedenen ya da
ruhen engelli hale getiren olaylar is kazasi olarak tanimlaniyor. Demek Ki
bu unsurlarin disinda ayrica derhal veya sonradan sigortalinin ruhen veya
bedenin bir engelli hale gelmesi gerekiyor. Tabii buradaki engelden anla-
mamiz gereken bu engelin sureklilik arz eder mahiyette olmasi gerekmi-
yor. Kisa bir dénem i¢in de engellilik séz konusu olabilir. Yani Kisinin kolu
kirilr, iyilesir. Herhangi bir maluliyeti s6z konusu olmaz, engeli gecici bir
durum icin gecerli olmakla birlikte bir engel s6z konusu oldugu icin belli
bir ddnemde, burada yine is kazasinin tanimlari yerine gelmis anlamdadr.
Bu psikolojik olarak da olabilir, sadece fiziksel olarak meydana gelmesi
gerekmiyor. Kisi kaza nedeniyle fiziksel olarak hicbir zarar ya da engelli
duruma gelmese dahi psikolojisi bozularak, mesela panik atak olabilir ya
da depresyona girebilir, bunu da is kazasi ya da meslek hastaligi kapsa-
minda saymak gerekir ki buna bagli olarak ileride isglcu kaybi gercekle-
secek demektir.

Bunun disinda ikinci tanim mevzuatimiza yeni giren diye tanimliyorum,
6331 sayili is Saghgi ve is Guvenligi Kanununda yer alan tanim ki bu ta-
nim da isyerinde veya isin yuratimu nedeniyle meydana gelen arti 6lume
sebebiyet veren veya vicut buatinligind ruhen ya da bedenin engelli
hale getiren bir olayin varligi halinde is kazasinin mevcudiyetinden bah-
sediyor. Yani isyerinde meydana gelen her turlu kaza olabilir veya isin
yardtdmu nedeniyle meydana gelen her tUrlU kazada olabilir. Buradaki
tanimin da 5510 Sayili Yasa'da ki tanima paralel oldugunu ve daha genis
oldugunu goéruyoruz.

Peki, 0 zaman neden Is Yasasi’'nda tanim yok da, Sosyal Guvenlik Ka-
nunlarinda tanimlamalar var ve neden bu kadar genisler? Clnkt Sosyal
Guvenlik Yasasinin ya da sosyal gUvenligin temel amaci kisiyi, calisani
ya da sigortaly olabildigi kadariyla sosyal devlet ilkesi kapsaminda gu-
vence altina almak. Bu nedenle, Sosyal Sigortalar Kanunu anlaminda is
kazasi sayllmasi farkli bir olgu, bu is kazasi tanimina bagli olarak isvere-
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nin kusurlu atfedilmesi, kusura bagli olarak isverenin sorumlulugu veya
kusursuz sorumlulugu haliyse tamamen farkl olgular olarak karsimiza
cikiyor. Bu kapsamda tanimi genis tutuyor yasa koyucu ve bdylece kigiyi
sosyal glvenlik semsiyesi altina aliyor. Ancak 6teki tarafta bireysel is hu-
kukundan kaynaklanan, ¢zel hukuktan kaynaklanan, borclar hukukundan
kaynaklanan sorumluluga dayall kapsam ise daha dar anlamda gercek-
lesiyor ki zarari tazmin edebilsin.

Peki, bir is kazasI meydana geldiginde karsilasacagimiz zararlar neler?
ki turlt olasilik s6z konusu: Biri sigortalinin ya da kazali iscinin élimune
bagl olasllik, digeriyse 6lum disinda bedensel zarar, bu kaza nedeniyle
zarar gérmesine bagl olasilik. Olum halinde cenaze giderleri, 6lim he-
men gerceklesmemisse, 6lUm 6ncesinde bir tedavi s6z konusuysa teda-
vi giderleri, calisma glcUnin azalmasindan ya da yitiriimesinden dogan
kayiplar ve bunun disinda 6lim gerceklestikten sonra 6lenin desteginden
yoksun kalan Kisilerin -ki hak sahibi ya da destek sahipleri diyoruz, bu
Kisilerin- ugradigi kayiplar.

Bedensel zararlardaysa, yani 6lumun gerceklesmedigi fiziksel veya ru-
hen bir kaybin meydana geldigi durumlardaysa, tedavi giderleri, kazanc
kaybl, calisma glcuntn azalmasindan ya da yitiriimesinden dogan ka-
yiplar, ekonomik gelecegin sarsiimasindan dogan kayiplar. Dikkat eder-
seniz hep gelecege yodnelik olarak varsayimsal kayiplardan séz ediyo-
ruz. Peki, demin de sdyledigimiz gibi is kazasI tanimi; 1. Sosyal Guvenlik
Yasasi’'nda yer aliyor, 2. isci Saghgi is Guvenligi Yasasinda yer aliyor ki bu
yasanin da aslina baktiginizda, bireysel is hukuku ya da toplu is hukuku
kapsaminda degil de, sosyal guvenlik hukuku alanina iliskin oldugunu
gbruyoruz ve genis oldugunu belirtiyoruz.

s kazalarinda, isvereni sorumlu tutmamiz icin ne gerekiyor ya da han-
gi kosullarin varligini aramamiz gerekiyor? Buradaki cevap Yargitayin da
yerlesmis ictihatlar ve uzun yillardir koklesmis bakis agisi itibariyle -kKi
mevzuat da bu dogrultuda, kazayla zarar arasinda uygun illiyet baginin
bulunmasi gerekliligidir. Eger o demin tanimladigimiz kazalarda, farzimu-
hal, iscinin isini gérmek Uzere baska bir yere gitmesi esnasinda gecirdigi
kaza, is kazasl, peki, isvereni sorumlu tutabilecek miyiz, illiyet bagi var
mi? Oncelikle illiyet baginin var olup olmadigina bakacagiz. Sonucta, ara-
daki illiyet bagini kurabiliyorsak eger, bu durumda isverenin sorumlulugu-
nun bulundugunu da soyleyebilecegiz.
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Peki, illiyet bagl her durumda s6z konusu mu? Hayir, istisna olmakla
birlikte illiyet bagi her zaman stz konusu olamayabilir. Bir, sigortalinin tam
kusuru bulunmasi halinde, yani kazaya, sigortall, tam agir ihmali ya da
kastl veya agir kusuruyla sebebiyet verdiyse, bu durumun genel olarak illi-
yet bagini kestigini ifade edebiliyoruz. ikinci olasilik tictinct sahsin ytzde
100 kusurunun bulunmasi. Ornegin, kisi sirket araciyla bir yere giderken
karsidan UcgUncU bir sahsin kullandigi ara¢ geliyor ve kazaya sebebiyet
veriyor. is kazasi mi? Evet, is kazasi, clinkU kisi sirket aracinda, sirket ara-
cl isyeri eklentisi kapsaminda, buna bagli olarak bu is kazasi, fakat illiyet
bagi var mi? Hayir, karsidan gelen Uc¢tncu sahis diyelim ki kamyon soféru
yUzde 100 kusurlu, alkolld, hiz limitine uymuyor, kavsaga kontrolstz giri-
yor, vesaire ylzde 100 kusurlu oldugu icin aradaki illiyet bagini kesiyor.
Buna bagli olarak da igverenin sorumlulugu ortadan kalkiyor.

Bir digeri micbir sebep, ancak micbir sebep dedigimizde daha genis
ve daha guclu bir etkenden bahsediyoruz. Aslinda su baskini, deprem
heyelan gibi sebeplerde de isverenin olayla ilgili illiyet bagi kesildigi igin
sorumlulugunun ortadan kalktigini séyleyebiliriz.. Dikkat ederseniz bura-
da tereddUt ediyorum. SoylUyoruz, sdyleriz demiyorum, soyleyebiliriz di-
yorum. Sayin Baskanin da sabahki oturumda belirtmis oldugu tzere, di-
yelim ki basket sahasinda oynayan Kkisi dustt ve kalp krizi gecirerek 6ldu.
Burada tamam, is kazasi, ancak illiyet bagi yok demek yerine bu kaza
kalp krizi geciren kisinin uygun ise verilip verilmedigi, érnegin, ginde 12
saat ya da 14 saat calisip calismadigi ya da gece 7.5 saatlik calisma
sUresine uyulup uyulmadigi, yani dolayli olarak bedeninin zorlanip zor-
lanmadigl ve buna bagl olarak kaza gecirip gecirmedigi ve arada illiyet
baginin bulunup bulunmadigr daha ayrintil artik tetkik edilir hale gelmis
durumda. Bunun disinda GgUncU sahsin kusuru icin de ayni sey gecer-
li. Evet, demin bahsettigimiz trafik kazasinin Ug¢uncd sahsin yuzde 100
kusuru olabilir belki, ama aracgta da periyodik bakimlar yoksa ya da yine
agir kosullarda calisiyorsa isci, belki GguncU sahsin yluzde 100 kusurunun
gerceklesmesine engel olacak durumlar sz konusu olabilir diye dtisunu-
yoruz.

Bunun diginda, yine is kazalarindaki tazminatlarin olusumu ve daya-
nagiyla ilgili bir kavram ya da kavramin dayandigi sorumlulugun kokenini
cozmekle ilgili bir soru isareti var. O da su: is kazasindan dogan Sorum-
luluk, akdi sorumluluk mudur, yoksa haksiz fiil sorumlulugu mudur? Aslina
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bakarsaniz 6331 sayill Yasadan 6nce, yani isci saghgi ve is guvenligine
iliskin dizenlemelerden 6nce, baslangicta da belirttigimiz Uzere is kaza-
lanyla ilgili ciddi bir tanim olmadigi icin genelde 6zel hukukta yer almadigi
icin genel olarak Bor¢lar Kanunundaki hukimlere muracaat edilmekte ve
Borclar Kanunundaki haksiz fiile iliskin hukimlerden faydalaniimaktaydi.
Bu kapsamda da haksiz fiil sorumlulugu bulundugu kimi 6gretim gorevli-
leri tarafindan benimsenmekte, kimi 6gretim gorevlileri, tarafindansa taraf-
lar arasinda bir is iliskisi bulundugu, bu is iligkisinin karsilikli edim ytkle-
digi ve isverenin gézetme borcunu yerine getirmemesine bagli olarak da
akdi sorumlulugunun bulundugu iddia edilmekteydi ve bunun dayanagi
olarak da 4857 sayili is Yasasinin 77. maddesi gdsterilmekteydi. Daha
sonra 77. madde yUrirltkten kaldirilip, yerine 6331 sayili isci Saghgi ve is
Guvenligine iliskin Yasanin 4. ve 5. maddeleri cok acik bir sekilde isvere-
nin sorumlulugunun gozetme borcu oldugunu ortaya koymaktadir.

Isveren, her turlti gerekli tedbirleri ve énlemleri almakla yukimli ve
buna bagli olarak da “sorumluluk” akdi sorumluluga dogru baskin bir se-
kilde kaymaktadir. Gecen dénemde bundan takriben herhalde 15-20 gun
once Kocaeli barosunda yapilan toplantida da bakis acisinin bu yéne
dogru kaydigi, Yargitay 21. Hukuk Dairesinin artik akdi sorumlulugu ka-
bule daha yakin oldugu gibi bir izlenim edindim. Ancak, belirttigimiz gibi
6331 sayill yasadan 6nce akdi sorumluluk ya da haksiz fiil sorumluluguna
iliskin gorusler iki taraf da bu gértst benimsediginden ve bir tartisma
konusu oldugundan, bir GguncU goérus ortaya cikmaktaydi. O da su: Se-
beplerin yarismasi. Sebeplerin yarismasi dedigimizde de ortaya su ¢iki-
yor: Her iki dizenlemede de isci lehine hangi dizenleme s6z konusuysa,
onun alinarak uyarlanmasi. Ornegin, akdi sorumlulukta akdin borglusu
isveren sorumlulugun kendine atfedilemeyecegini ispatla ytkdmltyken,
haksiz fiilde, davaci taraf, kusurun ve sorumlulugun karsi tarafta oldugunu
ispatla yukumladuar. Bunun farkliliklarina bakarsak, faiz baslangici, farkli-
Ik olarak karsimiza cikiyor. Haksiz fiil sorumlulugunun da faiz baslangici
kaza tarihinden itibaren faiz islemeye baslarken, akdi sorumlulukta te-
merrUtle islemeye bagliyor. Bunun disinda zamanasimiyla ilgili bir farkhlik
var. Hakslz fiil sorumlulugunda zamanasimi, 2 yil iken akdi sorumlulukta
zamanasimi, 10 yil, ama dikkat ederseniz 6rnegin, bugtne kadar olan
uygulamada ya da mevcut uygulamada akdi sorumluluk zamanasimi 10
yillik zamanasimi is kazalari i¢in esas alinirken faiz baslangici haksiz fiil
sorumluluguna bagll olarak kaza baslangic tarihi olarak esas alinmak-
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tadir. Yine bu tartismall olan konuda sebeplerin yarismasi bir stre daha
devam edecek gibi gézukUyor, ancak bu zaman icerisinde eger akdi so-
rumluluga dogru kayarsa, isci acisindan ispatla ilgili yaktmlultklerde bir
rahatlama meydana gelecek olmakla birlikte faize iliskin bir hak kaybi s¢z
konusu olabilecek.

Bunun disinda sorumluluktan s6z etmisken yine sorumlulugun daya-
nagina da gbz atmamiz gerekiyor. Sorumluluk, kusura bagli bir sorumlu-
luk olabilecegi gibi kusursuz sorumluluk da sz konusu olabilecek. Bizim
mevzuatimizda ve Isvicre hukukunda genel olarak sorumluluk, kusura
dayali sorumluluk olarak karsimiza ¢ikiyor ve yasa uyarinca, kusurlu ve
hukuka aykiri bir fiille baskasina zarar veren Kisi, bu zarari gidermekle
yukumludur.

Peki, her zaman kusura bagli sorumluluk durumu olayl cézmeye ya da
zarar géren kisinin zararini tazmin etmeye yeterli mi? Hayir, degil. Kusurun
yetersiz oldugu durumlar da var. Buna bagl olarak hukuk sistemi zaman
icerisinde istisnai olarak kusursuz sorumluluklari da kabul etmektedir.
Eski Borclar Kanunumuzda yer almakla birlikte yeni Borg¢lar Kanunumuz-
da da yer alan hayvan sahibinin sorumlulugu, bina sahibinin sorumlulu-
gu gibi kusursuz sorumluluk halleri de s6z konusu. Ancak yeni Borglar
Kanununun getirdigi yeni bir dlizenleme var. Yanlis hatirlamiyorsam 71.
maddedeydi. Agir tehlike sorumlulugu gerektiren islerde meydana gelen
kazalardan igverenin kusursuz sorumlulugunu dudzenliyor. Bu durumda
da bir géruse gore kusursuz sorumluluk durumu yeni Bor¢lar Kanununda
dUzenlendigine gore isverenin temelde asli sorumluluk durumu aslinda
kusura bagli sorumluluk, kusursuz sorumluluk halleri istisnai olmakla bir-
likte Yargitay kararlarini inceledigimizde son dénemde 6zellikle demin de
belirttigim gibi 6331 sayili Yasanin yUrarlige girmesinden sonra objektif
sorumluluktan, objektif kusurdan daha cok subjektif kusura dogru, yani
kusurlu sorumluluk durumuna dogru bir bakis ve egilim var. Bu kapsamda
da isverenin almasli gereken tedbirlerin fazlaligi, uymasi gereken kuralla-
rin artik daha somut bir sekilde belirlenmis olmasi ve uymasi gereken ku-
rallarin disindaki denetim ve gdzetim borcunun yerine getirilmesiyle ilgili
eksikliklere bagl olarak kusurun mevcudiyeti ve bu kusura bagli olarak da
kusur sorumlulugu prensibi agirlik kazanmakta, hatta, Yargitay 21. Hukuk
Dairesi, bir kararinda diyor ki her ne kadar objektif kusura yaklassak da
atfedilebilecek bir kusur mevcudiyeti s6z konusu olduguna gére kusurlu
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sorumluluk ilkesini nazara almamiz gerektigi tartismasizdir diye bir karar
s6z konusu ve bir¢cok kararda bu yénde kusur sorumluluguna dogru ha-
reket etmektedir.

Peki, kusursuz sorumluluk hallerini nasil tanimlayabiliriz? 1. Hakkani-
yet sorumlulugu olabilir. Ornegin, temyiz kudretine haiz olmayan birinin
verdigi zarari hakim hakkaniyet ilkesi geregince zarar géren kisinin ciddi
derecede magdur olmasi sebebine bagli olarak tazmin yukumlalugund
yerine getirebilir ki bunu is davalarinda ya da is kazalarinda da uygula-
mak mUumkun olabilir diye dUsunidyorum. Burada temyiz kudretine haiz
olmamak ve bu nedenle kusuru olmamasina karsin karsi tarafa vermis ol-
dugu zararin agirlik orantisi nedeniyle tazminine iliskin bir yuktmluluk var.
Fiilin durumuna gore, isverenin hi¢ kusuru olmamasina ragmen, isci tara-
fina verilmis zararin ¢ok ciddi tahribat olusturacagl durumlarda menfaat
teorisiyle hakkaniyet harmanlanarak, burada iscinin zararinin tazmini du-
stnulebilir diye dustinmekteyim. 2. Ozen sorumlulugu ki, bu isci istihdam
eden kisinin o iscinin yerine getirdigi fiillerden ve onun ¢alismasini zenle
yerine getirmesini denetlemekle ilgili sorumlulugunu duzenliyor. 3. Tehlike
sorumlulugu ki en ¢ok kullandigimiz kaciniimazlik, tehlike, risk nazariyesi
adlariyla bicimlemeye calistirdigimiz sorumluluk. Burada isverenin hicbir
kusuru olmamakla birlikte ya da tim tedbirleri yerine almis olmakla bir-
likte kacinilimazlik durumundan bahsedebiliriz. Bir kazanin meydana gel-
mesi ve buna bagl olarak iscinin zararini tazmin etme yukimluligt s6z
konusu oluyor. Bu tarz durumlarda genelde isverenin ylizde 10 kusurlu
oldugu varsayilarak bir hesaplama yapiliyor. Daha sonra bu ytzde 100
kusur meselesine tekrar deginecegim.

Bunun disinda yine sorumluluklara baktigimizda kavram olarak karsi-
miza, aslil isveren, alt isveren sorumluluklari ¢ikiyor ki burada asil isverenin
de alt igverenin iscilerinden asil isveren iscileriymis gibi tabii ki is kazasin-
dan kaynaklanan tazminat ve manevi tazminatlarda mustereken ve mute-
selsilen sorumlulugunun bulundugu tartismasiz, artik bunu hic tartismiyo-
ruz. Ancak burada tartistigimiz bir nokta var, o da anahtar teslimi kavrami.
Anahtar teslimi kavramina iligkin olarak da Yargitayin tanimlamalari var.
Oncelikle anahtar teslimi isin verilmesi halinde, anahtar teslim isi veren
isverenin o isyerinde sigortali calistirmamasi, isin anahtar teslimi bir bdttin
olarak goérdurtlme amaci yapilmasi, aslina bakarsaniz buna bagl olarak
da alt isveren diye tanimlamaya calistigimiz asagidaki isverenle, yUklenici
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taseronla yukaridaki asil isverenin arasindaki illiyet baginin bulunmamasi
-kopmamasi demiyorum, ¢clnkU hic olusmuyor- buna bagli olarak da yu-
karidaki asil igsverenin sorumlulugundan s6z edilememesi.

Kavramlari yerine oturttuktan ya da kavramlarla hep tartismaya devam
etmekle birlikte bir yanda da bir kazaya ugrayan ve zararinin bir an énce
giderilmesi gereken bir sigortall ya da bir is¢i oldugunu ddsundugimuz-
de tazminatinin belirlenmesi ve bunun da ivedilikle sonuca eristiriimesi
ve 0 zararinin tazmin edilmesi gerekiyor. Bunun icin bir matematiksel var-
sayimsal hesap yapila gelmekte, bunun unsurlari birincisi Ucret, digeri
bakiye 6mur, bir digeri maluliyet, bir digeri kusur. Burada tabii ¢éltimle
sonuglanan degil, cismani zararla sonuglanan bir is kazasinin varligi ya
da olasiligindan bahsetmekteyiz. Kisinin is kazasi nedeniyle engelli hale
gelmesi ve bu engelli hale gelmesine bagli olarak bir zararinin s6z konusu
oldugunu biliyoruz ve bu zarari belirlemeye calisarak, onu hikim altina
almaya calisiyoruz. Bu unsurlarin yani sira belirttigimiz gibi bu unsurlara
bagli olarak varsayimsal olarak bir hesap yapilmasi zarureti var. Bu varsa-
yimsal hesap gelecege yonelik, gelecege baktigimizda ya da durdugu-
muz noktadan hem gelecege, hem gecmise baktigimizda gérdigtimuz
sey bir kaza tarihinin mevcudiyeti, kazadan sonra duruma gore -ki siklikla
karsilastigimiz bir durum- kisinin belli bir periyotta tedavi gérmesi ve bu
tedavi dénemi icerisinde calisamaz halde olmasi ki biz bu dénemi gecici
is gbrmezlik olarak adlandiryoruz. Tedavi sonrasi iyilesmenin gercekles-
memesi ve engelli hale gelmesi halindeyse surekli is gérmezlik dénemi-
ne girmesi ve bu surekli is gérmezlik déneminin tedaviden baslayarak,
buglnu de icine alarak gelecege dogru gitmesi. Ne zamana kadar? Kisi
sigortalinin 6limune kadar gerceklesecek, devam edecek bir surekli is
gormezlik déneminin mevcudiyetinden bahsediyoruz. Dénemleri hesap-
lama yaparken arkadaki tablodaki gibi ayiriyoruz. Burada iki temel dénem
s6z konusu: Bir tanesi bugune kadar, kazadan bugune kadar olmus ge¢-
mis dénem, digeri de yukarida birinci kaviste gérdigumuz dénem islemis
dénem, buginden 6lime kadar olacak dénemse, yani bugin dedigimiz
rapor dokum tarihinden 6lUum tarihine kadar gergeklesecek dénemse is-
leyecek dénem. Bu temel ayrimimizin sebebi iki dénemin de hesapla-
rinin birbirinden farkli olmasi. isleyecek dénemin icerisinde yine iki ayri
dénem var. Bunlardan bir tanesi aktif dénem, bir tanesi de pasif dénem.
Islemis dénemin icerisindeyse demin de belirttigimiz eger bir tedavi séz
konusuysa gecici is gérmezlik dénemi, daha sonra tedavinin bitiminden
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sonra gegici is gormezlik ddnemi sonrasi gerceklesen surekli is gbrmezlik
doénemi var.

Bu verileri demin de sdyledigimiz unsurlari olusturduktan sonra -birin-
cisi Ucret dedik, bakiye émur, maluliyet, kusur- deminki tablomuza dayall
olarak bir hesaplama yapmaktayiz. Ucretten kastimiz kisinin elde ettigi
net kazanclar toplami olarak da tanimlanabilir. Burada kastettigimiz Uc-
ret kok Ucret degil, yani kisi 6rnegin toplu is sdzlesmesine tabi olarak
calislyorsa ya da Ucretinin disinda ikramiyeleri, yol, yemek, vesaire gibi
sosyal yardimlari varsa bunlari da Ucrete giydiriyoruz. Ucrette karsimiza
citkan durum aslinda Ucretten ziyade kazang ve demin de belirttigimiz gibi
kok Ucret ve buna ilave edilebilecek sosyal Ucretler toplamindan olusu-
yor. Peki, buna fazla mesaiyi katabilir miyiz, kisi mesela fazla mesai ya-
plyorsa, bu da kazancidir, tazminat hesaplamasinin buna gére yapiimasi
gerekir diyebilir miyiz? Hayir, bunu diyemiyoruz. CunkU bu arizi mahiyette
ya da isin geregine gore gerceklesiyor olabilir. Ancak Ucretin disinda sos-
yal haklari nazara almamiz mamkun. Ucretle ilgili deginiimesi gereken bir
diger husus da Ulkemizde kayit disi calismanin fazla olmasi sebebiyle
gercek Ucret ve bordrolarda, kayitlarda gézuken Ucretlerin birbirlerinden
farkllik arz etmesi. Bu kapsamda Yargitayin goérusleri agirlikli olarak em-
sal Ucret arastiriimasi ve hesabin emsal Ucret kapsaminda yapilmasi dog-
rultusunda, ancak isin icinde olanlarin da yakindan takip ettigi ve bilece-
gi Uzere ticaret odalarindan cok saglikli olarak Ucret verileri elde etmek
muUmkUn olmamakta. Bunun disinda meslek kuruluslari ve meslek odalar
da genelde isveren kuruluslari ve 6rgutleri kapsaminda oldugundan on-
lardan da ayni sekilde obijektif veriler elde etmek mumkuin olmamakta. Bu
nedenle son dénemde agirlikli olarak sendikalardan tcret ve emsal Ucret
arastirmalari s6z konusu olmakta, ancak her ne kadar gercege yakin ol-
dugu dusuntlse de sendikalarin da sonug itibariyle 6zellikle dosyalarda
emsal Ucret sorulan sendikalarin da isci sendikasi oldugu nazara alindi-
ginda onlarin da ¢ok saglikli veri vermesinin mimkun olamayacagini ob-
jektif olarak baktigimizda dusinmemiz gerekiyor. Bu kapsamda aslinda
teknolojinin gittikge artmasi ve sosyal sigortalarin ¢zellikle son dénemde
bildirgelerde yapilacak mesleklere gore prime esas kazanclar belirle-
mesi ve kategorize ettigini de nazara aldigimizda Calisma Bakanliginda
Ucret verileri ve istatistikleri ya da skalalarla ilgili bir birim kurulabilecegi
ve bu istatistiklerin de tutulmasinin mdmkin olacagi, bunun yargiya yol
gbsterebilecegini de kisa vadede olmasa bile uzun vadede Umit ediyoruz
diyelim.
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Bunun disinda Ucretle ilgili bir diger olgu Ucretin sadece ya kaza tarihi
itibariyle bilinebiliyor olmasi ya da kazadan belli bir dénem sonra bilinebi-
liyor olmasi, ancak belli bir dénem sonra artik iyice bilinmez hale gelmesi.
Ornegin, bundan 7 yil Snce meydana gelmis bir kazada ki genelde kaza
sonrasl is¢giyle isveren arasindaki is iligkisi sona ermekte, ya is¢i s6zles-
mesini feshetmekte, ya isveren feshetmekte ya da 6limle sonuclandigi
icin ig iliskisi sona ermekte, bu nedenle takip eden surecteki Ucretleri be-
lirrlemek mumkun olmamakta. Bu durumda elimizdeki mevcut veriyi Yar-
gitayin da kabul ettigi Gzere asgari Ucrete oranlayarak gecmisten buglne
kadar gelmeye calisiyoruz. Ornegin, kaza tarihimiz 7 yil 6nceydi. Biz sa-
dece 7. yilla 6. yil arasindaki Ucretlere sahibiz. 6. yil itibariyle bunu asgari
Ucrete oranlayarak bilebildigimiz kadariyla asgari Gcret Gzerinden Ucreti
somutlastirmaya calisiyoruz. O da ne gun? Diyelim ki hesaplamayi bugun
yaplyoruz ve mayis ayindayiz. 31.12.2015 tarihine kadar asgari Ucreti bil-
digimiz icin 31.12.2015 tarihine kadar olan asgari Ucreti baz alarak ileri
gidiyoruz ve ondan sonra da zaten hesap dénemi itibariyle isleyecek dev-
reye girdigimiz icin farkli bir hesap metoduyla gelecege gidiyoruz.

Peki, bilirkisi raporuna itiraz ya da daha sonra bagka delillerin gikmasi,
buna bagl olarak yargilamanin uzamasi ve daha sonra tekrar bilirkisi ra-
poru alinmasi halinde ne olacak? Diyelim ki biz bu raporu iste 2014 Mayis
ayinda tanzim ettik. Dosya tekrar 2015'in Arali kayinda geldi ve 2016 as-
gari Ucretlerini biliyoruz. Asgari Ucretin kamu dlzeni olmasi ilkesi uyarinca
biz bunu 2016 yilinda da bilinen deger olarak nazara aliyoruz. Yargitayin
buglne, tabii bu uzamalar sadece bilirkisi raporuna itiraz ya da kusur
itirazlari ya da yargllamanin uzamasinin disinda temyizden bozmayla ge-
len dosyalarda da s6z konusu olabilmekte. Yargitayin buglne kadar ka-
rarlari genelde bozma sonrasi -ki burada usull muktesep hakla asgari
Ucretin kamu duzenine iligskin olmasi nedeniyle meydana gelecek catis-
maya bagll olarak asgari Ucretin, bilinebilen asgari Ucretin baz alinmasi
yonundeydi. Ancak son dénemde gelen bir-iki kararda usull muktesep
hak olgusunun daha agir bastigi ve yeni glncel asgari Ucret oranlarinin
baz alinarak hesaplama yapilmamasi gerektigi yénunde. Bu da tabii én-
celikle isci agisindan aleyhte bir durum yaratacagi gibi varsayima dayall
olan bu hesaplamada aslinda bilinebilen gercekler ne kadar fazlaysa,
hesabin gerceklik payi ve zararin gercek olarak belirlenme orani o kadar
yUksek olacak olmasina karsin gerceklik olgusunun biraz torpllenecegini
dustnmekteyim.
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Bunun disinda tazminatin unsurlarina baktigimizda bakiye émrt gor-
mekteyiz. Bakiye 6murde uzun yillar 1931 tarihli PMF Fransiz yasam tab-
losunu kullanmaktayiz. Ancak son dénemde 2012 yilinda yanlis hatirla-
miyorsam lIstatistik Kurumunun yapmis oldugu bir arastirmaya goére yeni
yasam tablosu olustu ve Sosyal Sigortalar Kurumu artik bu yeni yasam
tablosunu kullaniyor. Tabloyu kiyaslayabilmek icin yan yana koydum. TRH
tablosunda kadin ve erkek olarak iki bolum halinde ayriimis, PMF'de sa-
dece tek bir cinsiyet unisex bir tablo. 14 yastan itibaren aldim, ¢inku
calisma yas! 14, sayfamiz da ¢cok uzun olmadigi icin 14-46 yas dilimini
aldim, ama kabaca 14 yasa baktigimizda PMF tablosuna gére bakiye
omra 50 yilken, TRH'ye gore kadin 6mru 64 yil, erkek édmrlyse 59 vyil,
gbrdlgunuz gibi burada da kadinlarin uzun yasadigi olgusu teyit edilmis
durumda. Ortalama yas olan 30’a baktigimizdaysa PMF’ye gére bakiye
omur 37.5, TRHye goére kadin bakiye émri 49, TRH'ye gére erkek bakiye
omrlyse 44. Bu durumda ileri dogru gittikce aradaki fark azalmakla bir-
likte TRH tablosunun aslinda bakiye 6murler acisindan daha uzun sureler
getirdigini gérmekteyiz. Bu da matematiksel olarak aslinda sunu getiriyor:
Maddi tazminatin hesabinda TRH’nin kullaniimasi halinde bulunacak taz-
minat tutarlar daha yUksek olacak. Bu konuyla ilgili tekrar SGK’nin riicu
meselesinde tekrar deginmeye calisacagim.

Bunun disinda bir diger unsur maluliyetle ilgili olarak séyleyebilece-
gimiz Sosyal Guvenlik Kurumu tarafindan belirlenmis oldugu, itirazlarin
Yiksek Saglik Kurulu'na yapildigi, celiski halinde Adli Tip Kurumundan
da rapor alinabilecegi, iki tarafin yine celisiyor olmasi halindeyse Adli Tip
Genel Kurulu tarafindan maluliyete iliskin itirazlarin degerlendirilecek ol-
masl, ancak maluliyete deginmisken yakin zamanda yapilan bir Hukuk
Genel Kurul Toplantisinda sanirim hentz gerekgeli karar yazilmadi, malu-
liyetin belirlenmesine iligkin sikintilarda -bu arada sizden kopya aldim ta-
bii, tesekkurler- maluliyetin belirlenmesinin bdyle sirmesi kimi vakalarda
taraflarin itiraz etmesi halinde zamanasiminin zararin 6grenildigi tarihten
itibaren baslamasi, zararin da tam olarak aslinda maluliyet oraninin belir-
lenmesiyle ortaya ¢gikmasina bagli olarak maluliyetin kesinlesmesiyle za-
manasiminin baslamasi ve zamanasiminin o tarihten itibaren baslayacak
olmasi nedeniyle 10 yillik strenin kesilmesi yonunde bir gorusle karsilas-
mamiz olasi diyeyim, ama tabii bu dogru mudur? Borglar Kanununun ge-
nel huktmlerine baktigimizda her haltkarda fiilden itibaren 10 yillik zama-
nasiminin uygulanmasi mi gerekir, yoksa maluliyetten itibaren mi? Bu tabii
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ki tartismali, ancak her haltkarda fiilden itibaren 10 yillik zamanasiminin
uygulanmasi gerekecegini ben de dustinmekteyim. Burada SGK’'nin ve
Adli Tibbin yeteri kadar hizli islememesi ve buna bagli olarak sigortaliyi
ya da isciyi magdur etmesi s6z konusu. Belki bunun tazmin yollari, daha
farkli yollar olabili, ama bu sistemin islememesine bagl olarak yarginin
uzamasl, artr isginin ya da sigortalinin magdur edildigi de tartismasiz. Her
ne kadar zamanasimi 6telense ve hak kaybi biraz bertaraf edilmeye cali-
silsa bile temeline baktigimizda 15 yil, 14 yil strecek bir dava sonucunda
tazminatini alacak is¢inin yine magdur olacagi kaginilmaz aslinda.

Bir diger unsur kusur, kusurla ilgili olan kisimlarda bunlara olabildigi
kadariyla deginmeye calismistim. Ucretle ilgili tekrar basa déndiugimiiz-
de ya da tablodaki gecmis dénem ve gelecek déneme baktigimizda is-
konto tablosuyla karsilagiyoruz. Tahminen 1982 ya da 1984 yillarina kadar
ylzde 5 artig, ylzde 5 de i1skonto oraniyla isleyecek donemi hesaplamaya
calistik. Daha sonra enflasyona bagli olarak bu artis oranlarinin yuzde
10’a arttinlmasina karar verilir ve bdylece ylzde10 artis yluzde 10 iskonto
tablosuyla hesaplamalarin gerceklestiriimesi s6z konusu oldu. Ancak bu-
radaki temel mantik kisinin ¢alistikca mesleginde deneyim kazanacagi ve
bu deneyime bagl olarak Ucretinin artacag, arti enflasyona baglh olarak
paranin deger kaybedecegi ve bu deger kaybina bagll olarak Ucretinde
bir artis meydana gelecegdi varsayimidir. Buna bagli olarak ytzde 10 artis
ancak 20 yil igerisinde zaman icerisinde gergeklesecek zararin bugun
pesin 6ddenecek olmasl sebebiyle de bir i1skonto yapiimasi gerekliligi ki
ylzde 10 iskonto da bu. fakat teorik olarak cok iyi olmak ve yerinde ol-
makla birlikte 6rnegin, tabloya baktigimizda 10 yillik strede iste ayda 1
000 lira Ucreti olan -ki su an asgari Ucretin altinda gergi, ama drneksemek
icin kolay olsun diye koydugumuz bir tutar bu- bu kisinin 10 yillik isleyecek
zararinin 120 000 lira oldugunu buluyoruz. Dikkat ederseniz kolonlarda
ylzde 10 artis ve ylUzde 10 indirim s6z konusu. Buna mukabil 10 yil sonra,
yani 10 yillik zararinin bugin pesin olarak 6denmesi halinde kendisine
6denmesi gereken tutar 120 000 lira. Peki, bu hesabi baska bir sekilde
yaparsak, ayda 1 000 lira, kar 10 yil, kar 12, ayni degere vardigimizi go-
riyoruz. Yani teorik olarak fikir ve 1skonto tablosu dogru, ancak fiilen bize
verdigi rakam ayni rakam. O zaman soru: Gegcmis dénem hesabini reel
degerde yaparken ve herhangi bir iIskontoya tabi tutmadan guncel dege-
ri, reel degeri alirken ve bu sonuclara ulasirken gecmis dénemle isleye-
cek dénem arasindaki fark nedir? Fiiliyatta farkli, teorik olarak teori dogru,
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ancak fiiliyatta yok. Peki, o zaman ne yapalim? Sadece fikir jimnastigi.
Ylzde 9 yasal faiz, yuzde 9 enflasyon var oldugunu dutstnelim. Demek
ki ben pesin 6deme yaparsam ylzde 9 iskontoya tabi tutabilirim. YUzde
9 da artis var, ama bizim bir olgumuz daha vardi. O olgumuz da kiginin
meslekteki kidemlenmesi, tecriibelenmesi ve buna bagl olarak Ucret ar-
tisi. O zaman peki, tabloda yuzde 10 arttinm, yldzde 9 iskonto yaparken
ne olur? Bu sefer 120 000 liramiz 126 000 lira olarak ¢ikar. Dogru mudur,
bakis agisi dogru mudur? Bilinmez. Tartismaya acik mi? Evet, acik. CUnku
bu tek basina biz hukukgularin cevap verebilecegi bir soru degil. Burada
ayni zamanda belki finans ya da istatistik biriminden iskonto tablolarindan
anlayan matematikcilerle birlikte calisilmasi ve buna gére bir sonu¢ olus-
turulmasi gerekebilir. Ancak gerek Yargitay 10. Hukuk Dairesi, gerekse,
Yargtay 21. Hukuk Dairesindeki hesaplama sistemi demin de sdyledigim
gibi takriben 1980’den, belki 1984'ten beri bu tarz, sadece degisen ylz-
de 5 olan 1skonto oraninin ylizde 10’a gikmasi.

Bir diger olgu kisaca yine is kazasindan bahsedersek, kazanin élimle
gerceklesmesi halinde kimlerin tazminat talep edebilecegiydi. Buradaki
kavram miras hukukundaki kavramin disinda daha genis bir kavram. Dik-
kat edersek sigortalinin vefatl halinde miras hukuku uyarinca mirasgisi
esi, oglu ve kizi olacakken destek acisindan baktigimizda esi evlenene
kadar, oglu yuksek 6grenim yapiyorsa ytksek 6grenimi bitirip is sahibi
olana kadar, kizi evlenene kadar veya is sahibi olana kadar bu destekte
kalacak. Tabloda kizi 24 yasinda goérdugtumuze gore istisnai bir durum
olmadigi takdirde kizinin destekte olmadigini kabul edecegiz. Mirasci ol-
makla birlikte kizi destekte degil, oglu hem miras¢i, hem destekte, esi
hem mirasgi, hem destekte. Babasi vefat etmis Kisi evli ve gocuklar ol-
dugu icin aslinda annesi ve babasi yasal olarak miras¢isi degil, ancak
destek payl acisindan baktigimizda annesi eger sigortalinin bakimina
muhtagsa ya da destegini aliyorsa ve bunu ispat etmek kaydiyla destek
alabilecek. Ayni sekilde kardes, hatta yegen farzimuhal engelli bir yegeni
oldugunu varsayalim sigortalinin ve okuyor. Sigortali da ona parasal yar-
dimda bulunuyor ve bunu da banka kayitlariyla ispat etmesi mimkun, o
da destek alabilecek. Destek ayni sekilde imam nikahli es ya da kardesin
disinda nisanli, vesaire destek paylarini genisletmek mumkun.

Burada dikkat edecegimiz nokta su aslinda: Destegin miras hukuku-
nun disinda mirasci olarak tanimlananlar disinda kisiler olabilecegi ve
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bunlarin her vaka itibariyle tek tek degerlendiriimesi gerekecegi. Mesela,
bu 6rnekte anne Sosyal Guvenlik Kurumundan aylik aliyorsa, belki des-
tekte olmayacagini varsayacagiz. Sosyal Guvenlik Kurumundan aylik ali-
yor olmakla birlikte yine de bakima muhtag olabilir. Engellidir, ézarltdur,
baska seyi vardir, evi yoktur, kdyde yasiyordur, vesaire, yine destege giri-
yor olabilecek. Yani burada tek tek vaka bazli destek sahiplerinin destek-
ten mahrum kalanlarin incelenmesi gerekebilecek.

Bir diger tartismall konu da destek sUreleri ve paylari. Kimi goérts sa-
hipleri destek paylarinin 5510 sayili Yasada yer alan aylik baglama oran-
lar olarak esas alinmasi gerektigini distntyor. Ancak gerek Yargitay'in
gbrusut, gerekse uygulama bu tarzda degil: Bu bir 6lum ayhgi degil, bu
bir zarar hesabl, bu zarar hesabina bagli olarak reel varsayimlara dayal
olarak kisilerin destek paylarinin belirlenmesi gerekiyor. Kabaca bir 6r-
nek olmasi acisindan getirdim. Mesela, sigortali vefat ettiginde esi 14 yil
boyunca cocuklariyla birlikte onun desteginde kaliyor ve paylari es ve
sigortaliya blytk dagitiyoruz, ¢cocuklara daha dusuUk, cocuklar destek-
ten ¢iktikga gelen paylar kari-koca arasinda paylasiliyor. Kocanin payinin
kendi ihtiyaclarina yoénelik oldugu, bir kisminin evin ihtiyaclarina yénelik
oldugu, kadinin da daha ziyade kendi ve ev ihtiyaclarina yénelik oldugu-
nu varsayarak paylari bolasturdyoruz. Dikkat ederseniz cocuklar ¢iktiktan
sonra da paylar esitlenmis oluyor. Yargitay’'inda genelde bu tarz dosyalari
da bozmalari pek bulunmuyor.

Peki, varsayimsal tablodan, Ucretlerden, iskontolardan bahsettik. Bu
varsayimda ne yaplyoruz? Destekleri belirlerken iste kiz cocugu 22 yasin-
da evlenecegi ve destekten cikacagl ya da 22 yasinda okulu bitirecegi,
calisacag, erkek cocugun takriben yiksek 6grenim yapmiyorsa askerlik
sonrasi 20 yas civarinda destekten cikacagini varsaylyoruz. Ayni sekilde
esin de yasadigi strece kocasinin desteginde oldugunu varsayarak des-
tekte oldugunu kabul ediyoruz. Ancak tabii ki esin bir de evlenme olasilig
s6z konusu olabilir. Buna bagl olarak da buldugumuz, belirledigimiz taz-
minattan bir evienme pay! dustyoruz. Bundan 10-15 yil dncesine kadar
evlilik tablosuyla ilgili olarak elimizde bir evlenme tablosu yoktu. Bu tama-
men hakimin takdirindeydi. Hakim diyelim ki zarar belirlendi, esin zarar
100 000 lira, esin evlenme sansina bakarak nihai maddi zarari belirliyordu

Bitirelim, biraz fazla uzattim. Aslinda manevi tazminat var, fakat ma-
neviden dnce hizlandiralim, Bor¢lar Kanunuyla ilgili yeni dizenlemelerde
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karsimiza ¢lkan BK 55'te maddi tazminattan hakkaniyet indiriimesinin ya-
pilmasini ortadan kaldiran bir dizenleme var. Bu isci lehine gézukmekle
birlikte bence hatali, clinkld ha&kimin hakkaniyet ilkesi uyarinca karar ver-
me yetkisi ve tazminatin diger tarafi ciddi derecede isveren acisindan
sdyluyorum, zarara ugratabilecegi olgularin gbzetilerek ya da tam tersine
tazminatin cok dusuk ¢cikmasi halinde hakimin bunu takdiren arttirma ol-
gusu dustnulerek bu maddenin aslinda bu tarzda dizenlenmemis olmasi
yonundedir benim goérisim. Ancak, maddenin yururlige girdigi tarihten
sonra artik maddi tazminatlardan hakkaniyet indirimi yapilmasi pek mim-
kin olmayacak. Fakat buna karsin demin bahsetmis oldugumuz kaginil-
mazlk durumunda belli bir kusur orani aldigimiz icin o kusur oranindan
hakkaniyet indirimi yapilmasinin hala mdmkin oldugunu dustndyorum.

Bir diger olgu kurum tarafindan baglanan gelirin pesin sermaye de-
gerinin rlcu edilebilir tutarinin dtstlmesi olgusu ki daha 6nce aslinda
Borclar Kanunu yUrdrluge girmeden 6nce kurum tarafindan baglanan ge-
lirin dustlmesi ve kalan zararin isverenden tahsili s6z konusuydu. Bu ilk
etapta isci lehine gbéztkuyor. Cunkud tazminat tutari daha yukarida olacak.
Ancak demin de bahsettigimiz gibi TRH tablosundaki bakiye émrin uzun
olmasi sebebiyle aslinda Sosyal Sigortalar Kurumunun yaptigi hesapla-
malarda hak sahibi hesaplamalarinin Ustinde rakamlar ¢ikacak. Aslinda
yasal dlzenlemeye baktigimizda belki hak sahibi dosyasinda kurumun
actigl ricu dosyasinin sonucunun bekletici meselesi yapiimasi gereke-
cek, ancak teorik olarak bu dogru oldugu takdirde ve bekletici mesele
yaptigimiz takdirde bu sefer is kazalarindaki maddi tazminat davalarinin
sonu gelmeyecek ve ¢cok ciddi magduriyetlere sebebiyet verecek, ayrica,
yargida tikanikliklara yol acacagi icin mevcut uygulama mevcut durum
itibariyle devam edecek gibi gézikuyor. Ancak burada bir istisnai duruma
parantez agmak istiyorum. Sigortalinin isveren tarafindan sigortasiz ¢alis-
tinlmasi halinde isciye baglanan gelir nedeniyle kurum nezdinde olusan
zararin pesin sermaye degderi isveren onu sigortasiz calistirdigi icin ta-
mami isverenden rlcu edilecegine gore bu sefer hak sahibi dosyasinda
ricu edilebilecek tutar cok ciddi derecede yukseliyor olacak. Yani daha
acarsak sigortall isci calistirilan bir yerde hak sahibi tazminat tutarindan
dusulecek tutar, ricu edilebilecek tutar olacakken -kusura uyarlanmis tu-
tar olacakken- sigortasiz calistirdigi icin kusura oranlanmadigindan rucu
edilecek tutar daha yUksek olacak. Bu sefer sigortasiz calistirilan is¢inin
ikinci kez bir magduriyeti s6z konusu olabilecek. Pratikte bunun da bir
¢c6zUm yoluna kavusturulmasi gerekecegini disuntyorum.
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Cok kisa manevi tazminata da degineyim. Manevi tazminat acisindan
1966 tarihli Yargitay Hukuk Genel Kurulu karari var. Bu karar uyarinca il-
keler yerinde, bu ilkeler uyarinca manevi tazminat belirleniyor. Ancak uy-
gulamayla ilgili bir sikinti var. Uygulamada pratikte kisinin almis oldugu
maddi tazminat tutari, yani sunu gozlemliyoruz aslinda: Eger aldigr mad-
di tazminat tutari disukse, manevi tazminat tutari daha yuksek olabiliyor
ya da kaza eskiyse manevi tazminat tutari daha dusuk olabiliyor. Ancak
maddi tazminat tutar yuksekse, bu sefer manevi tazminat tutari daha
dusuk olabiliyor. Yani Yargitayin burada bir denklestirme esasi, 6rtalt bir
denklestirme esasi yaptigl dtstncesi agirlik kazaniyor. Ancak demin de
styledigimiz gibi 1966 tarihli Yargitay Hukuk Genel Kurulundaki kararlar,
iste maluliyet orani, kazanin durumu, kusur orani, kazanin Ustunden ge-
cen sure, kisinin kazaya bagli olarak duydugu psikolojik elem ve istirap,
bu 6lculer tamamen yerinde olmakla birlikte hikum verilen tutar disuk
seviyede kalmakta, manevi tazminat tutarlarinin batiya baktigimizda, iste
Amerika ya da Avrupa gibi Ulkelere baktigimizda bunlarin ¢ok ciddi dere-
cede yUksek oldugunu goéruyoruz. Tabii bu Ulkelerde Ucretlerin de yuksek
ve calisma kosullarinin, sosyal standartlarin da oldukca yuksek oldugu-
nu goéruyoruz. Bu standartlar yukseldikce bu tutarlar da yUkseliyor. Belki
bunlara katkida bulunmak i¢in bunu bu tarafa ¢ekip, iki tarafli devinimine
sokmak da dusunulebilir. Yani bir kisinin maddi tazminatla zararini tazmin
ediyor olmasi manevi zararinin da tazmin edildigi anlamini tagimiyor. Belki
manevi tazminatin da bu kapsamda yUksek olmasi olasiligl s6z konusu
olabilir diye distinmek gerektigini dustntyorum. Artik bitiriyorum, tesek-
kUr ederim.



SORU - YANIT

BIROL SONER- Sayin katilimcilar, artik son béliime geldik, gayet de
yorulduk. Ben soru faslina gegcmeden 6nce Yargitay 21. Hukuk Dairesi
olarak bir-iki sey kisaca 6zetleyip, sorularl alacagim.

Simdi yasam tablosu Uzerinde duruldu. Bizim daireyle 10. Hukuk Dai-
resi arasinda boyle bir ihtilafin oldugu, yasam tablosu biz PMF 1931 tarihli
Fransa’dan alinan tabloyu uyguluyoruz. Butin Yargitaydaki cogu tazminat
daireleri de héala bu tabloyu uygulamaktadirlar, bir tek, Yargitay 10. Hu-
kuk Dairesi, ricuda baska tablo uygulamaktadir. Yani ikisinin dogrulari,
yanlislari tartisilabilir, ama style oldu-bitti de olamaz. Bu ne olur? Bilim
adamlari, akademisyenler bir araya gelir, gercekten bakiye émurler, sun-
lar istatistikler bir ortaya konulur, bir calisma yapilir. Ondan sonra hangisi
uygunsa bir karara varilir. Biz demiyoruz ki bizim ki de dogru, ama tartisilir
bir sey, ama ¢ogu tazminat dairesi bu konuda bizim kullandigimiz PMF
tablosunu uygulamaktadir. Yani tablolar degistigi zaman o kadar ¢ok ka-
nsikliklar olacak, o kadar ¢ok ictihat degisiklikleri olacak, o daha buyuk
sikintilara yol agacak diye dusundyorum.

Sorumluluk konusunda bizim daire, eskiden biraz kafasi karigikti dai-
renin sorumluluk konusunda, kusursuz sorumluluk mu is akdinden kay-
naklanan davalarda, son zamanlarda artik istikrarla Bor¢lar Kanunu 417.
maddesi 6zellikle taraflara bir hizmet akdi var, taraflara hak ve borglar yuk-
lemis. iste isveren isciyi gdzetmek, kollamak, korumak, iscinin de ¢zen,
sadakat; bunlara uymamak, taraflardan birinin bunlardan birisine uyma-
mak bir kusur teskil eder, ama bu 6331 sayili Kanun géz éntne alindi-
ginda 5, 6. madde, iste tehlikeli olani tehlikesizle degistirmek, risk analizi
yapmak, yani bu kusur sorumlulugunu kusursuz sorumluluga yaklastird.
Biz dyle diyoruz, ama kusursuz sorumluluga ne kadar yaklastirirsa yak-
lastirsin istisnai haller disinda bu bir kusur sorumlulugudur, ama objek-
tiflestiriimis, yani kusursuz sorumluluga yakin agirlastiriimis gerektiginde
6331 sayill Kanunla tehlikeyi de igine almis agirlastiriimis bir kusur diyoruz
ve hizmet akdinden dogan bu iliskide taraflardaki is kazalarinda bir kusur
sorumlulugu, ama agirlastiriimis kusur sorumlulugu kabul etmekteyiz.
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stisnai haller haricinde, ondanda kisaca bahsedeyim. iste kusur so-
rumlulugu cesitlerinden olagan sebep sorumlulugu nedir? Kendi iscisinin
ylUzde 100 kusuruyla baska bir isgiye veya tUclncU bir sahsa zarar ver-
mesinde, iste adam calistiranin sorumlulugu veya da iste tehlike sorum-
lulugu, o da nasill iste biz maden kazalarinda, yani meslek hastaliklarinda
daha ¢ok bunu uyguluyoruz. O isyerinde ne kadar dnlem alirsaniz alin,
yani orada isci yemegini yemekte, hava solumakta, istediginiz kadar 6n-
lemi alin, ne kadar alirsaniz alin 0 havayl solumakta ve pndémokonyoz
gerceklesmekte digerlerinde, tabii son teknolojik gelismeler bununla da
engellenebilir, bu da tartismali, bunda da diyoruz tehlike sorumlulugu, bu-
rada da taraflara bir sey yUkleyemeyiz, ama nimet-kulfet dengesi isciyi de
korumak lazim. O zaman ne yapiyoruz? 60’a 40, isveren de buna katlan-
sin diyoruz.

Sorumluluk konusunda diyeceklerim bundan ibaret, bir de Ucret artis-
larindan dolayi son zamanlarda usulti muktesebat diye bir elestiri getirildi.
Simdi ilk karar verildi davaci, o kararin verilen tazminat ve hesap raporunu
benimsedi, temyiz etmedi. Davall temyiz etti ve baska nedenle bozuldu.
Simdi burada artik biz diyoruz ki davaci o seyi benimsedi, temyiz de et-
medi. Bundan sonra her Ucret artisinda, her bozmada yeniden hesap
yaptirirsak bu davalarin da sonu bitmez. Bu da tartisilabilir akademik ca-
miada, ona da bir diyecegim yok.

Bir de Ucret konusuna gelirsek, Ucret konusunda da yillardir bizim en
¢ok Uzerinde durdugumuz konu bozma nedenlerinden biri genellikle o
oluyor. Yani vasifsiz dlz isciyse asgari Ucret Uzerinden, ama nitelikli bir
isciyse zaten bunun asgari Ucret Uzerinden hesap yapmanin da haya-
tin olagan akisina aykiri diyoruz, ama burada da tanik dinleyerek bunun
ispatl mumktn degil miktar geregi, ne yapiyoruz? Nitelikli oldugundan
dolayr hayatin olagan akisina aykiri olarak asgari Ucret Uzerinden Ucret
almasi hayatin olagan akisina aykiridir, meslek odasindan sor diyoruz.
Ticaret odasl veya sendikal olmadigi strece sendikadan sorma, meslek
odasindan sor. Gerekirse o bolge itibariyle, calistigi yer itibariyle oradaki
meslek odasindan sor, gerekirse onda da bdyle bir afaki sey varsa Ba-
yindirlik Bakanhig birim fiyatlar veya Devlet istatistik Enstittisti gibi 6yle
igtihatlarimiz da var.

Netice itibariyle kisaca bunlara deginmek istedim. Ben yalniz yasam
tablosu ve rtcu hesabi ydninden dairemizle 10. Hukuk Dairesi arasinda
bir ihtilaf olmasi sebebiyle ben 10. Hukuk Dairesi Gyemiz Halil Bey bura-
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da, son s6z olarak ona verecegim, en son s6zU de gene daire baskanimi-
za verece@im. Ondan 6nce ben yine sorulari alayim, insallah sorularimiz
kisa olur, biz de artik bu ¢ileyi bitirir, istirahata gekiliriz. Simdiden tesekkur
ederim. Sorulari isim ve soyadiyla almakla baslayalim. Buyurun Abdi Bey.

Av. ABDi PESOK- Tesekkir ederim Sayin Bagkan. Ersun Beye de,
Hasan Beye de verdigi bilgilerden dolayi tesekkurlerimi iletiyorum. Benim
deginecegim konular Hasan Erdem Beyin isledigi konulardan birincisi, 10
yillik zamanasimi sdresinin baslangi¢c tarihi konusu. Hasan Bey kendisi-
nin fikren 10 yillik zamanasimi suresinin kaza tarihinden veya olayin olus
tarininden baslamasi gerektigi yénunde oldugunu, ancak isci acisindan
da degerlendirdigimizde iscinin bir hak kaybinin s6z konusu oldugunu
belirtti. Bu konunun tartisilir oldugunu da belirtti, ben de o yUzden tartis-
mak istedim.

Zamanasiminda, 10 yillik strenin, kaza tarihinden baslamasinin genel
olarak hak kayiplarina neden oldugunu didstnmekteyim. Yarginin gorevi,
yorumunu, hak kaybr olmayacak sekilde degerlendirmesiyle baslar. Biz
hukukcularin da bu konuyu esas alarak degerlendirmemizle devam etme-
si gerektigini dustndyorum.

Yasamizda, zamanasiminin dizenlenmesinde, “zararin ve failin 6gre-
nilmesinden itibaren” tabiri var. Zararin tespiti i¢in, is kazasinda, hesabin
ana unsurun birisi, hatta birinci unsur, maluliyet oraninin tespitidir. Maluli-
yet orani henUz tespit edilmeden, tespitten 9 sene evvel baslamis bir ka-
zanin olus tarihini zamanasimina esas kabul etmenin, mantigi ve adaleti
olamaz. O iscinin hak kaybinin dogmasina neden olur. Bizlerin de, eger
mumkinse yorumlarla bunu “ben yaptim oldu” seklinde degil, yahut “ne
olursa olsun bdyle sonu¢ ciksin” diye degil, hukuk cercevesinde deger-
lendirmemiz gerekir.

Eger bir kisi “faili” belli, ama “zaran” belli degilse ve bunda da isginin
kendisinin hi¢bir kusuru yoksa, Kaza tarihine gére zamanasimi baslangi-
cl kabul etmek dogru olmaz. Zamanasiminin baslangici, ancak, is gucu
kaybinin, maluliyetin tespiti tarihinden basglar.

Tum kisi ve kurumlarin savsaklamasinin, kot niyetinin, tembelliginin
sorumlulugunu, isgiye ylkmanin izahi da olamaz. Uygulamada ¢okcga go-
rilmektedir. Bazi isverenler, mimkinse kazayi, hicbir kuruma bildirme-
mektedir. Ihbarla islemler basladiginda, SGK, is kazasi tespiti ve maliliyet
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baglanmasini bazen 8 yilda yapabilmektedir, bu safhadan sonra, SGK-
YSK da da 1-2 sene kayiplar yasanabilmektedir. Ancak ondan sonra,
maddi tazminat hesabinin unsuru olarak zarar, belirli hale gelebilmektedir.

Bunlari g6z ardi edip, “bir taraftan da iscilerin hak kaybina neden olu-
yor” deyip gegmemizin dogru olmadigini dustinmekteyim.

Ayrica, yasal olarak, mutlaka kaza tarihinden baslanacak, diye bizi
mecbur tutan bir dizenleme de yoktur. Zararin ve failin 6grenilmesinden
itibaren zarar maluliyetin tespitiyle ortaya ¢ikar. Hatta uygulamada is ka-
zasindaki maluliyetin tespiti icin acilan davanin 8 yil strdtgu ve o nedenle
10 yillik zamanasimi nedeniyle hak kaybinin meydana geldigi de vakiadir.
Benim sahsi kanaatim tabii ki tartisilacaktir, yargi, eger adaletli bir sonuca
varma fikrindeyse, -ki ondan hi¢ siphemiz yok- vatandasin ve is¢inin ta-
mam, “ben yargiya gittim, adaletli bir sekilde sonuca ulastim” diyebilmesi
gerekir. Bizim de bunlar tesvik edici yorumlarla ilerlememiz gerekir.

Bir de manevi tazminatla ilgili olarak, yine Hasan Bey manevi tazmi-
natin da gelismis Ulkelerle kiyaslandiginda bizim Ulkemizde cok dusuk
kaldigini ve “gerci” diyerek basladigi bir gerekce sundu. Kendisi katildi-
gini séylemedi, sadece bir gerekce sdyleniyor denildi. Bu ileri duzeyde,
ekonomisi ileri dlizeyde olan Ulkelerin Ucretlerinin de bizden daha fazla
oldugunu, bunlarin da etkili oldugunu degerlendirdi. Manevi tazminatin
dunyadaki uygulamasinda Ulkemizde verilen manevi tazminatlarla ge-
lismis dedigimiz o Ulkelerde verilen manevi tazminatlarin oranlarina ba-
karsak Ulkemizdeki alinan Ucretle o Ulkelerdeki Ucretler arasinda o kadar
oran yok. Turkiye'de 1 liraya yapilan is ilerlemis dedigimiz yerde en fazla
5 liraya yapilr, 10 liraya yapilir. Oysa manevi tazminatlar bizim tUlkemizde
o Ulkelerin 1/50'i kadar kalmaktadir. Bunlar resmi kayitlarda sabit olan ko-
nulardir.

Tabii ki Yargitay'imizin “bu husus zenginlestirme konusu olmasin” diye
bir kaygisi var. Adaletli karar vereyim diye bunu degerlendiriyor, ama
zenginlestirme konusu olmamanin dustnulddgu kadar, caydiricilik vas-
finin da dusundlmesi lazim. Manevi tazminat bugtn Ulkemizde sadece
is dairelerinde degil, hatta diger dairelerde zaman zaman gértyorum, is
dairelerinden daha az degerlendirmeler de var. Buglin manevi tazminat-
tan memnun olan, ben devletime basvurdum ve ugradigim zararin mane-
vi tazminatini aldim diyebilen bir tek yurttasimiz kalmadi. O halde bizim
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bunu kokld bir sekilde degerlendirmemiz gerekir. Eger sizlere, hukukgula-
ra, ben mahkemeye gittim, aldigim tazminattan da memnun kaldim diyen
bir kisi ciktiysa, onlar sizi yaniltan kisilerdir diye degerlendiriyorum. Ben
manevi tazminat konusunda da, 10 yillik zamanasimi sUresinin baslangici
konusunda da adaletli sonuca ulasamadigimiz fikrindeyim. Bunu hep be-
raber degerlendirmemiz gerekir fikrindeyim, tesekkdr ederim.

BIROL SONER- Ben tesekkir ederim. Ekrem Erdal Bey,.

Av. EKREM ERDAL UNER (istanbul Barosu)- Simdi Ersun Beyden
sunu 6grenmek istiyorum, 01.10.2008'den 6nceki is kazasi veya meslek
hastaliklarinda 5510 sayili Yasanin 21. maddesinin uygulanabilecegini
stylediniz. Bu tespitinize igten katiliyorum. 10. Hukuk Dairesinin karar-
larina goére sui generis bir hareket 6ngéruldd ve burada denildi ki: Dis
tavan hicbir sekilde dikkate alinmayacak, i¢ tavana gére hesaplama ya-
pilacak. Simdi hak sahibinin, dzellikle 6lum olaylarinda hak sahibinin es
ve kiz cocuklarinin destek sureleri hesaplarinda kiz cocuklarinin kdylerde
20 yasinda, kentlerdeyse 22 yasinda evlenecegi ve destekten cikacagina
iliskin Yargitay kararlari var, yerel mahkeme kararlari var, bilirkisi raporlari
var. Eger hak sahibinin kiz cocuklari veya eslerin evlenme sanslari dikkate
alinmadig takdirde baglanan ilk pesin sermaye degeri carpi isverenin
kusur payl, yani sorumlulugu. Bir taraftan hak sahibi dava actigi zaman
hak sahibi evlenme sansi olacak esin, farkl bir rakam ¢ikacak ortaya ve
bu rakam hicbir zaman sigortanin riicu edebilecegi bir rakam olmaya-
cak. ilk baglanan pesin degerin bile altinda olacak olan bir rakam olacak.
Cunky 5510 sayill Yasanin 21. maddesi cok acik bir hilkim getirmis. ilk
pesin deger, ancak hak sahibinin isteyebilecegi tutarla sinirliigi getirmis.
Hakkaniyetli olanin mevcut acilmamis davalarda yasanin bu hdkmunun
uygulanmasi gerekir diye dusunuyorum ve bu konuda sizin tespitlerine
icten katiliyorum. Yoksa gercekten adaletsiz sonuclar dogacak.

Simdi onun disinda degerli meslektasim 6zellikle her iki tebligi sunan
ve oturum baskanina ¢ok tesekkir ediyorum, sag olsunlar. Tebliglerden
Oturu de tesekkdr ederim. Simdi Hasan Erdem arkadasimin bir tespitine
katilamadim, onu belirtmek isterim. CunkuU is kazalari meslek hastaliklari
olustugu zaman basindan itibaren akde aykirilik séz konusudur. Yani ba-
sindan itibaren bir haksiz fiil s6z konusu degildir. Eski Borclar Kanununun
332. maddesi 1956 yilinda degismistir ve degisen bu yasa maddesine
gore zaten sigortalinin isginin is kazasl ¢alisan-gcalistiran diyor tabii eski



234 istanbul Barosu Yayinlari

Borclar Kanunu, zaten hizmet akdine aykirilik olarak degerlendiriliyor.
Olum halinde desteginden yoksun kalanlarin acacag davalar dahi akde
aykiriliga iliskin huktmler uygulanir diyor. Onu da akde aykirilik olarak ka-
bul ediyor.

Yine eski Borglar Kanunu simdi 98. maddesi, simdi zannediyorum 114.
maddesinde akde aykiriiga muteallik iligkiler, haksiz fiile iliskin hUkim-
ler, akde aykiriliga iliskin hukumlerde de uygulanir. Bu sunu gosteriyor:
Faizin baslangici hi¢cbir zaman degismeyecek, ¢clunkl haksiz fiile iliskin
htkUmler uygulanacagina goére is kazasinin oldugu tarihte veya meslek
hastaliginin olustugu tarihte faiz baslayacak demektir. Yani onun icin faiz
baslangiciyla ilgili faiz ydénunden bir tartismanin acilmamasi gerekir diye
dusunuyorum bu yasal duzenlemeler karsisinda.

Bir hususu daha belirtmek istiyorum. Simdi biz hesaplarla ilgili degerli
arkadasim Hasan Erdem surekli is géremezlik ayrimi yapmadan, yani su-
rekli kismi is géremezlik strekli tam is géremezligi hic degerlendirmeden
genel hatlariyla tazminat hesaplarinin nasil olacagina iliskin degerlendir-
me yapti. Hepinizin bildigi gibi surekli kismi is géremezlik kisi surekli is
géremezlik haline gelmis olmasina ragmen, meslekte kazanma gtcunu
belli bir oranda yitirmis olmasina ragmen Uretim iliskisi icerisinde gidebi-
lecek, Yargitayin kararlarina gore de 60 yasina kadar calisabilecektir, ama
surekli tam is géremezlikte verilen raporlarla hi¢ calisamayacak demektir.
Simdi bir¢ok bilirkisi raporunda ve adli tip raporunda istirahat ddéneminde
meslekte kazanma gUcunl ne oranda yitirmis olursa olsun is¢i calisama-
digi icin ytzde 100 malul sayilir seklindeki bir degerlendirmeyle hesap
yapiyoruz. Oysa yuzde 80 malul surekli is gbremezlik derecesi var, ancak
verilen hastane raporlarina gére calisamaz raporu olanlara iste hesap ya-
parken sanki calisamayacak bakin, calisamayacak, ama efor sarf edecek
anlayisiyla.

BIROL SONER- Ekrem Bey, toparlarsak Ittfen.

Av. EKREM ERDAL UNER- Efendim, séylemek istedigim sey su: Sim-
di calisamayan Kisilerle ilgili, yani strekli is gbremezlik derecesi ne olursa
olsun calisamiyorsa, ylizde 100 malulmUs gibi hesaplama yapmak ge-
rekir mi? Bunu belirtmek istiyorum bir, ikincisi strekli kismi is géremezlik-
lerde kisi calisacagi icin simdi zarar, kisinin zarari sadece efor kaybina
dayall bir zarar degil, kidem tazminati alabiliyor. Surekli tam is géremez
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hale gelen hi¢ ¢alisamayacagina goére ve mademeki varsayimlara gére 60
yasina kadar o isyerinde calisacagini varsaydigimiza gbre kidem tazmi-
natiyla ilgili zarari ne olacak?

BIROL SONER- Ekrem Bey, tesekkir ederim. ismail Gomlekli Bey:
Katiimci arkadaslar, |Utfen tespitlerimiz ve sorularimiz kisa ve 6z olsun.
Anlayis gésterirseniz sevinirim.

Av. ISMAIL GOMLEKLI- Simdi benim dile getirmek istedigim husus-
larin bircogunu Abdi Pesok dile getirdi. Hukuk Muhakemeleri Kanunu yu-
rarlige girdikten sonra, 6100 sayili Kanun yurUrlige girdikten sonra is
kazasl nedeniyle tazminat davalarinda belirsiz alacak davasi acildigi igin
zamanasimi konusu bir sekilde hallolmus oldu. Eski dénemde meydana
gelmis olan, yani HMK’nin yurirlige girmesinden énce meydana gelmis
olan kazalarla ilgili bir dizenleme ya da bir ictihat gelistirme durumu olur
mu bilmiyorum. Simdi davanin bitme asamasina yakin zamanlarda bilir-
Kisi raporu alinmak Uzereyken veya dava devam ederken biz maluliyet
oranina itiraz ediyoruz diyor davall taraf, arkasindan bu itirazi degerlen-
dirmek Uzere Yuksek Saglk Kuruluna gidiliyor, arkasindan davaci taraf
veya davall taraf bir isglcUu kayip oraniyla ilgili mahkemede dava agmak
zorunda kaliyor. Adli Tip Kurumuna gidiyor filan derken bu zaman giderek
uzuyor. Belli ki bu davraniglar davall taraflar agisindan olduk¢ca HMK’da
da belirtildigi gibi iyi niyetli olmayan uzatmaya matuf davranislar. Bunlar-
la ilgili bir degerlendirme nasil yapilabilir? Bu konularda 6¢zellikle Hasan
Erdem’in dUstncelerini 6grenmek istiyorum.

BIROL SONER- Tesekkir ederim. Abdulhalim Bey. Bir de degerli kati-
limcilar, bir hususu daha belirteyim. Lutfen derdest dosyalar hakkinda da
soru sorulmamasini rica ediyorum.

ABDULHALIM EKE- Sayin konusmacilara tesekkir ederim. Once
Erdem’e U¢ aciklama: Bildiginiz gibi YUksek Saglik Surasi Saglik Bakan-
lig1 ve Tabiplerin, sizin de diger aciklamalarinizda dediginiz gibi YUksek
Saglik Kurulunu kullanacagiz, surayl degil. Hani yanlis yere itiraz etmeye-
lim diye sdyltiyorum. Efendim, maluliyet ve surekli is géremezlik kavram-
lar karisiyor. Maluliyet uzun vadeli sigorta kollarini anlatir, karsiligi calisma
gucu kaybidir. Borglar Kanunumuzda calisma gucu kaybediyor, ortalik
karisiyor. Is kazasi ve meslek hastaligi konustugumuza gére kavram mes-
lekte kazanma gUcU kaybi veya karsiligr da surekli is géremezlik geliri
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olmalidir diyorum.

Tablolar isleyecek dénemde bir ise yarar mi? Yarar, 6nUmde dagitimin
denetiminde, yani es ve cocuklarin denetiminde cok guzel bir denetim
araci olarak kullanilabilir. Sayin Civan’a, kasko sigortasi sorumluluk sigor-
tasinda yer almaz, arac hasarlarini karsilar. icinde IMM olmadigi strece
sorumluluk hukukunun icerisine dahil edemeyiz. Mlcbir sebep kacinil-
mazhgin alt bashgr midir, icinde midir? Bildiginiz gibi eski ve yeni Borglar
Kanunumuzda mucbir sebep dlzenlenmemistir. Mlcbir sebebin dlzen-
lendigi yer Karayollar Trafik Kanunu ve eski Borclar Kanunu cok sonraki
bir tarintir. Kacinilmazlik, dolayisiyla itibariyle mucbir sebep arasinda fark
var. Micbir sebep disaridan ve illiyet bagini kesen sorumlulugun kurul-
masini dnleyen, kaginiimazlik ise umulmayan hal karsiligina gelen sorum-
lulugun dogmasini degil, ricuyu engelleyen bir kurum oldugundan kaci-
nilmazlikla mtcbir sebep ayni kullanilamaz. Micbir sebep zaten demeye
gerek yok, kanun koyucu da dememis. Muchbir sebep zaten oldum olasi
kesici.

¢ tavan, dis tavan iliskisinde az kalmaz dediniz. Ozellikle yiizde 60’dan
az sUrekli is gérmezlik gelirlerinin pesin degerlerinin baglanmasinda pa-
sif ddbnem hesaba katiimadigi icin birgok farklilik olusacak. Onun igin
ayrintili irdeleme gerekiyor bu konuda, fiili 8deme bence yanlis yapilyor.
Orneklemek istiyorum. 15 yasinda bir cocugumuz var erkek ya da kadin,
17 yasinda erken evlendirdik, izin aldik. Yani 18 yasindan 6nce gelirden
ciktigini ddstindtgumuz zaman bir yil dnce ¢iksin, inanin siz fiili édeme-
leri getirtirseniz ilk pesin degerden daha fazla olacaktir. O halde ilk pesin
degerin fiili kismi derken kastettigimiz su olmalidir: Yararlanilan sire ne
kadar? 3 sene, 2 sene. ik pesin deger ilk baglandigi tarihtekindedir. Aylik
gelir carp 12, belirleyecegimiz katsayidir. Kuruma bunu acikca bildirirsek
muzekkerelerde bu sorun, yani zamli olanlarin bildirilir halde olmasindan
bizi kurtaracaktir.

5510’la gelen sistem CSQO’ydu, 2002 tarihinde TL 2010 oldu, 2002 ta-
rinindeki atifla 2011’e 58 sayili genelgenin ekindeki CSO tablolari da de-
gistirildi. Pesin degerlerde bu bize tazminat hesaplarinda 21 ve 10 Hukuk
arasinda bir ayrim getirse de iki dairenin arasindaki fark beni ¢ok da ilgi-
lendirmez. Beni iscinin zarar gérmesi halinde 21 Hukukun uygulamalar
ilgilendiriyor. Neden? Daha ¢ok pesin deder, daha az tazminat. ilkeler de-
gismeli mi, degismemeli mi? Degisene kadar bir ara ¢6zUm bulunamaz
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mi? Ornegin, aktif ®mir tablolar biraz daha arttirilip, bir gegici ¢ozim
bulanamaz mi? Sizin sdyle bir séyleminiz vardi: Uclnci sahsin riicusuyla
isverenin rlcu arasinda neden bir fark olussun? Séyle, Ucluncl sahsin
verdigi zararlar tesaduft zararlardir. Yani isteyerek, bilerek gidip isveren
iscisine zarar vermez. Ancak isverenin daha fazla 6deme yukamlaligine
tabi tutarsak ic glvenligin 6nlemlerin alinmasi bakimindan daha etkin so-
nuc doguracaktir. Tesekkur ederim.

BIROL SONER- Sayin Talat Canbolat.

Prof. Dr. TALAT CANBOLAT (Marmara Hukuk Fakiiltesi)- Tesekkur
ediyorum Sayin Baskanim. Her iki konusmaciya da kapsamli tebligleriicin
tesekkir ediyorum. ikisinin bir ortak noktasi vardi, ucu acik kaldi. Sayet
isveren iscinin ise giris bildirgesini vermediyse, kanunun agik hukmu ge-
reQi isverenin kusuru olmasa dahi tum SSK’'nin bagladigr ayhgin pesin
sermaye degeriyle yaptigi giderler ricu ediliyor tamami. O zaman bir, asil
isveren alt igveren iliskisinde alt igverenin kendi is¢isinin bildirimini yap-
madiysa, buradan rlcudan da, tazminattan da asil isveren de tamamin-
dan sorumlu olacak mi? ikincisine Hasan Bey kismen degindi. iscinin
actigl bir davada siz SSK’'nin bu rlicu edecegi tazminat miktarin alacagin
tamamini is¢inin talep edecegi tazminattan distrdiguntz takdirde siz
burada isciyi de cezalandirmis duruma dusUyorsunuz. Kisisel kanaatim
bu bir ceza maddesidir. Cezalarin sahsiligi prensibi geregi burada isci-
nin talep edecegi miktardan da duslremezsiniz, asil isverene de gire-
mezsiniz. Burada yapilmasl gereken sey yine bir kusur tespitinin yapilip,
varsa kusuru oranindaki miktarin dustlmesi gerekli oldugu yoénindedir.
Ikincisi, benden &nce bir konusmacimiz degindi, eski Borclar Kanunun-
dan bahsetti. Yeni Borglar Kanununda 417. maddesi hi¢ tereddude birak-
mayacak sekilde bunun akde aykirilik oldugunu acik ve kesin bir sekilde
yaziyor. Bu nedenle yarismaydi yahut da haksiz, bir bunlari terk ettik, artik
da tartisiimiyor. Burada acik ve kesin bir sekilde buradaki sorumlulugun
hukuki temeli akde aykiriliktir. 10 yillik zamanasimi da bu nedenle bura-
ya gelmistir ve uygulanmaktadir. Tazminat hesaplamalarinda hep takdi-
re dayali unsurlar var. Fakat Turkiye'de yerlesik olarak maalesef takdiri
bilirkisiler kullaniyor, hakimler kullanmiyor. Nitekim Hasan Bey cok guzel
de bir babasindan anekdot anlatti. Evet, esin evlenme ihtimali mutlaka
hakim esi gorerek, bakarak kendi hayat tecriibesine gore karar vermesi
gerekir. Bilirkisi oturdugu yerden hic esi de gérmeden, hic bakmadan,
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bilmeden esin evlenme ihtimalini yaziyor ve c¢ikarip koyuyor. Askeri Yar-
gitay idare Mahkememiz uzun yillardan beri yapmis oldugu istatistikler
sonucu bir tablo yayinladi. Bu kanun degildir, illa uygulanacagi anlamina
da gelmez. Fakat tabii ki takdire dayal unsur sadece bu degil. Ornegin,
yine bir konusmacimiz degindi, kiz cocugunu 18 ya da 22 yasinda hala
cumhuriyetin ilk kuruldugu yillardaki gibi kabul ediyorsunuz. Fakat énu-
muze geliyor olay, 25 yasinda evlenmemis, evinde. Hani siz 22 yasinda bu
kiz gcocugunun evlenmis olacagini ve babasinin desteginden kesilecegini
kabul ediyordunuz. Hala kaza oldugunda evinde olduguna gbre muhte-
mel bir kisim daha evde kalacak bu, o zaman takdirini kullanacak, ama
yine takdiri kim kullaniyor? Bilirkisi kullaniyor. Ben 6ntime geldigi zaman
bakiyorum, takdiren iki yil, hentz daha igsler olmadi, dosyada bdéyle bir
sey olmadigina gore belki 3 yil, yasi daha ilerlediyse belki daha uzun sure
evde kalacak. Cunku atiyorum, 30 yasini devirdi, hala evinde babanin
destegine daha uzun sure kalacaktir. 40 yasinda, 50 yasinda evde kaldiy-
sa, belki de hayat boyunda babasinin desteginde kalacaktir. Biz o zaman
Askeri Yuksek idare Mahkemesinin tablolarini kullanmamiz adaletsiz so-
nuglara gotardyor. Ucret konularinda, diger konularda da ikinci bir teblig
sunmak istemiyorum, ama mumkunse bilirkisiye énerim su: Almanya’'da
oldugu gibi neden bu davalar aciliyor? Sigortaci karsilanmayan zarar icin
acilyor. Efendim, sigorta karsilasin tim zarari, kanunda bir degisiklik ya-
pilsin. Niye prim esas kazaniyor, ylzde 70’'ine bagladigi icin yuzde 30 fark
cikiyor? Tum sorun da buradan cikiyor. Primi yizde 1 daha arttirirsiniz,
tim zarari karsilarsiniz. isciyle isverenin bir davadan sey yapma, sosyal
devlet bunu gerektirir. Varsa isverenin bir kusuru ondan sonra igverenle
kurumu bas basa birakirsiniz, ama acikta bir zarar birakmazsiniz. Sosyal
devlet de bunu gerektirir diye dustnuyorum.

Bir acik konu kald. isverenin sorumlulugu iki tanedir. Bir tanesi kusur
sorumlulugu, akde aykirilik, lakin isletme tehlikeyle ilgili bir isletmeyse 71.
madde ¢ok acik, burada kusur aramaksizin hakkaniyet ve fedakarhigin
denklesin ilkesi geregi hic kusuru olmayan isletmede nimet-kulfet denge-
si geregi tabii ki burada meydana gelen kazalardan dogrudan sorumiu
olacaktir. Tesekkur ederim.

BIROL SONER- Ben tesekkir ederim. Bu evlenme ihtimalinde biz
0 kadar daire olarak takdire gok karismiyoruz. Cok fahis hata olmadik-
tan sonra temyizde dahi, ¢unkU farazi bir hesap, ¢cok da fahis bir hata
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yapmadiysa, aclk da temyiz yoksa biz bunlara dyle matematiksel olarak
kuruslandirir sekilde karar vermiyoruz. Tabii ki o dediginiz Borglar Kanu-
nu tehlike sorunu yeni, yani dairemiz tabii ki onu da degerlendirecektir.
Bundan sonraki igtihatlarimizda tartisilacaktir. Tesekkdr ederim. Ahmet
Sevimli Bey.

AHMET SEVIMLI (Uludag Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- iki konus-
macilya ve Sayin Baskana tesekkir ederek devam ediyorum. iki sorum var.
Daha ¢ok sanirm Sayin Erdem’in konulariyla ilgili. Asil isveren alt isveren
iliskisi 6zellikle maddi-manevi tazminat davalari bakimindan belirlenirken
hangi kanundaki tanimlamay! esas almak gerekecek? Sunu sdylemeye
calistyorum: Is Kanununda bir tanimimiz var, bir de 5510'da bir tanimimiz
var. 5510’daki tanim daha genis bir tanimdir. Sadece bir tanesini sdyleye-
yim farkini, sadece o isyerinde calistirma kriteri yoktur mesela 5510'da,
sunu da ilerletelim: Borglar Kanunu kapsaminda g¢alisan bir isgiyi dusun-
dugumuzde Is Kanununa tabi degil, oradakini zaten uygulayamayiz ona
ve Sosyal Guvenlik Kanunundaki alt isverenlik iligkisini oraya uygulayabilir
miyiz tartismasi var. Tartisilsin diye sdylUyorum.

Hizlaniyorum, ikincisiyse bir katki olabilir diye hatirlatmak icin degi-
necegim. Meslekte kazanma gucU kayip oraninin tespiti zamanasiminin
belirlenmesi meselesiyle ilgili olarak Borclar Kanunu 75. maddemiz var,
kullanilabilir mi? Bedensel zararin kapsami karar verme sirasinda tam
olarak belirlenemiyorsa, hakim kararin kesinlesmesinden baslayarak ki
yil icinde tazminat hikmUnua degistirme yetkisini sakl tutabilir. Bu hukim
bu sorunun ¢dzulmesi bakimindan kullanilabilir ttrde bir hukim mudur,
tartisiimasi gerekir diye dustntyorum. Tesekkur ederim.

BIROL SONER- Ben tesekkur ederim. Mehmet Beylem.

Av. MEHMET BEYLEM (Adana Barosu)- Oncelikle her iki sunucuya
da tebliglerinden dolayi tesekkir ediyorum. Oncelikle Hasan Beyin bir
olayini sey yapayim. Simdi sigortasiz isci calistiran isverenin kuruma olan
23. maddeden dogan sorumlulugunu biz sigortali veya hak sahiplerinin
actigl tazminat davalarinda sigortali veya hak sahiplerinin gercek zarar
tavanindan kesinlikle indirmiyoruz. Bildigim kadariyla 21. Hukuk Dairesi-
nin kararlari da bu ydnde, o ylzden sigortasiz is¢i calisan kisi bakimindan
aleyhe bir sonu¢ dogurmuyor 23. maddedeki sorumluluk, bunu belirtmek
istedim. Daha sonra Hasan Beye bir sorum ve Ersun Beye bir sorum
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var. Hasan Beye sorum su: Borglar Kanununun 55. maddesinde acikca
hakimin takdir hakkini, hakkaniyet indirimi yapamayacag! belirtiimis. Fa-
kat ayni Borclar Kanununun 51. maddesinde hakim kusurun agirligina
gbre hukmedilecek tazminati takdir eder diyor. Hakime bir takdir hakki
vermis kusurun agirligina goére, bu iki celiskili hukmu nasil yorumluyorsu-
nuz? Bunu 6grenmek istiyorum.

Ersun Beye sorum da su: Karsilastigim bir olayda trafik kazasi ayni
zamanda is kazasl, gegici is gdremezlik dénemi igin ddenen gegici is
goremezlik 6deneklerinin ricunda gecici is géremezlik ddneminin de te-
davi surecinin bir pargasi oldugu ve tedavi giderlerinden sayildigi icin
6111 sayili Yasanin 59. maddesiyle degisik 98. maddesi geregince genel
saglk sigortasi kapsaminda kurumun sorumlulugunda oldugu belirtile-
rek, bunu kurumun rlcu edemeyecegi yonunde bir Yargitay karariyla kar-
silastim. Acaba bu konudaki gértistiniz nedir, bunu 6grenmek istiyorum.
Tesekklr ederim.

BIROL SONER- Tesekkur ederim. Borglar Kanunu 55. madde sadece
tazminatin miktari yéntnden, azligi, coklugu yéntnden indirim yapilamaz,
hakkaniyet, bu yonde yasak getirmis. Bir celiski olmadigi géruastundeyim,
ama Hocam gene aciklar. inciser Hanim.

Av. INCISER ALPTEKIN- Teblig sahiplerine tesekkir ediyorum. Benim
sorum Hasan Erdem Beye olacak. Bu maddi ve manevi tazminatlar konu-
sunda Hasan Bey iste bir denge ifadelerini kullandi. Olayi ikiye ayirirsak,
maddi tazminatin hi¢ ¢ikmadigi olguda hem 6lUmIU bir kaza veya kazanin
kendisinin ugradigl maluliyet durumundaki manevi tazminat durumu aci-
sindan soruyorum. Burada Hukuk Genel Kurulu kararini da elbette biliyo-
ruz, fakat takdir edilen manevi tazminatlar maddi tazminat olmadigr za-
manda ya da hi¢ olmadiginda buradaki élctlerin neye gére oldugu gerek
mahkeme kararlarinda, gerek Yargitayin bu konudaki bozma kararlarinda
dogrusu anlasilir gibi olmuyor. Cunkd kusur oraninin yiksek oldugu isve-
ren agisindan baktigimizda, ama manevi tazminatlarin da oldukca du-
sUk seyrettigi ya da Yargitayca bu fazla olmus, bunu indirin élgtstnde bir
bozmayla karsilasiliyor. Bunun disinda sifir maluliyet oldugunda maluliyet
orani ki bazen bu elbette yine bir is kazasi, belki parmagin ucu kopuyor,
ama sifir maluliyete geliyor o konu ve burada bir maddi tazminat olgusu
elbette cikmiyor, ama manevi tazminat konusunda nasil bir degerlendir-
me olabilir?
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Ucret arastirmasi konusunda da Sayin Baskan, simdi iTO meslek ku-
ruluslar ve sendikalar, simdi ITO uzun zamandir zaten sorulan sorulara
verdigi cevap isciyle isveren arasinda serbestce kararlastirilir. Zaten Ucret
arastirmasi ihtiyaci duyulmasa o dosyada, bu belirlenmis olmasa zaten o
soru kuruma sorulmayacak. Kurum bdyle bir ¢ikis noktasi buldu ITO ola-
rak, dolayislyla cevap vermiyor. Meslek odalarinin cevaplarina baktigimiz-
daysa, onlar da yine ya cevap vermiyorlar veya asgari Ucret seviyesinde
bir seyler sdylemeye calisiyorlar, ama burada yine en dogruyu aslinda
sendikalarin tespit ettigini dustnmek istiyorum. ClUnkU sendikalar gercek-
ten iscilerle ilgili olarak hem bu Ucret arastirmalarini yapiyorlar, hem gerek
sendikasiz, gerek sendikali isginin Ucretlerini bilebilen bir yapiya sahipler,
ayni zamanda calismalari da bu dogrultuda oldugu icin Ucretler konu-
sunda yine de dogru olan veya dogruya yakin olan o¢lcutleri sendikalarin
yapabilecegini dusuntyorum.

BIROL SONER- Ben de tesekkir ediyorum. Manevi tazminatta o ka-
dar cok kriter var ki hakikaten dairemiz bunlari tartisirken gercekten bu-
tun heyet olarak tartisiliyor. Yani o olay tarihi, dava tarihi, maluliyet orani,
ekonomik durum, bir surt kriter var. Kusur durumu, tabii ki simdi somut
olayin 6ézeline goére biz degerlendiriyoruz. Sifir maluliyet olur, 17 yasinda
bir genc kiz yuzU yanmis oluyor. Simdi bu sifir maluliyette olsa az mi ol-
mak gerekir? Yani onu 6yle degerlendiriyorsun, her seyi manevi tazminati
somut olaya gore gercekten dairemiz degerlendiriyor ve artik o konuda
kararlarimiz da yerlesmis durumda, bir surU kriteri nazara alarak manevi
tazminat degerlendiriliyor. Ucret konusunda da artik bizim ilke kararlari
tamamen yerlesik, oturmus, istikrar kazanmis durumda, yani simdi sendi-
kall bir Gyeyse biz onu niye sendikadan, tazminat gercege uygun hesap
yaptirmak zorundayiz. Sendikall degilse niye sendikadan soralim? Mes-
lek odasindan eger inanin o da yani gene heyetce tartisilarak o bélgede
nitelikli kalip¢i ustasl, sivaci ustasi, bunlar degerlendiriliyor ve ne kadar
alabilecegi, asgari Ucretin kac kati degerlendiriliyor, tartisilarak karar veri-
liyor ve &yle sonuca variliyor. Tesekkir ederim. ibrahim Bey.

Av. iBRAHIM DOGRU (istanbul Barosu)- Oncelikle sevgili meslek-
tasim Hasan Erdem kardesime tesekklr ediyorum. Ben de ayni ekolin
oégrencisiyim, Akin Sokullu Hocamin ilk stajyerlerindenim, Hasan karde-
sim benden sonradir, kendisini rahmetle aniyorum. Bir tek farkimiz var,
dérdtncu yildizi da onun sayesinde taktim. Simdi sorum diyelim ki eski



242 istanbul Barosu Yayinlari

506 saylill Yasa zamaninda meydana gelen bir kaza var ve bildiriimesine
ragmen, Sosyal Sigortalar Kurumuna bildirilmis olmasina ragmen sigorta
Uzerinde islem yapmamis. Bunun yaklasik 9-10 sene gectigini kabul edin,
bu maluliyetinden dolayi veya is kazasindaki bir seyden dolayr muracaat
eder, kendisine su tarihteki meydana gelen kazada 10 yil sonra, 10 yil
gectikten sonra muiracaat eder ve kendisine maas baglanir. Dolayisiyla
sigortada buradaki kazadan dolayi ricu davasi ac¢abilir mi? Bir, ilk pesin
sermayeye deginelim. Simdi kararin baglanmasi yaklasik 10 yil gecti. Ka-
zanin oldugu tarihten 10 yil sonra, 11. yil tahmin ediyorum, kazada bu-
radaki gelir baglama tarihi kazanin gectigi tarinten 10 yil sonra, ilk pesin
sermaye degerinin miktari ne olacaktir? Paralarimizin degerinden alti sifir
atilmasindan 6nce baglanan ilk pesin sermaye degeri bildiriimesi duru-
munda nasll bir hesaplama yapilacaktir?

ikinci sorum Sevgili Kardesim Hasan Erdem is kazalarinin tarifi konu-
sunda sey olmustu, dedi ki basket oynarken bile gecilen ve géreviendi-
rildigi sirada sey degil, bir teklif getirildiginde adaylara iste ise alindiniz,
ama bir sartimiz var: Bir ay egitime tabi tutulacaksiniz. Goétarulup o bir
aylik sure¢ icerisinde egitim yapildigi alanda bir is kazasi meydana gelir
ve 0 egitime tabi tutulanlarin 1/3'i ise alinir, digerleri ise alinmaz. Bu du-
rumda bir is kazasi midir? Son sorum: Bir isyerinde 21. madde kapsamin-
da isveren tarafindan sigortall bildiriimeyen iki sigortall kavga eder, iKisi
birbirini bicaklamak Uzereyken isveren kahramanca ortaya atilir ve sigor-
talilardan biri ve isveren olur. Simdi oradaki kaginilimazlik dogrultusunda
sigorta rdcu davasl kapsaminda bu kacinilmazlik ilkesi dogrultusunda
der ki kendi mufettislerine tutturdugu tutanaklar ricu davasinda alir, ricu
davasi devam eder. Bu arada yaklasik 10 yila yakin bir stre sonra dlen si-
gortalinin hak sahipleri de isverene karsi bu ilke dogrultusunda mademki
ricu davasini agmistir diye burada yapilan kesif ve tesviklerde de isveren
kusursuz bulunur. Manevi tazminat yéntnden baglayiciligl nedir hak sa-
hiplerinin actigi davada”? Tesekkur ediyorum.

BIROL SONER- Ben tesekkir ediyorum. 10. Hukuk Dairesi Uyesi Halil
Bey, sorunuzla birlikte bir de rucuyla ilgili sizin dairenizin genel bir deger-
lendirmesini kisaca yaparsaniz hem isi baglama acisindan.

HALIL OZDEMIR (10. Hukuk Dairesi Uyesi)- Tesekkir ediyorum Sa-
yin Baskan. Sayin konusmacilara sunumlarindan dolayi ben de cok tesek-
kar ediyorum. Bir-iki aciklamada bulunmak istiyorum. Simdi Sayin Birol
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Soner’in de dedigi gibi bu dairemizle, 10’la 21. Hukuk Daireleri arasinda
yasam tablolari arasinda farklilik var. Ancak bunun bir yénu hukuki olsa da
bir ydnU de hesaplamalara dayandigi icin, iktisadi ilgilendirdigi icin bilim-
sel bir komisyon, heyet toplanilarak enine-boyuna tartisiimasi ve bdylece
ortak bir sonuca ulasiimasi daha dogru olacagi dustncesindeyim.

Simdi Sayin Civan konusmasinda is kazasi ve meslek hastaligi nede-
niyle Sosyal Guvenlik Kurumunun rlcu alacaginin halefiyet esasina da-
yanip dayanmadigi, hukuki temelinin ne oldugu hususunda tartismalari
siraladiktan sonra kendisinin de halefiyet esasini kabul ettigini benimsedi-
gini belirtti. Dairemizde daha 6nce 506 sayili Yasanin 26. maddesi uygu-
lanirken halefiyet esasi kabul ediliyordu. Ancak bu halefiyet esasi kendine
6zgu bir halefiyet olarak kabul ediliyordu. Daha sonra Anayasa Mahke-
mesinin 26. maddesindeki bir cimleyi sigortall veya hak sahibi kimselerin
isverenden isteyebilecekleri miktarla sinirli olmak Uzere bdlimUnU iptal
ettikten sonra artik 10. Hukuk Dairesi kurumun rucu alacaginin hukuki
temelinin halefiyete degil, basit ricu alacagi olduguna karar vermis ve bu
sekilde uygulamistir.

Simdi 5510 sayili Yasada kurumun rdcu alacagina iki sinirlama geti-
rildi. Bunlardan 21. maddede birincisi ilk pesin sermaye degerinin top-
lami kadar alabilir. ikinci bir sinirlamaysa, sigortali veya hak sahiplerinin
isverenden isteyebilecekleri tutarlar sinirli olmaldir. Bunlardan hangisi az
ise kurum bunu talep edebilecek diye bir sinirlama geldi. ikinci sinirlama
kurumun rtcu hakkinin halefiyet esasina dayandigi izlenimini vermektey-
se de pesin sermaye degeri hesaplamalariyla ilgili esaslar zaman icinde
degisebildigi, yuksek rakamlara ulasmasi nedeniyle isveren lehine ikinci
bir sinir getirildiginden halefiyet esasinin yeniden getirildigi seklinde yo-
rumlanmasl bence mimkun degildir. Aksi halde Anayasa Mahkemesince
Anayasaya aykirl bulunarak iptal edilen hukmin tekrar getirildigi sonucu
cikar. Dairemiz ilk kararlarinda 5510 sayili Yasanin 21. maddesindeki ricu
hakkinin halefiyete dayandigina dair kararlari yazmissa da bu oy birligiyle
yazilmis bir karar olmadigi, daire iginde tartismall oldugundan artik hale-
fiyet esasina dayandigi seklindeki goértslerini karara yansitmamaktadir.
Bunu kararlara yaziimaktadir.

Bir kisim Uyelerin gérustine gore kendine 6zgu halefiyet deniliyor. An-
cak bunun acik bir tanimi, karsiligi yok. Kendine 6zgu halefiyet ne demek?
Hicbir yerde tanimi yok. Halefiyet tektir, bunun kendine 6zgt dediginiz za-
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man siz kendinize goére bir tanim yapmak zorunda kalirsiniz. Halefiyet nor-
malde is¢inin yerine gecerek isc¢inin isverenden isteyebilecegi miktarla
sinirh olmasidir. Yani isveren isverenden ne isteyebilecekse, bunu isteye-
bilmektir. Bunun sonucu olarak da isginin actigi tazminat davasinda belir-
lenen kusur ve surekli is géremezlik oraniyla kurumun bagli olmasi, ayrica
isverenin harici 6demeleri varsa, bu harici 6demelerinin de dusulmesi, is-
verenle isci arasinda bir kabul, sulh, feragat varsa, bunlardan da kurumun
bagl olmasi gerekir ki kurumun alacagi Sosyal Guvenlik Kanunlarinda
belirlenen bagladigr surekli is géremezlik geliri ve yaptigi 6demelerden
ibarettir. Kurumun alacaginin sinirlarini bunlar belirler, dolayisiyla kurumun
alacaginin halefiyete dayalligini kabul etmek mumkuin degildir. Ben boyle
dustnuyorum, ancak dairemizde bir oy birligi yok. Kendine ¢zgu halefi-
yet oldugunu dusUnenler de var, basit ricu hakki oldugunu dusunenler
de var. Tam bir oy birligi saglanamadigi icin kararlara da artik halefiyete
dayandigi esasl su anda yazilmamakta ve bunun sonucu olarak dairemiz
iscinin actigl tazminat davalarinda belirlenen kusur oranlariyla kendisini
bagl hissetmemekte, bunlari gucld delil biz sayiyoruz. Bunda ihtilaf yok,
yoksa halefiyete dayall kabul edilse bagli oldugu kabul edilecektir.

Benim Hasan Erdem Hocama bir sorum olacak. Simdi evlenme sansi
tartisildi. Kendisi de bir anekdot anlatti, gzel oldu. Simdi bazi Kisiler is
kazasina ugramasina ragmen esler aldigi surekli is géremezlik gelirinin
kesilmemesi icin veya mevcut tazminat davalarini etkilememesi, tazminat
davalarindaki tazminat miktarinin dismemesi icin gayri resmi evlilik yap-
makta veya gayri resmi birliktelik yagsamakta. Bunda evlenme sansi olarak
nasil degerlendirmek gerekir? Artik evienmistir kabul edilebilir mi, nasil bir
hesaplama yapmak gerekir? Tesekkur ediyorum.

BIROL SONER- Ben tesekkdr ediyorum Halil Bey. Sayin Baskanim,
son olarak sizden su zamanasimi konusunda ¢ok tartismalar yasandi. Ya-
sam tablosu ve rdcudaki 10. Hukuk Dairesi aramizdaki hesapla iliskin bir
degerlendirme yaparsaniz.

MESUT BALCI (Yargitay 21. Hukuk Dairesi Bagkani)- Tesekkur ede-
rim Sayin Baskan. Ben ¢ok uzun konusursam simdi ¢ok zaman alirm, o
yUzden her seye girmeyip, bir-iki purtz noktay! séyleyecegim. Zamana-
simi konusu zaten tartisiliyor strekli, ona girersek bugln buradan ¢ika-
mayiz. Simdi 6ncelikle Hasan Erdem Beyefendinin sdyledigi husus var.
Arkadan da cevap verirdi, ama biz birinci agizdan bu cevabi daire olarak



is ve Sosyal Guvenlik Hukuku 2015 Yili Toplantilari 245

vermemiz lazim. isveren isciyi bildirmedigi icin kusurundan fazla bir ri-
cuyla karslilaslyor. Fakat biz daire olarak tazminat davalarinda isveren o
arti bildirge vermeme olayindan dogan sorumlulugunu iscinin tazminatin-
dan dusmuyoruz, sadece kusuruna isabet eden kismi rtcu edilebilir ki-
sim olarak kabul edip, onu dustyoruz. Yoksa igveren kendi kusuruyla isgi-
nin cebinden para harcamis olur. O ylzden biz bunu boyle dustnuyoruz.

Gelelim 10. Hukuk Dairesinin isgi ve isverenle Uguncu kisinin ayni
anda kusurlu olmasl durumunda uyguladigi sistemi Ersun Bey izah et-
tiler. Herhalde bizim kararlardan veya bizim daire géruslerinden haber-
dar olmadiklarini anladim bu konusmalarindan, bizim uygulamamiz, biz
ricu davasini beklemiyoruz isci magdur olmasin diye, biz ricu edilir kismi
tespit edip duslUyoruz. Bunu biz nasil yapiyoruz? Diyelim ki 10. Huku-
kun kabuline gére yuzde 50 isveren kusurlu, ylzde 50 UguUncu kusurlu,
sen isverene sen tamamindan sorumlusun, sen bunun hepsini 6de, iste
bir kismini da oradan al dediginiz zaman bu bize gére yanlis bir uygula-
ma, isverenden sorumlu olmayacag! miktari da tahsil ediyorsunuz. Bizim
dairenin uygulamasi soyle: Bilirkisiler de bunu gayet gtzel uyguluyorlar.
Hicbir dosyada purtiz cikmiyor. isveren kusuru oraninda tam sorumlu,
dcuncu kisi ytzde 50 sorumlu, yuzde 50 isveren sorumlu diyelim, 10 lira
da zarar var, pesin deger var. Bu 10 liranin ylzde 50 kusurlu oldugu icin
tamamindan sorumluydu ya, 5 lirasindan isveren sorumlu, onu bir kenara
koyalim, koyduk, onu ¢ézduk. Peki, G¢clncl kisi ne kadar sorumlu ola-
cak. Yuzde 50 kusurlu, 10 liranin ylUzde 50’si gitti, bir de zararin yarisi
ricu edilebiliyor, o da gitti, 25 kaldi. Biz o 75’i dtstyoruz. O zaman kendi
aralarindaki ricuda da hicbir problem ¢ikmiyor. Herkes sorumlu oldugu
miktari digerinden isteyebilir. Kimse fazla bir sey 6édemedi ve bbdylece
iscinin alacagl tazminat hakkina da tecaviz etmedik. Tamamini rlcu et-
tirirsek tamamini dusecegiz ilk pesin degeri, bir de Abdulhalim Eke Bey
cok glizel soyledi. Eger gelirler kesilmisse, es diyelim evlendi, 5 sene gelir
baglandi buna, simdi 10. Hukuk Dairesi diyor ki 5 sene aldin, sen bunu
topla da dus. lyi de o da ilk pesin degeri dus diyor. 5 senelik gelirin de ilk
pesin degerinin hesaplanmasi mdmkun, 5 senelik gelirin ilk pesin dege-
rini diseceksiniz o zaman da, benim sahsi goérisim hentiz bu dogumda
biz bozma yapmadik. Tartismalar da var, onu da sdyleyeyim. Benim sahsi
gbrtstim, bu son sdyledigim benim sahsi gérusum.
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Simdi deniliyor ki manevi tazminatlar az, hi¢ kimse memnun degil.
Isci, davaci taraf memnun degil. lyi de davall taraf da memnun degil.
O da ¢ok diye sizlaniyor. Davaci taraf az diye sizlaniyor, davall taraf ¢cok
diye sizlaniyor. Tabii bizim gérevimiz de bir tarafi memnun etmek degil,
dogruyu bulup, bu vicdani bir sey aslinda, bunun hesabi yok, kitabi yok,
ama orada tartisiyoruz. Sayin Baskanin soéyledigi gibi ne olur bu, ne ka-
dar karsilar diye, yoksa veririz, Amerika’da duyuyoruz iste, ufak bir vadisi
olmus, 1 milyar dolar tazminat verilmis. Elimizi tutan mi var, verelim, bittn
isyerleri batsin, ama biz o isyerinde diger kisileri de, isyerinin ekonomik
gucunu, her seyi dikkate aliyoruz. Kimmis bu sirket, yani ne kadar, ne is
yaplyormus, ekonomik giict ne kadarmig, yani onu da magdur etmeyece-
giz. Tamam, cezalandirir gibi, acitir gibi yapacagiz, ama éldurmeyecegiz.
Bunlari soyltyorum. Bir de kisaca su yasam tablosuna degineyim. Simdi
ortaya Sosyal Guvenlik Kurumu ilk pesin deger icin rlcu davasl acilir de-
yince baktik ki gelirleri azaldi, ben ne yapayim? Dedi ki ben bir yasam
tablosu icat edeyim, toplandilar, yaptilar bir yasam tablosu, getirdiler tek
bir k&gt parcasl koydular, alin size yasam tablosu. Arkadas, sen bunu
neye gore yaptin, hani senin istatistigin, bunun dayanaklari ne, kim tartisti
bunu? Biz bir kagit parcasini niye sahiplenelim? Sosyal Glvenlik Kurumu-
nun islemleri bizi baglamaz ki tartisilsin, Baskanimin dedigi gibi tartisilsin,
ne kadar dogru bu? PMF'ye gére bu hangi bilimsel verilere dayaniyor?
Ortada bu yok, bir kagit parcasi var. Biz o yuzden diger dairelerle birlikte
eskisini stUrdurtyoruz. Tartigllsin, iste sempozyum, koysaydiniz boyle bir
konu, getirselerdi verilerini, hangi verilere gore yaptilar? Tesekkur ediyo-
rum, fazla vakit almayayim. Ben bazi seyleri de yarin sdyleyecegim yarin
kimse gelmez diye, onlari séylemedim. Onun igin tesekkUr ediyorum.

BIROL SONER- Cok tesekkur ederim Sayin Baskanim. Gercekten
manevi tazminat davalarinda dairemiz muzakere salonundaki tartisma-
lari bilseniz gercekten cok tartismali, ayrintilara girerek ilkeleri oturtmaya
calisiyoruz. Tamamen vicdani bir is bu, ¢cok sevdigim bir dizesi vardir bir
ozanin: “Yeter ki kararmasin sol gégsdnin altindaki cevahir” der, biz de o
cevahire gore, vicdanimiza gore karar vermeye calisiyoruz. Cevap kismi-
na gecelim. Sayin Hocamdan baslayayim ben, buyurun Hocam.

Dr. ERSUN CiVAN- Tesekkur ederim Sayin Baskanim. Zaten programa
gbre bayagi bir zamani astik, bu ylzden cok vaktinizi almak istemiyo-
rum. Oncelikle Ekrem Bey bir aciklama yapmisti zaman bakimindan uy-
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gulamayla ilgili olarak, zaten ayni gértste oldugumuzu da anladim buyUk
pbir ihtimalle, bu ¢ok detayli bir konu tabii ki, Yargitayin farkli kararlar da
var. Bazen lehe kanun uyguluyor, Anayasa Mahkemesi iptal karari verse
derdest davalara derhal onlari uyguluyor. Dolayisiyla burada asil bir de
modern teori dedigimiz bir teori var, ben bunlarin ayrintisina cok gireme-
mistim. Bence de sonugta modern teoriyi her hallkarda uygulamak lazim.
Yani tamamlanmamis bir islem s6z konusuysa, o zaman gecis hukmu de
yoksa derhal o kanunu uygulamamiz lazim ki zaten 5510 sayili Kanunda
ricuyla ilgili htktmler de gecis hikmU olmadigini Yargitay da ¢cok sayida
kararinda vurguladi. Dolayisiyla oradan bir aciklama yapmak istedim.

Abdulhalim Beye de tesekkur ediyorum, kendi goéruslerini de acikla-
di. Ben zaten ilk hukuk fakiltesine basladigimda da su séylenmisti: iki
hukukcunun oldugu yerde en az U¢ goérus olur. Dolayisiyla sizin goris-
lerinize de cok tesekkudr ediyorum, tabii ki uzlasabilmemiz her konuda
mUmkun degil ¢zellikle kaginiimazlikla ilgili yaptiginiz agiklamalar baki-
mindan, ama ben onu daha ¢ok mutlak kacginiimazlik olarak algilamayi
tercih edecegimi soyleyebilirim.

Talat Hocam bir soru sordu. Yanlis anlamadiysam sunu sormak iste-
di: Alt isveren bildirim yapmamis, asil isveren bu durumda 23. madde
kapsaminda degil de, madde 21’deki gibi sanki kusuru oraninda sorumlu
tutalim diye sordu zannedersem Hocam, ancak bence 5510 sayili Kanu-
nun 12. maddesinde muteselsil sorumluluk agik¢a dngoéralmuas. Boyle bir
ayrim yapiimadigini da ddsuntyorum. Nitekim bireysel is hukuku kapsa-
minda bile aslinda asil igsverenin dzellikle Ucretleri 6demesinde artik 36.
maddede yapilan degisiklik sonrasinda bile dogrudan hak edisten kesip,
Ucretleri 6deme yukumltlugu bile geldi diyebiliriz. Dolayislyla sosyal gu-
venlik kapsamindaki sorumlulugun daha fazla oldugunu dustntyorum.
Bu nedenle alt isveren bildirim yapmadiysa, asll isverenin de gene 23.
madde kapsaminda alt isverenle muteselsilen sorumlu tutulmasi gerekti-
gini ddsuntyorum Hocam.

Bunun disinda Mahmut Bey bir soru sordu. Trafik, is kazasi oldugu
zaman acaba gegici is goéremezlik 6denekleri tedavi masrafi kapsaminda
kabul edilip de rlcu edilemeyecek bir kalem gibi mi gértimeli? Benim
gbrdtgum Yargitay kararlar tam farkli yéndeydi, hatta birkac tane karar
gbrdim. Gegici is géremezlik 6deneginin rlcu edilebilecegi yonindeydi,
hem de yeni tarihliydi, ama sizin gérdugunuz karari bilmiyorum tabii ki
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onu da ayrica incelemek lazim, ama gegici is géremezlik 6denegi sonuc-
ta tedavi nedeniyle degil de is kazasi meslek hastaligi sigortasiyla bagli
olarak yapilan bir parasal yardim diye dusunursek, bence 6111 sayili Ka-
nunla yapilan degisikligin disinda tutmamiz gerekir ve rlcu edilebilecek
bir kalem gibi algilamamiz gerektigini sdyleyebilirim.

Bunun diginda ibrahim Bey bir soru sormustu. O da isci, sigortali ara-
dan uzun bir stre gectikten sonra ilk pesin sermaye degerinin ne zaman
hesaplanacaglyla ilgili oldugunu anladim. Burada da normalde biz 506
sayill Kanun ve 5510 sayili Kanunda aslinda zamanasimi suresini hemen
hemen ayni sekilde belirledik diyebiliriz. Yani kurumun onay tarihinden
itibaren, gelirin baglanmasi tarihinden itibaren, dolayisiyla sigortali ne za-
man basvurduysa da ilk pesin sermaye degerinin de zamanasimi sureleri
icerisinde onu talep hakki kapsaminda kaldigi strece o tarihe gore ilk
pesin sermaye degerinin hesaplanmasi gerektigini séyleyebilirim.

Halil Hocam sag olsun o da aciklamalar yapti, kendine 6zgu halefiyet
gorusunu de elestirdi. Bu goruse ben de son derece katiliyorum. Kendine
6zgu halefiyet degil de, ya klasik halefiyet olarak uygulayalim bunu veya
uygulayacaksak basit rucu hakki olarak uygulayalim, ama Yargitayin ta-
bii ki burada halefiyet gérisinu ¢ikarmasini da yadirgamiyorum. Sonucta
her zaman bizim kabul ettigimiz husus kanunlarin 6zlyle ve s6ézUyle de-
gindigi her hususa uygulanacagi dogrultusundadir.

Bir de Mesut Baskanima da ¢ok tesekkUr ediyorum yaptigr aciklama-
larla ilgili olarak, 21. Hukuk Dairesinin o kararlarini tabii ki incelememis-
tim. 10. Hukuk Dairesinin kapsaminda kaldim. Ancak bu i¢ iliski sorunlu
21. Hukuk Dairesinin kararina tam nasil yansidi onu bilemedigim icin sizi
tekrar disarida rahatsiz etmek istiyorum. Cok tesekklr ederim, sag olun
dinlediginiz igin.

BIROL SONER- Sayin Hocam, cok tesekkiir ederim. Buyurun Erdem
Bey.

Av. HASAN ERDEM- Tesekkdurler. Sorularin aslinda bir kismini Sayin
Baskanimiz, ayni zamanda da Oturum Baskanimiz cevapladi. ilerleyen
zaman nedeniyle tek tek cevaplardan gitmek yerine genel olarak konu
basliklarina baktigimizda sigortalinin vefati ya da iscinin vefatini muteakip
hak sahibi esinin evlenmeyecek davanin sonucunu bekledigi durumlar
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s6z konusu olabiliyor. Tabii bu durumda imam nikahli yeniden evlenme ya
da birlikte yasamak gibi durumlar s6z konusu. Destek payini belirlerken
nisanlilik veya imam nikahlilik ya da birlikte yasama olgusuna bagli ola-
rak bu kisilerin destek payina sahip oldugunu dustndugumdz gibi ayni
sekilde fiilen tabii ispata bagh olmak kaydiyla ki bunun ispati nasil ger-
ceklesecek, bu kisiler ikametgahlarini buyuk ihtimalle ayni yere tasima-
yacaklar. Bunun ispati halinde birlikte yasamanin varligi ve arti belki bu
birlikte yasamanin uzun stre devam edecegine iliskin somut emarelerin
varligl halinde diye ¢ok, onun gibi olabilir. Cocuk olmasi tabii ayriima-
yacaklari anlamina gelmez. Onlar ayrilabilirler de, fakat artik vefat eden
esten cikip baska bir esin destek alanina girdigini kabullyle cocukla ilgili
mesela kurumun ayligini kesmesi s6z konusu olabilir. Tabii bu tarz durum-
larda baglanan gelirin pesin sermaye degeri degil, eger is kazasinda bu
artik gérualebiliyorsa, 6denmis olan tutarin 6deme tutari gdztkebilir ve bu
6deme tutarini yine bu sefer kusura ibra ederek hak sahibi zararindan du-
stlmesi s6z konusu olabilir. Temel cercevede baktigimizda aslinda ricu
edilebilir tutar denildiginde konusmamda da ifade etmeye calistim. Teorik
olarak aslinda belki de hak sahibi dosyasinda kurumun bagladigi gelirin
ve pesin sermaye degerinin ve rlcu edilebilir tutarini bekletici mesele ya-
piimasi gibi bir mantiga gidilebilir, ama bu mantik hem yargr yukdnu, yar-
ginin isleyisini kilitleyecektir, hem de magduru kacinilmaz magduriyetini
arttiracag! icin su an 21’in uygulamasi tartismasiz yerindedir. Zaten biz de
bilirkisi sifatiyla rapor yazdigimizda kuruma sorulur. ik baglanan ilk gelir
pesin sermaye degerinde hak sahibi dosyasindaki kusur orani Uzerinden
carparak rtcu edilebilecek degeri buluyoruz. Eger o ricu dosyasini bek-
lesek ve ricu dosyasinin igin gorsek belki orada sigortasiz ¢alistirma ki
Talat Hoca da degindi ona, sigortasiz calistirma, sigortasiz calistirmaya
bagli olarak ttim gelirin isverenden talebi gibi unsurlar gértlebilecek, ama
zaten o unsurlar burada tartisiimadigr gibi hak sahibi dosyasinda goérul-
muUyor da. Sadece kusuru oraninda, ama sigortasiz calistirmaya bagli
olarak sadece hak sahibi dosyasindaki kusur orani degil, belki orada bir
agirlastirimis kusur dusuUnulerek rucu edilebilecek tutarda biraz disme
yaparak, is¢i lehine bir sonuca varilir ki bu ayni zamanda sigortasiz ¢alis-
tiran isvereni de cezalandirma gayesini de yerine getirmis olabilir.

Bunun disinda asil isveren ve alt isveren sorumluluklarina deginildi.
Talat Hocamizin da degindigi Uzere 5510’daki tanim daha genis, “isyeri
icinde ve eklentilerinde is alan” diyor oradaki taseron tanimi, is Kanunu-
nun 2. maddesindeki tanimdan ¢ok daha genis sorumluluk s6z konusu,
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fakat sorumlulugun sinir ne olacak? iste anahtar teslimi kavrami aslinda
Sosyal Sigortalar Kanunundaki alt isveren anlaminda daha énem arz eder
mahiyette karsimiza c¢ikiyor bu nedenle, bir gérise gore -ki aslinda Yargi-
tayin da bu tarz kararlari var- cezalarin sahsilik prensibi uyarinca 6rnegin,
alt isverenin isciyi sigortasiz calistirmasina bagli olarak bildirge vermeme-
si, aylik bildirge vermemesine bagli idari para cezalarindan asil isverenin
birlikte sorumlu kabul edilemeyecegdi, ancak isin dogasi geregi 6denme-
mis primlerden mustereken ve muteselsilen sorumlu tutulmasi gerekece-
gi, benzer sekilde kazaya bagl olarak kurum zararinin ricusu halinde de
bu noktada ben asil isverenin de bunu bir ceza degil de, asll isverenin de
genel rdcu, genel anlamdaki ricuda mustereken muteselsilen sorumliu
tutulmasi gerekecegi, ancak alt isverenin sigortasiz ¢alistirimasi halinde
yine dedigimiz gibi idari para cezalarindan sorumlu olamayacagi, ancak
alt isvereni denetlemeye bagli sorumlulugu nedeniyle ricu edilebilecek
tutara iligskin zarardan onun da mustereken sorumlu olmasi gerektigini du-
stintyorum. idari para cezalarindan degil,

Av. HASAN ERDEM- Yani dedigimiz gibi alt isveren bildirgesini vere-
cek, zaten oradan dosyayi agacak. Onu kontrol etmek zorunda Ust isve-
ren zaten, ama ondan sonra bireysel isciler bazinda kontrolu kagirabilir,
yakalayamayabilir. Bununla ilgili zaten 10. Dairenin bir karari var: “idari
para cezasindan sorumlu tutulamaz cezalarin sahsiligi ilkesi uyarinca”
diyor. Ancak bu tarz rlcuya kaynaklanan alacaklara bu aslinda bir ceza
degil, kusurun nazara alinmamasli nedeniyle rlcu edilecek tutarin ytksel-
mesinden kaynakli bir sey. O ylUzden asil isveren bence sorumlu olabilir,
ama tartismaya acik bir konu tabii ki bu.

SALONDAN- Nisan ayinda karari var Yargitay 10. Hukuk Dairesinin
sorumlu tutulamayacagina iligkin.

Av. HASAN ERDEM- Anladim, tamam. Borclar Kanunu 55. madde
uyarinca, hakkaniyet indirimi yapilabilir mi ya da 51. maddede hakkaniyet
indirimi yapilabilir hikmu var. Bu ikisi gelisiyor demistiniz, ama madde
basliklarina baktigimizda 51. maddenin genel olarak zarara iliskin so-
rumlulugun ve zarar tutarinin belirlenmesine iliskin oldugu, 55 gelmeden
onceki madde basligiysa 6lum ve cismani zarara iliskin olarak 6zel bir
dtzenleme yaptigl ve bu dizenlemede de hakkaniyet indiriminin yapil-
masinin mdmkudn olmadigini gérmekteyiz. Celisiyor gibi gézuktyor, ama
madde basliklarina baktigimizda ilk maddelerin genel dlzenleme, 55 ve
takip edeninse daha 6zel 6lume bagli ve cismani zarara bagl dizenle-
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me yaptigl ve bu kapsamda da daha 6zel duzenleme yaptigi icin orada
hakkaniyetle indirimin yolunu kapattigini distntyorum. Bence de acik bir
sekilde o ifade ediliyor.

Av. HASAN ERDEM- Aslinda Abdi Beyinki sorudan ziyade gérus bil-
dirimiydi diye dastntyorum. Ben kendi gortsumu konuyla ilgili agiklamis-
tim, ama tabii simdi is hukukunda 6yle bir alanda faaliyet gésteriyorsunuz
ki mesela, ticaret hukukundaki 6gretim goérevlisi arkadasim is hukuku de-
nildiginde usul tartisilir diyor. Neden derseniz, ¢cinkl kanunu yorumlarken
diger ilkeler de ister istemez iste isciyi koruma, isci lehine yorum yapma
ilkesi gibi ilkeler de giriyor. Boyle olunca da bazi maddelerin kimi zaman
hakkaniyete bagli olarak, kimi zaman da isci lehine yorum yapma ilke-
sinden hareketle esnedigini goérldyoruz. Yani bu kapsamda evet, belki 10
yil, ama verilerden bir tanesini elde edememek ve o elde edemedigimiz
verinin isciden kaynaklanmadigini gbzettigimizde bu tarzda bir karar da
verilebilir istisnai olarak, digeriyse hukuka uygunlugu daha agir basiyor.

BIROL SONER- Oturumumuz burada bitmistir. Sabirla bizi dinlediginiz
icin de tesekkur ederiz.



2. GUN
1. OTURUM

SUNUCU- Degerli konuklar, ginaydin, toplantmizin 2. gtnine hos
geldiniz. Bugun ilk oturuma baskanlik yapmak Uzere Yargitay 21. Hukuk
Dairesi Baskani Sayin Mesut Balcr’'yi ve “Hizmet Tespiti Davalari” konulu
tebligi icin Istanbul Teknik Universitesinden Dog. Dr. Mahmut Kabakgr'yi
kUrsUye davet ediyorum.



MESUT BALCI
Yargitay 21. Hukuk Dairesi Baskani

Geleneksel hale gelen bu toplantiyl diizenleyen Galatasaray Univer-
sitesiyle istanbul Barosuna cok tesekkur ediyorum, hepinize saygilar su-
nuyorum. Hizmet tespiti davalarinda ben 1994 yilindan beri bu dairede
tetkik hakimligi yaptim, Uyelik yaptim, hatta 10. Hukuk Dairesinde c¢a-
listim bu daire kurulmadan &nce, hizmet tespiti davalarinda ben 94'ten
beri dnce isyerinin varliginin tespiti, bir isyeri tescilli mi, tescilli degilse
de vergi kayitlarina gére boyle bir isyeri faaliyette mi, énce bunun belir-
lenmesi, daha sonra da o igyerinin bordro taniklari veya o isyerine komsu
isyerinin sahipleri belgeli olacak bunlar veya onlarin bordro taniklari gibi
ciddi taniklarin dinlenmesi gerektigi noktasinda bozmalari yapiyoruz 20
seneden fazladir, ama hala her gun ayni sekilde bozmalar yapiyoruz. 20
senedir anlatamadik, bir de burada soyleyeyim dedim: En énemli hassas
oldugumuz yer bu. Cunku daha énce bu bordro tanigli aranmiyormus, bu
10. Hukuk Dairesinin ¢ok eski zamanlarinda iki tanik getiren 20 sene hiz-
meti alip, emekli oluyormus. Simdi bunun bir ciddiyeti yokmus. Artik bunun
kamu duzenine iliskin oldugu, ciddi sekilde sorgulanmasi gerektigi, kota-
ye kullaniimasinin 6nline gegilmesi gerektigi dusincesiyle ictihatlar boyle
gelistirilmis. Hakim taraflarin bu nitelikte taniklari géstermedigini anlarsa
bu dava kamu dizenine iliskin oldugu icin bu nitelikteki taniklari arastirip
celiskiler varsa celigkileri giderecek, hatta taniklara ifadelerini somutlas-
tiricl beyanlar soracak. Gergi siz bana sorsaniz simdi, Birol Bey daireye
hangi tarihte geldi, Ahmet Bey hangi tarihte geldi deseniz ben de bilmem.
Bu da bir gercek, yani bu kadar uzun sureyi hatirlamak da zor, ama somut
olaylara dayandirilarak ifade alinirsa, o daha inandirici. Hele hele yazili
belgeler elde edilirse, o da sonuca etkili oluyor. Bizim ulkemiz kayit disi bir
Ulke, hicbir isveren ne bordro, ne puantaj tutuyor, hicbir sey tutmuyor. Son-
ra biz hizmet tespiti davasiyla karsilastigi zaman da o zaman da basina
ne gelecegini dustnmesi gerekiyor simdi. CUnkU bunu kétlye kullanmak
icin cok eski tarihli hizmetlerin tespitini istediginiz zaman zamanasimi su-
resi doldugu icin kurum bu primleri tahsil edemiyor. Bize de bu primler
almayinca, ben emekli etmem deyince dairemiz 10. Hukuk Dairesinin ka-
rarlarina gore prim yuktmltsu isverendir, is¢i bu primi 6demek zorunda
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degil tespiti yaptiysa, sen bu ayligi baglayacaksin diyoruz. 5510 sayili
Yasa geldigi zaman diyor ki: “Hizmet tespiti davasinin kesinlesmesinden
baslar zamanagimi 10 yillik sdre veya kurum memurunun tutanagindan
baslar” Simdi bu isverenleri cok acitacak. Buna gére artik kayit tutmalari
saglikl sekilde bordro yapamiyorsan puantaj tut, iscinin imzasini al, rapor
aldiysa onlari sakla, bunlari yapmayinca gelip de hatta hicbir isveren bu
dosyalarda bordro da ibraz etmiyor. Kendilerini savunmuyorlar, ama artik
savunmak zorunda kalacaklar. Bu 10 yillik zamanasiminin da primler icin
tahsil zamanasiminin da eski olaylarda nasil olacagu, yeni olaylarda nasil
olacagl konusunda bir-iki tartisma konusu var. Eski bir hizmetin bugin
tespit edildigi durumda bu tespit kararinin kesinlesmesinden mi baslar,
yoksa eski zamanasimi sureleri mi dikkat alinir, 5510°’dan 6nceki sureler
mi dikkate alinir diye tartismalar var.

Simdi ben fazla vakit almayayim, herhalde bu kadar bir aciklama sim-
dilik yeterli. Sayin Hocama s6zU veriyorum, 45 dakika i¢cinde bize bu ko-
nularda Sayin Dog¢. Dr. Mahmut Kabakg agiklamalarda bulunacak. Buyu-
run Sayin Hocam.



Doc. Dr. MAHMUT KABAKCI

istanbul Teknik Universiesi

HIZMET TESPIT DAVALARI

Tesekkur ederim Sayin Bagskan. Bayanlar, baylar; herkesi saygiyla
selamliyorum. Teblige baslamadan 6nce baskanin aciklamalari Uzerine
aklima gelen bir hususu paylagsmak istiyorum. Hizmet tespiti konusunda
cok sayida dava var, ¢cok sayida karar var ve bu kararlarin blyuk, hemen
hemen tamami ispat hususunda, ¢lunkU bizde is mahkemeleri hem sosyal
guvenlik, hem de is hukukuna iliskin davalar yurdtiyor. is Mahkemeleri
Kanunu var, fakat bu kanunda c¢ok temel kurallar var ve yargilama usull
bakimindan, ispat bakimindan genel Hukuk Muhakemeleri Kanununa atif
yapliyor. Dolayisiyla niteligi itibariyle genel usul hukuku kurallarinin yetme-
digi hususlar var. Yabanci Ulke hukuklarina baktigimizda hem is yargis
pbakimindan, hem sosyal sigorta yargisi bakimindan ayri mahkemelerin
oldugu, ayr yargllama kurallarinin bulundugunu goérmekteyiz. Belki en
sonda sdylemem gereken bir hususu ileriye dénUk bir 6neri olarak bu yar-
gllama hukuku bakimindan 6zel dtzenlemenin dudstnulmesi gerektigini
en basta sdylemek istiyorum.

Simdi hizmet tespiti davalari az énce soyledigim Uzere sosyal sigor-
talar kapsamindaki davalarin rakam vermem s6z konusu degil, ama ya-
risindan cogunu teskil ettigini distindyorum. Her dénemde glncel, dola-
yistyla bu davalar hakkinda saglikli ictinatlarin degerlendiriimesi, saglikli
¢dzum Onerileri bakimindan 6ncelikle bu davanin hizmet tespiti davasinin
islevi Uzerine birkag husus Uzerinde durmak istiyorum. Birincisi, hizmet
tespiti davalar sosyal guvenlik hakkinin, sosyal sigorta hakkinin garan-
tisi, guvencesi, dolayisiyla bu davalarin mevzuatimizda daha detayh du-
zenlenmesi gerektigini ddstntyorum. Ben bu konuda yurtdisina baktim.
Acaba bu sosyal sigorta hakkinin ne gibi glvenceleri sz konusu baska
Ulkelerde? Bizde hizmet tespiti davalari var. Kurumun tespiti s6z konusu
ve baktigimda Almanya’da 6rnegin 6zel dlizenlemeyle Ceza Kanunlarin-
da 266/A maddesinde sigorta bildirimi olmadan calistirmanin yahut da
sigortall bildirimi var, fakat prime esas kazancin gercek diuzeyden gos-
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terilmedigi durumunda bir yildan bes yila kadar hapis ve para cezalarini
gerektiren bir su¢ olarak duzenlendigini gérdim. Bu cok ileri bir dlzey,
fakat bizim Ulkemiz gercekleri bakimindan &nerilebilirligi, yerindeligi de-
miyorum, énerilebilirligi bile tartisma konusu, bdyle bir yasal dizenlemeyi
dusununce sonu¢ ¢ok vahim olacaktir. Dolayisiyla hizmet tespiti konusun-
da yabanci literatirden yararlanmaktan vazgegip, bizim kendi duzenle-
melerimiz, 6greti ve yargl gorusleri cercevesinde konuyu ele almaya ca-
lisacagim.

Simdi sosyal gtivenlik hakki Anayasanin 2. maddesinde sosyal glvenlik
hakkl, sosyal devlet, devletin bir niteligi olarak tanimlaniyor. 60. maddede
bu anayasal bir hak olarak kisilere taniniyor. Dolayisiyla bu hak ¢erceve-
sinde kisilere asgari duzeyde sosyal risklere karsi malulltk, yaslilik, 6lum,
dogum, issizlik, vesaire asgari dlzeyde bir koruma devlet tarafindan te-
min edilmesi taahhut ediliyor, garanti altina aliniyor ve bu cercevede iste
sosyal sigortalar mevzuatimiz s6z konusu. Simdi sosyal sigortalar mevcut
Onceki dénemde 506 sayill Kanun, 1479 sayili Kanun ve simdi 5510 sayili
Kanunda kamu hukuku nitelikli dizenlemelerle ele aliniyor. is hukukunda
soylenir, iste 6zel hukuk bir sdzlesmeye dayaniliyor iligki, ama is¢inin ko-
runmasi, dolayislyla devletin mtdahalesi, kamu hukuku yéni olan karma
hukuk dali. Bu tespit sosyal sigortalar bakimindan yanlig, ¢unkd sosyal
sigortalar hukuku yluzde 100 kamu hukuku dali, dolayisiyla bir kimse ka-
nundaki sartlari, kanunda sigortali olmaya dair sartlar tasimakla kendili-
ginden bir isleme, bir s6zlesmeye, irade beyanina gerek olmaksizin sigor-
tali vasfini kazaniyor. Dolayisiyla boyle bir 6zel hukuk cercevesinde bir
s6zlesme, is hukuku kapsaminda bir sézlesme sosyal sigortalar alaninda
kendiliginden sonu¢ dogurur. Bir kamu hukuku iligkisi sosyal sigorta iligki-
sini doguruyor. Bu alanda sosyal sigorta iliskisinde isci isverenin yaninda
Ucla bir iliski, devlet, yani Sosyal Guvenlik Kurumu da taraf ve burada az
once soyledigim Uzere taraflarin iradesine kapali bir kararlastirma s6z ko-
nusu degil. Bu husus eski 506 sayill Kanunda 6. maddesinde ve mevcut
5510 sayil Kanunun 92. maddesinde buraya yazmayi unutmusum, 1479
saylll Bag-kur Kanunu 25. maddesinde sosyal sigortalarin zorunlu oldu-
gu, vazgecilemeyecegdi, sdézlesmelere konu yapilamayacagl acikca du-
zenleniyor. Kisi kanundaki sartlari karsilamakla dogrudan sigortali vasfini
kazaniyor. Zaten sigortalilik baslangicina iliskin mevcut 5510 sayili Kanun
7. maddesi de bu hususu aglkca teyit ediyor. Kisi calismaya baslamakla
sigortall olur. Vergi kaydiyla sigorta olur. Dolayisiyla SGK nezdinde tescil
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kurucu degil, aciklayici, bu yonde acik bir dizenleme is kazalari ve mes-
lek hastaligi sigortasina iliskin 5510 sayill Kanunun 23. maddesi bildirim
olmasa dahi kurum bu sigorta dali kapsamindaki yardimlari yapiyor.

Simdi hizmet tespit davalar konusunda 506. sayili Kanunun 79. mad-
desi mevcut kanunda 5510 sayili Kanunda 86. madde ¢ok kiguk bir fark
var. Onun disinda hemen hemen ayni, fark: Eski kanunda yénetmelikle
tespit edilen belgeler isveren tarafindan verilmeyen” Yeni kanunda: “Aylik
prim ve hizmet belgesi isveren tarafindan verilmeyen” Kalan kisim aynen
gecerli. Dolayisiyla aylik prim ve hizmet belgesi isveren tarafindan veril-
meyen veya calistiklari kurumca tespit edilemeyen sigortalilara bu hak,
yani yarglya basvurarak mahkeme ilamiyla sigortali calismalarin tespiti,
bu olumlu tespit davasi, insai yonu kesinlikle yok. Var olan hukuki iliskinin
Sosyal Guvenlik Kurumu nezdinde dikkate alinmasini saglayan bir isleve
sahip. Bir not: 506 sayili Kanun dénemindeki Yargitayin kararlari yeni 5510
sayill Kanun déneminde de buylk oranda dikkate alinabilecek nitelikte,
buUyuk oranda istisnasi iste gecen sene eyluldeki degisiklikle bu SGK'nin
davada husumeti konusu, zamanasimi, birka¢ konuda farklilik var. Onun
disinda eski ictinatlar da aynen gecerli oldugunu séylemem gerekiyor.

Simdi hizmet tespiti davasi icin az énce séyledim, isveren tarafindan
aylk prim ve hizmet belgesi verilmeyen, verildiginde ¢tunkd kurumun ha-
beri var, gerekli islem yapildi ya da kurum tarafindan tespit edilemeyen
sigortalilar, simdi dolayisiyla kurum tarafindan tespit de hizmet tespitinin,
hizmet tespiti 6gretide hukmen tespit olarak isimlendiriliyor. Onun disinda
bir de Sosyal Guvenlik Kurumunun tespiti s6z konusu, buna gére kurum
mUfettisi, sikayet Uzerine ya da olagan denetimlerde yapacagi denetimler-
de isyeri kayitlarindan ya da fiili denetim sirasinda elde ettigi bilgilerden,
beyanlardan kisinin sigortali vasfinda calistigini tespit ederse yahut gene
Sosyal Guvenlik Kurumu kamu idarelerinin denetim elemanlarinca yapi-
lan, kendi mevzuatlarina gére yapilan denetimlerde sigortasiz ¢alisma ol-
gusunu tespit ederse aklima su 6rnek geliyor: Vakiflar Genel Mudurlagu-
nun vakiflardaki denetimi geliyor. Birazdan gonulll calisma baglaminda
bir érnek verecegim. Bir baska husus kamu idarelerinin kamu kurum ve
kuruluslarinin ve bankalarin dizenledigi belgelerden calistiklarinin tespi-
ti durumunda, gene Sosyal Guvenlik Kurumunun sigortali hizmeti tespiti
mumkun. Burada uygulamada hakli olarak elestirilen bir husus var. CUnku
tespit yetkisi, kurumun tespit yetkisi belgeye dayaliyla kesinlikle bir sorun
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yok, 20 yillik bir dénemi dahi kurumun resen tespit etmesi mumkuin, ama
belge yoksa fiili sartlar denetim sirasinda elde edilen verilerden bir tespit
varsa kanun kurumun tespit yetkisini bir yilla sinirlandiriyor. Dolayisiyla bu
noktada elestiri konusu husus bir yilla sinirlandirmanin isabet derecesi,
cunku isyerinde mevcut calismanin fiilen tespiti durumunda artik sigorta-
linin beyani ¢ergevesinde bir ¢alisma olgusu, bir karine s6z konusu. Do-
layisiyla karinenin aksini iddia eden kimsenin bunu isveren ispat etmesi
lazim. Boyle bir durumda dolayisiyla hani dava yukunu, ispat yukdnu yer
degistirmek baglaminda hani kurumun tespit yetkisi bir yilla sinirlandi-
rimamali olmasi gereken hukuk bakimindan ve béyle olmadigi, aslinda
daha az calistigi ya da bir yildan kisa calistigi hususunda isverenin iddiasi
varsa onun dava agmasl bence ilerisi acisindan uygun, olmasi gereken
pakimindan isabetli olacak.

Zamanasimi konusunda Sayin Baskanin belirttigi sonlarda ele alaca-
gim hizmet tespiti davasinda, bu sekilde ama hizmet tespiti davasi degil
de, kurumun tespitinde zamanasimi gene 6zel bir duzenleme konusu ya-
piliyor. MUfettis, rapor tarihi ya da kamu idarelerinin o denetim, baska ku-
rumlarin denetim raporlarinin kuruma ulastigi tarih ya da bankalar, diger
kamu kurum ve bankalarin belgelerinin kuruma ulastigi tarihten itibaren
10 yillik zamanasimi isletiliyor. isabet derecesi tartisilir, zamanasiminin de-
taylarina burada girmeyecegim.

Simdi tespit talebinde kimler bulunabilir? Biraz 6nce belirtmeye calis-
tim, aylik prim ve hizmet belgesi isveren tarafindan veriimeyen 4/A’lilarin,
yani burada ben 4/A, 4/B, 4/C 6grencilerime derslerde sdyllyorum, onun
yerine sosyal sigortall, Bag-kurlu, Emekli Sandigi hala ben bunlari kullan-
maya devam ediyorum. Dolayisiyla bu tebligde sirasinda kullanabilirim.
Sosyal sigortalilarin ve Emekli Sandigi kapsaminda memurlarin isvereni
var, dolayisiyla sanki bu hizmet tespiti davalar sadece 4/A ve 4/C'lilerle
sinirli bir intiba birakiyor. 4/C’liler bakimindan teorik olarak yasa bu yolu
acik tutuyor, ama uygulamada tabii ki 4/A’lilar bakimindan davalar s6z
konusu. Kamuda sigortasiz ¢calistirma imkansiz degil, ama olmamasi bek-
lenir. Peki, 4/B’liler bagimsiz calisanlarin hizmet tespiti s6z konusu olabilir
mi? Onlarin isvereni yok. Soyle, Yargitay kararlarina baktigimizda bir de
uygulamada bilirkisi olarak gorev yaptigim dosyalardan edindigim tecri-
be 4/B'lilerin de sigortall hizmet tespiti Sosyal Guvenlik Kurumuna karsi
davalar actigini gértyoruz. Boyle bir eski 1479'da hizmet tespiti davasi
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yoktu. Mevcut diuzenlemede de Bag-kurlulara sanki bu imkan kapaliy-
mis gibi duruyor, fakat simdi bagimsiz calisanlar bakimindan da sosyal
gUvenlik hakki, sosyal sigorta hakki zorunlu vergi kaydiyla kendiliginden
basliyor. Tescil kurucu degil, aciklayici, dolayisiyla bunlarin da eger ka-
nunda sigortali olmaya, 4/B’li sigortali olmaya dair 6ngértlen sartlari kar-
siladigini kisi belgelerle ispat ediyorsa vergi kaydi, oda kaydi, sicil kaydi,
vesaire niye tespit davasl genel hUkumlere gére olmasin? Hatta bunlarda
5 yillik, birazdan duracagim 5 yillik hak dustrict strede dikkate alinma-
yacak. CUnkU 6zel dizenleme yok, genel hukUmlere gbére acilacak bir
dava, bu konuda Yargitaya intikal eden olaylar s6z konusu ve orada karsi-
miza ¢lkan husus Yargitayin kararlari isabetlidir, olmasi gereken bakimin-
dan tartisabiliriz. Clnku normatif dizenlemeler, yasal duzenlemeler s6z
konusu. Yargitayin ilk tespiti sosyal glivenlik hakkinin az énce bahsettigim
cercevede zorunlulugu temel insan hakki oldugu gibi niteligini isabetli
bir sekilde tespit ettikten sonra -ancak bu eski tarihli eski déneme iligkin
bir karar, fakat yeni dénem icin de aynen gecerlidir- kanunda sigortall
hak ve mukellefiyetlerin belirli tarihlerde baslatimasini zorunlu kilan du-
zenlemeler. Bu konuda 619 sayill Kanun Hikmunde Kararnameyle 2000
tarininde baslayan bir stre¢ sz konusu. Bunun 1. maddesinde soyle
der: “1479 sayili Yasaya gdre sigortall niteligi tasidiklari halde bu kanun
hdkmdinde kararnamenin ydrdrltige girdigi tarihe kadar kayit ve tescilini
yaptirmamig olan sigortalilarin sigortali kat ve mdkellefiyetleri bu kanun
hidkmiinde kararnamenin ydrdrldga” YGrarluk 04.10.2000 tarihini milat
olarak isimlendiriyoruz, nitelendiriyoruz. Cunku o tarihe kadar elinizdeki
vergi kayitlarlyla sigortall vasfinda oldugunuzu ispat ediyor olsaniz bile
tesciliniz yoksa kanunda 04.10.2000 6ncesini siliyoruz. 04.10.2000 6nce-
sinde girigi var, sigortali olarak girisi var, tescili var, dolayisiyla 6 aylik stre
de basgvurunun kayitlariyla bor¢lanabilirsiniz, ama hi¢ tescili olmayanlar
acisindan 04.10.2000 6ncesini KHK sildi. Bu KHK sekil, bu yetki kanunun
iptali sebebiyle yurarlikten kalktl. Bunun yerine 1479 sayili Kanunla 2003
tarihinde 4956 sayili Kanunun 47. maddesiyle gegici 18 eklendi. Ben-
zeri bir dizenleme gene 04.10.2000 tarihini esas aldi. Dolayisiyla artik
04.10.2000 6ncesinde vergi kaydiniz, Bag-kur'lu oldugunuzu resmi bel-
gelerle ispat etseniz dahi bir tespit talebinde bulunmak sz konusu degil.
Uygulamada hala bu yénde davalar acildigini biliyorum, ama Yargitayin
her iki dairesinin de istikrarli bir sekilde bu ydnde, yani bu kanunun bu
hakUmlerine atifla davalar reddedilmektedir. Bunun istisnasi 2925 sayili
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Tarim Bag-kur, cUnkd tarim bu az énce bahsettigim hem KHK, hem de
4956 sayill Kanun 1479'da degisiklige gitti. Tarnim Bag-kur'da bir degisik-
lik olmadigr icin Tarim Bag-kur'da hali hazirda onlarda Ziraat Odasi kaydi,
vesaire, bir de Urun satisindan kesilen primler ispati gergevesinde gegmi-
se donuk sigortall hizmet tespiti davalari gérulmekte ve yarg tarafindan
da kabul gérmektedir.

Simdi bu husus Uzerinde durduktan sonra, yani Bag-Kurlularin da hiz-
met tespiti davasi acabilmesi anlattigim cercevede bu sinirlandirici yasal
duzenlemeler disinda kalan alanda hali hazirda mumkuan. Yeni bir dizen-
leme, 5510’da da gecici 8. maddede benzeri bir dizenleme var. Bu defa
04.10.2000'le 5510’'un ydrarltge girdigi tarih arasinda tescili olmayanlar
acisindan da gene 01.10.2008'i sigortalilk baslangici olarak kabul etti.
Gene ikinci bir sinirlandirma olarak bu dizenleme karsimiza gikiyor.

Simdi bu hususu belirttikten sonra hizmet tespiti davasinin konusu ne”?
Hizmet tespiti davasinda verilecek ilam isverenin kuruma verecegi ise gi-
ris bildirgesi, aylik prim hizmet belgesi yerine gecen belge sigortalinin
kurumla iligkilendiriimesi baglaminda isveren tarafindan yapilan islemle-
rin yerine gegiyor. Dolayislyla hizmet tespiti davasinin konusu bir sigortali
calisma hangi isveren ya da igverenlerin yaninda, ne sUreyle, hangi tarih-
lerde, iste kismi galisma mi, tam sUreli galisma mi ve hangi prime esas
kazang¢ duzeyinde bir calisma? Hizmet tespiti davalarinda bu hususlar
netlestiriimesi gerekiyor ve kararin ilam kisminda acik¢a yaziimasi gere-
kiyor. Uygulamada bazen atlanabiliyor kararlarda, Yargitayin isabetli boz-
malari var. Sadece sure tespiti su tarihten su tarihe kadar calisma, han-
gi Ucret duzeyinden bir aciklik yok. Boyle bir durumda kararda mutlaka
prime esas kazancin belirtimesi gerekiyor. istisna karar gérdiim. Bunun
somut olayin ¢zelligine iliskin oldugunu didstntyorum. CUnku karsi oyda
az 6nce anlattigim gercevede hani talep olmasa dahi prime esas kazan-
cin tespitinden bahsediyor. Bu davanin konusu bir butun, sadece sure
olarak degil, sadece prime esas kazan¢ degil, kamu hukukuna dair ka-
musal ydnu olan bir dava, dolayislyla genel bir hizmet tespiti talebi, yani
prime esas Ucret dlzeyi iddiasl olmasa bile dosyadaki somut verilerden
érnegin, 2 000 lira prime esas kazanc tespit ediliyor. iddiasi yok diye hani
bu konuyu sessiz gegmesi mahkemenin mumkuin degil. Cunkd hem sure,
hem de prime esas kazan¢ bu davanda birbirini tamamlayan unsurlar,
bu noktada taleple baglilik ilkesinin hani bdyle birebir uygulanmasi ¢ok
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makul géztkmuyor.

Simdi dava agmada hukuki yarari olacak sigortalinin, iste bor¢clanma
sUrelerle ilgili acaba dava agmak mumkin mu? Bence mUmkin, clnku
simdi zorunlu sigortalilik, istege baglh sigortalilik tabii ki zorunlu sigortali-
liga oncelik verecegiz. Dolayislyla burada verdigim 6rnekler, ya bilirkisi
dosyalarindan yahut da Yargitay kararlarindan, onu belirtmek istiyorum.
Bir davada mesela, istege bagli dénem, sire de arada 2-3 sene istege
bagl 6denmis. Bu kesinlikle engel degil, dedigim gibi zorunlu sigortaliiga
oncelik verecegiz.

Yargitayin bir kararini buldum. Sosyal guvenlik destek primine tabi su-
reler, bunun tespiti. Simdi burada Yargitay bildigimiz Gzere yaslilik ayhigi
alan kimsenin tekrar ¢alismaya baslamasi mumkuin 4/A’da, 4/B, 4/C’liler
icin 6zel duzenleme var 5530 sayill Kanunda, her neyse, biz 4/A’lilardan
gidelim. Ozel diizenleme var, yeniden calismaya bagladiginda tercih for-
mu dolduruyor. Ayligim kesilsin, aktif sigortali, ayligim kesilmesin, des-
tek primine tabi calisma, simdi bir olayda, Yargitaya yansiyan olayda Kisi
emekli statlstnde, yani yasllik ayligr aldigi sirada calisiyor ve daha sonra
geliyor, destek primi 6denen surelerle ilgili sigortali hizmet tespiti davasi
aclyor. Seyi hatirlatmak istiyorum, destek priminde kisi sadece is kazalari
ve meslek hastaligi sigortasindan yararlaniyor, diger genel saglik sigorta-
sI, vesaire bakimindan yaslilik ayligi sigortasi kapsaminda yardimlar aliyor.
Yoksa 6denen sosyal guvenlik destek priminin sigortall sahsinda bir katki-
sI s6z konusu degil. Yargitay burada boyle bir tespit davasinin olabilece-
gine isaret ediyor. Buna gerekge olarak da iste kisinin is kazasi ve meslek
hastaligi sigortasindan yararlanmasi gerekebilir. Ayrica bir alacak davasi
actiginda ispat bakimindan tespit davaslyla hani éncesinde calismasi ke-
sin hukme baglanmis olabilir gerek¢esiyle olabilecegini kabul ediyor. Bu
noktada benim ¢ekincelerim var. CunkU simdi dava agmada hukuki yarar
cercevesinde baktiginizda bir gerekcemiz is kazasi ve meslek hastaligi.
Ben bu noktada 5510 sayill Kanunun 23. maddesini hatirlatmak istiyorum.
Sigortali ise giris bildirimi olmayan sigortall is kazasi gegirdiginde kurum
yardimlari aynen yapiyor ve daha sonra isverene tamamini ricu edebi-
liyor. Obur tarafta alacak davasinin énctsi olarak dustndlir dediginiz
noktada genel ilkelerden birisi eda davasi olabilecek durumda tespit da-
vasl acllmaz, dolayisiyla burada dava acmada sigortalinin degil, bence
Sosyal Guvenlik Kurumunun duruma gore, yani Sosyal Guvenlik Kurumu



262 istanbul Barosu Yayinlari

tespit ederse, gerekli islemi yapacak ve ona kargi igsveren dava agacak.
Bu isverenin hukuksuzlugunu gérmezden gelmek mi? Hayir, sadece ben
sigortalinin dava agmasina gerek olmadigini, bunu kurum nezdinde ya da
isverenin nezdinde ¢ozUlmesi gerektigini dusuntyorum. Tabii ki aksi de
soylenebilir.

Simdi goérevli mahkeme zaten 5510’da bu kanundan dogan uyusmaz-
liklarda genel bir hikim var. Is mahkemeleri, ama zaten hizmet tespiti
davasina dair o fikrada is mahkemesine dava agilir diye acik duzenleme
var. Davaci kim? Sigortali hizmeti bildiriimeyen yahut da kurum tarafindan
tespit edilemeyen sigortall davaci ya da 6limU halinde hak sahibi olan
mirascilar. Davali kim? Davali sigortaliyl ¢calistiran isveren ya da isverenler
olarak karsimiza cikiyor. Simdi daha énceden Sosyal Guvenlik Kurumunun
davall sifatiyla husumet yénunde ¢zel dizenleme yoktu ve Yargitay isa-
betli olarak sigortall burada islem muhatabi, dolayisiyla bu davada verile-
cek karar, icra edecek kimse Sosyal Guvenlik Kurumu onun islem alanini,
hak alanini ilgilendiriyor. Dolayislyla isveren yaninda kurumun da davall
gosterilmesini kabul ediyordu isabetli bir sekilde, ancak gecen yil yapilan
torba kanun, Eylul 2014'teki torba kanun degisikligiyle is Mahkemeleri
Kanununda bu konu 6zel olarak dizenlendi ve hizmet tespiti davalarinin
sadece isveren aleyhine acilacagi, davanin kuruma resen mahkeme dava
acildigini tensip zaptiyla birlikte normalde ihbar kurumu bildigimiz Gzere
secimliktir, zorlayici degildir HMK’nin genel dizenlemelerine gére, ancak
burada resen mahkemenin ihbarini 6ngéruyor. ihbar tizerine kurum dava-
yI fer’i mudahil olarak katiliyor ve gene HMK’nin genel dizenlemelerinden
farkli olarak kurum ihbar olanin normalde genel kural daval taraf, daha
dogrusu yaninda katildigr taraf temyiz etmezse temyiz hakki yok. Fakat
burada aksine genel kuralin tersine ihbar olunan olarak SGK’nin temyiz
hakki kabul ediliyor. Usul hukuku bakimindan usulculerle konustugumda
boyle bir istisnai dizenlemenin bu sekilde kamu hukuku yonU olan, kamu-
sal yonu olan bir alanda tabii dizenlenebilecegini sdylediler. Bu yeni dU-
zenlemede Sayin Baskanin belirttigi icra, yani sosyal glvenlik tarafindan,
kurum tarafindan icrasi kararin agik¢a kurum yargilama sonucu verilecek
karari kesinlestikten sonra uygulamakla yukimladUr hususu vurgulandi.
Simdi devam edegelen yuzlerce, binlerce hizmet tespiti davasi var. Bunlar
hakkinda bu usul kurali degisiklik uygulanacak mi? Usulde genel kural
tamamlanmis islemleri etkilememe kaydiyla derhal uygulanmaya basla-
masl, dolayisiyla bu degisikligin mevcut derdest tespit davalarina etkisi
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aynen uygulanacak. Sosyal Guvenlik Kurumu hakkinda dava husumetten
reddedilmeli, ama normalde husumetten redde iste yargilama gideri kuru-
mun ve vekalet Ucreti kargl tarafa yUklenir. Fakat burada kanun degisikligi
sonucu husumet ortadan kalkiyor. Davaci tarafin bir kusuru yok, dolayi-
slyla vekélet tcreti veriimemesi SGK lehine ve davaci aleyhine yargilama
masrafinin yiklenmemesi gerektigini distintyorum.

Simdi burada hizmet tespitinde amac gercek isverenin tespiti, dolayi-
slyla eski kanun déneminde Yargitay isabetli bir sekilde simdi isverenimin
A oldugunu dusUnuyorum, dava agiyorum, ama kagit tzerinde bambaska
bir sirket karsima ¢ikiyor. Béyle bir durumda davaya dahil etmek, sure ve-
rilmesi davaciya gibi uygulama sdz konusu. Zaruri, fakat yeni kanun, daha
dogrusu HMK’yla birlikte bu yasal bir zemine de kavustu. HMK 124te
bu yanlis husumetin maddi hatadan kaynaklandigi anlasildigi durumda
kargi tarafin kabuline bagli olmadan davallyr degistirme, baska kimseleri
davall gésterme, duzeltme imkéani getirilmistir. Simdi gergek isvereni tespit
edecek bu dava, dolayisiyla iscilik alacaklari davalarinda bir organik bag
tartismasi kabull var. Yargitay isabetli bir sekilde, dolayisiyla béyle bir du-
rumda hizmet tespiti davasinda isvereni kim olarak kabul edecegiz? Sim-
di organik bagda hareket noktamiz iscilik haklarinin dolanmasi amaciyla
iste muvazaal fiili durumla resmi kayitlardaki isverenlerde farklilik arz et-
mesi, girdi-ciktilar. Simdi organik bagda 6lcimuz Yargitay sunu vurgular:
Iste ortaklik yapilari, ayni adres, vesaire, bunlar da bir karine, ancak esas
hareket noktamiz is organizasyonu itibariyle cakisma, értisme, ortada iKi
tane isveren var, fakat bunlarin faaliyetleri ic ice girmis. Bir tanesi makineyi
dretiyor, fiziki mekan tek, diger sirket adina kayitli isciler makineye kau-
cuk kapliyor. Béyle bir durumda birbirini tamamlayan bir proses bu Uretim
prosesi, dolayislyla organik bagda i¢ ice gecen is organizasyonu zaten
ls Kanununda isyerini is organizasyonu kapsaminda bir butiin olarak ta-
nimliyor. Artik fiziki bir mekan olarak degil, bir organizasyon, dolayisiyla
organizasyonda 6rtisme organik bagin tespitinde 6lcimuz olmasi lazim.
Boyle bir durumda isveren olarak birlikte, organik bag cercevesinde bir-
likte hareket eden kimselerin isveren olarak davada tespit edilmesi ge-
rekir. Dolayislyla mesela bunun bir sonucu olarak organik bag halindeki
sirketlerde girdi-¢iktilar var, arada bosluklar var. Boyle bir durumda hak
disUricl sireyi artik en son cikistan itibaren dikkate alacagiz. Onceki
cikislar cinkU kagit Uzerinde sigorta kayitlarinda fiili durum iscinin calis-
masl tek bir is s6zlesmesi kapsaminda, hizmet sézlesmesi kapsaminda
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kesintisiz, dolayisiyla bu farkl sirketlerden giris-¢cikisa ragmen son, hizmet
iliskisinin sona erdigi tarihten itibaren hak disutrdcU sdreyi nazara alma-
miz gerekiyor. Yargitayin bu yénde bir¢cok karari var, onu da sdyleyeyim.

Sigortalilik baslangi¢ tespiti uygulamada 1999’daki bu yas kosulunun
kabul edilmesiyle ve 99 &ncesi sigortalilar bakimindan da kademeli ge-
cisle yas 6nemli bir husus haline geldi. Dolayisiyla bu degisiklikten son-
ra sigortalilk baslangi¢ tespiti davalari hizmet tespiti davalarinin yanina
eklendi. Burada uygulamada simdi hak dusurlcU sure zaten gecmis
oluyor. Fakat ortada bir ise giris bildirgesi var. Fakat devaminda calisma
karsiligr prim 6deme stz konusu degil. Simdi sigortali ise giris bildirgesi
sigortall calisma konusunda karinedir, ama sigortali vasfi kazanmak icin
giris bildirgesi yetmez. Cunku sigortalilik i¢in, 5510 sayili kanunun 7. mad-
desine gore, 506 sayili Kanun 6. Maddesine gore ¢alismaya baslamak
gerekir. Dolayisiyla ise giris bildirgesi calisma yénunde bir karine, fakat
yeterli degil, dolayisiyla o bildirge cercevesinde calismanin hizmet tespi-
ti davasindaki olgulerde ispat edilmesi gerekiyor. Bu ¢ercevede Yargitay
da sigortalilik baslangic tespiti davalarini hizmet tespiti davasi niteliginde
goruyor. Dolayislyla bu davalar ilk bdyle 2010’lara kadar sadece kuruma
yoneltiliyordu. Daha sonra bozmalardan sonra hizmet tespitinde oldugu
gibi kurumla birlikte isverenin de davali gésterilmesini ariyor.

Simdi bdyle bir uygulama var. isabetli, fakat pratik hayatta uygulamada
onemli gucltkleri beraberinde getiriyor. Cunku 70’li yillardan bahsediyo-
ruz, 80’li yillardan bahsediyoruz. Dun sdyleyen kimseyi hatirlayamadim,
bozma karari isyeri sahitlerini arastir diyor. Isyerinin yerinde su an Sabiha
Gokgen Havalimani var, hicbir sey yok. Dolayisiyla bdyle bir durumda
simdi ise girig bildirgesi tartismasiz is¢inin imzasi var, igverenin imzasi var,
ama su 6nemli: SGK kayitlarina girmis olmasi, zaten Yargitay bunu ariyor.
Hak dusUruct sure baglaminda konuyu ele alirken bu ise giris bildirgesi-
nin kurum kayitlarina da girmis olmasini ariyor. Bu sartla, kurum kayitlari-
na girmis olmasi sartiyla sigortali calisma yoninde bir karine oldugunu,
bunun aksini iddia edenin, yani sigortalilik vasfinin kazaniimadigini iddia
eden kimsenin ispat etmesi gerektigini sdyleyebiliriz. Dolayisiyla hani ol-
mas! gereken bakimindan ben sdyle hususu tartismaya agmak istiyorum:
Bu davalarda sadece kurumun dava yUkU, yani aksini ispat etme yukimu
olmasi gerektigi savunulabilir. Ben bu konuyu sadece kesin goérus bildir-
mek degil, 6neri olarak tartismaya acmak istiyorum. Cunku oldukca yay-
gin bahsettigim konu yas kosulu kademeli gecis sebebiyle.
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Davali igsveren simdi bu davalarda mesela, gegmise donuk 15 yillik bir
sUreyi tespit ettik. Tespitin talebi diyor sigortall isci, boyle bir durumda
kayitlar geliyor ki farkl farkli isverenlerden giris-gikislar var tespit istenen
dénemde. Burada yapilmasi gereken bu farkli isverenler arasinda bir or-
ganik bag, isyeri devri, is sbzlesmesi devri gibi bir iliski var mi? Dolayisiyla
kesintisiz devam edegelen bir sézlesme iliskisi var mi, yok mu? Bu ince-
lemede aslinda isginin arada bir sure ayrilmig, insaat sektérinde bir ise
girmig, orada 6 ay calistiktan sonra tekrar eski firmasina dénmus. Boyle
bir durumda artik kesintiyi kabul edecegiz. Boéyle bir durumda aradaki
dénem bakimindan farkl bir isveren sz konusu, bu farkli isverenler ba-
kimindan yargilamanin tek bir dava cercevesinde gértlmesi yargllamada
dogrunun ortaya cikartiimasini dikkate aldigimizda hatali olacaktir. Dola-
yisiyla farkli isverenler hakkinda farkl hizmet tespiti davalarinin aciimasi
gerekir. Herkesin malumu iste gegmise, 80’li yillardan, 70’li yillardan iti-
paren tespit talebi, orada da tuzelkisiler tasfiye edilmis olabiliyor. Yargi-
tay burada ttzelkisilerin ihyasi gerekip, davaya dahil edilmesi gerektigini
vurguluyor.

Diger davalilar kimler olabilir? Simdi isveren davalimiz, ¢cunkd sosyal
sigorta iligkisinin, o Gc¢lU iligkinin tarafi, bunun disinda asil isveren, alt is-
veren iligkisinde asil isverenin gegici ig iliskisinde 6dung alan igverenin ve
isyeri devrinde yeni devralan igverenin eski doneme dair tespit talebiyle
ilgili Yargitay isabetli olarak isveren tarafinda, bu alt isverenin, 6dung¢ alan
isverenin ve devralan igsverenin de davall gdsteriimesi kabul ediyor. Bu
isabetli, cinku bu davanin sonucunda Sosyal Guvenlik Kurumunun mu-
hatabi isveren ve iste 5510’daki sorumluluk htkidmleri ¢ergevesinde alt
isveren, 6dung alan isveren de bu kararin uygulanmasinda muhatap ha-
line gelebileceginden, dolayisiyla hak alanini ilgilendirdiginden onlara da
davall taraf olarak husumet yoneltiimesi gerekmekte. Aksine ihbar, ayni
SGK’da oldugu gibi ihbar edilmeli ve ihbar edilmesi dusunulebilir. Yani bu
konuda aslinda kesin gorus bildirmek s6z konusu degil, ama strecin hizli
olmasi bakimindan bastan davaya dahil edilmesi daha isabetli gézukuyor.
Cunku asil isveren davali gosterilmedi, isveren hakkinda kararimiz cikti.
Isverenden tahsil edemedi mesela SGK, genel hukimlere gore 5510 sa-
yil Kanunun fiili sartlardan tespit ettigi durumda asil isverene de SGK’nin
dénmesi mumkun. Dolayisiyla bu stire¢ uzamis oluyor. Tartigilabilir.
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Uygulamada bir aidiyet tespiti davalari var. Hizmet tespiti davasi degil,
style ki otomasyona gectikten sonra Sosyal Guvenlik Kurumu bu ortadan
kalktl, ama eski dénemde 80’lerde, 90’larda ayni isimde, hizmetiniz ayni
isimde bagska bir sahis adina sigorta kayitlarina gecmis ya da tam tersi
bu cercevede davalar var. Bu hizmet tespiti davasi degil, clinkl ortada
kuruma bildirilmig, primleri 6denmis bir hizmet s6z konusu, dolayisiyla
bu davada isverene husumet yénetmeye gerek yok. isverenimiz tizerine
duseni yapmis. Kuruma yoneltiliyor ve nufus kayitlari, vesaire delillerden
Yargitay gecen iddia olunan surenin kime ait oldugunun tespitini mahke-
me arastiryor. Dolayislyla bu hizmet tespiti davasi 6lcllerine gére gérmu-
yoruz bu davalari, dolayisiyla sadece SGK’ya husumet yoneltiliyor. Davaci
sigortall simdi, bu davay! acabilmek icin kanundaki tanimlamaya uygun,
yani sartlari taglyan bir sigortalinin bulunmasi gerekiyor. Simdi kanun hiz-
met sdzlesmesiyle bir ya da birden fazla galistirilan, isveren tarafindan
calistirlan kimseden bahsediyor sigortali olarak, hizmet s6zlesmesi ora-
da objektif baglama noktasi, 3. maddedeki tanimlar maddesinde hizmet
s6zlesmesinin ne oldugu konusunda da Bor¢lar Kanunu, yani is hukuku-
nun alanina atif yapiyor. is Kanunu 8. maddede hizmet sézlesmesi, is séz-
lesmesi tanimi var, Borglar Kanununda tanim var. Bu ¢ergevede Yargitayin
sigortali vasfinda su U¢ unsuru vurguluyor: Birisi iligkinin hizmet akdine,
hizmet s6zlesmesine dayanmasi, isin isverene ait isyerinde yapilmasi ve
istisnalardan olmamak. Cunku eski 3. madde simdiki 6. maddede bazilari
hizmet s6zlesmesiyle calistigi halde cesitli nedenlerle sigortali olarak is-
tisna tutuyor kanun koyucu, bu istisnalardan olmamak. Dolayisiyla bu Uc¢
unsurun bir arada gergeklestigi durumda hizmet tespiti bildirimi olmasa
da sigortall hizmet tespiti davasi agmasi mdmkun. Simdi eski tarihli bir
karar, 2005 tarihli karar Hukuk Genel Kurulunun, ama yeni mevcut diizen-
lemeler cercevesinde gecerli bir karar, cUnku Yargitay uygulamasi ayni
yonde. Simdi burada benim tartismak istedigim husus biraz 6énce Vakiflar
Genel Mudurltgunun denetiminden bahsettim. Uygulamada bazi dernek
ya da vakiflarda yapilan denetimlerde sigortali kurumun 86. maddedeki
mUfettislerinin sigortall tespiti yaptigi, 86. maddedeki sureci islettigi basi-
na yansidi. Yargitaya henlz bu davalar intikal etti mi, bilemiyorum.

Simdi bu konuda Yargitay Ucretin Borglar Kanunu anlaminda hizmet
s6zlesmesinin unsuru oldugunu acgik¢a vurguluyor. Bu unsur yok, Ucret
yoksa bu artik hizmet sézlesmesi degildir. is hukukuna gore hizmet séz-
lesmesi degildir. Hatir, yardim, vekalet iliskisi olabilir, ama hizmet s6zles-
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mesi degildir. Ancak sosyal sigortalar bakimindansa sigortall niteligi ba-
kimindan Ucret, zorunlu unsur degil diyor. Bu konuda bu Ucretsiz calisan
es, simdi Ucretli calisma zorunlu unsur olsaydi dolayisiyla burada acikca
vurgulanmasina gerek olmazdi. Bir baska gerekgesi isveren tarafindan
calistirlan hizmet sdzlesmesine gére demiyor. 6. madde eski, mevcut 7.
maddede hizmet sdzlesmesine gore degil, isveren tarafindan calistiri-
lan, orada hizmet s6zlesmesi eksik. Dolayislyla bu bilin¢lidir. Diger esasli
gerekcesi Yargitayin, eski madde 78/2, mevcut madde 80/2'de Ucretsiz
calisan sigortalinin prime esas kazancinin taban oldugunu, asgari oldu-
gunu kanun belirtiyor. Dolayisiyla Ucretsiz ¢calisma kanunda acgikca kabul
ediliyor. Dolayisiyla sosyal sigorta bakimindan Ucretin zorunlu unsur ol-
madigini Yargitay kabul ediyor, ama ben bir kere Yargitayla ayni sonuca
varlyorum. Fakat gerekcem farkli, sdyle ki hizmet sézlesmesinde Ucret
zorunlu unsur, is gérmenin karsiligi Ucret ve bagimlilik. Dolayisiyla hizmet
s6zlesmesi de genel hukukun genel cercevesinde is hukuku bakimindan
ayri bir hizmet s6zlesmesi ya da sosyal sigorta bakimindan ayri bir hizmet
stzlesmesi kabul etmeye gerek yok. ClUnkl bu konuda yeni Turk Borglar
Kanunundaki duzenlemelere atif yaptim burada, fakat eski 818 sayill Ka-
nunda paralel dizenlemeler var. 394. madde: “Bir kimse durumun gerek-
lerine gbre ancak Ucret karsiliginda yapilabilecek bir isi belli bir zaman i¢in
gortr ve bu isveren tarafindan kabul edilirse -bakin, Ucret konusulmadi,
Ucret 6denmedi- hizmet sézlesmesi kurulmus olur” Bu durumda Ucret ne
olacak 401. madde? Ucretin belirlenmedigi durumda asgari Ucretten az
olmamak Uzere emsal Ucret, dolayisiyla Ucretsiz ¢calismanin sigortali oldu-
gunu soylemek yerine bu iki maddeden normatif dizenlemeden gidersek
bunun uygulamada énemli bir sonucu var. Cunku goénullt ¢calisma, simdi
devlet politikasi bir¢ok yasal dizenlemede gonullilik tesvik ediliyor. Siz
Ucretsiz calismayi, genel bastan sigortalidir derseniz, gonulla ¢alisma-
ya 6nemli bir set ¢cekmis oluyorsunuz ki simdi Yargitayin bu yénde 10’a
yakin kararini gérdim. Tamaminda bu iki madde, Borglar Kanunundaki
iki maddedeki unsurlar gergeklesiyor. Mesela, az dnceki Hukuk Genel
Kurulu kararinda liseyi bitiriyor, 10 yiIl boyunca bir hastanede goénulld kan
alma islemi yapiyor. Baska bir yerden geliri var mi? Yok. Bu hayatin ola-
gan akisina uygun degil. Evet, burada bir is s6zlesmesi oldugu tartisma-
siz, dolayislyla Ucretsiz calisanin sigortall bakimindan Ucretsiz calismak
demek yerine bu iki maddeden gidilirse, 6bur taraftaki cunku sonuclari
bakimindan isabetli olur. Ben bir olaya rastladim, dava konusu olabilir mi
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burada séylemekte? Bir de dernekte kamu kurumunda tam sureli galisan
hekim hanim bos zamanlarinda psikiyatr, bos zamanlarinda ya da belli
zamanlarda ihtiyaci olan kadinlara destek veriyor ve kurum buna sigortali
olarak islem yapmis, idari para cezalari kesmis. Bu isabetli olmadigini
ddsunuyorum bu konunun ve tartismaya aciimali.

Bir de sosyal sigorta, 6zinde sigortall calismaya bagli sosyal sigorta
tekniginde, dolayisiyla Ucret zorunlu unsur. Onu da belirtmek istiyorum.
Yargttayin bir karari var. Ucret 6denmiyorsa ve calisma yoksa sigortalilik
tespiti olmaz. Bu karar seyle ilgili, is Kanunu 34 cercevesinde isi gérmek-
ten kaginma hakkinin kullanilmasiyla iligkili, karar olay 6zelinde isabetli,
ama gerekgceleri genellestirme noktasinda 6rnegin ise iade sonrasi 4 ay-
Ik dénemde calisiimayan sure Ucreti, vesaire sigortalilik olarak dikkate
alinmasi, artik 6zel duzenlemeler var. Fakat burada 6lcumuzin igverenin
alacakli temerrtdu sigortalinin fiilen calismasi olmasa da calismama du-
rumu isverenin alacakli temerridtinden eski 325, yeni 408. maddeden
kaynaklaniyorsa, fiili calisma olmasa bile zaten sigortall Ucrete hak kaza-
niyor. Sigortali olarak tespiti mumkin gérilmelidir,

Kismi sigortalilarla ilgili Yargitayin, yani neyi kastediyorum? Ciraklar,
sadece kisa vadeliye tabi olanlar, isimlendirme énemli degil. Onemli olan
gercek durum, dolayisiyla ¢irak olarak islem yapilan bir kimse yapilan
arastirmada hizmet sdzlesmesinin unsurlari gerceklestiyse, sigortall tes-
piti davasi mumkun, ama gercek anlamda bir kismi sigortalilik, yani staj-
yerlik, ¢iraklik s6z konusuysa, bunun hizmet tespiti davasi olmasi, sigorta-
Ik baslangici olmasi s6z konusu degil. Dava sUresi konusunda, ben hak
dusurucu sure goérusune Yargitayin katiliyorum. Uygulamada zamanasimi
oldugunu savunan yazarlar var. Amag itibariyle zamanasimi olarak kabull
kesinlikle isabetli, cinkl zamanasiminin kesilmesi, durmasi, ¢Unku isgi
fasilall calistiginda tekrar ayin isyerinde baslarsa zamanasimi olursa kesi-
lir Fakat hak dtsurUcu oldugu icin kesilmez. Fakat burada hak dusUrict
sure, hukuki durumun aydinlanmasinin daha hizli olmasinda gerek bulu-
nan hallerde hak dusurtcU sure 6ngoérullyor hukukta genel ilkelere gore
ve burada hak dusuruct sdre olup olmadigr noktasinda didzenlemenin
amaci, kural olarak hak dusuricu sureler yenilik dogurucu haklarda hiz-
met tespiti davasl yenilik dogurucu bir hak degil. Mevcut durumun tespiti,
ama burada amaci itibariyle kamu dtzenini ilgilendiren bir dava, dolayi-
slyla burada hak dusUrtcU sUre duzenleme itibariyle dogru, fakat olma-
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sI gereken bakimindan bu davalarin kesinlikle bir streye tabi olmamasi,
cunkl anayasal bir haktan bahsediyoruz. Dolayisiyla olmasi gereken ba-
kimindan sure isabetli degil. Anayasa Mahkemesinin bu 5 vyillik strenin
iptali talepli davada gerekgesi de kurumun uzun yillar dava tehdidi altinda
olmamasil, bu biraz rahatsiz ediyor, ancak soyle ki nihayetinde kurumun
aktUer dengesi bakimindan aktier dengesi 6zel sirket sigorta degil, kamu
yararina ¢alisan bir kurum. Dolayisiyla hani hak dustrucu sure olarak bu
gerekcge isabetli Anayasa Mahkemesinin, giris-cikislari bahsettim. Hak
dusurdcu surenin islememesi konusundaki Yargitayin su hallerde hak du-
strdcu sure islemedigini kabul ediyor. Kanunda ya da Sosyal Sigortalar
Yonetmeliginde 6ngorulen belgelerden birinin ise giris, aylik prim hizmet
belgesi, vesaire, aylik prim hizmet belgesi deyince aklima gelen dedik
ya kurumun bir yillik fiili tespit durumunda bir yilla sinirli gegcmise donuk,
normalde hani kurum tarafindan c¢alistigi tespit edilen, ama kurum bir yil-
la tespit edildigine gore dolayisiyla bir yili asan ¢alismalar gene hizmet
tespiti davasi konusu olabilir. ikincisi kurumun calisma olgusunun fillen ya
da kayden tespiti, askerlik nedeniyle kesintide zorunlu bir kesinti oldugu-
nu kabulle hak dusdrici sdrenin islemeyecegini kabul ediyor. Ucretten
primin kesildigi hallerde hak dusurtcU sUre islemeyecegi kabul ediliyor.
Kismen bildirim hallerinde ayda 15 gun 6rnegin ya da asgari Ucret Uze-
rinden prime esas kazang bildirimi, simdi kamu kurum ve kuruluslari ba-
kimindan istisna eski ictihatlarda baktigimizda kamu kurum, isveren kamu
kurumuysa, hak dustricu sure islemeyecegi vurgulaniyordu, ama yeni
kararlarda kamu kurumlari bakimindan 6zel bir durumun olmadigi, onda
da yukarida saydigim bildirge verilmis olmasi gibi yazil sartlari ariyor. Be-
nim bu konuda bir distncem var. Bu da simdi niteligi vurgulamaya calis-
tigim sosyal guvenlik hakkinin, sigortalilik hakkinin, dolayisiyla ortada bu
saydigimiz ise giris bildirgesi veriimemis olsun, prim kesilmemis, bunlar
olmasa da kurum, sigortali daha dogrusu daha sonradan duzenlenmesi
muUmkUun olmayan belgelerle isverenden sadir olabilir, Gclncu kisilerden
sadir olabilir, kurumlardan olabilir, ispat edebiliyorsa da ise giris bildirgesi
olmasa da hak dusurtcu sure islememeli diye bir 6nerim, dustincem var.
CUnkd bu durumda calisma sigortalilik vasfi artik tereddude yer birakma-
dan ispat ediliyor.

Ispat hususuna geciyorum, sadece birkac noktayi sdylemek istiyorum.
Hem sigortali calismanin ispati, mesela kismi bildirim baglaminda ayda
15 gln, hem de prime esas kazanc baglaminda Yargitayin su yénde ka-



270 istanbul Barosu Yayinlari

rarlari var: Yazili bildirim varsa, iscinin imzasi varsa bordroda 6rnegin,
aksini gene HMK’nin senetle ispat kurallari, ama gérebildigim kararlar
2012'den itibaren bu kararlar mutlak uygulanmiyor, isabetle mutlak uygu-
lanmiyor. Somut olayin sartlari baglaminda isgiden sadir imzali belgeler
olsa dahi bir karar aklima gelen: Sehirlerarasi otobus soférti ayda 15 000
pbildirim yapiyor, ortada yazili bir bildirim var, bordrolar is¢inin imzasin,
sigortalinin imzasini tasiyor. Hayir, bu is 15 gtn calisma mumkudn degil,
tam sUreli calismayi gerektiren bir ig, dolayisiyla Yargitay eksik inceleme
nedeniyle bozuyor. Benzeri bir husus prime esas kazan¢ bakimindan
da s6z konusu. Yargitayin genel kararlari su yonde: Senetle ispat, eger
bordrolarda imza varsa senetle ispat sinirini asan Ucret iddialarinin gene
belgeyle ya da yazili delil baslangici niteliginde belgelerle desteklenmesi
gerekiyor, ama 2012'den itibaren verdigi kararlarda sunu gériyoruz: isin
niteligi itibariyle asgari Ucretle calisma hayatin olagan akisina aykiri. Béy-
le bir durumda yazil bildirime, bordrolardaki imzaya ragmen Yargitay em-
sal Ucret arastirmasi yapiimasi gerektigini ve tabii salt emsal Ucret arastir-
masl yeterli olamaz malumunuz, bagska delillerle desteklenmek kaydiyla
yazili belgeye ragmen tanikla ve emsal Ucret arastirmasiyla ispati Yargitay
kabul ediyor. Kesinlikle isabetli.

Tir soférleriyle ilgili kararlar var uygulamada isabetli, bir cimle soyle-
mek istiyorum. Yargitayin is daireleri sefer basina yapilan édemeyi bu-
tunayle Ucret, asil Ucretin parcasi olarak kabul ediyor. Sosyal guvenlik
daireleri 10 ve 21’in iki tane kararini buldum. Ben de bdyle disuntyorum,
kesinlikle isabetli, bir karma ddeme sefer sirasinda harcanacak kismi ba-
kimindan harcirah cebinde kalacak, arttiracagi kisim bakimindan Ucret,
dolayisiyla Yargitay hizmet tespiti davalarinda bu ayristirmayi ariyor. Dola-
yislyla bu isabetli ictihadin is daireleri tarafindan da bence dusuntlmesi
gerektigini vurgulamak istiyorum.

Prim zamanasimi konusunda 5510’dan itibaren elestirilebilir. Zamana-
siminin genel ilkeleriyle ters dusttigu gozlenen bir dizenleme getiriliyor.
Hizmet tespiti davasl sonucunda geriye dogru érnek 30 yil mimkun, za-
manasiminin sdresini kararin kesinlesme tarihinden itibaren kanun basla-
tiyor. Bu mevcut normatif bir dizenleme, dogru ya da yanlis, ama normatif
bir dizenleme bu sekilde uygulanacak. Simdi sikinti nerede doguyor?
Eski kanun déneminde, 506 sayill Kanun dénemindeki iliskilerde tespi-
te konu olan surelerde. Bu kurall uygulayacak miyiz? Zamanasimina dair
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genel kurallardan gittigimizde c¢ok isabetli gézUkmuyor. Bu eski kanun
doénemindeki olaylara yeni duzenlemeyi uygulamak, ama ben biraz farkli
dustndyorum. CUnkl prime esas kazang, prim ne zaman doguyor? Ca-
lismanin ve kazancin kuruma intikal ettigi tarihte. Kuruma ne zaman intikal
ediyor? Normalde aylik prim ve hizmet belgesiyle intikal ediyor, o ay do-
guyor, vesaire. Buradaysa mahkeme karariyla alacak doguyor. Dolayisiyla
zamanasimi her zaman deriz ya alacagin dogdugu, simdi hizmet tespiti
davalarinda gecmise donUk bir tespit var. Dolayislyla alacak, prim alaca-
g karar Uzerine dogdugundan bana genel ilkelere uygun gbéztkmese de
¢ok can yakan sonuglari olacaksa da uygun gézukuyor.

Son olarak belirtmek istedigim uygulanmasina gecelim, Yargitayin bu
tamamen tartismaya acmak istedigim, kesin goérus bildirmek istemedigim
bir konu, iscilik alacaklari davalariyla ilgili bir konu. Hizmet tespiti dava-
sinda 0 zaman niye konusuyoruz? Séyle ki Yargitayin 7, 9, 22. Dairelerinin
su karari var: Alacagi Ucret, fazla mesai, yillik izin, vesaire brutten hesap
ediyoruz, bunu netlestiriyoruz. Daha &nceki uygulamada vergi, gelir ve
damga vergisi kesiliyordu. Son tarih veremeyecegim, ama 10 yil olmadi,
kararlarda ayrica sigorta primi kesilmesi gerektigini ve bu nedenle boz-
malari var. Simdi bu hizmet tespiti davasina bunun nasil sonucu, etkisi
var? Yargitay 10. Daire kararlarini gérdum, 21’'in gérmedim. Su yénde ka-
rarlari var: Buna gore is¢i davay! aglyor. Fazla mesai, genel tatil Ucreti
geriye dogru 10 yillik ya da 5 yil zamanasimi def’i var. Davayi kazaniyor,
isverenden tahsil ediyor ve prime esas kazanc tespit davasi acgiyor. Simdi
bu durumda tartisma konumuz ne? Mahkeme karari Gzerine 6denen o faz-
la mesai Ucretini hangi ayin prime esas kazancina dahil edecegiz? Simdi
Yargitayin 10. Dairesinin iki tane kararini buldum 2012 ve 2014 tarihli, bu
kararlarda 80. maddedeki dUzenleme cercevesinde, tabii o dizenlemede
tartisilir celigkili iki tane fikra var, bent var. Mahkeme karari Uzerine yapi-
lan 6demede 6demenin yapildigl ayin, ddemenin yapildigi ayda hizmet
s6zlesmesi sona erdiyse, hizmet sézlesmesinin sona erdigi ayin kazan-
cina dahil edilir. Dolayisiyla bu hizmet tespiti gecmise ddnuk prime esas
kazanc tespit davasl o anlamda olmaz ve Yargitay 10. Dairenin bozma
gerekcesi var. Simdi bu karar dogru ya da yanlis bu tartisilabilir. Cunkd 80.
madde ¢cok acik degil, ama eger sosyal glvenlik dairelerinin uygulamasi
bu ybndeyse, iscilik alacaklari, Yargitay 7, 9, 22'nin uygulamasi o zaman
hatali oluyor. Soyle ki, isveren 50 000 lira fazla mesai Ucreti var ve isveren
davayi kaybetti, isciye 6dedi. Odemek istese bile ne kadar prim 6deye-
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cek? Son ay, sbzlesme sona erdi zaten, o da tavanla sinirli, asgari Ucretin
6.5 kati, dolayislyla isverenin 6deyemeyecegdi primi biz alacak davasinda
pesin pesin kesiyoruz ve o isverende kaliyor. Dolayisiyla Yargitayin 10.
Dairesinin ictihadini dogru kabul ediyorsak hizmet alacak davalarinda bu
ictihadin nazara alinmasi, dolayisiyla prim kesilecekse bile netlestirmede
son ayin prime esas kazang tavani dikkate alarak o kadar miktar da yoksa
30 000 lira fazla mesai Ucreti hos ylzde 15 kesiyoruz ve bunun isabetli ol-
madigini distnUyorum. Sabriniz icin tesekkdr ederim. Daha sdyleyecek
¢cok seyler vardi, ama tesekkur ederim.

MESUT BALCI: Sayin Hocama ¢ok glzel sunumundan dolay! tesek-
kur ediyorum. Bana sure birakmiyor, bazi seyleri tabii bizim goéruslerimize
aykiri. Bana fazla sUre birakmamak icin 15 dakika daha dedi, ama ben
arada goruslerimi belirttim bir-iki noktada ¢aktirmadan, simdi o ylUzden
dinlenelim 15 dakika,



SORU - YANIT

MESUT BALCI Tekrar hos geldiniz. Ben ¢ok fazla konusup da sizin
sorulariniza engel olmak istemiyorum, ama burada ¢ok fazla sey var. Dedi
ki Avrupa’da 5 sene hapis cezasl veriyorlarmis. Bizim isverenlerin cogu
zaten gariban, bu isleri bilmiyor, muhasebecilere yaptiriyor. Cezaevleri
agzina kadar dolu, simdi bu ¢ok sert olur, bizim Turkiye'de ne isyeri kalrr,
ne isveren kalir, hepsini atariz iceriye, onun icin bu pek saglikli olmaz
bana gore.

Bir de mufettis tutanagiyla bir yil tespit ediliyor, bir de sinirsiz tespit
etsin. Simdi bunun da sakincalar var. Belge olursa tamam, ama belge
yok, is¢i diyor ki ben 1975'te ise girdim. Mufettis zaten bunu yaziyor ora-
ya, bir belgeye falan dayanmiyor. isveren de serh koyuyor uyaniksa, bu
beyan dogru degil diyor. Simdi siz bu tutanagi nasil 30 sene, 20 sene geri
gotureceksiniz? Ama isveren atiyor imzayi, isveren vekili var orada, atiyor
imzay!1, baglayici hale geliyor bir de, onun icin o bir yil daha dogru.

Bir de emekli ¢calisirken dava acti. Emekli gitti, ben su isverenin yanin-
da calisiyorum dedi, dava actli. Hakim de hizmet tespiti karari verdi. Bu
hizmet tespiti karari bayagi ciddi bir hizmet tespiti karari, bundan kisa
vadeli primler alinmayacak. Biz bunu oraya acik¢a yazmiyoruz. Bizim da-
vaclyl uyandirmak, akillandirmak gibi, yol gbstermek gibi bir gbrevimiz
yok. Simdi emekliyseniz, gider bir yerde kacak calisirsaniz veya ben des-
tek primiyle ¢alismak istiyorum demezseniz bu tam sigorta kollarina tabi
olur. Ayrica 6te yandan bunun hukuki yarari diger turlt de var. Biz bunlari
oraya yazmiyoruz. Biz bunu yazarsak adam davadan vazgecer benim ca-
nim yanacak diye, ayligi kesilecek ¢unkul. Burada hukuki yarari var, belki
de ayligi ytkselecek. Belki onun icin dava agiyor, bu calismada katilirsa
ayligl yukselecek adamin, yani illa destek primine tabi calisacak diye bir

sey yok.

Sigorta baslangici konusuna gelince, iki dairemiz bunu gorustuk. Si-
gorta baslangic davasinda hizmet tespitinden ayri olarak kuruma gitti-
niz, sizin baslangicinizi kabul etmiyor. Sadece kuruma dava agmak yeterli
diye bu sekilde konustuk. Basvuru sarti var tabii, saymiyorsa, hatta on-
ceden bagvurulmussa -bizim kararlarimizda var- siz emeklilik i¢in bas-
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vurmustunuz, senin baslangicin surasi dedi, saymadi. Bu sigorta primleri
6denmemis dedi. Aslinda basvuru gerceklesti eskiden, yani yeniden ye-
niden basvurmaya gerek yok. Bu da idari yargi gibi bir sey yaptilar, red-
dedilmis basvuru varsa artik bir daha basvuruya gerek yok, bu basvuru
gerceklesmis demektir. Bir de kamu kurumuysa eger bildirgeyi veren artik
devletin verdigi bildirgeyi biz burada gercek calisma mi var, yok mudur
diye arastirmiyoruz fazla, devlet vermis, altinda devletin muhrt var. Bunu
diger isverenler belki sigortalilikta hak kazandirmak icin vermis olabilirler
calismadigi halde, ama devletin muhru olan bir bildirgeyi biz ayrica ¢ok
fazla didiklemeden kabul ediyoruz.

Simdi tabii Bag-kur'da tespit davasi yok gercekte, ama vatandasin da
basvurusu oldugu halde sigortalilik stresi dogru belirlenmemisse, burada
da tespit davasi acilabilir. Surelerin tespitinde hukuki yarar vardir. Burada
bu konuda Sayin Hocam da bahsetti, fakat daha 6ncesi de var. 20.04.1982
tarih bir milat, 1479 sayili Yasanin gegici 12, 13’e bakarsaniz orada var.
Ondan sonra 04.10.2000 degil milat, 06.08.2003, ctunku Anayasa Mahke-
mesi iptal etti, orada basvurdun, yasal bosluk var. 4956 da 02.08.2003'te
yUrtrluge girdi. Bu bakimdan 02.08.2003’e kadar kuruma bir sekilde bil-
dirgesi intikal etmis veya bir sekilde prim 6demisse vatandas Bag-kur icin
soyltyorum, Tarim Bag-kur icin degil, bunlar da eski vergi kayitlarina gére
Bag-kur sigortalinin tescilini strelerin verilmesini isteyebilirler. Bir milat
da 01.10.2008 var. Tabii o da 5510’la gelen milat, simdi bu milatlara dik-
kat etmek kaydiyla her bir milat arasi ayri dustinecegiz. 20.04.1982'den
once higbir basvuru tescili yoksa ondan &nceye asla gidemezsiniz.
20.04.1982'ye ancak vergi kaydiyla gidebilirsiniz. 22.03.1985’ten itibaren
oda ve sicil kaydiyla gidebilirsiniz. 22.03.1985'ten 20.04.1982 arasinda
vergi kaydi yoksa yine gidemezsiniz. Eger 02.08.2003'ten 6nce bir bas-
vurunuz veya prim édemeniz yoksa 04.10.2000 6ncesine de gidemez-
siniz. Yani kanun hikmunde kararnamenin 6ncesine gidemezsiniz. Bir
de gecici 8 var, 01.10.2008. 01.10.2008 gecici 8'i ik cikardiklari zaman
taslakta sinirsiz olarak geriye gidiyordu. Sonra bunun sakincall oldugunu
gbérmusler herhalde, orada da onu da 04.10.2000'’le sinirlamislar. Oradan
da 6nceye gidemezsiniz. Oradan sonraya ancak verebilirsiniz, ama hicbir
basvurunuz yoksa bugun geldiniz, benim vergim vardi, suydum, buydum,
benim sigortalilik stremi tespit et. Artik gecmis olsun diyoruz, kararin 6zU
bu, yani kararlar var, muhtelif elinize geger. Oz bu, gecmis olsun diyor
karar.
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Simdi asgari Ucret ya her davanin icinde Ucret tespiti de vardir gibi
bir dustnce olabilir tabii ki, fakat bu yeni Usul Kanununa gére hékim ta-
raflarin uyustuklari, uyusmadiklari yerleri tespit edecek. Siz simdi dava
dilekgesinde hi¢cbir sey demediniz, hizmet tespiti dediniz. Geldiniz, orada
uyusmazlik konusu olarak bunu da gdstermediniz. Artik biz seni asgari
Ucretten hizmet tespit ettin diye varsayariz. Biz dyle baktik, tabii karsi go-
ruste arkadasimiz var, o da burada yok. Orada da uyusmazlik konularini
hakim tespit edecek bu kamu dutzenine iliskin, ama o kadar da degil.
Bir sey isteyeceksiniz ki hakim versin. Ben bu konuda uyusmazligim yok,
ben sadece hizmet tespitini istiyorum derseniz, yani orada Ucreti de sdy-
leyecek, hizmeti de sdyleyecek, hizmeti aciklikla su dénemde diyecek,
hatta hakim aciklattiracak. Arada baska isyerleri var, orada sicil numara-
lari var, hizmet cetveli oraya gelmis. Diyecek ki sen dénem tespiti istedin,
ama bak, surada bir calisma gézUukuyor, bu neyin nesidir, bu ne isyeridir?
Sen buradan c¢iktin, bu isyerine mi girdin, yoksa bu isyeri ayni isverene
ait tescilli baska bir isyeri midir? Yani bunu da arastiracak ve boylelikle
ortaya koyacak. Hakim taraftan da gerekli beyanlari alacak veya taraflar
bunu hazirlayip séyleyecekler, izah edecekler. Ondan sonra biz bunlari
da arastir diyoruz ve bir sirt bozma karari ¢ikiyor. Biz de bozma karari
vermekten de hoslanmiyor bizim Gyelerimiz, dairemiz, yani bu styledikle-
rim 10. Hukuk Dairesiyle bizim ortak kararlarimizdir. Bir de hak dusurtcu
stire zaten 5 yillik hak dusUrucu sUre eskiden daha sert uygulaniyordu.
Bir ise giris bildirgesi varsa artik sen imzayi atmigsin, burada ise girmissin,
dncesini isteyemezsin diyorduk ondan dnceki sure 5 yili gecmisse, ama
simdi her iki daire de bunu deldi. Zaten hak dusurtcu sure diye bir sey
cok az kaldi, kalmadi. Eger kesintisiz bir ¢calisma devam ediyor, bunun
bir bolimu bildiriimisse, hak dustricu sure s6z konusu degil, ise giris
bildirgesinden dnce, bildirimden dnce kesintisiz sekilde devam ediyorsa,
bu s6z konusu degil. Araya askerlik girmisse, bu da s6z konusu degil
hak dusUrdcu sure gecmesi, ama yeter ki askerden geldikten makul sure
icinde adam tekrar ayni isyerinde calismaya devam etsin. ispati, davanin
ispatini hak dusurtcu sureyi ortadan kaldiran bir neden kabul edersek
zaten biz hak dusurtcl sure diye hemen hemen bir sey birakmamisiz,
temelli 0 hUkmU ortadan kaldirmis oluruz. Bunun mantigi ne? Hak dusu-
riict stirenin mantigi su: isten ayrildigi izleyen yilbasindan itibaren 5 yilin
icinde acar davayl, cunkt kurumun simdi 10 yil zamanla 5 yil icinde prim-
leri tahsil edebiliyor. Kurumu primleri 5 yil icinde tahsil edebildigi icin, 5 yil
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dncesini tahsil edemeyecek isverenden, o zaman biz bu kurumu batiririz.
Yani bunlarin paralel konulmasinin nedeni bu, ama zaten vermisiz.

Cok konu var, ama bu hak dustrict degil de zamanasimi konusu, prim
alacaklilari, zamanasimi konusu. Sayin Hocam gibi dustnenler var bizim
dairemizde, ama simdi Sosyal Guvenlik Kurumunda hak dustrict su-
renin baslamasi simdi herhalde Sayin Prof. Dr. Nursen Caniklioglu'nun
sunumunda da var. Hak dusurdcu sure prim alacaginin dogdugu tarihten
paslar. Bundan kurumun haberdar olmasi falan gerekmez, ilam da gerek-
mez. Bu bir kira alacagl davasi degil, baska bir alacak davasi degil. Prim
calismanin yapildigi ayin ertesi ayin sonuna kadar ddenir. Odenmediyse
hak dusurdcu sure de buradan baslar. Onda bana gére hic¢bir tereddt
yok, ama tabii aksi goérUsler de var, dairemizde de var aksi gorusli arka-
daslar var, Simdi 6nce sorulari alalim, siraslyla hocam da cevap versin.
Once ben Halil Ozdemir'i yazayim buraya, ciinki 10. Hukuk Dairesi tyesi,
dairemizle farkl uygulamalar olabilir, onun da goérUsleri olabilir.

HALIL OZDEMIR (10. Hukuk Dairesi Uyesi)- Tesekkur ediyorum Sa-
yin Baskan, ayrica Sayin Hocama da sunumlari nedeniyle tesekkur edi-
yorum. Simdi Hocam bir konuda ¢ekincesi oldugunu séyledi, ben de ona
deginmek istiyorum. Siz de degindiniz, yashlik ayligr baglandiktan sonra
sigortall calismalarinin tespiti ihtilaflari, yanlis hatirlamiyorsam 506 sayili
Yasanin 63. maddesinde secimlik hak taniniyor yaslilik ayligi baglandiktan
sonra ¢alismayla iligkin, sigortallya tim sigorta kollarina tabi olacak aylg
kesilecek ya da ayligi kesilmeden sosyal glvenlik destek primi 6deyerek
galismaya devam edecek. Bu yasanin tercihli bir konumu, yeni yasada
boyle bir tercih yok. Zaten ayliklar direkt kesiliyor, ancak ilk defa 5510
saylll Yasa ddneminde ¢alismaya basladiktan sonra emekli olanlar igin.
Dairemiz bu konuda sdyle karar veriyor: Yasada tercihli bir konum s&z ko-
nusu oldugundan biz de hangisini tercih ettigi hususunda sorulmasi, ona
gore bir karar verilmesi gerekir diye dustnuyoruz. Cunkd sonucta mahke-
me hizmet tespitine karar verirken ya tim sigorta kollarina tabi calistiginin
tespitine karar verecek ya da sosyal glvenlik destek primine tabi galistigi-
na karar verecek. Hukum fikrasini bu sekilde kurmasi gerekir. TUm sigorta
kollarina tabi ¢alistiginin tespitini istemesinde hukuki yarar var mi davaci-
nin? Var. Niye var? Cunkud prim 6deyecek, ayligi kesilecek, daha sonra bu
6dedigi primleri de ilave ederek, yeniden emekli olacak. Emeklilik ayhgin
arttiracak. Ancak gecmiste 5 yil, 10 yil streyle calistiktan sonra bu tespi-
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ti istedikten sonra sigortali gecmis dénemde ayliklarinin kesilecegini de
bilmiyor, ayliklarinin kendisinde kalacagini distnuyor. Bunu bildigi zaman
da zaten otomatikman bu davadan vazgeciyor. Aldigim ayliklari geri 6de-
yeceksem niye ben bdyle bir tespit davasl acayim diyor. Geriye kaliyor
lehine olan -bu aleyhine- sosyal guvenlik destek primine tabi calismak.
Burada da gene sigortalinin menfaatine olan bir tek sey var: Kisa vadede
sigorta kollarindan prim yatiracak ve is kazasina tabi olacak. Peki, belli
bir sire ¢alistiktan sonra ve is kazasi da gegirmedikten sonra is kazasi da
geriye donuk olarak gecirilemeyecegine gére davacinin tutup da sosyal
gUvenlik destek primine tabi calistigimin tespitini istiyorum demede hu-
kuki yarar var mi? Bu ne demektir? Ben is kazasindan faydalanamayaca-
gim, dolayisiyla sadece devlete borcum var. Bunu devlet benden almadi,
ben devlete borclu oldugumun tespitini talep ediyorum demek anlamina
geliyor. Bunu diyebilir mi? Devlete borcu varsa sosyal glvenlik kurumuna
gider, kendini ihbar eder. Ben su kadar stre emekli olduktan sonra kayit
disi calistim. Sosyal guUvenlik destek primi 6demem gerekiyordu. Bunu
penden almadiniz, ben bunu 6demek istiyorum diye muracaat edilir. Ku-
rum da alirsa alir, almiyorsa bunu dava agmasina da bence hukuki yarari
yoktur diye dusunutyorum.

Diger bir husus: iscilik alacaklarinda bazi mahkemeler bunlari zorlu-
yorlar. Kayit disi galismissa diyor ki énce sen git, bir hizmet tespiti davasi
ac ve hizmetlerine kayit altina aldir, ondan sonra ben isgilik alacaklarina
bakacagim. Bunda da mahkemenin kararlari yanhs, clnku iscilik alacak-
larina bakabilmesi icin is mahkemelerinin hizmet akdiyle ¢alisip ¢calisma-
digini kendisi tespit etmesi gerekiyor. Ayrica baska bir davayla bunu tes-
pit ettirmesine gerek yoktur. Mevcut Yargitayin dairelerinin uygulamasi da
bu sekildedir. Higbir zaman sen hizmet tespit davasi a¢ diye zorlamiyor.
Uygulamada rastlanilan problemlerden birisi de bu, iscilik alacaklarina
delil olmasi i¢in genelde bu davalar aciliyor. Bu davalar agildiktan sonra
da yaslilik ayligini kaybetme, sosyal gtvenlik destek primi 6demesi sonu-
cuyla karsi karslya kaliniyor. Yargitay 10 Hukuk dairemiz de son kararla-
rinda bunu tartigiyor: Hukuki yarari var midir, yok mudur? Yani ben kendi
adima sdyle dusunuyorum: Uzun vadeli sigorta kollarindan tespitini isti-
yorsa hukuki yarari vardir, agabilir, ancak sosyal guvenlik destek primine
tabi olarak calistiginin tespitinde is kazasi gecirmemisse, bir hukuki yarari
yoktur diye dusuntyorum.
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Diger bir husus: Hizmet tespit davalarinda, 4/A’llarin hizmet tespit da-
valarinda baskanim da agikladi, hak dusuricu stre kanunda yaziimis.
Hizmetlerin gectigi tarihten itibaren, ancak Yargitay bunu tespitini istedigi
hizmetlerin gectigi tarihten olarak yorumlamamis, en son calistigr ¢ikti-
g! tarinten olmus. Dolayisiyla hizmet tespit davalari bir de hak dusurucu
sUreyi kesen nedenlerle birlikte gegmise dogru 30-40 yillik hizmetlerin
tespiti istenebilir hale gelmis. Hak dusuricu surenin ¢ok fazla genisletil-
mesi, neredeyse kaldiriimasi insani rahatsiz eden bir konu, ¢unkt gegmis
yillara gidildigi zaman, 30-40 yil 6ncesine gidildigi zaman, hatta 506 sayili
Yasa oncesine gidilen davalar bile var. Bunlarin ispati artik gt¢ hale gel-
mektedir.

Diger bir husus da hizmet tespit davalarinda ispat hukukunun tam sek-
liyle uygulanmamasi, yaklasik bir ispatla yetinilmesi. Hizmet tespit dava-
larinda sahit beyanlariyla tam ispat aranmiyor, yaklasik bir ispatla sonuca
gidiliyor, tahminlerle sonucuna gidiyor. Bunun isyeri blyuk, calismistir, ya-
ninda elemana ihtiyag vardir, galismistir seklinde uzun bir strenin tespiti
yapiliyor. Belki Yargitay kararlarinda bunu biraz daha somutlastirarak isve-
renlerin magduriyetini giderici sekilde goértsler gelistirebilirse iyi olur diye
dusunuyorum. Tesekkdr ederim.

MESUT BALCI -Halil Akdemir.

HALIL AKDEMIR- Efendim, sunum yapan Mahmut Kabakgi Beyefen-
diye sunumlarindan dolayi tesekkur ediyorum. Benim iki konuda hem bir
katki, hem de iki sorum olacak. Ger¢i benim hazirladigim sorulardan
birisini dairelerimiz dustinmus, bu konuda benim de bir dnerim vard.
Simdi hizmet tespiti davasinda eskiden malum 6552 sayili Yasadan evvel
Sosyal Guvenlik Kurumuyla isverene karsi dava agiliyordu ve neticelendi-
riyordu. Hizmet tespiti dénemi daha gecmis dénemde olmasi sebebiyle
isverenlerin ortadan kaybolmasi, isverenin bulunamamasi gibi durumlar-
da sadece Sosyal Guvenlik Kurumuna karsi davanin acgilmasi suretiyle
neticeye gidilebiliyordu. Dairelerimizin de uygulamasi bu yéndeydi. Simdi
6552 sayili Yasayla birlikte ilgili duzenlemeyle ilgili Sosyal Guvenlik Kuru-
muna davanin taraf olmaktan cikarilip, zorunlu ihbar muessesesi getiril-
dikten sonra baslangic tespiti davalarinda ne gibi c6zim arayacagiz, da-
vayl kime karsl acacagiz seklinde kafamiza bir soru takilmisti. Benim de
dnceden beri disindigum acaba baslangic tespiti davalarinda Sosyal
Guvenlik Kurumuna bir talepte bulunup, bu talebin reddedilmesi halinde
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kurum isleminin iptali konusunda bir dava acilabilir mi, bu yéntem uygula-
nabilir mi diye benim bir ddstuncem vardi. Bunu benden 6nce dairelerimiz
disunmus, ¢bzime kavusturulmus. Ben de ayni distincedeyim. Benim
vardigim sonu¢ da ayni olmustu. Buna ragmen, mevcut yasaya ragmen
baslangic tespiti davasinda isverene karsi dava acilabilir mi? Herhalde
acllamaz diye dustntyorum. Tabii tartisilabilir.

Benim diger bir kafama takilan hocamin da o goérusinu istedigim hu-
sus su: O biraz usulle ilgili olmakla beraber hizmet tespiti davasina ilis-
kin. Simdi feragat sorunu anayasal gtvenlik hakkindan feragat edilemez.
Anayasanin 60. maddesi hizmet tespiti davalari da bu kapsamda. Simdi
vatandas davayi aclyor, niye dava aclyorsun demiyoruz. Feragat etme-
ye kalkiyor. Hayir kardesim, sen feragat edemezsin, zira sosyal glvenlik
hakkina iliskin bir davadir diyoruz. Tabii bu konuda biz avukatlardan da
tepki aliyoruz. Ne demek yani hakim bey, ben bu davayl muvekkilim adina
acmisim, siz diyorsunuz ki feragat edemezsiniz. Simdi tabii bu seyden
sonra anayasal glvence hakkinin bu sosyal hakkin feragat edilemez huk-
mune istinaden uygulamamiz su yénde oldu: Bazi arkadaslar mademeki
bu haktan feragat edemiyor, acilan davadan feragat edilemiyor, o halde
bunu davayi bir neticeyle neticelendirmemiz lazim. Acilmamis sayilma ya
da islemden kaldirma U¢ aylik sonunda acilmamasi sonucuna gottrduk.
Orada soyle bir sakinca vardi: Bu takdirde isveren ben bu davay takip
ediyorum dedigi zaman o zaman iscinin burada hak kaybina ugrama ih-
timali yUksekti. Zira isginin katiimadigi bir hizmet tespiti davasinda is¢inin
bir netice almasi mimkun degil. Zira her ne kadar resen arastirma ilkesi
mevcut ise de yargic burada sinirli bir arastirma yapar: iste bordo tanikla-
rinin dinlenmesi, vesaire gibi.

Diger arkadaslarimiz, bu uzun sUredir gelen bir sey, kiurstdeki bazi
arkadaslarimiz su yonteme gitti: Ben davayi feragat ederim. Mademki fe-
ragat edilmis, o halde ben bu davayi feragatle neticelendiririm dusunce-
siyle feragat edildi. Feragat sebebiyle dava bitirildi. Peki, acaba usul hik-
muUyle celisiyor muyuz? Feragat davayi ortadan kaldiran bir haktir. Sonra
tekrar bu dava 6numuze acildigi zaman biz bunu acaba kargl taraf derse
ki kesin hukum vardir, feragat etmistir. Tabii bunu sdylemek ¢ok kolay de-
gil. Acaba usul benim aklimda nasil gecti yillardir, acaba burada usu-
|0 biz zorluyor muyuz, usul icerisinde celiski yasiyor muyuz? Saniyorum
dairemizin de son dénemdeki kararlarinda goérebildigim kadariyla evet,
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feragat sebebiyle davayi neticelendir, fakat bir daha dava acildigr zaman
buna netice baglama. Bunun su yénden faydasi var: iscinin hakki da bir
noktada korumus oluyoruz. Bu konudaki ben katki sunma babinda oldu,
Hocam bu konularda usuldnin iyi oldugunu bilirim, usul kurallarina vakif
oldugunu bilirim. Bu konudaki Hocamizin dusinceleri nelerdir? Aciklarsa
sevinirim, tesekkur ederim.

MESUT BALCI - Mahmut Bey.

Av. MAHMUT BEYLEM (Adana Barosu)- Hocama o6ncelikle sunu-
mundan dolay| tesekkur ediyorum. Benim sorum su yonde: Bilindigi gibi 9
Eylll 1999'da 4447 sayili Yasayla yapilan bir degisiklikle sigortali bildirim
sUresi bir aylik streden is¢inin fiillen ise baslamasindan énceki gin sonu-
na alindi. Yani eskiden is¢i ise fille basladiktan itibaren bir ay icerisinde
bildirim ytkimldligu varken su anda isciyle is sdzlesmesi kurulup, isginin
ise baslayacagl gunden bir gin 6ncesine alindi. Bu insaat is kolunda
calismaya basladigi gun olarak da istisna edilebiliyor. Simdi 4447 sayili
Yasayla yapilan degisiklikten dnceki sigortalilik baslangi¢ tespit davala-
nnda 10. Hukuk Dairesinin s®yle bir karari vardi: isci ise baslamis, 15.
gun sigortali bildirimi yapiimis veya bir ay icinde 20. gun, 25. gun. Hicbir
isveren isciyi ise baslatmadan, yani calismayan isciyi bir ay sonra, 20
gun sonra, 15 gun sonra ige girisini bildirmez. Bu nedenle bu is¢i en azin-
dan ise giris bildirgesinin verildigi tarihe kadar calismistir diyerek tanik
dahi dinlemeksizin ise giris bildirgesinin kuruma ibraz edildigini gérmek-
te sigortalilik baslangic tarihini o guine aliyorlardi. 1999'daki degisiklikten
sonraysa, simdi iscinin ise giris bildirgesi verilir yarin ise baslayacak diye,
ama is¢i vazgecer, calismaya baslamaz. Fiili bir ¢alisma yoktur. Buna is-
tinaden 6ncelikle 99'dan sonrasi calismalarda fiili calismanin mutlaka ka-
nitlanmasi sartini ararken sonradan kararlar buttin sigortalilik, yani 99 6n-
cesi dénemlere de yansidi. Acaba 99 dncesi ise giris bildirgesi verilmisse,
bir ay icerisinde verilmis, 10 guin sonra verilmig, 15 gun sonra verilmis,
acaba yeniden bu isginin fillen o isyerinde ise giris tarihi yazili tarihten ve
ise giris bildirgesinin kuruma verildigi tarihe kadar fiilen galistigini kabul
ederek, sigortalilik baslangi¢ tarihinin tespiti yoluna gidebilir miyiz, yoksa
yine fiillen ¢alismayi kanitlamak mi gerekiyor? Bunu 6grenmek istiyorum.

MESUT BALCI )- ibrahim Dogru Beyefendi.
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Av. IBRAHIM DOGRU (istanbul Barosu)- Simdiye kadarki olan me-
sailerimde hep hizmet tespit davalariyla sigortalilarin veya bana basvuran
muUvekkillerin emekliligini temin etmeyle ugrasirdik, ama bu saatten sonra
denetmenlik muessesi adi altinda moda bir deyimle ucube bir mlessese
yaratilarak artik bu denetmenler kendilerini énce mufettis, sonra uygula-
yicl, sonra hakim yerine koyup, denetmen raporlariyla neredeyse gereqi
dlsunuldu yazarak tespit yapiyorlar ve iptal ediyorlar. Cok somut bir &r-
nek: iki elti yillar sonra anlasamamislar. Eltisine ben nasil kétalik yaparim
diye sey yapmisg, agmis 170'i: Benim eltim var ya su Ayse Hanim, gidip
falan yerde calisti 10 yil evvel, o 3 gunlik calismasi sahteydi. Gidiyor
efendim 170’e gore aldigi is emrini denetmen gidiyor isyerine, isyerinde
-dikkatinizi cekerim- 400 kisi calisiyor. Bir konfeksiyon isyeri, denetmen
patronu cagiriyor. Diyor ki: Beyefendi, Ayse Yilmaz diye birini taniyor mu-
sunuz? Vallahi tanimiyorum, su anda yok. Yok, bu 10 yil evvel calismis.
Hangi tarihte calismis? Surada calismis. Tanimiyorum demis. Aynen tani-
miyorum diyor ve 0 3 gunlik sure iptal, 10 yillik maas iptal, su kadar da
prim borcu iptal. Yillar énce artik Yasar Okuyan’in bakanligr zamaninda
bu sefer de malulen emekli olan sigortalilar bir kontrol muayenesi duru-
mu cikartildi. Neredeyse malulen emekli olan sigortalilarin ylzde 50’si,
yani o zaman calisma gucunudn 2/3’sini kaybeden adam iyilesmistir diye
gundeme geldi. Onlarin da yarisinin maasi gitti. Simdi az evvel Sayin Bas-
kanim degindi, dedi ki evvelden mufettislere verdigimiz yetkiyle en cok
teftis tarihinden itibaren bir yil geriye dogru gidilerek ve mufettis kanaat
olarak ben ancak bir yillik belgeni denetlerim, ondan &tesi mahkemede
dava aciimasina muhtagsin diye gecerdi, ama simdi denetmenler 10 yila
kadar tespitini yapiyor ve onlarin da primlerini éncelikle tahsil ediyor. Son-
ra maasini da iptal ediyor, bu sekilde gidiyor. Simdi bu iptal meselesin-
de 10. Hukuk Dairesiyle 21 Hukuk Dairesi arasindaki emeklilikten sonra
boyle bir tespit davasi acilirsa hukuki yarari var midir, yok mudur deyisi
glndeme geldi. Hi¢ problem degil, su anda sigortalilarimiz zaten emekli
olduktan sonra sosyal guvenlik destek primi 6deyecegim diye bordrolari
normal bordroymus gibi veriliyor. Kurum da tabii her gun bunlar kontrol
etme imkanina sahip olmadigi icin bakiyorlar ki emeklilikten sonra uzun
vadeli sigorta primi kollarini 6demeye devam ediyor. 12'ye 118 ek genel-
ge cikartildi. Saniyorum epey eskidir bu, hala da yururlikte ve bir tercih
bildirim formuyla sigortalilarimiza, yani emeklilikten sonra uzun vadeli si-
gorta primi kollarina 6demeye devam eden kisilerde bdyle bir tercih hak-
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ki taninmis. Sigortaliya diyorlar ki evvelden isverenlerden git, bunu temin
et, sagla, isveren bunu sosyal givenlik destek primine cevirsin ve biz
de senin maasinin kesildigi yerden ¢demeye devam edelim. Simdi bu
uygulamayi sag olsunlar lehte, yani emeklilerin lehinde olan bir uygula-
mayla emrivaki, yani simdi ikinci karar servisleri kuruldu. Sosyal Guvenlik
Kurumunun maas baglama, maas baglandiktan sonra yapilan islemler
konusunda ikinci karar diye bir servis kuruldu. ikinci karar servisi hangi
isyeri, bunu uzun vadeli sigorta kollarina prim édemesini yapmissa diyor
ki: Isci 12'ye 118 ek genelde dogrultusunda tercih bildirim formu vermistir.
Bu calismalarini sosyal gUvenlik destek primine ¢evirmek istiyor. Cevirin
ve bize sonucu bildirin ve o sigortall tespit kararini almis olsa dahi, yani
diyorsunuz ya hukuki yarari yoktur veya sey, yani hukuki yarari olsa da
olmasa da sigortaliya bu hak taninmis ve bunu sigorta béyle bir miracaat
halinde yerine getiriyor, maasi da kesilmiyor. Boylece primlerini de, 6den-
mis olan maaslarini da geri almiyor.

Simdi Sayin Baskanimin dedigi gibi cok konu var. Bu 4/A’da bir baslan-
gi¢ tespiti davasi aciyoruz. Bu Cemberci zamaninda baslayan bir gtnltk
sUreyle calistigina karinedir gerekcesini getirdi. Allah rahmet eylesin, o
sekilde geldi. Sonra iste isverenin davaya dahil edilip edilmedigi yoninde,
simdi Hocam sunumunda séyledi. Dedi ki: “Kanunda ve tlzikte gdsterili
belgeleri isveren tarafindan verilmeyen” Hocam deginmedi gerci baslan-
gic tespiti davalarina, buradaki yukdmluluk, yani eski 79/5, simdiki 86.
maddede gdsterilen slUrede isveren bu yukimldligina yerine getirdigi
icin isverenin davaya dahil edilme zorunlulugu yok. Bu bir gunltk karine,
onu simdi Sayin Baskanimla 10. Hukuk Dairesinin, 21. Hukuk Dairesinin
bir 18 yas meselesi var. Onun icin ayr bir sempozyum duzenlenmesini
istiyorum, ama sadece sorum su Sayin Baskanima: Simdi bir gunltk su-
reyle 4/A’ya goére baslangic tespiti actigimiza gére su anda 4/B’yle ilgili
06.08.2003 milat kabul edildi, tescilimiz var. Biz acaba 4/B Bag-kur Ho-
camin dedigi dil aliskanligi, 4/B sigortalilari icin de bir gun sureyle tespit
isteyebilecek miyiz? CUnku eger vergi kaydiyla birlikte boyle bir tespit
istersek su anda yururlukte olan 6552 sayil Yasa diyor ki evvelden 5 yilla
sinirlamiglardi, simdi 6552 sayili Yasa bir yilin Ustiinde olan buttn borgla-
rn silinmesi yoninde bir kanun var, hala da yurdrlUkte. Simdi tehlike su:
Boyle bir baslangi¢ tespiti davasi actigimizda diyelim ki 1994'ten 2003'e
kadar gelen bir vergi mukellefiyeti var. Ben baslangi¢ tespiti actim, ama
Bag-kur bu tespiti actigimda karar kesinlesecek ve bana 94'ten 2003’e
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kadar, yani binlerin, ylz binlerin Uzerinde olan bir prim borcu tahakkuk
ettirecek. Ben simdi 6nce basvurumu 6552 sayil Yasaya gore bagvurumu
yapip da ¢ikacak olan bu tespitte bir yilin Gstindeki batdn primlerimi silin,
benim icin de bir gunltk prim i¢cin bu tespiti yapin diyebilir miyiz’?

Digeri de ¢ok net: Hizmet tespiti davalarinda 01.01.2000’le 01.09.2011
arasindaki 11 yil tespiti yapiimis. Kesinlesmis bir mahkeme karari var. Prim
tahsili zamanasimi 2000’den baslayarak hangi tarihe kadar 5 yillik sUreye,
hangi tarihten itibaren mahkeme kararinin kesinlesmesinden sonra mah-
keme kararina dayali olan 10 yillik streye tabidir? Sorum bu efendim, bas-
ka da sorum yok, tesekkur ediyorum.

MESUT BALCI - Turkan Keskin.

Av. TURKAN KESKIN (Kocaeli Barosu)- Ben de nacizane hem ku-
rum avukathgr, hem bilirkisilik, hem de serbest avukatlik yapan biri olarak
hizmet tespiti davalariyla hani yillardir i¢ iceyim. Simdi hem uygulamada
da kurumdayken de karsilastigimiz sorunlari biliyorum. 6552 sayili Ya-
sayla getirilen ¢zellikle kurumun fer’i madahaleyle ilgili soru benim, sim-
di yasanin baslangici sdyle basliyor, is Mahkemeleri Kanunundaki degi-
siklikteki baslangic style basliyor: “Sag isveren aleyhine agilan hizmet
tespiti davalarinda” diye baslayan bir cUmlede artik bunun, yani burada
kurumun fer’i madahilliginden nasil bahsedebilecegiz? Ben o konuya de-
ginmek istiyorum. Yasanin amaci sadece isveren aleyhine acilan hizmet
tespiti davalarinda mahkemelere kuruma davayi ihbar etme yuktmltlagu
getiriyor, ama eger dava hem isverene, hem de Sosyal Sigortalar Kuru-
muna karsi aciimissa, zaten hakimin énune dilekce bu sekilde gidiyorsa,
artik burada kurumu fer’i mtdahillige sokmanin bir mantigi var mi ya da
yasanin kurulus amacina bu uygun mudur? Ben bunu merak ediyorum.
Saniyorum ki Yargitayin goérusu bu yénde olusmus. Simdi isveren aleyhine
acllan davalarda kurumun hasim gosterilmesi gerekiyor. CUnkl sadece
isveren aleyhine acilan davalarda alinan mahkeme kararlarinin kuruma
getirildigi zaman elinde bir mahkeme karari olan vatandas bu karari infaz
ettirmek istiyor. Fakat kurum diyor ki ben bu davada taraf degilim, ben bu
karari uygulayamam. Bu yasanin konulus amaci -yani mantik olarak da
bunu gerektiriyor sanirm- kuruma bu davayi ihbar etmek, ama dedigim
gibi zaten kurum davaliysa, burada kurumu fer'i mtdahillige ddsidrmenin
bir mantigi var mi? Ben bunu anlayamiyorum, Kadir Has'taki sempozyum-
da yaniimiyorsam Yargitayin bu konudaki gérist de bu ydndeydi, yani
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sadece isveren aleyhine acilan davalarda fer’'i mtdahillik hususu gunde-
me gelecekti, ama simdi Yargitayda butldn hizmet tespiti davalarinda hem
isveren aleyhine, hem kurum aleyhine acilan da olsa kurumu fer’i mida-
hillik durumuna dusurmek yonunde oldugu seklinde saniyorum. Buradaki
amac nedir? Amacg eger kurumu vekalet Ucreti ve yargilama giderlerinden
kurtarmaksa, bunun yasal dlzenlemesi daha farkli bir sekilde, daha basit
bir sekilde hizmet tespiti davalarinda kurum aleyhine yargilama gideri ve
vekélet Ucreti hukmedilmez diye bir dizenleme getirilerek, bu ¢ézilemez
miydi? Ben bu konudaki hem sizin Baskanim, hem de Hocamin géruisle-
rini rica ediyorum. Tesekkur ederim.

MESUT BALCI - Sayin Abdulhalim Eke.

ABDULHALIM EKE- Sayin Baskan, Sayin Kabakgi, sunumlariniz icin
cok tesekkir ediyorum. Sayin Kabakc¢i’'nin aidiyet davalarinda kurum da-
vall olmaz dedi, ama diger sigortall, yani hak iddia edilen adi benzesen
sigortalinin davali olmasi s&z konusu olacak. Halil Ozdemir'in bir gérisi-
ne su nedenlerle katilmam mudmkin degil: Emekli olan, yaslilik ayligi alan
Kisilerin ¢calismalarinin tespiti neden kisa vadeli kollar sadece is kazala-
rinda degil, meslek hastaliklarinda da? Ornek yapalim. Maden isyerinde
calislyor, 15 yil sonra emekli oldu. 5 yil daha emeklilikten sonra calisti
sigortasiz, 15 sene sonra meslek hastaligina yakalandi. Geldi, dedi ki
ben tazminat davasi aciyorum. DéndUk, kaginilmazlik tespiti yapacagiz
ya, dun konusuldu. Yeralti isyerlerinde 15 yildan mi kaginiimazlik tespiti
yapacaksiniz, artl sigortasiz streden mi? Bu bir, ikincisi, is kazalarinda
Hocam dedi ki: “Her zaman 23. madde varsa bildirime de gerek yok”
Dogru, ama hem o surecin gecikmesi nedeniyle belirlenene kadar higbir
hak iddia edemiyorsunuz, o islemler 6 ayda mi biter, 1.5 senede mi biter,
Allah bilir, ama meslek hastaliginin 15-20 sene gibi sure sonra meydana
geldiginde tespit gercekten zorlasacagi icin dava agmasinda fayda var.
Buraya kadar olan sadece meslek hastaligi, ama ben emekli olan kisi
adina su iddiayla geliyorum, bakallm ne yapacaksiniz? Diyorum Ki siz
bana isyerinde normal isc¢i gibi muamele yaparak net Ucretimi verdiniz.
Iscinin cebinde filan kalmadi para, isverenin cebinde kaldi, ama ben des-
tek primine tabi olsaydim diyorum ki bakin, destek prim orani ne? Yani
isverenin cebinde kalan bir parayla geldigim zaman, yani her halukarda
burada calisanin, sigortasiz calisanin yarari var. O nedenle bence icti-
hat dogru, ayrica sigortasiz calisma nedeniyle fesih hakkinin kullaniimasi
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pakimindan da ¢ok ¢ok 6nemlilik arz ediyor. Benim esas sorum ya da
gbrus bekledigim husus su: Kazanglar bildirim var, tespit var, ama eksik
kazang tespiti nereye mal edilecek sorunuyla karsi karsilyayiz. 80. madde-
deki hikim ben okumak istiyorum: “Ucretler hak edildikleri aylara, diger
ddemeler de ddendigi ay kazancina mal edilir” dedi. Kanun koyucu di-
ger 6demeleri su sekilde tasvip etti 80.1.A’da: Hak edilen Ucretler. Diger
secgenek de su: Prim, ikramiye ve bu nitelikteki her ¢esit 6deme. Geldik
yine D’ye, devam eden hikme, yani bizim son ay kazancini matraha bin-
dirdigimiz hikme. Ucret digindaki édemelerin, tamam yapacaksiniz, son
ay matrahina bindireceksiniz, ama Ucret disindaki 6demelerin diye kanun
koyucu acikca bir hukum koyduguna gore SGK'da prime esas kazanclari
ikiye ayirdigina gore, Ucretler, prim ve benzerleri dedigine gére o zaman
sorun su: Asil Ucret sadece ¢iplak Ucret midir, Ucret yerine gecgen fazla
mesai gibi, hafta tatili gibi her tir 6deme Ucret kapsaminda goruyor kanun
koyucu. O halde biz sadece Ucret disindaki 6édemleri son ay matrahi-
na dahil edebiliriz. Bu sorunu bu sekilde astigimizi dusindtigumuzde bir
baska sorunla karsi karslya geliyoruz. Eskiden dikkat etmedigimiz sorun
neydi? Nasil olsa son ay kazancina dahil ediyorlar, o zaman iscilik alaca-
gl davasinda zamanasimina ugramis olan fazla mesailer kazanc tespiti
davasinda nasil esas alinacak? Yani dénemine mal etmeye kalktigimiz
zaman fazla mesailer dénemine nasil mal edilecek sorunuyla karsi karsi-
ya kallyoruz. Hocamin goérusleri ve Sayin Baskanimin gorusleri ne yénde
olur? Tesekkur ederim.

MESUT BALCI - Simdi sorular bitti. Ben kisa bir seyler sdyleyeyim,
Hocam da konustuktan sonra onu da ilave edeceg@im. Simdi feragat konu-
su, bu Yargitayda hatta genel kurul karari haline de geldi. Davaci davadan
feragat ediyor, Sosyal Guvenlik Kurumu da bana vekéalet Ucreti veriimedi
diye temiz ediyor. Burada sosyal guvenlik hakkindan vazgecilmez, kurum
da bunu temyiz etti diye temyiz eden aleyhine bir bozma karari. Davaci
feragat ediyor davadan, digeri de vekalet Ucreti istiyor. Bu genel kuruldan
dahi gecti, sosyal guvenlik hakkindan feragat edilmez. Fakat davadan
feragat da hak, digeri de hak, bu da hak. Biz neticede sdyle bir ¢c6zim
bulduk: Ben 10. Hukuk Dairesinin ne yaptigini bilmiyorum, ama sosyal
guvenlik ve ilgili davadan feragat edilebilir, fakat bu sosyal guvenlik hak-
kimdan feragat anlamina gelmez. Sadece bu davadan feragat eder, ileri-
de yeniden dava acgabilir serhi koyarak, feragatle retleri biz onuyoruz. Yani
ileride dava aclildigl zaman bak, sen feragat etmissin, bu kesin hikdm olur
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imkanini ortadan kaldiriyoruz, boyle bir ¢6zim bulduk. Bunu ¢dzimsuz
birakmak, simdi feragat edecegim dedigi davayi takibe zorlamak, diger
tarafin davacinin feragat hakkini elinden alacak sekilde bunu yorumlamak
bize dogru gelmedi.

Bag-Kur tespitine gelince, hakim taleple bagli, siz eger hakkiniz varsa
3 gunlUk bir strenin de tespitini isteyebilirsiniz, 5 gunluk surenin de, bir ay!
da isteyebilirsin, 10 ayi da isteyebilirsin. Hakim, sen 20 yil Bag-Kurlusun
mu diyecek? Taleple bagli karar verecek. Eger orada sigortalilik kosullarin
varsa dava sonuclanmissa, biz resen gidip vay, burada da sigortaliydi,
sen bunu da kabul et demiyoruz ki zaten, dyle bir sey yok, ama kosullari
varsa tabii, bu gecis strecinde, o gecis tarihleri arasinda o kosullar sag-
lanmissa ancak bdyle bir tespit davasi s6z konusu olabilir.

Fer'i mudahil meselesine gelince, biz daha énce ac¢iimis davalarda ku-
rum hasim haline geldigi icin bunu devam ettiriyoruz, ama yeni agilacak
davada bdyle bir kanun olur mu, olmaz mi? Bu kanun genel hukuk ilkele-
rine aykiri, ama kurum vekalet Ucretinden ¢ok para veriyor, bunu engel-
leyelim, masraflardan da kurtulalim diye ¢ikariimis bir yasa bu, ac¢igi bu.
Kurum vekalet Ucreti vermeyecek, fakat bu karar kurumu da baglayici
olacak. Masraf da vermeyecek.

MESUT BALCI - Bir de bu sigorta bildirgesi efendim, verilmis 3 gun,
sonra bu gecerli sayilsin diye ibrahim Bey s¢yledi de, simdi bizim Ulke-
mizde 3 yasindaki cocuk icin de verilen ise giris bildirgesi var. 3 yasinda
cocuga ise giris bildirgesi veriliyor bu Ulkede, bunu bdyle kaliplastirirsak
nasll isin icinden cikacagiz? Bu fotograf ajansinda fotograf ¢ektirip, her-
kes cocugunu sigortall yapmaya kalkti ya, onun gibi seyler var. Ben bura-
da keseyim, Hocam aciklamalarini yapsin.

Dr. MAHMUT KABAKGCI- Tesekkur ederim Sayin Bagkan. Aslinda s6z
alanlar bir-iki soru disinda genelde katki seklindeydi. Ben sdyle notlarima
hizlica bakiyorum. Zamanasimi konusunda eski dizenlemenin eski olay-
lara uygulanmasi séyle dusunidyorum ben: Kimse hukukta genel ilke MK
2'deki durustltk kurali ve hakkin kétlye kullaniimasi yasaginin yansimasi,
kimse kendi hukuka aykiri islemine dayanarak hak iddia edemez. Dolayi-
siyla kendi hukuka aykiri bildirim yapmasl gerekiyordu, primleri 6demesi
gerekiyordu. Obir tarafta sigortali da 30 sene sesini ¢ikarmadi, dava ac-
madi, ihbar etmedi kuruma, ama orada sdyle bir kiyasa bagvuruyorum: 8.
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maddede 5510 sayill Kanunun sigortaliya da kendini bir ay icinde kuruma
bildirme sec¢imlik yetki veriyor. Bildirmezse yaptirmi sigortali aleyhine bir
sonucu yok. Dolayisiyla o karsi argiman olamaz diye distntyorum. Og-
leden sonra zaten tartisilacak konu.

Hak dusurlcU sUre mutlaka olmali, Anayasa Mahkemesinin kararin-
daki gerekce isabetli. CunkU sosyal sigorta 6zel sigortadaki gibi 6denen
primle, alinan yardimlarin karsiligi birebir iliski halinde degil, dolayisiyla
kurumun dengesi esittir kamu yarari tim toplumun yarari. Dolayisiyla bu-
rada hak dusUrlcu stre mutlaka gerekli, fakat ben 6neri olarak belirttigim
sonradan dlzenlenemeyecek belgelerle ispat varsa aranmasin hakkani-
yet dlclsu bakimindan, tabii yasal dizenleme varken hakkaniyet dlctsu
dikkate alinmayacaktir. Sadece bir dneriydi.

Halil Akdemir’le Mahmut Beylem’in sorusu ise giris bildirgesi evet, 99'a
kadar ise basladiktan itibaren bir ay icinde verilebiliyordu bildirge, dolayi-
slyla ise baslangicin bildirgeden énce oldugu bir durumda karine makul,
evet karine olarak kabul edilir. Aslinda bildirgenin uygun olmadigini iddia
eden tarafin ispat yukuntn yer degistirmesi dustnulebilir burada, hani
sigortalinin degil, isverenin, kurumun aksine bildirgeye ragmen calisma
olmadigini ispat dusunulebilir.

Feragat konusunda 21. Dairenin kararlarina ulastim. Bu feragat da-
vadan feragat hakkiyla hizmet sigortall hakkinin bagdastiriimasi, iki tane
hak var ve yarigiyorlar, gatisiyorlar. Dolayisiyla HMK’daki 123 karsi tarafin
kabuluyle davanin geri alinmasi yahut da 150. maddede davanin islem-
den kaldiriimasi, hani feragatin bu iki madde ¢ergevesinde yorumlanmasi
bence olabilecek en pratik ¢c6zUm sonuclari itibariyle iki menfaatin denk-
lestiriimesi baglaminda. Davalarda 6552 sayili dizenlemeye ragmen hala
SGK davali gosterildiyse ne olacak sorusu, burada davanin sonucu aslin-
da SGK’nin hak alanini ilgilendiriyor cimlesi yanlis. SGK islem muhatab,
menfaatleri 0 anlamda ¢atisan sigortaliyla isveren, hak onlarin arasinda
tartismall. SGK hakta dava sonucu gikacak karara gore islem muhatab,
dolayislyla fer’i mudahil olarak davaya katilmasi bence isabetli bir diizen-
leme oldu. Kisisel gorisum, tartisilabilir. Cunkt kurum mahkeme karariyla
baglidir. Benim kararda ismim davali olarak gegmediginden bu karar beni
baglamaz. Yani teknik usul hukuku bakimindan baktigimizda davali ta-
rafta yer almadigi icin dogrudan baglamaz, fakat dikkat edelim, davanin
konusu kamu hukuku, 6zel hukuk degil. Normal fer’i miadahillik HMK'daki
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duzenlemeleri dikkate almak mumkun degil. SGK bu karari uygulamak
zorunda, ben davall degilim, hani bu isin dogasina ters, 5510’ daki somut
dizenlemelere ters, bdyle dustntyorum.

Doc¢. Dr. MAHMUT KABAKCI-Aidiyet tespiti davalarinda diger kayit-
lara gecen sahsin davall gdsterilmesi, onun yerine davanin ihbari belki
daha pratik bir c6ztm olabilir diye distntyorum. Dedigim gibi cogu katki
seklindeydi, umarim sorulardan karsiliksiz kalan olmadi. Herkese tesek-
kUr ediyorum, saygilarimi sunuyorum.

MESUT BALCI (Yargitay 21. Hukuk Dairesi Baskani)- Son bir-iki sey
sdylemek istiyorum, kapatiyorum artik. Simdi Sayin Hocam dediler ki: is-
veren iyi niyetli degil. Onun icin zamanasimindan dyle yararlanmasi dogru
degil. Zamanasimi iyi niyetle ilgili bir sey degil ki ben kétl niyetli olurum,
ama zamanasimi doldu derim. lyi niyetle zamanasiminin hicbir alakas
yoktur. Bir de hukuk guvenligi 6nemli bir konudur. Bununla ilgili Anayasa
Mahkemesi kararinda da hukuk gUvenliginden s6z ediyor. Sen zamana-
simi diyelim doldu, dolmus bir zamanasimi suresi olan bir hizmet tespit
edildi. Sen sonradan dolmus bir zamanasimini diyelim dava acti, 82'den
85’e kadar calisti denildi. Sen gelip 2010 yilinda ¢ikarttigin bir kanunla
zamanasimi artik karar tarihinden baslar, bundan sonra 10 yildir. Benimki
dolmustu kardesim, hani hukuk guvenligi? Bu hukuk guvenligi ilkesine
aykiri bir seydir, onun icin asla boyle yorumlanamaz. Bunu bir séyleyeyim.

Sizin bir zamanasimi sorunuz vardi. Hizmet tespitinde zamanasimi sey-
leri belli, 06.07.2004 tarihinden sonra zamanasimi 10 yildir 5510 da dahil
olmak Uzere, ondan énce 5 yil oldugu dénem vardir, daha énce tekrar 10
yil oldugu dénem vardir. Bunlarin hepsi bizim kararlarimizda yazilidir.



2. OTURUM

SUNUCU- Toplantimizin son oturumuna Oturum Baskanligi yapmak
Uzere Yargitay 21. Hukuk Dairesi Uyesi Dog. Dr. Halil Yilmaz'i ve “5510
sayili Kanunun Uygulanmasinda Ortaya Cikan Cegitli Sorunlar” basglikli
tebligi icin Prof. Dr. Nursen Caniklioglu Hocamizi kurstye davet ediyorum.

Dog. Dr. HALIL YILMAZ ( Yargitay 21. HD. Uyesi)- Sayin Yargitay Da-
ire Bagkanim, Sayin Yargitay Uyesi meslektaslanim diyecegim, ama yok-
lar saniyorum, sayin hocalarim, degerli katilimcilar; herkese iyi 6gleden
sonralar diliyorum ve saygilarimi sunuyorum. Her seyden 6énce bu sem-
pozyumu dlizenleyen istanbul Barosuna ve Galatasaray Universitesine
tesekkdrlerimi sunuyorum.

5510 sayill Kanunun uygulamasiyla ilgili hem cesitli, hem de pek ¢ok
sorun bulunmaktadir. Her seyden énce kanun maddelerinin uzun uzun
yazilmis olmasi, birbirine atif yapmasi, istisnai hukdmler getirmesi gibi
son derece anlasiimasi gu¢ bir sekilde yapilan dizenlemeler uygulama-
ya da yansiyarak sorun olusturmaktadir. Ancak sorun bunlardan ibaret
degildir. Sosyal Guvenlik Kanunlarinda sik sik degisiklikler yapiimaktadir.
Yakin zamanda yine béyle bir dizenleme olmustur. Orada da yapilan du-
zenlemeler sorun c¢ikarmaya aday niteliktedir. Bu nedenle Hocam Prof.
Dr. Nursen Caniklioglu son gincel yasal dizenlemeler baglaminda orta-
ya ¢ikabilecek sorunlari ve bunlara iliskin géruslerini bize agiklayacaktir.
Bu kapsamda Hocam yersiz 6demelerin geri alinmasl, zamanasimi, usul
hukuku bakimindan kuruma ihbar yapiimasi, dava acgilmadan énce kuru-
ma basvuru yapilmasi gibi gtincel konulara deginecektir. Ben uzatmadan
s6zU konunun ve alanin Ustadi, sahibi, ehli Hocam Sayin Prof. Dr. Nursen
Caniklioglu’na s6z0 birakiyorum. Sudre sinirsiz Hocam, sz sizin, buyurun.



Prof. Dr. NURSEN CANIKLIOGLU

5510 SAYILI KANUN UYGULAMASINDA ORTAYA
CIKAN CESITLI SORUNLAR

Tesekkur ediyorum Sayin Baskan. Sure sinirsiz dedi Sayin Bagkan,
ama tabii insan takati, daha 6nce de sdyledigim gibi bizim ylksek Yargi-
tay kararlarimiza yansimis ¢ok énemli bir ilke, insan takatini higbir zaman
asmayacagiz. Bana aslinda 1 saat 15 dakika sure verilmis, ama acik¢asi
muhtemelen o kadar da kullanmam diye dustntyorum. Cunkt 6gleden
sonranin bazi sikintilari da oluyor, fakat olabildigi 6lcide bazi uygulama
sorunlarini gindeme getirmek istiyorum.

Konusmama baslamadan énce Yargitayimizin Degerli Baskani, degerli
dyeleri ve deg@erli meslektaglarim; tim konuklari saygiyla selamliyorum.
Konu olarak Sayin Baskanimin da belirttigi gibi ben birkac tane konuyu
Ozel olarak sectim. Bunlardan ilki yersiz 6demeler konusu, yersiz 6deme-
lerin geri alinmasi sorunu. Hakikaten bunun uygulamada buyUk sorunlara
sebebiyet verebilecegini, hatta verdigini gérlyoruz. Aslinda ben burada
bosandigi esiyle birlikte yasayan kiz cocuklarina yapilan 6demelerin ia-
desi sorununa da deginmek istemistim. Fakat diger konulari biraz genis
ele aldigim icin onun Uzerinde cok fazla durmayi distinmuUyorum. Fakat
eger zaman kalirsa kisacik ondan da bir bahsetmek ve zamanasimi ko-
nusu, zamanasimi konusu zannediyorum énuimuzdeki dénemlerde ¢ok
daha fazla Gzerinde durmamizi gerektiren 6nemli konulardan bir tanesi
olacak. Bunun disinda 6552 sayill Kanunla kuruma karsi dava agmadan
dnce kuruma bir bagvuru yuktmlultgu getirildi. Bu da uygulamada bazi
sorunlari beraberinde getirecek ya da en azindan bazi noktalarda tarti-
silmasi gereken hususlar s6z konusu olacak diye dusunuyorum. Ben bu
tebligde onlari da gindeme getirip, tartismaya agcmanin yararl oldugunu
dlstndugum icin o konuya da deginecegim.

Simdi ilk Uzerinde duracagimiz konu yersiz 6demelerin geri alinmasi
konusu. Yersiz 6deme dedigimizde aslinda en genel anlamiyla sigortali-
nin ya da hak sahibinin hendz bir hak elde etmemesine ragmen kendisine
bir sosyal sigorta edimi saglanmasi veya hak ettiginden daha fazla bir
sosyal sigorta edimi saglanmasini ifade ediyor. Fazla édemeler de kus-
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kusuz yersiz 6deme niteligi tagiyan 6demeler, bu baglamda nelerden s6z
ediyoruz yersiz 6deme dedigimizde? Malullik, yaslilik ve 6lim ayliklariyla
bu ayliklarla birlikte 6denen ek 6demelerin daha sonra sigortalidan ya
da hak sahiplerinden geri istenmesi halinde yersiz édemeyle ilgili sorun
karsimiza gikmig oluyor. Bunun gibi strekli is géremezlik geliri, 61um geliri,
toptan 6demeler, gegici is géremezlik 6denegi ya da evlenme 6denedi,
cenaze 6denegi gibi Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanu-
nunda 6éngoérulen tim édemelerin ileriki bir ddnemde yersiz 6deme adi
altinda ilgilisinden, kisiden geri istenmesi sz konusu olabilecek demektir.
Kanunumuzda 6zel hUkdm var, ben o 6ézel hikme gecmeden 6nce sdyle
kisaca bir tarihsel gelisimden stz etmenin yararli olacagini disdnuyo-
rum. Aslinda yersiz 6deme ilk defa 1479 sayili Kanunun 67. maddesinde
duzenleniyor ve deniliyor ki: “Sigortalilara veya hak sahibi kimselerine ku-
rumca fuzulen édendigi anlagilan her tirld aylik yardimlar 55. maddenin
son fikrasi sakli kalmak kaydiyla ilgililerin sonraki her cesit istihkaklarin-
dan geri alinmak suretiyle kesilmek suretiyle geri alinir” 506 sayil Kanun-
da bu konuda herhangi bir dizenleme yokken 2003 yilinda bir dizenleme
getiriliyor ve deniliyor ki yanls ve yersiz 6dendigi anlasilan her tarlt gelir
aylik ve sigorta yardimlari 84. maddenin son fikrasi huktUmleri sakli kalmak
kaydiyla ilgililerin her cesit istihkaklarindan kesilmek suretiyle geri alinir.
Kurumun genel huktUmlere gore takip hakki saklidir deniliyor. Benzer bir
duzenleme Emekli Sandigr Kanununda da yer aliyor. 5510 sayili Kanun 1
Ekim 2008 tarihinde ¢ikarildiginda tim bu hukdmlerin yerini almak Gzere
96. madde hukmi 6ngoruliyor ve konuyu ikiye ayirarak ele aliyor. iste
ilgilinin bu yersiz 6demenin yapilmasinda bir katkisi olmus mu, olumsuz
anlamda hatasi, kusurlu davranisi olmus mu, yoksa bu yersiz 6deme de-
digimiz sey kurumun hatali isleminden mi kaynaklanmis, buna gére konu-
yu ikiye ayirarak ele aliyor.

Yasada su sekilde bir duzenleme var: “Kurumca igverenlere, sigorta-
lilara, istege bagl sigortalilara, gelir veya aylik almakta olanlara ve bun-
larin hak sahiplerine, genel saglik sigortalilarina ve bunlarin bakmakla
yukamlid oldugu kisilere fazla ve yersiz olarak yapildigi tespit edilen bu
kanun kapsamindaki her turlt 6demeler séz konusu kisilerin kasitl veya
kusurlu davranislarindan dogmussa, hatali islemin tespit tarihinden geri-
ye dogru en fazla 10 yillik stirede yapilan édemeler bu édemelerin yapil-
aigi tarihlerden itibaren” diye devam edecek. Ardindan ama konuyu ikinci
polumU itibariyle duzenliyor: “Eger bu 6demeler kurumun hatali islemle-
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rinden kaynaklanmigsa, hatall islemin tespit tarihinden geriye dogru en
fazla 5 yillik slrede yapilan édemeler toplami ilgiliye teblig edildigi tarih-
ten itibaren 24 ay icinde yapilacak ddemelerde faizsiz, 24 aylik strenin
doldugu tarihten sonra yapilacak éddemelerdeyse bu slre sondan itiba-
ren hesaplanacak. Kanuni faiziyle birlikte ilgililerin kurumdan alacagi var-
sa bu alacaklardan mahsup edilir. Alacaklar yoksa genel hiikimlere gdre
geri alinir” deniliyor. Goruldugu gibi konu eger ilgilinin kasith veya kusurlu
davranislarindan dogmussa, 6deme 10 yil geriye kadar gidilebiliyor. Buna
karsin kurumun hatall isleminden dogmussa yersiz 6deme dedigimiz sey,
ornegin bir yaslilik ayliginin hak kazanmamasina ragmen baglanmasi ha-
linde 5 yil kadar geriye gidilebiliniyor. Bu htikmun de ortaya koydugu gibi
diyelim ki sigortalinin kasitl islemiyle kendisine bir aylik baglanmis olsa
dahi 10 yildan daha uzun sUre geriye gidecek bir bicimde mahsup islemi
yapilmiyor veya geri isteme islemi yapiimiyor.

Yersiz 6demenin nasil tespit edilecegine iliskin olarak kanunumuzda
herhangi bir dizenleme yok. Bunu kurumun bir yénetmeligi var konuya
iliskin, orada da acikliyor, ama hepimizin tahmin edebilecegi sekilde bir
denetim sonucu o sigortaliya yapilmis olan édemenin hatali oldugunun
anlasiimasi mumkun. Bir sikayet, ihbar Uzerine ya da Sayistayca kesin
hikme baglama veyahut bir yargilama sonucunda yersiz 6deme yapll-
digi tespit edilebili. Bu baglamda benim yasadigim enteresan bir olay!
zikretmek isterim. Yersiz ddemenin tespiti noktasinda gercekten ilging
bir durumdu. Bir tanidigim kendisine aylik baglanmasi icin kuruma bas-
vuruda bulundu ve daha 6ncesinde de aslinda kurumla ilgili birimlerle,
yetkililerle gérismesi sonucunda denilmisti ki size 3 000 kusur lira yashlik
ayhgi baglanir. Ardindan dilekgesini veriyor, fakat yaslhlik ayligr 2 000 ku-
sur lira biciminde baglaninca itiraz ediyor. Diyor ki daha 6nce ben s6zlU
olarak sordugumda boyle bir rakamdan s6z ettiniz. Kaldi ki benimle ayni
konumda olan bir baska kisi var, o da 3 000 kusur lira aliyor. Olay da pro-
fesorlere aylik baglanmasi baglaminda bir sey, yalniz 6 ayi doldurmus, 2
yili doldurmamis bir profesérden s6z ediyoruz. Verilen cevapta deniliyor
ki: “Size baglanan aylikta hata yok, ama diger profesére baglanan aylikta
hata var. 6 ayi doldurmus, fakat 2 yili doldurmus gibi o tazminatlar da dik-
kate alinarak hesaplama yapilmis, fakat tazminatlarin dikkate alinmamasi
gerekirdi. Bu sebeple sizin ayliginiz yine 2 000 kusur lira olacak, fakat
diger yashlik ayligi alan kisiden de ayliklarindan 1/4 kesilmek suretiyle
hatall yapilan édeme geri alinacak” diye bilgi geliyor. Simdi bu tespitin ne
zaman nasll yapilacagl bu érnekte oldugu gibi hicbir sekilde belli olmaz.
Bir kisi farkinda olmaksizin dahi ihbarda bulunabilir. Tabii burada kisinin
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herhangi bir kusuru var mi, yok mu, onu da biraz sonra ayrica degerlen-
dirmemizde yarar var.

Burada aslinda séyle bir sey dusunulebilir diye aklima geliyor, tartisila-
bilir de bir husus: Kanun tespit tarihini esas alarak, tespit tarihinden geriye
dogru 5 ya da 10 yillik strede yapilan yersiz 6demelerin geri istenebile-
cegini soylUyor. Yani yasadaki hukme baktiginizda her halikarda 5 yildan
daha uzun bir 6deme yapiimissa, 5 yillik ya da 10 yillik bir &demenin geri
isteneceginden s6z etmiyor. Tespit tarihindeki 5 yillik strede ya da 10 yil-
Ik strede yapilan 6demelerden s6z ettigi icin bunu herhalde o dénemde
eger 6deme yapllmamissa, o zaman ne kadar 6deme yapilmissa, bunun
istenecegi biciminde anlamak lazim. Su sekilde somutlastirabiliriz anlat-
mak istedigim hususu: Kisi 6lim aylhgr alan bir kiz cocugu, 10 Ekim 2005
tarihinden itibaren 6lum ayhgr baglanmis, 2012’de evlenmis ve bu 6de-
menin yersiz 6deme oldugu tespit edilmis. Sebep: Diyelim ki son dénem-
lerde sikca karsimiza cikan hususlardan bir tanesi kurum hatal islemiyle
borclanilan bir streyi de dikkate almis ve hak sahibi olarak kiz cocuguna
aylk baglamig, sonra yapilan denetimde demis ki ben hataen borclani-
lan sureyi dikkate almisim. Borglanilan sUreyi disarida tuttugumda hak
sahiplerine 6lum ayligl baglanmasi mumkun degil, dolayisiyla yaptigim
ddemeleri geri istiyorum diye bir tebligat ¢ikardiginda yersiz 6deme ola-
rak bunlari geri istediginde son 5 yil, tespitten geriye dogru 5 yil icinde
ne kadar 6deme yapilmissa, onlarin geri istenmesi s6z konusu olabilecek
diye degerlendirmek gerekiyor.

Simdi bu hukimde konu biraz énce de ifade ettigim gibi ikiye ayrilarak
degerlendiriliyor. ilgili yapilan 6deme ilgililerin kasitl ve kusurlu davranis-
larindan mi, yoksa kurumun hatali isleminden mi kaynaklanmig? lgililerin
kasitl ve kusurlu davraniglari konuya iliskin yénetmelikte mesela su sekil-
de ifade ediliyor: Kuruma ibraz edilen belgelerle gercege aykiri bildirimde
bulunulmussa, durum degisiklikleri bir ay icinde kuruma bildiriimemisse,
sahte bilgi ve belgelerle gelir ya da aylk baglatimissa, meshur konumuz
bosanma nedeniyle gelir veya aylik baglandiktan sonra bosandigi esiyle
fillen birlikte yasamissa, gelir ve ayliklarin kesilmesini gerektiren bir duru-
mu bilerek, isteyerek kuruma bildirmemisse veya yine bazen uygulamada
karsilasilabilen hususlar hak sahipligi sona ermesine ragmen herhangi bir
Kisi tarafindan tahsilat yapiimaya devam edilmesi halinde burada ilgililerin
kasitl ve kusurlu davraniglarindan s6z edilecektir ve boyle bir durumda



294 istanbul Barosu Yayinlari

yapilan 6édemelerin geri istenmesinde de bence adalet acisindan da, hu-
kuk acisindan da bk bir sikinti olmasa gerekir diye distntyorum. iste-
nebilmesinde hi¢gbir sorun olmamali, ama kurumun hatali igslemi sebebiyle
aylik baglanmissa veya baskaca bir yersiz édeme yapilmissa, 0 zaman
sorun oldugunu dustnmek gerekir gibi geliyor bana.

Kurumun hatali igslemleri neler? Yine ydnetmelik bunlar su sekilde 6r-
neklendiriyor: lgililerin kasitl ve kusurlu davranisi disinda kalan, kurum
calisanlarinin kasitli veya kusurlu davranigi, ihmali, dikkatsizligi, bilgisizligi
gibi sebeplerden kaynaklanan yersiz d6demeler kurumun hatali islemlerini
olusturur deniliyor. iste bu noktada gercekten ciddi sorunlarin olacagini,
oldugunu da dusunmek lazim. Mesela, uzun yillarca ¢alismis bir sigorta-
linin kendisine yaslilik ayligi baglanmasi i¢cin dilek¢e verdigini ddsinin ve
kurum dosyadaki bilgilere, belgelere bakiyor. 20 glinu eksik, fakat bunu
fark etmiyor kurum, kisiye yaslilik ayligini baglyor. Yillarca da bu yaslilik
ayhigi alinlyor. Ondan sonra yapilan bir denetimde deniliyor ki biz sana ha-
tall baglamisiz. Bu 20 gun eksik var, dolayislyla kosullar gerceklesmeden
baglanmis bir aylik var. Biz bunu geriye dogru 5 yillik sure icinde olmak
kaydiyla sizden geri alacagiz. Yani hem yaslilik ayligini kesiyoruz, hem de
yersiz olarak 6dedigimiz ayliklari kesecegiz bu kisinin, ardindan muhte-
melen bu 20 gunltk calismayl tamamladiginda yeniden aylik baglanmasi
durumu s6z konusu olacak. Yani bu ¢rnek gercekten oldukga carpici bir
durum olusturuyor diyebilirim.

Simdi burada yasa ¢zel bir dizenleme yapmis 96. maddede, ama uy-
gulamada Yargitay kararlarinda tartigilan sey su: Yargitay 2008'den 6nce
bu yapilan yersiz 6demeleri geri alirken sebepsiz zenginlesmeye dayani-
yordu, ama geriye dogru 5 yillik, 10 yillik stre siniri olmaksizin, fakat iyi
niyetli sebepsiz zenginlesen, kotl niyetli sebepsiz zenginlesen ayrimini
da yaparak islem yapiyordu. Bence dogru olan, olmasi gereken de oydu
diye dusunuyorum. Fakat 5510 sayill Kanundan sonra artik Yargitayin ola-
ya bakigi farklilasti ve denildi ki 96. madde &deta sebepsiz zenginlesmeyi
dislayan bir icerige sahip. CUnkU timund, yersiz 6deme olarak yapilan
6demelerin timu istenmiyor, kendine 6zgu bir kural getirmis. Bu tespit
tarininden geriye dogru 10 yil ya da 5 yillik bir sdreyle sinirli dizenleme
getiriyor.

Acikcasl benim buradaki kanaatim yine farkl degil, ben burada yine
sebepsiz zenginlesme kurallarinin uygulanmasi gerektigi kanaatindeyim.



is ve Sosyal Guvenlik Hukuku 2015 Yili Toplantilari 295

Tabii hemen su akla gelebilir: Madem 96. maddede niye bdyle 10 yillik
ve 5 yillik geriye dogru bir stre siniri getirilmistir? Buna bir anlam vermek
gerekiyorsa, bunu uzun yillar boyunca yersiz oldugunu fark etmeden alin-
mis bu 6demelere bir sinir getirme ihtiyaci sebebiyle hUkmun getirildigini
kabul etmek bana ¢cok daha isabetli geliyor, ama burada sebepsiz zengin-
lesme yoktu demek ¢cok dogru mudur? Sunu ifade etmek istiyorum: Konu
Yargitay kararlarinda sikc¢a tartisiliyor, konusuluyor, degerlendiriliyor, sonu-
ca baglaniyor. Yargitay vermis oldugu kararlarda yeni gelen dizenlemenin
sigortalilarin hak sahiplerinin ya da ilgililerin daha genis bicimiyle daha
lehine oldugu dustnddgu icin gecmiste ortaya cikan yersiz 6demeler icin
de 96. madde hukmun uygulanmasi gerektigini sdylUyor. Yargitayin bakis
acisi burada su: 5 yil ya da 10 yil geriye gidilebiliyor. Daha énce bdyle bir
sinirlama s6z konusu degildi. Bu, bu durumda daha lehedir, dolayisiyla da
bu yasa hukumlerinin eldeki tim davalara uygulanmasi gerekir bigiminde
sonuca ulaslyor. Fakat 2012 yilinda verilen bir Hukuk Genel Kurulu karari-
na yazilan kargl oy yazisindaki ifadeler bence de oldukga isabetli ve ben
bu tespitlere katiliyorum. Karsi oy yazisinda deniliyor ki iyi niyetli bor¢lar
acisindan madde 96 hiukmu kurumun alacak hakkinin kapsamini dizen-
lemektedir. Yani ne kadar yili geriye isteyebilir? Bu Borclar Kanunundaki
sebepsiz zenginlesmeyi dislayan bir sey degildir. Sebepsiz zenginlesme
hikmuyse geri verme borcunun kapsamini dizenlemektedir. Yani bu 5
ya da 10 yillik stirede parayi geri isterken, yersiz 6demeyi geri isterken
iyi niyetli sebepsiz zenginlesen, kétd niyetli sebepsiz zenginlesen olarak
degerlendirme yapilmasi gerekir. Bu tespitten sonra elinde kaldigiyla so-
rumlu olmasi yénundeki Borglar Kanunundaki, Turk Borglar Kanunundaki
hUkmUn burada da uygulanmasi gerekir diyor. Acikcasi hukuk teknigi aci-
sindan da, sosyal devlet ilkesi agisindan da, sosyal adalet acisindan da
bu yorumun bana isabetli geldigini tekrar ifade etmek isterim. Aksi halde
yersiz 6deme gercekten ¢ok can yakacak sonuclara gidebiliyor. Mesela,
murisin her zaman miras birakmadigini, bazen borg¢ biraktigini da gérmek
mumkun. Bdyle bir borgla karsi karsiya kalan hak sahipleri ya da miras-
cilar diyelim buradaki adiyla, bazi durumlarda eger bastan olayi biliyor-
sa mirasl reddederek bu bor¢lardan kurtulmasi sz konusu olabiliyor. Bu
anlamda sebepsiz zenginlesme, gercekten orada iyi niyetli bir hak sahibi
ya da sigortall varsa hikumleri sosyal adalet agisindan ¢cok daha isabetli
olacaktir diye tekrar dusindigumu ifade etmek istiyorum.
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Konu Alman hukukunda da ele alinmis, teblig olarak yayinlandiginda
-ki bu konuyu Erciment Ozkaraca bir makale olarak hazirlamisti, orada
ayrintili bir bicimde de inceliyor- gérulecektir. Alman hukuku bu konuya
iliskin getirdigi 6zel htktmlerle konuyu adalet cercevesinde gayet isa-
betli bir bicimde duzenliyor. Hatta style ¢cok hizli bir sekilde sdylemek
gerekirse, Alman hukukunda kurumun iglemi baslangi¢tan itibaren ilgilinin
aleyhine bir karar iceriyor ve hukuka aykiriysa, bu karari bastan itibaren
geriye etkili bir bicimde geri aliyor kurum, aslinda hukuka aykiri idari is-
lem ilgilinin lehine, hukuka aykiri, ama ilgilinin lehine geri alinabilirligini
sinirliyor. Hatali, hileli bir igslemle ilgili mi buna sebebiyet vermis bizdeki
gibi veya kurumun hatali islemiyle mi bu yapilmis? Burada eger kurumun
hatall islemiyle yapilmigsa, kurumla ilgili arasinda, sigortali arasinda bir
denge kurulmasi gerektigi séyleniyor. Yararlananin kendisine saglanan
yardimi tUketmis olmasi, artik geri alamayacagi yahut ancak kendisinden
beklenemeyecek yukumluluklere katlanarak geri alabilecegi bir mal var-
lig1 tasarrufunda bulunmus olmasi halinde artik sigortalinin gliveninin ko-
runmaya deger oldugu ve bunun geri alinamayacagi kabul ediliyor. Bizde
de bu ydnde duzenleme yapilmasi muhakkak isabetli olur, ama bu yénde
duzenleme yapilincaya kadar, yapilmamasi halinde de biraz énce belirtti-
gim gibi sebepsiz zenginlesme hiukumleri ¢cer¢cevesinde sonuca ulasiima-
sI cok daha dogru olacaktir.

Burada bir hususa daha hizlica dikkat gekmek istiyorum. Biraz énce
verdigim 6rnek, sigortall kendisine aylik baglanmasi icin dilekge veriyor.
Durumunu da anlatiyor. Kurumu yaniltma yok, herhangi bir sey yok, fakat
kurum calisani eksik 20 ginud gérmedigi icin kisiye ayhgi bagliyor. Orada
olmasl gereken neydi? Dosyanin titizlikle incelenmesi, bu gibi kurumlarin
dogru bilgi verme yukumlultigu cercevesinde dogru bilgi vermesi halinde
bu kisi 20 guin ya calisacakti ya da istege bagl sigortalilik hakdmleri cer-
gevesinde kosullar tamamlayacakti. 20 gun sonra, bir ay sonra neyse bu
kisiye aylk baglanacakti. Kurumun bu hatali islemi sonucu bu elde ede-
medigi aylik kisi icin zarardir ve zararin giderilmesini de ister diye dtstnu-
yorum. Yani su anki durumda eger ki iyi niyetli sebepsiz zenginlesme hi-
kUmleri de devreye girmeyecekse, bana gore sigortall bu gibi durumlarda
zararin tazmin edilmesi icin bir kargl dava agabilir ve bu karsi davalarin
da birlestirilmesiyle bir sonuca gidilirse, yine isabetli sonuclara ulasilabi-
lir diye dustndyorum. Kurumun bilgi verenin sorumlulugu cercevesinde
sorumlulugu oldugunu muhakkak kabul etmek gerekir kanaatindeyim.
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Somut olayin ¢zelligine gore bunun kullanilabilecegi ya da kullanamaya-
cagl durumlar olabilir, ama bunlarin farkl farkli boyutlariyla ele alinmasi,
tartisiimasi isabetli olacaktir kanaatindeyim.

Simdi bir baska konuya geciyorum. Yersiz 6deme disinda kurum ala-
caklarinda zamanasimi konusu. Yeni kanun dUzenlenirken hakikaten yeni
olarak gelmis her seyde kurumu koruma amacinin 6n planda oldugunu
herhalde sosyal guvenlik hukukuyla ilgilenen Kisiler muhakkak tespit et-
mislerdir diye dusuntyorum. Zamanasimi konusu da bunun ilging érnek-
lerinden bir tanesi. Bilindigi gibi zamanasimi bir alacakla ilgili talep ve
dava hakkinin kanunda éngoérulen sure i¢inde kullaniimamasi sonucunda
bu hakkin dava edilememesi sonucunu doguruyor. Hakki ortadan kaldir-
mamakla birlikte talep etme noktasinda kargl tarafa itirazda def’ide bulu-
narak, bunu etkisiz hale getirme islevi yUkleniyor zamanasimi, dolayisiyla
zamanasimi hukukumuzda ya da tum hukuk sistemlerinde 6nemli bir sey.
Niye? Borcluyu ne zaman bitecegi bilinmeyen bir dava tehdidiyle karsi
karsiya birakmamak gerekiyor. Hukuk dutzenlerinde bunun énemli oldu-
gunu hepimiz biliyoruz. Aradan yillar gecince bu evraklarin saklanmasi
ya da kisilerin bulunmasi zorluk tasiyacak. Bu sebeple de bir zamanasimi
muessesesine muhakkak ihtiyac var.

Simdi zamanasimi kurum prim alacaklarinda nasil dizenlenmis? Bu
konuda da yine tarihsel gelisime bakmamiz gerekirse, aslinda 506 sayili
Kanun Uzerinden gidiyorum. CtnkU diger kanunlardaki dlzenlemeler bi-
raz daha farkli sosyal sigorta mevzuati acisindan baktigimizda, 506 sa-
yill Kanun ilk ydrarlige girdiginde kanunda zamanasimi slresi yok, ama
tabii her alacak belli bir sire gectikten sonra zamanasimina ugrar huk-
mU uyarinca, daha dogrusu genel zamanasimi hikmune giderek Borclar
Kanunundaki o dénemde 10 yillik genel zamanasimi suresi uygulaniyor.
08.12.1993'te 6183 sayill Amme Alacaklarinin Tahsili Usult Hakkinda Ka-
nuna yapilan atifla prim alacaklarinda zamanasimi 5 yila iniyor, ardindan
6 Temmuz 2004 yilinda yapilan degisiklikle 6183’e yapilan atif kaldirili-
yor. Bu defa tekrar 10 yillik zamanasimi suresi uygulanmaya baslaniyor.
Bu dénemde sorun nerede c¢ikiyor? Tabii bu zamanasimi belli bir stre
icinde gerceklesecegi icin hangi tarihteki alacaklara hangi zamanasimi
sUresi uygulanacak sorunu ortaya ¢ikiyor. Genel olarak sunu séyleyebili-
rim, Yargitay o dénemde verdigi kararlarda diyor ki: “Alacagin dogdugu
sirada ydrdrldkte olan kanun hukdumlerine gére zamanasimini belirlemek
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ve sonuca ulasmak gerekir” Genel olarak bu yénde kararlarin oldugunu
soylemek mumkun.

Ardindan yeni yasa 5510 sayili Kanun cikarildiginda 93. maddenin 2.
fikrasina prim alacaklarinda, kurumun prim alacaklarinda zamanasimi
htkmU getiriliyor ve deniliyor ki kurumun prim ve diger alacaklari 6deme
sUresinin doldugu tarihi takip eden takvim yili basindan baslayarak 10 yil-
Ik zamanasimina tabidir. Yeni yasada 10 yilllk zamanasimi getiriyor, ama
zamanasimi baslangicini 6183 sayili Yasadaki gibi dizenleyip, alacagin
dogdugu tarihi takip eden takvim yili basindan bigiminde kendine 6zgu
bir baslangi¢ suresi belirliyor. Ardindan 2. fikraya gegiyor. Aslinda 6gleden
once de bunun Uzerinde durulmustu, ama ben burada biraz daha genis
duracagim icin vurgulayarak s¢ylemek istiyorum. Eger kurumun prim ve
diger alacaklari mahkeme karari sonucunda dogmussa -nasil mahkeme
karari sonucunda dogdugunu anlamak da zor. CUnkU calismayla ve prim
borcu ortaya ¢ikmakla dogar aslinda bu bor¢, ama mahkeme karari so-
nucunda dogmussa- mahkeme kararinin kesinlesme tarihinden; kurumun
denetim ve kontrolle gérevli memurlarinca yapilan tespitlerden dogmus-
sa, rapor tarihinden; kamu idarelerinin denetim elemanlarinca yaptikla-
rn sorusturma, incelemeler sonuclari dogmussa, o denetim raporlarinin
kuruma intikal ettigi tarihten -bir bagska secenek daha duzenliyor- eger
bankalar, déner sermayeli kuruluslar ya da kamu idarelerinden gelen bilgi
ve belgelerden dogmussa, bilgi ve belgenin kuruma intikal ettigi tarihten
itibaren zamanasimi 10 yil olarak uygulanir. Yani bir 10 yiimiz var, ama
ne zaman baslayacagini tam olarak bilmiyoruz. Bir gin baslayacak gibi
bir durum ortaya cikiyor. Tabii konuyu ikiye ayirarak incelemek gerekiyor.
Kurumun bildigi, alacagin varhgini bildigi durumlarda 10 yillik zamanasimi
tamam, ama o alacagin varligindan haberdar degilse, onu ileride bir giin
ogrendiginde o 93. maddenin 2. fikrasinin ikinci cimlesindeki hallerde
zamanasimi o tarihten itibaren baslayacak deniliyor.

Simdi burada yine genel hukuk bilgisi olarak su tespitte bulunmak la-
zim: Biliyorsunuz zamanasimi aslinda borcun muaccel, alacagin daha
dogrusu muaccel olmasliyla baslyor ve yine Borclar Kanunundaki ha-
kiimlere baktigimizda ifa zamani taraflarca kararlastiriimadikca ve hukuki
iliskinin 6zelliginden anlasiimadik¢ga her bor¢c dogumu aninda muaccel
olur diyor, ama kurum biraz 6énce dedigim gibi 93. maddesindeki hUkum
uyarinca muacceliyet cok daha farkli bir bicimde belirlenmis oluyor. Sura-
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da bir érneklemem var. Mesela, Ocak 2013 ayina iliskin prim alacagi as-
linda bunu belki ocak ayi Ucreti olarak dusunursek subatin sonuna kadar
6denmesi gerekirdi. Dolayisiyla o 6deme gergeklesmediyse, zamanasimi
suresi de baslamis olur. CUnkd kurumun onu tahsil ve talep etme hak ve
yUkUmlulugu bir anlamda o tarih itibariyle baslamistir.

Zamanasiminin durmasil, kesilmesi gibi konularda kanunda 6zel htikdm
olmadigi icin yine kanundaki htktumler, Bor¢lar Kanunundaki htktmler
cergevesinde gitmemiz gerekecek. Su zamanasiminin bir mahkeme kara-
rinin kesinlesme tarihi veya mufettisin rapor tarihinden itibaren baslamasi
noktasinda sdyle bir durum ortaya ¢ikiyor: Ben hemen yapmis oldugum
bir érnekleme var, aslinda bunlardan bahsettigim icin ona gelmek isti-
yorum. Mesela, 1 Mart 2009, 1 Haziran 2011 tarihleri arasinda kayit digl
calistinlan bir sigortalinin 5.10.2016 tarihinde sigortall hizmetinin tespiti
davasl agmasi ve bu davanin da 3 Mart 2019 tarihinde kesinlesmesi ha-
linde zamanasimi 2 Mart 2029'a kadar ugramis oluyor. Yani 2011 itibariyle
son prim borcu, aslinda son aya iliskin prim borcuna iliskin muacceliyetin
gerceklesmesi gerekirken mademki bu ¢alismaya iliskin yeni yasa déne-
minde gerceklesmis bir calisma oldugunu da 6zellikle vurgu yapmak isti-
yorum. 2019 tarihinde mahkeme karari kesinlestigine gore 2029’a kadar
zamanasimina ugramis olmayacak. Ben acik¢asi buradaki dizenlemeyi
zamanasimi muessesiyle uyumlastirmakta zorluk ¢ektigimi ifade etmek
istiyorum. Hemen sunu sdyleyeyim: Ogretinin isabetli oldugunu belirten
gorusler de var. Ozellikle de kéti niyetli isverenleri korumamak adina, ka-
yit disi calistirmayi tesvik etmemek adina bu ydnde gorls gelistiriliyor,
ama acik¢asl ben burada sunu dustntyorum: Bir, zamanasimini kaldi-
riyorsunuz kotl niyetli isverenleri korumayalim diye, ama 6gleden énce
konusuldu, hak dusimu suresi, o hizmet tespiti agisindan 5 yillik hak du-
sUmu suresi getiriyorsunuz. Orada bir sure var. O zaman onu da kaldir-
mak lazim ki o goriste olmadigimi da ifade edeyim. Bana gore de hak
dlUstimu anlaminda bir strenin olmasi gerekir. Bu 5 yil mi olur, 10 yil mi
olur, zamanasimi suresiyle de uyumu tartisilabilir, ama bir strenin olmasi
gerektigini distnuyorum. Yine zamanasimi hakikaten ispat noktasinda
6nem tasiyan bir husus oldugu icin de bana gére hukuk guvenligi aci-
sindan da olmasi gereken bir konudur. Bu agidan duzenlemenin isabetli
olmadigi kanaatimi tekrar belirtmek isterim.
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Burada bir de mufettis raporlar var. Yani epey bir zaman sonra git,
suray! bir denetle, ondan sonra epeyce bir borg ¢ikarip yeni bir 10 yillik
zamanasimi sdresinin baslamasi da yine isabetli gortlebilecek bir du-
rum degildir bana gére. Suna tekrar vurgu yapmak istiyorum: Sigortali-
nin primleri kuruma bildirilmis, ama primler édenmemisse, 0 zaman bu
primler ilgili ayl takip eden aydan itibaren 10 yillk zamanasimina tabi,
cUnku kurum haberdar. O nedenle de ikinci cimle burada s6z konusu
olmayacak.

Gelelim kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasi konusu ve Yargi-
tayin konuya iliskin bakisi. Esasinda buradaki sorun su: Daha énceki do-
nemde dogmus bir alacak, daha énceki dénemden kastimiz da 1 Ekim
2008'den 6nceki dénemde dogmus bir alacak igin 5510 sayili Kanundaki
bu huktmler uygulama alani bulacak mi, bulmayacak mi? Yargitaya 2012
yllinda yansimis bir kararda hem 10. Hukuk Dairesi, hem de 21. Hukuk
Dairesi diyor ki: “Bu hikumler kanunun ydrdrligidnden énce dogan ala-
caklara da uygulanir” Aslinda karardaki ifadelere baktigimizda farkli bir
yere gidiyormus gibi, ama nihayetinde bakiyorsunuz, mademki kurum
alacagl mahkeme kararinin kesinlesmesinden dogmus, mahkeme karari
da ne zaman kesinlesmis? Mesela, 21. Hukuk Dairesi kararinda 2008’de
kesinlesiyor. Yaniimiyorsam Kasim 2008’de kesinlesmesi gerekiyor, o za-
man deniliyor 5510 sayili Kanundaki bu hikim uygulama alani bulacak.

Yargitay 10. Hukuk Dairesindeki olayda 2000-2003 yillari arasinda ya-
pilan bir is var ve asgari iscilik uygulamasi yapiimis, mufettis gidip tes-
pitte bulunmus, mufettis raporu 2009'da tutulmus. O zaman buna da
5510 sayill Kanundaki hukum uygulanacak deniliyor, ama her iki olaya
da baktigimizda 2000-2003 yillari arasinda 5 yillik zamanasimi s6z konu-
su, dolayisiyla 2008 vyili itibariyle ilk olayda 10. Hukuk Dairesine yansiyan
olayda zamanasimi tamamlanmis. Ayni durum 1999-2001 vyillari arasin-
daki hizmet tespitine iliskin davada da s6z konusu, 2001’de 5 vyillik za-
manasimi suresi yururlukte, dolayisiyla da 2006 tarihi itibariyle burada da
zamanasimi suresi dolmus. Zamanasimi suresi dolduktan sonra 2008'de
yeni yasa geliyor, fakat oradaki olaylara da yeni yasa hukmi uygulaniyor.
Ben bunun isabetli olmadigi kanaatindeyim. Hukuki givenlik acisindan,
hukuk gUvenligi acisindan bu isabetli degil bana gore, sabahleyin Sayin
Baskan da belirtti. Anayasa Mahkemesinin de hukuki gtvenlige iligkin bu
gibi konularda kararlari var ve burada herhalde sunu distinmek ¢cok daha
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isabetli: Kanunlarin yarurlige girdigi tarinten énceki olaylara uygulan-
mamasl, gegmise etkili olmamasi hukukun toplumda yaratmak zorunda
oldugu hukuki istikrar bakimindan sarttir. Bu 6gretide de savunulan bir
sey, gecmise etkili olup olmamasi yasa hukumlerinin farkl sekillerde ifade
ediliyor. Onlara hi¢ girmiyorum, ama herkes o hukuki olayin ya da islemin
oldugu siradaki hukumlere glvenerek islem yapiyor. Kendi hukuksal du-
rumunu distnuUyorsa, buna uygun sonuglara da ulasmamiz gerekir ka-
naatime gore. Nitekim Yargitay 21. Hukuk Dairesi 2014 yilinda verdigi bir
kararda bir dnceki géristunden vazgeciyor ki o karar da zaten karsi oyla,
muhalefetle yazilmis bir karardi. 2014 yilinda verilen kararla artik hukuk
prim alacaginin dogdugu tarihteki zamanasimi sdresine gbre sonuca ula-
slimasi gerektigi Yargitay 21. Hukuk Dairesi kararinda ifade ediliyor. Bilmi-
yorum 10. Hukuk Dairesinin farkli yénde karari var mi, tespit edemedim.
Bunlari da tartismakta yarar var diye dustintyorum. Herhalde daha sonra
gelecek sorulara gore, tartismalara veya yorumlara gére degerlendirme
yapacagiz.

Son olarak hizlica bu 6552 sayili Kanunla getirilen duzenlemelere de
deginmek istiyorum. Simdi 6552 sayili Kanun ne dedi? 5521 sayili is Mah-
kemeleri Kanunu 7. maddesine bir fikra ekleyerek 5510 sayili Sosyal Si-
gortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunuyla diger sosyal glivenlik mev-
zuatindan kaynaklanan uyusmazliklarda hizmet akdine tabi calismalari
nedeniyle zorunlu sigortalilik strelerinin tespiti talepleri hari¢ olmak Uzere
dava acllmadan énce Sosyal Guvenlik Kurumuna muracaat edilmesi zo-
runludur. Diger kanunlarda éngorulen sureler sakll kalmak kaydiyla ya-
pilan miracaata 60 gun icinde kurumca cevap verilmezse, talep redde-
dilmis sayilir. Kuruma karsl dava aclilabilmesi igin taleplerin reddedilmesi
veya reddedilmis sayllmasi sarttir. Kuruma basvuruda gecirilecek sUre
zamanasimi ve hak dusurtcU surelerin hesaplanmasinda dikkate alin-
maz. Ardindan sabahleyin de konustugumuz konu, ben onun Uzerinde
hicbir sekilde durmayacagim aslinda, ama hizmet akdine tabi calismalari
nedeniyle zorunlu sigortalilik strelerinin tespiti talebiyle isveren aleyhine
acllan davalarda dava kuruma resen ihbar edilir denildi ve fer’i muadahil
sayllacagl kurumun hukma getirilmis oldu.

Simdi bu htkimlerden ben ilk 3. fikra, 7. maddenin 3. fikrasindaki htk-
me deginecegim. Bu getirilen dizenlemede dava agcmadan 6nce uyus-
mazliklarin idari agsamada ¢ézUmlenmesi hedefleniyor ve muhakkak dava
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acmadan 6nce kuruma basvuracaksin deniliyor. O zaman buradaki hik-
mU usul hukuku acisindan degerlendirdigimizde 6zel bir dava sarti getiril-
mis oluyor. Dolayislyla mahkemeler artik bu dava sartinin var olup olmadi-
gini, mevcut olup olmadigini agilan davalarda muhakkak degerlendirmek
zorundalar. Bilindigi gibi dava sarti davanin esasi hakkinda inceleme ya-
pilabilmesi ve karar verilebilmesi icin varligi veya yoklugu mutlaka gerekli
olan sartlar biciminde tanimlaniyor 6gretide ve hakim dava sartini ken-
diliginden dikkate alacak, taraflarin bu konuda talepleri olmasina hicbir
sekilde gerek yok, ama dgreti tabii taraflarin da eger bu mahkeme hakimi
tarafindan, mahkeme tarafindan gézden kagiriliyorsa, gindeme getirilme-
sinin de mumkun olacagini, hakime yardimci olunabilecegini sdyleyeyim.
Dava sarti yargilamanin her asamasinda da dikkate alinacak. Kanundaki
bu hdkum 6zel bir dava sarti olarak duzenlenmis oluyor. Burada tabii he-
men uygulamada bazi tartismalar da beraberinde geldi. Acaba ne kadar
isabetli bir dizenlemeden s6z ediyoruz? Gergekten bu htkim gelmekle
artik uyusmazliklar idari asamada en azindan belli bir 6lgtide ¢bztmlene-
bilecek ve yarglya yansimadan halledilebilecek mi, yoksa bu kadar buyuk
bir yapida hemen herkese dava agcmadan énce kuruma bir dilek¢ce ver
denildiginde kurum bu taleplerin altindan kalkip, sorunu zamaninda halle-
debilecek mi? Tabii uygulama gésterecek bunu, zaman gosterecek diye
dustintyoruz, ama hukmun amacina uygun bi¢cimde uygulanmasi halin-
de dava sayisinin azalabilecegini, mahkemelerin yakdnun hafifleyecegdini
dustnmek lazim. Eger boyle olursa tabii ki daha hizli bir sekilde hakka
ulasiimis olacak. Bunlar muhakkak ki 6nemli, ama yok, amacina ulasmaz-
sa, hakka ulasmak , 60 gun sure daha ertelenmis, 6telenmis olacak. Bu
durumda da kuruma dusen yuk hakikaten buyur. Nitekim kurum konuya
iliskin cikardigr genelgede diyor ki maddeyle kurum aleyhine acilan da-
valarin sayisal olarak 6ntne gecilmesi, vatandaslarin kurumla ihtilaflarinin
dava acilmadan idari asamada ¢6zUmlenerek magduriyetlerin 6nlenmesi
amaglandigi icin hizli, dogru ve gereksiz olarak yargiya intikal etmeyecek
sekilde kurum kayitlarini inceleyip, islem yapmaniz gerekir diye kurum ge-
nelgesinde tespitler var. 60 gun icinde de bu talepleri sonuc¢landirmaya
azami 6zen gosterilmesi gerektigi de vurgulaniyor. Gayet guzel ve bunlari
muhakkak isabetli de buluyoruz, ama biraz énce soyledigim gibi bu kadar
buyuk bir yapinin bunu nasil yapacagini da bekleyip gbrecegiz.

Kuruma basvuru zorunlulugu sadece 5510 sayili Kanundaki haklardan
dolayr mi? Hayir. Yasa ilgili mevzuat dedigi icin, dolayisiyla 4447 sayili
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Kanun ya da 3201 sayili Kanun veya eski kanundan dogan alacaklarla
ilgili taleplerde de muhakkak 6énce kuruma basvurulmasi gerekiyor. Ayni
sekilde tarm iscileri Sosyal Sigortalar Kanununa ilgili de énce kuruma
pasvurulmasi gerekiyor. Fakat 4447 sayili Kanunla ilgili bir ayrim da ya-
piimasi gerekir. Cunki 4447 sayill Kanunda hem Turkiye Is Kurumunun
yukdmlulukleri var, hem de Sosyal Guvenlik Kurumunun yuktmluldkleri
var. Prim tahsiliyle ilgili konular Sosyal Guvenlik Kurumu, ama issizlik 6de-
neginin ddenmesi, vesaire gibi konular Turkiye is Kurumunun yikamitlik
alaninda oldugu icin kurumdan talep yoksa o zaman hi¢ basvuruya gerek
olmaksizin, yani issizlik 6denegiyle ilgili konularda eger prim alacagiyla
ilgili primle baglantili bir sey degilse, dogrudan dava acilmasi s6z konusu
olabilecektir diye dustnuyorum, 6yle gértntyor.

Yine kurum genelgesi bir hususu daha acikliga kavusturuyor. 6183
sayill Kanunla ilgili uyusmazliklarda da kuruma basgvuru sarti aranmaya-
cak. Burada duzenlenen 6zel sUreler oldugu icin dogrudan kuruma bas-
vurmadan dava agiimasi s6z konusu olabilecek. Cok sonuca etkili degil,
ama bir hususa daha dikkat cekmekte yarar var. Kuruma basvurmadan
dogrudan dava acilabilecek hal, hizmet tespiti davalari, zaten aslinda bu-
rada kuruma dava acilmayacagi icin 6zellikle fer’i mudahil durumu ortaya
¢iktiktan sonra kuruma basvurmayi zaten dngdrmenin bir anlami olmazdi,
ama kanun koyucu bunu yapmis oldugu dtzenlemede aciklikla dile ge-
tirmis oluyor.

Yine kurum genelgesinde bir istisnaya daha yer veriliyor. Bunun da
isabetli oldugunu dusinmek gerekir bana goére. Deniliyor ki: “Kanunda
hizmet suresinin tespitine iliskin davalar ydndnden kuruma mdracaat edil-
meyecegdi belirtiimis olmakla birlikte hizmet tespiti davalarinin bir tdrd olan
prime esas kazancin tespit davalari kamu ddzenine iliskin olup, bu da-
valarin idari asamada ¢bzimlenmesi mimkdn olmadigindan prime esas
kazancin tespiti davalari agisindan da kuruma mdracaat sarti aranmaya-
caktir” Aslinda hepsi kamu duzenine iliskin, ama bunun idari asamada
hakikaten ¢cézimlenmesi mimkun olamayacag! icin, kurum kayitlarindan
bunun fiili gercek durumun tespiti mimkdn olamayacag icin kurum ge-
nelgesindeki bu dlzenleme bize de isabetli geliyor belirtilen husus.

Peki, burada yine daha 6nceki bazi seminerlerde de sorulmustu. Ken-
disine yaslilik ayligi baglanmasi igin basvuran bir sigortali var. Talebi ku-
rumca reddedilmis. Zaten daha dncesinde bir basvuru yapiimis, ama bu
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itiraz basvurusu degil, talep basvurusu bana yaslilik ayligi baglansin diye.
Bu kisi de dava agmadan énce yine kuruma bir mdracaat etme yukumlu-
lGgu altinda mi? Evet, yukimlU oldugunu kabul etmek lazim yasadaki hd-
kUim uyarinca, birincisi biraz 6nce dedigim gibi bir talep basvurusu, belki
orada dosyadaki bazi bilgiler, belgeler gértilmedi ya da yanlis degerlen-
dirmeler yapildi. Sigortall burada verecegi talep dilekcesi, itiraz dilekge-
siyle diyecek ki falanca tarihteki talebim reddedildi, ama su su hususlar
degerlendiriimemistir. Bunlar da degerlendirildikten sonra tarafima yashlik
ayhgi baglanmasini istiyorum diyecek. Bu agidan yasanin bu hikmundn
yine de énemli ve etkili olabilecegini dusuntyorum. Fakat bu noktada ar-
tik bundan sonra kurumun ret taleplerinde gerekgeli karar yazmasi, gerek-
celi ret karari yazmasi ya da olayi biraz daha somutlastirmasi sigortalilar
agisindan ya da su itiraz muessesesinin amacina ulasmasl agisindan ¢ok
etkili ve yararli olacagini distntyorum. Cudnku niye reddedildigini gérda-
gunde sigortall karsi gerekcelerini mahkemeye sunabilecegi bilgileri, bel-
geleri, evraklari belki burada hemen glindeme getirip, neye itiraz ettigini
bilerek, daha dogru sonuglara ulasabilecek kanaatindeyim.

Simdi ret kararinin gerekcelendirilmesi, yine daha énceki seminerlerde
sorulan sorulardan bir tanesiydi. Kurum sigortaliya yasllik ayligr baglamis
daha 6ncesinde ve bunu kesmis. Kurumun bir islemi var. Burada da yine
dava agmadan 6nce kuruma basvuruda bulunulmasi gerekecek mi? Evet,
burada da bir farkli sonuca ulagsmiyoruz. Yine kurumun kesme islemlerin-
de de, talep reddetmelerinde de muhakkak dava agmadan énce kuruma
pasvuruda bulunmasi gerekiyor. Bunlar yasayla getirilmek istenen amaci
reddeden hususlar degil. Kurum emekli ayhgini kesti, ¢cinkl dosyadaki
bir bilgi, belgeyi yanlis degerlendirdi, gérmedi. Verilecek bir dilekceyle
bunun duzeltiimesi idari asamada muhakkak mumkun olabilecektir diye
dusunuyorum.

Simdi yasada 7. maddenin 3. fikrasinda bir hikim var. Basglangicta
da okudum, diger kanunlarda 6ngoértlen streler sakli kalmak kaydiyla
yapilan mdracaata 60 gun icinde cevap verilmemisse reddedilmis sayilrr.
Peki, bu 60 gunu nasil anlayaca@iz? Bugun dilekcesini verdi sigortali, 60
gln gecti. Burada gunden s6z edildigi icin isgnd degil, parmak hesabi
herhalde 60 ginu sayacagiz. 60. gln doldu. Ertesi gtn gidildi, dava acll-
di. Acaba burada dava sarti yoklugu ileri sUrtlebilecek mi? Sormak iste-
digim ya da gundeme getirmek istedigim husus su: Kurum 60 gun icinde
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sigortallya da ulasabilecek bicimde cevabini vermis mi olmali, 60 gin
icinde kurumdan c¢ikmis olmasini yeterli sayacak miyiz? Bir adim daha
ilerisi sigortalinin ya da hak sahibinin, daha genis ifadeyle ilgilinin makul
bir stre daha, postada gececek slre daha beklemesini isteyecek miyiz?
Ben istenmemesi gerektigi yéntnde bir kanaat ortaya koydum. Tartisila-
bilir, onu da sdyleyeyim. ilk aklima gelen aslinda ise iade davalarindaki
Yargitayin 10 is gunltk sure ve bir aylik sirede postadaki gecikmelerden
diger tarafin sorumlu olmayacag biciminde, ama bir baska hukum daha
hemen aklima geldi. idari Yarglama Usulti Kanununda 60 giin gecmek-
le davasini agabilir bigiminde bir hukim var. Ben de burada artik o 60
gundn sorumlulugunun kuruma baglanmasi gerektigi sonucuna ulastim.
Dedigim gibi tartisilabilir bir konu, aksi halde makul strenin ne olacagini
da ayrica tartismamiz gerekecek. Postada 3 gln mu kalir, 5 gin mu kalrr,
bir hafta mi kalir gibi bir makul sureyi tartismaya acmak gerekecek. De-
digim gibi 60 gunltk stre gegmekle davanin acilabilecegini kabul etmek
¢cok daha isabetli olacak diye dustntyorum. Tabii 60 gunun gecip gec-
medigini ispat noktasinda da kuruma basvurularin ¢ok daha dikkatli ve
titiz olmasi, bir alindi belgesi kaydiyla tarihte dusurulerek islem yapilmasi
isabetli olacak.

Hemen de en ¢ok tartisilacak hususlardan bir tanesi de su olacak gibi
geliyor: Tamam, bir dilek¢e verdi, itiraz etti. Fakat actigr dava dilekgedeki
taleplerden biraz daha farkli. Burada sunu mu tartisacagiz: itiraz dilekce-
sindeki taleplerle davadaki talep sonucunun ayni olmasi gerekecek mi?
Ayni degil, farkli birka¢ tane daha talep var dava dilekgesinde, onlar icin
davay tefrik edip, daha dogrusu dava sarti yoklugu s6z konusu olacagi
icin sunlar, sunlar icin de kuruma basgvur deyip, o kisim itibariyle bekletici
mesele mi yapilacak, o kisim ret mi edilecek usulden gibi tartismalar da
OnUmuUzdeki dénemde gindeme gelecek diye dustntyorum. Acikgasl
tavir almak zor, mesela soéyle bir érnekleme aklima geldi: Yaslhlik ayhgi-
nin kesilmesi Uzerine kuruma basvurarak itiraz ediyor sigortali, ama actigi
davada kurum da bunu reddediyor. Kesilen ayligin tekrar baglanmasina,
ayrica zaten daha onceki ayligin da eksik 6dendigini, bazi gunlerin dik-
kate alinmamasi sebebiyle eksik 6denen o meblaglarin da hem tahsilini,
hem de duzeltiimesini talep ediyor. Simdi burada nasil bir islem yapilimasi
gerekecek, 6numuzdeki dénemde tartisacagimiz konulardan bir tanesi
olacak gibi geliyor.
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Bu usul hukukuna da giriyor, adalet, sosyal adalet, usul ekonomisi, hizli
bir sekilde hakka ulasma, ama yasa hukmunu de yok saymayip, ona da
deger, anlam atfetme gibi bir dolu hususu beraberinde getirecek. Asil
taleple baglhgl, siki sikiya bagliligi olan konularda davayi reddetmemek
o kisimlar itibariyle de isabetli olacakmig gibi geliyor, ama birbirinden ¢ok
farkll taleplerle objektif dava birlesmesi, vesaire gibi ifade ediliyor galiba
usul hukukunda, o zaman onlari ayirmak ve sure vermek dogru olacakmis
gibi gértntyor.

Dava sarti noksanhginin giderilmesi midmkunse, tamamlanmasi icin
pbiliyoruz ki Usul Kanununa gore kisiye kesin sure veriliyor. Bu kesin stre
icerisinde burada Dava sarti noksanligi giderilebilir oldugunu kabul et-
mek lazim, ¢Unkd kuruma hemen bir dilekce vererek, o noksanligin hizli
bir sekilde giderilmesi de mumkudndur. Mahkeme hakimi kesin bir sure
verecek sigortaliya, eger bu kesin sure icerisinde kuruma basvurmamis-
sa, davanin usulden reddi gerekecek, ama basvurmussa 0 zaman bunun
bekletici mesele yapiimasinda isabet var gibi geliyor. Ben baska kararlar
bulabilir miyim dedim, fakat karsima ¢ikmadi. Belki de vardir. Bu konuda
kamulastirma davalarinda da dava agmadan 6nce basvuru yakamlalugu
getirilmig, onunla ilgili kararlarin bugUtnlerde ¢ikmis olma ihtimali veya ¢i-
kabilecegi ifade edilmisti bana, belki oradaki gerekcelerle burada da bir
bekletici mesele mi olacaktir, usulden ret mi olacaktir tartisacagiz gibi
goruntyor énumuzdeki dénemde.

Ben diger konulara hi¢c girmeyecegim, ama su bosandigi esiyle fiilen
birlikte yasayan kiz cocuklariyla ilgili soru olursa onlara da cevap vermeyi
dustnuyorum. Yine benim dnemsedigim bir baska husus su 6lum ayligi-
na hak kazanmasi 4/A’lilarin, bor¢clanma surelerinin dikkate alinmamasi
bana adil gelmiyor. Yasaya aykiri mi? Yasaya ¢ok aykiri oldugunu da du-
stinmuyorum, ¢cUnkU yasa koyucunun iradesinin orada o sekilde tecelli et-
tigini de biliyorum, ama onlari da tartisabiliriz diye distntyorum. Sabriniz
ve dinlediginiz icin de tesekkur ediyorum, saygilar sunuyorum.

Dog. Dr. HALIL YILMAZ- Ben de cok tesekkir ediyorum Hocama,
kendi suresini kendisi ayarladi. Sorulabilecek sorular da dikkate alarak
ayrintil ve sistematik bir sekilde konuyu ortaya koydu, tesekkUr ediyorum.

ARA VERILDI

Doc. Dr. HALIL YILMAZ- Degerli katiimcilar, soru-cevap boltimiine
gegiyorum.



SORU - YANIT

Av. MAHMUT BEYLEM (Adana Barosu)- Hocama o6ncelikle sunu-
mundan dolay tesekkuir ediyorum. Hocama kisaca U¢ tane sorum var.
Bunlar su sekilde: Birincisi, yersiz 6demeyi kurum tespit etti. Eger sigor-
talinin kasti veya kusuru s6z konusuysa, geriye dogru 10 yil, yok kurumun
hataslysa 5 yillik geriye dogru isteyebiliyor. Fakat bunu ne kadar strede
isteyebilir. Yani isteme icin yasaya ben baktigimda bir zamanasimi sdresi
ongoérulmemis. Soyle drnek vereyim: 2008 yilinda kurum bir yersiz 6deme
tespit etti. Geriye dogru 5 yillik veya 10 yillik sUreyi isteyebilecek. Acaba
bunu 2012-2013 yilinda da isteyebilir mi, yoksa bu konuda Bor¢lar Ka-
nunundaki sebepsiz zenginlesmedeki zamanasimi stresine mi bakmak
gerekir? Birinci sorum bu, ikinci sorum: Turk Ticaret Kanunu gegici 7.
maddeyle bir dizenleme getirildi. Uzun suredir genel kurullarini yapma-
yan ticari sirketlere bir sure verilecegi, bu sure igerisinde genel kurullari
yapmazlarsa resen terkin edilecekleri yonunde. Ticaret sicilinden resen
terkin edilen sirketlerin ortaklarinin kuruma bildiriimesi sonucunda birden
eski tarihlerde vergi kaydini terkin ettirmis, tasfiyeye girmemis, unutulmus
evrak Uzerindeki sirketlerin ortaklarina sosyal guvenlik destek primi olay
cikti. Acaba burada 9. maddeye siki sikiya bagl kalip da resen terkin
tarinine kadar 4.1.B sigortaliligini géturecek miyiz, yoksa kurumun sirke-
tin gayri faal olup olmadigini, hangi tarihten itibaren gayri faal oldugunu
mu arastiracagdiz? Bunu soruyorum. Uciincli sorum su: Mahkeme yoluyla
degil de, mernisin resen yaptigl yas dlzeltmelerinin yasllik ayligina etkisi
nedir? Bunu 6grenmek istiyorum.

Doc¢. Dr. HALIL YILMAZ- Bu konularimiz arasinda var miydi, bilmiyo-
rum, ama Hocamin takdirine birakiyorum. Tdrkan Hanima veriyoruz.

Av. TURKAN KESKIN (Kocaeli Barosu)- Ben de Hocama doyurucu
sunumu icin cok tesekklr ediyorum. Benim sorum da yersiz 6demelere
iliskin ve yersiz 6demelerde &zellikle yersiz 6demeye sebebiyet veren ki-
sinin hak sahiplerinden bu paranin talep edilmesi noktasinda. Soyle ki
buradaki kusurlu davranista bulunan kisi eger imusse, bu kisinin mirasci-
larina rtcu edildigi zaman bunlar da bu kusurlu davranistan sorumlu mu?
Yani bunu bir érnekle agiklamak istiyorum aslina bakarsaniz, 92 yilinda
anne kizina vekaletname veriyor maasini gekmesi i¢in, 94 yiinda da anne
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vefat ediyor ve 94 yilindan 2004 yilina kadar kiz annenin vekalethname-
siyle, yani 6lmus kisinin vekaletnamesiyle bankadan -bankamatikle de
degil- para cekmek suretiyle 10 yil boyunca yersiz 6deme tahakkukunda
pbulunuyor. 2004 yilinda dlen kizdan sonra kurum bu yersiz 6demeyi 2008
yilinda tespit ediyor. Olen kisinin, yani sahte vekaletle para geken kisinin
mirascilarindan bu parayi tahsil yoluna gidiyor. Simdi burada artik miras-
cilarin kusurlu davranisindan s6z edebilecek miyiz, yoksa 10 yil boyunca
hicbir sekilde hani bu kisinin sag olup olmadigini denetlemeyen banka
ya da kurum, hani denetim goérevini yerine getirmeyen burada artik kim
sorumlu tutulabilirse, bu kapsamda degerlendirip bunu kurum hatasi diye
nitelendirebilir miyiz? Burada 5 yilik mi, 10 yillik mi stre uygulanacak?
Benim sorum bu ydnde, tesekkur ederim.

Doc¢. Dr. HALIL YILMAZ- Ben hemen orada kisa bir aciklama yapayim
bizim Dairemiz Baskanina buradan, is mahkemelerini gérevli saymiyor bi-
zim dairemiz, o sigortall 6ldUkten sonra c¢ekilen paralar bakimindan si-
gortalinin 6lumuyle sigortalilik iligkisi, sosyal guvenlik iligkisi sona ermistir.
Cekilen paralar artik bir haksiz kazan¢ durumuna ddsmdustar, genel mah-
kemeler gorevlidir diye bizim gérevsizlik kararlarmiz var. ibrahim Dogru
Beye verelim.

Av. IBRAHIM DOGRU - Simdi tespit davalarinda derdimiz birken bin
bir oldu der gibi simdi iki somut 6rnek bu sigortalilik hizmet baslangic
tespitlerine iliskin bir Yargitay karari sonucu hukim fikrasinin 1. bendin
tamaminin silinerek yerine davanin kabulline, davacinin 01.12.1981 ta-
rininde bir gin calistiginin tespitiyle davacinin 08.06.1983 tarihinde 18
yasini ikmal etmis olmasi nedeniyle kabullne karar verilen sure igin 6de-
necek malulltk, yashlik ve 6lum sigortalari primlerinin prim édeme gun
sayisinin eklenmesine, sigortalilik baslangi¢ tarihinin 18 yasini ikmal ettigi
08.06.1983 tarihi oldugunun bir fazla goézetiimesine ifadelerinin yazilarak,
hikmun vekélet Ucretine iliskin kismi, vesaire duzeltilerek onanmasina
demis. Bu yakin tarihli bir Yargitay karari, bir tanesinin daha sonu¢ kismi:
Yukarida agiklanan nedenlerle hikdm fikrasinin 1. bendinde yazil bulu-
nan davacinin sigorta baslangi¢ tarihini, sigorta ise giris bildirgesinde be-
lirtildigi sekilde 01.04.1983 tarih olarak tespitine sézcuklerinin silinmesine
yerine davacinin 01.04.1983 ise giris tarihinde hentz 18 yasini doldurma-
digr anlasildigindan 506 sayill Yasanin 60/G maddesi geregince 18 yasini
doldurdugu 01.02.1986 tarihini sigorta baslangi¢ tarihi oldugunu tespitine
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s6zcuklerinin yazilmasina seklinde yazildi. Simdi ikinci verdigim 6rnekte
18 yasini doldurmadan evvelki hizmetler degerlendirilmemis, birincisinde
okudugu bir gtnltk sureyle calistiginin tespiti kelimesi eklenmek suretiyle
diger sigortallyr da ayni yasta olmus olmalarina ragmen 3 yil evvel emekli
olmasini saglamistir. Simdi nedeni sudur: Sayin Baskanim da kdrsudey-
ken sdyledim, 18 yasindan evvelki hizmetler simdi 4447 sayili Yasanin
gecici 81. maddesi iptal edilince 01.04.1981 tarihine kadar hangi yasta
olursa olsun 18 yasindan evvel 6denmis primler de bu emeklilik stresinin,
yani primlerin édenme sUresinin hesabinda dikkate aliniyordu. Problem
01.04.1981 tarihinden sonraki girislerin 18 yasinin altinda veya Ustiinde
olmasi durumunda nasil degerlendirilecegine ¢cok somut bir érnek veri-
yorum.

Dog. Dr. HALIL YILMAZ- Konuyu yersiz ddemelere mi getireceksiniz,
yoksa sabahki oturum mu?

Av. IBRAHIM DOGRU- Yok, Simdi efendim, bir sigortalinin 01.01.1969
dogum tarihli oldugunu disundn, bu 18 yasini 01.01.1987 tarihinde dol-
duruyor, ama 01.01.1983 tarihinde calismaya basliyor. Yani 14 yasinday-
ken, 18 yasinda sey yapiyor ve emeklilik muracaatinda bulunacak. Sim-
di 4759 sayili Yasanin 3. maddesine baktigimizda 3.B.A'nin seyine goére
1983 yilindaki calisma baremi 20 yil sure 40 yas ve 5 000 gun diyor. Eger
18 yasini doldurdugu tarih olarak dikkate alirsaniz bu primlerin 6dendigini
kabul edin, 01.01.1987 tarihinde 18 yasini doldurdugu kisimdan itibaren
bunun emekliligini de dikkate alacaksiniz, bu kere 3.B.D bélimune gore
43 yas 20 yil ve 5 150 grubuna giriyor. Simdi dolayisiyla Yiksek Yargitayin
bir guin sdreyle calistigina karar verilerek dtzeltmesi 3 yillik bir farki ortaya
clkartiyor, ama son duzelti hem 10. Hukuk Dairesi, hem 21. Hukuk Dai-
resi bu eklemeden dolay bu haksizliklari gidermis oldu. Onlara tesekkdr
ediyorum.

Bir de ¢ok dnemli bir konu: Bu yetkilendirme, sigortalilik tespit dava-
larinin baslangicinin tespitinde malum isvereni davaya dahil etmiyoruz.
Niye? Prim, cUnkU giris bildirgesi verilmis. Bu durumda sadece sigorta
aleyhine acildigi icin daha sahsi dosyasi celp edilmeden ve dolayisiyla
calistigi isyeri de dava disi isveren oluyor. Giris bildirgesinin asli dosyaya
gelmeden, yetki bakimindan surasi yetkilidir deniliyor. Yetkiler belirlenmi-
yor. Halbuki sahsi dosyasi gelse isyerinin o mahkemenin yetki sinirlari ice-
risinde bulunan kurum subesine verildigi anlasilacak giris bildirgesinin,
dolayisiyla yetkiden saga sola génderiliyor.
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Bir de bu sigortali hizmet tespit davalarinda diyelim ki sigortall
Kocaeli'nden atiyorum, Sivas'ta ve en son istanbul’da calismalari var. Di-
yor ki benim sigortall prim gtnlerim doldu, miracaat ediyorum istanbul
ihtiyarlik Sigortasi Mudurlugune, diyorlar ki iste suradaki suradaki calis-
malari eksik, yani Sivas ve Kocaeli ¢calismalarin eksik, senin 5 000 gunun
dolmadigindan emeklilik talebini reddediyoruz. Tutuyor dilekce veriyor.
Diyor ki benim Sivas'ta ve Kocaeli'ndeki calismalarim bu kadar degil,
sunlari da dikkate alin. Onlar da dikkate almiyorlar. Simdi burada benim
ihtilafi yaratan kurum subem istanbul ihtiyarlik Madarligu, dava actigim,
yani istanbul Mahkemelerinde yetkiliysen burada diyor ki sizin eksik bil-
dirilen gunleriniz Kocaeli'nde ve Sivas’ta, gidin orada dava agin. Simdi
Hocama sorum: Buradaki yetki meselesini nasil ayarlayacagiz?

Dog. Dr. HALIL YILMAZ- Hocam usul hukukgusu degil, ama gene
kendisine birakiyorum.

Av. iBRAHIM DOGRU- Yetki cok 6nemli efendim, bir de 20 gunlik
eksikligi yuzunden yaklasik 7-8 yil sonra biz yanlis yapmisiz, 20 gun pri-
minizi eksik kestik, bu maasi, 8 yillik maasi da geri verin diyor. Sebepsiz
zenginlesme veya kurum hatasi oldugu anlasildigindan diyor ki sigortali
bu zarari tazmin igin dava acabilir. Peki, su konu var: Bu primlerin tahsili
konusunda bizim geri iade rlcu davasi actiginda kurum bu 20 gunluk si-
gortalligr dikkate alinarak, cinkU zararinin 6denmesi icin hangi sey kistas
alinacak? 20 gunluk eksik sure, bu durumda sigortaliya 20 gunluk eksik-
likten dolayi sadece bir ay eksik maas baglaniyor. Acacagi zararin kistasi
ne olacak? Ben 20 gin daha calissaydim o tarihten bu yana maas bagla-
nacaktl. Bunu o davada, ricu davasinda 20 gunltk eksiklik ylztinden bu
adamin da zarari var denilse, bir aylik maas! kesilip Ustinun alinmamasi
yoninde bir karar indas edilebilir mi?

Dog. Dr. HALIL YILMAZ- Tesekkir ederiz. Talat Hocama verelim.

Prof. TALAT CANPOLAT- Tesekkur ediyorum Sayin Baskanim. Ayni
kurstde beraber calismaktan memnun oldugum Degerli Hocam Nursen
Caniklioglu’nun hem icerigi itibariyle dolu, hem de sonug itibariyle olduk-
¢a dinamik, son derecede istifade ettim, kendilerine tesekkur ediyorum.

Simdi bu yersiz 6demelere iliskin olarak vermis oldugu sunumunuzda
bahsettiginiz 20 guntn eksik olmasi munasebetiyle kurum aylgi kesip,
kanun hikmune dayanarak bunu geri alabilir. Ancak sigortall da sebepsiz
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zenginlesmeye dayali olarak kurumun bilgilendirme yakdmltliguani eksik
yerine getirdigi hukumlerinden hareketle 6¢dedigini tekrar geri alir gibi bir
sey anladim.

Prof. Dr. NURSEN CANIKLIOGLU- Sebepsiz zenginlesme degil, hu-
Kuki gerekgesini sdylemedim. Haksiz fiil olur,

Prof. TALAT CANPOLAT- Geri alabilir. Hocam, iki tane seyi yapmak
yerine basta vermesek, yani kurum bunu isterken vatandas olarak biz
bunu 6deyecegiz, sonra gelip iste hukuki sebebi haksiz fiil de olsa bu se-
fer geri ver demek yerine daha o davada bir sen su ydkdimltliguanu yerine
getirmedin, dolayislyla senin bunu benden talep hakkin ortadan kalkti. Bu
nedenle aylik da kesilmesin, ¢unkl kesildigi zamanki zararinin sadece
oradaki bir ayr mi, yoksa kesildigi zamana kadari mi geri alacagi, o da
onemli degil, kesilenin geri alsa ileriye dénuk olarak ayliklarin tekrar bag-
lanmamasi her ay zarari tekrar devam ettirecek. Kurumun bilgilendirme
yUkUumlulugu tlkemizdeki mevzuat karmasasi agisindan son derece daha
onemlidir. Vatandas gidiyor Sosyal GUvenlik Kurumundan almis oldugu
bilgi ve yine Sosyal Guvenlik Kurumunun kayitlarini esas alarak bir mira-
caatta bulunuyor. Seneler sonra Sosyal Guvenlik Kurumu diyor ki senin su
kaydin dyle degil boyleydi, ben bunu kesin senden geri aliyorum. Simdi
diger Ulkelerde bu sistem tamamen oturmus, hi¢ bunlar tartisiimiyor. Ben
baktigim zaman bir kisinin hizmet doékimuinden anlayamiyorum ne za-
man emekli olacagini, yaslilik ayligi baglanacagini, baglanir mi, baglan-
maz mi, iste su tarihte su kadarsa hizmet stren, yasin da buysa, hizmetin
buysa bu kadar alternatifli ve girisine gére Uc farkl sistemin ayri ayri ol-
dugu bir yerde bana gére Sosyal Guvenlik Kurumu sunumunuzda séyle-
diniz, ama Ulkemizde son ddnemdeki tum dlzenlemeler tek cati altinda
bir dizenleme yapilacagi vaadiyle c¢ikilan sistemde ilk bahsedilen norm
ve standart birligidir. Bir vatandas ayni hizmet suresi, ayni yas, ayni egiti-
me tabiyken, iste eskiden Bag-kur'lu yahut da SSK’liyken farkli durumlar
olmasin diye gidilirken, simdi bakiyorsunuz Sosyal Guvenlik Kurumu her
yerde farkll bahsettiginiz zamanasiminda da yine kurumu asiri derece-
de koruyan bir hukuk devleti ve sosyal devletten beklenmeyenin dtesine
bu kadar karmaslik bir sistemi ben siradan bir vatandastan bekleyemem
dogrusu isterseniz. Kurumun bilgilendirme yukumluliguntn de bu kap-
sam icerisinde daha hassas ele alinmasi gerektigini dustundyorum.
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Diger bir bagka sorun: En sik simdi burada da hep bir ginltk hizmet
tespit ya da sigortalilik baslangic davalari ¢cok yayginlik kazanmaya bas-
ladi. Sebebi kademeli gecis. Simdi siz yillar 6nce kurum bildirgeyi almis,
ama prim yatirimamis. Primi takip yukimlulugu de kuruma ait. 30 sene
sonra diyor ki senin o baslangictakini ben saymiyorum. Hukuk sistemi
icerisinde hepimiz sunu biliyoruz: Kurum hastanelerinden verilen raporlar
kurumu baglayicidir. Kurumun mdafettisinin raporlari da kurumu baglayi-
cidir. Ben diyorum ki niye biz kurum kayitlari kurumu baglayicidir demi-
yoruz? Ben diyorum, kurumun kayitlari kurumu baglayicidir. Vatandasa
hayir, git, sonra 30 sene 6nce yerinden kalkmisg, Ustune havaalani yapil-
mis bir yerde hizmet tespit davasi ac¢, mutlaka bordrolu tanik getir, olmadi
komsu igyerlerini bul demenin bir anlami yok. Bunu kurum yapmasi lazim.
Kurum o zaman bu tdr ret islemleri yaptigi zaman sigortanin actigr davada
dahi kendi kaydinin gercegi yansitmadigini kendisi tanigiyla getirecek, di-
ger belgeleriyle getirecek, kendisi ispat edecek. Biz ispat yukunu tersine
ceviriyoruz, ondan sonra bu sistemin icerisinden nasil ¢ikariz diye dusu-
ndyoruz. Bunun dikkate alinmasini istiyorum, tesekkir ederim.

GULSEN AvVCI- Olim ayligl baglanmasinda askerlik borglanmasi
durumunu guncel Yargitay uygulamalari ve gelinen son durum hakkinda
aciklayici bir sekilde bilgi verirseniz seviniriz.

Dog. Dr. HALIL YILMAZ- Necdet Bey.

Av. NECDET TOKCAN - Bu yersiz 6demelerle ilgili fazla soru gelme-
di. Hocam simdi bu yersiz 6demelerde iki kategori, yani bir kisinin kendi
kusuru ve ihmalinden kaynaklanan yersiz 6demeler, bir de sigortall ve hak
sahibinin, bir de kurumun hatali isleminden dolayi. $imdi burada bazen
ic ice gegen durumlar var. Simdi bunun icinden nasil ¢cikacagiz, bunlarda
en tipik karsimiza ¢ikan durum saglik yardimlari, bir sigortall saglk yar-
dimlarindan yararlanma hakki var, bir de bakmakla ytkdmlt oldugu es ve
cocuklarin hak sahibi olma sifatiyla aldiklari saglik yardimlari var. Fakat
hak sahibiyken kendisi bir sekilde sigortali haline geliyor. Calismaya bas-
liyor bir isyerinde sigortali olarak, bu sefer burada 4/A’liykan 4/B’li oluyor,
4/B’li sigortalidan 4/B kapsaminda yardim alirken 4/A’ll olarak kendisin-
den saglik yardimi almasi gerekirken eski statide almaya devam ediyor,
hak sahibi olarak almaya devam ediyor. Simdi bunu da neye gére aliyor?
Eskiden kurum karneleri vardi, saglik karnesi, gidiyordunuz, karneleri be-
lirli dénemlerde vize yaptiriyorsunuz, kurum size kuyruga giriyorsunuz gi-
dip kurumdan karneyi aliyorsunuz, o karneyle gidip herhangi bir saglik
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kurulusundan saglk yardimi aliyorsunuz, ameliyat oluyorsunuz. Kurum
belirli bir stre sonra bunun farkina variyor. Diyor ki sen aslinda burada
es statlsUyle hak sahibi sifatiyla degil de, sigortall olarak kendi sigorta
dalindan alman gerekirken almamissin, yersiz édemeler var burada, ¢ika-
riyor iste geriye donuk 10 yil kisinin kendi kusuru ve ihmaline dayanarak
10 yila dayal olarak surada ameliyat olmus, su ilaci almissin. Yani burada
aslinda bana sanki kurumun kendi ihmali ve kusurundan kaynakli, cunkU
bir sigorta karnesi vererek kurum kayitlarina bakarak veriyorsunuz bunu,
boyle bir ihmalde bulunuyorsunuz ve daha sonra diyebilirsiniz ki kisi de
kanunu bilmek, mevzuati bilmek yukdmlulugtnde ve burada hangi sigorta
dalindan, ¢cunkU bazi elverigli durumlar vardi, simdi ortadan kalktl, ama
Emekli Sandigi batin hastanelerden veriyordu. Sigorta sadece kurum,
saglk kuruluslarindan aliyordu, ama hala o gecmisteki o uygulama su
ana kadar devam ediyor. Buradaki nasil degerlendirecegiz bu hususu?

HALIL OZDEMIR )- Sayin Hocama sunumundan dolayi tesekkur edi-
yorum. Bir konuda gérusunu almak istiyorum. 96. maddeyle ilgili sahte
hizmet ylklemesiyle aylik baglanmasi durumunda Sosyal Guvenlik Ku-
rumu calisaninin veya sigortalinin kasitl, kusurlu davranisi nedeniyle 96.
madde uygulaniyor, ancak Uguncu kisinin kusuru da dahil olursa, érne-
gin disaridan bir muhasebeci de bu kusura dahil olursa muhasebeci y6-
ndnden Sosyal Guvenlik Kurumunun takibi 96. maddesi kapsaminda mi
olmasi gerekir, yoksa Borglar Kanunu hikumlerine gére mi, genel hukum-
lere gére mi buna rlcu etmesi gerekir, zararini tazmin etmesi gerekir?
TesekkUr ediyorum.

Dog. Dr. HALIL YILMAZ- Baskanim, sorunuz veya aciklamaniz varsa
buyurun.

MESUT BALCI - Sayin Hocama guzel sunumundan dolayi ¢ok tesek-
kUr ediyorum. Hocam, bu bir aylik dava acma suresiyle ilgili bazi tered-
dutlerden bahsetti. Bu tereddutleri biz de tartistik. Gerek 10. Hukuk Dai-
resi, gerek biz de tartistik. iki goris var. Burada bu 60 guinlilk stre -bir ay
dedim de, 60 gunluk sUre- bu bir dava sartl. Hukuk usulinde dava sar-
tinin tamamlanabilir oldugu durumlarda bunun tamamlanabilecegdi soy-
leniyor. Fakat burada ayriks| bir dava sarti getirildigini biz ddstnUyoruz.
Burada hakimin sure verip git sen basvur, ben seni bekleyeyim dedigi
zaman bu yasa bosu bosuna ¢ikmig oluyor. Araya gereksiz bir uygulama
koymus oluyoruz, davayi daha uzatiyoruz. Oysa bu davalari azaltmak icin



314 istanbul Barosu Yayinlari

kurumun bazi seyleri duzeltebilmesi igin getirilmis bir sey, ama kurumun
diyelim belgelerin icinde senin sigortalilik baslangicini ben kabul etmi-
yorum diyor vatandas tahsis talep ettigi zaman, bunu artik sen yeniden
basvur demenin bir manasi yok. Zaten reddolmus. Boéyle ézel durumlarda
bu basvuruyu biraz yumusak tutuyorum, daha dénce bu basvuru sonug-
lanmig, artik yeniden basvuru yoktur diye dustnmek gerekir. Biz bunu
kesin bir dava sarti olarak degerlendirip, hakimin bdyle suresinde agil-
mayan davalari reddetmesi gerektigi yonunde kararlar verdik, ama hentz
yayinlanmamistir, belki ele gecmemistir.

Bir de burada 60 gunluk sure nasil baslar? 60 ginde teblig etmediy-
sen zaten sUre baslamistir. Yok postaya verildi, verilmedi, ne zaman geldi,
adam onu bekleyecek degil vatandas, 60 gun gecti, cevap gelmediy-
se gider, davasini acar. Diger yukarida Necdet Beyin sorusu vardi saglik
yardimiyla ilgili: Simdi diyelim siz Bag-kur’'lusunuz, Bag-kur'a prim 6du-
yorsunuz, Tarim Bag-kur’a, sonra bir de ¢ikti ki sizin aslinda Esnaf Bag-
kurlusu olmaniz gerekiyormus. Tarim Bag-kurunuz iptal edildi. Esnaf Bag-
kurlusunuz, alin bu primleri, getirin, buraya 6¢deyin denildi. Simdi biz bu
gibi durumlarda hele adamin elinde saglik karnesi varsa o tarih itibariyle
6dedigi primler itibariyle o saglik yardimini hak etmisse veya kendi Bag-
kur borcu var, esinden dolay! yararlanma hakki var. Bu gibi durumlarda
bu zaten eskiler alinmiyor da, belki yerine seyler olursa alinmayacak bir
dizenleme, ama ondan énce biz bu gibi durumlarda zaten diyoruz ki sen
kuruma al, bu cebinden 6bur cebine koy gibi bizim kararlarimiz vardi.
Bunlari asla biz geri édetmiyorduk bu tedavi giderlerini, kurum yasayla da
vazgecti bunlardan, yeni uyusmazliklar gelirse gene ayni sekilde deger-
lendirilir Ondan sonra ¢ikanlar da ayni sekilde degerlendirilir. Bunlari séy-
lemek istiyorum. Buradan ben bir, bu ntfusla ilgili bir soru vardi, o bir dava
konusu 6numuzde bizim, onun i¢in ona bir cevabimiz var, ama soyleye-
meyecegiz burada, tesekkdr ediyorum, s6zU size tekrar iade ediyorum.

Doc¢. Dr. HALIL YILMAZ- Buyurun Hocam cevaplar icin, sozi size
veriyoruz.

Prof. Dr. NURSEN CANIKLIOGLU- Sayin Baskan, tesekkur ediyorum.
Cok farkli yerlerden aslinda soru geldi. Ben agik¢asi bazilarina cevap ve-
rip, bazilarina vermeme hakkimi kullanmak istiyorum diyeyim. Simdi Sayin
Mahmut Beylem yersiz 6deme, burada yersiz é6deme tespit edildi, ama ne
kadar strede kurum bu ilgililerden bunu geri isteyebilecek, bir zamana-
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simi sUresi var mi burada, yoksa sebepsiz zenginlesmedeki 2 yillik ve 10
yillik streleri burada uygulamak gerekir mi? Simdi acikgasi séyle disinu-
yorum: Uzerinde gok fazla distinmedigimi de fark ettim diyeyim ben bas-
ka yerlere yogunlastigim icin, ama 93. maddenin 2. fikrasinda kurumun
prim ve diger alacaklarinda 10 yillik zamanasimi diyor. Diger alacaklar, bir
de yine 93. maddenin son fikrasinda ricu alacaklari icin de 10 yil, onu da
6zel olarak duzenliyor. Simdi bu da diger alacaklar kismina giriyor diye
dusunmek lazim, yasada ¢zel duzenleme varken, yani 6zelden kastim da
kurumun alacagi olarak dtzenleme 10 yillik zamanasimini sanki burada
da uygulamak gerekir. Sebepsiz zenginlesmeye gitmemek isabetli olur
gibi geliyor bana, ilk disindugimde burada ulastigim sonu¢ bu.

Turk Ticaret Kanunundaki genel kurul yapilmadigi icin madde 9'da
gayri faal yerler sonra resen duzeltme yapiliyor, ama bu arada hala bu
kisiler 4/B kapsaminda sigortali konumunda oldugu i¢in takipte zorluk
cektim, ama sorunuz bu kisi diyelim ki anonim sirket yonetim kurulu Uyesi
ortak konumunda, ama ¢yle bir anonim sirket yok. Faaliyeti sona ermis,
kayit Ustlinde kaydi olarak var gérindtgu igin biz bunlari sigortall faaliyeti
var, aldiklari yaslilik ayligindan da sosyal glvenlik destek primi kesilmesi
gerekirdi bu surecte diye anliyorum. Acikcasi isabetli olmadigini dtsunu-
yorum yapilan islemin bdyle bir durum varsa, bu kadar kati bakmamak
lazim sizin dediginiz gibi 9. maddedeki hikme, sosyal sigortada ve is
hukukunda da biz gercek fiili duruma ustunlik taniyorsak, gergekten si-
gortali olmay! gerektiren bir faaliyet var midir, yok mudur? Kayit Gstiinde
olsa dahi fiiliyatta yoksa gergcek duruma gére sonuca ulasmanin daha isa-
betli olacagini distntyorum. Sosyal sigortanin temel mantigina da daha
uygun oldugu kanaatindeyim.

Yas konusuna girmiyorum, Turkan Hanimin konusuna gelirsek, simdi
burada bir kadin, kiz gcocugundan daha dogrusu s6z ettik. Annesinin
yaslilik ayligini vekalet kendisinde oldugu icin 8lmesine ragmen yaslilik
ayhgi olarak uzunca bir stre aliyor. Sonra kendisi de vefat edip, cocugu
bu durumda, onun ¢ocugu, artik zaten hak sahibi diye birisi yok. Mirasci
konumundaki kisiden bunu isteyebilir miyiz? Tabii o terekesine, yani 6len
kiz cocugunun mal varligina dahil bir adeta bor¢ kalemi gibi gecmis olu-
yor. Onun mirascilik sifatiyla seyden alinabilecegini dustundrim ben, o kiz
cocugunun ¢ocugundan sizin verdiginiz érneklemede, ama burada artik
sey gibi bakimadigi ifade edildi. is mahkemesinin gérev alanina giren
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bir konu olmadigi, buradan dogan bir sey degil, bu artik genel hukimler
cercevesinde dusunulebilecek bir sey, o da isabetli gérunuyor acikcasi
bana, yani varilan sonu¢ o anlamda isabetliymis gibi geldi.

Ibrahim Dogru Beyin sorulari var. Aslinda cogu katki biciminde, iste 18
yasindan 6nce 1 Nisan 1981 6ncesi ya da sonrasl meselesi, 18 yasin dik-
kate alinmadigi stre 1981 6ncesi, o yonde katkida bulunuldu. Uygulama-
nin duzeldigini sdyledi. Ondan sonra yersiz 6demeyle ilgili benimle alakali
kisimda zannediyorum Talat Hocayla ayni ydnde dusunuyorlar. Kural ola-
rak ben de ayni ydonde dustuntyorum. Burada onu ortaya koymadim belki,
ama benim burada stylemek istedigim sey su: Eger ki su anki uygulama
yersiz 6deme biciminde bunlar geriye dogru 5 yil, 10 yil bigciminde alina-
caksa kurumun hatasindan kaynakli bir durum oldugunu varsaydigimiz-
da Yargitay kararlar ¢cercevesinde buna karsl da sigortalinin karsi dava
acmasl, bu davalarin birlestiriimesi ve sonunda kim kimden alacakl ¢iki-
yorsa ona karar verilmesi daha isabetli olur birbirinden ayri ayri davalar
yerine veya direkt olarak baslangicta da boéyle bir sey dustnulebilir. Yani
burada birinin yersiz 6deme biciminde alacagi var, ama o yersiz 6deme
dedigimiz sey diger kisi icin de bir zarar giderimi doguran durum olustur-
mus. Kurum dogru bilgi vermedigi icin kisi bu duruma dusmus, verdigimiz
ornek gayet carpici da oluyor hakikaten, 20 gint tamamla deseydi bu
durumlara hicbir sekilde girilmeyecekti. 20 gunu tamamlayacak, dilek-
cesini verecek, takip eden aybasindan itibaren de ayligini alacak. Zarar
aslinda, kurumun zarari bir aylik Ucrettir. Burada yaslilik ayhgidir diye ba-
kilmasi bence de isabetlidir. Biraz dolastirarak sdylemis oluyoruz da su
anki karar cercevesinde bunu bu sekilde séylUyorum.

Talat Hoca bunun disinda diger hususlar katki niteliginde, ben de ayni
sekilde dusuntyorum. Kurumun dogru bilgi verme ytkdmlalugine daha
buyuk deger atfedersek, bundan sonra kurum daha dogru bilgiler vere-
cektir diye de ayrica dustuntyorum. Kurum gercekten bilgi islem sistem-
lerini ¢cok iyi kullanabilecek konumda olan da bir kurum, sistemini dizgun
kurmali, korunmasi gereken kisi kimdir burada? Kurum mudur, sigortali
midir, ilgili midir? Ben herhalde burada kiti kitina gecinen, ¢zellikle de bu
ayliklarla baglantili olarak sigortali olmasi gerektigini de dusunUyorum.
Sunumum sirasinda bu vurguyu yaptim diye dustnuyorum. Kurum kayit-
larinin dikkate alinmasi kurumu baglamasi konusu da isabetli bir sekilde
dile getirildi.
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Bir baska soru 6lum ayligi. Sunumda ben o konu Uzerinde durmadim,
ama benim de 6nemsedigim konulardan bir tanesi ve arada da ¢grendi-
gime gore bu konuda epeyce bir direnme karari da, yerel mahkemelerde
direnme kararlari da olmus. Yargitay 10. ve 21. Hukuk Dairesi 2012'de,
zaten 10. Hukuk Dairesinin kararlarina baktigimizda sunu soyltyor: “Bildi-
giniz gibi 5510 sayill Kanunda hak sahiplerine 6ltim ayligi baglanabilmesi
icin sigortalinin her tdrld borglanma hari¢ 5 yildan beri sigortali olmasi
ve 900 guin prim édemis olmasi gerekiyor. 4/A’liysa her tdrlt borclanma
hari¢” diyor. Bir defa 21. Hukuk Dairesinin bir karari olmustu. Fakat arka-
sindan o karardan vazgecilmisti ve denilmisti ki o kararda: “Bu bor¢lanma
sdresinin harigc olmasi 5 yila iliskindir, 900 gunle alakali degil” 900 gun
borclanmayla tamamlanabilir bicimde, ama ardindan verilen tim karar-
larda ki 2014 yilindaki kararlara baktigimizda hem 10. Hukuk Dairesinin,
hem de 21. Hukuk Dairesinin istikrarli bir sekilde o “her tdrlt bor¢glanma
sdresi haric” ibaresinin hem 5 yil icin, hem 900 gun icin aranacag! bici-
minde. Dolayisiyla da bir dolu olayda hak sahiplerine eger askerlik borg-
lanmasi ya da baskaca bir borclanmayla o 900 gin tamamlaniyorsa, o
zaman duseceksin borglanilan sudreyi, 900 giinden dusUkse de kosullari
gerceklestirmedigini kabul edecek ve talebi, aylik baglama talebini red-
dedeceksin. Bir sey daha sdyleniyor kararlarda: Bu borglanmalar 1 800
gun tamamlanmasi agisindan dikkate alinabilir. 1 800 gunin tamamlanip
tamamlanmadigina da bir bicimde Yargitay karar veriyor hem 9. Hukuk,
21. Hukuk Dairesi, hem 10. Hukuk Dairesi, ama ben 2012 yilinda Yargitay
Kararlari Degerlendirme Seminerinde konuya iliskin gérisimu belirtmis-
tim. Sunu da sdylemistim: Agikgasi o tebligimde de vurgulamistim. Yasa
hazirlanirken, 5510 sayili Kanun hazirlanirken bazi teknokratlarla konus-
malarimiz olmustu ve sunu sdylemislerdi bize: Ozellikle 2006 yilinda 1 800
gUnluk prim 6édeme gun sayisi 900 gune dusUrtldugunde bir sey gor-
duk biz, yasl ilerlemis yasli hanimlar 6ézellikle dediler babalarinin askerlik
suresini borglanarak ki o sirada 2-2.5 yila giden askerlik sureleri oluyor.
2.5 yilin borclaniimasi demek 900 gune tekabul ediyor ve baskaca da
bir seye nerede ihtiya¢ olmaksizin sadece bor¢lanmayla bir dolu hanima
eslerinden de ayrilarak o vurguyu da yapmislardi, 6lum ayliginin baglan-
tisini tespit ettik ve bunun Uzerine yasaya hukim koyduk. Yani asil amac
900 gunun tamamlanmasini engellemek, aslinda bunu da gorebiliyorum.
Fakat adil gelmiyor bana, yorum yapabiliyorsak ve bu yorumu da bura-
da sosyal sigortanin temel amacina, mantigina uygun hem sigortalilara
hak getiriyoruz, ama kullaniimasin diye bir hak getiriyoruz bakis agisiy-
la hukum getirilmis olmasini kabullenmekte zorlaniyorum. Borclanmaya
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olanak taniyip, ondan sonra aylik baglanmasini da dikkate almamak, 4/B
ve C’lilerde bunu dikkate almamak, gerci orada 1 800 gunu aradigi icin
dikkate almiyor, onu da tespit etme lazim ama 4/A’lilarda borglanmayi dik-
kate almamak bana isabetli gelmiyor. Daha 6énce de bu goérisimu dile
getirmistim. Yargitay Hukuk Genel Kurulu bu konuda ne diyecek, bekle-
yecegiz, gbrecegiz.

Necdet Beyin sorusuna gelirsek, aslinda Sayin Baskan zaten cevabi
da verdi. Olmasi gerekenin de o oldugunu dusundyorum. Eger ki bu kisi
gercekten bu saglik yardimlarini alabilecek konumdaysa, bu ister sigortall
sifatiyla olur, ister bakmakla ydakumlu olunan kisi veya 4/A’l ya da 4/B’li,
ama o yardimi alabilecek konumdaysa, artik sen yanls sigortallik, yani
bagl sigortalilik ya da asli sigortalilik sebebiyle aldin, 6tekinden almak
zorundaydin denilmesinin isabetli olmayacagini, sosyal adalete de uygun
olmayacagini séylemek gerekir.

Son olarak sahte hizmet yuklemesiyle aylik olmussa, muhasebeci de
buna katkida bulunmussa, ona dava nasil agilacak? Agikgasi ona davayi
herhalde ilgililer, yani 96. maddede yersiz 6demede hep bdyle ya sigortall
olacak, ya istege bagli sigortali olacak, ya hak sahibi bakmakla yukumld
olunan Kisi, yani sosyal sigorta iliskisinin ya bagli kisisi, ya kendisi olmasi
gerekir gibi 96'nin kapsamina girme noktasinda muhasebeciyi oraya dahil
etmeyecegimiz icin ona genel hikdmler ¢cercevesinde gidiimesinde isa-
bet vardir diye bakmak lazim. Ben bdylece yaniimiyorsam bitirdim.

Sayin Baskan da hep katkida bulundu. Soru zannediyorum yoktu, ama
sunu anliyoruz ki bu acgiklamalardan sonra bekletici mesele olmayacak,
usulden ret bigciminde olacak ki o yasadaki hikme iglerlik kazandirmak
mumkUn olsun diye. Bazen belki somut olayin 6zelligine gére bekletici
meselede dusunulebilir gibi, onda ben acik¢asi ¢ok netlesemedim, ama
basvuruyu bazi somut olaylarda yumusatmak gerekir dediniz Sayin Bas-
kan. Ben de sunum sirasinda birka¢ yerde dyle bir aciklamalarim var,
bana goére de eger ki kuruma basvuru beyhude olacaksa, gereksiz ola-
caksa bunu 60 gun daha geciktirmenin higbir manasi olmasa gerekir diye
dusunUyorum. Somut olayin 6zelligine gore yargilamayi gerektirecek bir
sey varsa ya da kurumun karari degismeyecegdi ¢ok net gértllyorsa, o
zaman direkt olarak dava acilmasli gerekir gibi, ama bu da bir dolu belir-
sizligi ortaya koyacak. Her ihtimale karsi bir de usulden reddedilebilece-
gini dusunursek, bekletici mesele dahi olmayacagini dustntrsek herhal-
de avukatlarin genel olarak ya da sigortalinin énce bir kuruma basvurup,
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ondan sonra gitmesi daha bir isabetli olacakmis gibi de geliyor. Fakat ben
de yumusatiimasi gerektigini ddsuntdyorum somut olaya gore, bdylece
zannediyorum bana yoneltilen sorulari da cevaplamis oldum. Tesekkur
ediyorum, saygilar sunuyorum.

Dog. Dr. HALIL YILMAZ- Oturumu programda yazili saat itibariyle her-
hangi bir sire asimi yasamadan tamamlamis bulunuyoruz. Tum katilimci-
lara tesekkudr ediyorum.






