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Av. Tezay YILDIRIM- Komisyon Sekreteri- Istanbul Barosu'yla Galata-
saray Universitesinin bu sene 14.’stinti hazirladig1 Is ve Sosyal Guivenlik
Hukukuna Iliskin Sorunlar ve Céziim Onerileri Toplantisina hos geldiniz.
Acilis konusmasini yapmak tizere Istanbul Barosu Baskan Yardimcisi Pro-

fesor Doktor Avukat Selcuk Demirbulak’ davet ediyorum.

Prof. Dr. Av. Selcuk DEMIRBULAK

(istanbul Barosu Baskan Yardimcisi)

Degerli baskanlar, degerli meslektaslarim, tilkemizde giindem son dere-
ce hizli bicimde degisir, ama glindemde kalan bir madde stirekli de gérmez-
den gelinir, o da issizlik sorunu. Issizlik bir baska ifadeyle, tek bir sézctikle
ifade etmek gerekirse fakirlesme dedigimiz bu olgunun muhtelif kaynaklari
var. Bu teknolojik olabilir, hizli devinim dolayisiyla gecerliligini kaybeden
emek kalitesinden, mevsimlik olabilir veya bilgi akiminin yetersiz olmasi
dolayisiyla fikri olabilir, iradi olabilir, btitiin bunlarin yani sira tlkemizde
var olan bir baska olumsuz olgu da gizli issizlik denilen marjinal faydas:
sifira yakin, 6zellikle kirsal alanda gecerli olan gizli issizlik.

Evet, blitin bunlarin yani sira aktif ntifusun ki 14’le 65 yas arasinda
bulunan aktif ntifusun sadece 22 milyon 400 bini su anda istihdam piyasa-
sinda is bulabilmis durumda. Umarim is givenliginin saglanmasi gelecege
olumlu bakabilmeleri, gelecekten beklentilerinin pozitif olabilmesi ancak is

hukuku ve sosyal gtivenlik hukuku cercevesinde olabilir. Sizin calisanin
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is iliskisine sureklilik saglayarak gelecegine gtivenle bakmasini, isini kay-
betmesinin 6ntine gecilebilmesini sadece sendikalarin, konfederasyonlarin
varligiyla saglamaniz mtimkun degil. Zaten eger en buiylik konfederasyonu
kurmak isterseniz glinimuzde Turkiye’mizde issizlik konfederasyonunu
kurarsaniz size énemli 6lctide oy getirecegi de aciktir. Iscinin feshe karsi
gerektigi sekilde korunmasi ve hukuk acisindan glivenliginin saglanmasi
sendikal 6zgurligli, toplu is sodzlesmesi, grev hakkinin yani sira hukuki
cercevenin de kendini yenilemesi ve giintin kosullarina uygun kurallar ih-
tiva etmesiyle mimkuin. Bu baglamda hizmet iliskisinin igveren tarafindan
sona erdirilmesine iligkin olarak bazi gtivenceleri getiren 158 sayili Inter-
national Labour Organisation’la senkronize olan Is Yasamizin uygulama
sorunlariyla ilgili konular1 biraz sonra degerli panelistler irdeleyecekler ve
bu konuda bugin ve yarin bizim hukuk diinyamizda uygulamada mevcut
olan eksikliklerin hep beraber tizerinde diistinme, UGizerinde tezekklir etme
firsat1 bulacagiz. Bu sekilde bir acigimizi da kapatmaya cabalayacagiz.

Evet, ben s6zl fazla uzatmak istemiyorum. Bu toplantida Istanbul Baro-
su Is Hukuku ve Sosyal Glivenlik Komisyonu'yla birlikte organizasyonuna
yardimci olan Galatasaray Universitesi'ne Istanbul Barosu adina tesekkiir
ediyor, sizlere en derin sevgi ve saygilarimi sunuyorum.

Av. Tezay YILDIRIM- Konusmasini yapmak tizere Istanbul Barosu
Is ve Sosyal Guivenlik Hukuku Komisyon Baskani Avukat Ahmet Stkrii
EYMIRLIOGLU nu davet ediyorum.

Av. Ahmet Siikrii EYMIRLIOGLU

(Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Komisyon Baskani)

Degerli Agabeyimiz Avukat Akkin Sokullu'nun baslattigi Is ve
Sosyal Guvenlik Hukukunda Sorunlar ve Céziim Onerileri konulu
sempozyumumuzun bu yil 14.stint gerceklestiriyoruz. Gecen slre
icerisinde gelisen ve olgunlasan, istikrar bulan sempozyumumuzun artik
bir sicrama yaparak uluslararasi bir boyut kazanmasi ve gerek hukukcular,
gerekse konuyla ilgili uygulayicilar acisindan daha da énemli ve vazgecilmez
olmasi en buiylik riiyam, umuyorum ve diliyorum gerceklesecek. Is ve
Sosyal Guvenlik Hukuku Komisyonu olarak Baromuzun en uretken
gruplarindan biri olmanin, calismalarimizin kitap haline getirilmesiyle de
daha genis kitlelere ulasmanin gururunu yasiyoruz. Bize calismalarimizda
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buytk destek veren Baromuzun ve Yodnetimimizin gonlimuzde 6zel bir
yeri var, bize gli¢c veren, omuz veren herkese de sonsuz tesekkiirler. Is ve
sosyal guivenlik hukukunda glinceli yakaladigimizi diisintiyoruz. Degerli
akademisyenlerimize ve bize bu konuda her ttirlti destegi veren Yargitayimiza
da tesekkurler. Sizleri aydinlik kaynagimiz Yice Atattirk ve onun kahraman
silah arkadaslariyla, canlarini vatanimiz icin vermis aziz sehitlerimiz, is ve
sosyal gtivenlik hukuku Utstatlarimiz anisina bir dakikalik saygi durusuna
davet ediyorum.

Ruhlar sad olsun.

Sempozyumumuzun 6gleden énceki birinci oturumunu Yargitay 9. Hu-
kuk Dairesi Baskanimiz Sayin Doktor Mustafa KILICOGLU yénetecek. Do-
kuz Eyltl Universitesi Ogretim Uyelerinden Profesér Doktor Stikran ER-
TURK malulliik ve éztirltiliik konulu tebligini sunacak. Ogleden sonraki bé-
[limUtmutzin oturum baskani 10. Hukuk Dairesi Baskanimiz Sayin Suley-
man CANER. Yardimci Docent Doktor Hediye ERGIN bize gecis htiktimleri
tebligini sunacak. Daha sonra sosyal gtivenlik hukukunda iyi niyet ilkesi
ve yersiz 6denen primlerin iadesi, sekli sigorta, gecersiz sigorta tebligiyle
Dokuz Eylul Universitesi Ogretim Uyesi Profesér Doktor Ali Nazim Sézer
bizleri bilgilendirecek. Yarinsa Avukat Umur GURIS’in baskanliginda Pro-
fesor Doktor Ali Riza Okur eski yasada olmayip yeni yasada olan htiktimler
ve yeni tanimlari sunacak. Sevgili Hocamiz Sarper Stizek aniden rahatsiz-
landi, 6nce ¢cok endiselendik, ama simdi iyi. Sarper Stizek Hocamizin yerine
oturum baskanligini 9. Hukuk Dairemizin Onursal Baskani Sayin Osman
Guven CANKAYA tustlendi. Yardimct Docent Doktor Gaye Yildiz ayrimcilik
yasagini bizlere aktaracak. Tum hukuk camiasina ve katilimcilara yararh
olmasi dilegiyle saygilar sunuyorum.

Av. Tezay YILDIRIM- Konusmasini yapmak tlizere Galatasaray Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi Is Ve Sosyal Glivenlik Hukuku Anabilim Dali1 Bas-
kani Degerli Hocam Docent Doktor Murat ENGIN Hocami davet ediyorum.
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Dog. Dr. E. Murat ENGIN
(Galatasaray Universitesi Hukuk Faktiltesi Is Ve Sosyal Giivenlik Hu-
kuku Anabilim Dali Baskani)

Degerli meslektaslarim. 14.’sint dlzenledigimiz bu toplantimizda bu-
gune kadar, yani bu 13 sene icinde burada sunulan tebligler gerek doktrini
gelistirdi, gerekse Yargitay'la gértis alisverisi yapma imkani sagladi. Sosyal
Guvenlik Yasasi'nin ylUrurltige girmesinden bu yana yarattig sorunlar veya
yeni bir yasa, hem de kapsamli bir yasa olmasinin ortaya koydugu sorunlar
karsisinda bu 14. toplantimizin da, sosyal givenlige ayirdigimiz bu top-
lantimizin da yararl olacagini umuyorum. Ahmet Beyin de belirttigi gibi
6ntmuzdeki yil veya ondan sonraki yil hazirlhik asamalarina gére bu top-
lantimiz1 artik uluslararasi seviyeye cikarmanin planlar: icindeyiz, umarim
basaririz. S6zimu bitirmeden 6nce de bu 14. toplantimizda Galatasaray
Universitesi adina sponsorluk destegi veren Turkiye Gida Isverenleri Sen-
dikasina da tesekkurlerimi sunuyorum. Keyifli ve yararl bir iki gin gecire-
ceginizi diliyorum.

Av. Tezay YILDIRIM- 1. oturumumuzda oturum baskanligi yapmak
lizere Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani Doktor Mustafa KILICOGLUnu
davet ediyorum. Malullik ve 6zurlulik konusunu sunmak Utzere Dokuz
Eylul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Is ve Sosyal Gtivenlik Hukuku Anabilim
Dali Ogretim Uyesi Profesér Doktor Stikran ERTURK™i davet ediyorum.
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I. OTURUM

Konu
MALULLUK VE OZURLULUK

Konusmaci
Prof. Dr. Siikran ERTURK
Dokuz Eyltil Universitesi Hukuk Faktiltesi
Is ve Sosyal Guivenlik Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi

Oturum Baskani
Dr. Mustafa KILICOGLU
Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani

Dr. Mustafa KILICOGLU- (Oturum Baskani) Istanbul Barosu'yla Gala-
tasaray Universitesi birlikteligiyle 14 yil énce baslayan biraz énce séz edildi-
gi gibi rahmetli Akkin Sokullu Beyefendi'nin baslattigi bu calisma 6zellikle
benim icin son derece 6nemli, gerek mesleki gelismemde, gerek Ogretiyle
yakinlagmamda bir baslangi¢ ve katkida bulunmaktadir, bunun benim icin
ayr1 bir 6nemi haizdir. Bu sene yine bu dizenlemeyi yapan Degerli Yonetici
arkadaslar iyi bir zamanlamayla sosyal gtivenlik hukuku agirlikli bir calis-
may1 tercih etmislerdir, bu isabetli bir secimdir. Sosyal gtivenlik de hukuk
alanlar icerisinde Ustinliigl olan bir hukuk alanidir diye diistintiyorum.
Cunkt temelinde isciyi, insan1 6zne olarak aldigi gibi onun sosyal gtvenli-
ginin tGim boyutlarini da ele almasi niteligiyle 6zelliklidir. Devletin varliginin
temel nedenlerinden biri sosyal giivenligi saglamak. Yani vatandasin devlet-
ten istedigi en 6nemli sey sosyal glivenliginin tiim boyutlariyla, genisligiyle
saglanmasi. Ote yandan da devlet icin bir mali unsur olusu nedeniyle dev-
letin de elinde ki Anayasa'da belirtilen ifadeye gore elindeki olanaklar dog-
rultusunda sosyal glivenligini saglayici tedbirler almaktadir. Dolayisiyla bu
dengenin hangi seviyede saglanacagi son derece énemli. O halde herhalde
devletin burada yapacagi diger alanlardaki karliligi sosyal gtivenlige aktarip
bir dengeleme saglamak.

Ote yandan su anki yasa, yasa kurulus teknigi acisindan biraz karma-
sik gibi gorinmektedir. Hedefledigi amac belki ¢cok yurtdisi hazirliklarina,
uluslararasi sdzlesmelere uygun goértiinse de yasanin kurulus sekli, teknigi
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acisindan sikintilarin varligini goésteriyor gibi geliyor bana. Bunlar deger-
li arkadaslar tarafindan da herhalde dile getirilecek. Simdi ilk konusmay1
Dokuz Eylil Universitesi Is Hukuku ve Sosyal Gtlivenlik Hukuku Anabilim
Dali Baskanliginda calisan Profesér Doktor Stikran ERTURK Hanimefendi
malullik ve ozurlaluk basligr altinda tebligini sunacaklar. Sayin Erttrk
kitaplariyla, makaleleriyle, tebligleriyle gerek is hukuku, gerek sosyal gi-
venlik hukuku alaninda cok buiytk katkilari olan ve Yargitay tarafindan de-
vaml takip edilen son derece yetkin bir bilim insanidir. Kendisi bu tebligiyle
bircok yonden bizleri aydinlatacaktir.

Konu
MALULLUK VE OZURLULUK

Konusmaci
Prof. Dr. Siikran ERTURK
Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Tesekkur ederim Sayin Baskan. Degerli katilimcilar, benim size buglin
aktarmak istedigim konu 5510 Sayili Yasa'da malullik ve 6ztrlultk olmak-
la birlikte biliyorsunuz bu yasanin ortaya cikis sekli sancili oldu. Hepinizin
malumu oldugu tizere Anayasa Mahkemesi tarafindan birtakim htiktimleri
iptal edildi. Onun Uzerine yasanin yururliige girmesi birkac kez ertelendi.
Tuam konular, asagi yukar: yasada yer alan konularin tamami birbiri iceri-
sine atifta bulundugu i¢in yasanin anlasilmas: Sayimn Baskanin ifade ettigi
gibi son derece gic, takip edilmesi son derece zor, anlasilmasi zor. Her ne
kadar sosyal gtivenlik alanindaki eski yasalar miilga olsa da, yani yurutr-
lukten kaldirilmis olsa da Anayasa Mahkemesi kararindan sonra mtlga
htuktmlerin eski sigortalilar acisindan gecerliligini stirdiireceginin kabul
edilmesi Gizerine su anda mevzuatimizda hem eski yasalarin yurtrliukte ol-
dugu eski sigortalilar a¢isindan bir dénem, hem de yeni yasanin yururliige
girmesiyle birlikte yeni yasanin uygulamasi s6z konusu. Dolayisiyla bun-
dan sonra ortaya c¢ikacak uyusmazliklar anlaminda ytiksek mahkemenin,
yargiclarimizin gorevi bugtine kadar zordu, bundan sonra daha da zorlasti
yasanin bu sekliyle uygulanmasindan dolayz.
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I.MALULLUGUN TANIMI

Malulltik nedeniyle calisma glicinti tamamen veya kismen yitiren, bu
nedenle de ekonomik durumu kéttlesen sigortaliya maddi destek sagla-
mak amaciyla, iglev géren sigortaya malulltik sigortasi denir.

II. MALULLUK AYLIGI BAGLANMASININ KOSULLARI

1. MALUL OLMA

4/1 a ve b bendine gore sigortali olanlarin

Calisma glictintl veya meslekte kazanma glicintl en az %60 oraninda
kaybetmesi anlamina gelmektedir.

4 /1 c bakimindan sigortali olanlar icin

Calisma glictintin en az %60 oraninda kaybedilmesi veya

Vazifelerini yapamayacak sekilde meslekte kazanma glicintin kaybedil-
mesi anlamina gelmektedir.

2. MALULLUGUN CALISMAYA BASLADIKTAN SONRA ORTAYA CIK-
MASI VE DURUMUN SAGLIK KURULU RAPORU iLE BELIRLENMESI

Malul sayilma konusunda, calisma glicinti kaybettiren nedenin 6nemi
yoktur. Isle ilgili olsun olmasin, calisma giiclintin kayb1 %60 oranina ulas-
missa diger kosullarin gerceklesmesi sarti ile aylik baglanabilecektir.

Is Kazas1 ve meslek hastalifi sonucu meslekte kazanma giictinii %60 ora-
ninda yitirmek: Is kazas1 ve meslek hastaligini diizenleyen Kanun'un 13 ve 14.
Maddesine uygun olarak bir is kazasi veya meslek hastaliginin varligi aran-
makta olup, calisma glicti kaybindan farkli olarak, meslekte kazanma glicti-
nu kaybettiren olay is kazasi veya meslek hastaligindan kaynaklanmalidir.

Is kazasi ve meslek hastalifindan kaynaklanan meslekte kazanma glicii
kaybinin %60 ulasmasi durumunda, sigortaliya malulliik ayligi baglanma-
sin1 gerektirir.

4/1 ¢ kapsaminda sigortali olanlar da calisma glictiinti %60 oraninda
kaybettiklerinde malul sayilacaklardir. Ancak 4/I c liler bakimindan, bun-
larin ayrica vazifelerini yapamayacak derecede meslekte kazanma giict
kaybina ugrarlarsa yine malil olarak kabul edileceklerdir (m.24/I). Has-
talig1 sonucu vazifelerini yapamayacak duruma dusenler ise, hastaliklar:
kanunlarda tayin edilen stirelerden fazla devam etmesi kosuluyla®, hasta-

1 5510 S. Kanun'un m.4/I c kapsaminda sigortalilardan, personel kanunlarina tabi
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liklarin mahiyetine ve dogus sebebine gére maltl veya vazife malilt sayila-
caklardir (m.25/V). Buna karsilik, yedek subay veya er olarak ya da talim,
manevra, seferberlik veya harp dolayisiyla gorevleri ile ilgileri kesilmeksizin
silah altina alindiklar1 dénemde maltl olup, bu malulltikleri asil gérevlerini
veya islerini yapmaya engel olmayanlar hakkinda, bu hastalik veya 6zurleri
sebebiyle malulliik sigortasina iliskin htikimler uygulanmaz (m.25/1II).

Kanuna gore, m.4/1 c kapsamindaki sigortalilarin yazili talepleri halin-
de, malulltik sigortas: hiktimleri uygulanmaksizin malulliiklerinin mani
olmadig1 baska vazife veya siniflara nakil suretiyle tayinleri yapilmak tizere
istifa etmis sayilirlar. Istemeleri halinde bu kisiler hakkinda daha sonra
da mulallik hiuktmleri uygulanabilir. Ancak, kurumlarinda baska vazife
ve siniflara nakli mtimkin olanlardan 6zel kanunlarina gére yuktmlaltik
sUresine tabi olanlar, bu ytktmlultklerini tamamlamadikca veya maluli-
yetlerinin yeni vazifelerine de mani olduguna dair usultine uygun yeniden
rapor almadikca bu haklarini kullanamazlar (m.25/1V).

Sigortali olarak ilk defa calismaya basladig: tarihte, zaten maliil sayilma-
y1 gerektirecek durumda ise, kendisine malulliik ayligi baglanmaz (m.25/1I).
Ancak sigortalinin sakathgi, calismaya basladig tarihte daha hafif olmakla be-
raber, sigortali olduktan sonra belli dereceye ulasmissa ( %60 calisma glicu
kayb1 veya %60 meslekte kazanma giicinden yoksunluk ya da vazifesini yapa-
mayacak durumda olmak) kendisine yine malulltik sigortasi yardimlar: yapilir.

Sigortalinin ¢alisma giiclinil veya meslekte kazanma giiclinii en az %60
oraninda yitirdigi, Kurumca yetkilendirilen saglik hizmeti sunucularinin
saglik kurullarinca usulline uygun olarak diizenlenecek rapor ve dayanagi
tibbi belgelerin incelenmesi sonucu Kurum Saglik Kurulu'nca tespit edilme-
si gerekir (m.25/1). Bu konuda Yoénetmelik cikarilmis olup, Calisma Guct
ve Meslekte Kazanma Gticli Kayb1 Orani Tespit Islemleri Yénetmeligi” dir.

3. BELLI SURE SIGORTALILIK VE PRIM ODEME
En az on yildan beri sigortali olup, 1800 gtin malulltik, yashlik ve 6lim

sigortasi priminin bildirilmis olmas1 gerekir. Ancak sigortali baska birinin

olmayanlarin hastalik sebebiyle maltil sayilmalarina esas alinacak hastalik stiresi hakkinda
kendi 6zel kanunlar: yurtrltge girinceye kadar 657 sayili Devlet memurlar: kanununun
hastalik iznine iliskin htiktimleri uygulanir. Kanunlarindaki yazili stirelerden 6nce gecen
hastalig1 en cok bir yil icinde niiksetmesi halinde eski ve yeni hastalik stireleri birlestirilmek
sureti ile islem yapilir (m.25/VI)
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stirekli bakimina muhtac derecede malil ise, sigortalilik stiresi aranmaksi-
zin 1800 glin prim bildirilmis olmasi yeterlidir (m.26/II b).

5510 S. Kanun'un m.4/I b htikmtine gore sigortali olanlarin, malullik
ayligina hak kazanmalar: icin kendi sigortaliligi nedeni ile genel sigortasi
primi dahil, prim ve prime iliskin her tarlt bor¢larini 6demis olmalar: ge-
rekmektedir.

4. ISTEN AYRILMA VE KURUMA BASVURU

Aylik baglanmasi i¢in, malalligtin raporla saptanmasi, sigortalinin is-
ten ayrilmasi veya isyerini kapattiktan ya da devrettikten sonra Kuruma
basvurma zorunlulugu vardir (m.26/1I c)

III. AYLIGIN HESAPLANMA YONTEMIi

Malullik ayligi prim giin sayist 9000 giinden az olan sigortalilar icin
9000 guin tzerinden, 9000 ve daha fazla olanlar icin ise toplam prim 6de-
me gln sayisi Uzerinden, 29.madde htikiimlerine gére hesaplanir. Sigortali
basla birinin stirekli bakimina muhtac ise tespit edilen aylik baglama orani
10 puan arttirilir. Ancak m.4/I a bendi kapsaminda sigortali sayilanalar
icin 9000 gtin prim sayist 7200 olarak dikkate alinir.

5510 S.Kanun ile artik tim sigortalilar icin ayni esaslara gore malullik
ayligi baglanacak ve bu ayligin orani da 5434 S.Kanunda oldugu gibi, yas-
Iilik ayliginin hesaplanmasina iliskin htiktimler uygulanacaktir. Yani Sigor-

talinin 6dedigi her 360 glin icin %2 orani esas alinacaktir.

IV. AYLIGIN BASLANGICI VE ALT SINIRI

Malullik aylig: sigortalinin isini birakmis ya da vazifesinden ayrilmis
olmak kosuluyla, rapor tarihi yazili istek tarihinden 6nce ise, yazili istek ta-
rihini; yazili istek tarihinden sonra ise rapor tarihini takip eden aybasindan
itibaren baslar. Aylik, tim kosullarin gerceklestigi tarihi izleyen aybasin-
dan itibaren baslar.

Kanuna gore, sigortalilara bu Kanun'un uygulanmasi bakimindan hak
ettikleri alacaklarinin suresi icinde 6denememesi halinde, avans verilme-
sine kurum yetkili kilinmistir (m.97/VI) Halbuki 506 S.Kanunda kosullari
varsa sigortaliya avans 6édenmesi bir zorunluluktu.

Sigortalinin Kanun kapsaminda sigortali olup olmadigi, yabanci tlke
mevzuati kapsaminda calismadiklari ile malullik durumlarinin devam
edip etmedigi Kurumca yurutttlecek yoklama islemeleri ile tespit edilir (
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Yo6n.m.79, Tebligi m.6).

Kanuna gore, sigortaliya baglanacak ayliklarin hesabina esas tutar, calisma
surelerindeki her yil icin 82.maddeye gore tespit edilen prime esas gtinltik ka-
zang alt sinirlant dikkate alinarak, talep veya 6lim yilina ait Ocak ayi itibariyla
29.maddenin ikinci fikrasina gore belirlenen ortalama aylik kazancin %35 in-
den, sigortalinin bakmakla yiktmlt oldugu esi veya cocugu varsa %40’ indan
az olamaz. Ancak uluslar arasi sosyal giivenlik sézlesmeleri uyarinca baglanan
kismi ayliklar icin bu htiktim uygulanmaz (m.55/III son ctimle)

Kanuna gore, baglanan ayliklarini tahakkuk ettirildigi tarihten itibaren
araliksiz alt1 ayin sonuna kadar tahsil etmeyenlerin ayliklari, aylik baglanma

sartlarinin devam edip etmedigini tespiti amaciyla durdurulur (m.97/1V).

V. YERSIZ ODEMELERIN GERi ALINMASI

Malulltk ayligi almakta olanlara fazla veya yersiz olarak yapildig: tespit
edilen 5510 S.Kanun kapsamindaki her ttirl 6demeler; kasitli veya kusur-
lu davranislarindan dogmussa, hatali islemin tespit tarihinden geriye dogru
en fazla on yillik stirede yapilan 6demeler, bu 6demelerin yapildig: tarih-
lerden, Kurumun hatali isleminden kaynaklanmigsa, hatali islemin tespit
tarihinden geriye dogru en fazla bes yillik stirede yapilan 6demeler toplama,
ilgiliye tebligi tarihinden itibaren Ui¢ ay icinde yapilacak 6édemelerde faizsiz;
U¢ aylik stirenin sonunda yapilacak 6édemeler ise bu slire sonundan itiba-
ren hesaplanacak olan kanuni faizi ile birlikte, ilgililerin Kurumdan alacagi
varsa bu alacaklardan mahsup edilir, alacaklar1 yoksa genel hiiktimlere

gore geri alinir (m.96/1 a, b)

VI. AYLIGIN DEGISMESI

Malullik ayliginin baglanmasina neden olan malulliik halindeki degisik-
likler malulltik ayligini da etkileyecektir. Sigortalinin malil sayilmasina neden
olan saglik durumundaki degisiklik, malulliik ayliginin kesilmesini, ytukseltil-
mesini veya azaltilmasini gerektirebilir. Kontrol muayenesini bizzat sigortali
isteyebilecegi gibi, Kurum da gerekli gorebilir (m.94/1I). Kurumun yazili bil-
diriminde belirtilen tarihten sonraki 6deme donemi basina kadar kabul edi-
lebilir bir 6zrti olmadig1 halde kontrol muayenesini yaptirmayan sigortalinin
malullik ayligi kontrol muayenesi icin belirtilen tarihten sonraki 6deme do-
nemi basindan itibaren kesilir. Ancak kontrol muayenesini Kurumun yazili
bildiriminde belirtilen tarihten baslayarak ti¢c ay icinde yaptiran ve malullik
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halinin devam ettigi tespit edilen sigortalinin kesilen ayligi, kesilen tarihten
baslanarak yeniden baglanir (m.94/V, VI). Kontrol muayenesini Kurumun ya-
zil1 bildiriminde belirtilen tarihten U ay gectikten sonra yaptiran ve malullik
halinin devam ettigi tespit edilen sigortalinin malulltik ayligi rapor tarihinden
sonraki ay basindan baslanarak yeniden baglanir (m.94 /VII).

Kontrol muayenesi sonucunda, malullik durumu degismemisse, sigor-
taliya eski malulliik ayliginin 6denmesine devam edilir. Malulltik durumu
artmissa, malullik ayligi yeniden hesaplanir ve rapor tarihini izleyen ayba-
sindan itibaren 6denir. Sigortalinin talebi, rapor tarihinden sonra ise, yeni
aylik, talep tarihini izleyen aybasindan baslar. Malullik durumu ortadan
kalkmissa, raporu izleyen aybasindan baslanarak aylik kesilir. Azalmissa,
aylik buna uygun olarak yeniden hesaplanir.

VII. MALULLUK AYLIGININ KESILMESI VE YENIDEN BASLAMASI

Malullltik aylign almakta iken bu Kanuna gore veya yabanci tilke mevzuati
kapsaminda ¢alismaya baslayanlarin malulltik ayliklari, calismaya basladikla-
r1 tarihi takip eden 6deme donemi basinda kesilir ve 80.maddeye gore belirlene
prime esas kazanclar tizerinden, 81.madde geregince, kisa ve uzun vadeli si-
gorta primini ile genel saglik sigortasi pirimi alinir (m.27/1II). Ayhigin kesilmesi-
ne yol acan calisma, m.4/1 a, b ve ¢ bendine gore calismadir.

Isten ayrlarak, yeniden malulliik aylig1 baglanmasi icin yazili istekte bu-
lunan ya da emekliye ayrilan veya sevk edilenlere, kontrol muayenesine tabi
tutulmak ve ilk ayligina esas malulligiin devam ettigi anlasilmak kaydiyla,
m.4/1 c kapsaminda calisiyorsa, gorevinden ayrildigi tarihi, digerlerine ise
istek tarihlerini takip eden 6deme déneminden itibaren yeniden malulltik
aylig1 hesaplanarak 6denir.

VIII. GELIR VE AYLIKLARIN BIRLESMESI

MALULLUK AYLIGI VE YASLILIK AYLIGININ BiRLESMESI

Bu durumda, ayliklardan sadece fazla olani 6denir (m.54/1 a 1)Ayliklar
ayni ise sadece yaslilik aylig1 6denir.

MALULLUK AYLIGI VE YASLILIK SIGORTASINDAN TOPTAN ODEME

Kanunda konu ile ilgili dtizenleme olmamakla birlikte, malullik aylig yanin-
da ayrica yashlik ayligindan toptan 6demeye hak kazanan sigortaliya, yalniz ayli-
gin verilmesi, ayrica toptan 6deme yapilmayacag kuralinin uygulanmasi gerekir.
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MALULLUK AYLIGI VE iS KAZASI VE MESLEK SiGORTASINDAN

GELIR

Bu sigortalar icin ayri ayr prim 6denmesi s6z konusu oldugundan, aylik
veya gelirden ytksek olanin tamami, diistik olanin da yarisi 6denir. Esitlik
halinde, is kazs1 ve meslek hastaligindan baglanan gelirin tamami, ayligin
yarisi verilir (M.54/1 c)

MALULLUK AYLIGI VE VAZIFE MALULLUGU AYLIGI

5510 S.Kanun'a gore vazife maltlltigti aylig1 almakta iken, tekrar sigor-
tali olanlardan hem vazife maltlligth hem de malulltik ayligina hak kaza-
nirlarsa, bu ayliklardan ytksek olani, ayliklar esitse yalnizca vazife malul-
lagt ayhigr baglanir (m.54/1 a 6)

IX. DEVLET MEMURLARI VE DIGER KAMU GOREVLILERI

ACISINDAN MALULLUK DURUMU

1. VAZIFE MALULLUGU

5510 S. Kanun'un yurtrltige girdikten sonra,ilk defa m.4/I ¢ bendi kapsa-
minda sigortali olup da, kanunda sayilan hallerden biri sonucunda maltl du-
ruma dusenler hakkinda vazife malualligti htiktimleri uygulanir. Kanuna gore
25.maddede belirtilen malulltik, sigortalilarin vazifelerini yaptiklar: sirada veya
vazifeleri disinda idarelerince gorevlendirildikleri herhangi bir kamu idaresine
ait baska isleri yaparken bu islerden veya kurumlarinin menfaatini korumak
maksadiyla is yaparken ya da idarelerince saglanan bir tasitla ise gelisi ve isten
doéntist sirasinda veya isyerinde meydana gelen kazadan dogmus olursa, buna
vazife maltlligl ve bunlara ugrayanlara da vazife maltlti denir (m.47/1).

Vazife malulliigiine yol acan neden, sigortalinin vazifesini yaparken ka-
zaya ugramasidir. Kazanin vazifenin yapildig: sirada gerceklesmesi yeterli
olup, kazanin vazifeden dogmasi sart degildir. Sigortalinin vazifesi ise, dev-
let memuriyetine ya da kamu gérevine atama islemi yapmakla yuktimla ol-
dugu is olarak anlasilmalidir. Bunun disinda, sigortalinin vazifesi disinda,
kendi idaresince goérevlendirildigi herhangi bir kamu idaresine ait baska
isleri yaparken ugradigi kaza da kanunda vazife malalligt ayligi baglan-
masini gerektiren bir hal olarak kabul edilmistir.

Sigortalinin kurumun menfaatini korumak amaciyla bir is yapmasi sira-
sinda, kazaya ugramasi kanunda vazife maltlligti htiktimlerinin uygulan-

masini gerektiren bir hal olarak sayilmistir.
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Sigortalinin isverence saglanan bir tasitla ise gelisi ve isten déntist sira-
sinda kazaya ugramasi de vazife maltlligtine yol acacaktir.

Sigortalinin isyerindeyken ugradigi kaza da vazife malulltigltine yol aca-
bilir. Bu htikmtin uygulanmasinda, kazanin vazife ile ilgili olup olmamasi
onemli degildir.

2. VAZIFE MALULLUGU HUKUMLERI UYGULANMAYACAK HALLER

Vazife malulliigii,

-keyif verici madde kullanmaktan,

-Mevzuata aykiri davranmaktan,

-yasak fiillerden,

-intihar girisiminden dogmussa

Vazife malulligti htiktimleri degil, adi malulliik htiktimleri uygulanir (m.48)

Vazife maltlligtiintin ortaya ciktiktan sonra en cok bir yil icinde bildiril-
mesi gerekir.Bu stre icinde bildirim yapilmazsa, adi malullik htktmleri
uygulanir (m.49). Erler icin bu stire bir bucuk yildir. Bu stireler, hastalikla-
rin yaktmlalik stiresinden sonra, tedavinin olanaksiz oldugu durumlarda
ise bunu gosteren rapor tarihinden itibaren, esirlik ve gaiplik halinde bu
hallerin sona erdigi tarihten baslar (m.49/III).

Vazife maltulligtintin hesabi, fiili ve itibari hizmet strelerinin toplami
otuz yila kadar olanlar i¢cin otuz yil Gizerinden, otuz yildan fazla olanlarin,
toplam sure tizerinden yapilir (m.55/1).

Kanun'un 52.maddesine gore vazife malulltikleri 6.derecedir. Bu malul-
luklerin nevi ve dereceleri tiztikle belirlenir. Bu derecelere gore, 53.madde-
ye gore hesaplanacak adi malullik ayliklar: arttirilacaktir. Bu artis birinci
derecede malulltik icin %60, ikinci derece icin %50, Gicincd derece icin
%40, dordtinct derece icin %30, besinci derece icin %20, altinci derece icin
%15 oraninda olacaktir (m.55/1I).

3. HARP MALULLUGU

Vazife maltlligt hali, savasta, ates altinda, savas bolgelerindeki hare-
kat ve hizmet sirasinda, harbe hazirlik déneminde, diisman silahlarinin
etkisiyle, askeri ic tedip veya sinir hareketleri sirasinda, gorevli olarak ucus
sirasinda, ucusun havadaki ve yerdeki etkisiyle, gérevli olarak denize dalis
sirasinda, gorevli olarak denizalti gemisinde veya dalgic kitasinda bulundu-

gu sirada TBMM karari ile veya milletlerarasi anlasmalar geregince Turk Si-



20 Istanbul Barosu Yayinlar:

lahli Kuvvetlerine Bagli, asker veya sivil personelin, yurt icinde veya disinda
meydana c¢ikmigsa harp malialligi s6z konusudur (m.64)

Harp maltilti asker ise, bir Uist riitbeden, sivil ise bulundugu veya bulunacag
derencin bir tist derecesi lizerinden vazife-harp maltlligt ayligi baglanir. Bir tist
derece yoksa, ic kademe, o da yoksa son kademe gostergesi esas alinir (m.64 /1II).

Turk Silahli Kuvvetleri vazife maltllerine baglanacak ayliklarin hesa-
bimda 64 madde uyarinca harp malulligti halinde baglanacak aylik ve
harp malialligti zammu ile vazife maltlligt arasindaki farkin ytizde sekseni
vazife maltlligt ayliklarina yarica eklenir (m.64/VIII)

Harp ve vazife malilti olanlara hayatta olduklar: stirece 6deme yapilir.
Ancak 6len maltliin son yildaki pay tutarinin bes kati, bir defaya mahsus
olmak tizere kendisinden dul ve yetim ayligi baglanacak olanlara esit olarak
paylastirilarak 6denir.

Malulltik ayligi almakta olanlar, herhangi bir prim 6deme yuktmlaltaga
olmadan ve ayrica genel saglik sigortalisi olarak tescillerine gerek olmaksi-
zin, genel saglik sigortalisi sayilirlar (m.60/1 f). Dolayisiyla saglik hizmetle-
rinden yararlanirlar. Genel saglik sigortasindan saglanan hizmetler arasin-
da rehabilitasyon hizmetine de yer verilmistir (m.63/b).

Malulltik ayligr alanlarin malullik durumlarin tespiti, kontroli veya pe-
riyodik saglik muayenesi amaciyla yapilan saglik hizmeti giderleri ile yol,
gundelik giderleri Kurum tarafindan 6denir (m.65/1V). Konu Genel Saglik
Sigortasi Islemleri Yénetmeliginde diizenlenmistir. Yénetmeligin 31 madde-
si uyarinca, yol gideri, gtindelik ve refakatci giderleri icin 6denecek tutarlar
saglik Hizmetleri Fiyatlandirma Komisyonu tarafindan belirlenir.

5510 S.Kanun 506 Sayili Kanunda bulunmayan bir dizenlemeye yer
vererek uzun vadeli sigorta kollarindan baglanacak ayliklar icin Kuruma
ricu hakki tanimistir. Buna goére, malullik ya da vazife malalliga Gicin-
cu bir kisinin kasti nedeniyle olmussa, 5510 S.Kanun uyarinca sigortaliya
baglanacak ayligin basladig: tarihteki ilk pesin sermaye degerinin yarisi
Kurumca zarara sebep olan ti¢ctincu kisilere rticu edilir (m.39/1)

Malullik kamu gorevlilerinin veya er ve erbaslar ile kamu idareleri tara-
findan gorevlendirilen diger kisilerinin vazifelerinin geregi olarak yaptiklar:
fiiller sonucu meydana gelmis ise, bu fiillerden dolay: haklarinda kesinles-
mis mahkumiyet karar: bulunanlar hari¢c olmak tizere, sigortaliya baglanan

ayliklar icin Kurumca, kurumuna veya ilgililere rtiicu edilemez (m.39/1I).
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4. KANUN'UN YURURLUK TARIHINDEN ONCE AYLIGA

HAK KAZANMIS OLANLAR

Kanun'un gec.m 10/V fikrasinda, Kanun'un yururltge girdigi tarihten
énce, malulliik durumlarinin tespiti icin talepte bulunan ve KANUN'UN YU-
RURLUK TARIHINDEN SONRA MALUL olduguna karar verilenler hakkinda
506 ve 2925 S.Kanunda belirtilen diger kosullan tasidiklarinin belirlenmesi
halinde, bu kanunlara gore aylik baglanacag 6éngértilmustir. Bu nedenle 4/1
a sigortalilar1 bakimindan, Kanun'un yurtrlik tarihinden 6nce maltl durum-
larinin tespiti icin sevk talebinde bulunanlarin Kanun'un ytrurlik tarihinden
sonra malll olduklarina karar verilenlere toplam olarak 1800 giin veya bes
yildan beri sigortali bulunup, sigortalilik stiresinin her yili icin oratalama ola-
rak 180 glin prim 6demeleri halinde, malulltik aylig1 baglanacaktir

Kanun'un yururlik tarihinden énce mitilga sosyal glivenlik kanunlarin-
dan 1479 ve 2926 S. Kanun'lara gére malullik ayligi alanlardan Kanun'un
yururltuk tarihinde veya sonrasinda Kanun'un m.4/I b ve c bentleri kap-
saminda calismaya baslayanlarin ayliklar: kesilmez.Bunlarin a bendi kap-
saminda calismalari halinde ise gecici m.14 de belirtilen sosyal gtivenlik
primine iliskin htktmleri uygulanir.

506 ve 2925 Sayili Kanunlara gére malulliik aylig alanlardan, Kanunun
yarurltik tarihinde ve sonrasinda m.4/I a bendi kapsaminda calismaya
baslayanlarin ayliklari kesilir. Bunlarin b ve ¢ bentleri kapsaminda calis-
maya baslamalari halinde ise ayliklar1 kesilmez, ayliklarindan Kanun'un
gecici 14.maddesi uyarinca sosyal gtivenlik destek primi kesilir.

Daha ayrintili olarak belirtmek gerekirse:

4 (b) SIGORTALILARI ICIN 1/10/2008 tarihinden énce 1479 ve 2926
Sayili Kanunlarin muilga htikiimlerine gore tarafina malullik aylig: bagla-
nanlar ile bu tarihten 6nce sevk edilenlerden malul sayilanlarin malullik
ayligi mulga kanun hiktmlerine gére kesilecektir.

1479 Sayili Kanun kapsaminda malulliik ayligi almakta iken
1/10/2008 tarihinden sonra; - 4 (a) kapsaminda sigortali olursa, prime
esas kazanclar: Uizerinden % 30 ve kisa vadeli sigorta kollar1 primi olmak
lUzere sosyal gtivenlik destek primi kesilecektir. - 4 (b) kapsaminda sigortali
olursa, malulltk aylig1 kesilmeyecek ve herhangi bir prim alinmayacaktir. -
4 (c) kapsaminda sigortali olursa ayligi kesilmeyecektir.
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2926 Sayil1 Kanun kapsaminda malulliik aylig:i almakta iken
1/10/2008 tarihinden sonra; - 4 (a) kapsaminda sigortali olursa, prime
esas kazanclari tizerinden % 30 ve kisa vadeli sigorta kollari primi olmak
lzere sosyal giivenlik destek primi kesilecektir. - 4 (b) kapsaminda sigortal
olursa malulltik ayligi kesilmeyecek, tarimsal faaliyette bulunanlar ve muh-
tarlar hari¢ ayliklarindan sosyal gtivenlik destek primi kesilecektir. - 4 (c)
kapsaminda sigortali olursa aylig1 kesilmeyecektir.

1/10/2008 tarihinden 6nce sigortali olup, 5510 Sayili1 Kanun'un 26.
maddesine gore tarafina malulliik aylig:1 baglanmis olan 4 (b) sigortali-
s1; - 4 (a) kapsaminda sigortali olursa prime esas kazanclarindan gecici 14
Uncld madde geregi sosyal gtivenlik destek primi, - 4 (b) kapsaminda sigor-
tali olursa 27 nci madde geregi ayligi - 4 (c) kapsaminda sigortali olursa 27
nci madde geregi ayligi, kesilecektir

1/10/2008 tarihinden sonra sigortali olup, 5510 Sayil:1 Kanun'un 26.
maddesine gore tarafina malulliik aylig: baglanmis olan 4 (b) sigortalisi;
4 (a), (b) ve (c) kapsaminda calisirsa ayligi 27 nci madde geregi kesilecektir

4 (a) SIGORTALILARI ICIN 1/10/2008 tarihinden énce 506 ve 2925
Sayili Kanunlarin muilga htikimlerine gére tarafina malulliik ayligi bagla-
nanlarin malullik ayligi mtlga kanun htiktmlerine gore kesilecektir.

506 Sayili Kanun kapsaminda malulltik aylig: almakta iken 2008 /Ekim
ayindan sonra; - 4 (a) kapsaminda sigortali olursa ayligi kesilecek, prime
esas kazanclari tizerinden ttim sigorta kollarina tabi prim alinacaktir. - 4
(b) kapsaminda sigortali olursa malulltik aylig1 kesilmeyecek, tarimsal faa-
liyette bulunanlar ve muhtarlar hari¢c malulliik ayhigindan sosyal gtivenlik
destek primi kesilecektir. Prim orani 2008 yili icin % 12, 2009 icin % 13,
2010 y1li i¢in % 14 ve 2011 ve sonraki yillar i¢cin % 15 olarak uygulanacak-
tir. - 4 (c) kapsaminda sigortali olursa aylig1 kesilmeyecektir.

2925 Sayili Kanun kapsaminda malulliik aylig1 almakta iken 2008 /Ekim
ayindan sonra; - 4 (a) kapsaminda sigortali olursa ayligi kesilecek, prime
esas kazanclar tizerinden tim sigorta kollarina tabi prim alinacaktir. - 4 (b)
kapsaminda sigortali olursa malulltik aylig1 kesilmeyecektir. Tarimsal faa-
liyette bulunanlar ve muhtarlar hari¢c malulliik ayhigindan sosyal gtivenlik
destek primi kesilecektir. Prim orani 2008 yili icin % 12, 2009 icin % 13,
2010 yili i¢in % 14 ve 2011 ve sonraki yillar i¢cin % 15 olarak uygulanacak-
tir. - 4 (c) kapsaminda sigortali olursa aylig1 kesilmeyecektir.
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2008/Ekim ay1 basindan 6nce sigortali olup, 5510 Sayili Kanun'un 26 nci1
maddesine gore tarafina malulliik aylig1 baglanmis olan 4(a) sigortalisi; - 4 (a)
kapsaminda sigortali olursa 27 nci madde geregi ayhgi, - 4 (b) kapsaminda
sigortali olursa gecici 14 tincti madde geregi ayligindan sosyal gtivenlik destek
primi, 4 (c) kapsaminda sigortali olursa 27 nci madde geregi ayligi, kesilecektir

2008/Ekim ay1 basindan sonra sigortali olup, 5510 Sayili Kanun'un 26
nc1t maddesine gore tarafina malulltik aylig: baglanmais olan 4 (a) sigortalisi;
4 (a), (b) ve (c) kapsaminda calisirsa ayligi 27 nci madde geregi kesilecektir

X. OZURLULUK VE OZURLU SIGORTALILAR

1. Tanim

Ozurlualuk, KISININ IS BULMA VE BULDUGU iSI ELINDE TUTABILME
OLANAGINI SINIRLAR. Oziirlu kisiler, sosyal sigorta iliskisi kurma yani si-
gortali olma ve sigortaliligi devam ettirme konusunda diger kisilere gore
daha fazla gticlikle karsilasirlar. Bu nedenle s6zt edilen kisilerin korun-
masi1 buyltk 6nem tasimaktadir. Nitekim Anayasa'nin 61. maddesi uyarinca
ozurluler, sosyal giivenlik hakk: bakimindan 6zel olarak korunurlar.

2.Kosullari

5510 S.Kanun'a gore, sigortali olarak ilk defa calismaya basladig: tarih-
ten 6nce 25.maddenin ikinci fikras: uyarinca maltil sayilmay: gerektirecek
derecede hastalik veya 6zurlti bulunan ve bu nedenle malulltik ayligindan
yararlanamayan sigortalilara, en az 15 yildan beri sigortali olmak ve en az
3960 giin malulltik, yashlik, 61im sigortalar: primi bildirilmis olmak sartiy-
la, yaslhilik ayligi baglanir (m.28/1V). Maddede ayrica bir yas sartinin varlig
aranmamaktadir. 5510 S. Kanun'un 4/1 a sigortalilar: icin Kanun'un gecici
6/VII c bendindeki 3960 gliin sayis1 kademelendirilirken, m.4/I b bendine
tabi olanlar icin s6z konusu kosullar, 01.10.2008 tarihinden sonra tahsis
talebinde bulunan sigortalilar icin hemen uygulanir.

4/a'lh Maluller (Calisma Gticti Kaybi %60'1n Uzerinde Olanlar) i¢in
Yashhik Aylig1 Sartlar:

Sigortalilik Siiresi

Tarihler Odenecek Prim Giinii Kadin Erkek
1.10.2008 - 31.12.2008 3700 15 y1l 15 y1l
1.1.2009 - 31.12.2009 3800 15 yil 15 yil
1.1.2010 - 31.12.2010 3900 15 y1l 15 y1l
1.1.2011 - 31.12.2011 3960 15yl 15yl
1.1.2012 3960 15 yil 15 yil
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Kanunda ilk defa sigortali oldugu tarihte malil durumda olmamakla be-
raber, calisma glicti kayip oranlar1t %40 dan fazla olan 6zurlilerin durum-
lar1 da 6zel olarak dizenlenmistir. Kurumca yetkilendirilen saglik hizmet
sunucularinin saglik kurullarinca usultine uygun ditizenlenecek raporlar
ve dayanagi tibbi belgelerin incelenmesi sonucu, Kurum Saglik Kurulu'nca
calisma gictindeki kayip oraninin;

%350-%359 arasinda oldugu anlasilan sigortalilar, en az 16 yildan beri
sigortali olmalari ve 4320 giin

%40 - %49 arasinda oldugu anlasilan sigortalilar, en az 18 yildan beri
sigortali olmalari ve 4680 giin

Malulltik, yashlik ve 6lim sigortalari primi bildirilmis olmak sartiyla
ikinci fikranin a bendindeki yas sartlar1 aranmaksizin yashilik ayligina hak
kazanirlar.

Bu htikimler 506 S.Kanundaki htikimlerden farklidir. Prim 6deme gtin
sayilari arttirildiktan baska, bu artisla baglantili olarak gecis htikmuine de
yer verilmigtir. (gec.m.6/VI c, d, e). Ayrica 193 sayili Gelir Vergisi Kanun'u
ile olan baglanti kaldirilmistir. Bu sebeple, sigortalilarin sakatliklart nede-
niyle, vergi indiriminden yararlanmaya hak kazanmis durumda olmalar:
aranmayacaktir.

Ancak bu konuda 5510 S. Kanun'un 5754 S.Kanunla degisik gecici 10
maddesinden de s6z etmek gerekir. Bu madde uyarinca, 5510 S. Kanun'un
yururltk tarihinden 6nce sigortali olup, bu Kanun'un yururlik tarihinden
o6nce veya sonra sakatligi nedeniyle vergi indiriminden yararlanmaya hak
kazanan sigortalilar hakkinda, 506 S. Kanun'un mtulga 60.maddesinin C
bendinin b alt bendi ve gecici 87 maddesine gore islem yapilir (ge¢c.m.10/2).
Bu Kanun'un yurtrltge girdigi tarihten 6énce sakatligi nedeniyle vergi in-
diriminden yararlananlardan yashilik ayligi baglananlarin ayliklarinin ke-
silmesi ve tekrar baglanmasinda bu Kanun'un yururlik tarihinden énceki
huktmler gecerlidir ( ge¢c.m 10/III). Sigortalilar bu kapsamda baglanacak
aylik baglama orani,5400 glin Ulzerinden hesaplanan orandan az olamaz
(gec. M.10/1V).

Calisma glicintin %40'1n altinda kayb1 6zel kosullarla yaslilik aylig bag-
lanmasini saglamayacaktir. Bu nedenle sigortalinin en az %40 oraninda
6zurli oldugunu bir raporla belgelemesi sart bulunmaktadir. Ozurluluk

dolayisiyla yashilik ayligina hak kazanmak icin fiilen belli bir stireden beri
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o6zurlt olmak sart degildir. Aylik baglanmasi i¢cin basvuruda bulunan tarih-

te kanunda aranan oranda 6zurla sayilmak yeterlidir.

2.0ZURLULERE ILiSKIN GECiS HUKUMLERI

Bununla birlikte, %50 - %59 oraninda 6zrd bulananlar icin, 4320 gin-
luk stire, ilk defa 4/a’li olarak;

1.10.2008 - 31.12.2008 tarihleri arasinda sigortali sayilanlar i¢cin 3700
gln olarak,

:zgsisgils(?iyl:ll; Kanun, 60. maddenin C, a, b'de yaptig: Sigortaltlrk Prim Gdeme
Ozurlilitk derecesi Stiresi Giin Say1s:
Birinci derece Enaz 15yil |En az 3600 giin
Tkinci derece Enaz 18 yil |En az 4000 giin
Uctincti derece En az 20 yil 4400 giin

1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilanlar icin ise her takvim yil
basinda 3700 gtine 100 gtin eklenmek suretiyle 4320 glinti gecmemek
lzere, uygulanir (Kanun ge¢c. M.6/7 d).

4/a'lh Oziir Oran1 %59 Arasinda Olan Sigortalilar Icin Yaslilik Aylig:

Sartlar1
Sigortalilik Siiresi
Tarihler Odenecek Prim Giinii Kadin Erkek
1.10.2008 - 31.12.2008 3700 16 yil 16 yil
1.1.2009 - 31.12.2009 3800 16 y1l 16 yil
1.1.2010 - 31.12.2010 3900 16 yil 16 yil
1.1.2011 - 31.12.2011 4000 16 yil 16 yil
1.1.2012 - 31.12.2012 4100 16 yil 16 yil
1.1.2013 - 31.12.2013 4200 16 yil 16 yil
1.1.2014 - 31.12.2014 4300 16 yil 16 yil
1.1.2015 - 31.12.2015 4320 16 yil 16 yil
01.01.2015 4320 16 yil 16 yil

Ozur oraninin %40 - %49 oraninda olmasi halinde sz konusu 4680
gunluk sure ilk defa 4/a’li olarak;
1.1.2008 — 31.12.2008 tarihleri arasinda sigortali sayilanlar i¢cin 4100
gln olarak,
1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilanlar icin ise her takvim yili
basinda 4100 gtiine 100 gtin eklenmek suretiyle 4680 ginti gecmemek Uize-
re, uygulanir (Kanun gec. M.6/7 e).
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Buna gore tabloda gostermek gerekirse;

4/a'lh Oziir Oran1 %40 - %49 arasinda olan Sigortalilar icin Yashilik

Aylig1 Sartlar:

Sigortalilik Siiresi
Tarihler Odenecek Prim Giinii Kadin Erkek
1.10.2008 - 31.12.2008 4100 18 yil 18 yil
1.1.2009 - 31.12.2009 4200 18 yil 18 yil
1.1.2010 - 31.12.2010 4300 18 yil 18 yil
1.1.2011 - 31.12.2011 4300 18 yil 18 yil
1.1.2012 - 31.12.2012 4400 18 yil 18 yil
1.1.2013 - 31.12.2013 4500 18 yil 18 yil
1.1.2014 - 31.12.2014 4600 18 yil 18 yil
1.1.2015 - 31.12.2015 4680 18 yil 18 yil
01.01.2015 4680 18 yil 18 yil

we o

4958 Sayil1 Kanun, 60. maddenin C, a, b'de yaptig1 degisiklikle:
506 Sayili1 Kanun'un gecici 87. maddesine gore:

Sahip olunan sigortalilik
siiresi

Sakatlik derecesi

Sigortalilik Siiresi

Prim Odeme Giin Sayist

9-12 yil
9-12 yil
6-9 yil

6-9 yil

3-6 yil

3-6 yil

3 yildan az
3 yildan az

II
II
II
11
II
11
II
11

15 y11 8 ay
16 yil
16 yil 4 ay
17 yil
17 yil
18 yil
17 yil 8 ay
19yl

3680 giin
3760 giin
3760 giin
3920
3840 giin
4080 giin
4080 giin
4240 giin

5510 Sayil1 Kanun’da ongoriilen gecis hiikmiine gore:
28. maddenin dordiincii fikrasinda belirtilen 3960 giinliik siire ilk defa:

Bu kanun yiiriirliige girdigi tarih ile 31.12.2008
tarihleri arasindan sigortali sayilanlar icin

3700 gin

1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilanlar icin

Her takvim yili basinda 3700 gline
100 gtin eklenmek suretiyle 3960
glinli gecmemek tlizere

28. maddenin besinci fikrasinin a) bendinde belirtilen 4320 giinliik
siire ilk defa:

Bu kanun yiiriirliige girdigi tarih ile 31.12.2008
tarihleri arasindan sigortali sayilanlar icin

3700 giin

1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilanlar icin

Her takvim yili baginda 3700 gline
100 gtn eklenmek suretiyle 4320
glinli gecmemek tizere
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28. maddenin besinci fikrasinin b) bendinde belirtilen 4680 giinliik
siire ilk defa:

Bu kanun yiiriirliige girdigi tarih ile 31.12.2008

tarihleri arasindan sigortali sayilanlar icin 4100 gin

Her takvim yili basinda 4100 gtine
1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilanlar icin 100 gtin eklenmek suretiyle 4320

glinli gecmemek tlizere

4.DEVLET MEMURLARINA ILISKIN GECiS HUKUMLERI

Bu Kanun'un yururltage girdigi tarihten 6nce 5434 S.Kanun'a tabi olarak
calismaya baslamis olup, calismaya baslamadan 6nce ilgili mevzuata gore
alinmis ve en az %40 oranda 6zurlt olduklarini gésterir saglik kurulu rapo-
ru bulunanlar ile en az %40 oraninda dogustan 6zurlt olduklarin belgele-
yenlerden aylik talep tarihinde 5510 S. Kanun'un m.4/I C bendi kapsamin-
da sigortali olanlara, en az 5400 glin uzun vadeli sigorta primi bildirilmis
ya da emekli kesenegi 6denmis olmak kaydiyla, istekleri halinde bu madde
htktamleri esas alinarak yashlik ayligi baglanir.

Ancak calismaya basladiktan sonra, Kurumca yetkilendirilen saglk
hizmeti sunucularinin saglik kurullarinca usuliine uygun dtizenlenecek
raporlar ve dayanag tibbi belgelerin incelenmesi sonucu, Kurum Saglk
Kurulu'nca ¢calisma gticiindeki kayip oraninin;

%30 ile %59 arasinda oldugu anlasilan sigortalilar, en az 5760

%40 ile %49 arasinda oldugu anlasilan sigortalilar en az 6480

GUn uzun vadeli sigorta primi bildirilmis olmasi sarti ile, haklarinda bu
fikra htikmu uygulanir (ge¢c. m.4/VI).

SONUC:

Gortlduga tzere, malullik ayliginin baglanabilmesi bakimindan calig-
ma guctndeki kayip orani (%60) 506. S.Kanun'a gore biraz dustralmuis
olmakla birlikte, sigortalilik stiresi on yila cikarilmakla énemli 6l¢tide art-
tirtlmistir. Bu da malullik ayligindan yararlanmayi gliclestiren bir durum
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

5510 S.Kanun'a gore, sigortali olarak ilk defa calismaya basladig: tarih-
ten 6nce 25.maddenin ikinci fikras1 uyarinca malull sayilmay: gerektirecek
derecede hastalik veya 6zurlti bulunan ve bu nedenle malulltik ayligindan
yararlanamayan sigortalilara, en az 15 yildan beri sigortali olmak ve en az
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3960 giin malulltik, yashlik, 6lim sigortalar: primi bildirilmis olmak sartiy-
la, yashilik ayligi baglanir (m.28/1V). Maddede ayrica bir yas sartinin varhgi
aranmamaktadir. 5510 S. Kanun'un 4/1 a sigortalilari icin Kanun'un gecici
6/VII c bendindeki 3960 glin sayis1 kademelendirilirken, m.4/I b bendine
tabi olanlar icin s6z konusu kosullar, 01.10.2008 tarihinden sonra tahsis
talebinde bulunan sigortalilar icin hemen uygulanmaya baslamis olmasi da
uygun olmamistir.

Bunun gibi memurlarin maltlligiin da bu Yasada dtizenlenmis olmasi,
ileride bu konudaki ihtilaflara is Mahkemesinde gortilecek olmasi nedeniyle,
memurlarin maltalligti ve bu konuya iligkin diizenlemelerinin 5510 s.Yasa
disinda birakilmasinin veya bu konuda ihtisaslasmis olan Idare Mahkeme-
lerinde gértilmeye devam etmesinin daha uygun olacagi distintilmektedir.

Bu karisik htiktimleri anlama konusunda gosterdiginiz gayret icin hepi-
nize tesekklr ediyorum.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Oturum Baskani- Degerli konuklarimiz, Sayin
Hocamiz kendisinin de ifade ettigi gibi son derece karisik bu diizenlemeleri
sade bir anlatimla bizlere sunmaya calisti. Anlatildig1 kadar ve tebligde su-
nuldugu tzere malullik kavramini 6nce kosullar: yontiyle inceledi. Daha
sonra ayligin hesaplama yéntemini baslangic, alt sinir ve geri alinma ve de-
gistirilme sekliyle sundu. Baglanma zamanini, yani zamansal acidan olay1
inceledi. Onceki yasayla yeni yasa arasindaki normatif degisikliklere kisaca
degindi. Ayligin kesilmesi konusunda anlatimda bulundu. Vazife malullti-
gunu ayr bir alt baslik altinda sundu. Daha sonra 6zurlt kavramina yer
verdi, anayasal baglantilarindan s6z etti. Yaslilik ayligina hak kazanma ko-
sullarini ifade etti. Ozurliltge iliskin gecici htikiimleri anlatti ve dolayisiyla
bu karisik konuyu gtizel bir sekilde sundu. Simdi 15 dakika bir ara veriyo-

ruz.

GENEL GORUSME
Dr. Mustafa KILICOGLU- Oturum Baskani- Degerli misafirlerimiz, otu-
rumumuzun bu bolimu tartisma bélimu. Soru soracak arkadaslarimiz ad
ve soyadlarini belirttikten sonra sorularini kisa ve sade sekilde sorsunlar.
Ikincisi her ne kadar yasa yakinsa da derdest davalarla ilgili bir soru sorul-
mamasini, geleneksel olarak boyle bir sey yapacaginiz: hi¢ zannetmiyorum,
ama geleneksel olarak bunu da tekrar sizlere animsatmak istiyorum. Soru
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soracak arkadaslarimiz elini kaldirsinlar, yine biraz 6nce ifade ettigim gibi
ad ve soyadlarini belirterek sorularini sorabilirler. Buyurun efendim.

Prof. Dr. Ali Riza OKUR- Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi- Benim
sorum o son sOyledikleriyle ilgili olacak, yani yetkili yargiyla ilgili olacak.
Sosyal guvenlikle ilgili memurlarin karsilastigl sorunlar konusunda artik
is yargisina gidilecegini sOylediler. Orada benim aklima su geldi, degisik
memur gruplariyla ilgili ézel diizenlemeler var, 657, Universite Personel Ka-
nunu, ordu mensuplari icin 6zel diizenlemeler. Ozltik haklariyla ilgili olarak
bir tarafta idari yargiya gitmemiz gerekecek, 6bir tarafta da sosyal gtivenlik
acisindan is yargisina gitmemiz gerekecek. Acaba bu ikilem bu sekilde mi
sUrecek, yoksa bunun bir ortak ¢c6zimu distntulebilir mi?

Ercan TURAN- Yargitay Tetkik Hakimiyim. Bu maluliyet ayliginin ya-
banci tlke mevzuatina tabi calisma dolayisiyla da kesilmesi yontinde bir
diizenleme var. Bu aslinda yashilik ayligi acisindan da 6ngértilmus bir du-
rum, yasalarin mulkiligi ve bunun uygulanabilirligi a¢isindan, yasa teknigi
acisindan bunu nasil karsiladiginiz 6grenmek isterim. Bir ikinci olarak da
ben tam algilayamamis olabilirim konunun karmasikligi dolayisiyla, 5510
Sayili Yasa'nin kapsamindakilerin 4B anlaminda bagimsiz calisanlarin da
5510 Sayili Yasa kapsaminda da sosyal glivenlik destek primine tabi calis-
ma olanagi var dendi bu maluliyet aylig1 alirken. Belki yormus olacagim,
ama bu konuyu da tekrar bir agiklar misiniz?

Av. Muhsin PEHLIVANOGLU- istanbul Barosu. Eski yasa uygulamasin-
da maluliyete yeterli degilse, mesela is kazasindan kaynaklanan sebepler
maluliyete yeterli degilse stirekli is géoremezlik 6denegi gibi bir durum var-
di. Bu yeni yasadaki durumu nedir, Hocamdan bu konuda bilgi istiyoruz
efendim.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Soruyu bir daha alabilir miyim?

Av. Muhsin PEHLIVANOGLU- Efendim eski yasada eger maluliyet orani
malulen emekli sayilmasina yetecek durumda degilse stirekli is géremezlik
6denegi 6deniyordu bildigim kadariyla ytizde 10’un tizerinde maluliyeti var-
sa. Bu yeni yasada yerini almis mi, yoksa terk edilmis bir uygulama mi, bu
konuda bilginizi istiyoruz efendim.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Oturum Baskani- Evet, tesekkuir ederim. Bu-
yurun efendim.
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Salondan - Bildigimiz kadariyla 5510 Sayil1 Yasa'yla ilgili Anayasa Mah-
kemesinde bir iptal davasi var. Bu iptal davasinin icerigi konusunda ve ne
zaman gindeme alinma ihtimali var, o konuda bilgisi varsa Sayin Hocamin
ben o konuda bilgi rica ediyorum. Tesekktr ediyorum.

Av. Abdiilhalim EKE- Ankara Barosu- Biraz uzatacagim icin 6ncelikle
ozur diliyorum, sorum aslinda bu acgiklamalara da bagl olacak. Simdi ma-
lullik ve ozurluluk iki ayr1 kavram, ancak yeni kanunda yaslilik ayligina
iliskin htiktimlerde 40’la 60 arasindaki 6zurliler icin erken emeklilik ko-
sullar1 taninmasi, vergi indiriminden dogan uygulamanin kaldirilip 6ztrla-
lere iliskin uygulamalara aktarilmasi nedeniyle bazi sorunlar doguyor. Bu
sorunlarin baslica temellerini séylemek istiyorum. Bunlardan bir tanesi,
ozurlilere iliskin uygulamada ilkelerden birisi viicut fonksiyon kaybinin be-
lirlenmesi. Ornegin bir géz koérltgi is kazasi sayilirsa ytizde 100 sayilirken
oztrlilere gore vicut fonksiyon kaybi iki géztin kaybinda ytizde 85’e yakin
bir orana tekabul etmekte. Bir baska sikintimiz daha var, o da Baltazar
formulinden kaynaklanan sikinti. Bu Baltazar formuiltinden kaynaklanan
sikint1 su, malullik ayliginin ilkeleriyle is kazasi ve meslek hastaligi geliri
baglanmasinin ilkeleri ayri. SSK Saglik Islemleri Ttiztigli'nde diizenleme su
sekildeydi. Sunlar maluldur diye tek tek sayilmisti, sonra is kazasina iligkin
ayrintili bir cetvel diizenlenmisti. Ancak simdi gériiyoruz ki malulltige ilis-
kin htiktmler ayni is kazasina iliskin htiktimler gibi konuldu, ancak bir sey
denildi. Denildi ki, burada is kazasinda Baltazar formdli uygulanir, malul-
lukte uygulanmaz. Bu neydi? Bu su, Baltazar formultinde eger ariza birden
fazlaysa bir oranlama yapiyorsunuz, en ¢cok olani birinci siraya, hafif olani
ikinci siraya, sonrakini ticincll siraya koyuyorsunuz, dérdincti, besinci
var m1 yok mu, o ayri bir tartisma konusudur. Malulltikte tek bir arizay:
esas aliyorsunuz, eger o tek bir ariza nedeniyle gelisen baska bir ariza daha
varsa onu da nazara aliyorsunuz. Ancak diyelim ki bir elin kaybi, orada bit-
mistir, yani o elin kaybiyla agir ya, tek onu esas alacagiz, bir parmag: daha
kaybetti, bunu ilave edemiyoruz.

Simdi kanunda malulltik ayligina iliskin htikimlerde calisma glicintn
kayb1 diyor malulltigiin belirlenmesinde, is kazasinda yahut meslek hasta-
liginda meslekte kazanma glicintin kayb1 diyor. Ancak demiyor ki Baltazar
formuld uygulanmaz, ama déniyorsunuz, simdi eger 6zurlilere iliskin hu-
ktimleri uygulayacaksaniz 6zurlilere iliskin htiktimlerde Baltazar formula
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var. Belki bu anlattiklarim olay1 biraz daha karmasiklastirdi, ama sonuclari
bakimindan c¢ok etkin bir hususu diizenliyor. Niye? SSK kanundaki dlizen-
lemeye ragmen, yonetmeligin adini okumak istiyorum, Calisma ve Meslekte
Kazanma Gticti Kaybi1 Orani Tespit Islemleri Yénetmeligi'nin ilgili hiikmtine
gore diyeyim, orada yasliliga iliskin htiktimleri, 6ztrlaltage iliskin htiktm-
leri gériiyoruz. Ancak uygulamasinda, genelgesinde farkl bir sey yapti. O
neydi? O da su, dedi ki, ben 01.10.2008’den sonra ise giren 4A kapsa-
mindaki sigortalilara ve Bag-Kur'lulara bu yénetmelige gore islem yaparim.
Ancak eskileri eski usule devam ettiririm, vergi indirimi anlamina gelen
uygulamayi, yani 6zirltlerin hak kazanmasina dair uygulamay: devam et-
tiririm. Burada su oldu, diyelim ki 4B kapsaminda, yani Bag-Kurlu kisi ben
yuzde 40 raporu alip erken emekli yashilik ayligina hak kazanacagim demek
isterse gel, ben sende Baltazar formultinti uygulamam, ¢ctinkti benim yo6-
netmeligime gore belirleyecegim diyor. Ancak siz bunu diyelim ki eskisiniz,
4A kapsaminda calisiyorsunuz, o zaman da gidiyorsunuz 6zurlialtige iliskin
htktmlere kaliyorsunuz. Neden yararlaniyorsunuz? Eger arizaniz birden
fazlaysa o zaman Baltazar formultine gore ytzde 50, ytizde 60 oranlarini
yakalamaniz ¢ok kolay.

Simdi benim sorum su, 6nce bir husustaki degerlendirmemi daha aktar-
mak istiyorum. Kanunda diyor ki kontrol sonucu malulltik aylig arttirilir.
Benim rastlayabildigim eger yanls algilamadiysam bir tek hal var malulltik
ayliginin artmasini gerektiren hal, durum, ytizde 60’dan 70’, 80’e, 90’a ¢1k-
mas1 artirim nedeni degil. Neyi var? Bakima muhtac¢ olmasi kosuluyla artis
var. Onun icin o hikmu biraz fazlaca yazilmis bir hiiklim ya da kafa karis-
tirict buluyorum. Sorum su, simdi kurum kontrol mtihendisi malult cagir-
di, eski huktmler, yeni htikiimler. Dedi ki, sen eski htiktimlere gore 2/3,
yeni htikiimlere gore ytizde 60 calisma giicti kayb1 oranini kaybettin. Simdi
biz hukukcu olarak o kisiye arkadas, sen bunu kaybettin, ama kosullar:
bir sorgulayalim. Bu kosullar: sorguladiktan sonra eger sen bu ozurlaltige
iliskin ya da yashlikta erken emeklilik kosullarin1 degerlendirebiliyorsan
buna gore sen yaslilik ayligina hak kazanirsin diyebilir miyiz, bunu dava-
larimizda tartisabilir miyiz? Sormak istedigim soru buydu, uzattigim icin
ozur dilerim, kusura bakmayin.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Oturum Baskani- Tabii bir baska boyutuna
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siz degindiniz, zannediyorum yeni bir sempozyum konusu olacak herhalde

bu hesaplamalar yeniden, 6yle zannediyorum.

Av. Ali SEN- istanbul Barosu. Simdi normalde emekli olan insanlar
tekrar sosyal gtivenlikle ilgili dayanisma aidati 6deyerek calismaya devam
edebiliyorlar, ama bu 6zurltlere bu hak verilmiyor. Bunu hukuken adil bu-

luyor musunuz, bunu soracaktim.

Av. Ozlem Kahraman ENGIN- istanbul Teknik Universitesi Kamu idare-
lerinin 4C’lere sagladiklari, vazifeye baslamadan 6nce servis sagliyorlar. Bu
tasitlarda meydana gelen kazadaki malulltikler vazife malulltigii sayilacak
mi1?

Meliha Ozel CAGLAYAN- Kocaeli Sosyal Gtivenlik Kurum vekiliyim. Ma-
luliyet durumunun belirlenmesinde kurum saglik kurullar: raporlar: dikka-
te alinacakti. Halihazirda kurum tarafindan bu uygulama devam etmekte,
ancak maluliyet oranlarinin maas baglamaya yeter oranda tespit edileme-
mesi halinde dava acma yoluyla Adli Tip Kurumu'ndan rapor alinmakta.
Adli Tip Kurumunun uygulamis oldugu cetvellerle kurum cetvelleri arasin-
da farkliliklardan kaynaklanan oran belirleme farkliliklar1 dogmakta. Bu
cetvellerin birlestirilmesi, ayni cetvelin uygulanmasi yéntinde bilimsel bir
calisma yapilabilir mi? Ayrica mahkeme karariyla belirlenen maluliyet ora-
nina gore baglanacak maasta kurumun bahsetmis oldugu genelgesindeki
sevk ve tahsis tarihiyle dikkate alinabilir mi, yoksa mahkeme karar tarihi
veya Adli Tip Kurumu rapor tarihinden itibaren mi maas baglanacaktir? Bu
hususta bir aciklama rica edecegim.

Siileyman CANER- Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani- Uygulayicila-
rin gozlerini korkutmamak lazim, cok kapsamli, karisik oldugunu hepimiz
biliyoruz. Biz sizler sayesinde bunun anlasilabilir hale getirilecegini diistin-
digtiimuz icin buradayiz. Siz bunu becerdiniz, sizi o nedenle de kutluyo-
rum. Simdi ben soru sormaktan ¢ok bir aciklamada bulunmak istiyorum
disarida da bana sorulan sorular ve uygulayicilarin tereddttlerini gider-
mek acisindan. Simdi 506 Sayili Yasa'da 2/3 olarak belirlenen maluliyet
orani 5513 Sayili Kanun'un 25 ve devami maddelerinde ytizde 60 olarak
belirlendi. Simdi 5510 Sayili Yasa'nin yurtrligiinden 6énce maluliyet aylig
baglanmasi istemiyle kuruma basvuran, ancak istemi kurumca reddedil-

digi icin yargi yoluna basvuran bir kisinin yéntemince belirlenen maluliyet
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orani sayet ytizde 60’sa bu ytizde 60 5510 Sayili Kanun kapsaminda malu-
liyet aylig1 baglanmasi icin yeterlidir. Ancak diger kosullarin da 5510 Sayil
Kanun huktmlerince belirlenmesi sartiyla. O nedir? Sigortalilik stiresi ve
prim 6deme giin sayist da yeni yasa htiktimlerine gore belirlenmek suretiyle
eldeki davalarda 6nceki yasa httkmti yerine yururlukteki 5510 Sayili Yasa
uygulanir. Burada soyle bir tereddtit olabilir, her yasa yururltge girdikten
sonra meydana gelen olaylara ve iligkilere uygulanir diistincesinden ha-
reketle bunda bir sakinca gortlebilir. Ancak sosyal gtvenlik hukukunun
kamusal niteligi dikkate alinarak yeni yasanin kosullari varsa devam eden
davalarda usultin 76. maddesi de gozetilmek suretiyle maluliyet aylig1 bag-
lanmas1 mtmkutndr.

Ayrica maluliyet ayliginin kurum Saglik Kurulu'nca belirlenmesi esastir.
Bu yargilama asamasinda kurum Saglik Kurulu'nca belirlenen maluliyet
orani kurum yéntinden baglayici, ilgililer ydntinden baglayici degildir. Bazen
hem kurum vekili, hem davaci vekili bu kurul kararina farkli noktalardan
itiraz ederler. Ornegin ytizde 80 olarak belirlenen maluliyet oranina kurum
vekili, baslangic tarihine de davali vekili itiraz etmigse kurum yoéntnden
baglayicilik dikkate alinmak suretiyle ytizde 80 maluliyet kesinlesmistir,
ancak davaci vekilinin baslangi¢c noktasindaki itirazi incelenir. Ayrica aylik
baslangiciyla ilgili 27. maddedeki aciklamalariniza katildigimi da belirterek
yazili istek ve rapor tarihine iliskin de bir aciklamada bulunmak istiyorum.
Sayet sigortali kurumun herhangi bir saglik tinitesinde, tiniversitede, devlet
hastanesinde, herhangi bir yerde Sosyal Sigorta Islemleri Saglik Ttiztigline
gore bir rapor almis ve bu raporu ibraz etmek suretiyle maluliyet ayligini ta-
lep etmisse ve sonradan yapilan incelemede, 6rnegin Adli Tip Kurumu'ndan
alinan raporda bu maluliyet orani basvuru tarihinden 6nce olmakla bir-
likte dogrulanmissa iste orada kurumun belirledigi maluliyet orani yerine
onceki raporun yargilama asamasinda 6rnegin Adli Tip Genel Kurulu'nca
dogrulanmasi halinde yine rapor tarihinden sonra yazili istek tarihini takip
eden aybasindan itibaren aylik baglanmasi mtimkindtr. Bunu aciklamak
istedim.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Oturum Baskani- Sayin Hocam, buyurun

efendim cevaplar icin.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Ben hemen Sayin Baskanima soru sorarak
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baslayacagim. Sunu anlayamadik, siz dediniz ki, eger sigortali eski kanun-
da, 506 Sayili Kanun déneminde muracaatta bulundu ve malulligintin
tespitini istedi. 2/3 oraninda calisma giicti kaybi degil, ama ytizde 60 ora-
ninda calisma giicli kaybi varsa sanki ayni ceza hukukundaki gibi, daha
lehe olan hikitm uygulamasi gibi daha lehine, daha dtistik bir oranla ma-
lullik aylhiginin baglanmas: séz konusu. Ancak diger kosullar1 da yerine
getirmesi gerekir dediniz. Yani 10 yil sigortalilik ve 1800 gtin primi ariyor-
sunuz.

Siileyman CANER- Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani- Evet, simdi
maluliyet oranini yeni yasadan diger kosullar: eski yasadan harmanlamak
suretiyle degil, eski yasaya gore bu kisinin maluliyet aylig1 almasi 2/3 ma-
lulltik oranina ulasmadigl icin miimkUtin degildir. Dolayisiyla eski yasanin
uygulanmasi onun lehine degildir. Ancak yeni yasadan yararlanabilmesi
yuzde 60 maluliyet orani altligi yeni yasayla, 5510 Sayili1 Yasa'yla getirilen
sigortalilik stiresi ve prim 6deme giin sayisi kistasi esas alinmak suretiyle
buna maluliyet aylig1 baglanmasi mimkutndir diyorum.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Anladim, ama bu gecici hiikiimlere aykiri
bir yorum tarzi gibi geldi.

Siileyman CANER- Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani- Onu soyle acik-
layayim. Biz bunu daha evvel de bircok yerde belirttik, simdi sosyal gtiven-
lik hukukunun kamusal niteligi dikkate alindiginda ve bu Anayasa'nin 60.
maddesindeki herkes sosyal gtivenlik hakkina sahiptir, devlet bu givenligi
saglayacak gerekli tedbirleri alir, bu Genel Kurul kararlarinda da yer almis-
tir. Orada sunu sdéyltiyoruz, maddi hukukun her zaman hayatin degisen
sosyal akisi icinde gelisen tim olaylar: ve ayrintilar1 kurallastirma gliciine
sahip olmadig da dikkate alinarak cikarlar dengesi ve adalet duygularini
gozeterek toplumun gereksinmelerini karsilamakla yuktmlt bulunan yargi
organlarinin sigortalilar lehine yeni dtizenlemeler iceren yasalar yururltige
girdigi durumlarda yeni yasanin uygulanmasi gerekir noktasindan hare-
ket ediyoruz. Hukuk Genel Kurulu'nun da kabult bu noktadadir, nitekim
bu 4721 sayili Turk Medeni Kanunu'nun 743 sayili eski Medeni Kanun'un
152. maddesinde diizenlenen aile reisligi kavraminin kaldirilmasini mui-
teakip 2926 Sayili Tarim Bag-Kur Kanunu'yla aile reisligi kavramini ice-
ren 2. maddesi 4956 Sayili Kanun'un 48. maddesiyle degistirildikten sonra
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Yargitay yasa degisikliginden 6nce gerceklesen sigortaliliklarin da aile reisi
olduklar: i¢cin kabul edilmeyen sigortaliliklarinin kabultine karar vermistir
ve genel uygulama da bu dogrultudadir.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Yani yanlis anlamamisim, ama ben biitiin
bunlara ragmen sigortali lehine gértinse de yasada yer alan bir htikiim kar-
sisinda boyle bir yorum tarzi, sigortali lehine, kismen lehine, neden lehine?
Cunku eskiden bes yil sigortalilik ve ortalama 180 giin prim 6deme sayisiy-
la aylik baglanabilecekken simdi birdenbire 10 yil sartini ariyorsunuz eski
sigortali acisindan.

Siileyman CANER- Yargitay 10. Hukuk Dairesi Baskani- Ama Hocam,
o zaman sunu dustnelim. O eski yasa déonemindeki sigortalilik stiresi ve
prim 6deme glin sayisi ve maluliyet oranina gore bu kisiye hic yararlanma
mumkun degil. Ancak sayet diger yeni yasayla getirilen ek sUreleri, arttiril-
mis sureleri, giin sayisini yerine getirmis olanlar yéntinden lehe bir htiktim-
dur diye distintiyorum.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Evet, lehe, ama yasaya ragmen lehe, dyle
distintiyorum.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Oturum Baskani- Herhalde, affedersiniz, sim-
di burada tabii hukuk metodolojisi sorunu ortaya cikiyor. Hukuk metodo-
lojisinde yasalarin éncelik ve sonrasi dikkate alindiginda &zellikle sosyal
gtivenlik yasalari ve is hukuku yasalarinin bir ayricaligi oluyor. Oncelikle
lehe olan yeni yasalarin uygulanma 6zelligi var. Yani bu aranizdaki tartis-
ma konusu metodoloji sorunu.

Prof. Dr. Siikkran ERTURK- Evet, kurum sigortali lehine yorum yapiyor,
yerinde bir yorum tarzi gibi gériintiyor.

Simdi sorulara geciyorum, Ali Riza Hocam bu is mahkemeleriyle ida-
ri yargl arasindaki sorunun nasil ¢oziilecegini sordular. Tabii is mahke-
melerinin bu anlamda bakacagi davalar bu Kanun'un uygulanmasindan
kaynaklanan uyusmazliklar olacak. 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu
yururlikten kalkmis degil veya personel kanunlarinin yine 657 Sayili Ka-
nun O6zlik haklarina iligskin, yani memuriyete iliskin, kamu goérevliligine
iliskin htktmler bakimindan idare mahkemelerinin gérevi devam edecek.
Bu anlamda 6zlik haklariyla sosyal gtivenlik hukuku anlaminda soyledigi-
miz malullik, vazife malulligt gibi konularda bir cakisma olacak mi, onu
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uyusmazliklar ortaya ciktigi zaman gorecegiz. Bana su an icin, su an itiba-
riyla 6zIik haklari, sosyal giivenlik haklar: ¢ikmayacakmis gibi gbrtintyor.
Yani 6zltik haklarina idare mahkemeleri, ama sosyal glivenlik hakkindan
kaynaklanan uyusmazliklara da is mahkemeleri bakacak. Ancak tabii is
mahkemelerini de bu anlamda 6zItik haklarindan bagimsiz diisinemeyece-
gimiz i¢in bu 6zlik haklarinin en azindan neler oldugunu 6grenmesi veya
gormesi gerekecek, Oyle bir zorunluluk ortaya cikacak. Yani bugtine kadar
is mahkemelerinin hi¢ ugrasmadig: bir alana girmeleri gerekecek. Yani dev-
let memurlariyla ilgili dtizenlemeleri gézden gecirmek gerekecek.

Yabanci tilke mevzuatina goére calisma malulltik ayliginin kesilmesine yol
acacak dedi Sayin Tetkik Hakimi arkadasimiz. Evet, bunu belirttim, ayni
kural yashlik ayligi acisindan da s6z konusu. Yasalarin mulkiligi prensibi-
ne aykiri, yani yasanin sizi yabanci tllkede takip etmemesi gereken, Turk
hukukuna gére gecerliligi olan bir mevzuat sizi yabanc: tilkede takip etme-
meli, ayn1 tilkede yabanci tlkedeki mevzuat da sizi Turkiye'de takip etme-
meli. Ancak kurum bu konuda biliyorsunuz Yargitay kararlarina da konu
oldu, yani yabanci tilke mevzuati kapsaminda calisma ayligin kesilmesine
yol acacak bir calisma sekli midir? Daha 6nceki Yargitay kararlarinda da
tartisildi, 6ncelikle calisma bu ayligin kesilmesine yol acmayacak bir sekil-
de calisma sekli kabul edilmisken, daha sonraki kararlarinda yasada yer
almamasina ragmen yabancit mevzuata uygun olarak yapilar calismanin
da yine malulliik ayhginin kesilmesine yol acacag: yarg: kararlarinda belir-
tildi. Dolayisiyla o kararlara uygun bir yasal dtizenleme, kurum mimkin
oldugunca tabii aylik baglama ve ayligin devam ettirilmesi konusundaki yui-
kuimlualtgtinden kurtulmak icin bdyle bir dtizenlemeyi mulkilik prensibine
aykiri1 olmasina ragmen kabul etmis oldu.

4B calisanlari icin sosyal gtivenlik destek primi 6deyerek calisma olanagi
var mi1 dediniz. Evet, var, hem eski sigortalilar acisindan s6z konusu, hem
de yeni sigortalilar acisindan bdyle bir olanak var. Maluliyet orani ytizde
10 oranindaysa surekli is gérmezlik geliri baglanir m1 diye sordu avukat
arkadasimiz. Burada da tabii maluliyet olarak nitelendirmeyecegiz onu,
Kanun'un sistematigine uygun olarak bir is kazas1 veya meslek hastalig
neticesinde meslekte kazanma gliciinltin ytizde 10 ve daha fazla kaybedil-
mesi durumunda surekli is gérmezlik gelirinin yine 13. ve 14. maddeler
uyarinca baglanmasi s6z konusu olacak. Ancak bu soru seyle de ilgili, di-
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ger arkadasimizin hesaplama yontemleri, Baltazar formultyle ilgili sordugu
soruyla da baglantili. Séyle, simdi bu gerek meslekte kazanma giici kaybi
oraninin tespiti, gerekse calisma glicti kaybi oraninin tespiti bir yonetmelik
uyarinca gerceklestiriliyor. Malulltigiin tespiti de yine bu yénetmelik cerce-
vesinde yapiliyor, ama hepsi birbirinden farkli kavramlar olmasina ragmen,
gerek meslekte kazanma giicli, gerek calisma glicti kaybi, gerekse maluliyet
hukuki anlamda, teknik anlamda farkli kavramlar olmasina ragmen bu y6-
netmeligin tek bir hesaplama yontemi ve isin kéttisti matematiksel ve daha
cok tip hukukuna dayanan bir hesaplama yéntemini benimsedigini gort-
yoruz. Dolayisiyla hukukcularin hukuki anlamda ileri stirebilecegi karsi
gortsler bu anlamda bu tespitlerde dikkate alinmiyor. Ayni sey sizlerin ta-
kip ettigi davalarda da sizin soylediginiz gibi meslekte kazanma glicti kaybi
oraninin tespitiyle malulliik oraninin tespiti arasinda mahkeme tarafindan
tespit yapilmasini istedigimiz zaman bakiyorsunuz ¢ok farkl oranlar geli-
yor. Bu farkli oranlarin matematiksel veya tip alanindaki gerekcesini biz
hukukcularin tek basina belirlemesi mimkun degil.

Abdiilhalim EKE- Ankara Barosu- Sayin Baskanim Stleyman Beyin bu
yuzde 60 lehedir beyanina aslinda gértintiste lehe, bir kisim sigortali icin
lehe oldugunu aciklamak icin su eklemeyi yapmak istiyorum. Simdi ma-
lullige iliskin htiktimleri aynen is kazasi, meslek hastaligi gibi hesaplar
duruma gelince yasa iliskin kosullara da tabi oldu. Oyle olunca diyelim ki
25 yasinda yahut 30 yasindaki bir sigortali 2 /301 normalde kaybetmis, ama
siz bunu bu yeni yonetmelige gore hesapladiginiz zaman yas nedeniyle bu
dért puan, bes puan diiser. Bunu nerede izliyoruz? Ornegin Sayin Baska-
nim, is kazas1 geciren isci gézinu kaybetti, geliyor, eger yasi ileriyle, 40 ve
yukarisiysa yluzde 43,2 geliyor, ama yok, yasi genc¢se yuzde 37, ylizde 38
geliyor. Yani ytizde 40’lik bir oranda bes puanlik bir oynama varsa yastan
kaynaklanan 2/3Ttk, yani ytizde 66,66lik bir oranda daha ¢ok bir orana
tekabil edecek. Dolayisiyla bu ytzde 60°lik oran malullik hiktmlerinin
yasa iliskin htiktmlere tabi tutulmasi nedeniyle genc sigortalilar icin hic de
lehe bir diizenleme degil. Kim icin, bu sadece 39, 40 yas ve daha yukarisi
olanlar icin uygulanabilecek bir dlizenleme gibi gérintyor bu yénetmelik
cercevesinde.

Prof. Dr. Siikkran ERTURK- Dolayisiyla benim de sdylemek istedigim
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su, yani bunu bir matematiksel hesap olmaktan kurtarmamiz lazim. Sade-
ce matematik verilerinin dikkate alinarak boéyle bir hesaplamanin ve bdyle
bir tespitin yapilmasinin mimktn olmadigini, hukukcularin da bu anlam-
da hukuki acidan degerlendirilme yapilmasi gerektigini de distintyorum.
Mesela yine Alman hukukunda bu tespitler, degerlendirmeler yapilirken
sadece salt 6zUr veya sakatlik gibi matematiksel veriler degil, bu kimsenin
is piyasasinda is bulma olanagi nedir, tekrar is bulabilme sansi nedir, bu
kadar o6ztrle is bulabilme sansi nedir seklinde degerlendirmeler yapiliyor.
Ancak bizde bu tur degerlendirmeler yapilmadig: icin sadece matematiksel
verilerle yapilan bu degerlendirmelerin acikcasi cok saglikli olduklarini séy-
lemek noktasinda mumkun degil, bu gértstntize katiliyorum. O nedenle
ozellikle blittin tespitlerin bir tek yonetmelik cercevesinde yapilmis olmasi
da bu anlamda bunlarin farklh kavramlar oldugu dikkate alinirsa farklh de-
gerlendirmelere tabi tutulmasi gerektigini sdylemek mimkun.

Oztirliilere yeniden calisma olanaginin verilmesi konusu, verilmiyor, ne-
den boyle bir olanak verilmedigini sordu arkadasimiz. Yasa koyucunun bu
konudaki bir tercihi, yani kurum kolayini bulsa verdigi ayliklarin tamamini
kesecek. Dolayisiyla sosyal gtivenlik destek primiyle calisma olanagini za-
ten 4A'lilar acisindan ortadan kaldirdi. Oztirltler i¢in de bdyle bir olanagi
almis olmasini baska hangi gerekceyle aciklamak mtimkun, bilemiyorum.

Servislerde meydana gelen kaza vazife malulltigti sayilacak mi? Evet, sa-
yilacak, bunu séyledik. Idare tarafindan saglanan bir tasitla ise gelis gidis
sirasinda meydana gelen bir kaza ayni 13. maddedeki hiktmler gibi ora-
da is kazasi olarak nitelendiriliyor, burada vazife malulltigltine yol acan bir
sebep olacak. Ctunkt kisa vadeli sigorta htikimleri memurlar ve kamu g6-
revlileri acisindan uygulanmiyor. O nedenle boyle bir ilave yapildi, yasanin
eski, ilk halinde bdéyle bir dliizenleme yoktu. Ancak bunlarin da énemli olan
idare tarafindan saglanan bir tasit olmasi, taseron eliyle yapilmasi veya
baska bir sozlesme cercevesinde yapilmasi tasimanin bu anlamda énemli
degil, yeter ki soyledigim gibi idare tarafindan saglanan bir tasit olsun. O
nedenle serviste meydana gelen kaza vazife malulligtine yol acacak, ama
belediye otobtistinde meydana gelen bir kaza bu anlamda vazife malulligt-
ne yol agmayacak.

Son olarak bir kurum avukati arkadasimiz kurum saglik kurulu raporu-

nun gerekli oldugunu vurguladi, cetvellerin farkli uygulandigindan bahset-
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ti, rapor tarihinde mi aylik baglanacak gibi bir soru sordunuz. Bu konuda
yazili talep tarihiyle rapor tarihinin hangisinin 6ncelikli olduguna bakaca-
g1z. Eger yazili talep tarihi rapor tarihinden 6nceyse yazili talep tarihinden
itibaren, rapor tarihi daha sonraki bir tarihse raporu takip eden aybasin-
dan itibaren ayligin baglanmasi s6z konusu olacak. Ancak bu konuda Sa-
yin Baskanimin bir cekince oldugunu soéyledigi, yani uygulamada yine si-
gortali lehine bir yorum yaptiklarini belirtti. O da dikkate alinmak suretiyle
o aybasindan itibaren ayliklarin baglanacagini séylemek mtmkun.

SALONDAN- Mavi kart verilmisse igveren tarafindan ise gidip gelmesi
icin...

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Mavi kart isveren tarafindan saglanan bir
tasit olmadigi icin o sadece saglanan bir olanak olarak degerlendirilecek.
Dolayisiyla vazife malulltigiinden yararlanmak s6z konusu olmayacak.

Anayasa Mahkemesi'yle ilgili bir sey sordunuz. Bir iptal davas:i tekrar
var ve bu talep iki yili gecti herhalde degil mi Hocam, iki yili ast1 Anayasa
Mahkemesi'nin éntinde. Anayasa Mahkemesi giindeme almadi bugtine ka-
dar, ama son gayri resmi, gecen ay Ankara’daydik, kurumun dizenledigi
bir toplant: vardi. O toplantidan edindigim, kurum tarafindan bize séyle-
nen bir sey Anayasa Mahkemesi'nin raportériinin bu konuda bir rapor
hazirladigi ve bu raporun mevcut oldugu, ancak tabii ne sekilde, icerigi
konusunda herhangi bir bilgi sahibi degiliz. Ancak iptal s6z konusu olsa
bile yine bu iptalin kismi olabilecegini, yani tamamaiyla yasanin yurtrlikten
kaldirilmasi diye bir uygulamanin s6z konusu olmayacagini soyleyebiliriz.
Yine arada Hocamla sohbet ettik, kurum baskaninin bir beyanati olmus,
biz reform niteliginde yeni bir calisma yapiyoruz seklinde, yeniden tama-
miyla htiktimlerin gézden gecirilmesi seklinde yeni bir calisma baslattiklar:
seklinde televizyonda Hocam izlemis, eger boyle bir calisma baslattiysa vay
halimize. Evet, tesekklr ederim.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Oturum Baskani- Sayin Hocamiz sorulan gii-
zel sorulara yine doyurucu, gizel yanitlar verdi, o yonuyle kendisine te-
sekkir ediyoruz. Anlasilan su, sosyal gtivenlik dlizenlemeleri bir aysbergin
deniz tistiinde kalan boltimu gibi duruyorsa da aslinda bu aysbergin deniz
altinda kalan bélumtintiin ¢ok sorunlar getirecegi, anayasal ve uluslararasi
sozlesmeler acisindan sikint: yaratacag: simdiden gézlemlenmektedir.



40

Istanbul Barosu Yayinlart




II. OTURUM

1. Konu
GECIS HUKUMLERI

Konusmaci
Yrd. Dog. Dr. Hediye ERGIN
Marmara Universitesi
Iktisadi Idari Bilimler Faktiltesi
Calisma Ekonomisi ve Endustri Iliskileri Béliimti
Is ve Sosyal Guivenlik Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi

Oturum Baskani
Siilleyman CANER
Yargitay 10. Hukuk Dairesi Bagskani

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Degerli katilimcilar, 6gleden son-
raki oturumumuza hos geldiniz. Hocamizin da belagatli ve 6zIti anlatimiyla
cok kolay anlayacagimiz bir konuya baslayacagiz, Gecis huiktimlerine geci-
yoruz. Hocam, buyurun lutfen.
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Konu
GECIS HUKUMLERI

Konusmaci
Yrd. Dog. Dr. Hediye ERGIN
Marmara Universitesi
Iktisadi Idari Bilimler Faktiltesi

§ 1. GIRIS

5510 sayili “Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas1 Kanunu”? son
25 maddesini “Gegici ve Son Huktimler” baslig: altinda, eski sistemden yeni
sisteme gecisi dlizenleyen gecici maddelere ayirmistir. Kanun gecici m.1’de
“Malulltk, yaslhilik ve 6ltim sigortasina iliskin bazi gecis huktumleri”, gec.
m.2’de 5510 Sayili Kanundan o6nce yururlikte bulunan sosyal gtivenlik
kanunlarina tabi gecen calismalar icin baglanacak ayliklarin hesabi, gec.
m.3’de 6nceki mevzuat hikimlerinin uygulanmasi, ge¢c. m.4’te 5434 SA-
YILI KANUN'A iliskin gecis htikimleri, gec. m.5te Toptan 6deme ve ihya
gecis huktmleri, gec. m.6’da 506 SAYILI KANUN'A iliskin gecis htuktim-
leri, ge¢c.m.7’de 506-1479-5434-2925-2926 Sayili Kanunlara iliskin ortak
gecis htiktimleri, gec. m.8’de 1479 SAYILI KANUN'A iliskin gecis huktmleri,
gec.m.9’da Emeklilik yasina iliskin bazi gecis htiktimleri, gec. m.10’da 506
Sayili Kanun'un malulliik ve sakatlik htikiimlerine iliskin gecis huktmleri,
gec. m.11’de Sigorta tesciline, sigorta sicil numarasina ve dis temsilcilik-
lerdeki gorevlilere iliskin gecis htikimleri, gec. m.12’de Genel Saglik Sigor-
tas1 gecis huktmleri, ge¢c. m.13’de 4046 Sayili Kanun'un uygulanmasina
iliskin gecis esaslari, ge¢c. m.14’de Sosyal Guvenlik destek primine iliskin
gecis huktmleri, gec. m.15’de prime esas kazancin beyanina iliskin gecis
hukmu, gec. m.16’da Kendi adina ve hesabina tarimsal faaliyette bulunan
sigortalilar ile esnaf muafligindan yararlanan kadin sigortalilara iliskin ge-
cis huktmleri, gec. m. 17’de kendi adina ve hesabina calisanlarin sigorta-
hiliklarinin durdurulmasina iliskin htiktmler, gec. m. 18’de Bazi aylik taz-
minat ve yardimlara iliskin gecis hiktmleri, ge¢c. m.19’da Aylik alanlardan
kesilecek saglik sigortasi primi, gec.m. 20’de 506 Sayili Kanun'un gecici
20. maddesi kapsamindaki sandiklar ve ilgili htiktimler, ge¢c. m.21’de 2108

2 RG.16.6.2006, 26200.
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Sayili Yasa'ya iliskin gecis htuktmleri, ge¢c. m.22’de Anonim sirket kurucu
ortaklarinin sigortaliliklarina iliskin gecis htuktimleri, ge¢c. m.23’de Sosyal
guvenlik prim yapilandirmasi bozulanlara iliskin htiktimler, gecici m.24 ve
gec.m. 25°de Sosyal glivenlik alacaklarina iliskin hiikiimler yer almistir.
Bu htiktimler, belli bir stire sonra yururlukten kalkacak olmakla birlik-
te, eski sigortalilar ve kazanilmis haklar yéntinden son derece énemlidir.

§ 2. SOSYAL GUVENLIK YASALARINA ILiSKIN GECiS HUKUMLERI

Gecici 1. maddenin 1. fikrasinda, 5510 S. Kanun'un yururltige girdigi
1.10.2008 tarihinden 6nce, 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu ile 2925
sayili Tarim Iscileri Sosyal Sigortalar Kanunu’na tabi olanlarin her tiirli
hak ve yukumlultklerinin 5510 S. Kanun m. 4/1- (a) kapsaminda, 1479
sayili Esnaf ve Sanatkarlar ve Diger Bagimsiz Calisanlar Sosyal Sigortalar
Kanunu ve bu Kanun ile mtilga 2926 sayili Tarimda Kendi Adina ve Hesa-
bina Calisanlar Sosyal Sigortalar Kanunu'na tabi olanlarin her ttrlt hak
ve yuktmltliklerinin 5510 S. Kanun m.4/1- (b) kapsaminda, 5434 sayili
Turkiye Cumhuriyeti Emekli Sandigi Kanunu’na tabi olanlarin her tarla
hak ve yuktmlultklerinin 5510 S. Kanun m. 4/1- (c) kapsaminda kabul
edilecegi dliizenlenmistir.

Sonraki dtizenlemelerde, her bir sosyal glivenlik yasasina iliskin farklh
gecis htiklimleri ile bu Kanunlara iliskin ortak htikimler yer almistir. Bu-
rada da, 6nce her bir sosyal gtivenlik kanununa iliskin dtizenlemeler ayr1
ayr1 ele alinacak, daha sonra bu kanunlara iliskin ortak htiktimler incele-
necektir.

I. 506 SAYILI KANUN'A iLiSKIN HUKUMLER

1.Yashilik Aylig: ile Ilgili Hiikiimler

a) Normal Emeklilik Kosullari

1.10.2008 tarihinde 5510 S. Kanun'un 106 maddesi ile yarurlukten kal-
dirilan 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu kapsaminda calismaya basla-
yan sigortalilarin emeklilige hak kazanmalari agisindan ti¢ ayri grup mev-
cuttu.®

[lk gruba girenler, 4447 Sayili Kanun'un yurtirliik tarihi olan 8.9.1999’dan

3 Sozer, 5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas: Kanunu’nun Sosyal
Sigortalara iliskin Hiikiimleri Uzerine, s.131;Tuncay/Ekmekg¢i, Sosyal Gtivenlik Hukuku'nun
Esaslari, s.358.
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once sigortali olup, bu tarih itibariyle emeklilige hak kazanmis olanlar ve
sigortalilik stiresi 18 yil ve daha fazla olan kadinlar ile 23 yil ve daha fazla
olan erkeklerdir.® Bunlar, halen calismakta da olsalar, kadinlar 20, erkek-
ler 25 yillik sigorta stiresini doldurup, 5000 gtin prim 6dediklerinde yas
sart1 aranmaksizin emekli olabileceklerdir (506 s.K. gec m. 81/A).%

Ikinci gruba girenler, 8.9.1999 tarihi itibariyle sigortalilik stiresi 18 yil-
dan az kadinlar ile 23 yildan az erkeklerdir. Bu gruptakiler kademeli gecis
kosullarina tabidirler (506 s.K. gec.m. 81/B).©

Uctincti gruptakiler 8.9.1999 tarihinde ilk kez calismaya baslayanlardir.
58 yasini tamamlayan kadinlar ve 60 yasini dolduran erkekler, en az 7000
gun prim 6dediklerinde veya ayni yaslar: tamamladiklarinda 25 yildan beri
sigortali olmalar: ve en az 4500 glin prim 6demeleri kosuluyla, emekli ola-
bileceklerdir (506 s.K. m. 60/A).

Iste 506 s.K. m. 60/A’daki bu diizenleme 5510 Sayili Kanun’un gecici 9.
maddesinin 1. fikrasinda aynen tekrarlanmistir:“4 incti maddenin birinci
fikrasinin (a) bendi kapsaminda olup da 8/9/1999 tarihinden 30/4 /2008
tarihine kadar ilk defa sigortali sayilanlar; kadin ise 58, erkek ise 60 yasini
doldurmak ve 7000 gtin malalluk, yashlik ve 6lim sigortalar: primi 6demis
olmak sartiyla veya kadin ise 58, erkek ise 60 yasini doldurmak ve 25 yil-
dan beri sigortali bulunmak ve en az 4500 gtin malualluk, yaslilik ve 61im
sigortalar1 primi 6demis olmak sartiyla yaslhlik ayligindan yararlanirlar”.
Boylece, 08.09.1999 ile 5510 Sayili Kanun'un yururltige girdigi 30.4.2008
tarihleri arasinda, 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu kapsaminda ilk kez
sigortali olanlarin, sigortali olduklar: giindeki gecerli kosullarla yaslilik ay-
ligina hak kazanma olanaklar: korunmustur.

4 Bilindigi gibi 08.09.1999 tarih ve 4447 Sayil1 Kanun'un 17’inci maddesi ile 506 SAYILI
KANUN'A eklenen gecici 81’inci madde ile yaslhilik ayligina hak kazanma kosullar1 agisindan
08.09.1999 tarihinden 6nce sigortali olanlar icin bir gecis donemi 6ngoérulmustir. 4447 S.
Kanun ile yapilan degisiklikler konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz.: Glizel, 4447 Sayili Kanun
fle 506 Sayili Sosyal Sigortalar Kanununda Yapilan Son Degisiklikler, s. 1833- 1862.

5 Bunlarin hakk: sakli tutulmustur. Ayrintili bilgi ve gecis dénemi tablolar: i¢in bkz.:
Guizel/ Okur/Caniklioglu, Sosyal Guivenlik Hukuku, s. 440-441.

6 4447 Sayili Kanun ile ilgili bu gecis donemine iliskin dtizenlemelerin degerlendirilmesi
icin bkz.: Glizel/Okur/Caniklioglu, Sosyal Gtivenlik Hukuku, s. 442-444; Gtlizel/Okur,
Yashlik Ayliginin Son Magdurlar: 09.09.1999-22.05.2002 Kusagi, s. 25-26.
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08.09.1999 ile 30.04.2008 tarihleri arasinda ilk defa sigortali
olanlar icin gecis donemi Emeklilik Secenekleri

I. Secenek
6d . Doldurulacak Yas
Kosullar Prim Giinii | Kadinlarda Erkeklerde
8.9.1999 - 30.4.2008 tarihleri arasinda 7000 58 60
sigortali olma
II. Secenek
Sigortaliik |0d . Doldurulacak Yas
Kosullar Siiresi Prim Giinii | Kadinlarda Erkeklerde
8.9.1999 - 30.4.2008 tarihleri arasinda 25 Y1l 4500 58 60
sigortali olma

Sosyal gtivenlik reformu ile emekli olma sartlar1 agisindan farkh sigortal
gruplar ortaya cikmistir. 5510 Sayili Kanun ile emekli olma bakimindan
mevcut emeklilik gruplarina ti¢ yeni grup daha eklenmistir:”

aa) 1.10.2008-31.12.2035 tarihleri arasinda sigortali olacaklar, kadin-
lar 58, erkekler 60 yasini doldurunca emekli olabileceklerdir (5510 s.K. m.
28/2-a). Prim 6deme glin sayisi ise 4/I-a’lilar icin 7200 glin olarak uygula-
nacaktir.

1.10.2008-31.12.2035 gecis donemi prim tablosu

.. Doldurulacak Yas
Odenecek
Tarihler Prim Giinii Kadinlarda Erkeklerde
1.10.2008 - 31.12.2035 9000 58 60
(4/I-a'lilar icin 7200)

bb) 1.1.2036-31.12.2047 arasinda sigortali olacak 4/I-a’lh ve 4/I-b’liler
9000 glin, 4/I-cliler 7200 glin prim 6deyecek, yas da kademeli olarak
kadinlarda 58 ve erkeklerde 60’dan, her yil birer basamak yukseltilerek
1.1.2048’de ortak yas olarak 65’e ulasilacaktir.

7 Bkz. Sozer, 5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas1 Kanunu’nun Sosyal
Sigortalara iliskin Htiktimleri Uzerine, s.131-132.

8 5510 Sayil1 Kanun’un ilk seklinde 9000 gtinltik prime 20 yilda gecilmesini éngéren bir
gecis stireci 6ngérulmustti. Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. Ergin, 5510 Sayu Sosyal
Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Yasast’min Gegici Hiiktimlerine Iliskin Bir Inceleme, s. 228-
229.
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1.1.2036-31.12.2048 gecis donemi yas tablosu

6d . Doldurulacak Yas
Tarihler Prim Giinii Kadinlarda Erkeklerde
1.1.2036 - 31.12.2037 9000 (4/I-a, 7200) 59 61
1.1.2038 - 31.12.2039 9000 (4/I-a, 7200) 60 62
1.1.2040 - 31.12.2041 9000 (4/I-a, 7200) 61 63
1.1.2042 - 31.12.2043 9000 (4/I-a, 7200) 62 64
1.1.2044 - 31.12.2045 9000 (4/I-a, 7200) 63 65
1.1.2046 - 31.12.2047 9000 (4/I-a, 7200) 64 65
1.1.2048 9000 (4/1-a, 7200) 65 65

cc) Ik kez 1.1.2048 tarihinden sonra sigortali olacaklar 9000 gun,
4 /I-a’ilar 7200 gtin prim 6demek ve kadin ve erkek 65 yasini doldurmak
kosulu ile emekli olabileceklerdir (5510 s.K. m.28/2 -(b), 7).

b) Diger Emeklilik Kosullar:

aa) lleri Yastakiler Acisindan

5510 s. K.’nun 28. maddesinin 3. fikrasinda yer alan bu diizenlemeye
gore, “Sigortaldar, ikinci fikranin (a) ve (b) bentlerinde yer alan yas hadlerine
65 yasimu gegmemek tizere tic yu eklenmek ve adlanna en az 5400 giin ma-
lulliik, yaslilik ve 6liilm sigortalart primi bildirilmis olmak sartiyyla da yasllik
ayligindan yararlanabilirler”. Benzer bir dliizenleme 506 Sayili Kanunda da
bulunmaktadir. Kadinlar 58, erkekler ise 60 yasini doldurmus olmak, 25
yildan beri sigortali bulunmak ve en az 4500 glin prim 6édemek kosuluyla
yaslhilik ayligina hak kazanabilmektedirler (506 s.K. m. 60/1,A-b).

“fleri yastakiler icin kolaylastirilmis emeklilik”® olarak da adlandirabile-
cegimiz m. 28/3’deki bu diizenlemeye gore, emekli olabilmek icin 6denmesi
gereken prim miktar1 9000 giinden 5400 glne indirilmekte, buna karsilik
doldurulmas: gereken yas, U¢ yil artirllmaktadir. Yani, m.28/2- (a)’daki er-
kekler icin 60, kadinlar icin 58 olan emeklilik yasi sirasiyla 63’e ve 61°e cika-
rilmaktadir. Boylece yas kosulunu yerine getiren kisiler 15 yillik calismayla
(5400:360= 15) yaslilik ayligina hak kazanabileceklerdir. Bu dlizenleme ile
5510 S. Kanun'un ilk seklinde 1.1.2048’den sonra kadin ve erkekler icin 65
olan emeklilik yasi 68’ yukselmekteydi.?? Bu dtizenleme de Uluslararasi Ca-

9 Bkz. Sakar, SSK’lilarin Adi “4/a’li” Oldul, s. 94-95.

10 Bu duizenlemenin elestirisi icin bkz.: Okur, Sosyal Guvenlik Reformu:Uzun Dénemli
Sigorta Dallari, s. 111; Caniklioglu, Sosyal Sigorta Haklar: ve Yuktmlultkleri, s. 172; Ergin,
5510 Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Yasast’nin Gegici Hiikiimlerine Iliskin
Bir Inceleme, s. 230.
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lisma Orgtit’ntin (ILO) “Sosyal Gtivenligin Asgari Normlari Hakkinda 102 Sa-
yili Uluslararasi Calisma Sozlesmesi’nin 26. maddesine aykirilik olusturmak-
taydi. Ctinkii, 102 sayili ILO Sézlesmesi’nin 26. m.’ne gore, yashhk yardim-
larinin yapilabilmesi icin mevzuatla belirlenecek yas haddinin 65 yasindan
yukari olmamasi gerekmektedir. Bunun icin 28. m.’nin 2. fikrasina 65 yasini
gecmemek Uzere ibaresi 5754 Sayili Kanun? ile eklenmistir.

Ileri yastakiler icin kolaylastirilmis bu emeklilikte de bir gecis stirecine
yer verilmistir. 28. maddede belirtilen 5400 gtinltik stre ilk defa; 30.4.2008
tarihi ile 31.12.2008 tarihleri arasinda sigortali sayilanlar icin 4600 gln,
1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilanlar icin ise her takvim yili ba-
sinda 4600 gtine 100 glin eklenmek suretiyle 5400 ginti gecmemek Uizere
uygulanacaktir (Gecici m. 6/VIII-b,1,2).

1.1.2009-31.12.2047 ileri yastakiler icin gecis donemi tablosu

- Doldurulacak Yas

Odenecek
Tarihler Prim Giinii Kadinlarda Erkeklerde
30.4.2008 - 31.12.2008 tarihleri arasina 4600 61 63
ilk defa sigortali olanlar icin
1.1.2009 - 31.12.2009 4700 61 63
1.1.2010 - 31.12.2010 4800 61 63
1.1.2011 - 31.12.2011 4900 61 63
1.1.2012 - 31.12.2012 5000 61 63
1.1.2013 - 31.12.2013 5100 61 63
1.1.2014 - 31.12.2014 5200 61 63
1.1.2015 - 31.12.2015 5300 61 63
1.1.2016 - 31.12.2035 5400 61 63
1.1.2036 - 31.12.2037 5400 62 64
1.1.2038 - 31.12.2039 5400 63 65
1.1.2040 - 31.12.2041 5400 64 65
1.1.2042 - 31.12.2042 5400 65 65
1.1.2043 5400 65 65

bb) Maden Iscileri Acisindan

5510 Sayili Kanun'un 28. m.’nin 6. fikrasina gére Bakanlikca tespit edi-
len maden isyerlerinin yeralt: islerinde stirekli veya muinavebeli olarak en
az 20 yildan beri calisan sigortalilar 55 yasinda emekli olabileceklerdir.

5510 S. Kanun'un yururlik tarihinden, yani 1.10.2008 tarihinden 6énce

506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu’na gore sigortali sayilan maden is¢i-

11 17.4.2008 tarihli ve 5754 sayili “Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas1 Kanunu ile
Bazi Kanun ve Kanun Hiilkmtinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” ( RG.
8.5.2008, 26870).
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lerinin emekliligi icin gecici 9. m.’nin 6. fikrasina Uc¢ alternatif emeklilik
secenegi getirilmistir.

1. Secenek: En az 20 yildan beri Bakanlikca tespit edilen maden isyer-
lerinin yeralt1 isyerlerinde stirekli calisan ve bu islerde en az 5000 gtin ma-
lulltik, yashilik ve 6ltiim sigortalar: primi 6deyen sigortalilara m.28/2-a’daki
yas sarti aranmaksizin yashlik aylig1 baglanabilecektir.

Odenecek | Sigortalilik Yas
Kosullar Prim Giinii Siiresi Sart1
1.10.2008 tarihinden 6nce 506 s. Sosyal 5000 20 yil Yok
Sigortalar Kanunu’na goére sigortali olma

2. Secenek: En az 25 yildan beri Bakanlikca tespit edilen maden isyer-
lerinin yeralti mtinavebeli islerinde stirekli calisan ve bu islerde en az 4000
gun malulliik, yashlik ve 6lim sigortalar: primi 6deyen sigortalilara m.28/
[I-a’daki yas sarti aranmaksizin yaslilik ayligi baglanabilecektir.

Odenecek | Sigortalilik Yas
Kosullar Prim Giinii Siiresi Sart1
1.10.2008 tarihinden 6nce 506 s. Sosyal 4000 25 yil Yok
Sigortalar Kanunu’na goére sigortali olma

3. Secenek: 50 yasini dolduran ve malullik, yaslilik ve 6lim sigortalarina
tabi calismalarinin en az 1800 glintini Bakanlikca tespit edilen maden isyer-
lerinin yeralt: isyerlerinde gecirmis olan sigortalilara da yashlik aylig baglanir.

Odenecek Doldurulacak
Kosullar Prim Giinii Yas
1.10.2008 tarihinden 6nce 506 s. Sosyal 1800 50
Sigortalar Kanunu’na gore sigortali olma

Maden ocaklar (elementer civa bulundugu saptanan civa maden ocak-
lar1 harig), kanalizasyon ve tlinel yapimi gibi yer altinda yapilan islerde ¢ali-
sanlar icin her 360 giine karsilik 180 gtin fiili hizmet zammi1 6denir.

Gecici 9. maddenin 6. fikrasina gére, 1.10.2008 tarihinden 6nce 5. fikra-
da belirtilen islerde calismaya baslayan sigortalilarin, 1.10.2008 tarihinden
Once veya sonra bu iglerde gecen calismalarinin en az 1800 glin olmasi ha-
linde bu calismalarinin doértte biri toplam prim 6deme glin sayilarina ilave
edilir. Bunlar i¢in malulltik, yashhik ve 6lim sigortalar: primi, sigortalinin
prime esas kazancinin % 23’0dur. Bunun % 9’u sigortali hissesi, % 141
de igveren hissesidir. 1.10.2008 tarihinden sonra ilk defa maden isyerleri-
nin yeralt1 veya yeralti mtinavebeli islerde calismaya baslayanlar hakkinda,
5510 S.Kanundaki fiili hizmet zammi stiresine ait hiiktimleri uygulanir.



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Toplantilart (2010) 49

cc) Maluller A¢isindan

aaa) Ik defa 5510 S. Kanuna tabi calisacaklar icin

5510 S. Kanun’un 28. maddesinin 4 ve 5. fikralarinda iki grup malul ele
alinmis ve hangi kosullarla yashlik ayhigina hak kazanacaklar: dizenlen-
mistir.

aaaa) Kayip orani en az % 60 olan maltller

Bunlar 5510 S. Kanun’un 25. maddesine gore malul sayilanlardir. 25.
maddeye gore 4/1-a ve 4/1-b bentleri kapsamindaki sigortalilar i¢cin ¢alisma
glclinun veya is kazasi veya meslek hastaligi sonucu meslekte kazanma
glictinliin en az % 60’1n1, 4/I-c kapsamindaki sigortalilar icin calisma ga-
cinun en az % 60’1n1 veya vazifelerini yapamayacak sekilde meslekte ka-
zanma glcunt kaybettigi Kurum Saghk Kurulu'nca tespit edilen sigortali,
maldl sayilir.

Ancak, sigortali olarak ilk defa calismaya basladig: tarihten énce sigorta-
linin ¢alisma glicintin % 60’1n1 veya vazifesini yapamayacak derecede mes-
lekte kazanma glicinil kaybettigi 6nceden veya sonradan tespit edilirse,
sigortali bu hastalik veya 6zrii sebebiyle maltlltik ayligindan yararlanamaz
(5510 s.K. m.25/II). Iste bu durumdakilere 5510 Sayili Kanun’un 28/4.
maddesi yashlik aylig1 baglanmasini 6ngérmustiir. Bunun icin sigortalinin:

— Calismaya basladig1 sirada 25. maddeye gére malul olmasi,

— 15 yildan beri sigortali olmasi,

— 3960 glin (11 yil) malulltk, yaslhlik, 6lim sigortalar: primi 6demis
olmasi aranir.

Boylece malul sigortaliya 33 yasini doldurunca (18+15) yashlik aylig
baglanabilecektir.

Gecici 6. maddeye gore kademeli gecis uygulanarak, belirtilen 3960 giin-
Itk stre ilk defa; 1.10.2008 ila 31.12.2008 tarihleri arasinda sigortali olan-
lar i¢cin 3700 gin olarak, 1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilanlar
icin ise, her takvim yili basinda 3700 gtine 100 giin eklenmek suretiyle
3960 glinli gecmemek tizere uygulanacaktir (5510 s.K. Ge¢. m. 6/7-c, 1,2).
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1.10.2008 tarihinden sonra ilk defa sigortali olan ve malulliik orani
%60’1n iizerindekiler icin emeklilik gecis donemi tablosu

- Sigortalilik Siiresi

Odenecek
Tarihler Prim Giinii Kadinlarda Erkeklerde
1.10.2008 - 31.12.2008 3700 15 yil 15 yil
1.1.2009 - 31.12.2009 3800 15 yil 15 yil
1.1.2010 - 31.12.2010 3900 15 yil 15 yil
1.1.2011 - 31.12.2011 3960 15 yil 15 yil
1.1.2012 3960 15 yil 15 yil

bbbb) Kayip orant % 60 in altinda olanlar

28. maddenin 5. fikrasinda sakatlara baglanacak yaslilik ayligi konusunda
kolaylastirilmis iki imkan daha getirilmistir. Burada sigortalilik stiresi ve prim
gln sayisi artirilmig, sadece calisma glicti kaybi dikkate alinarak bir kademe-
lendirme yapilmis, meslekte kazanma giicti dikkate alinmamistir. Buna gore;

a) Calisma gltict kayip oranlart % 50-59 arasinda olanlar en az 16 yil
sigortali olma ve 4320 gtin (12 yil) prim 6deme kosuluyla, 34 yasini doldu-
runca (18+16) yashlik ayligina hak kazanacaktir.

b) Calisma gict kayip oranlari, % 40-49 arasinda olanlar ise, en az 18
yil sigortali olma ve 4680 giin (13 yil) prim 6deme kosuluyla, 36 yasini dol-
durunca (18+18) yashlik ayligina hak kazanacaklardir.

Gecici 6. maddeye gore kademeli gecis ile yukarida belirtilen 4320 gtin-
lik stire ilk defa; 1.10.2008 ila 31.12.2008 tarihleri arasinda sigortali sayi-
lanlar icin 3700 gtin olarak, 1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilan-
lar icin ise, her takvim yili basinda 3700 gtine 100 giin eklenmek suretiyle
4320 giint gecmemek Uizere uygulanacaktir (Ge¢. m.6/VII-d,1,2).

Yine kademeli gecis ile yukarida belirtilen 4680 glinltik stre ilk defa;
1.10.2008 ila 31.12.2008 tarihleri arasinda sigortali sayilanlar i¢cin 4100
gun olarak, 1.1.2009 tarihinden itibaren sigortali sayilanlar icin ise her
takvim yili basinda 4100 gtine 100 glin eklenmek suretiyle 4680 giinu gec-
memek lizere uygulanacaktir (Ge¢. m. 6/VII-e,1,2).
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Calisma giicii kayip orant %50-59 arasinda olanlar icin emeklilik
gecis donemi tablosu (1.10.2008 - 31.12.2015)

- Sigortalilik Siiresi

Odenecek
Tarihler Prim Giinii Kadinlarda Erkeklerde
1.10.2008 - 31.12.2008 (1.1.2007) 3700 16 yil 16 yil
1.1.2009 - 31.12.2009 3800 16 yil 16 yil
1.1.2010 - 31.12.2010 3900 16 yil 16 yil
1.1.2011 - 31.12.2011 4000 16 yil 16 yil
1.1.2012 - 31.12.2012 4100 16 yil 16 yil
1.1.2013 - 31.12.2013 4200 16 yil 16 yil
1.1.2014 - 31.12.2014 4300 16 yil 16 yil
1.1.2015 - 31.12.2015 4320 16 yil 16 yil
1.1.2016 4320 16 yil 16 yil

Calisma giicii kayip orant %40-49 arasinda olanlar icin emeklilik
gecis donemi tablosu (1.10.2008 - 31.12.2014)

- Sigortalilik Siiresi

Odenecek
Tarihler Prim Giinii Kadinlarda Erkeklerde
1.10.2008 - 31.12.2008 4100 18 yil 18 yil
1.1.2009 - 31.12.2009 4200 18 yil 18 yil
1.1.2010 - 31.12.2010 4300 18 yil 18 yil
1.1.2011 - 31.12.2011 4400 18 yil 18 yil
1.1.2012 - 31.12.2012 4500 18 yil 18 yil
1.1.2013 - 31.12.2013 4600 18 yil 18 yil
1.1.2014 - 31.12.2014 4680 18 yil 18 yil
1.1.2015 4680 18 yil 18 yil

bbb) 1.10.2008 tarihinden 6nce ilk defa sigortalt olanlar icin

5510 S. Kanun’un “506 Sayili Kanunun malullik sakatlik htuktmleri
ile sosyal giivenlik destek primi 6demesi gecis htiktimleri” baslikl gecici 10.
m.’nin 1. fikrasinda, ilk defa calismaya basladiklar: tarihte malul sayildik-
lar1 icin, malullik ayligi baglanamayanlarin alacaklar: yaslilik aylig: diizen-
lenmistir. Bu htikme goére: m. 4/1- (a) kapsaminda olup, 1.10.2008 tari-
hinden 6nce ilk defa sigortali olanlardan, sigortali olarak ilk defa calismaya
basladig: tarihten 6nce 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu'nun mtlga 53.
maddesine gére malul sayilmay: gerektirecek derecede hastalik veya 6ztra
bulunan ve bu nedenle malullik ayligindan yararlanamayan sigortalilar,
yaslar1 ne olursa olsun en az onbes yildan beri sigortali bulunmak ve en az
3600 giin malulltk, yaslhlik ve 61im sigortalar: primi 6demis olmak sartiyla
yaslhilik ayligindan yararlanirlar.

Benzer bir htikme 5510 S.Kanun’un 28/4. maddesinde de yer verilmis-
tir. Ancak 28.maddede 3960 gin (11 yil) prim kosulu 6ngérilmus, gecici
10.maddede ise 3600 gtin (10 yil) prim sarti1 aranmistir.
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5510 S. Kanun'un 26. m.’ne goére malulltik aylig1 baglanabilmesi i¢in, “En
az on yuddan beri sigortalt bulunup, toplam olarak 1800 gtin veya baska bi-
rinin stirekli bakimina muhtag derecede maliil olan sigortalilar icin ise sigor-
talilik stiresi aranmaksizin 1800 gtin malulliik, yaslhilik ve 6liim sigortalar
primi bildirilmis olmast” gerekmektedir. 2

506 Sayili Kanun ise toplam 1800 giin, veya en az bes yildan beri sigortali
olup ortalama 180 glin (bes yil icin toplam 900 glin) prim 6édemis olma sartini
aramaktaydi. 5510 S. Kanunda sadece baskasinin bakimina muhtac derecede
malul olan sigortalilar icin en az bes yildan beri sigortalilik ve toplam 900 glin
prim 6deme kosulu arandigindan, prim édeme ytika artirilmis, dolayisiyla ma-
lullik aylhigi kosullan agirlastirilmistir.?¥ Zira yeni Kanunda en az 10 yildan
beri sigortali olup 1800 glin prim 6édenmisse malulltige hak kazanilabilmekte-
dir. Eski diizenlemeye gore sigortalilik stiresi 5 yildan 10 yila ¢ikarilmis, bas-
kasinin bakimina muhtac¢ derecede malul sigortalilarin 900 glin prim 6deyerek
malullik ayligindan yararlanabilme haklar: ellerinden alinmistir.

506 Sayili Kanun ise Ui¢ ayr1 grubu malul saymaktaydai:

- Calisma gliciinin 2 /3 sini kaybedenler (506 s.K. m. 53 /A, 1, a),

- Hastalik sonucu calisma glclerinin 2/3 sini kaybedenler (506 s.K. m.
53/A, 1, b),

- Is Kazas1 Meslek Hastaligi sonucu meslekte kazanma giiclerinin % 60
n1 kaybedenler (506 s.K. m. 53/A, 1, c).

5510 S. Kanunda, 506 S. Kanun’dan farkli olarak, sigortalinin malul
sayillmasi icin ya calisma glicinlin ya da is kazasi veya meslek hastalig
sonucu meslekte kazanma glicintin en az % 60 oraninda kaybedilmesi ge-
rekli gértlmustir ( 5501 s.K. m.25 /1). Hastalik sonucu calisma gliciniin
kaybi, malulltik halleri arasindan c¢ikarilmistir.

Sakatligl nedeniyle vergi indiriminden yararlanmaya hak kazanmis du-
rumda olan sigortalilar, yaslar:1 ne olursa olsun, en az 15 yildan beri si-
gortali bulunmak ve en az 3600 giin primi 6demis olmak sartiyla yaslilik
ayligindan yararlanabiliyorlardi. 506 Sayili Kanun'un 60. maddesinin (C)
fikrasinin (b) alt bendinde 4958 Sayili Kanun ile yapilan degisiklik ile sa-

12 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz.: Caniklioglu, 5510 SAYILI KANUN'A Goére Malulltik
Ayhg, s. 145-161.

13 Sakar, SSKlilarin Adi “4/a’li” Oldul, s. 94.
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katlik vergi indirimi belgesi olanlarin yashlik ayligindan yararlanma sartlar:
yeniden duizenlenmistir. % Bu degisiklikten sonra;

Sakatligi nedeniyle vergi indiriminden yararlanmaya hak kazanmis du-
rumda olan sigortalilardan: 06.08.2003 tarihine gore;

- I. derecede sakatligi olanlar yaslari ne olursa olsun en az 15 yildan beri
sigortali bulunmak ve en az 3600 giin malulltk, yashlik ve 6liim sigortalar:
primi 6demis olmak,

- II. derecede sakatligl olanlar yaslari ne olursa olsun en az 18 yildan
beri sigortali olmak ve en az 4000 gtin malulltik, yashilik ve 6lim sigortalar:
primi 6demis olmak,

- III. derecede sakatligi olanlar yaslari ne olursa olsun en az 20 yildan
beri sigortali olmak ve en az 4400 gun,

malullik, yaslhilik ve 6lim sigortalar: primi 6demis olmalar: sartiyla yas-
lihik ayligindan yararlanabileceklerdir.

4958 Sayili Kanun ile sakatlik vergi indirim belgesi olanlarin sakatlik
derecelerine gore yashlik ayligindan yararlanma kosullarini degistirdigi gibi
bu durumda olanlarin hemen etkilenmelerini 6nlemek amaciyla 506 sayil
Sosyal Sigortalar Kanunu'na gecici 87. madde eklenmistir. Gegici 87’inci
maddeyle, sakatlik vergi indiriminden yararlananlarin, bu maddenin yu-
rurltge girdigi 6 Agustos 2003 tarihindeki sigortalilik stiresine gére emekli-
likte kademeli bir yas haddi getirmistir.

Gecici 87. maddeye gore, 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanun'un 60. mad-
desinin (C) bendinin (b) alt bendinde yapilan degisikligin uygulanmasinda;
bu maddenin yurtrlige girdigi 06.08.2003 tarihinde;

a) 12 yil ve daha fazla sigortalilik stiresi bulunanlar hakkinda sakatlik
derecesi ne olursa olsun bu Kanun'un yururlige girdigi tarihten 6nce ya-
rurlikte bulunan htikimler uygulanair.

b) 9 yildan fazla 12 yildan az sigortalilik stiresi bulunup II. derece sakat-
l1ig1 olanlar 15 yil 8 ay sigortalilik stiresi ve 3680 gln,

9 yildan fazla 12 yildan az sigortalilik stiresi bulunup III. derece sakatlig:
olanlar 16 yil sigortalilik stiresi ve 3760 gln,

c) 6 yildan fazla 9 yildan az sigortalilik stiresi bulunup II. derece sakatlig:
olanlar 16 yil 4 ay sigortalilik stiresi ve 3760 gin,

14 29.7.20083 tarihli 4958 Sayili Yasa, RG.6.8.2003, 25191.
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6 yildan fazla 9 yildan az sigortalilik stiresi bulunup III. derece sakatlig
olanlar 17 yil sigortalilik stiresi ve 3920 glin,

d) 3 yi1ldan fazla 6 yildan az sigortalilik stiresi bulunup II. derece sakat-
lig1 olanlar 17 yil sigortalilik stiresi ve 3840 glin,

3 yildan fazla 6 yildan az sigortalilik stiresi bulunup III. derece sakatligi
olanlar 18 yil sigortalilik stiresi ve 4080 glin,

e) 3 yildan az sigortalilik stiresi bulunup II. derece sakatligi olanlar 17 yil
8 ay sigortalilik stiresi ve 3920 gun,

3 yildan az sigortalilik stiresi bulunup III. derece sakatligi olanlar 19 yil
sigortalilik stiresi ve 4240 gin,

Malalluk, yashlik ve 6lim sigortalar: primi 6demis olmak sartiyla yas-
lihik ayligindan yararlanirlar.

2. Topluluk Sigortasi Ile ilgili Hiikiimler

a) Topluluk sigortas: uygulamasinin sona ermesi

1.10.2008 tarihinde yurtrltige girmis olan 5510 Sayili Kanun'un 106.
maddesi ile serbest calisan avukatlarin sosyal givenliklerinin topluluk
sigortasi yoluyla saglanmasina iliskin 1136 sayili Avukatlik Kanunu'nun
186, 188 ve 191. maddeleri ile 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu'nun 86.
maddesi yururlikten kaldirildigindan, topluluk sigortasi uygulamalar: da
1.10.2008 tarihinde sona ermistir. %

Ancak, topluluk sigortasindan yararlananlar acisindan gecis htikimleri
getirilmistir. 5510 S. Kanun'un gecici 6. m.’nin 4. f.’na goére, 506 sayili Sos-
yal Sigortalar Kanunu’nun mtulga 86 nci maddesi hiikmuine gore topluluk
sigortasina tabi olanlarin 6dedikleri is kazasi, meslek hastaligi, hastalik,
analik, malalltk, yaslhlik ve 6lim sigortalar: primleri genel saglik sigortasi
dahil 5510 S. Kanuna gore 6denmis sayilir. Bu streler yatirildiklar: sigorta
kollar1 bakimindan baslangic stiresi ve prim 6deme glin sayisi olarak kabul
edilir (5510 s.K. gec. m. 6/4).

Serbest calisan avukatlar 1.10.2008 tarihinden itibaren 5510 Sayili
Kanun'un m. 4/I-b kapsaminda sigortali ve genel saglik sigortalis1 sayi-
lacak ve haklarinda malulltik, yashlik, 6lim, is kazasi ve meslek hastaligi

15 Tasaridaki Topluluk Sigortalilig: ile ilgili htikimler i¢in bkz.: Akin, Sosyal Sigortalar ve
Genel Saglik Sigortas1 Kanun Tasarisinin Kisiler A¢isindan Kapsaminda Yeni Gelismeler, s.
46-47.
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sigortalar: ile genel saglik sigortasi htiktmleri uygulanacaktir (5510 s.K.
gec. m.6).

b) Kuruma Sigortali ise Giris Bildirgesi verilmesi

5510 S. Kanun'un yururlik tarihi (1.10.2008) itibariyla 506 sayili Sos-
yal Sigortalar Kanunun mtilga 86 nci maddesine gére malallik, yaslilik ve
6lim sigortalar: bakimindan topluluk sigortasina devam edenler, 5510 S.
Kanun’un 4. maddesi kapsaminda durumlar: degerlendirilerek, durumlari-
na uyan bent kapsaminda sigortali sayilacaktir. Bunlarin kendileri veya is-
verenleri tarafindan verilmesi gereken belgeler en gec Uic ay icinde Kuruma
verilmek zorundadir (5510 s.K. ge¢c. m. 6/5).

Bu baglamda 1.10.2008 tarihinden oOnce topluluk sigortasina devam
etmekte olan avukatlarin Kanun'un m. 4/I-b kapsaminda Sosyal Gu-
venlik Kurumu'na tescil islemleri topluluk sigortas: kayitlari esas alina-
rak Kurumca saglanacak olmakla birlikte, kayitlarin dogrulanabilmesi
icin avukatlarin da Kanun'un yururlik tarihinden ti¢ ay icerisinde, yani
31.12.2008 tarihine kadar, érnegi Kurumca hazirlanan “Sigortali ise Giris
Bildirgesi’ni doldurarak Kuruma vermeleri gerekmekteydi (5510 s.K. gec.
m. 6). 1.10.2008 tarihinden sonra serbest avukat olarak caligmaya basla-
yacak olanlarin Sosyal Guvenlik Kurumu'na bildirilmeleri icin ilgili vergi
daireleri goérevli kilinmistir, s6z konusu avukatlarin ayrica bildirim yapma
yuktmlaliga yoktur (5510 s.K. m. 8).

3. Diger Gecis Hiikiimleri

a) Sigortalilik Siiresi

Gegcici 6. maddenin 1. fikrasina goére, 506 SAYILI KANUN'A gére 1.4.1981
tarihinden 6nce malullik, yaslilik ve 6lim sigortalarina tescil edilmis olan-
lar hakkinda, 5510 S. Kanun’un 38 inci maddesini ikinci fikrasindaki si-
gortalilik stiresinin 18 yasin dolduruldugu tarihten baslayacagina iliskin
hukmu uygulanmaz. Bu dizenleme ile 1.4.1981 tarihinden 6énce 506 sayil
Sosyal Sigortalar Kanunu htktimlerine gore tescili yapilmis olanlarin, 18
yasin altinda gecen prim édeme giin sayilarinin 5510 SAYILI KANUN'A gére
gecerli kabul edilmesi saglanmaktadir.

b) Sosyal Yardim Zammi

Gecici 1. maddenin 3. fikrasina gore, 1.10.2008 tarihi itibariyla 506 sa-
yili ve 1479 Sayili Kanunlara goére 6denmekte olan sosyal yardim zammu ile
telafi edici 6deme tutarlari, 5510 S. Kanun'un yiirtirliige girdigi tarihte 6de-
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nen tutarlar esas alinarak, ilgililerin gelir ve ayliklarina ilave edilerek ddenir.
Sosyal yardim zamminin ilavesinde tamami dagitilacak sekilde, hak sahip-
lerinin gelir ve ayliklardaki hisseleri esas alinir.

Gecici 6. m.’nin 2. fikrasi’na goére “506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu'nun
miilga ek 24 tincti maddesinde sayilan kurum ve kuruluslarca, kuruma dden-
meyen sosyal yardim zamlary, Hazine tarafindan ilgili kurum ve kuruluslar-
dan tahsil edilmek tizere Kuruma ddenir”. Bu dizenleme ile de Kamu ku-
rumlarinin sosyal yardim zammi borclarinin Hazine tarafindan 6denecegi
ve karsiliginin Hazine tarafindan ilgili kurumlardan tahsil edilecegi hiikme
baglanmistir.

c) isyeri Tescili

Gecici 6. m.’nin 3. f.’na goére, 506 Sayili Kanun htikkiimlerine gére yapil-
mis olan isyeri tescilleri, 5510 S. Kanun hiiktimlerine gére yapilmis sayilir.
Kamu idarelerinden bu sekilde isyeri tescili bulunmayanlar, 11 inci mad-
dede belirtilen isyeri bildirgesini 5510 S. Kanunun yuUrurltk tarihinden
(1.10.2008) itibaren onbes gin icinde Kuruma vermek zorundadir. Isye-
ri bildirgesinin bu stre icinde Kuruma verilmemesi durumunda, 102 nci
maddenin (b) bendi geregince idari para cezas1 uygulanir (gec. m.6/3). 5510
S. Kanun'un 102/ 1-(b) bendine gore, yasanin 11. maddesinde belirtilen bil-
dirgeyi, Kurumca belirlenen sekle bblve ustile uygun vermeyenler veya Ku-
rumca internet, elektronik veya benzeri ortamda géndermekle zorunlu tu-
tuldugu halde, anilan ortamda géndermeyenler veya bu Kanunda belirtilen
stire icinde Kuruma vermeyenlere;

- Kamu idareleri ile bilanco esasina goére defter tutmak zorunda olanlar
icin asgari Uicretin U¢ kat1 tutarinda,

- Diger defterleri tutmak zorunda olanlar icin asgari tGicretin iki kat1 tu-
tarinda,

- Defter tutmakla yiktimlt olmayanlar icin bir aylik asgari ticret tutarin-
da, idari para cezas1 uygulanair.

d) 991 Sayil1 Kanun

Gecici 6. m.’nin 6. f.’na gore, 506 sayili1 Sosyal Sigortalar Kanun'un mul-
ga 96 nc1 maddesinin ikinci fikrasina gore Sosyal Sigortalar Kurumuna de-
vir olan sandiklardan 23/1/1968 tarihli ve 991 Sayili Kanun'un gecici 2
nci maddesine gore baglanmis emekli, adi malallik veya vazife malalligia
ayliklar: ile 23/1/1968 tarihli ve 991 Sayili Kanun'un gecici 1 inci mad-
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desinin birinci fikrasina gére Kurumca baglanan ayliklarla dul ve yetim
ayliklar: (aylik alan tek kisi de olsa) toplami, net asgari Gicretin % 70'inden
asagl olamaz.

Bu diizenleme ile 506 Sayili Kanun'un mulga 96. maddesine gére Sosyal
Sigortalar Kurumuna devredilen sandiklarca muilga 991 Sayili Kanun'un
gecici 1 inci maddesine gore Sosyal Sigortalar Kurumunca baglanan aylik-
lara iliskin alt sinir % 35’den %70’e ytkseltilmektedir.%

e) Ikili Sosyal Giivenlik S6zlesmesi Imzalanmamis Ulkelerde Calisan
Iscilerin Sosyal Giivenligi

Gecici 6. maddenin son fikrasina gore, Sosyal Gtivenlik S6zlesmesi imza-
lanmamis tlkelerde is tistlenen isverenlerce calistirilmak tizere bu tlkelere
goturtlen Turk iscilerinden, 1.10.2008 tarihinden 6nce sadece malullik,
yaslhilik ve 6lum sigortalarina tabi topluluk sigortasina devam edenler ile
istege baglh sigortali olarak s6z konusu tulkelere gétirtilmis olan sigorta-
lilarin, 5510 s. K. m.5/g bendi kapsaminda sigortaliliklar1 1.10.2008 ta-
rihinden itibaren U¢ ay icerisinde igverenlerince saglanir ve buna iliskin
yuktmlultkler yerine getirilir.” (ge¢. m.6/son).

f) Prime Esas Kazancin Beyani

Eskiden Bag-Kurlu olup da daha sonra 5510 S. Kanun m. 4/I-b kap-
samina alinan sigortalilarin prime esas kazanclarini hangi kriterlere gore
beyan edecekleri konusu gecici 15. maddede dlizenlenmistir. Bu maddede
Sosyal Guvenlik Kurumu'na 4/I-b’li sigortalilarin prime esas kazanclarini
beyan etmek icin stire belirleme yetkisi verilmistir. Sosyal Guvenlik Kuru-
mu, hem Sosyal Sigorta Islemleri Yénetmeliginde, hem de cikarmis oldugu
tebligde, 4/I-b’li sigortalilarin prime esas kazanclarini en ge¢c 31.12.2008
tarihine kadar belirleyerek Kuruma bildirmeleri gerektigini belirtmistir.

1.10.2008 tarihinden 6nce sigortali olarak kaydi ve tescili yapilmis olan-
larin 5510 S. Kanun'un 80. maddesine gore belirlenen prime esas kazanc-
larin1 Kurumeca belirlenecek stirede beyan etmemeleri halinde, 6deyecekleri
aylik primler beyanda bulununcaya kadar daha 6nce 6demis olduklar: gelir
basamaklarina karsilik gelen tutarlar tizerinden alinacaktir. Ancak, bu tu-
tarlar 82. maddede belirtilen asgari glinltik kazanc alt sinirina gére hesap-

16 Bkz. Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Yasas: madde gerekegeleri, http:/ /www.
tbmm.gov.tr/sirasayi/donem?22 /yil01/ss1139m.htm (31.12.2006).
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lanan aylik prime esas kazanc tutarindan az olamayacaktir (ge¢c. m.15/2).

g) Koy Muhtarlar1

1.10.2008 tarihinden 6nce 2108 Sayili Kanun'un 4 Utnci maddesine
gbre muhtar secildikleri tarih itibariyla 1479 SAYILI KANUN'A gére kayit ve
tescilleri yapilan kéy muhtarlarindan; 5510 S. Kanun'un m. 4/I1-b bendinin
(1) numarali alt bendi hiiktimlerine goére sigortaliliklarini devam ettirmek
isteyenlerin 1.10.2008 tarihinden itibaren alti ay icinde yazili talepte bu-
lunmalar: halinde sigortaliliklar1 aynen devam ettirilir. Bu sire icerisinde
talepte bulunmayanlar hakkinda ise 5510 S. Kanun hiuktmleri uygulanir.

h) Anonim sirket kurucu ortaklar:

Gecici 22. maddeye gore, 5510 S. Kanun'un m. 4/I-b bendinin (3) numa-
rali alt bendinde belirtilen anonim sirketlerin kurucu ortaklarindan daha
once 1479 Sayili Kanun'un 24 Gincli maddesine tabi olarak sigortali olan-
lardan sigortaliliklarini devam ettirmek isteyenlerin 1.10.2008 tarihinden
itibaren alt1 ay icinde yani 1.4.2009 tarihine kadar yazili talepte bulunma-
lar1 halinde sigortaliliklar:1 aynen devam ettirilir. Bu stire icerisinde talepte
bulunmayanlarin sigortaliliklari ise 1.10.2008 tarihi itibariyle sona erer.

II. 1479 SAYILI KANUN'A ILISKIN HUKUMLER

1. Yaslilik Aylig:

Gecici 9. maddenin 2. fikrasina gore, 4/I-b kapsaminda olup da 8.9.1999
tarihinden 30.4.2008 tarihine kadar ilk defa sigortali sayilanlar kadin ise
58, erkek ise 60 yasini doldurmus ve 25 tam yil sigorta primi 6demis ol-
mas sartiyla tam yaslilik ayligindan veya kadin ise 60, erkek ise 62 yasini
doldurmasi ve en az 15 tam yil malulltik, yashlik ve 6liim sigortalar: primi
6demesi sartiyla kismi yashilik ayligindan yararlanirlar.

30.4.2008 tarihine kadar Bag-Kur kapsaminda ilk defa sigortali sayi-
lanlar, kadin ise 58, erkek ise 60 yasini doldurmak ve en az 25 tam yil
malulltk, yashlik ve 6ltim sigortalari primi 6demek sartiyla tam yaslilik

ayligindan yararlanma olanaklar: korunmustur (ge¢. m. 9/2). (17

17 Burada 1479 Sayili Kanun'un 35/II. maddesi tekrarlanmistir.
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8.9.1999 - 30.4.2008 tarihleri arasinda sigortalt olanlar icin tam
yaslilik ayligina hak kazanma kosullar:

Doldurulacak Yas

Sigortalilik
Gecis Donemi Kosulu Siiresi Kadinlarda Erkeklerde
8.9.1999 - 30.4.2008 tarihleri arasinda 25 tam yil 58 60
sigortali olma

30.4.2008 tarihine kadar Bag-Kur kapsaminda ilk defa sigortali sayilan-
lar, kadin ise 60, erkek ise 62 yasini doldurmak ve en az 15 tam yil malul-
luk, yashlik ve 6ltim sigortalar: primi 6demek sartiyla kismi yaslilik ayligin-
dan yararlanma olanaklari korunmustur. 5400 gtin (15x360=5400) prim
6deme kosulunu yerine getirmeleri ile emekli olabileceklerdir (gec. m. 9/2).

8.9.1999 - 30.4.2008 tarihleri arasinda sigortalt olanlar icin kis-
mi yaslilik ayligina hak kazanma kosullari

. Doldurulacak Yas
Sigortalilik
Gecis Donemi Kosulu Siiresi Kadinlarda Erkeklerde
8.9.1999 - 30.4.2008 tarihleri arasinda En az 15 tam yil 60 62
sigortali olma

2. Kayit ve Tescil

5510 S. Kanun'un “1479 SAYILI KANUN'A iliskin gecis htiktimleri” bas-
likh gecici 8. m.’nin 1. f.’na goére, 4/I-b kapsaminda sigortal niteligi tasidik-
lar1 halde 1.10.2008 tarihinden 6nce kayit ve tescilini yaptirmamis olanla-
rin sigortalilik hak ve yuktimlaltigti,1.10.2008 tarihinden itibaren baslar.

III. 2925 SAYILI KANUN'A ILiSKIN HUKUMLER

2925 Sayili Kanun kapsamindaki tarim iscileri de 8.9.1999 tarihin-
den 5510 Sayili Kanun’un yururltk tarihine kadar ilk defa sigortali olan-
lar kadin ise 58, erkek ise 60 yasini doldurmak ve 15 yildan beri sigortal
olup 3600 gtin malulltik, yashlik ve 6lim sigortalar: primi 6demek sartiyla
yaslilik ayligindan yararlanirlar (Gecgici m. 9/4). Bu dlizenleme 2925 Say1-
I1 Kanun'un 20. maddesindeki kosullarin tekraridir. Béylece, 08.09.1999
ile 30.4.2008 gtinleri arasinda 2925 sayili Tarim Iscileri Sosyal Sigortalar
Kanunu kapsaminda ilk kez sigortali olanlarin, sigortali olduklar1 glinde
gecerli kosullarla yaslilik ayligina hak kazanma olanaklar: korunmustur.
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8.9.1999 - 30.4.2008 tarihleri arasinda sigortalt olanlar icin yas-
liltk ayligina hak kazanma kosullart

Sigortalilik |0d . Doldurulacak Yas
Gecis Donemi Kosulu Siiresi Prim Giinii | Kadinlarda Erkeklerde
8.9.1999 - 30.4.2008 tarihleri arasinda 15 yil 3600 58 60
sigortali olma

IV. 5434 SAYILI KANUN'A iLISKIN HUKUMLER

1. Kamu gorevlilerine uygulanacak Kanun

Anayasa Mahkemesinin 15.12.2006 tarihli iptal karar1 ¥ ile kamu goérev-
lileri 5510 S. Kanun'un kapsamindan ¢ikarilmislardi. Ancak, kamu gorevlileri
5754 Sayili Kanun ile tekrar 5510 Sayili Kanun kapsamina alinmislardir.

Gecici 4. maddenin 1. fikrasina gore, 1.10.2008 tarihi itibariyle 5434 S.
Kanuna gore, aylik, tazminat, harp malulligti zammi, diger 6édemeler ve
yardimlar ile 5454 Sayili Kanun'un 1. maddesine goére ek 6deme verilmekte
olanlara, 5434 Sayili Kanunda belirtilmis olan sartlar1 haiz olduklar1 mud-
detce bunlarin 6denmesine devam olunacaktir (f.1).

Ancak, 5 ila 10 yil arasinda fiili hizmet stiresi olan istirakcilerden dola-
y1 dul ve yetim ayligi almakta olanlarin, aylik ve diger 6demeleri, 5510 S.
Kanun'un 32., 34. ve 37. maddelerindeki sartlari haiz olduklar1t mtiddetce
devam edilecektir (ge¢c. m.4, f.1).

1.10.2008 tarihinden 6nce istirakeiligi sona erenlerden tahsis talebinde
bulunacaklar ile 1.10.2008 tarihinden 6énce 5434 S. Kanun hukUtmlerine
gore tahsis talebinde bulunanlardan islemleri devam edenler hakkinda,
5434 Sayili Kanun hiikimlerine gore islem yapilacaktir (ge¢c. m.4, £.2).

1.10.2008 tarihinden once istirakci iken, 1.10.2008 tarihinden son-
ra 4/I-c kapsamina alinanlar ile 1.10.2008 tarihinden 6nce 5434 SAYILI

18 RG, 30.12.2006, 26392, 5. M. Anayasa Mahkemesi’nin iptal karariyla ilgili degerlendirmeler
icin bkz. OKUR/ERGIN, Tek Cati Tek Yasadan, Tek Cati Cok Yasaya, s. 32-39; ALPER,
iptal, Bir Firsata Déntisttirtilmelidir, s. 4-19; ERGIN, Iptalle Gelen Sorun: Reformdan Geriye
Ne Kaldi? Anayasa Mahkemesinin 15.12.2006 Tarihli Kararina fliskin Bir Degerlendirme,
s. 27-65; ARICI, Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanununun Memurlar ve Diger
Kamu Gorevlileri Yontinden Anayasa'ya Aykiriligi Sorunu, s. 6-25; ERBAS, Sosyal Guvenlik
Kavraminin Tarihi Gelisimi ve 5510 Sayili Yasa'nin Anayasa Mahkemesi’'nce Iptali Karsisinda
Yeniden Yapilanma Firsati Uzerine Diistinceler, s. 125-129; ARASLI, Anayasa Mahkemesi
Iptal Karar1 ve Sosyal Giivenlikte Gelinen Son Durum, s. 130-139; SERDAROGLU, Anayasa
Mahkemesi'nin Iptal Karari, Sosyal Guvenlik ve Siyasal Rejim Sorunu, s.49-55; YORGUN,
5510 Sayili Kanun, Anayasa Mahkemesi’'nin Iptal Karar1 ve Catirdayan Norm ve Standart
Birligi, s. 126-145.
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KANUN'A tabi olarak calismis olup 4/I-c bendine tabi olarak yeniden ca-
lismaya baslayanlar ile bunlarin dul ve yetimleri hakkinda 5434 S. Kanun
huktimlerine gore islem yapilacaktir (gec. m. 4, f.4).

1.10.2008 tarihinden 6nce 5434 S. Kanuna tabi istirakei olanlarin aylikla-
rinin baglanmasi, artirilmasi, azaltilmasi, kesilmesi, yeniden baglanmasi, top-
tan 6demeleri, ilgi devami, ihya ve bor¢lanmalari, diger 6demeler ve yardimlar
ile emeklilik ikramiyeleri hakkinda 5434 SAYILI KANUN'A gore islem yapilir ve
bunlar hakkinda 2829 Sayili Kanun hiikkiimleri uygulanir (gec. m. 4, £.5).

1.10.2008 tarihinden 6nce 5434 Sayili Kanun hiuktmlerine tabi olarak
calismaya baslamis olup, calismaya baslamadan Once ilgili mevzuatina
gore alinmis ve en az % 40 oraninda 6ztrla olduklarini goésterir saghik kuru-
lu raporu bulunanlar ile en az % 40 oraninda dogustan 6ztrlt olduklarini
belgeleyenlerden aylik talep tarihinde 4/I-c kapsaminda sigortali olanlara;
en az 5400 glin uzun vadeli sigorta kollar1 primi bildirilmis ya da emekli
kesenegi 6denmis olmasi kaydiyla, istekleri halinde bu madde htiktimleri
esas alinarak yashilik aylig1 baglanir. Ancak calismaya basladiktan sonra,
Kurumeca yetkilendirilen saglik hizmet sunucularinin saglik kurullarinca
usultine uygun diizenlenecek raporlar ve dayanag: tibbi belgelerin incelen-
mesi sonucu, Kurum Saglhk Kurulu'nca calisma glicindeki kayip oraninin;

a) % 50 ila % 59 arasinda oldugu anlasilan sigortalilar en az 5760,
b) % 40 ila % 49 arasinda oldugu anlasilan sigortalilar en az 6480,

glin uzun vadeli sigorta kollar1 primi bildirilmis olmas1 kaydiyla, hakla-
rinda bu fikra htiiktimleri uygulanacaktir (ge¢c. m. 4, f. 6).

1.10.2008 tarihinde kamu idarelerinde hizmet akdi ile veya soézlesmeli
olarak calisanlardan; ilgili kanunlari geregi 5434 Sayili Kanun ile ilgilen-
dirilenler ayni statide calismaya devam ettikleri stirece, 4/I-c kapsaminda
sigortali sayilirlar ve bunlar hakkinda ge¢c. m.4 htikiimleri uygulanacaktir
(gec. m.4, £.7).

1.10.2008 tarihinden 6nce istirak¢i olup, bu tarih itibariyle 4/I-c kapsa-
mina alinanlarin kesenek ve karsiliklari, fiili hizmet zammu ve itibari hizmet
sUresi karsiliklar: ile % 100 artis farklart hakkinda 5434 Sayili Kanun'un

huktmleri uyarinca islem yapilacaktir (gec. m.4, £.8).

2. Kamu gorevlilerinin genel saglik sigortasi primi

Gecici 12. maddenin 2. fikrasina gore, “Kamu idarelerinin saglik hiz-
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metlerinin saglanmasina iliskin gorevleri, yarurlikten kaldirilan kanunlar-
daki hak ve yukumlultkler cercevesinde ilgili kayit ve islemler Kurumlar
tarafindan devralinan tarihe kadar devam eder. Devir stireci 3 yil icinde
tamamlanir”.

Gecici 4. maddenin 8. fikrasina gore de, kamu idarelerinin saglik hiz-
metlerinin saglanmasina iligkin gérevlerinin 3 yil icinde Kurum tarafindan
devralinmasindan itibaren, kamu idarelerince bu kapsamdaki sigortalilar
icin her ay emekli keseneklerine esas ayliklarinin % 12’si oraninda ayrica
genel saglik sigortasi primi 6édenir. Bunlar i¢cin Kanun'un 81. maddesinin
(h) bendi uyarinca 6denecek ek karsiliklarin hesabinda, genel saglik sigor-
tas1 primi tutarlar1 dikkate alinmaz (gec. m. 4, £.8).

3. Kamu gorevlilerinin ayliklarinin artirilmasi

5434 SAYILI KANUN'A gore 6denen ayliklar ile gec. m. 4’e gbére baglanacak
ayliklar, memur maas katsayilarindaki artislara gore yukseltilir. Ayrica 5434
S. Kanun'un yururltige girdigi tarihten sonra barem, teskilat, kadro ve sair
kanunlar ile ayn1 rtitbe, kadro ve sair kanunlarda yapilacak degisiklikler sonu-
cunda aylik tutarlarinda meydana gelecek ytikselmeler, ayni rtitbe, kadro un-
vani ve dereceden baglanmis bulunan emeklilik, malulltik ve vazife malulligt
ayliklar ile dul ve yetim ayliklart hakkinda da uygulanacaktir (gec. m. 4, £.9).

4. 5434 Sayil1 Kanun'dan kaynaklanan alacaklarin takip ve tahsil
islemleri

1.10.2008 tarihinden 6nceki dénemlere ait 5434 Sayili Kanundan kay-
naklanan alacaklarin takip ve tahsil iglemleri 5434 Sayili Kanun'un 5510
Sayili Kanun ile yurarlikten kaldirilan ilgili htikimlerine gére Kurumeca
sonuclandirilacaktir. Ancak bunlardan 1.10.2008 tarihinden 6nce Maliye
Bakanliginin ilgili birimleri tarafindan takip ve tahsil islemleri baslatilmis
olanlarin islemleri bunlar tarafindan sonuclandirilacaktir (ge¢c. m.4/12).

5. Toptan 6deme ve ihya

5510 S. Kanun'un 4/I-c kapsamindaki sigortalilarin bor¢landigi, ihya et-
tigi hizmetleri ile birlikte 5510 Sayili Kanun'a gore ayliga hak kazanmalar: ve
muracaat etmeleri halinde, paranin 6dendigi tarihi takip eden ay basindan iti-
baren kendilerine aylik baglanir. Ancak emeklilik ikramiyesi 6denmis stireler
emeklilik ikramiyesinde nazara alinmayacaktir (ge¢c. m.4/13).

1.10.2008 tarihinden o6nce 5434 Sayii Kanun'a gore istirake¢i olup,



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Toplantilart (2010) 63

1.10.2008 tarihinden sonra 5510 s.K.'un birinci fikras:1 kapsaminda sigor-
talilign bulunmayanlarin bor¢landigi, ihya ettigi hizmetleri ile birlikte 5510
S. Kanuna goére ayliga hak kazanmalari ve muiracaat etmeleri halinde, bu
maddeye gore borclandigi ve ihya ettigi hizmetlerine ait paranin 6¢dendigi
tarihi takip eden ay basindan itibaren kendilerine 5510 s.K. ile yurtrlikten
kaldirilan 5434 Sayili Kanun htiktimlerine goére hesaplanarak aylik bagla-
nir. Hak sahipleri hakkinda bu fikra hiikmti uygulanmak suretiyle ayliga
hak kazandiklarinda hesaplanan ayliklari, 5510 S. Kanun'un 32 nci, 34
Uncl ve 37 nci maddelerine goére 6denecektir. Ancak bu streler emeklilik
ikramiyesinde nazara alinmayacaktir (gec. m.4/15).

Kesenek veya toptan 6demeleri zamanasimina ugramis olmasi nedeniyle
hizmetleri tasfiye edilmis olanlarin, tasfiye edilmis stireleri 5510 S. Kanuna
gore birlestirilecek hizmetlerden kabul edilir (gec. m.4/16)..

Personel mevzuatina gore almis olduklarn disiplin cezasi sonucu 23 /4 /1999
tarihi ile 14/2/2005 tarihleri arasinda memuriyetleri sona erenlerden,
22/6/2006 tarihli ve 5525 Sayili Kanun uyarinca haklarinda verilmis disip-
lin cezalan btittin sonugclari ile ortadan kaldirilanlarin, bu Kanun'un yurarltk
tarihinden itibaren alt1 ay icerisinde Kuruma mtiracaatlar: halinde, gérevlerin-
den ayrildiklar tarih ile goreve basladiklar tarih arasindaki prim veya kesenek
6denmemis sureleri, istekleri halinde, gorevlerinden ayrildiklar1 derece ve ka-
demelerine prim veya kesenek 6denmemis veya borclanmak istedikleri stirenin
her ti¢ yilina bir derece ve her yilina bir kademe verilmek ve 6grenim durum-
lan itibariyle 657 sayili Devlet Memurlar: Kanununun 36 ncit maddesindeki
yukselebilecekleri dereceleri gecmemek Uizere tespit edilecek derece, kademe
ve ek gostergeleri ile emekli kesenegine esas ayligin hesabina ait tim unsurla-
rin toplaminin muracaat tarihinde ytrtrliikte olan katsayi ile carpimi sonucu
bulunacak tutarlar esas alinarak, yine o tarihteki kesenek ve karsilik oranlari
borclandirilmak suretiyle hizmetten sayilir. Bundan dogacak bor¢ tutarinin ta-
mami borcun teblig edildigi tarihten itibaren iki yil icinde kendileri tarafindan
esit taksitlerle veya defaten 6denir (ge¢. m.4/17).

6. Oliim aylig1

1.10.2008 tarihinden 6nce 6len, ancak 5510 Sayili Kanunla yurirlikten
kaldirilan ilgili kanun htikimlerine gére 6lim ayliginin baglanabilmesi i¢cin
yeterli prim 6deme glin sayisi olmayan sigortalinin hak sahiplerinin, prim

6deme glin sayist bakimindan 5510 Sayili Kanun huktmlerine gére 6lim
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ayligina hak kazanmasi halinde, muiracaat tarihini takip eden aybasindan
itibaren, 5510 Sayili Kanun ile yurtrlukten kaldirilan 5434 Sayili Kanun
htktmlerine gére hesaplanacak ayliklari, 5510 Sayili Kanun'un 32., 34. ve
37. maddelerine gére 6denir (ge¢c. m.4/14). Boylelikle,1.10.2008 tarihinden
once 6len ve hizmet yili 5 yildan fazla 10 yildan az olmasi nedeniyle aylik
baglanamayan hak sahiplerine 5510 Sayili Kanun'un yurtrlik tarihinden
sonra aylik baglanmasi imkani getirilmistir.

5434 S. Kanun'un 67. maddesinde, dul ve yetim aylig1 baglanacaklarin,
kari, koca, cocuklar ile anne ve baba oldugu diizenlenmistir. Istirakcinin
6limu halinde hak sahiplerine aylik baglanmasi i¢cin 10 yil ve daha fazla
stire prim 6denmis olmasi gerekmektedir (5434 s. K. m. 66). Dul ese aylik
baglanabilecek hallerde, dul es Sandiga tabi olarak calisiyor veya emekli ay-
lig1- malulltik aylig aliyorsa, hak sahibi cocuk olmasa bile dul esin hissesi
% 50°den fazla olamaz (5434 s. K. m. 68/4). Hak sahibi cocuklara da egitim
sUrelerinin devaminca aylik baglanmaktadir. 5510 S. Kanuna gore, S yil-
dan beri sigortali olup toplam 900 giin malullik, yaslilik, 6lim sigortalar:
primi 6denmis sigortalinin hak sahiplerine 6lim aylig1 baglanabilmektedir
(5510 s. K. m.31).

7. Durumlar1 Ozel Olarak Diizenlenenler

a) Belediye Baskanlari

1.10.2008 tarihinden 6nce, secimler neticesinde belediye baskani olarak
gorev yapmis olup, 1.10.2008 tarihinden 6énce 5434 Sayili Kanun'un mitilga
ek 68. maddesine goére makam tazminati ve buna bagl olarak temsil veya
gorev tazminati 6denenler hari¢c olmak Uizere, sosyal glivenlik kanunlarina
gore emeklilik veya yaslilik ayligi almakta olanlardan;

- 5434 sayili Turkiye Cumhuriyeti Emekli Sandigi Kanunu'nun mitilga
39. maddesine gore aylik baglanmasi sartlarini haiz olanlara, 1.10.2008
tarihinden itibaren,

- Bu kisilerden, 1.10.2008 tarihi itibariyla 5434 sayili1 Turkiye Cumhuri-
yeti Emekli Sandig1 Kanunu'nun mulga 39 uncu maddesine gore aylik bag-
lanmas1 sartlarini haiz olmayanlara ise bu sartlari haiz olduklar: tarihten
itibaren,

5434 sayili Turkiye Cumhuriyeti Emekli Sandig Kanunu’nun ek 68 inci
maddesinde belirtilen sartlar da dikkate alinarak, emsali belediye baska-
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ninin almakta oldugu makam tazminati ve buna bagl olarak temsil veya
gorev tazminat: tutari, almakta olduklar: emeklilik veya yaslilik ayliklarina
ilave edilmek suretiyle 6denir (Ge¢. m. 4/11).

1.10.2008 tarihinden 6nce secimler neticesinde belediye baskani olarak
gorev yapmis olup, 5510 S. Yasa’ya gore sigortali iken maltllik veya yash-
lik ayhg baglananlardan;

5434 sayili Turkiye Cumhuriyeti Emekli Sandigi Kanunu’nun mtlga
39 uncu maddesine gére aylik baglanmas: sartlarini haiz olanlara 5510 S.
Kanun'un gecici 2 nci ve gecici 4. maddeleri htikimleri de dikkate alinarak
bu fikrada belirtilen sartlar dahilinde s6z konusu tazminatlar ayliklarina
ilave edilmek suretiyle 6denir (Ge¢c. m. 4/11).

1.10.2008 tarihinden 6nce secimler neticesinde belediye baskani olarak
gorev yapmis olanlardan 6lenlerin 5510 S. Kanun'un 6lim ayligina hak
kazanma kosularini diizenleyen 32. maddesinde belirtilen sartlara sahip
olmalar1 halinde;

5434 sayili Turkiye Cumhuriyeti Emekli Sandigi Kanunu’nun miulga ek
68 inci maddesinde belirtilen sartlar da dikkate alinarak,

Hak sahiplerine bu Kanun’nun 34 tincii, gecici 1 inci ve gecici 2 nci ve
gecici 4. maddeleri htiikimlerine gbére s6z konusu tazminatlar,

1.10.2008 tarihinden 6nce 6lenler icin 1.10.2008 tarihinden itibaren,

1.10.2008 tarihinden sonra o6lenler icin ise 6lim tarihinden itibaren
olum ayliklarina eklenmek suretiyle 6denir (Gec. m. 4/11).

1.10.2008 tarihinden énce secimler neticesinde belediye baskani olarak
gorev yapmis olanlardan; malallik ayligi almakta olanlar ile malalluk ay-
ligina hak kazanacaklar 5434 sayili Turkiye Cumhuriyeti Emekli Sandigi
Kanunu'nun milga 39 uncu maddesinde belirtilen aylik baglamaya iliskin
sartlar dikkate alinmaksizin makam ve temsil tazminati haklarindan yarar-
landirilir (Ge¢. m. 4/11).

Gecici 4. maddenin 11. fikrasina goére tazminat tutarlar1 6dendikce Ha-
zineden tahsil edilir.

T.C. Emekli Sandigi’nin mutat uygulamasinda, Emekli Sandig1 haricin-
deki bir sosyal gtivenlik kurumundan emekli olup belediye baskanligi yap-
mis olanlarin, bu sandiktan makam tazminati talepleri 5434 S. Kanun'un
ek 68. maddesi dayanak gosterilerek reddedilmekteydi. Yani, sadece Emek-

li Sandigi’na tabi olarak emekli olmus ve belediye baskanligi yapmis olan
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kisilere makam tazminati 6denmekteydi. Kanimizca, gecici 4. m.nin 11.
fikrasi’ndaki bu diizenlemeden sonra, daha énce Emekli Sandig1 disindaki
diger sosyal glivenlik kurumlarina tabi calismasi olup belediye baskanligl
yapan kisilere de 5434 S. Kanun'un ek 68. maddesi uygulanacak ve makam
tazminati 6denebilecektir.

b)Emniyet Hizmetleri Sinifinda Calisanlar

1.10.2008 tarihinde Polis Akademisi ile faktuilte ve ytiksek okullarda Em-
niyet Genel Mudurligl hesabina okuyan veya kendi hesabina okumakta
iken Emniyet Genel Mudurltigti hesabina okumaya devam eden 6grenciler
ile Emniyet Hizmetleri Sinifinda 4/I-c kapsaminda calismakta olanlarin bu
okullarda gecen basarili egitim streleri istekleri halinde;

borclanma talep tarihinde ilgisine gére en az aylik alan polis veya komi-
ser yardimcisinin emekli kesenegine esas unsurlari tizerinden, bu strelere
ait sigortali ve isveren hissesi priminin tamami bor¢landirilmak suretiyle
hizmetten sayilir. Bundan dogacak bor¢ tutarinin tamami borcun teblig
edildigi tarihten itibaren 2 yil icinde kendileri tarafindan édenir.

5510 Sayili Kanun'un 41. maddesinde sigortalilarin borclanabilecekleri
sureler sayilmis, bunlar arasinda Polis Akademisi ile fakulte ve ytkseko-
kullarda gecen surelere yer verilmemistir. Gecici 4. m.’nin 13. f.’"ndaki bu
diizenleme ile 5510 S. Kanun'un yurtrliige girdigi tarihte emniyet hizmetle-
ri sinifinda calismakta olanlara, yukarida sayilan egitimde gecen surelerini
borclanabilmeleri imkani getirilmistir.

c) Muvazzaf Astsubay Nasbedilenler

1.10.2008 tarihinden 6nce Universitelerin cesitli faktlte, ytksek okul
veya meslek yluksek okullarinda kendi hesabina 6grenim yaptiktan sonra
muvazzaf astsubay nasbedilenlerin s6zU edilen okullarda gecen basarili 6g-
renim sUreleri de istekleri halinde;

borclanma talep tarihinde en az aylik alan astsubay cavusun emekli ke-
senegine ait unsurlar tizerinden, gec. m. 4/10’a goére borclandirilarak tahsil
edilmek suretiyle hizmetten sayilir.

V. 506, 1479, 5434, 2925, 2926 Sayil1 KanunLARA ILISKIN ORTAK
GECIS HUKUMLERI

1) Sigortalilik Siiresi

Gecici 7. m.’nin 1. f.’nda, 5510 S. Kanun'un yururltige girmesiyle birlikte
1.10.2008 tarihinde yururltukten kaldirilan 506, 1479, 5434, 2925 ve 2926
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Sayili Yasalara ve 506/gec. m. 20’deki sandiklara gore baslayan sigortalilik,
hizmet streleri, fiili hizmet stiresi zammi, itibari hizmet streleri, borclan-
dirilan streler ve sigortalilik stirelerinin tabi olduklari kanun htikimlerine
gore degerlendirilecegi belirtilmigtir.

2) Primler

5510 S. Yasa’min 4/I-b bendi kapsaminda olan sigortalilarin, yani ba-
gimsiz calisanlarin 5510 S. Kanun'un 17 nci maddesine goére hesaplanacak
gunltk kazanclarinda;

1.10.2008 tarihinden sonraki stirelere ait prime esas kazanc¢ hesabinda
dikkate alinan unsurlar, 1.10.2008 tarihinden 6nceki strelere ait prime
esas kazanc¢ hesabinda da dikkate alinacaktir (Ge¢c. m. 11/3).

Hizmet akdiyle calisan sigortalilar icin Kanunun 17 nci maddesi gere-
gince tespit edilecek glinlik kazan¢ hesabina esas Ui¢ aylik donemdeki ka-
zanclar1 Kanun'un yururltige girdigi tarihten 6nce olanlarin son takvim ay1
itibariyla gelirlerinin hesaplanmasinda bu Kanunla yurtrlukten kaldirilan
506 Sayili Kanun hiktimleri uygulanir (ge¢. m.11/4).

3) Sigorta Sicil Numarasi

1.10.2008 tarihinden 6énce mevcut sosyal gtivenlik kurumlarinda tescili
yapilan sigortalilar ve ilk defa tescili yapilacak sigortalilar ile bunlarin hak
sahipleri icin ortak bilgi bankasi olusturulur. Bu sigortalilar ile sisteme
yeni katilacak sigortalilarin tescilinde, Tturkiye Cumhuriyeti kimlik numa-
ralar sosyal gtivenlik sicil numarasi olarak esas alinir (ge¢. m. 11/1).

Sigortalilarin eski sigorta sicil numaralari, 5510 S. Kanuna goére tescil
edilecekleri tarihe kadar kullanilmaya devam edilir (ge¢. m. 11/2).

4) isyeri Bildirgesi

1.10.2008 tarihinden 6nce 5434 Sayili Kanun hiikimlerine gore istirak-
¢i calistiran ve 1.10.2008 tarihinden sonra da 4/I-c kapsaminda sigortali
sayilan kisileri calistirmaya devam eden kamu idareleri 11. madde uyarinca
isyeri bildirgesini Kurumca belirlenecek stirede vermek zorundadirlar. Is-
yeri bildirgesinin Kurumca belirlenecek stire icinde verilmemesi durumun-
da, 102 nci maddenin (b) bendi geregince idari para cezasi uygulanir (gec.
m.11/6).

5) Toptan 6deme ve ihya

Gecici 5. maddeye gore, 4/I-a ve 4/I-b kapsamindaki sigortalilar icin
5510 S. Kanuna gore yapilacak toptan 6demelerin, 1.10.2008 tarihinden
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o6nceki hizmet strelerine ait bolimut, 5510 S. Kanun'la bazi maddeleri yt-
rurlikten kaldirilan ilgili kanun htikiimlerine gére 1.10.2008 tarihi itibariy-
la hesaplanarak, 1.10.2008 tarihi ile toptan édemenin yapilmasina iliskin
yazili istek tarihine kadar gecen yillar i¢in her yilin giincelleme katsayisi ile
carpilarak bulunan tutar, 1.10.2008 tarihinden sonraki streler icin 5510
S. Kanuna gore hesaplanan toptan 6deme tutarina ilave edilerek 6denir.

5510 S. Kanun'un 4/I-a ve 4/I-b kapsamindaki sigortalilar icin
1.10.2008 tarihinden 6nce toptan 6édeme yapilarak tasfiye edilen hizmetle-
rin 31 inci, 36 nc1 ve 41 inci maddelere gore ihyasinda veya borclanilmasin-
da, 1.10.2008 tarihi itibariyla 5510 S. Kanun'la bazi maddeleri yturtrlik-
ten kaldirilan ilgili kanun hiktmlerine gére hesaplanan tutari, 1.10.2008
tarihi ile ihya talebine iliskin yazili istek tarihi arasinda gecen yillar i¢in,
her yilin gtincelleme katsayisi ile carpilarak bulunan degeri dikkate alinir (
Gecici m. 5/2).

VI. YASLILIK AYLIGININ HESAPLANMASINA iLiSKiN HUKUMLER

1. Genel olarak

Gecici 1. m.’nin 2. fikrasina gore, 506, 1479, 2925 ve 2926 Sayili Kanunlara
gore baglanan veya hak kazanan; aylik, gelir ve diger 6denekler ile 8/2 /2006
tarihli ve 5454 Sayili Kanun'un 1 inci maddesine gore 6denmekte olan ek 6de-
menin verilmesine devam edilir. Bu gelir ve ayliklarin durum degisikligi nede-
niyle artirilmasi, azaltilmasi, kesilmesi veya yeniden baglanmasinda, 5510 S.
Kanun ile ytrtrltikten kaldirilan ilgili kanun htiktimleri uygulanir.

Bu duizenlemeye gore, 5510 Sayili Kanun’dan 6nce yururlikte olan yasala-
ra gore aylik baglanmig ya da hak kazanilmis olmasi eski yasalara gore bir “ka-
zanilmis hak”tan s6z edebilmek icin sarttir. Gegici 1. m.’nin 2. fikrasindaki bu
acik htiktim karsisinda, 5510 Sayili Kanun’un ytrtrlige girdigi tarih itibariyle
(1.10.2008) aylik baglanmis veya yaslilik ayligina hak kazanmamis, kisilerin
haklar sakl tutulamayacak ve bunlar ayliga hak kazanma bakimindan 5510
S. Kanun huktimlerine tabi olacaklardir. Kanun koyucunun kazanilmis hak
kavramini oldukca sinirh bir sekilde dtizenledigi bu htiktim, haksiz ve adil ol-
mayan sonuclar yaratabilecek niteliktedir. Ctiinku, aylik baglanmis ya da hak
kazanms sigortali icin daha 6nceki ilgili sosyal glivenlik kanunu, ¢alismaya
devam eden sigortali icin ise 5510 Sayili Kanun ve gecis htikiimleri uygula-
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nacagindan, baglanacak ayliklarda buytk farkliliklar ortaya cikabilecektir.??

Gecici 1. m.’nin 2. f.’ndaki dlizenleme sonucunda ortaya cikabilecek
adalete aykir1 sonuclarin giderilebilmesi icin Ogretideki bir gériise gore,
4447 Sayili Kanunda oldugu gibi, ayliga hak kazanmis ya da kazanmasina
belirli bir stire kalmis olan sigortalilarin kazanilmis haklarinin korunmasi
gerekir. ©94447 Sayili Kanun ile 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu’nun
yaslilik ayligina hak kazanmaya iliskin htikiimleri degistirilirken, 4447 Sa-
yili Kanun’un yuruarltge girdigi tarih itibariyle yaslilik ayligina hak kazan-
mis ya da kazanmasina iki yil ya da daha az stire kalmis sigortalilarin ka-
zanilmis haklar saklh tutulmus, bu kisilere eski yasa htikimlerine gore ay-
lik baglanmas: gerektigi diizenlenmisti. (4447 s.K. m.17). @/Kanimizca da,
5510 Sayili Yasa’da benzer bir htikme yer verilmesi isabetli olurdu. 5510
S. Yasada, Anayasa Mahkemesi'nin iptal karari dogrultusunda yapilacak
degisiklerle birlikte bu yonde dtizenleme getirilmesi adalete ve esitlige daha
uygun olacakti. ??Ancak 5510 Sayili Kanunda 5754 Sayili Kanun ile yapi-
lan degisikliklerden sonra da yine bu durumda cok 6nemli bir degisiklik
olmamis, Kanun'un ytrurltige girdigi tarihte “talepte bulunan” yerine “hak
kazanan” ifadesi tercih edilmistir. Bu ifade degisikligi de uygulamada cok
6nemli bir degisiklik yaratmayacaktir.

Gecici 1. maddenin 3. fikrasina gore, 5510 S. Kanun'un yurarltge girdigi
1.10.2008 tarihi itibariyla 506 ve 1479 Sayili Yasalara gore 6denmekte olan
sosyal yardim zammu ile telafi edici 6deme tutarlari, 5510 S. Yasa’nin yUurlr-
luge girdigi tarihte 6denen tutarlar esas alinarak, ilgililerin gelir ve ayliklarina
ilave edilerek 6denir. Sosyal yardim zamminin ilavesinde tamami dagitilacak
sekilde, hak sahiplerinin gelir ve ayliklardaki hisseleri esas alinir (gec. m.1/3).

2. 5510 Saytlt Kanun'dan once yiiriirliikte bulunan sosyal giiven-
lik kanunlarina tabi olanlar

19 Caniklioglu, Yashlik Sigortasinin Yeniden Yapilandirilmasinin Esaslari, s.213-214.
20 Caniklioglu, Yashlik Sigortasinin Yeniden Yapilandirilmasinin Esaslari, s.214.

21 Caniklioglu, Yaslhlik Sigortasinin Yeniden Yapilandirilmasinin Esaslari, s.214; 4447 S.
Kanun ile getirilen degisiklikler konusunda bkz.: Guizel/Okur/Caniklioglu, Sosyal Guvenlik
Hukuku, s. 442-444; Tuncay/Ekmekci, Sosyal Guvenlik Hukuku’nun Esaslari, s. 359
Basterzi, Yashilik Sigortasi, s. 119 vd.

22 Ayni yénde bkz.: Caniklioglu, Yashlik Sigortasinin Yeniden Yapilandirilmasinin Esaslari,
s.214.



70 Istanbul Barosu Yayinlar:

Gecici 2. maddede 5510 Sayili Kanundan 6nce yururliikte bulunan sos-
yal gtivenlik kanunlarina tabi gecen calismalar icin baglanacak ayligin he-
saplanmasi dlizenlenmistir. Bu maddeye gére 5510 Sayili Kanun’un ytrur-
ltgtnden 6nce (1.10.2008 tarihinden 6nce) 506, 1479, 2925 ve 2926 Sayili
Kanunlara tabi olanlara baglanacak yaslilik ayliklar: asagida belirtildigi gibi
hesaplanir:

“a) Sigortalimin bu Kanun'un ytirtirltige girdigi tarihe kadar gecen stire-
lerdeki prim 6deme giin sayilarina veya fiili hizmet stiresine ait aylik; bu
Kanun'un ytirtirliige girdigi tarihten énceki kanun hiikiimlerine gére, aylik
talep tarihindeki toplam prim 6deme giin sayist veya fiili hizmet stiresi tize-
rinden, bu Kanun'un ytrirliik tarihi itibariyla hesaplanacak ayliginin bu
Kanun'un ytirtirliige girdigi tarihe kadarki prim 6deme gtin sayist veya fiili
hizmet stiresi ile orantili béliimii, aylik talep tarihine kadar gecen yular igin,
her yil gerceklesen giincelleme katsayist ile carplarak hesaplanir.

b) Sigortalinin bu Kanun'un ytirtirliige girdigi tarihten sonra gecen stireler-
deki prim édeme gtin sayilanna ait ayligt, aylik talep tarihindeki toplam prim
6deme gtin sayist tizerinden 29 uncu madde hiiktimlerine gére hesaplanacak
ayliginin, bu Kanun'un ytirtirliik tarihinden sonraki prim édeme gtin sayisina
orantilt béltiimii kadardiwr. Ancak, Kanun'un ytrirliige girdigi tarihten énce
3600 prim gtin sayisutu doldurmamis olan sigortalilarin yaslhilik ayligt bag-
lama oranimin hesabinda, sigortalinin Kanun'un ytrtrliige girdigi tarihten
sonra gecen ve Kanun'un ytirtirliik tarihinden énceki prim giin sayisint 3600
gtine tamamlayan hizmet stirelerinin her 360 gtinti icin % 3 orani esas alinir.

¢) Aylik, (a) ve (b) bentlerine gére hesaplanan kismi ayliklanin toplamindan olu-
sur. Ayliklar ayrica 29 uncu maddenin son fikrasina gdre artirdarak belirlenir.”

Bu Kanun'un ytrtirliige girdigi tarih itibanyla 17/7/1964 tarihli ve 506
Sayuli Kanun'un gecici 82 nci maddesinin (a) bendine gére gésterge sistemi
icinde hesaplanacak kismi ayliklara esas gésterge, sigortalilarin ortalama
yudlik kazang hesabina giren takvim yui sayist esas alinmak suretiyle hazir-
lanacak olan gdsterge ve tist gdsterge tespit tablolart esas alinarak belirlenir.

Bu Kanun'un ytirtrliik tarihine kadar gecen stirelere iliskin ayligin he-
sabinda esas alinan asgari aylik tutart ile 17/7/ 1964 tarihli ve 506 Sayili
Kanun'un gecici 82 nci maddesinin ikinci fikrasina gére belirlenen eski tam
aylik tutari, toplam prim 6deme giin sayist icinde bu Kanun'un yiirtirliik ta-
rihine kadar gecen prim édeme giin sayisinin oramina tekabtil eden tutar
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lizerinden esas alinir.

Yurt dist hizmet bor¢lanmast yapanlann ayliklart da yukarnda belirtilen
fikralara gére hesaplanar.

Bu Kanun'un 4 tincti maddesinin birinci fikrastmin (a) ve (b) bentleri kap-
saminda sigortali sayilanlardan, bu Kanun'un ytirtirltige girdigi tarihten énce
ilgili kanun hiiktimleri ile bu madde hiikiimlerine gére yasliik ayligt baglan-
diktan sonra calismaya baslamast nedeniyle ayliklart kesilenlerden, isten
ayrilarak yeniden yaslilik ayligt baglanmast icin yaziui istekte bulunanlarn
yeni ayliklart, bu Kanun'un 30 uncu maddesinin tiglinct fikrasina gére he-
saplanur.

Malilliik ve 6liim ayliklar, bu Kanun'un 4 tincii maddesinin birinci fikra-
sumun (a) bendi kapsamindaki sigortalilar icin yukarndaki fikralarda belirtilen
hiikiimler, (b) bendi kapsamindaki sigortallar i¢in ise bu Kanun'un ytirtirliik
tarihinden énceki hiiktimlere gére esas alinan stireler dikkate alinarak 27 nci
veya 33 tincii madde hiikiimlerine gére hesaplanir.

Bu Kanun'un ytrtirliige girdigi tarihten énce sigortalt veya istirakgi olup,
bu Kanun'un ytirtirliige girdigi tarihten sonra aylik talebinde bulunanlardan,
farkli sosyal gtivenlik kurumlarina ya da bu Kanunda belirtilen sigortalilik
hallerinden birden fazlasina tabi olanlara aylik baglanmasina esas alina-
cak kanun, bu Kanunla miilga 2829 Sayili Kanun hiikiimlerine gdre tespit
olunur ve bunlar hakkinda, bu Kanun'un gecici maddelerindeki hiikiimler
uygulaniwr. Ancak, bunlardan bu Kanun'un gecici 4 tincti maddesi kapsamina
girmeyenlere 5434 Sayili Kanun hiikiimleri uygulanmaz. Bu Kanunla miilga
2829 SAYILI KANUN'A gére 5434 Sayui Kanun hiikiimleri uygulanmast gere-
kenlerden, bu Kanun'un gecici 4 tincii maddesi kapsamina girmeyenler icin,
bu maddenin birinci fikrasuun (a) ve (b) bentleri esas alinir. (a) bendi hiikiim-
lerinin uygulamaswina esas alinacak kanun, bu Kanun'un 4 tincti maddesinin
birinci fikrasuun (c) bendi kapsaminda gecen stireler hari¢, bu Kanunla mtil-
ga 2829 Sayui Kanun hiiktimlerine gére belirlenir. Bu Kanuna tabi hizmet-
lerle 506 Sayui Kanun'un gecici 20 nci maddesine tabi sandiklarda gecen
hizmetlerin birlestirilmesinde de bu fikra hiikiimleri esas alinmak suretiyle
bu Kanunla miilga 2829 Sayu: Kanun hiikiimleri uygulanir. ,,

Yaslihik ayligina hak kazanan sigortalinin ayligi, ortalama aylik kazanci

ile aylik baglama oraninin ¢carpimi sonucunda bulunan tutardir (Ge¢. m.
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2/6).%

Yaslhihik Ayligi = Ortalama Aylik Kazan¢ x Aylik Baglama Orani

olarak formiule edilebilir.

Aylik baglamaya esas alinan ortalama aylik kazang: Sigortaliun her yula
ait prime esas kazanciun, kazancin ait oldugu yildan itibaren aylik talep
tarihine kadar gecen yillar icin, her yil gerceklesen giincelleme katsayst ile
gtincellenerek bulunan kazancglar toplaminin, itibari hizmet stiresi ile fiili hiz-
met stiresi zammu hari¢ toplam prim 6deme gtin sayisina béliinmesi suretiyle
hesaplanan ortalama gtinliik kazancin otuz katidwr (Md. 29/1I).

Ortalama Aylik Kazan¢= Ortalama Guinlik Kazang¢ x 30

Ortalama Giinlitk Kazanc = Her Yilin Prim"e Esas Kazanci x Guncelleme Katsayisi
Toplam Prim Odeme Giin Sayist

Giincelleme Katsayisi: “Her yilin Aralik ayina gére Tiirkiye Istatistik
Kurumu tarafindan aciklanan en son temel yulli tiiketici fiyatlart genel
indeksindeki degisim orantnin % 1007 ile sabit fiyatlarla gayri safi yur-
tici hasua gelisme hizinin % 30’unun toplamwina (1) tam sayisinin ilave
edilmesi sonucunda bulunan degeri,” ifade eder (5510 S. Kanun m.
3/c-29).

VII. YASLILIK AYLIGININ ARTIRILMASINA iLiSKiN HUKUMLER

5510 S. Kanun'un 55. maddesinin 2. fikrasinda, baglanan gelir ve ay-
liklarin, her yilin Ocak ve Temmuz 6deme tarihlerinden gecerli olmak tize-
re, bir énceki alt1 aylik déneme gore Tirkiye Istatistik Kurumu tarafindan
aciklanan en son temel yilli ttiketici fiyatlar1 genel indeksindeki degisim
orani kadar artirilarak belirlenecegi kurala baglanmais; gecici 1. maddenin
dordinct fikrasinda da, bu kuralin 4/I-a ve 4/I-b kapsaminda sigortali
sayilanlara ve bunlarin hak sahiplerine baglanmis olan aylik ve gelirler icin
de uygulanmasi 6ngéralmustir.

Oysa, 5510 S. Kanun'un gecici 4. maddesinin 9. fikrasina goére, “5434
SAYILI KANUN'A gore 6denen ayliklar ile bu madde kapsaminda baglana-
cak ayliklar, memur maas katsayilarindaki artislara gore ytkseltilir. Ayrica
5434 Sayili Kanun'un ytruarltge girdigi tarihten sonra barem, teskilat, kad-
ro ve sair kanunlar ile ayni rlitbe, kadro ve sair kanunlarda yapilacak degi-

23  Yaslhlik ayhiginin hesaplanmasi konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz.: Basterzi, Yaslilik
Sigortasi, s. 257 vd.
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siklikler sonucunda aylik tutarlarinda meydana gelecek ytkselmeler, ayni
ritbe, kadro unvanm ve dereceden baglanmis bulunan emeklilik, malalltk
ve vazife malalligt ayliklar ile dul ve yetim ayliklar1 hakkinda da uygu-
lanir”. Dolayisiyla kamu gorevlilerinin ayliklarinin artirilmasi ile 4/I-a ve
4 /I-b kapsamindakilerin ayliklarinin artirilmasi arasinda farklilik yaratil-
mis olmaktadir.

VIII. SOSYAL GUVENLIK DESTEK PRIMINE iLiSKIN HUKUMLER

5510 S. Kanunda, sigortalilarin hem yaslilik ayliklarini alip, hem de Sos-
yal Guvenlik Destek Primi (SGDP) 6deyerek calisabilmeleri imkanini da-
zenleyen 30. maddesinin 4. fikras: hic uygulanmadan 5754 S. Kanun ile
yururlukten kaldirilmistir. Sosyal Guivenlik Destek priminin miktar1 5510
Sayili Kanun'un 81. maddesinin (e ) bendinde dtizenlenmisti. #%

Anayasa Mahkemesi, 5510 S. Kanun’un 30. m.’nin 4. f.’ndaki “...81
inci maddenin ( e) bendi geregince sosyal gtivenlik destek primi alinir.”
bolimint Kanun'un m. 4/1-(b) kapsamina giren sigortalilar yéntn-
den Anayasa’nin 2., 5. ve 60. maddelerine aykiri bularak iptal ederken,
diger sigortalilara uygulanan prim oranlari yontnden bir 6l¢tstzlik
bulunmadigl sonucuna varmis ve bu dizenlemeyi Anayasa’nin 2. ve
60. maddelerine uygun bulmustu. 5510 Sayili Kanun’da 5754 Sayili
Kanun ile sosyal gtivenlik destek primi konusunda cok 6énemli degisik-
likler yapilarak, Sosyal Guivenlik Destek priminin miktarini diizenleyen
81. maddenin (e ) bendi kaldirilmis, yerine 30. maddenin 3. fikrasinin
b bendine sadece bagimsiz calisanlar icin bir hiktm getirilmistir: “ 4
tincti maddesinin birinci fikrasinin (b) bendinin (4) numaralt alt bendi ha-

24 81. maddenin (e) bendine gore:

Yashlik aylig1 almakta iken bu Kanuna tabi bir iste calisanlara uygulanacak sosyal gtivenlik
destek primi orani (a), (c) ve (f) bentlerinde belirtilen prim oranlarinin toplami kadardir.
Sigortali ve igsveren hissesi bu bentlerde belirtilen oranlarda olacaktir.

(a) bendinde malulltik, yashlik, 6ltim sigortalar: primi dtizenlenmistir. Oram % 20°dir. %
9’unu sigortali, % 11’ini isveren 6deyecektir.

(c) bendinde Is Kazasi ve Meslek Hastaligi sigortas: primi diizenlenmistir. Oran1 % 1-6,5 dir.
Tamamini igveren 6deyecektir.

(f) bendinde Genel Saglik Sigortasi prim oranina yer verilmistir. Orani % 12,5 dir. Bunun %
5’ini sigortali, 7,5 ini de isveren 6deyecektir.

Toplam Sosyal Guivenlik Destek Prim orani % 39- 33,5 arasinda degismektedir. Bunun % 14
unu sigortall (9+5), % 33,5-39 unu da (11+1-6,5+7,5) isveren 6deyecekti. 506 Sayili Kanunda
% 30 olan oran 5510 S. Kanun’da % 33,5-39’a ¢ikarilmisti. 506 S. Kanunda sigortali hissesi
% 7,5, isveren hissesi % 22,5 iken, simdi bu oran sigortali icin % 14’e, isveren i¢cin de %
19,5-25% ¢ikarilmisti.
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ri¢ olmak tizere diger alt bentlerine tabi calismaya baslayanlardan aylik-
larinin kesilmemesi icin yazili istekte bulunanlarin yaslilik ayliklarinin
6denmesine devam edilir. Bunlardan, almakta olduklart ayliklarinin %
15’i oraninda sosyal gtivenlik destek primi kesilir...”

Boylelikle, Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararinin aksi yéntinde bir
duzenleme yapilmistir. Anayasa Mahkemesi, sosyal glivenlik destek
primini sadece bagimsiz calisanlar yéntinden iptal etmis, kamu goérev-
lileri ve isciler acisindan ise Anayasa'ya aykirilik gérmemistir. 5510 S.
Kanundaki dtizenleme ile, kamu gorevlileri ile isciler acisindan sosyal
gluvenlik destek primi kaldirilmis, bagimsiz calisanlar acisindan zaten
yuksek olan Sosyal Guvenlik Destek Primi % 10’da % 15’e c¢ikarila-
rak agirlastirilmistir. Bu diizenleme karsisinda eger kamu gorevlileri ve
isciler emeklilikten sonra calismaya baslarlarsa ayliklar1 kesilecektir.
Bu htikiim Anayasa’nin 10. maddesinde dlizenlenmis olan esitlik ilkesi
ile ve Anayasa’nin 48. maddesinde garanti altina alinmis olan calisma
hakki ile bagdasmamaktadir.®”

Gecici 14. maddede sosyal guvenlik destek primine iliskin bir ge-
cis hikmune de yer verilmistir: “Bu Kanun'un ytirtirliige girdigi tarihten
énce istirakei veya sigortali olanlar, vazife malulliigt, malulliik ve yas-
lilik veya emekli ayligt baglananlar ve bu Kanun'un ytritrlige girdigi
tarihte sosyal gtivenlik destek primi édeyerek ¢calismaya devam edenler
hakkinda sosyal gtivenlik destek primine tabi olma bakimindan bu Ka-
nunla ytrtrliikten kaldirdan ilgili kanun hitikiimlerinin uygulanmasina
devam edilir” (Gec. m. 14/I). Bu madde icin 6zel bir yurtrltige girme
tarihi belirtilmedigi icin 5510 S. Kanun'un diger hiktmleri ile birlik-
te 1.10.2008 tarihinde yururltige gireceginden, 1.10.2008 tarihinden
6nce calismaya baslayan isci, bagimsiz calisan ve kamu gorevlileri
hem yaslilik ayligi alip hem de SGDP 6deyerek calisabileceklerdir. Yine
1.10.2008 tarihinden 6nce emekli olup aylik almaya baslayanlar ile ha-
len sosyal guivenlik destek primi 6deyerek calismaya devam edenlerin

kazanilmis haklari da maddede korunmustur.

Ozetle, gecici m.14/T’e gore, 1.10.2008 tarihinden énce,

25 Okur/Ergin, 5510 Sayii Kanunda Degisiklik Ongéren 25/10/2007 Tarihli Taslagin
Degerlendirilmesi, s. 1456.
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- istirakci veya sigortali olanlar,

- vazife malalltigli, malalltik ve yashlik veya emekli aylig1 baglananlar ve

- 1.10.2008 tarihinde sosyal gtivenlik destek primi 6deyerek calismaya
devam edenler hakkinda sosyal gtivenlik destek primine tabi olma baki-
mindan 5510 S. Kanun'la ytrtrltikten kaldirilan ilgili kanun htiktmlerinin
uygulanmasina devam edilecektir.

Ancak; 5510 S. Kanun'un m. 4/I-a kapsaminda calisanlar icin sosyal gu-
venlik destek primi orani 80 inci maddeye gore tespit edilen prime esas ka-
zanclar tzerinden 81 inci maddenin birinci fikrasinin (c) bendinde belirtilen
prim oranina ytzde 30 oraninin eklenmesi suretiyle bulunan toplamdir. Ytizde
30 oraninin dortte biri sigortali, dortte ticti isveren hissesidir. Bu kapsamda
sayilan kisilerden sosyal gtivenlik destek primine tabi olanlarin prim édeme
yuktmltst bunlarin igverenleridir. Bunlar hakkinda sadece is kazasi ve mes-
lek hastaligr sigortasi htikimleri uygulanacaktir. (Gecici m. 14/I-a).

Sosyal Giivenlik Destek Primine Tabi olarak Calisma

1.10.2008 tarihinden 6nceki 1.10.2008 tarihinden sonraki 1.10.2008 tarihinden sonra
SGDP uygulamast SGDP uygulamast sigortali olanlar i¢cin SGDP
uygulamasi
4/I-a 4/I-b 4/I-a 4/1-b 4/l-ave4/1c 4/1-b
SSK Diger
Kurumlardan ;
. Emekl
aylik alanlar Prime esas 1 Ilne 11
o 5 kazanclarnm | @Viklarindan
icin Bag-Kur G o
%3070 + K %12 oraninda I
Prime esas 12. Basamak | 7eoPu ™ fisa : : Emeklilerin
5 velivin | vadeli sigorta | Prim kesilecek, lp i aonsinin | avlidannd
kazanclarinin karsilig: gelirin ! Bu oran n ayliklarmdan
o 30" %10 kolu prim . tamamu kesilir. | %15 oraninda
% 30u kademeli ) o
. orani . prim kesilir.
Almakta oldugu = olarak tg¢ yihn
Bag-Kur emekli aylik %31 - %36,5 so.r.lunda %1§’e
miktarinin yukselecektir.
%10’u

Gecici m. 14 /1-b htikmtine gore, 5510 S. Kanun'un m. 4/I-b kapsaminda
sigortali sayilanlardan, ilgili kamu kurum ve kuruluslarindan alinacak
belgelerle dogrulamak kaydiyla faaliyette bulunulmadigina iliskin streler
hari¢c olmak tizere calisilan stireleri icin, sosyal gtivenlik destek primi orani
olarak 5510 S. Kanun'un 30. maddesinin tictinct fikrasinin (b) bendinde
belirtilen hiktmler uygulanir. Bu oran, bu maddenin yurtrlige girdigi
yilda % 12 olarak, takip eden her yilin Ocak ayinda bir puan artirilarak
uygulanir. Ancak bu oran % 15 gecemez.
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1.10.2008 tarihinden itibaren 4/I-b kapsaminda calisan emeklile-
rin SGDP Oranlart

SGDP

Kesintisine Tabi 2008 Yilinda 2009 Yilinda 2010 Yilinda 2011’den itibaren
Emekli Ayligt % % % %

4/1-b Bag-Kur 12 13 14 15

sigortalilarina ilgili
yili Ocak ayinda
6denen en yuksek
yaslilik ayligini
gecmemek Uzere,
emekli aylig1
lzerinden

Harp malulleri ile Terérle Miicadele Kanun'u, Nakdi Tazminat ve Aylik
Baglanmasi Hakkinda Kanun'a gore ayliklar1 hesaplanarak édenen veya
asayis ve guvenligin saglanmasi ile ilgili kanunlara gore vazife malalliga
ayligi almakta iken; 1.10.2008 tarihi itibariyla calismaya devam edenler
ile sonradan 5510 S. Kanuna tabi calismaya baslayacaklar icin sosyal gi-
venlik destek primi uygulanmaksizin 5510 S. Kanun'un 5. maddesinin (c)
bendi htikimleri uygulanir (ge¢c. m.14/I-c).

5434 Sayili Kanun'a gore vazife malalligt aylig: almakta iken 1.10.2008
tarihi itibariyla 5510 S. Kanun'un m.4/I-a ve 4/I-b bendi kapsaminda
calismaya devam edenler hakkinda, 1.10.2008 tarihinden itibaren bir ay
icinde yazili talepleri dogrultusunda 5510 S. Kanun'un is kazasi ve mes-
lek hastaligi sigortas1 htiktimleri ve uzun vadeli sigorta kollar1 veya sosyal
guvenlik destek primine ait htikimler uygulanir. Bunlardan uzun vadeli
sigorta primi 6deyenlerin belirtilen stre icinde yazili talepte bulunmama-
lar1 halinde ayrica is kazasi meslek hastaligi htiktmleri uygulanir, sosyal
guvenlik destek primi kesilmez. 1.10.2008 tarihinden 6nce istirakg¢i olup,
1.10.2008 tarihinden sonra 5434 Sayili Kanun huktimlerine gore vazife
maltlltigi ayligr baglananlardan 4/Ia ve 4/1-b kapsaminda calismaya bas-
layanlar hakkinda da yazili talepleri dogrultusunda islem yapilir. Bu bent
kapsaminda olanlardan ayrica genel saglik sigortasi primi alinmaz. 3713
Sayili Kanun'a gore vazife malalltiga ayligi almakta olanlar, sinif veya gérev
degistirerek calismaya devam eden istirakciler ile ayni Kanun kapsamina
giren olaylar sebebiyle vazife malalligt ayligi alan ve 4/I-c kapsaminda
calisan veya daha sonra calismaya baslayan er ve erbaslarin, 1.10.2008
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tarihinden sonra muiracaat tarihlerini takip eden aybasindan itibaren 5510
S. Kanun'la yururltikten kaldirilan htikimleri de dahil 5434 Sayili Kanun
htktmlerine goére goérevlerinden ayrilmasina gerek kalmaksizin alinacak
emekliye sevk onayina istinaden vazife malalltigta ayliklar baglanarak éde-
nir. Bu kapsamda olup da gorevlerinden emekliye ayrilanlar hakkinda,
5510 S. Kanun'la yururlikten kaldirilan htikiimleri de dahil 5434 Sayili
Kanun hiktmlerine gore islem yapilir (ge¢c. m. 14/1-d).

IX. GENEL SAGLIK SIGORTASINA ILiSKIN HUKUMLER

1. Kayitlarin tutulmasi

Gecici 12. m.’nin 1. f’na gore, 5510 Sayili Kanun'un uygulamasinda
saglik hizmeti sunucularinin sigortalilik kontrolti ve diger provizyon islem-
lerini elektronik ortamda yapmaya baslamasi icin gerekli altyapinin ku-
rulmasina kadar, saglik bilgilerinin yazili olarak tutulmasina baslanir ve
saglik belgesinin veya saglik karnesinin Kurumca verilmesine devam edilir.
Bu dtizenleme ile Genel Saglik Sigortasi kapsamindaki kisilerin hak sahip-
liginin ve hak ettigi saglik hizmetlerinin elektronik ortamda kontrolli i¢in
gerekli olan bilgisayar donanim ve yazilim alt yapisinin kurulmasina kadar
gececek sure icinde mevcut sistemin stirdtrilmesi amaclanmaistir.”%

Kamu idarelerinin saglik hizmetlerinin saglanmasina iliskin goérevleri,
yuarurlikten kaldirilan kanunlardaki hak ve ytiktumltltkler cercevesinde il-
gili kayit ve islemler Kurum tarafindan devralinan tarihe kadar devam eder.
Devir sUreci U¢ yil icinde tamamlanir (Ge¢. m. 12/2).

2) Devam eden tedavi hizmetleri

Kisilerin yurarliukten kaldirilan kanun htiktimleri geregince hak ettikleri
saglik hizmetleri, 5510 S. Kanun hiiktimleri geregince kapsama alinmamis
ise tedavi tamamlanincaya kadar yururlikten kaldirilan yasa htuktimlerine
gore Kurumca saglanmaya devam edilir. 67. madde geregi hesaplanan 30
glinln hesabinda kisilerin lehine olan durum uygulanir. Genel saglik si-
gortalisinin ve bakmakla ytktmlt oldugu kisilerin, 5510 S. Kanun'un yu-
rurltige girdigi tarihten 6nce baslayan, ancak, bu yasanin yururlige girdigi

tarihten sonra faturalandirilan tedavi giderleri Kurum tarafindan karsilanir

26 Bkz.: Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas: Yasas:t Madde Gerekgeleri, http:/ /www.
tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22 /yil01/ss1139m.htm (31.12.2006).
Bkz.: Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Yasast Madde Gerekgeleri.
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(Geg. m.12/3).

Bu duizenleme ile de Genel Saglik Sigortas: kurumsal alt yapisinin ku-
rulmasina kadar gececek stirede, saglik hizmetlerini veya yardimlarini kar-
silamakla ytkimld kurumlarin faaliyetlerinin aksamadan devam etmesi
amaclanmistir. Ancak saglanacak saglik hizmetlerine iliskin yasa htiktim-
leri daha 6nce yururliige girecegi icin, eski yasalar geregi kazanilmis hakla-
rin bir yil stireyle ya da tedavi sonuclanincaya kadar devam etmesi amac-
lanmistir.??

3) Yesil kartlilarla ilgili hiikiimler

5510 S. Kanun'un yururlik tarihinden itibaren 2 yil stiresince m.60/I-c
bendinin (1) numarali alt bendi uygulanmaz. Bu stirede 18.6.1992 tarihli
ve 3816 Sayil1 Kanun kapsaminda yesil kart verilen ve verilecek kisiler du-
rumlarinda degisiklik olmamas1 kaydiyla baska bir isleme gerek kalmak-
sizin m. 60/I-c bendinin (1) numarali alt bendi kapsaminda genel saglik
sigortalist sayilir.

3816 S. Kanun kapsaminda yesil kart almak icin muiracaat etmekle bir-
likte, 3816 S. Kanun huktmlerine gore tespit edilen aile icindeki kisi ba-
sina diisen gelir paymnin aylik tutari; asgari Uicretin Uicte birinden asgari
Ucrete kadar oldugu tespit edilen kisiler icin 82. maddeye goére belirlenen
prime esas ginlik kazang alt sinirinin otuz ginltk tutarinin ticte biri, as-
gari Ucretten asgari Ucretin iki katina kadar oldugu tespit edilen kisiler
icin 82. maddeye gore belirlenen prime esas giinlti kazang alt sinirinin otuz
gunltk tutari; asgari Ucretin iki katindan fazla oldugu tespit edilen kisiler
icin 82. maddeye gore belirlenen prime esas gunlik kazang¢ alt sinirinin
otuz glnlik tutarinin iki kati prime esas asgari kazanc tutari olarak esas
alinir (Ge¢. m. 12/4).

4) Bildirim yiikiimliiliigii

Oturma izni almis yabanci tilke vatandaslarindan yabanc bir tilke mevzu-
at1 kapsaminda sigortali olmayan kisiler ve genel saglk sigortasi disinda ka-
lan ve basgka bir tilkede saglik sigortasindan yararlanma hakki bulunmayan
genel saglik sigortalilar1 (m.60/1 d,g bentlerince sigortali sayilanlar) icin 5510
S. Kanun'un yurtrltige girmesinden itibaren en gec iki yil icinde (1.1.2009’a
kadar) bildirim yapma yukumlaltigt getirilmistir. Bu sure icinde 60/1, d,g

27 Bkz.: Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Yasas1 Madde Gerekceleri.
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bentleri geregince genel saglik sigortalisi sayilanlar; tescil talebi olmayanla-
rn 18 yasindan kuiiciik ¢ocuklarinin saglik hizmetlerinden yararlandirilmasi
halinde bu kisilerin tescili cocuklarinin saglik hizmet sunucusuna muracaat
tarihi itibariyla yapilir. Ancak, aile hekimligi uygulamasina baslanan illerde,
bu kisiler, iki yillik stire beklenmeden genel saglik sigortalisi ve bakmakla yti-
kiimlt oldugu kisi olarak kapsama alinacaklardir ( ge¢. m. 12/5).

5) Katilim pay1

Aile hekimleri tarafindan baslatilan sevk zincirine uygun olarak alinan
saglik hizmetlerinde 68. maddenin ikinci fikrasinda belirtilen katilim pay-
lari, ¢ yil stireyle % 50 oraninda azaltilarak uygulanabilir (ge¢. m. 12/6).

6) Hizmet basamaklar: ve sevk zinciri

5510 S. Kanun'un 70. maddesinin birinci fikrasina gére, saglik hizme-
ti sunuculari birinci, ikinci ve Gicinct basamak olarak Saglik Bakanligl
tarafindan basamaklandirilir. Bu basamaklar ve saglik hizmet sunucular:
arasinda sevk zinciri; tani, 6n tani, hekimlerin ve dis hekimlerinin uzman-
liklar1 dikkate alinmak suretiyle tiim yurtta veya il ya da ilce bazinda Saglik
Bakanligi'nin gértisti alinarak Kurum tarafindan belirlenir. Aile hekimleri
birinci basamak hizmet sunucular: icinde yer alir.

Gec. m. 12/7’ye gore, 70 inci maddenin birinci fikras1 geregi yapilacak
belirlemeler, bu Kanun'un yururltge girdigi tarihten itibaren en gec¢ bir yil
icinde tamamlanir.

5510 S. Kanun’un 70. maddesinin ikinci fikrasina gére, Kurum'ca sag-
Iik hizmetlerinin saglanabilmesi icin, genel saglik sigortalis1 ve bakmakla
yuaktmli oldugu kisiler sevk zinciri kurallarina uygun hareket etmek zo-
rundadir. Bir yil icinde saglik hizmeti sunucularinin basamaklandirilmasi
islemleri tamamlanincaya kadar sevk zinciri uygulamasini il ve ilge bazinda
ertelemeye Saglik Bakanlig yetkilidir (ge¢c. m. 12/7).

7) Sevk zincirine uygun tedavi

S ve 6. fikrada, Aile hekimleri tarafindan baslatilan sevk zincirine uygun
olarak yapilan saglik hizmetleri i¢in alinan katilim paylarinin ¢ yil stireyle
% 50 oraninda azaltilarak uygulanmasi, 70. maddenin birinci fikras: geregi
yapilacak belirlemelerin, bu Kanun'un yururlik tarihinden itibaren en ge¢
bir yil icinde tamamlanmasi ve bu stre icerisinde 70. maddenin ikinci ve
Gglincl fikralarinin uygulanmasinin il ve ilce bazinda ertelenmesi husu-
sunda Saglik Bakanligi'na yetki verilmesi diizenlenmektedir.
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8) Genel Saglik Sigortasi kapsami

8. fikraya gore: Ilgili kanunlar geregi tedavi yardimlar karsilanan kisiler,
1.10.2008 tarihinde herhangi bir isleme gerek kalmaksizin, 5510 S. Kanun
acisindan genel saglik sigortalisi veya genel saglik sigortalisinin bakmakla
yuktmli oldugu kisi sayilir. 1.10.2008 tarihinde ilgili kanunlari geregi bak-
makla yaktimli olunan kiz cocuklar: 5510 S. Kanun geregince de bakmak-
la yaktmlt olunan kisi sayilir. Ancak durumlarinda degisiklik oldugunda
saglik hizmetlerinden yararlanma kosullar1 5510. S. Kanun htktmlerine
gore yeniden belirlenir. Bu kisilerin sigortali ve sigortalinin bakmakla yt-
kiimli oldugu kisilere iliskin bilgileri ilgili kurumlar tarafindan 1.10.2008
tarihinden itibaren en gec U¢ ay icinde Kuruma bildirilir.

Bu gecis hikm ile, halen saghk gtivencesine sahip olan ve fikrada sa-
yilan kisilerin herhangi bir isleme gerek kalmaksizin genel saglik sigortasi
kapsamina alinmasi saglanmistir. Bu kisilerin bilgilerinin Kuruma aktaril-
masi icin Uc¢ aylik stire taninmistir.

9) Tarim Iscileri

Gec. 12. m’nin 10. fikras1 ile 2925 sayili Stireksiz Tarim Iscileri Kanunu
kapsaminda sigortalilik hali devam eden sigortalilar ile bunlarin saglik yar-
dimina mustahak es ve cocuklari, genel saglik sigortas: hiktmlerine gore
saglanan saglik hizmetlerinden ve diger haklardan yararlanma hakkina sa-
hip oldugu duizenlenmistir.

10) Tiirk Silahli Kuvvetleri Personelinin Tedavileri

Gecici 12. m.’nin 9. fikrasina gore: “211 sayili Turk Silahli Kuvvetleri i¢
Hizmet Kanununun, bu Kanuna aykir1 htiktimleri, bu Kanun'un yururltige
girdigi tarihten itibaren iki yil stireyle uygulanir”. 211 sayili Turk Silahli
Kuvvetleri I¢ Hizmet Kanunu’nun®® 57 ila 70. % maddeleri arasinda dtiizen-
lenen saglikla ilgili hiktimlerine baktigimizda, bu Yasa kapsamindaki kisi-
ler icin saglik hizmetleri bakimindan Genel Saglik Sigortasi htikimlerinden
ayrilan cok farkli diizenlemelerin oldugunu gériiyoruz. #% Iste bu hiikimler

28 Turk Silahli Kuvvetleri I¢c Hizmet Kanunu, RG 10 .01.1961, 10703, 4. t. Dustur, C. 1, s.
1008.

29 Silahli Kuvvetlerde calisan sivil personel icin de 115 ve 116 . maddelerde diizenlenmistir.

30 Ornegin, hastalanan askerlerin muayene ve tedavileri kendi kita ve kurumlarinin
kadrolarinda gosterilen tabiplerce yapilacagina iligskin (211 s. Y. m. 57/1-a), hastalananlar
icin amirlere bildirim mecburiyetine iliskin (m. 62), tedavilerde katilim pay1 alinmayacagina
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5510 S. Yasanin yururltigiinden sonra iki yil, 1.10.2008’¢ kadar, daha uy-
gulanmaya devam edecektir.

11) Saglik hizmetlerine iliskin hiikiimler

63. maddede sayilan finansmani Kurumca saglanacak saglik hizmetleri
ile 65. madde geregi 6denecek giindelik, yol, yatak ve yemek giderlerinin
72. madde htikiimlerine gére Kurumca 6denecek bedelleri tespit edilip ya-
yimlanincaya, 73. madde hiuktmlerine gore saglik hizmeti sunucular ile
sozlesmeler yapilincaya kadar, Kurum tarafindan belirlenmis olan usul ve
esaslar, saglik hizmeti bedelleri ile protokol ve s6ézlesmeler gecerlidir.

12) Aylik alanlardan kesilecek saglik sigortasi primi

Gecici 19. maddeye gore, 1479 ve 2926 Sayili Kanunlara gére aylik al-
makta olanlarla 5510 S. Kanun'un m.4/I-b kapsaminda calismalar: nede-
niyle 5510 S. Kanun'un gecici 2 nci maddesine gore aylik baglanacaklara
ilgili dosyasindan on yil stireyle saglik sigortas: veya genel saglik sigortasi
primi 6dememis olanlardan, saglik sigortasi ve genel saglik sigortasi primi
kesilmis olan sireler distlmek kaydiyla, ayliklarinin % 10’u oraninda ve
10 yili tamamlayacak stireyle genel saglik sigortas: primi kesilir.

X. 4046 SAYILI KANUNA ILISKIN HUKUMLER

5510 S. Yasa’nin gecici 13. maddesine gore, 24.11.1994 tarihli ve 4046
Sayili Kanun'un 21. maddesi kapsaminda is kaybi tazminati alanlar, ©V
4/1-(a) kapsaminda sigortali ve genel saglik sigortalisi sayilir, ancak kisa
vadeli sigorta kollarina tabi degillerdir. 4046 Sayili Kanun'un 21. madde-

iliskin htiktimler bulunmaktadir (m. 66/ 1-a). Bunlardan baska, saglik hizmetlerinden erkek ve
kiz kardesler de yararlanabilmektedir (m.69/ 1-b, 4).

31 4046 Sayili Yasa’nin “Is Kayb1 Tazminati Odenmesi ve Diger Hizmetlerin Verilmesi” baslikli
21. m.nin 1. fikrasina gore: “Bu Kanuna gore 6zellestirme kapsamina alinan kuruluslarda
(istirakler hari¢) bir hizmet akdine dayali olarak Ucret karsiligi ¢alisirken bu kuruluslarin
ozellestirmeye hazirlanmasi,ézellestirilmesi,ktigtiltiilmesi veya faaliyetlerinin kismen veya
tamamen durdurulmasi,stireli veya slresiz kapatilmasi veya tasfiye edilmesi nedenleriyle;
hizmet akitleri,tabi olduklar: is kanunlar1 ve toplu is s6zlesmeleri geregince tazminata hak
kazanacak sekilde sona erenlere, kanunlardan ve yururlikteki toplu is sézlesmelerinden
dogan tazminatlar1 disinda ilave olarak is kaybi tazminati 6denir. Ayrica bunlara yeni is
bulma, meslek gelistirme,edindirme ve yetistirme egitimi hizmetleri 6zellestirme fonundan
desteklenerek ve finanse edilerek,6ncelikle saglanir. Kapatma ve tasfiye halleri disinda sakat
stattist ile (ilgili kanunlarin 6ngérdugu I, II ve Ill.derece) calisanlar isten cikarilamaz. Kapatma
ve tasfiye halinde ise, isten c¢ikarilan sakat personele (ilgili kanunlarin 6éngérdugu I, II ve IIIL.
derece) is kaybi tazminati bu Kanun'un tanidigi haklarin iki kati oraninda édenir.is kaybi
tazminat1 6denmesi ve saglanabilecek diger hizmetlere iliskin islemlerin ytirtitiilmesinden Is
ve Is¢i Bulma Kurumu Genel Mudurltga gérevli, yetkili ve sorumludur”.
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sine goére “Bu Kanuna gore 6zellestirme kapsamina alinan kuruluslarda
(istirakler hari¢) bir hizmet akdine dayali olarak Ucret karsilig1 calisirken
bu kuruluslarin 6zellestirmeye hazirlanmasi, 6zellestirilmesi, ktictlttilmesi
veya faaliyetlerinin kismen veya tamamen durdurulmasi, stireli veya stiresiz
kapatilmasi veya tasfiye edilmesi nedenleriyle; hizmet akitleri,tabi olduklar:
is kanunlari ve toplu is sozlesmeleri geregince tazminata hak kazanacak se-
kilde sona erenlere, kanunlardan ve yurutrliukteki toplu is s6zlesmelerinden
dogan tazminatlar: disinda ilave olarak is kaybi tazminati 6denir”.

Sigortalilarin sigortali olduklarini ayrica Kuruma bildirme sorumluluk-
lar1 yoktur (gec. m. 13/2).

Turkiye Is Kurumu tarafindan ilk is kaybi tazminatinin édendigi tarihi
takip eden ay sonu itibariyla, is kaybi tazminati alanlara iliskin primlerin
aktarildig anda sigortali bildirimi ve tescili yapilmis sayilmaktadir (gec. m.
13/3). Bu kapsamdakilerin sigortaliliklar: is kaybi tazminati 6deme sure-
sinin bittigi tarihte sona ermektedir. Is kaybi tazminat1 sona erenler icin,
Kuruma ayrica bildirim yapilmasina gerek gériilmemistir. Is kayb1 tazmi-
nati sona erenler icin 5510 S. Yasa’nin 9. maddesi htiktmleri uygulanmaz.

Is kayb1 tazminatindan yararlananlar icin Turkiye Is Kurumu prim éde-
me yuktimlist olmakla birlikte 5510 S. Yasa kapsaminda isyeri ve igsveren
sayilmaz (ge¢c. m. 13/5).

XI. 506 Sayil1 Kanun'un GECICI 20. MADDESI KAPSAMINDAKI SAN-
DIKLARA ILiSKIN HUKUMLER

Gecici 20. maddenin 1. fikrasina gore, 506 Sayili Kanun'un gecici 20
nci maddesi kapsamindaki bankalar, sigorta ve reastirans sirketleri, tica-
ret odalari, sanayi odalari, borsalar veya bunlarin teskil ettikleri birlikler
personeli icin kurulmus bulunan sandiklarin istirakcileri ile aylik veya
gelir baglanmis olanlar ile bunlarin hak sahipleri herhangi bir isleme ge-
rek kalmaksizin 8.5.2008 tarihinden itibaren Ug¢ yil icinde Sosyal Guivenlik
Kurumu'na devredilerek 5510 S. Kanun kapsamina alinir. Ug¢ yillik stire
Bakanlar Kurulu karari ile en fazla iki y1l daha uzatilabilir. Devir tarihi iti-
bariyla sandik istirakcileri 5510 s. K. m. 4/I-a bendi kapsaminda sigortali
sayilirlar.

Devir islemi tamamlanincaya kadar, sandik istirakgcileri, sandiktan aylik
ve gelir alanlar ile bunlarin hak sahiplerinin saglik ve sosyal sigorta yardim-

larinin saglanmasi ile primlerinin tahsil edilmesine, ilgili sandik mevzuat
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huktmlerine gore sandiklarca ve sandik istirakcilerini isttihdam eden kuru-
luslarca devam edilir (Gegici m. 20/4).

Devir islemi tamamlandiktan sonra sandiklarca 6édenen aylik ve gelir-
lerin, bu Kanun'un yururltk tarihinden 6nceki stireler icin 506 Sayili Ka-
nun, 1.10.2008 tarihinden sonraki sureler icin 5510 S. Kanun huktmleri
uygulanmak suretiyle hesaplanacak aylik ve gelirlerin tizerinde olmasi ha-
linde s6z konusu farklar, pesin deger hesabinda dikkate alinir ve Sosyal
Guvenlik Kurumu tarafindan ilgililere 6denmeye devam edilir. Devir tari-
hinden sonra bu kisilerin gelir ve ayliklarinin durum degisikligi nedeniyle
artirilmasi, azaltilmasi, kesilmesi ve yeniden baglanmasi islemleri sirasinda
vakif senetlerine gore yapilacak hesaplamalar ilgili sandiklar veya sandik
istirakcilerini istihdam eden kuruluslar tarafindan Kurum kontroltinde ya-
pilir (Gegici m. 20/5).

Devir tarihi itibariyle sandiklarda istirakci olanlar ile sandiklardan ayril-
mis olup, aylik veya gelir almayanlarin sandiklara kars: hak sahibi olmalar:
halinde tahsis talep tarihi itibariyle ayliklari, 5510 S. Kanun'un gecici 2 nci
maddesi htikimlerine gére hesaplanir. Gegici 2. maddenin birinci fikrasinin
(a) bendinin uygulanmasinda 1.10.2008 tarihinden 6nceki dénem icin 506
Sayili Kanun htikiimlerine gére Kurum tarafindan ve vakif senetlerine gore
ilgili sandiklar ve sandik istirakgcilerini istthdam eden kuruluslar tarafindan
Kurum kontroliinde hesaplama yapilir. Gecici 2 nci madde kapsaminda
hesaplanacak ayliklar ile sandikta gecen sureler dikkate alinarak sandik
htktmlerine gére hesaplanacak ayliklar arasinda fark olmasi halinde soz
konusu farklar, pesin deger hesabinda dikkate alinir ve Sosyal Guvenlik
Kurumu tarafindan ilgililere 6denmeye devam edilir. Bu kisilerin gelir ve
ayliklarinin durum degisikligi nedeniyle artirilmasi, azaltilmasi, kesilmesi
ve yeniden baglanmasi islemleri sirasinda vakif senetlerine gore yapilacak
hesaplamalar ilgili sandiklar veya sandik istirakcilerini istihdam eden ku-
ruluslar tarafindan Kurum kontroliinde yapilir (Gecici m. 20/6).

Sandik istirakg¢ileri ile aylik ve/veya gelir baglanmis olanlar ve bunlarin
hak sahiplerinin Sosyal Guivenlik Kurumu'na devrinden sonra bu kisilerin
tabi olduklar1 vakif senedinde bulunmasina ragmen karsilanmayan diger
sosyal haklar1 ve 6demeleri, sandiklar ve sandik istirakcilerini istithdam
eden kuruluslarca karsilanmaya devam edilir (Gecici m. 20/7).

30/4/2008 tarihinden itibaren, sandiklarca baglanmis/baglanacak olan
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gelir veya ayliklara yapilacak artislar, 506 Sayili Kanun'a goére baglanan ge-
lir veya ayliklara yapilan artiglardan fazla olamaz (Gegici m. 20/12).

XII. PRIM AFFINA iLiSKIN HUKUMLER

5763 sayili “Is Kanunu ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapimas: Hakkin-
da Kanun™un ©? 26. ve 27. maddeleri ile 31.5.2006 tarihli ve “5510 sayilt
Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu’na 3 gecici 23 ve 24.
maddeler eklenmis ve yapilan dlizenlemelerle sigortalilarin Sosyal Guvenlik
Kurumu’na (SGK) birikmis alacaklar: icin 6édeme kolaylig1 getirilmistir. 5510
Sayili Kanun'un gecici 23. maddesi htikiimlerine goére yeniden yapilandirma
anlasmalarinin ihyasinda ve ayni Kanun'un gecici 24. maddesi kapsamina gi-
ren borclarin pesin veya 24 aya kadar taksitler halinde 6denmesinde SGK’nca
yapilacak uygulamaya aciklik getirmek amaciyla 3.6.2008 tarihli 2008/50
sayili Sosyal Guvenlik Alacaklarinin, Yeniden Yapilandirma Anlasmalarinin
Ihyasi, Pesin veya Taksitle Odenmesi Hakkinda Genelge yayinlanmistir.

Gecici 23. madde htikiimlerinden yararlanilabilmesi icin, yeniden yapi-
landirma haklarinin 30.6.2008 tarihi ve onceki bir tarihte kaybedilmis
olmasi ve yeniden yapilandirma ihya taleplerinin en ge¢ 28.7.2008 tarihine
kadar yapilmas: gerekmekteydi (2008/50 sayili Genelge, 1.2). Yine, gecici
23. maddeye gore yapilan basvuru sonucunda vadesinde 6denmedigi veya
eksik 6dendigi anlasilan taksit tutarlarinin tamaminin en ge¢ basvuru ta-
rihini takip eden alti aylik siire icinde 6denmesi sarti1 bulunmaktaydi
(2008/50 sayili Genelge, 1.4.1).

5510 SAYILI KANUN'A eklenen gecici 24. madde kapsamina ise, Uzlas-
ma Komisyonunca karara baglanan ve Bakanlar Kurulunca onaylanarak
Resmi Gazetede yayimlanan borclar hari¢ olmak tizere basvuru tarihine
kadar tahakkuk ettigi halde 6denmemis olan, 506 sayili Sosyal Sigor-
talar Kanunu'na gore takip edilen 6zel sektor isverenleri ile resmi sektor
isverenlerinin, 2008/Mart ve onceki ay/donemlere iliskin;

- Sigorta primi borg¢lar,

- Sosyal giivenlik destek primi borglart,
- Issizlik sigortast primi bor¢lari,

- Idari para cezast borclari,

32 RG. 26.5.2008, 26887.
33 RG.16.6.2006, 26200.
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- 30.6.2008 tarihine kadar muracaat edilmek kaydiyla 31.3.2008
tarihine kadar bitirilmis olan 6zel bina insaati ile ihale konusu islerden,
SGK’nca yapilan 6n degerlendirme, arastirma veya tespit sonucunda yeterli
iscilik bildiriminde bulunmadig anlasilanlarin fark is¢ilige iliskin borglar,
girmekteydi (2008 /50 sayili Genelge, II, A, 1.2).

5510 Sayili Kanun'un gecici 24. maddesi kapsamina giren bor¢larin ani-
lan maddeye gore pesin veya taksitle 6denebilmesi icin SGK’na 27.5.2008
tarihinden 28.7.2008 tarihine kadar muracaat edilmesi gerekmekteydi
(2008/50 sayili Genelge, II, A, 1.2).

5510 S. Kanun'un gecici 23 ve gecici 24. maddesindeki prim borc¢larinin
6denmesine iligkin strelerin her ikisi de es zamanl olarak 28.7.2008 tari-
hinde dolmustur. Daha sonra ticinct prim affina iliskin dlizenleme 5797
sayili “Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu ile Baz1 Kanunlar-
da Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun”un ©¥4. maddesi ile 5510 SAYILI
KANUN'A gecici 25. madde eklenmesi suretiyle yapilmistir. Bu yeni diizen-
lemede, gecici 24. madde kapsamina giren borg¢lar: yapilandirilmamis olan
isveren ve sigortalilarin, gecici 25. maddenin yururlige girdigi 19.8.2008
tarihinden itibaren 20 glin icinde yazili olarak SGK'ya bagvurmalar: halinde
s6z konusu borclarinin pesin veya 12 aya kadar taksitle 6denecegi hiikme
baglanmistir. Bu uygulamaya aciklik getirmek amaciyla 20.8.2008 tarihli
2008-79 sayili Genelge yayinlanmistir. Gecici 25. maddenin kapsamina,
gecici 24. madde kapsamina giren borc¢lar girmektedir. Buna gére, gecici
25. madde kapsamina, bu maddeye gore yapilan basvuru tarihine kadar
tahakkuk ettigi halde 6denmemis olan,

1. 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu'na gore takip edilen;

a) Isverenlerin 2008/Mart ve 6nceki ay/dénemlere iliskin;

- Sigorta prim borglari,

- Sosyal gtivenlik destek primi borg¢lar,

- Issizlik sigortast primi bor¢lari,

- Idari para cezast borclar,

- 31.3.2008 tarihine kadar bitirilmis olan 6zel bina insaati ile ihale ko-
nusu islerden, ilgili mevzuat uyarinca 30.6.2008 tarihine kadar fark isci-
lik borcunun 6denecegine dair muracaat edilmis olmasi kaydiyla, SGK’ca

34 RG. 19.8.2008, 26972.
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yapilan 6n degerlendirme, arastirma veya tespit sonucunda yeterli iscilik
bildiriminde bulunmadig anlasilanlarin fark iscilige iliskin borglari,

- Sosyal yardim zammu borglart,

b) Istege bagl sigortalilarin, 2003 /Mayis ila 2008 /Mart dénemleri ara-
sinda istege bagh sigortaliliklarinin devam ettigi stire icindeki prim borglari,

c) Topluluk sigortasina tabi olanlarin, 2008 /Mart ve 6nceki dénemlere
iliskin malulltik, yashilik ve 61im sigortalarina ait prim borglari,

2. 1479 sayili Esnaf ve Sanatkarlar ve Diger Bagimsiz Calisanlar Sosyal
Sigortalar Kuru u Kanunu ile 2926 sayili Tarimda Kendi Adina ve Hesabina
Calisanlar Sosyal Sigortalar Kanunu'na goére sigortali olanlarin, 31.3.2008
tarihine kadar olan prim ve sosyal gtivenlik destek primi borg¢lari,

girmekteydi (2008 /79 sayili Genelge, 2).

Gecici 25. maddeye goére basvurunun 19.8.2008 ila 8.9.2008 tarihleri
arasinda yapilmasi gerektiginden, bu maddeye gbére basvuru imkani1 da
8.9.2008 tarihinde dolmustur.

5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas: Kanunu kap-
saminda getirilen dérdtincti prim affin1 dtizenleyen Gecici 17. madde ise
30.4.2008 tarihinde yururltige girmistir. Bu madde ile 30.4.2008 tarihi iti-
bariyle bes yili1 asan sureye iliskin prim borcu bulunan mulga 1479 ve 2926
Sayili Kanunlara tabi sigortalilarin, sigortalilik strelerinin belirlenmesi,
durdurulmasi, degerlendirilmesi ve yeniden baslatilmasina iliskin dtizenle-
meler getirilmistir. #” Bu konuya aciklik getirmek amaciyla SGK’nca “5510
Sayilt Kanun Geregince Kendi Adina ve Hesabina Bagimsiz Calisanlardan 5
Yili Asan Stireye Iliskin Prim Borcu Bulunanlar Icin Yapilacak Islemler Hak-
kinda Teblig” 9 ve 28.1.2009 tarihli 2009/17 sayili Genelge yayinlanmistir.

Gecici 17. maddeye goére, SGK’nun cikaracag: tebligin yayimi tarihini
takip eden aybasindan itibaren uygulama baslayacaktir. S6z konusu teblig
de 14.1.2009 tarihinde yayimlandigindan, yayimi takip eden aybasindan
itibaren, yani 1.2.2009 tarihinde uygulama baslamaistir.

1. PRIM AFFINDAN YARARLANMANIN KOSULLARI
a) 30.4.2008 tarihinden 6nceye ait bes yillik prim borcunun olmasi

35 1479 ve 2926 Sayili Kanunlar ile ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz.: Ali Giizel/Ali Riza Okur/
Nursen Caniklioglu, Sosyal Gtivenlik Hukuku, 11. Basi, Istanbul 2008, s.634-708, 709-719.

36 RG. 14.01.2009, 27110.



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Toplantilart (2010) 87

1479 ve 2926 Sayili Kanunlara gore sigortali olarak tecilleri yapilanlar,
sigortaliligi devam eden, sona eren ve 3.8.2009 tarihine kadar 5458 ve 5510
Sayili Kanunlara gore yapilandirmasi bozulanlardan 30.04.2008 tarihi iti-
bariyle bes yili asan (60 aydan fazla) stireye iligkin prim borcu bulunan
sigortalilar ve/veya bunlarin hak sahipleri 5510 Sayili Kanun'un gecici 17.
maddesi kapsaminda sayilacaklardir. Bu dtizenleme karsisinda, 1479 ve
2926 Sayili Kanunlara tabi olup 30.4.2008 tarihi itibariyle 5 yil, yani 60
ay ve altinda prim borcu bulunan sigortalilar ise gecici 17. madde ile geti-
rilen htiktimlerden yararlandirilmayacaktir. Burada nigin 5 yil élcistintin
alindigini anlamak gii¢cttiir. Bu diizenleme karsisinda 30.4.2008 tarihinden
O6nceye ait 60 ay degil de 55 ay prim borcu olan kisiler kapsam disinda kal-
maktadirlar. Kanimizca, 30.4.2008 tarihinden 6nceki déneme ait tim prim
borclarinin gecici 17. madde kapsamina alinmasi daha adaletli ve esitlik
ilkesine daha uygun bir diizenleme olacaktir.

b) Prim borcunun 3.8.2009 tarihine kadar 6denmesi

5510 S. Kanun'un Gegici 17. maddesinin 1. fikrasina gore, prim borcu-
nun®...Kurumca ¢itkarilacak genel tebligin yayimui tarihini takip eden ayba-
sindan itibaren 6 ay icerisinde ,...” 6denmesi gerekmektedir. S6z konusu
Teblig 14.1.2009 tarihli 27110 sayili Resmi Gazetede yayinlandigindan,
yayimi takip eden aybasi olan, 1.2.2009 tarihinden itibaren 6 ay icerisin-
de, yani 3.8.2009 tarihine kadar prim borcunun 6denmesi gerekmektedir.
Aksi takdirde sigortaliliklari, sigortalilik stiresinin basladig: tarih itibariy-
la durdurulacaktir. Prim borcunun 6édenmemesi nedeniyle sigortaliliklarin
durdurulmasi 5510 S. Kanun'un 92. maddesinin I. fikrasinda diizenlenen
sigortaliligin zorunlu olmasi ilkesine aykirilik olusturmaktadir. Ancak yine
maddede, prim borg¢lar: 6denince sigortaliligin canlandirilacag: htikmu de
getirilmistir.

Sigortaliliklarinin durdurulmasini talep edenler ile 3.8.2009 tarihine ka-
dar talepte bulunmayanlar icin ikinci bir imkan Gecici 17. maddenin 2. fik-
rasinda diizenlenmistir. Bu httkme goére, 3.8.2009 tarihinden sonra da ta-
lepte bulunulmasi halinde, mutiracaat tarihindeki 5510 Sayili Kanun'un 80.
maddesinin 2. fikrasina gore belirlenecek prime esas kazang tutar: tizerin-
den hesaplanacak borc¢ tutarinin tamami, borcun teblig tarihinden itibaren
U¢ ay icinde 6denebilecek ve bu sireler sigortalilik stiresi olarak degerlendi-
rilecektir. Ornegin, sigortalinin 10.8.2009 tarihinde prim borcunu 6demek
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icin SGK’na muracaat ettigini varsaydigimizda, 15.8.2009 tarihinde hesap-
lanan borg sigortaliya teblig edilirse borcun tamaminin 15.11.2009 tarihine
kadar 6denmesi halinde s6z konusu streler hizmet olarak degerlendirile-
cektir. Bu baglamda gecici 17. madde htikiimlerinden yararlanma imkani
3.8.2009 tarihinde sona ermeyip, bu tarihten sonra da devam etmektedir.

2. Prim borcunun hesaplanmasi

5510 S. Kanun’un Gegici 17. maddesiile 1479 S. Kanun'un Ek 19. mad-
desi sigortaliligin durdurulmasi acisindan benzer htikimler icermekle bir-
likte, sigortaliligin canlandirilmasi acisindan Sosyal Gtivenlik Kurumu’nun
2009/17 sayili Genelgesi ile farkli prim 6deme yontemi benimsenmistir.
1479 S. Kanun'un Ek 19. maddesine gore, sigortalinin en son bulundugu
basamagin yazili basvuru tarihindeki degeri tizerinden borclart hesapla-
nacaktir (Genelge 2009/17, 7). 1 Ekim 2008 tarihinde 1479 Sayili Kanun
yururltikten kaldirildig: icin, basamak sistemi ortadan kalkmis, bagimsiz
calisanlarin prime esas kazancin alt sinir1 ile tist sinir1 arasinda beyan ede-
cekleri gelirlerine gére prim 6deyecekleri hiikme baglanmistir (5510 s. K.
m.80/2). Ek 19. madde htikmun goére prim borcu hesaplandiginda, son
tablo olan 1 Temmuz 2008- 30 Eyltl 2008 déneminde gecerli Bag-Kur Prim
ve Kesenek Tutarlar: Tablosuna gore, 10. basamakta olan bir sigortalinin
ddeyecegi aylik toplam primi 275, 54 TL’dir. {lgilinin 6deyecegi prim borcu
da bu miktar tizerinden hesaplanacaktir. Gecici 17. maddeye gére 5510
s.K.’nun 2. f.’ndaki prime esas kazancin alt sinirindan bile bildirim yapilsa
666,00 TL tizerinden bor¢ hesaplanirken, Ek m. 19’a goére 10. basamakta-
ki bir kisi en son bulundugu basamagin karsiligi olan 275, 54 TL Utzerin-
den prim borcunu 6deyecektir. Iki farkli hiikme gore yapilan hesaplamada
(666,00 - 274,54=) 391.46 TL fark bulunmaktadir. Bu diizenleme ile ilgililer
Ek m. 19’a gore daha az miktarda prim borcu 6deyeceklerdir. Dolayisiyla
2009/17 s. Genelge’deki bu duizenleme ile adeta 6rtild bir prim affi getiril-
mis bulunmaktadir.

§ 3. SONUC

1. 5510 Sayili Kanun yururltige girmeden 6nce tilkemizde hizmet akdi
ile calisanlarin, kamu gorevlilerinin, kendi adina ve hesabina calisanlarin
sosyal guvenligi 506, 1479, 2925,2926 ve 5434 Sayili Kanunlarla saglan-
maktaydi. 5510 Sayili Kanun'un yurtrlige girmesiyle, Kanunun yururluk
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tarihinden 6nce sigortali olanlarin beklenir mtiktesep haklari korunmus ve
mulga kanunlarin ayliga hak kazanma kosullarina iliskin bazi maddeleri
yururltukte birakilmistir. Bu baglamda 08/09/1999 tarihinden 6nce sigor-
tali olanlarin yashlik ayligina hak kazanma kosullar:1 5510 Sayili Kanunla;

4 /I-a sigortalilar i¢in; 506 Sayili Kanun'un gecici 81 inci ve 2925 Sayili
Kanun'un gecici 2 nci,

4 /1-b sigortalilari icin; 1479 Sayili Kanun'un gecici 10 uncu,

4 /I-c sigortalilar: i¢in; 5434 Sayili Kanun'un gecici 205 inci,

maddeleri yururlikte birakilmak suretiyle ayliga hak kazanma kosulla-
rinin mulga kanunlardaki htikkiimler dogrultusunda tespit edilmesi saglan-
mistir.

2. 5510 Sayili Kanun'la getirilen aylik baglama sistemi 1.10.2008 tari-
hinde yurtrltige girmistir. Bu durumda;

- 1.10.2008 o6ncesi tahsis talebinde bulunan sigortalilarin ayliklari bu
tarihten 6nce yururlikte bulunan goésterge ve 4447 Sayili Kanun'la getirilen
sisteme veya sigortalilik baslangic tarihi 2000 yilindan sonra olanlar igin
sadece 4447 Sayili Kanunla getirilen sisteme,

- Sigortalilig1 1.10.2008 ve bundan sonraki bir tarihte baslayanlarin ay-
liklar1 5510 Sayili Kanunla getirilen yeni sisteme,

- Sigortalilig1 1.10.2008 6ncesi baslayip, 1.10.2008 sonra tahsis talebin-
de bulunanlarin ayliklar: eski ve yeni sistemin birlesiminden olusan karma
sisteme,

gore baglanacaktir.

3. Sosyal gtivenlik reformu ile emekli olma sartlar: acisindan farkh
sigortali gruplari ortaya cikmistir. Yaslhilik sigortasindan ayliga hak ka-
zanma 3 ayr1 tarihte sigortali olunmasina gore degismektedir:

a) 08/09/1999 tarihinden 6nce sigortali olanlar,

b) 08/09/1999 ila 30/04/2008 tarihleri arasinda sigortali olanlar,

c) 30/04/2008 sonrasinda sigortali olanlar.

Bu tc¢ grup farkl kosullar: yerine getirmeleri halinde yashlik ayligina
hak kazanabilmektedirler. 5510 S. Kanun ile bunlara baska gruplar da
eklenmistir.

5510 S.Kanun'un 28. maddesinde, 1.10.2008’den sonra 5510 S. Kanun
kapsamina girecek 4/I-b ve 4/I-c sigortalilarinin, kadin icin 58, erkek icin
60 yasini doldurmus olmalari ve en az 9000 gtin malulltik, yashilik ve 6lim
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sigortalar1 primi bildirilmis bulunmasi kosuluyla aylik baglanacag: belir-
tilmektedir. 4/I-a kapsaminda sigortali olanlarin ise kadin i¢in 58, erkek
icin 60 yasini doldurmus olmalari ve en az 7200 giin malullik, yaslhilik ve
o6ltim sigortalar: primi bildirilmis bulunmasi kosuluyla yashlik ayligi bagla-
nacaktir. 5510 Sayili Kanun ile emekli olma bakimindan mevcut emeklilik
kosullar1 yaninda ti¢ yeni grup daha getirilmistir:

a) 1.10.2008-31.12.2035 tarihleri arasinda sigortali olacaklar, kadin-
lar 58, erkekler 60 yasini doldurunca emekli olabileceklerdir (5510 s.K. m.
28/2-a). Prim 6deme glin sayisi ise 4/I-a’lillar icin 7200 glin olarak uygula-
nacaktir.

b) 1.1.2036-31.12.2047 arasinda sigortali olacak 4/I-ali ve 4/I-bliler
9000 gln, 4/I-cliler 7200 gin prim 6deyecek, yas da kademeli olarak
kadinlarda 58 ve erkeklerde 60’dan, her yil birer basamak yukseltilerek
1.1.2048’de ortak yas olarak 65’ ulasilacaktir.

c) ilIk kez 1.1.2048 tarihinden sonra sigortali olacaklar 9000 giin,
4 /I-a’hilar 7200 gtin prim 6demek ve kadin ve erkek 65 yasini doldurmak
kosulu ile emekli olabileceklerdir (5510 s.K. m. 28/2 -(b), 7).

4. 1.10.2008 tarihinden énce 6len, ancak 5510 Sayili Kanunla ytrtrltk-
ten kaldirilan ilgili kanun htiktimlerine goére 6lim ayliginin baglanabilmesi
icin yeterli prim 6deme giin sayisi olmayan sigortalinin hak sahiplerinin,
prim 6deme glin sayisi bakimindan 5510 Sayili Kanun htiktimlerine goére
6lim ayligina hak kazanmasi halinde, miiracaat tarihini takip eden ayba-
sindan itibaren, 5510 Sayili Kanun ile yurtrlukten kaldirilan 5434 Sayi-
I1 Kanun htktmlerine gére hesaplanacak ayliklari, 5510 Sayili Kanun'un
32., 34. ve 37. maddelerine gbre 6denir (ge¢c. m.4/14). Boylelikle,1.10.2008
tarihinden 6nce 6len ve hizmet yil1 5 yildan fazla 10 yildan az olmasi nede-
niyle aylik baglanamayan hak sahiplerine 5510 Sayili Kanun'un yurtrliuk
tarihinden sonra aylik baglanmasi imkani getirilmistir.

5. Gecici 1. m.’nin 2. fikrasina gore, 506, 1479, 2925 ve 2926 Sayil1 Ya-
salara gore baglanan veya hak kazanan; aylik, gelir ve diger 6denekler ile
8/2 /2006 tarihli ve 5454 Sayili Kanun'un 1 inci maddesine gére 6denmek-
te olan ek 6demenin verilmesine devam edilir. Bu gelir ve ayliklarin durum
degisikligi nedeniyle artirilmasi, azaltilmasi, kesilmesi veya yeniden baglan-
masinda, 5510 S. Kanun ile yurtrlikten kaldirilan ilgili kanun htiktmleri
uygulanair.



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Toplantilart (2010) 91

Bu dtizenlemeye gore, 5510 Sayili Yasa’dan 6nce yurturlikte olan yasa-
lara gore aylik baglanmis ya da hak kazanilmis olmasi eski yasalara gore
bir “kazanilmis hak”tan s6z edebilmek icin sarttir. Gegici 1. m.’nin 2. fikra-
sindaki bu a¢ik htikkiim karsisinda, 5510 Sayili Yasa’nin yUrtrlige girdigi
tarih itibariyle (1.10.2008) aylik baglanmis veya yaslilik ayligina hak kazan-
mamis, kisilerin haklar: sakli tutulamayacak ve bunlar ayliga hak kazanma
bakimindan 5510 S. Kanun htiktimlerine tabi olacaklardir. Kanunkoyucu-
nun kazanilmis hak kavramini oldukca sinirli bir sekilde dtizenledigi bu
huktm, haksiz ve adil olmayan sonuclar yaratabilecek niteliktedir. Ctink1,
aylik baglanmis ya da hak kazanmis sigortal i¢cin daha 6nceki ilgili sosyal
guvenlik kanunu, calismaya devam eden sigortali icin ise 5510 Sayili Ka-
nun ve gecis htikiimleri uygulanacagindan, baglanacak ayliklarda buiyuk
farkliliklar ortaya cikabilecektir. ¢7

6. Gecici m.14/I’'e gére, 1.10.2008 tarihinden 6nce,

- istirakci veya sigortali olanlar,

- vazife malalltigli, maltlltik ve yashlik veya emekli aylig1 baglananlar ve

- 1.10.2008 tarihinde sosyal giivenlik destek primi 6deyerek calismaya
devam edenler hakkinda sosyal givenlik destek primine tabi olma baki-
mindan 5510 S. Kanun'la yturtrlikten kaldirilan ilgili kanun htktmlerinin
uygulanmasina devam edilir.

Ancak; 5510 S. Kanun'un m. 4/I-a kapsaminda calisanlar icin sosyal
gtvenlik destek primi orani 80 inci maddeye goére tespit edilen prime esas
kazanclar tizerinden 81 inci maddenin birinci fikrasinin (c¢) bendinde belir-
tilen prim oranina ytzde 30 oraninin eklenmesi suretiyle bulunan toplam-
dir. Ytzde 30 oraninin dortte biri sigortali, dértte ticti isveren hissesidir. Bu
kapsamda sayilan kisilerden sosyal gtivenlik destek primine tabi olanlarin
prim 6deme yukimltisti bunlarin isverenleridir. Bunlar hakkinda sadece is
kazas1 ve meslek hastalig1 sigortas: htikiimleri uygulanir (Gegici m. 14 /1I-a).

7. 5510 S. Kanun'un gecici 4. maddesinin 4. fikrasina gore, istirakci
iken, 5510 S. Kanun'un yururlige girdigi 1.10.2008 tarihi itibariyla 5510
s.K. m.4/I-(c) bendi kapsamina alinanlar, 1.10.2008 tarihin 6nce 5434 Sa-
yili Kanun htktmlerine tabi olarak calismis olup bu Kanun'un 4.maddesi-

37 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz.: Caniklioglu, Yaslilik Sigortasinin Yeniden
Yapilandirilmasinin Esaslari, s.18.
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nin birinci fikrasinin (c) bendine tabi olarak yeniden calismaya baslayanlar
ile bunlarin dul ve yetimleri hakkinda 5510 S. Kanun'la yurtrlikten kaldi-
rilan htikiimleri de dahil 5434 Sayili Kanun htiktimlerine gore islem yapalir.

Bu duizenleme ile 01.10.2008 tarihinden 6nce kamu gorevlisi olarak ca-
lismaya baslayanlara 5434 S. Emekli Sandigi Kanunu htuktmleri uygu-
lanacak, bu tarihten sonra calismaya baslayan kamu gorevlileri icin ise
5510 Sayili Kanun htiktimleri uygulanacaktir. Bu durumda ayni goérevde
calismis ve calismakta olan kamu gorevlileri ile 1.10.2008 tarihinden sonra
calismaya baslayan kamu gorevlilerinin emekli ayliklar ile 6lenlerin dul ve
yetimlerinin ayliklari arasinda fark olusturacak; bu fark, esitlik ilkesine
aykiri olacaktir ve adaletsizlik yaratacaktir.

8. Yashlik ayliginin baglanmasinda, 01/10/2008 o6ncesinde sigortali
olanlara, 2829 Sayili Kanun'a gore; son yedi yillik fiili hizmet stiresi icinde
en cok hangi sosyal gtivenlik kurulusuna prim 6denmis ise o kurulus ht-
ktimlerince aylik baglanacaktir. 01/10/2008 sonrasinda sigortali olanlara
ise toplam sigortalilik stiresi icinde; 4/I-a, 4/I-b ve 4/I-c kapsaminda en
cok sigortaliligin gectigi sigortalilik hali esas alinarak aylik baglanacaktir
(gec. m.2/7).

9. Gegici 12. m.’de Genel Saglik Sigortas: ile ilgili gecis stireci dtizen-
lenmistir. Kisilerin yurtrltkten kaldirilan kanun htktmleri geregince hak
ettikleri saglik hizmetleri, 5510 S. Kanun hukutmleri geregince kapsama
alinmamis ise, tedavi tamamlanincaya kadar yururlikten kaldirilan yasa
huktimlerine goére Kurumca saglanmaya devam edecektir. 67 nci madde
geregi hesaplanan 30 glintin hesabinda kisilerin lehine olan durum uygula-
nir. Genel saglik sigortalisinin ve bakmakla ytktimlt oldugu kisilerin, 5510
S. Kanun’un yururltige girdigi tarihten énce baslayan, ancak, 1.10.2008
tarihinden sonra faturalandirilan tedavi giderleri Kurum tarafindan karsi-
lanir (Ge¢c. m.12/3).

Kamu idarelerinin saglik hizmetlerinin saglanmasina iligkin goérevleri,
yuarurlikten kaldirilan kanunlardaki hak ve yuktumlultikler cercevesinde il-
gili kayit ve islemler Kurum tarafindan devralinan tarihe kadar devam eder.
Devir stireci U¢ yil icinde tamamlanir (Ge¢c. m. 12/2).

10. 5510 Sayili Kanun’un gecici 23., gecici 24., gecici 25. ve son olarak
da gecici 17. maddesi htiktimleri ile 26.5.2008 tarihinden itibaren bugtine
kadar dort defa, birikmis prim borcu olanlar icin 6demede kolayliklar iceren
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dizenlemeler getirilmistir.

Gecici 23. madde ve gecici 24. maddesi kapsamina giren bor¢larin, ani-
lan maddelere gore pesin veya taksitle 6denebilmesi icin Sosyal Guvenlik
Kurumu’na 28.7.2008 tarihine kadar muracaat edilmesi gerekmekteydi.
5510 S. Kanuna eklenen gecici 25. madde ile getirilen ticlincti prim bor-
cunu 6deme kolayligindan yararlanma stresi de 8.9.2008 tarihinde dol-
mustur. Daha sonra Gecici 17. maddedeki htuktmler ile 30.4.2008 tarihi
itibariyle bes yili asan sureye iliskin prim borcu bulunan 1479 ve 2926
Sayili Kanunlara tabi sigortalilarin, sigortalilik strelerinin belirlenmesi,
durdurulmasi, degerlendirilmesi ve yeniden baslatilmasina iliskin dtizenle-
meler getirilmistir. Dérdtincti prim affi olarak nitelendirebilecegimiz, gecici
17. madde kapsamindaki prim borcunu édeme kolayligindan yararlanma
imkan1 1.2.2009 tarihinde baslamistir. Bu tarihten itibaren 6 ay icerisinde,
yani 3.8.2009 tarihine kadar ilgililerin prim borcunu édemeleri gerekmek-
tedir. Dinlediginiz icin tesekklir ederim. (alkislar)

GENEL GORUSME

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Degerli Hocam Hediye Ergin’e son
derece karmasik bir konuyu biraz da sistematik hale getirerek bizim daha
iyi anlamamiz i¢in olgunlastirdi ve adina uygun bir sekilde bize hediye etti.
Biz simdilik bunu belki anlamiyor gibi geliyoruz, ama ben kendi kisisel de-
neyimlerimden sunu soyleyebiliyorum. Bu tlir sempozyumlarda kendisini
daha evvel de dinledigim i¢in biz soyut gelen konuyu 6éntimuize bir somut
olay geldiginde oraya monte ederken, onu yorumlarken cok cok yararlan-
digimizi bilmenizi isterim. Sizin de 6ntintize bdyle sorunlar geldiginde bu
degerlendirmelerden yararlanmis olacaginizi iimit ediyorum. Simdi soru ce-
vap bolimune geciyorum, soru sormak isteyen arkadaslarimiz varsa ltutfen
buyursunlar.

Prof. Dr. Ali Riza OKUR- Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi. Efen-
dim Hediye’yi bu konuya ilk yénlendiren zannediyorum benim, kimse bu
konuyu Ulzerine almak istemezken Hediye bliytik bir cesaretle bu konuyu
ele ald1 ve yasanin ¢ikisindan beri de seminerlerde basarili bir sekilde su-
nuyor, bu acidan kendisine tesekklr ediyorum. Simdi benim sorum sosyal
guvenlik destek primine iligskin gecis htiktimleriyle ilgili 14. maddeyle ilgili
olacak. Maddede dikkat edersek soyle soyliiyor, bu Kanun'un yururltige
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girdigi tarihten 6nce istirakci veya sigortali olanlar vazife malulltigt, malul-
lik ve yashlik veya emekli ayligl baglananlar ve bu Kanun'un ytrarltige gir-
digi tarihte sosyal gtivenlik destek primi 6deyerek calismaya devam edenler
hakkinda sosyal gtivenlik destek primine tabi olma bakimindan bu kanun-
la yururltkten kaldirilan ilgili kanun htiktimlerinin uygulanmasina devam
edilir. Buradan ne anliyoruz? Burada kazanilmis hak oldugunu, dolayisiyla
eski yasalarin oldugu gibi uygulanmasi gerektigini anliyoruz. Ancak deva-
mini1 hemen bir ancak’la uzatiyor ve 4/1/a’lilarla ilgili, 4/1/b’lilerle ilgili,
4/1/c’lilerle ilgili farkli htiktimler geliyor arkasindan. Bu farkli diizenleme-
ler maddenin 1. fikrasindaki htiktimle ve kazanilmis haklar yéntiinden ne
derece bagdasir? Bunu merak ediyor ve soruyorum.

Yrd. Doc. Dr. Hediye ERGIN- Genel olarak 5510 Sayili Yasa'nin siste-
matigi zaten tartismaya acik, elestiriye acik. ifadelerdeki belirsizlikler, pa-
ragraflarin uzunlugu, ifadelerdeki soyutluk her zaman karsimiza problem
olarak cikiyor. Gecici 14. maddede de tabii ki bu kétti diizenlemenin guizel
ornek diyemeyecegim, bir 6rnegini gértiyoruz. Simdi burada tabii ben hizli
hizli gectim bazi konulari, ancak diye baslayan dlizenlemeyle su getirilmis.
Yasa yururlige girdigi tarihte sosyal gtvenlik destek primi 6deyerek ca-
lismakta olanlarin kazanilmis haklari korunmus, ama bunlarin 6dedikleri
sosyal guvenlik destek primi orani artiyor. 4/1/a’lilar igin, isciler icin bu-
nun Uzerine yuzde 30’du 506°da, bir de kisa vadeli sigorta kollar1 prim ora-
n1 geldi tizerine. Dolayisiyla su anda 5510 Sayili Yasa yururlige girdikten
sonra bir 4/1/a’linin 6deyecegi sosyal glivenlik destek primi miktar: ytizde
317e ytizde 36,5 arasinda degisiyor. Yani hem haklari korunmus, hem biraz
daha 6demeleri gereken prim arttirilmis. Bu sosyal gtivenlik destek primi-
nin de %inu sadece sigortali 6dtyor, % inltyse isveren 6duyor.

Bunun aciklamasi bu, yani genel olarak da 5510 Sayili Yasa'da bunu da
yeri gelmisken belirtelim, daha az aylik, daha cok prim alma anlayisi var.
Yasanin tam buttinliine baktigimiz zaman bdyle bir anlayisla diizenlendigini
gortyoruz. Dolayisiyla bir yandan kazanilmis haklari koruyup, bir yandan
da prim oranini arttirmislar. Tabii bu kazanilmis hak kavramiyla da kendi
icinde de celisiyor, elestirinizde cok haklisiniz Hocam.

Av. Murat OZERI- Kocaeli Barosu- Gecis hiikimlerini anlattilar, ama
benim sorum, arada da kendisine yoneltmistim, gecis hiitkmu olmayan iki
konuya iliskin. Birine degindiler, avukatlar, topluluk hukukuna tabi olan
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avukatlar malum topluluk sigortasina yonelik diizenleme kaldirildi ve bir
gecis huikm yok. Oysa ben topluluk sigortasina gore iste 25 yil, 7 bin glin-
de emekli olmak icin kendimi ayarlamistim, birdenbire 9 bin glinle kars1
karsiya kalmis oluyorum, gecis htikmii yok. Istege bagh sigortalilik gecis
hikmu olmayan bir diger diizenleme, 506 Sayili Yasa kapsaminda istege
bagl sigortalilik mesela 6 bin giinde emekli olacagini diistinerek istege bagl
sigortaliliktan prim 6deyen birisi gecis htikmti olmadigi icin simdi 9 bin gtin
mu, 4B stattistinde 9 bin glin mt 6demek zorunda kalacak? Yasa koyucu
béyle bir diizenleme yapmamis, ne yapalim mi diyecegiz, yoksa kazanilmis
hak, gtiven ilkesi gibi birtakim hukuk kurumlarini devreye sokarak daha
onceki yasa doneminde baslatilmis bir hukuki statiintin sonraki yasada ge-
¢is htikmt olmadigr icin uygulanamayacagi sonucuna varmadan eski yasa
htktmlerini uygulamak mimkiin olacak m1? Tesekklr ederim.

Yrd. Doc. Dr. Hediye ERGIN- Evet, istege bagl sigortalilikla ilgili gecis
hukmu yok. Bu tabii ki hakkaniyete uygun olmayan sonuclara yol aciyor.
Dolayisiyla gecis hikmU olmadigr icin 506 Sayili Yasa doneminde istege
bagl sigortaya tabi olarak prim O6demeye baslayan kisilerin 5510 Sayili
Yasa hukmuine gore 4/1/b kapsaminda kabul edilip 9 bin gtin prim 6de-
yerek ancak emekli olabilecekleri sonucuna variyoruz. Yani hukuk teknigi
bakimindan farkl diistinmek, farkli yoruma varmak mtmkutn degil kana-
atimce, ama olmas1 gereken hukuk bakimindan mutlaka bir gecis hukmu
eklenmesi lazim. Clinkt kazanilmis haklar nasil korunur...

Av. Murat OZERI- ... (Mikrofonsuz konusma)

Yrd. Dog. Dr. Hediye ERGIN- Bu hemen, tizerinde diistinmeden cevap
verilebilecek bir konu degil, ama ilk hemen soyleyebilecegim 5510’daki iste-
ge bagl sigortalilikla ilgili htiktim c¢ok acik.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Hocam, bir saptama yapabilir mi-
yim? Onceki kazanilmis haklarin sakl tutulacag gibi bir yoruma gitmek
s6z konusu degil. Ben Hocamin gecis hiitkmt bulunmamasina ragmen ge-
nel degerlendirmesindeki diistinceye katiliyorum. Onceki stattide bir yasli-
lik aylig1 baglanmasi1 miimkiin degil. Ornegin siz diyorsunuz ki, ben kendi-
mi 7 bin giinde yashilik ayligi alacak sekilde planlamistim, 6dememi bu se-
kilde yapiyordum, bir gecis htikmui olmadig: takdirde ben énceki sigortalilik
stresi ve prim 0deme glin sayisi tizerinden emekli olabilir miyim? Bunu bir

yargic boyle doldurabilir mi, kanaatimce bu mtmkutn degil.
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Abdurrahman DURAN- Kadikédy 1. Is Mahkemesi Hakim. Benim sorum
41. maddeyle ilgili bor¢clanmaya yoénelik, simdi yasanin baslangicinda bu
kanuna gore sigortali sayilanlar hikmu geliyor ve bayan calisanlar icin do-
gum borclanmasi hikmu s6z konusu. Simdi yasanin bu maddesinde ka-
nunlar geregi verilen ticretsiz ya dogum ya da analik izinlerinin borclanmasi
htukmt getirilmis. Bu kanuna gére sigortali sayilanlar httkmu diyor, bura-
dan borclanma icin sigortali olma hiikmtntn bulundugu; ancak yasanin 3.
fikrasinda bu kanuna goére tespit edilen sigortaliligin baslangi¢ tarihinden
onceki stireler icin borclandirma halinde diye baslayan hiikiim nazara alin-
diginda bayan calisanlarin sigortali olmadan 6nceki donemlerdeki yapmis
olduklar:1 dogumlar: da yasadaki sartlar mevcut oldugunda borclanmalar:
mumkin mudar?

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Simdi dogum borclanmasiyla il-
gili soruyu Hocamdan izin alarak ben kendim cevaplandirmak istedim. Biz
bunu Dairemizde uzun arastirmalar sonucunda inceledigimizde bir defa
dogum bor¢lanmasinin bir sosyal hak olarak tanindigini ve buradan yarar-
lanmak isteyen kisinin borclanma talep tarihinde aktif sigortali olmasi ge-
rekmedigi gibi dogumun oldugu tarihte de aktif sigortali olmas1 gerekmez.
Istege bagh sigortali olmasi dogum borclanmasi yapmasina engel degildir.
Kurum genelgelerinde istege baglh sigortali olanlarin dogum bor¢lanmasin-
dan yararlanamayacaklar: ya da dogumun isten ayrildiktan sonra 300 gtin
gecmeden gerceklesmesi halinde dogum borclanmasinin yapilabilecegi gibi
bir diistinceye katilmamiz mtmktn degildir. Borclanma en cok iki defa
yapilabilir, iki defadan fazla cocuk dogmussa ticiinct ¢ocuk icin bdyle bir
borclanma yapilamaz. Cocugun yasamasi sartina bagl stre iki yilla sinir-
lidir ve sayet cocuk bir yasindayken 6lmuisse birinci cocuk icin ancak o ¢o-
cugun yasadigl streyle sinirli sekilde bir yillik borclanma yapilabilir. Keza
birinci cocuktan sonra 6rnegin 18 ay sonra ikinci bebek diinyaya gelmisse
yine iki yillik stire borc¢lanilamaz, ancak 18 aylik o dénem borclanilabilir.
Bundan sonra da kismi bor¢clanma yapmak miUmkundir. Ancak burada
belirtmek istedigim 6énemli olgulardan bir tanesi de borclanilan stirenin hiz-
met olarak degerlendirilmesi kavramindan neyi anlayacagimiz énemlidir.
Burada sadece prim 6deme glin sayisina eklenmesi s6z konusudur. Bu bir
yasada bu kanuna gore tespit edilen sigortalilarin baslangic tarihinden 6n-
ceki streler icin borclanmalar: halinde sigortaliligin baslangic tarihi borg-
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lanilan gtin sayisi kadar geriye gottrtltip dogum borclanmasinda uygulan-
mas1 mumkuin degildir. Zaten dogum bor¢lanmas: yapabilmek icin sigor-
talinin tescil edilmis olmasi mUimkutndur, tescil edilen sigortaliligin geriye
goétirtlmesi mimktn degildir.

Dog¢. Dr. Hakan KESER- Dokuz Eyltil Universitesi Ben hocamizdan sikca
bize sorulan ve benim de biraz tereddiit ederek cevap verdigim bir konuda
bilgisini rica edecegim bu emeklilik gecis htiktmleriyle ilgili. Simdi biliyor-
sunuz bu 1475 Sayili Kanun'un 14. maddesinde isci eger emeklilik hakkini
kazandiysa ve istifa ettiyse istisnai olarak kidem tazminatina hak kazaniyor
ve yas sinir1 yok. Simdi burada biliyorsunuz bu 4447 Sayili Yasa'yla getiri-
len bir gecis maddesi var ve halen de yururltkte. Bu 15 yil sigortalilik, 3600
gun prim 6deme olay: ve bu biliyorsunuz belirli tarihte bu kosullar: yerine
getirmis olan su yasta, belirli tarihte bu kosullar: yerine getirmis olan su
yasta diyor ve 2014’den sonra da diyor bu kosullar1 saglamis olan kisi su
tarihte emekli olur. Benim teredduit ettigim konu, simdi bundan sonra, yani
2014’den sonra 3600 gtiinu ve 15 yili1 dolduran herkes ben emeklilik hakkini
kazandim, 5510 beni baglamaz diyebilecek mi, diyemeyecek mi? Ben acik-
casi tereddiit ediyorum, siz bu konuda daha biliyorum ilgileniyorsunuz, bir
gortistintizt almak istedim.

Yrd. Dog. Dr. Hediye ERGIN- Simdi 1475 sayili eski is Kanunu'nun 14,
bugltin yururltkte olan tek maddesi olan 14. maddesinde yaslilik ayligi veya
toptan 6deme almak amaciyla is s6zlesmesini sona erdirmek kidem tazmi-
natina hak kazandiran bir hal olarak dtizenlendiginden dolay: iste 15 yil
sigortalilik ve 3600 giin primi dolduranlar Sosyal Guivenlik Kurumundan
alacaklart bu durumu belgeleyen evraklarla birlikte isverene gittikleri tak-
dirde kidem tazminatina hak kazanabiliyorlar. Simdi bu 15 yil sigortalilikla
3600 gltin nereden cikt1? Soyle bir durum var su anki gecis stirecinde, ben-
ce 4447 Sayili Yasa'yla getirilen dlizenlemeler de iyi planlanmamais, kisiler
prim 6deme glin sayisini dolduruyorlar, fakat erismeleri gereken yasa daha
10 yillar1 var, 15 yillari var. Bu takdirde ne yapacaklar? iki secenekleri var,
ya isyerinden ayrilacaklar, cinkti daha fazla prim 6édeme giin sayisina ih-
tiyaclari yok, evlerinde oturacaklar ve yaslar: geldigi zaman 5 yil sonra, 10
yil sonra emekli ayhigi alacaklar ya da calismaya devam edecekler. Iste bu
15 y1l 3600 guinle ilgili diizenleme bu. 14. maddede 2014’de bu gecis stireci
tamamlanacak, dolayisiyla 5510’°a ben tabi olmam, emeklilige hak kazan-
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diklarini ispat edebildikleri takdirde yine kidem tazminatina da bu nedenle
is sOzlesmesini sona erdirdiklerinde hak kazanabilirler.

Doc¢. Dr. Hakan KESER- Demek ki bundan sonra herkes 3600 gtin, 15
yili tutturdugu zaman isverenin karsisina cikip ben istifa ediyorum, kide-
mimi ver dedigi zaman isveren vermek zorunda kalacak gibi, yani ben de
teredduit ettigim igin sizin géristintizt 6grenmek istedim.

Yrd. Doc. Dr. Hediye ERGIN- Hayir, ama bu 15 yil emeklilige hak ka-
zanma kosullari, buradaki 6lciimiiz 15 yil degil aslinda, genel 6l¢ti o degil.
Su anda o olabilir, ama 15 yil sigortaliliktan sonra emeklilige hak kazaniyor
olabilirler, ama ileride bu kosullar arttig1 zaman dolayisiyla daha fazla ¢ali-
sip daha fazla prim 6deme giin sayisina sahip olmalar: gerekecek.

Doc. Dr. Hakan KESER- Tabii tabii, yok, kidem tazminatina hak kazan-
mak icin bu hep yetecek, onu demek istiyorum. 5510 bizi etkilemeyecek,
cunkt 2014°den sonraki kisileri de yazmis madde, o ¢cok enteresan. Yani
ucu acgik, 2014°den sonra bu hakki elde edecek olanlar deyince ben ucunu
cok acik gérdiim, o ylizden sormak istedim.

Av. Abdiilhalim EKE- Ankara Barosu Do6rt sorum var, son sorum bir-
likte, Sayin Baskanim ve Hediye Ergin'e. Oncelikle Hediye Ergin’e gecis
huktmlerini gecistirmedigi icin tesekktir ediyorum. Avukatlar topluluk si-
gortasindan 4B kapsamina gectiler, ama topluluk sigortasi déneminde bir-
cogumuz saglik primi 6demedik. 4B kapsaminda emekli oldugumuz zaman
Bag-Kurlularin édemedikleri 10 yillik saghk sigortas: primlerini biz ytizde
10 oraninda édeyecek miyiz, édemeyecek miyiz, ilk sorum bu. Ikinci sorum
gecici 2. maddenin b fikrasiyla ilgili orada 3600 giin ytizde 31tik orani sa-
dece 4A'lilar icin dediniz, ama kanun burada sigortalilar diyor. Sigortalilar
deyince acaba diger sigortalilar da bu ilk 3600 giin icin ytizde 3’1tk orandan
her yil icin yararlanacak mi?

Bir de konu yurtdisi ikili anlagmali olan tlkelerden acildi, dendi ki kisa
vadeli sigorta htiktimleri zorunlu, uzun vadeli isci isterse istege bagh si-
gortali olacak. Ancak simdi o calisma 4A kapsaminda calisma, istege bag-
I1 sigortaysa 4B kapsaminda sigorta. Burada iki tane sorun cikiyor, bir,
kisa vadeli sigorta hiiktimlerini isveren reel ticretler tizerinden mi 6deyecek,
gercek Ucretler tizerinden mi 6deyecek, 6deyecekse, cinkt karsilastigimiz
bilitlin olaylarda 1000 dolar, 2000 dolarla yurtdisina gétirtlen is¢inin hep-
sinin bildirimi asgari ticret, 729 TL tizerinden yapiliyor. Diyelim ki asagidan
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ya da yukaridan 6dedi kisa vadeli sigorta primini, is¢ci déntip ben istege
baglh sigortada falani seciyorum derse kisa vadeli sigortalardan kendisine
bir borc¢ cikarilacak mi? Degilse bu iyi emeklilige hak kazanmak icin yurt-
disinda calismis ya da calisiyor gibi gértintip borclanma icin fevkalade bir
secim olarak, ayda 300 lira gibi bir fark yaratan bir sonu getirecek. Bu
konudaki diistinceniz ne olur? Yani istege bagh sigortalilik 6zellikle 4B kap-
saminda mi1 olacak, 4A kapsaminda mi? Eger buna 4A kapsaminda bir si-
gortalilik dersek o zaman istege bagh sigortalinin 4B kapsaminda olmasinin
tapusunu da yikmis olacagiz. Son sorum Sayin Baskanim, ikinize birlikte
soruyorum. Aylik baglamada glincelleme, eski ayliklar tahsis talep tarihine
kadar giincellenirken biittin yillar icin artis yapilacak mi? Ornegin uygula-
mada goérdtigiimuiz 6rneklerde 01.10.2008’den 6nceki 2007 ve 2008 yillar:
kazanclarinin glincellenmedigini gérdtik. Bunun dogrusu nedir?

Yrd. Doc. Dr. Hediye ERGIN- ilk sorunuzdan baslayalim, gecis hiik-
mundeki acik diizenleme geregince avukatlarin da eger genel saglik sigortasi
primi 6dememislerse gecmise yonelik ilk 10 yil icinde GSS primi 6demeleri
gerekecegi yorumu cikiyor. Ikinci olarak gecici 2. maddede evet, sigortalilar
diyor. Bu hiikimde 3600 prim glin sayist icin ylzde 3Ttk aylik baglama
oraninin uygulanacagina dair htikiimde 4/1/a diye kapsam yapmamis. Ben
orada sunu vurgulamak istedim, iscilerin burada cok btytk bir hak kaybi
olacagi icin 506 Sayili Yasa'da ilk 10 yil icin ytizde 3,5’tu aylik baglama orani,
birdenbire bu ytizde 2’ye dlisecegi icin o zaman, o déonemde Meclis gértisme-
lerinden de cok iyi biliyorum, isci sendikalarinin bu yondeki talepleri tizerine
getirildi bu diizenleme. Yani sirf 4/ 1a’lilara uygulanmayacak. Séyle diyebili-
riz, 4/1/a’lilarin magduriyetini engellemek icin getirilen bir hiktim. Tabii bu
arada diger calisanlarin da magduriyeti giderilmis oluyor.

Evet, ictincl sorunuz neydi, yurtdisina gottrtlen isciler, simdi sigor-
taliliklar1 4/1/a kapsaminda kabul ediliyor, ancak isveren eger ikili sosyal
guvenlik s6zlesmesi imzalanmamissa sadece is kazasi, meslek hastaliklari,
kisa vadeli sigorta kollar1 primiyle genel saglik sigortasi primini édiiyor bu
kisiler icin. Ancak emekli olabilmek icin uzun vadeli sigorta kollari primini
6demeye ihtiyac var, malulliik, yashilik, 6lim sigortas: primi, bunu da isci-
ye sen eger istiyorsan, emekli olmak istiyorsan istege bagh sigortali olarak
kendin 6de diyor yasa. Yani nasil 6deyecek? 4/1/b kapsaminda 6édeyecek.
Aksi hem istege bagl sigortali olup, hem 4/1/a kapsaminda sigortali oldu-
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gunu kabul etmek bu yasal dlizenlemeler cercevesinde mtimktin degil diye
ben diistintiyorum.

Ercan TURAN- Hem tebligin icerik olarak gercekten doyuruculugu, hem
de sanirim bundan sonraki Yargitay ictihatlarinin anlasilmas: ac¢isindan
cok 6nemliydi. Ctinktl bircok kararda bircok farkli yturtrltuk tarihi gortldt-
g0 zaman neden bdéyle yapiliyor, burada bir celiski mi var diye diistinula-
yordu. Oysa hakikaten akillara zarar bir yasayla kars: karsiyayiz ve bircok
konuda farkl tarihler olabilecektir. Onun icin bu tespit cok 6énemli oldu.
Sayin Hocamin bu aylik oranlarinda gercekten yalnizca farkliliktan doga-
cak is dolayisiyla insanlarin telasla bir 18 yas 6ncesi insanlar ve 6zellikle
de bebekleri sigortali yapmak konusundaki yaptiklar: isin bence 506 Sayil
Yasa'nin o dénemde gecerli olan 60/g fikras: karsisinda pek bir anlami ol-
mayacaktir. Cinkt bu kisiler 18 yasina girdikleri tarihteki mevzuata tabi
olacaklar: icin yaslilik, malulltik, 61im sigortasi acisindan cok ileride ola-
cak uyusmazliklar, ama saniyorum yapilan caba ve bugtiinkti bu kadar is
pek bir sonu¢ vermeyecek.

Simdi Hocam, siz yalniz biraz kamu goérevlileriyle ilgili genelde bir hak-
larin korundugu gibi yaklasimlardan séz ettiniz, ama aslinda ayrintilara
girdigimiz zaman burada bunun da cok bdyle olmadigi, 6rnegin yalnizca
gecici 4"an 9. fikrasina bakarsak orada artik kamu goérevlilerinin yashlik
ayliklarinin arttirilmasi konusunda yalnizca ve yalnizca memur maas kat-
sayilarindaki artisa bagli bir sistemin getirilmesi bile emekliler ac¢isindan
ben oldukca sinirlayici bir artis htikmutdtr diye distintiyorum, bilmem
siz ne dersiniz? Ayrica genel saglik sigortasi konusunda evet, gecici 12’nin
2’sinde bir dlizenleme var, ama bunlar ben bilmiyorum sizi yanhs anla-
dim mi, 5510 Sayili Yasa'nin kamu gorevlileri acisindan ti¢ yillik bir stire
sonra yururltiige girecegi biciminde yorumlanacak bir huktim degil diye
distintiyorum, bilmiyorum siz éyle degerlendirdiniz mi? Burada yalnizca
idari birtakim iglemler vardi, kurumlar kendileri ytrtttiyorlardi isleri, onla-
rin yapmis olduklar: islemler ve hizmetler dahi bence 5510 Sayili Yasa'nin
standartlarina uygun hizmetler olma zorundaydi. Onun icin kamu gorevli-
leri acisindan da 01.10.2008 tarihi itibariyla, ctinkti 657 Sayili Yasa'nin ve
Emekli Sandig1 Yasasi'nin saglik yardimlarina iliskin htiktimlerini o tarih
itibariyla yurtrlikten kaldirdi 5510 Sayili Yasa. Yalnizca idari bir gecisti,
hizmetler, islemler, birtakim isler orada ytUrtyecek, ancak yasa yine 5510
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olmak durumundadir diye distntyorum birtakim genelgeler, protokoller
diizenlenmis olmakla birlikte.

Bir de gercekten bu gecici isciler, eski yasamizda, 506’da 7. maddede
olan kisiler bu soézlesme olmayan tulkelere gitmeleri durumunda burada
getirilen dtizenleme cok cagdisi bir diizenleme. Ctinkt ILO’nun 6ngérdtaga
asgari sigortalilik kollarini karsilamayan bir duruma girdi. Bu ¢ok buyuk
cabalarla buraya gelmisti ki gecici sigortalilik kapsaminda bunlar degerlen-
dirilirken simdi bunlar a¢isindan zorunlu olan uzun vadeli sigorta kollari-
nin alinmamis olmasi ¢cok temel bir uluslararasi soézlesmenin de ihlalidir.
Belki Anayasa 90 karsisinda gozetilmemesi gerekecek kadar da derin bir
ihlaldir. Bu konuda da gértistintizti almak isterim.

Yrd. Doc. Dr. Hediye ERGIN- Bebeklerin sigortali edilmesiyle ilgili ola-
rak evet, sigortalilik baslangic tarihi bakimindan gerek emekli olma yas1 ol-
sun, gerek sosyal giivenlik destek primi édeyerek calisma hakkini elde etme
bakimindan avantajlari olacak. Yani olacakti, yizde 80 muvazaali islemler
oldugu icin ytzde 80’ iptal edilmeseydi. O dénemde hatta Sosyal Gtivenlik
Kurumu eski calisanlari tarafindan basin yayin organlarinda yogun bir se-
kilde cocuklarinizi iste sigortali yaptirin, su haklar1 kazanacaklar, su hak-
lar1 kaybedecekler diye bir propaganda yapildigini gértiyoruz. O bakimdan,
yani sosyal gtivenlik destek primi édeme ve emekli olma yasinin tespiti ba-
kimindan avantajlari olacakti.

Kamu goérevlileriyle ilgili olarak da evet, devir Ui¢ yil icinde tamamlanir di-
yordu yasada. Zaten gecici 12. maddede 6yle sdylemesine ragmen genel sag-
lik sigortas1 yasanin yururltiglinden ¢ok énce, 1 Ekim 2008 tarihinden ¢ok
once tebliglerle uygulanmaya konuldu 2006 yilinda. 2006 yili Ekim ayinda
iki tane saglik uygulama tebligi cikti, biri Sosyal Guivenlik Kurumu tarafin-
dan SUT olarak adlandirilan, digeri de Maliye Bakanlig tarafindan. Dolayi-
siyla kamu gorevlilerine de zaten genel saglik sigortasi uygulaniyordu.

Burada simdi 15 Ocak 2010 tarihinden itibaren eski kamu gorevlilerinin
de artik genel saglik sigortasindan yararlanma sartlar: bakimindan 5510’a
tabi olacaklarini diizenleyen teblig yayinlandi. Resmi Gazete numarasi da
burada sunumda vardi. O tebliglere baktigimiz zaman artik saglhk karnesi
uygulamasinin kalktigi, kurumlarindan artik sevk kagidi almalarinin ge-
rekmedigi gibi diizenlemelerin getirildigini gérityyoruz. Kamu goérevlilerinin
kazanilmis haklarinin btttintiyle ben korundugunu sdylemedim. Anayasa
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Mahkemesi'nin iptal kararindan sonra kanun koyucunun bdyle bir yogun
cabasi1 oldugunu soyledim. Diger calisanlara gore tabii ki en ¢ok onlarin
haklar1 korunmus, ben bdyle bir tespit yaptim. Ctinkti 1 Ekim 2008 tari-
hinden 6nce calismaya baslayan kamu goérevlileri tamamiyla bir yandan
mulga olan 5434 Sayili Kanun'a tabiler. 1 Ekim 2008’den sonra calismaya
baslayan kamu gorevlilerin hemen maaslarindan ytizde 5’litk genel saghk
sigortas1 primi kesintisi yapilmaya baslandi. Bunlara baktigimiz zaman 1
Ekim 2008 tarihinden 6nce calismaya baslayan kamu goérevlilerinin daha
avantaji sartlarda emekli olacaklarini gortiyoruz. Boylelikle birakin calisan-
lar arasindaki ayrimi, esitlik ilkesine aykiri uygulamalari, ayni meslek gru-
bu arasinda bile eski memur yeni memur ayrimi yapilarak cok buytk bir
adaletsizlige yol acildi, hakkaniyete aykir1 bir uygulamaya yol a¢iyor ve bu
ileride kusaklar arasinda catismaya da yol acabilecek bir dlizenleme. Bir
sorunuz daha var miydi, galiba bu kadarda.

Av. Ali SEN- istanbul Barosu- Ben bir konuyu sormak istiyorum. Simdi
sosyal gtivenlik destek primi olarak emekli olup da calismaya devam eden
sigortalilar icin ytizde 31’le ylizde 36 arasinda bir prim kesildigini soyle-
diniz. Simdi bu primi nicin kesiyorlar? Saglikla ilgili konuda sigortalinin
butin ihtiyaclarini karsilamak icin kesiyorlar. Bu kesilen primin miktar:
gercekte bu kadar mi? Hayir. Peki, bu primi édeyen isci yahut sigortali
hastaneye gittigi zaman yahut da saglik kurumlarina gittigi zaman bir de
fark, muayene Ucreti 6duyor, bir de ila¢ katk: pay1 6édtyor, iste muayene
katki pay1 6dtyor. Simdi bu durum dikkate alindiginda bu 6denen primin
miktar1 daha da ytkselmiyor mu, bunu hukuken dogru buluyor musunuz?
Fikrinizi 6grenmek istiyorum.

Yrd. Doc. Dr. Hediye ERGIN- Simdi bu sosyal giivenlik destek primi
eski dénemde de vardi, 506’da da vardi. Isciler icin bunun oram ytizde
30’du, Bag-Kurlular i¢in ylizde 10 oldugunu séylemistik. Bu yashlik aylig
alip yaslhilik ayligi kesilmeksizin calisabilme hakk: veriyor. Sosyal gtiven-
lik destek primiyle ilgili diizenleme zaten bir tarihcesine baktigimiz zaman
sosyal gtivenlik sisteminin cok sonralari, 80’lerden sonra getirilmis, yani
nispeten yeni bir hilkim. Ondan 6nce calismaya basladig takdirde aylik
alamiyordu. Bu, bu amaca hizmet ediyor. Neden ytkseldi? Bunun tzerine,
ylzde 30 oraninin Uzerine bir de kisa vadeli sigorta kollar1 primi 6denmesi
sart1 getirildi. Bunun icinde genel saglik sigortasi yok, dolayisiyla kisa va-
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deli sigorta kollar1 primi de ytizde 1le 6,5 arasinda degistigi icin bu otoma-
tikman ylzde 31le 36,5’a ylkseldi. Bunun hepsini is¢i 6demiyor, sadece
Y2n1 isc¢i 6duyor, isveren % int 6duyor. Tabii bu primin bu sekilde ytuk-
selmesi kayit dis1 istihdama da kisileri sevk edecek.

Genel saglik sigortasiyla ilgili sorunuza gelince genel saglik sigortasina
yarinki oturumda Degerli Hocam Ali Riza Okur ayrintili olarak deginecegi
icin ben sadece gecis huktumlerindeki bazi diizenlemelere deginebildim bu
kisith sire icinde. Simdi yeni sistemde daha énce de dedigim gibi daha
cok prim daha az aylik, daha az yardim anlayis1 var. Dolayisiyla genel sag-
lik sigortas: primi 6demekle sadece bununla tedavi olunamiyor. Muayene
katilim pay1 verilmesi lazim, eger Giniversite hastanesinde 6gretim Uyesine
muayene olmak istiyorsaniz 6gretim Uyesi farki vermeniz lazim. Baz 6zel
tedavi yontemleri icin ayrica fark 6demeniz lazim, ila¢ katilim pay:1 6deme-
niz lazim. Yani her adimda daha cok kisi...

Av. Ali SEN- O zaman o primi niye aliyor? Ben 6zel sigortali olsam belki
daha iyi hizmet gérecegim.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Ben size cevap vereyim. Biz yasay1
normatif olarak inceliyoruz, elestirmek konusu ayri, uygulamak konusu
ayri. Hocam uygulamali nasil yapilacagini anlatiyor. Buyurun litfen.

Sebnem BALCI- Galatasaray Universitesi - Benim de genel saglik sigor-
tasiyla ilgili bir sorum olacak, ama gecici hiiktimlerle iligkili oldugu icin, 12.
maddedeki gecis htuikkiimleriyle ilgili oldugu i¢in simdi malum genel saghk
sigortasi adi Ustiinde genellik ilkesini yeni bir sey, reform olarak gindeme
getirdigi iddias1 var. Cok fazla da reklami yapildi, herkese saglik hakk: ve-
riyoruz dendi. 2008’den beri yururliikte olan bir yasa var elimizde. Simdi
genel saglik sigortasini genel yapan 60. maddenin g bendidir bana gore,
cunkt g bendine gelinceye kadarki btittin sayilan gruplar 1,5 sayfa boyun-
ca ya c¢alisanlardir eskiden de sistemde olan ya da primsiz rejime tabi olan-
lardir, onlar da eskiden de sistemdeydiler. Bunlarin disinda kalan herkesin
de saghk hakk: vardir diyen 60. maddenin g bendi, ama 12. maddedeki
gecis huktumleriyle birlikte baktigimiz zaman uygulamayi da distinduga-
muizde biliyoruz ki yasanin bu hikmuine ragmen su an uygulamada issiz
olup herhangi bir sigortalinin bakmakla ytktmla kisisi olmayan, issizlik
sigortasi kapsaminda da olmayan kisiler hastanelere gittikleri zaman sag-
lik hakkindan yararlanamiyorlar, cinkti halihazirda yesil kart uygulaniyor.
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Bu konudaki gértistintizli rica edecegim, 12. madde acisindan genel saglik
sigortasi ne zaman ve ne sekilde gercekten yasama gececek, uygulanmaya
baslayacak. Ctink® ben htiktimleri celiskili bulup acikcasi bir netlige kavu-
samamis durumdayim bu konuda.

Yrd. Doc. Dr. Hediye ERGIN- Herkes zaten genel saglik sigortasinin
kapsaminda degil. Soéyle degil, kim degil? Milletvekilleri, énceden milletve-
killigi yapmis olanlar, bunlarin es cocuklari, bakmakla ytiktimla oldugu ki-
siler genel saglik sigortasinin kapsaminda degiller. Yine Turkiye'de ikamet
etme 6n kosul oldugu icin genel saglik sigortasindan yararlanmak bakimin-
dan gecici olarak gelen, turistik amacla gelen, iste Ui¢ ayligina, alt1 ayligina
gelen turistler yine kapsamda degiller. Yesil kart uygulamasi kalkiyor, ama
yesil kart uygulamasindaki belirlenen kistaslari iceren bir htikiim var 60.
maddede. Harcamalari, tasinir tasinmaz btittin mal varliklar: birlikte deger-
lendirildiginde, iste kurumca belirlenen test yontemleriyle belirlendiginde
aile icindeki kisi basina dtisen geliri asgari ticretin 1/3*inden az olanlar ge-
nel saghk sigortasinin kapsaminda olacaklar. Yani yesil kart kalkiyor, ama
zaten yesil kartin verilmesindeki 6lctit de buydu, asgari tcretin tcte biri.
Dolayisiyla bir baska sekilde kapsama alinmis oluyorlar. Dlizenlemeler, bu
5510’daki pek cok diizenleme elestiriye acik, ben o genel saglik sigortasiyla
ilgili elestirileri Sayin Hocam Ali Riza Okur’a birakiyorum, yarinki tebligine
birakiyorum.

Av. Meliha Ozel CAGLAYAN- Kocaeli Barosu. Gegcis hiiktimlerine gére
01.10.2008’den sonra devlet memuru olarak goreve baslamis bir kamu go6-
revlisinin meslekte gecen serbest olarak calistigi déneme iliskin hizmet sti-
resi 657 Sayili Yasa'nin bazi diizenlemeleriyle 2 /3 sanki kamuda gecmis
gibi degerlendirilerek hizmet stiresine ekleniyor Dolayisiyla 01.10.2008’den
sonra kamuda calismaya baslamasina ragmen 2/3’1tk hizmet stresi ek-
lenerek goreve baslama tarihi geriye cekilen bir kamu goérevlisi hakkinda
5510 Sayili Yasa htiktimleri mi uygulanacaktir, yoksa 5434 Sayili Yasa hu-
ktimleri mi uygulanacaktir?

Yrd. Dog. Dr. Hediye ERGIN- O nasil geri cekiliyor, onu tam anlama-
dim.

Av. Meliha Ozel CAGLAYAN- Bir érnekle aciklamak gerekirse mesela
serbest avukat olarak calismis bir avukat KPSS sinavi sonucu kamu avu-
kat1 olarak atandiginda serbest avukatlikta gecen hizmet stiresinin 2/3
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memuriyette gecmis gibi hizmet stiresine ekleniyor. Oysa goreve baslama
tarihi 01.10.2008’den sonra.

Yrd. Dog. Dr. Hediye ERGIN- Borclanmay: kastediyorsunuz galiba.

Av.Meliha Ozel CAGLAYAN- Borclanma degil, 657’nin bir htikmtiyle
hizmette gecmis gibi sayiliyor. Oysaki kamuda calismaya basladigi tarih
01.10.2008’den cok sonra, 2009 yili diyelim 6rnegin. Bu durumda bu me-
mura yashilik ayligi yéntinden ve diger sosyal gtivenlik haklari yontinden
hangi yasa huktimleri uygulanmasi gerekir?

Yrd. Dog. Dr. Hediye ERGIN- Sigortalilik baslangic tarihi éne cekiliyor-
sa o zaman 5434 Sayili Yasa'ya tabi olur diye distinliyorum ben.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Efendim tesekkir ediyorum. Si-
zin ilginiz Hocamizin bilgisiyle birlesince gtizel bir oturum oldu.
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II. OTURUM

2. Konu
SOSYAL GUVENLIK HUKUKUNDA iYINIYET iLKESIi VE YERSIizZ
ODENEN PRIMLERIN iADESI
(SEKLI SIGORTA GECERSIZ SIGORTA)

Konusmaci
Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER
Dokuz Eyluil Universitesi
Iktisadi Idari Bilimler Faktiltesi
Calisma Ekonomisi ve Endtstri Iliskileri Béliimti
Is ve Sosyal Guivenlik Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi

Oturum Baskani
Siileyman CANER
Yargitay 10. Hukuk Dairesi Bagskani

Hocamin akici tislubuyla her zaman zevkle dinledigim Turkce’ye hakim
konusmasini dinlemek tizere s6zt kendisine birakiyorum. Hocam, buyu-
run lutfen.

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Tesekkir ederim. Degeri konuklar, diin
aksama kadar karar derledim, bir kismini isleyemedim. O ytzden de diger
meslektaslarim gibi ancak éntimde yazili metin var, gérsel bir metin suna-
miyorum, o yuzden beni affedeceginizi umuyorum.

I. Giris

Yersiz olarak 6denen primler ile ilgili dtizenlemeler, 5510 SK. Md. 89/III
ve Md. 53/V’dur. S6zu edilen ilk norm, 6énceki mevzuatta da -simdiki hali
ile ayn1 olmamakla birlikte- mevcut idi. Ozellikle 506 SK. déneminde gecerli
olan ilgili Md. 84 /I dikkate alinarak verilmis ¢cok sayida yarg: karari bulun-
maktadir. Bu calismada, konuya iliskin olarak verilen kararlardan 6rnekler
alinip tasnif edilerek, diizenlemenin uygulamadaki durumu saptanmaya
calisilmistir. Yapilan karar tasnifi sonucu yersiz olarak alinan primlerin;
hatali igyeri tescilleri, isyerinin girdigi tehlike sinif ve derecesinin yanlis
belirlenmesi, sigorta tiplerine gore (zorunlu, istege bagli) tescillerde, prim
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6demelerinde, borclanmalarda (yurt disi, yurt ici) ve cakisan sigortalilik
hallerinde gerceklestigi saptanmistir.

Calismada, saptanan olgulardan yola cikilarak, yersiz prim 6deme
kavrami tanimlanmis, sonra sahtecilik ile prim 6denmesi ve sonucla-
r1 ele alinmistir. Hata ve hile sebepli prim 6demeleri uygulamalarinin
aciklanmasindan sonra, her iki durumu vasiflandirmaya esas olmak
Uzere fiili sigorta iligkisi, tahvil kavramlari, bazi tilkelerdeki sekli sigorta
uygulamalar: ayrica sigortalilik hallerinin birlesmesi baslikli 5510 SK.
Md. 53/V degerlendirilmistir. Calisma bu dtizenleme ile Md. 89 /III'un
kiyaslandig: genel bir degerlendirme ile sonlandirilmistir.

II. Yanlis ve Yersiz Olarak Alinan Primler Kavrami

Isveren veya sigortalilar tarafindan Kuruma yanlis 6deme yapilmis
olmasit mimktndtr (Md. 89/11I, IV). Primlerle ilgili olarak ortaya cikan
bu durumun nedeni isverenin, sigortalinin veya Kurumun eylemi
olabilir. Boyle bir 6deme yanilg: ile (hataen) veya kasten (hile ile) de
yapilmis olabilir. Yarg: kararlar: incelendiginde yersiz prim 6demeleri-
ne iliskin su uygulama o6rnekleri ortaya cikmaktadir. Bir isyeri hatali
olarak Kurum tarafindan resen tescil edilip, alinmamasi gerektigi halde
calisanlarindan prim tahsil edilebilir. Isyerinin girdigi tehlike sinif ve
derecesi yanlis belirlenerek fazla tahsilat yapilabilir. Zorunlu sigorta-
lilikta bagimsiz calisan kisi isci; isci olarak calisan kisi, bagimsiz cali-
san kisi konumunda prim yatirmis olabilir. Primlerin matrahinda (prim
matrahina girmeyen 6demelerden fazla prim tahsili) ve sorumlusunda
(yanlis muhataptan prim tahsili) hata yapilabilir. Ikili sosyal gtivenlik
sozlesmeleri ile primleri Tturkiye’ye getirilen sigortalilara yapilan prim
iadelerinde yanilgilar ortaya cikabilir.

Zorunlu sigorta disinda istege bagli sigortada da yersiz prim 6de-
meleri gindeme gelmektedir. Kosullar1 gerceklesmeden (6nceden si-
gorta kaydi olmadan, yazili talepte bulunmadan, yurt disindan ...) IBS
primlerinin édenmesi, prim matrahinda hata (sigortalinin talep ettigi
matrahin (derece ve kademenin) tizerinde prim 6demesi, Kurumun
prim matrahini (derece ve kademesini) resen ytikseltmesi) bu konuda-
ki tipik uygulama o6rnekleridir. Yurt Dis1 hizmet degerlendirmelerinde
kosullar gerceklesmedigi halde prim 6deme, hataen fazla prim 6édeme,
bor¢clanmadan vazgecme gibi nedenlerle prim iadesi gindeme gelebil-
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mektedir. ©¥

Bir baska yersiz 6deme cakisan (Cifte) sigortalilikta ortaya cik-
maktadir. Bazen sigortalilar, sigortalilikta teklik ilkesine karsin,
ayni zaman diliminde birden fazla sigortalilik hali i¢in (mukerrer)
prim 6deyebilmektedirler. Bu halde sigortalilik halinin biri asil sa-
yilip, digerinin iptali yoluyla primleri geri verilmektedir. Mevzuatin
tanidig1 borclanma olanaklari kullanilirken, kosullarinda yapilan
hata sonucu, Kurum sigorta iligkisini tasfiye ederek aldig1 meblag:
geri vermeyi tercih etmekte, bu durum da sorunlara neden olmak-
tadir.

Verilen 6rneklerden yola cikarak sigortalidan, isverenden veya
sigorta kurumundan kaynaklanan nedenlerle sigorta iliskisinin do-
gumu veya devami kosullarinda, ayrica prim borcu kosullarinda ya-
pilan hatali degerlendirme sonucu Kuruma hak etmedigi halde 6de-
nen primler ile sigortali veya isverenince hile ile yatirilan primler
yersiz (yanlis) 6deme olarak tanimlanabilir.

5510 SK. asagida ele alinan dliizenlemesinde, yanlis ve yersiz ali-
nan primlerden s6z etmektedir. ¥ Yanlis kavrami bir kurala, bir
ilkeye, bir gercege uymama durumu, yanilgi, hata; yersiz kavrami
ise, yerinde olmayan, uygunsuz, anlamsiz, manasiz, ilgisiz, gereksiz
anlamina gelmektedir. Dlizenlemede s6z konusu “yanlis” ve “yersiz”
kavramlari “veya” baglaci ile bir arada kullanilmaktadir. Ancak, her
iki kavram da kurala aykiri, uygun olmayan anlamini tasidiklari i¢in,
maddenin uygulanmasinda iki ayr: ihtimal degil, mevzuata aykiri-
lik seklinde ifade edilebilecek tek bir durum aranacaktir. Deginilen
nedenle, bu kavramlar birbirinin alternatifi olmayip, ayni duruma
isaret etmektedirler.

Isveren veya sigortalilar tarafindan hatali olarak veya kasten yer-
siz prim 6denmesi uygulamalarinin disinda Sosyal Sigorta Kurumu
tarafindan sosyal sigorta iliskisinin taraflarina (isverene, asli ve bagh
sigortalilara) fazla ve yersiz 6deme yapilmasi da mtimktndur (5510

38 Yurt dis1 hizmet degerlendirmesi konusu genisligi nedeniyle inceleme disinda birakilmistir.
39 Bkz. TDK, Buytk Turkce Soézluk, http://tdkterim.gov.tr
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SK. Md. 96). #% Bu halde asli veya bagh sigortalilarin kusuruna, kas-

tina veya kurumun hatasina dayali olarak fazla veya yersiz olarak

sunulan edimler Kurum tarafindan ilgililerden geri alinmaktadir. Ma-

lullik, yaslilik ve 6lim ayliklari, yaslilik ve 6lim toptan 6demesi, ge-

cici isgoremezlik 6denekleri, evlenme ve emzirme 6denekleri fazla ve

yersiz 6demelerin 6rnekleridir. #¥ Konu genis agidan ele alindiginda,

yersiz olarak sunulan edimlerin de prim iadesi ile ilgili kurulacaktir.

Ancak, ayr1 bir dlizenleme konusu olmasi ve kapsamina giren olayla-

rin genisligi dikkate alinarak, calismada Kurum alacaklar: tanimin ve

incelemenin disinda birakilmistir.

Ilgili Mevzuat

Yersiz ve yanlis olarak prim 6demeye iliskin olarak 5510 SK. ile

getirilmis olan kurallari1 degerlendirebilmek icin 6nceki yasal dliizenle-

melere de deginmek gerekmektedir.

A. 5510 Sayil1 Kanun'da Mevcut Diizenlemeler

Yersiz olarak alinan primler icin 5510 SK. Md. 89/III su hukmu getir-
mektedir: “Yanlis veya yersiz alinmus oldugu tespit edilen primler, alin-
diklart tarihten on yi1l gecmemis ise, hisseleri oraninda isverenlere, si-
gortalilara, istege bagl sigortalilara veya genel saglik sigortalilarina veya
hak sahiplerine kanuni faizi ile birlikte geri verilir. Kanuni faiz, primin
Kuruma yatirddigt tarihi takip eden ay basindan, iadenin yapildigi ayin
basina kadar gecen stire icin hesaplanir. Ancak Bor¢lar Kanununun 65
inci maddesi htikmii saklidir” Dlizenlemede atifta bulunulan BK. Md. 65.

40 Yersiz 6demelerin geri alinmas1 Md. 96 : “Kurumca isverenlere, sigortalilara, istege bagh
sigortalilara gelir veya aylik almakta olanlara ve bunlarin hak sahiplerine, genel saglk
sigortalilarina ve bunlarin bakmakla ytikiimlti oldugu kisilere, fazla veya yersiz olarak yapildig:
tespit edilen bu Kanun kapsamindaki her ttirlii 6demeler;

a) Kasitli veya kusurlu davranislarindan dogmussa, hatali islemin tespit tarihinden geriye
dogru en fazla on yillik stirede yapilan 6demeler, bu 6demelerin yapildig: tarihlerden,

b) Kurumun hatali islemlerinden kaynaklanmissa, hatali islemin tespit tarihinden geriye dogru
en fazla bes yillik stirede yapilan 6demeler toplamu, ilgiliye teblig edildigi tarihten itibaren tg¢
ay icinde yapilacak 6demelerde faizsiz, ti¢ aylik stirenin doldugu tarihten sonra yapilacak
6demelerde ise bu slire sonundan,

itibaren hesaplanacak olan kanuni faizi ile birlikte, ilgililerin Kurumdan alacagi varsa bu
alacaklarindan mahsup edilir, alacaklar1 yoksa genel hiitkimlere gore geri alinir.

41 Fazla ve Yersiz Olarak Odemelerin Tahsiline Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yénetmelik,
RG: 27.9.2008, 27010; SGK Baskanligimin 30 Ekim 2009 T. ve 2009/129 Sayili Fazla ve
Yersiz Odemelerin Tahsiline iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Genelgesi.
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“Istirdadin Caiz Olmamasi” bashg altinda “Haksiz yahut ahlaka (adaba)
mugayir bir maksat istihsali icin verilen bir seyi istirdada mahal yoktur”
htukmtnu getirmektedir.

5510 SK. Md. 89/ IV’de yersiz 6denen primlerin geri verilmesinin hu-
kuki sonuclar1 diizenlenmektedir. Ilgili htikme gére, “Prim iadesi nedeniyle
sigortalilarin, istege bagh sigortalilarin, genel saglik sigortalilarinin aylik,
gelir, 6denek ve saglik hizmetlerinden yararlanma sartlarini yitirmeleri
durumunda, bu Kanuna goére 6denen aylik, gelir ve 6denekler ile saglanan
saglik hizmetleri durdurulur. Yanlis veya yersiz yapilan masraflar 96 nci
madde htiktimlerine gore ilgililerden geri alinir.”

So6z konusu htiktimler bir arada degerlendirildiginde, Kuruma yatirilan
primler icin iki ihtimal séz konusudur. Ilk ihtimalde, prim 6demeleri hatali
olarak yatirilmistir. Bu halde Kurum primleri -aldig: tarihten on yil gecme-
mis ise,- hisseleri oraninda alacakl asli veya bagl sigortalilara -kanuni faizi
ile birlikte- geri verecektir. Ikinci ihtimalde ise, primler haksiz yahut ahlaka
(adaba) aykir1 bir amaca ulasmak icin (hile ile) 6denmistir. Bu halde 6de-
nen primlerin geri alinmasi mimkun degildir.

Aymi fikrada hatali olarak 6denen primlerin geri verilecegi; hile ile 6de-
nen primlerin ise, iade edilemeyecegi diizenlendikten sonra, izleyen fikra-
da primlerin geri verilmesinin sunulan edimlere etkisi konu edinilmistir.
Geri verme halinde de iki ihtimal ortaya cikmaktadir. Ilgili iadeye ragmen
edimlerden yararlanma sartlarini yitirmemis olabilir. Bu halde, sunulan
edimler etkilenmez. Sigortali acisindan olumsuz bir durum ortaya ¢cikmaya-
caktir. Ikinci ihtimalde ise, geri verilen primler nedeniyle edimlerden yarar-
lanma kosullar: ortadan kalkar. Dolayisiyla, sunulan edimler durdurulur.
Ayrica, o gline degin saglanan edimler de geri alinir.

Duizenlemede ilk fikrada primlerin iadesi icin yapilan hile ve hata ayirimi
edimlerin iadesi icin yapilmamistir. Yani, kisi hile ile primleri 6demis ise, ona
sunulan edimler Kurum tarafindan geri istenecektir. Keza, hata ile 6denen
primlere iliskin edimler de geri istenecektir. Hata ve hile ayirimi Kurumun
yaptigr masraflarin tahsilini dtizenleyen yersiz 6demelerin geri alinmasi bas-
likl1 96. maddede de yapilmamistir. 96. madde Kurumca kisilere fazla ve yer-
siz olarak yapilan her tirlti 6demelerin onlarin kasith veya kusurlu davranis-
lardan dogmussa on yillik stirede geri alinacagini hitkme baglamistir. Islem
Kurumun hatasindan kaynaklanmais ise, bes yil icinde geri alinabilecektir.
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Hata ve Hile ile Prim Odeme

Eylem Primlere Edimlere Edimlerin
Etkisi Etkisi Iadesi
. Yararlanma sartlar: devam:
Hata ile prim 6deme Tade Edimler kesilmez. 5 yil icinde

Yararlanma sartlari son:
Edimler durdurulur.
Oncekiler geri alinir.

Hile ile prim 6deme Alikoyma Edimler durdurulur ve 5 yil icinde
oncekiler geri alinir.

5510 SK. Md. 89/III ve IV, ayn1 kanun Md. 96 ile birlikte degerlendiril-
diginde yasakoyucunun Bor¢lar Kanunundaki ifade ile “Haksiz yahut ah-
laka (adaba) mugayir bir maksat istihsali” icin 6denen primler ile hataen
6denen primleri ayni hukuki sonuca (ahlaksizliga) tabi tutmakta oldugu
gorulmektedir. Tek farklilik hatali olarak 6denen primlerin iadesi halinde
edimlerden yararlanma kosullarinin devami halinde edimlerin strdtral-
meye devam etmesidir ki, zaten aksi halde sigortalinin haklarina el konul-
mus olacaktir.

B. Onceki Kanunlarda Yer Alan Diizenlemeler

Yersiz alinan primlerle ilgili olarak 5510 SK.’dan 6nceki dlizenlemelerde
de normlar mevcuttu. Mevcut durum ile kiyas edebilmek icin s6z konusu
yasalar ve ilgili dizenlemeleri asagida aciklanmaktadir.

1. 17.7.1964 tarihli ve 506 Sayil1 Sosyal Sigortalar Kanunu

506 SK. Md. 84 /I’'de ayn1 konu su sekilde diizenlenmistir: “Yanlis ve
yersiz olarak alinmis oldugu anlasilan primler, alindiklar: tarihlerden
on yil gecmemis ise, hisseleri oraninda isverenlere ve sigortalilara geri
verilir.”

Dtizenlemede 5510 SK.’da oldugu gibi 10 yillik bir iade suresi getiril-
mistir. 5510 SK. Md. 89’un 506 SK. Md. 84°den farki, iade kapsammna
isverenler ve sigortalilar disinda, istege baglh sigortalilarin ve hak sahipleri-
nin de girdiginin belirlenmis olmasidir. Ayrica, genel saglik sigortalilar1 da
dizenleme kapsamina alinmistir.

506 SK. Md. 84 /II'ye gore “Isverenlere geri verilecek primler icin Ku-
rumca kanuni faiz de 6denir. Bu faiz, primin Kuruma yatirildig: tarihi
takibeden aybasindan iadenin yapildigl ayin basina kadar gecen stre icin
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hesaplanir.” 2 Faizin baslangici ve bitisine iliskin norm 5510 SK. ile pa-
raleldir.

506 SK. Md. 84/III “Primleri geri verilenlere, primleri iptal edilen calis-
malar1 dolayisiyle, Kurumca is kazalariyle meslek hastaliklari sigortasin-
dan yapilmakta olan yardim ve 6demeler durdurulur. Hastalik, Analik,
Malulliik, Yashilik ve Olim Sigortalarindan yapilmakta olan yardimlar ile
verilmekte olan 6denek ve ayliklar ise, ilgililer bu sebeple gerekli yardim,
tahsis ve 6deme sartlarini yitirmis olurlarsa durdurulur. Su kadar ki, daha
once saglanan yardimlara ait giderler ilgililerden geri alinmaz.” Hikmu-
nu tasimaktadir.

Hata ve Hile ile Prim Odeme

Eylem Primlere Edimlere
Etkisi Etkisi
Yanlis ve yersiz prim 6deme fade Iptale bagl edimler durdurulur. Onceden
(hata + hile) sunular1 edimler geri alinmaz. (43)

Kural, Md. 89°da oldugu gibi, iade edilen primler nedeniyle yararlanma
kosullar1 ortadan kalkmakta ise, tim sigorta dallar1 bakimindan 6denek
ve ayliklarin durdurulmasi yaptirimini getirmektedir. Ancak, dtizenlemede-
ki en 6nemli husus, edimlerin sunumunun durdurulmasindan sonra 506
SK.'da 6nceki edimlerin geri alinmayacagi kurali kabul edilmis iken; %
5510 SK.da, “Yanlis veya yersiz yapilan masraflar ... ilgililerden geri al-
nir.” kuralinin getirilmis olmasidir.

5510 SK. Md. 89/1III’'de yersiz olarak 6denen primlerin sigortali ve isvere-
ne iadesi bakimindan “Haksiz yahut ahlaka (adaba) mugayir bir maksat
istihsali icin verilen bir seyi istirdada mahal yoktur” htikmt ( BK. Md. 65)
esas alinmakta; yani, sadece ahlaka aykir1 olarak 6denen primlerinin geri
verilmeyecegini, taraflarin ya nilgilar1 nedeniyle 6denen primlerin ise iade
edilecegini hiikme baglamaktadir. Sadece ahlaka aykiri olarak yatmis olan

42 Bu yolda verilmis bir Yargitay karari i¢in bkz. Y. 10. HD. 6082/6792, 24.11.1980, Mehmet
Can, Agiklamal Ictihatli Sosyal Sigortalar kanunu Uygulamasi, Ankara, 1995, 1080, 1081.

43 Yasanin ayirim yapmayan htikmutine karsin, yargi kararlari ile hile halinde énceden sunulan
edimlerin geri alinacag kurali getirilmistir. Bu konu asagida “Sahtecilik Halinde Primler ve
Edimler” basligi altinda ele alinmistir.

44 Bkz. Y. 10. HD. 917/3705, 5.7.1983, Can, 1082.
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primleri geri 6demeyen Kurumun sigortalilara sunulmus olan edimler ba-
kimindan ayni ayirimi yapmamis olmasi bir celiski olusturmustur. Ustelik
506 SK. boyle bir ayirim dahi yapmadan, yapilan harcamalarin geri alina-
mayacagl kuralini kabul etmistir.

Duizenlemedeki 10 yillik siirenin niteligi tartismalidir. Stirenin zamana-
sim1 sUresi yaninda ayrica hak diigtrtict sure oldugu yolunda goértsler de
vardi. #” Ancak, davada stire konusu ayrica BK. Md. 66/1 bakimindan da
gtindeme gelmistir. Odenen él¢ctimleme tutarinin iadesi davasinda Yargitay,
Borclar Kanunundaki sebepsiz zenginlesmede iade hakkinin 6grenildigi ta-
rihten itibaren bir yil, hakkin dogdugu tarihten itibaren 10 yil i¢cinde dava
acilabilecegi kuralinin 506 SK. Md. 84 karsisinda uygulanamayacagina
htkmetmistir. Yani, iade davalarinda bir yillik degil, 10 yil olan stire tercih
edilecektir. 9

Kuralda mevcut 10 yillik siire, ayrica ayni veya baska bazi kanunlarda
mevcut stirelerle ¢atigsabilmektedir. Ornegin, 506 SK. Md. 79/1II'de Kuru-
mun 6l¢ctimle islemine kars1 15 giin icinde Prim Itiraz Komisyonu’na; onun
kararina karsi da, bir ay icinde yetkili is mahkemesine muiracaat etme hak-
ki taninmistir. Yiksek Mahkeme, 6lciimleme islemi nedeniyle Komisyona
ve is mahkemesine muracaat edilmemesi (6lcimlemenin kesinlesmesi) ha-
linde, Md. 84’e gore mahkemeye gidilebilecegi sonucuna varmistir. 7/

Ayrica, Md. 84’e gore dava acildiginda {IK. Md. 72 #¥ degil, énceligi olan
Md. 84 uygulanacaktir. 49 5510 SK. Md. 86/VII de Kurumun resen prim
tahakkuku yetkisini, isveren bakimindan ayni itiraz stireci ve ayni stirelere

45 Bkz. Can TUNCAY, Sosyal Guivenlik Hukuku Dersleri, 2002, Istanbul, 177.

46 Y. 10. HD. 18.5.1976, 3078/3910, YKD., 1976/11, 1575, 1576. Aynm1 kanida , Kenan
TUNCOMAG, Sosyal Sigortalar Acisindan Yargitay’in 1976 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi,
Yargitay'in Is Hukuku Kararlarinin Degerlendirilmesi, 1976, Istanbul, 1979, 321.

47 1976, Istanbul, 1979, 321. Y. HGK. 572/1280, 28.4.1976, Can, 1079, 1080. Ayni yolda,
Y. 10. HD. E: 1976/7296, K: 1977/2187, 24.3.1977. Bu yoldaki diger kararlar ve alanyazin
gbrisi icin bkz. Tankut CENTEL, {HU, SSK. 84 (No.1). Ayrica bkz. Devrim ULUCAN, IHU, SSK.
79 (No:1).Eger Md. 79’a bagvurma yoluyla él¢ctimleme hakkinda kesin karar alinmis ise, ayrica
Md.84’e gore dava acilamaz. Y. 10. HD. 5554/6448, 15.12.1983, Can, 1084.

48 IIK. Md. 72/VII : Menfi Tesbit Ve Istirdat Davalari: “Takibe itiraz etmemis veya itirazinin
kaldirilmis olmasi ylztinden borc¢lu olmadig bir paray: tamamen 6demek mecburiyetinde
kalan sahis, 6dedigi tarihten itibaren bir sene i¢cinde, umumi htiktimler dairesinde mahkemeye
basvurarak paranin geriye alinmasini istiyebilir.

49 Y. 10. HD. 693/1734, 27.3.1984, Can, 1084.
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bagli olarak duizenlemistir. Bu nedenle Yargitay’'in s6z konusu karari bu
gun de gecerliligini korumaktadir denilebilir.

Maddede bir diger dikkat ceken husus, yersiz olarak alinan primlerin
iadesinde faiz 6denmesinin sadece isverenler icin htikme baglanmis ol-
masidir. Bu durum da ayri bir tartisma nedeni olmustur. Bir gértise gore,
yasanin lafzi 6n plana alinmak zorunda iken; diger gértise gore ise, sigortal
aleyhine bir durum olusturmama geregi nedeniyle, onun icin de faiz tahak-
kuku gerekmektedir.(?

Primler Kurum tarafindan gecikme zammi ve faizi ile birlikte tahsil
edilmis olabilir. Bu halde iade ana para, gecikme zammi, 6denen faiz ve
hepsinden olusan toplam meblag tizerinden hesaplanacak faizi icerecektir.
Prim iadesi isveren veya sigortali tarafindan talep edilebilir. Taraflara yapi-
lacak 6deme kendi prim hissesi ve faizinden olusur. ¥

Diizenlemedeki “yardimlara ait giderler” ibaresi sosyal sigorta yardim-
larina iligkin islemlerin dogurdugu olagan (idari) giderleri ifade etmemekte-
dir. Sosyal sigorta edimlerini isaret etmektedir.®?

Dolayisiyla Kurumun geri alamayacagi harcamalar: sigortaliya sundu-
gu nakdi, ayni1 ve hizmet edimlerine iliskin olanlardir. Amag, edimlerden
yararlanan kisinin durumunun edim sunumundan 6ncekine oranla kéta-
lestirmekten korumaktir. Sigortali ve/veya isverenin sug niteligi tasiyan ey-
lemleri sebebiyle sunulan edimler bu kuralin disindadir. Yani, kurum hile
halinde yaptig: giderleri muhataplarindan talep hakkina sahiptir.®?

2. 17.10.1983 Tarih ve 2925 Sayil1 Tarim Iscileri Sosyal Sigortalar
Kanunu

2925 SK. yersiz 6denen primler hakkinda acik bir htikiim tasimamakta-

50 Bkz. Ali GUZEL, Ali Riza OKUR, Nursen CANIKLIOGLU, Sosyal Guivenlik Hukuku, 2008,
Istanbul, 279.

51 CAN, 1077, 1078. CAN’a gore, sigortali talepte bulundugunda o6deme, kendisine
verilmek Uzere, isverene yapilacaktir, 1078. Hak sahibi is¢i oldugu halde 6demenin isverene
yapilmasinin hakl bir gerekcesi yoktur. Nitekim, Yargitay bir kararinda isverenin sadece
kendi prim pay1 oraninda geri alma isteginde bulunabilecegini, sigortali adina bdéyle bir talepte
bulunamayacagini karara baglamistir. Y. 10. HD. 6794 /7456, 18.12.1980, Can, 1081.

52 Y. 10. HD. E:1981/4646, K: 1981/5361, 20.10.1981, Tuncay, A. Can Tuncay, Sosyal
Sigortalar Agisindan Yargitay Kararlarimin Degerlendirilmesi (1979-1983), Yargitayin Is
Hukuku Kararlarinin Degerlendirilmesi (1979-1983), Basisen Yayinlar1:3, istanbul, 1985, 305
(1979-1983 Karar Degerlendirmesi) = Can, 1083.

53 Bkz. Selale KARTAL, IHU, SSK. 84 (No.2).
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dir. Ancak, bu konudaki boslugu bir atif normu ile cé6zmektedir. 39. mad-
deye gore “Bu Kanunda aksine hiikiim bulunmayan hallerde; a) 506 sayili
Sosyal Sigortalar Kanunu'nun ... 84, ... maddeleri, ...uygulanir.” S6z konusu
atif nedeniyle, yersiz primler icin 506 SK. Md. 84 uygulanmaktayd:.

3. 2.9.1971 Tarih 1479 Sayili1 Esnaf ve Sanatkarlar ve Diger Bagim-
s1z Calisanlar ve Sosyal Sigortalar Kanunu

1479 SK. Md. 55’e gore, “Yersiz olarak alinan primlerin geri verilmesi”
baslig altinda su kurali getirmistir: “Yanlis ve yersiz olarak alindigt anlast-
lan primler, alindigt tarihten itibaren 10 sene gegmemis ise, sigortaliya geri
verilir.

Primleri geri verilenlere, primleri iptal edilen calismalart dolayisiyle Ku-
rumca malulliik, yaslilik ve 6liim sigortalanindan verilmekte olan ayliklar,
ilgililer bu sebeple gerekli tahsis ve 6deme sartlarint yitirmis olurlarsa durdu-
rulur. Su kadar ki, daha énce saglanan yardimlara iliskin giderler ilgililer-
den geri alinmaz.”

1479 SK., yersiz olarak 6denen primlerin iadesi bakimindan, 506 SK.
ile paralel bir dtizenleme getirmistir. Ancak, 1479 SK. iade edilen primlerin
faizi hakkinda acik bir hukim getirmemistir.

4. 17.10.1983 Tarih ve 2926 Sayil1 Tarimda Kendi Adina ve Hesabi-
na Calisanlar Sosyal Sigortalar Kanunu

2926 SK. Md. 38 “Yersiz olarak alinan primlerin geri verilmesi” baslig
altinda su hukmu getirmistir : “Yanls ve yersiz olarak alindigi anlasdan
primler, alindigt tarihten itibaren 10 yu gecmemis ise sigortaliya geri verilir.

Primleri geri verilenlerin, primleri iptal edilen calismalart dolayiswyla ku-
rumca malulliik, yaslilik ve éliim sigortalarindan verilmekte olan ayliklarinin
6denmesi, bu sebeple gerekli tahsis ve 6deme sartlarim yitirmis olurlarsa
durdurulur. Su kadar ki, daha énce saglanan yardimlara iliskin giderler
ilgililerden geri alinmaz.” Bu hukim 1479 SK. Md. 55 ile aynidir.

5. 8/6/1949 Tarih ve 5434 Sayil1 Tiirkiye Cumhuriyeti Emekli San-
dig1 Kanunu

5434 SK. Md. 87 emekli keseneklerinin geri verilmesi bashg altinda
emeklilik hakk: taninan vazifelerden ayrilanlarin Sandikla iligkilerinin kesi-
lecegini ve o tarihe kadar aylik ve ticretlerinden kesilerek Sandikta birikmis
keseneklerin faizsiz olarak kendilerine ddenecegini aciklamistir. Maddede
istifa, emeklilik hakk: taninmayan kadrolara nakledilmek gibi durumlar ke-
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senek iadesi gereken haller olarak sinirli bir sekilde aciklanmistir. Kesenek
iadesi icin en az 5 fiili hizmet yilin1 doldurmus olmak kosulu aranmaistir.

Emekli Sandiginda memurlara yoénelik s6z konusu dtizenleme, isci ve
bagimsiz calisanlara yonelik dizenlemeden farkhidir. Kamu gorevlilerinde
yersiz kesenek (prim) alma ihtimali diisiiniilmemis, ilgilinin statistn-
deki degisiklikler nedeniyle emekli olma olanag: ortadan kalktig haller i¢in
kesenek iadesi (toptan 6deme) hiikme baglanmaistir.

6. 4.2.1957 Tarih ve 6900 Sayil1 Maluliyet, Ihtiyarlik ve Oliim Sigor-
talar1 Kanunu

6900 SK. Md. 53 “Sonradan herhangi bir sebeple bu kanun stimulii dist-
na ctkan bir isyerinde ise biisbiitiin son verilmedikce, isde kalanlar icin bu
kanun hiiktimleri ertesi takvim yui basina kadar tatbik edilir.

Idari bir hata dolayisiyla salahiyetli teskilatca 3008, 5953 ve 6379
Sayui Kanunlar siitmuliine alinan is yerleri hakkinda birinci fikra hiikmii
tatbik olunmayacagt gibi buralarda ¢calisanlar icin 6denmis bulunan maluli-
yet, yaslilik ve 6liim sigortalar: primleri geri verilir. Bu primlere ait gtin sa-
ydart ilgililerin prim édeme gtin saydarindan indirilir.” hGkmUnu getirmistir.

6900 SK. yersiz prim 6demelerini sadece idari hata nedeniyle kanun
kapsamina alinan isyerleri icin diizenlemis, prim iadesi gereken diger ihti-
malleri 6ngérememistir.

IV. Yersiz Olarak Prim Odenen Haller

Hataen resen tescil edilen isyerleri, isyerinin girdigi tehlike sinif ve derece-
sinin yanlis belirlenmesi ve tescillerde/prim 6édemelerinde hata olan sigorta-
lilar yersiz prim 6demenin konusunu olusturmaktadir. Asagida bu konulara
iliskin olarak verilen kararlardan bazilar1 6rnek olarak aciklanmaktadir.

A. Hataen resen tescil edilen isyerleri

Isyerlerinin Kurum tarafindan hatali olarak tescil edilebilmeleri mtim-
ktindur. Boyle bir olayda davaci hatali olarak alinan primlerin ve idari para
cezalarinin iadesi davasi agmis, davada yerel mahkeme gorevsizlik karari
vermistir. 10. HD. hakli olarak goérevsizlik kararini bozmustur. Mahkemeye
gore, dava 506 SK. kapsamindaki bir igyerinin idari para cezasina itirazi ni-
teliginde olmayip, 506 SK. kapsami disinda olma ve bu nedenle idari para
cezaslna itiraz niteligi tasimaktadir. Bu nedenle de, dava is mahkemesinin
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gorev alanina girmektedir.®?

Yasa kapsaminda olmamasina karsin Kuruma yanlishikla isyeri bil-
dirgesi verdigini ileri stiren bir isveren, kendisinden icra ile tahsil edilen
primlerin geri verilmesini talep eder. Yerel mahkeme, kapsama alma isle-
mine karsi stiresi icinde dava acilmamis olmasi nedeniyle talebi reddeder.
Yargitay ise, olayda 506 SK. Md. 84’in uygulanmas: gerekirken, bu ku-
ralin goz ardi edilerek davanin reddedilmesini bozma nedeni saymistir.®”
Yargitay bir baska kararinda, igveren vekili tarafindan verilen bildirgenin
hayali oldugu ve bu nedene dayali prim iadesi talebini reddetmistir. Yuk-
sek Mahkeme’ye gore, bildirge s6z konusu iddiaya ragmen isvereni bagla-
yacaktir.%

Kapsama alinmamasi gereken isyerlerinden alinan primler gibi, sigortali
olmayan kisi icin alinan primler ve igveren olmayan kimseden alinan prim-
ler yersiz alinmis sayilirlar.”

B. Isyerinin girdigi tehlike sinif ve derecesinin yanlis belirlenmesi

Isveren isyerinin tehlike sinif derecesinin yanls belirlendigi gerekcesi ile
Kuruma itiraz eder. itiraz tizerine tehlike derecesi besinci siniftan birinci
sinifa indirilir. Ancak, bu arada bir siire daha yiiksek oran iizerinden prim
tahsilat1 yapilir. Isverenin, 6dedigi fazla primin iadesi talebi yerel mahkeme
tarafindan reddedilir. Yiiksek mahkeme ise, tehlike sinifinin ddstrtldaga
tarih sonrasi icin fazla 6denen primlerin iadesine htikmetmistir.®®

Bir diger olayda, Kurumca is kazasi ve meslek hastaliklari sigortasi icin
prim oranmi % 7’den % 3.5’a indirilir. Isveren indirim éncesi dénem icin faz-
la prim alinmis olmasi nedeniyle fazla édenen miktarin iadesi talebinde
bulunur. Yerel mahkemenin talebi kabul karari Yargitay tarafindan bozul-
mustur. Cinkd, konuyu diizenleyen 506 SK. Md. 75/V’e gore, resen veya

54 Y. 10. HD. 2.11.2004 T., 10852/10090. Bkz. Ali Riza OKUR, Sosyal Sigortalarin Genel
Huktmleri ve Turleri, Yargitay’in s Hukukuna {liskin Kararlarinin Degerlendirilmesi, 2004,
Ankara, 2006, 208.

55 Y. 9. HD. E. 39197, K: 9780, 6.4.1973., Thsan Cakmak, Serhli Sosyal Sigortalar Kanunu,
C: II, Ankara, 2004, 2319.

56 Y.9.HD. E. 39197, K: 9780, 6.4.1973., Thsan Cakmak, Serhli Sosyal Sigortalar Kanunu,
C: II, Ankara, 2004, 2319.

57 Y. 10. HD. 6908/1659, 8.3.1976, Can, 1084.
58 Y.9.HD. E 11725, K: 395, 16.1.1968, Cakmak, II, 1734.
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isverenin talebi lizerine yapilan prim orani degisiklikleri geriye yiiriitii-
lemez. Bu nedenle, isveren tarafindan degisiklik karar: 6ncesi i¢in yapilan
o6demeler istirdat edilemez.®?
C. Tescillerinde/prim 6demelerinde hata olan sigortalilar

Zorunlu sigortalilikta, istege bagh sigortalilikta, cakisan sigortalilikta ve
borclanmalarda prim O0demelerine iliskin hatalar olabilmektedir. Asagida
s6z konusu ihtimallere iliskin bazi kararlara deginilmektedir.

1. Zorunlu Sigortalilikta

Bir limitet sirket ortagi olan davacit 31.3.1989-22.10.1993 tarihle-
ri aras1 Bag-Kur’a; bu tarih sonrasi sirket ortag: sifati degismedigi halde
SSK’ya prim odemistir. Actig1 davada SSK primlerinin Bag-Kur’a devrini
talep eder. Is mahkemesi aktarma talebini kabul eder. Yiiksek Mahkeme
ise, iki ayri ttzel kisiligin varligindan ve birinden digerine prim aktarma-
s1 yapilmasina iliskin herhangi bir mtiessese bulunmamis olmasindan s6z
ederek yerel mahkeme kararini bozar. (69

1969 yilinda SSK mensubu olan davaci, motel sahibi olarak 1972 yilinda
Bag-Kur’a tescil edilir. 1983-1990 yillar1 arasinda ise, kurucusu ve ortagi ol-
dugu iki limitet sirketin muhasebecisi oldugu icin primleri tekrar SSK'ya ya-
tirlir. SSK’dan yashilik aylig: talep ettiginde, istemi primlerinin Bag-Kur’a
yatirilmasi gerekirken SSK'ya yatirildig: gerekcesi ile reddedilir. Yerel mah-
kemeye gore, 1479 SK. Md. 24 geregi sirket ortaklar1 Bag-Kur’a tescil edilmek
gerekir. Ancak, baslangictaki hatay1 stirdtiren, yedi yil stireyle primleri tahsil
eden SSK’nin sigortaliligin iptali karar iyiniyet kurallarina uygun diismez. ©%
Yargitay 10. HD hem 1479 SK. Md. 24, hem de TK. Md. 540’dan yola ¢cikarak
davacinin Bag-Kur’a tescilinin gerektigi; MK. Md. 2’deki iyiniyet kurallarindan
yola ¢ikarak SSK sigortalisi sayilamayacagi sonucuna varir. (¢

59 Y. HGK. E: 2005/21-375, K: 2005/412, 22.6.2005. Ayni yolda bkz. Y. 21. HD. E:
2004 /5556, K: 2004/9180, 25.10.2004; 10. HD, E: 2002/9045, K: 2002/9461, 12.10.2002.

60 Y. 21. HD. E: 2002/4412, K: 2002/5654, 11.6.2002, Ali GUZEL, Sosyal Sigortalarin
Genel Huktmleri ve Primler, Yargitay’in Is Hukukuna lliskin Kararlarinin Degerlendirilmesi
2002, Ankara, 2004, 324, 325. GUZEL karar1 isabetli bulmustur (2002 Karar
Degerlendirmesi).12.10.2002.

61 Ankara 8. Is Mahkemesi, E: 1991/117, K: 1991/899, 8.5.1991.

62 Y. 10.HD. E: 1991/7664, K: 1991/9778,28.11.1991. Bkz. Ali Nazim Sozer, Sosyal Sigorta
Hukukunun Genel Hiuktmleri A¢isindan Yargitay’in 1991 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi,
Yargitay’in Is Hukukluna lliskin Kararlarinin Degerlendirilmesi 1991. Istanbul, 1983, 183
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Bir sirketin kurucu ortag: ve miidiirii olan kisi icin sirket yaklasik 8
yil stire ile SSK’ya prim odder. Bu arada Kurumun saghk yardimlarindan
yararlanir. Kurum calisma iligkisinin vekalet akdine dayandigi gerekcesi
ile ortak mudurin sigorta iligkisini iptal ile hastalik sigortasindan sunu-
lan edimlerin bedelinin iadesini ister. Talep tizerine sirket ve ortak mudur
Kurumu dava ile haksiz ve yersiz olarak 6denmis olan primlerin iadesini
ve Kuruma borclu olunmadiginin tespitini talep ederler. Yerel mahkeme
talebi kabul eder. Yilksek mahkeme'’ye gore, primler yanhs ve yersiz olarak
alinmis degildir. Bu nedenle olayda 506 SK. Md. 84 uygulanamaz. Ode-
nen primler davaci sirkete ve ortak mudire ancak haksiz zenginlesmeye
(BK. Md. 61-66 htiktimlerine) dayali olarak, paylari oraninda geri verilebilir.
Ayrica, ilgiliye sigortali vasfi tasimamasina ragmen vizite kagid: verilmesi
hukuka aykir bir fiili olusturur. Ilgili yapilan saglik harcamalar1 nedeniyle
Kuruma bor¢lu bulunmaktadir. Deginilen nedenlerle, yerel mahkemenin
talebi uygun goren karari bozulmalidir. ©3

Yukarida aktarilan yersiz prim 6demeleri nedeniyle sigorta iliskisinin
dogmayacag ve primlerin geri verilmesi gerekecegi sonucuna varan yargi
kararlar1 disinda aksi yonde verilmis olanlar1 da vardir. Bir hamamda si-
gortali olarak 6nce 2 ay, sonra da 3 giin zorunlu sigortali bildirimi olan
kisinin sigortaliligi, fiili calismas1 olmadig gerekcesi ile iptal edilmis an-
cak bildirimi yapilmamistir. Iptal islemine ragmen bildirimi yapilmayan ve
primleri iade edilmeyen sigortali 5 yil 4 ay kadar bir stire Kuruma istege
bagl sigorta primi 6demis, strekli ve diizenli olarak yapilan 6demeler Ku-
rum tarafindan kabul edilmistir. Sigortali ayrica istege bagl sigorta déne-
minde askerlik borclanmasi yaparak primlerini de 6demistir. Daha sonra,
emeklilik talebinde bulundugunda, kisiye énceden alinan ancak bildirilme-
yen sigortalilik iptal karar: teblig edilmistir. Bu gelismelerden sonra sigor-
tali emeklilige hak kazandiginin tespiti davasi agmis, dava yerel mahkeme
tarafindan reddedilmistir. Yiksek mahkeme su gerekcelerle yerel mahke-
me kararini bozmustur: “Gérevi ve édevi Anayasa ve yasalarla belirlenmis
olan Kurumun kendi hatast sonucu davacuun istege bagl sigortaliligint kabul

(1991 Karar Degerlendirmesi). 1991 yili karar degerlendirmesinde yerel mahkemenin karari
isabetli bulunarak Yargitay karar: elestirilmistir.

63 Y. 10. HD. E: 2005/10224, K: 2005/13972, T: 26.12.2005.
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edip, uzun yular sonra iptaline karar vermesi M.K.’nun 2. maddesinde gdste-
rilen diirtistliik kurallar ile bagdasmamaktadir. Bu nedenle davacinin istege
bagl sigortaliligr gecerli sayilarak ve bu dénemde yaptigt askerlik bor¢lan-
mast gozetilerek davactun emeklilige hak kazanip kazanmadiguun irdelene-
rek sonucuna gére karar vermesi gerekirken yaziui sekilde hiiktim tesisi usul
ve yasaya aykirt olup karar bozulmalidur.” ©¥

Zorunlu sigortalilar bakimindan prim iadesi Bag-Kur’da basamak uy-
gulamasinda da glindeme gelmistir. Iki yilda bir, bir basamak ytikseltmesi
yapan sigortali 1985 yilinda 9. basamakta iken 1987 yilinda 10. basamaga
intibakini yapmak istemesine ragmen basak se¢cme talebinde maddi hata
ile 10 yerine 7 yazmis, ancak 6demelerini 10. basamak iizerinden yap-
mustir. Kurum, 6demeler 10. basamaktan yapilmis olmasina karsin, maddi
hatay1 sigortali aleyhine yorumlamistir. Yargitay ise, Kurumu sosyal gu-
venligin temel ilkeleri, hayatin olagan akisi ve MK. Md. 2’deki durustlik
kuralindan yola ¢ikarak haksiz bulmustur. @@ CENTEL’e gore de, ylksek
basamak Uizerinden yatirilan primlere itiraz etmeyen Kurum sigortalinin
maddi hatasindan yararlanmaya kalkigsmistir. Bu nedenle de davranisi iyi
niyet kurallar ile bagdasmamaktadir. ©9

Isveren sigorta prim matrahinda olmadig halde iscinin yemek para-
sindan prim keserek SSK'ya yatirir. Bu durum tizerine isci actig1 dava ile
kesintiyi isvenden tahsil eder. Aslinda Kurumun 6demesi gereken sebepsiz
zenginlesme tutarini kendi 6demek zorunda kalan isveren htikiim giyip is-
ciye 6dedigi bedeli SSK’dan talep eder. Yuksek mahkeme bu bedelin Ku-
rum tarafindan isverene 6denmesi gerektigine htikmetmistir. ©” Benzer bir
olayda, toplu is so6zlesmesi geregi iscilere 6denmesi gereken yemek parasi
Kurum tarafindan ayni yardim sayilmayip prim matrahina dahil edilerek
kesintiye tabi tutulmustur. Isverenin yersiz bir sekilde 6denmis olan prim-
lerin iadesi talebi yerel mahkeme ve Yiiksek Mahkeme tarafindan reddedi-
lir. Ctinkt, 506 SK. Md. 77 ayni edimleri primlerin hesabinda dislamistir.
Yemek parasi ayni edim olmadig icin prim hesabinda dikkate alinmasi ge-

64 Y. 10. HD. E: 2004/7771, K: 2004/12651, 28.12.2004.

65 Y.21 HD. E: 1996/ 3481, K: 1996/ 3537, 13.6.1996, YKD, Kasim 1996, 1791-1793.
66 1996 Karar Degerlendirilmesi, 251.

67 Y. 10. HD. E: 3102, K: 4336, 12.6.1974, Cakmak II, 2324, 2325.
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rekir. (69

Fazla prim tahsiline iliskin bir olay topluluk sigortasina iliskindir. Dava-
c1 avukat 1. derecenin 5. kademesinden prim 6deme talebinde bulundugu
halde kurum resen kademeyi daha da yiikselterek primlerini tahsil et-
mistir. Yiksek Mahkemeye gore, Kurum resen daha fazla prim ve bu prime
iliskin gecikme zammi almaya yetkili degildir. Fazla tahsil ettigi meblag:
sigortaliya iade etmek zorundadir. ©9

Olciimleme ile ilgili olarak verilen bir karara konu olayda, isleme idari
asamada itiraz edilmedigi icin idari tasarruf kesinlesir. isveren daha sonra
is mahkemesine yersiz 6deme nedeniyle dava acar. Yargitay, 6lcimlemeye
iliskin 6demelerin 506 SK. Md. 84’e gore geri alinabilecegi sonucuna var-
mistir. % Bu gorus alanyazinda da kabul gérmektedir. %

Yersiz 6demelere bir diger 6rnek yanlis muhataptan prim tahsilidir. Ku-
rum 6lctimle ile dogan alacagini limited sirketin ortagi ve mtidurd olan ki-
siden tahsil eder. Ortak mudurin 6dedigi primlerin geri verilmesi talebi ye-
rel mahkeme tarafindan reddedilir. Yiksek Mahkeme’ye gore ise, bu halde
davaci tarafindan yanlis ve yersiz olarak yapilmis bir 6deme mevcuttur. @

Yersiz 6demeler konusunda ikili sosyal giivenlik s6zlesmeleri de giin-
deme gelmektedir. Ornegin, Tiirkiye-Isvicre Sosyal Giivenlik S6zlesmesine
gore, Isvicre’deki calisma suresinin karsiligi olan primler sigortaliya éden-
mektedir. Bunun icin ilgilinin orada veya Turkiye’de herhangi bir sigorta
ayhigina hak kazanmamasi ve Isvicre’den ayrilmasi kosullarinin bir arada
gerceklesmesi gerekmektedir. Bu kosullardan biri gerceklesmediginde %/
veya yashilik ayligi baglanmasina yeter kisim dtistildiikten sonra geriye bir
miktar kaliyor ise ¥, Turkiye’ye transfer edilmis olan meblag sigortaliya
teslim edilmektedir.

68 Y. 10. HD. E: 1973/5381, K: 1974/1005, 22.1.1974.
69 Y. 10. HD.E: 10611, K: 10843, 18.12.1985, Cakmak, II, 2342, 2343

70 Y. 10. HD. E: 1976/7296, K : 1977/2187, 24.3.1977. Tuncay, 1979-1983 Karar
Degerlendirmesi, 304.

71 TUNCAY, 1979-1983 Karar Degerlendirilmesi, 304.
72 Y. 10. HD. E: 3363, K: 7294, 2.11.1976, Can, 1082 = Cakmak II, 2325.
73 Y. 10. HD. E: 5551, K: 6736, 9.12.1986, Cakmak II, 2327 vd.

74 Y. 10. HD. E: 1439, K: 1742, 19.3.1985. Bu ve diger benzer kararlar i¢in bkz. Cakmak II,
2326-2338.
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2. Istege Bagli Sigortalilikta

Hatali olarak istege bagl sigorta primi 6demelerine iligkin bircok Yar-
gitay karari mevcuttur. Bu kararlarin bir kisminda primlerin iadesine; bir
kisminda ise, 6denen primlerin gecerliligine ve hak dogurduguna karar ve-
rilmistir. Prim iadesine iliskin kararlardan birinde zorunlu SSK sigortali-
I1g1 olmadan istege bagl sigorta primi 6deyen bir kisinin sigorta kayd:
Kurum tarafindan iptal edilir. Is mahkemesi séz konusu idari tasarrufu
kaldirir. Ancak, Yiksek Mahkeme 506 SK. Md. 85’de aranan kosullar da-
vacinin sahsinda olusmadig gerekcesiyle bozma karari verir. Karara gore,
yersiz olarak 6dendigi icin primlerin iadesi gerekir. ¥

Once istege bagli, daha sonra da zorunlu sigortali olan bir kisi zorunlu
sigortalilig1 bittikten yaklasik iki yil sonra istege baglh sigorta kapsaminda
geriye yonelik olarak toptan 6deme yaparak yaslilik ayligi baglanmasini
talep eder. Kurumun bu édemeyi kabul etmemesi tizerine yerel mahkeme
sigortalinin yaslilik ayligina hak kazandigina karar verir. "9 Yuksek Mah-
keme ise, hakl olarak geriye yonelik prim 6édemesi yapmanin miimkuin ol-
madigina karar verir. Bu karar geregi Kuruma 6denen primlerin iadesi
gerekmektedir.

Benzer bir olayda Yuksek Mahkeme sigortali olarak ilk kez tescil olunan
tarih Ooncesi icin SSK tarafindan tahsil edilen istege bagl sigorta primleri-
nin davaci lehine kazanilmis hak dogurmayacagini karara baglamistir. 77

Keza, Yargitay’in kararina konu olan bir olayda 1991 yilinda 6.5 ay
kadar istege bagl sigortali olan kisi, bu yil ve izleyen 1992 ve 1993 yil-
larinda ortalama 40-50 glinltik stirelerle zorunlu sigortali olarak calismis
daha sonra geriye yonelik olarak toptan prim 6demesi yapmistir. Yiksek
mahkeme, zorunlu sigortali olduktan sonrasi icin istege bagl sigortalilik
talebi ve 6demesi olmayan kisiden hataen tahsil edilen paranin sigortali

75 21.HD E: 1995/4831, K: 1995/4752, 25.9.1995, YKD 12/1995, 1802. Davacinin kot
niyetli oldugu saptanamadikc¢a édenen primlerin iptalinin benimsenemeyecegi ileri stirtil-
mustar. Bkz. Ali Nazim SOZER, Sosyal Sigortalar, Yargitay’in Is Hukuku’na {liskin Kararlari-
nin Degerlendirilmesi, 1995, Istanbul, 1997, 206.

76 Y. 10. HD. E: 2453, K: 3629, T: 21.4.2003. IKID, Ekim 2003, 2151 vd.

77 Y.10.HD. E: 2003/3570, K: 2003/4517,29.5.2003. Benzer diger kararlar icin bkz. Bkz. Ali
Nazim Sézer, Sosyal Sigortalarin Genel Hiiktimleri ve Primler, Yargitay’in Is Hukukuna iliskin
Kararlarinin Degerlendirilmesi, 2003, Ankara, 2005, 241 (2003 Karar Degerlendirilmesi).
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icin kazanilmis hak olusturmayacagi sonucuna varmistir.

Bir baska olayda Bag-Kur sigortalisi olan davaci: iki giin bir muhasebe
bluirosunda isci olarak calistiktan sonra istege bagli sigortaya 3 yil 7 ay
prim Odemistir. Kurumun ihtilaf yaratmas: tizerine davaci, istege baglh
sigortaliliginin tespitini talep etmistir. Yerel mahkemenin kabul talebi Yar-
gitay tarafindan bozulunca mahkeme kararinda direnmis ve uyusmazlik
Y.HGK.na gelmistir. HGK.’na gore, bir sistemden digerine gecis muimkin-
dur ancak, dava konusu olayda yasaya karsi hile, muvazaa vardir. Eylem
MK. Md. 2’deki diiriistliitk kuralina aykiridir. Bu nedenle, yerel mahkeme-
nin direnme karart bozulmalidir. (7

Oycoklugu ile alinan karardaki karsi oy yazisina gore, sigorta mufettisi
davacinin iki glin eylemli calistigini tespit etmis ve yargilamada bu olgunun
aksi de ispat edilememistir. 506 SK. Md. 85’de 1987 yilinda 3395 SK. ile
yapilan degisiklik ile istege bagli sigortali olmak i¢cin gereken en az 5 yil
sigortalilik stiresi ve 750 giin MYO sigortasi primi 6deme kosullar1 da kal-
dirilarak kuruma tescilli olmak yeterli géralmustir. Gerekli yasal kosul-
lar sahip davacinin istege bagli sigorta yoluyla elde etmis oldugu emeklilik
hakki elinden alinamaz. Davacinin saiki istege baglh sigorta yoluyla emekli
olmak olsa dahi, davranisi muvazaa ya da iyiniyet kurallarina aykir1 bir
tutum sayilamaz. Karar:1 degerlendiren Tuncay da, Y.HGK’ndaki kars:1 oy
yazisina katilarak, bicimsel sartlar1 yerine getirmis bir sigortalinin Bag-Kur
yerine Sosyal Sigortalar Kurumundan emekli olma istegi neden gosterilerek
emekli olmak hakk: elinden alinamayacag: gériisunu ifade etmistir. 9

Tarim Bag-Kur sigortalisi olan davact 1985 yilinda verdigi dilekcede ta-
rimsal faaliyete son vermesi nedeniyle kaydinin terkinini talep eder. Dilek-
ceyi isleme koymayan Bag-Kur 1997 yilinda hata ile davaciya 4247 SK’dan
yararlanabilecegini bildirir. Davacit 1997-2000 yillar1 arasinda prim oder.
2000 yiinda Kurum, her iki hatasinmi da fark ederek, ilgilinin sigortaliligi-
n1 iptal eder. Bu gelismeler sonrasi sigortalinin yashilik ayligi baglanmasi

78 21.HD. E: 2002/10568, K: 2033/957, 17.2.2003, 2002 Karar Degerlendirmesi, 297. Ayni1
yonde verilmis diger kararlar icin bkz. Anilan son eser, 297.

79 Y.HGK. E: 2000/21-1705, K: 2000/17050, 29.11.2000. A. Can Tuncay, Sosyal Sigortalar,
Yargitayin Is Hukukuna iligskin Kararlarinin Degerlendirilmesi, 2000, Ankara, 2002, 189 (2000
Karar degerlendirmesi).

80 2000 Karar degerlendirmesi, 190, 191.
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talebi is mahkemesi tarafindan yerinde bulunur. Karar temyiz edildiginde
Yargitay davacinin tarimsal faaliyette bulunmasa da, istege bagl sigortal1
(1479 SK. Md.60) gibi degerlendirilerek kendisine yaslilik aylig1 baglanabi-
lecegi sonucuna varmistir GUZEL’e gére, verilen bu karar ile isabetli olarak
Kurumun hatasi sonucu ¢ yil prim 6deyen kisinin zarar gérmesi engellen-
mistir. 6V

Istege bagh sigortanin varlig (primlerinin iadesi) primlerinin yurt di-
sindan 6denmesi halinde de tartisilmistir. Almanya’da calismakta iken
(1993-1997) istege bagh sigorta primi 6deyen kisi aylik baglanmas: tale-
binde bulundugunda, istemi primleri yurt disinda iken 6dedigi gerekeesi ile
reddedilir. Sigortalinin actig1 dava is mahkemesi tarafindan kabul edilirse
de, karar -yurt disinda da olsa- calisma olgusunun istege bagl sigortal
olmayi engelledigi ve bu durumda olanlar icin yurt dis1t hizmet bor¢clanma-
st olanag bulundugu gerekceleri ile Yiksek Mahkeme tarafindan bozulur.
%2 Bu halde yaklasik 4 yil boyunca 6dedigi primler kisiye geri verilmektedir.

Karar1 degerlendiren Tuncay’a gore, istege bagli sigortali olmada ara-
nan herhangi bir sosyal gtivenlik kurulusuna tabi olarak calismama kosu-
lu yabanci tilkeleri de kapsayacak genislikte degerlendirilebilir. Ancak, s6z
konusu kosulu bu kadar genis degerlendirmemek gerekir. Ctinkl, sosyal
sigorta mevzuatinin uygulanmasinda tlkesellik (mulkilik) ilkesi gecerlidir.
Bu nedenle de sosyal giivenlikte teklik ilkesi yurt disi calismalar icin
uygulanmaz. Sonug olarak, yazara goére yurt disinda yatirilmis olan istege
bagl sigorta primlerinin haksiz, yersiz oldugu s6éylenemez. ©3

Karara konu olaylardan birinde, davaci zorunlu sigortaliligi sonrasi,
tescil talebinde bulunmaksizin istege bagl sigorta primi 6demis, Kurum
primleri tahsil etmistir. Davaci tahsis talebinde bulundugunda ise, bu hu-
susu gindeme getirmistir. Yiksek Mahkeme kararinda sigortaliy1 uyarma-
dan ve itiraz etmeden 6denen primleri uzun stre tahsil eden Kurumun
aylik baglama talebi sirasinda 6denen primleri dikkate almamasini MK.
Md.2’deki iyiniyet kurali ile bagdasmaz bulmustur. 6%

81 21.HD. E: 2002/1734, K: 2002/4042, 6.5.2002, 2002 Karar Degerlendirmesi, 393.

82 Y.21. HD. E: 2000/8798, K: 2000/8850, 2000 Karar Degerlendirmesi, 191.

83 Anilan son eser, 191, 192

84 Y. 10. HD. K: 1805/2226, 27.3.2001, Ali Riza Okur, Sosyal Sigortalar Hukukunun Genel
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Once 15 glin zorunlu ve sonra da 2 yil, 4 ay istege bagh sigortali olan
olarak prim 6édeyen kisinin istege bagh sigortaligt Kurum tarafindan iptal
edilir. Gerekce, istege bagli sigorta primlerinin yazili talep olmadan 6den-
mis olmasidir. Sigortalinin satagsmanin giderilmesi istemi mahkeme tarafin-
dan reddedilir. Yargitay davacinin talebi dogrultusunda karar verir. Daireye
gore, yazili talep gecerlilik degil ispat kosuludur. Ayrica, sigortali tara-
findan 6denen primler cekince konulmadan alinmistir. Anilan nedenlerle,
primlerin geri verilmesi gerekmemektedir.®”

Benzer bir diger olayda, sigortali bir kisi 3 yil kadar stiren zorunlu Bag-
Kur sigortaliligi son buldugunda yazili talep olmadan bir ay istege bagh
sigorta primi 6der. 12 yil sonra 6lduiginde 6lim sigortasindan yararlan-
mak isteyen davacinin talebi Yargitay tarafindan kabul gértir. Karara gore,
yazili bir dilekce olmamasi onun haklarinin dogumunu engellemez. Istege
bagl sigortalilik stattisti prim 6deme ile eylemli olarak dogmustur. ¢

Istege bagh olarak birinci derecenin besinci kademesinden prim &éde-
mekte olan sigortal iki ay kadar zorunlu sigortali olarak calistiktan sonra
tekrar istege bagl sigortali olur. Ancak, hataen besinci derecenin birinci
kademesinden prim édeme talebinde bulunmasina karsin primlerini birin-
ci derecenin besinci kademesinden 6der. Yaslilik ayligi Kurum tarafindan
besinci derece tizerinden baglanir. Hatali tahsis islenin iptali talebi Kurum
ve yerel mahkeme tarafindan reddedilir. Yiksek Mahkeme ise, maddi hata-
nin gbz ardi edilip fiili 6demelerin dikkate alinmamasini bozma nedeni say-
mustir. 7 Bu karara gore, yersiz bir prim édemesi yoktur. Yaslilik ayliginin
birinci derece tizerinden baglanmasi gerekir.

Huktmleri ve Primler, Yargitay'in Is Hukuku’na iliskin Kararlarinin Degerlendirilmesi, 2001,
Ankara, 2003, 219 (2001 Karar Degerlendirmesi).

85 Y.9.HD. E: 1998/8831, 19988939, 21.12.1998, Tekstil isveren, Eyltil 1999, 26, 17.Karar
hk. degerlendirme icin bkz. Ali Nazim SOZER, Sosyal Sigortalar, Yargitayin Is Hukukuna
fliskin 1998 Kararlarinin Degerlendirilmesi, Istanbul, 2000, 257, 258.

86 Y. 21. HD. E: 1996/5304, K: 1996/5244, 1.10.1996, YKD, Mart 1997, 430, 431. CENTEL
ise talebi istege bagl sigortaligin kosulu olarak gordtgu icin yliksek mahkemenin vardigi
sonuca bu agidan katilmamaktadir. Bkz. Tankut CENTEL, Sosyal Sigortalar, Yargitay’in Is
Hukukuna {liskin Kararlariin Degerlendirilmesi, 1996, Istanbul, 1998, 249, 250 (1996 Karar
Degerlendirilmesi). Y. 10. HD. E: 2858, K: 2739, 10.4.1997: SSK’ya basvuru yapilmadan uzun
yillar yatirilan ve Kurum tarafindan kullanilan IBS primlerinin iptal edilmesi Anayasa ve MK.
Md. 2’ye uygun diismez, Cakmak, II, 2377, 2378.

87 Y. 10. HD. E: 15346, K: 32, 17.1.1995, Cakmak, II, 2369.
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Once zorunlu SSK sigortalisi, sonra da istege bagl sigortali olan Kkisi
yashik aylig talebinde bulundugunda Kurum istege bagli sigortaliligi ip-
tal ve aylik talebini reddeder. Ctinkti, sigortali 5.1.1991’de IBS talebinde
bulunduktan sonra Mayis 1991 ayinda hesabina zorunlu sigorta primi
yatirilmistir. Yerel mahkeme, -Kurum gibi- davacinin aylik baglanmasi ta-
lebini reddeder. Yiuksek Mahkemenin tespitine gore, igsveren Mayis ayinda
prim 6demesini muhasebe hatasi olarak yapmistir. Davaci taniklar: da si-
gortalinin s6z konusu dénemde calismadigini aciklamislardir. Ayrica, uzun
yillar IBS primlerini tahsil eden kurumun daha sonra béyle bir davranista
bulunmas:1 MK. Md. 2’de tarifini bulan iyiniyet kurallar: ile bagdastirmak
mumkun degildir. ¥

3. Cakisan (Cifte) Sigortalilikta

Bazen sigortalilar ayni anda birden fazla sigortalilik statiistinde olabil-
mektedirler. Bu halde sosyal glivenlikte teklik ilkesinden yola cikilarak esas
alinacak sigorta iliskisi bulunmakta ve gereksiz hale gelen digerinin prim-
leri iade edilmektedir. Bu konuda ortaya ¢ikan uyusmazliklardan birinde,
hem zorunlu hem de istege bagh sigortaliligi bulunan kisi Kurumdan IBS
primlerinin gecerlili§inin saptanmasini ister. Kurum cakisan streler itiba-
riyle talebi reddeder. Bu istem yerel mahkeme tarafindan kabul edilir. Ytuk-
sek mahkeme zorunlu sigortalik ile cakisan IBS siirelerinin dislanma-
mis olmasini usul ve yasaya aykiri bulmustur. ©? Bu halde 6rtlisen sigorta
suresine iliskin primler sigortaliya iade edilecektir.

Davaci istege bagl sigortali oldugu dénemde (1.2.1991-1.6.1995) kisa
bir siire zorunlu sigortali olmustur. Kurum deginilen nedenle IBS’y1 gecer-
siz sayinca yerel mahkeme sigortalinin gecerli sayma talebini kabul eder.
Yuksek Mahkeme'’ye gore de, kisa bir stire zorunlu sigortali olarak calismis
olmak IBS statiistiniin tiimuintin iptalini gerektirmez. Sadece zorunlu si-
gortali olunan dénemin iptali gerekir. “?Iptal halinde tasfiye edilen éneme
iliskin mtikerrer primlerin Kurum tarafindan iade edilmesi gerekmektedir.

1988-1995 yillar arasinda (yaklasik 6.5 yil) IBS primi édeyen sigorta-
linin sigorta iliskisi Kurum tarafindan iptal edilir. Gerekce, ilgilinin 1989

88 Y. 10. HD. E: 17, K:317, 19.1.1995, Cakmak II, 2369, 2370.
89 Y. 10. HD. E: 93, K: 40, 21.1.1997, Cakmak II, 2374, 2375.
90 Y. 10. HD. E: 2275, K: 2179, 20.3.1977, Cakmak II, 2376.
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yilinda 36 giin zorunlu sigortal1 olarak calismis olmasidir. Davacinin zo-
runlu sigortaliliginin iptali ile IBS statiistintin gecerli sayilmasi talebi yerel
mahkeme tarafindan reddedilir. Yiksek Mahkeme, tanik beyanlarina gore
sigortalinin bronsit hastaligi nedeniyle insaatlarda calisacak durumda ol-
madigl, Kuruma verilmis herhangi bir ise giris bildirgesi de bulunmadig:
gerekceleriyle fiili calismanin tespit edildigi sadece 36 giinliik siirenin iptal
edilip, kalan IBS stiresinin gecerli sayilmasinin gerektigi sonuc ve kanaati-
ne ulasmistir. ®” Bu durumda sigortaliya sadece 36 giin karsilig1 olan prim
tutar geri verilecektir.

15.12.2001-14.1.2005 tarihleri arasinda bir devlet iniversitesinde aras-
tirma gorevlisi olarak Emekli Sandigi’na tabi olan sahis, bu dénem ile
cakisir sekilde araliksiz olarak 30.3.2004’e kadar ise¢i olarak SSK'ya da
prim 6demistir. Yashilik ayligi tahsisinde kendisine SSK'ya tabi hizmetleri
iptal edilerek Emekli Sandigi’na tabi kazanclar: tizerinden aylik baglanir.
Davaci, iptal edilen SSK streleri nedeniyle emekli ayliginin eksik 6dendigi
iddias1 ile dava acar. Yerel mahkeme talebi kabul eder. Yiksek Mahkeme
eksik inceleme nedeniyle karari bozmustur. 10. HD.ne gére, 2547 Sayili
Yiiksek Ogretim Kanunu geregi égretim elemanlar: devlet memurlari icin
kabul edilen haftalik calisma stresi kadar calismakla yaktmltdurler (Md.
36). Ayrica, 657 sayili Devlet Memurlar: Kanunu devlet memurlarina ikinci
is yapmay: kural olarak yasaklamistir (Md. 28). Ikinci is ancak 2547 SK.
Md. 37°de aranan kosullar yerine getirildiginde ve déner sermaye lizerinden
yapilabilmektedir. Yerel mahkeme olayda s6z konusu hususlar: arastirma-
liydi. Thtilafa uygulanacak kural 5510 SK. Md. 53’diir. Diizenlemeye gore,
eger ilgilinin calismasi devlet memuru stattistinde ise, kisiye kamu gorev-
lisine iligkin hiikiimler uygulanir. Aksi halde, emeklilik icin ilk baslayan
calisma esas alinacaktir. ©? Karara gore, ikinci calismaya iliskin olarak mui-
kerrer 6denen primler yersiz olmaktadir.

4. Borclanmalarda
Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 2003 yilinda vermis oldugu bir kara-

91 Y. 10. HD. E: 7705, K: 7510, 30.10.1977, Cakmak II, 2380, 2381.

92 Y. 10.HD. E: 2009/1361, K: 2009/9297, 26.5.2009, Calisma ve Toplum, 24, 2010/1, 442
vd. Kisi ayni tarihlerde farkli sosyal gtivenlik kuruluslar: kapsaminda bulunamaz, Y. 10. HD.
E: 2008/4013, K: 2008/10550, 15.7.2008,
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ra konu olan olayda, SSK. sigortalidan tahsil ettigi askerlik borclanma
primlerini uzun yillar kullandiktan sonra bor¢lanma islemini iptal eder.
Iptal isleminin gerekcesi borclanma farkinin 6denmemis olmasidir. Yiiksek
Mahkeme’ye gore, borclanma farkinin kurum tarafindan her zaman tahsili
mumkuindur. Ayrica, objektif iyiniyet kuralindan yola cikarak askerlik
bor¢lanmasinin gecerli saymak gerekir. ¥
Askerlik borclanmasina iliskin bir olayda, sigortali borclanmay:
1.10.1999 tarihi sonrasi yapmistir. Ancak, kendisine bu tarih o6ncesi
kosullara gore yashilik ayligi baglanmasini ve s6z konusu tarihten sonra
Kuruma 6denmis olan primlerinin yersiz 6deme olmasi1 nedeniyle iadesi-
ni talep eder. Kurum ilgilinin talebini reddeder. Actig1 aylik baglanmasi ve
yersiz olarak 6denmis olan primlerinin geri verilmesi davas1 yerel mahkeme
tarafindan kabul edilir. Karar 6zel daire tarafindan bozulunca yerel mahke-
me direnir. Konuyu inceleyen Hukuk Genel Kurulu'na gére, davaciya 1479
SK. Gec. Md. 10/II'de belirtilen gecis dénemi tam yashlik ayligi uygula-
nir. Ilgili kural geregi, ayligin degerlendirilmesinde talepte bulunan kisinin
1.10.1999 tarihi itibariyle durumu belirlenir. Sigortalinin bu tarih 6ncesi
SSK’da gecen yaklasik 7 ve Bag-Kur’da gecen 15, toplam 21.5 yil, emekliligi
icin gerekli 25 yilin dolmasina yetmemektedir. Bu tarih 6ncesi 1479 SK. Ek
Md.9’da kendisine taninan askerlik borclanmasi talebinde bulunmamais ve
bor¢c da 6dememistir. Sonradan yapmis oldugu borclanma 6nceden yapil-
mis gibi dikkate alinarak kendisine yashlik ayligi baglanamaz. Anilan ne-
denle, 1.10.1999 sonrasi yatirmis oldugu primler de yersiz sayilamayacagi
icin iadeleri gerekmemektedir. ¥
Vergi dairesine ve meslek kurulusuna kayith olan bir bagimsiz ca-
lisan dort yil boyunca Bag-Kur’a kaydini yaptirmaz. Daha sonra tescilini
yaptirir ve primlerini 6der. Ayrica, 1479 SK. Ek Ge¢c. Md. 13/2’den yararla-
narak dort yillik siireyi borclanir. Ancak, kurum 17 yil sonra bu streyi
iptal eder. Yargitay Kurumun iptal islemini kusurlu bir idari tasarruf olarak
niteler. Clinkd, geriye dénuk olarak 6denen primler yeterli inceleme yapil-
madan kabul edilmistir. Sigortaliya yillarca iimit verdikten sonra 6denen

93 Y. 10. HD. E: 2003/6559, K: 2003/7732, T: 2.4.2003. Bkz. Sozer, 2003 Karar
Degerlendirilmesi, 239, 240.

94 Y. HGK. E: 2005/10-138, K: 2005/221, 30.3.2005.
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primlerin iptali kendi kusurlu davranisinin bedelini sigortaliya 6detmek
anlamina gelir. Bu islem hakkin kotiiye kullanilmasi sayilir. Kald: ki, da-
vacinin 6nceye yonelik 6demeleri borclanma kapsaminda yapilmistir. ©°
Yuksek Mahkeme’nin vardigi sonug¢ karari inceleyen TUNCAY tarafindan
makul goralmustir. ©9

Bag-Kur’a tescilli olan bir sigortali, kendisine taninan borclanma hakki-
na (2654 SK. Ek Gecici Md. 14) dayanarak yaklasik 5,5 yillik stireyi borg-
lanir. Bag-Kur sonradan sigortalinin séz konusu strenin 4 yilinda vergi
miikellefi olmadigini saptayinca, bu déneme iliskin borclanma islemini
iptal eder. Davacinin bor¢clanma isleminin gecerliliginin tespiti ile yashlik
ayligi talebi yerel mahkeme tarafindan reddedilir. Konuyu inceleyen Yuk-
sek Mahkeme'’ye gore, borclanma islemi gecerlidir. Ctink(i, Kurum bor¢lan-
ma kosullarinin varligini kesin olarak saptamadan 6demeyi kabul etmis ve
alinan primleri yillarca degerlendirmistir. Davaci yapilan isleme gtiven-
mistir. Ayrica, onun kot niyetli oldugu iddia ve ispat da edilmemistir. Bu
durumda iptal islemi MK. Md. 2’ye aykiridir. 7

Sahtecilik Halinde Primler ve Edimler (Gecersiz Sigorta iliskisi)

506 SK. Md.84’e gore, sosyal sigorta primleri kendilerine geri verilen ki-
silere daha 6nce sunulmus olan edimler geri alinmaz. Kurumun sigortaliya
sundugu nakdi, ayni ve hizmet edimlerine iliskin harcamalar1 geri alma-
sinin engellenmesinin nedeni, edimlerden yararlanan kisinin durumunun
kotulesmesini engellemektir. Ancak, sahtecilik yahut koétd niyetli iktisap
sabit olmadigi takdirde, Kurumca 6denen yardimlar geri istenemez. ©¥ Si-
gortali ve/veya isverenin sug¢ niteligi tasiyan eylemleri sebebiyle sunulan
edimler iade yasagi kuralinin disindadir. Ctink(i, onlarin korumaya deger
bir menfaatlerinin varligi kabul edilmemektedir. Yani, Kurum hile halinde

95 21. HD. E: 4426, K: 4486, 5.6.2000. YKD, Ocak 2001, 85.
96 2000 Yili Karar Degerlendirmesi, 226.

97 Y. 10. HD E: 1990/10399, K: 1991/ 5516, 3.6.1991, Is ve Hukuk, Yil: 26 Sa: 217,
Agustos 1991, 39, 40= 1991 Karar Degerlendirmesi, 184. Benzer bir olayda, bor¢lanma
basvurusunu kabul ettikten sonra, ilgilinin bagvuru tarihinde sigortali olmadigindan bahis ile
bor¢lanma isleminin iptali MK. Md. 2’deki kuralla bagdasmaz diyen Y. 21. HD. karar1 CENTEL
tarafindan da isabetli bulunmustur. E: 1996/2172, K: 1996/3076, 27.5.1996, 1996 Karar
Degerlendirilmesi, 249.

98 CAKMAK, II, 2317.
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yaptig1 giderleri muhataplarindan talep hakkina sahiptir. ©9

Konuya iliskin olarak verilen bir karara konu olayda, davaci Kurum
yashilik ayligi baglanmasina esas olan calisma belgesinin sahte oldugu
ileri stirerek sigortaliya fuzulen 6édenen 7.740 TL.nin geri verilmesini ta-
lep etmis, yerel mahkeme istemi reddetmistir. Yiksek Mahkeme, sahteci-
lik halinde geri almama kuralinin uygulanamayacag: aksi halde, kisilerin
suc niteligini tasiyan eylemlerinden yararlanabilecekleri gerekcesi ile karari
bozmustur. (199

Bir diger olayda, is kazasinda 6len kisinin sigortalilig: iptal edilmis ve
sigortalilik nedeniyle aile fertlerine 8 yil stireyle 6denen ayliklar Kurum ta-
rafindan hak sahiplerinden talep edilmistir. Yiksek mahkeme, is kazasin-
da 6len sigortalinin ya da isverenin haksiz eylemleri ve su¢ niteligi tasiyan
davranislar1 yok ise, sunulan sigorta edimlerinin geri istenemeyecegini,
aksi halde, ilgililerden alinabilecegini htikme baglamistir. %7 Karari de-
gerlendiren KARTAL iptalin nedeni olan ihtimalleri (isci iken bagimsiz ca-
lisan, bagimsiz calisirken isci olarak tescil edilmis olma, sigortali olmanin
nimetlerinden yararlanmak icin isveren ile anlasma...) ifade ettikten sonra
kararda varilan sonuca katilmaktadir. Cinkt sahtecilik halinde sunulan
edimlerin geri alinmasi bir kimsenin isledigi suc niteligi tasiyan eylemlerin-
den yararlanma olanagi elde etmemesi icin gerekli gértlmusttr. % Yuk-
sek mahkemenin ele aldig1 bir baska olayda Bag-Kur sigortalisi kisi, bir
giin SSK sigortalis1 oldugunun tespitiyle, 7.5 yil boyunca 6dedigi istege
bagl sigortalilik primlerinin gecerli oldugunun ve bdylece yashlik ayligina
hak kazandiginin tespitini talep etmistir. Yerel mahkemenin ayliga hak ka-
zanildig1 seklindeki karari, Yargitay tarafindan uygun bulunmamaistir. Ctin-
ki, sigorta mufettisine bir glin dahi calismasinin olmadigini itiraf eden
sigortalinin davranisi muvazaa niteligi tasimaktadir. Muvazaa ise yasaya
kars1 hile olusturur. Dolayisiyla bu davranis diiriistliik kurali tarafindan
korunulamaz. %9

99 Bkz.Y. 10. HD. E:1981/4646, K: 1981/5361, 20.10.1981, Can, 1083.

100 Y. 10. HD. E: 1473, : 6592, 12.10.1976, Cakmak, II, 2324.

101 Y. 10. HD. E: 1981/4646, K: 1981/5361, 20.10.1981.

102 Selale KARTAL, [HU, SSK. 84 (No.2).

103 Y. 21. HD. E: 2003/604, K: 2003/1127, 20.2.2003, istanbul Barosu Dergisi, 3/2003,
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506 SK. Md. 84/son’da mevcut, énceden sunulmus olan edimlerin geri
alinmamasi kurali, yarg: kararlar ile sug niteligi tasiyan eylemler bakimin-
dan kabul edilmeyerek norm amacina uygun olarak sinirlandirilmistir. 506
SK. bakimindan yargi kararlar ile su¢ niteliginde olan ve olmayan eylem
ayirimi getirilmistir. Benzer bir ayirim 5510 SK. Md. 96’da yersiz odemle-
rin geri alinmasi baslikli normda, asli ve baglh sigortalilarin kasith ve ku-
surlu eylemi, ayrica Kurumun hatali islemleri seklinde yapilmistir. Bu ku-
rala gore, Kurumun hatasindan kaynaklanan édemelerin geri istenmesi 5
yillik talep stiresine tabidir. Asli ve bagl sigortalilarin kasit veya kusuruna
dayanan sigorta 6demeleri ise, 10 yillik stirede istenebilirler. Dlizenlemede
sigortalinin kastina dayali eylemler nedeniyle kendisine yapilan 6édemeler
disinda, kusuruna dayali sigorta édemeleri de iadeye tabi tutularak 506
SK. déonemi uygulamasinin gerisine duistilmektedir.

VI. Sekli (Formel) Sigorta Iliskisi

Yukarida aciklandigi tizere, 506 SK. Md. 84 iyi veya kotliniyet ayrimi
yapmaksizin sigortali ve/veya isveren tarafindan yatirilan primlerin geri ve-
rilerek, sigorta iligkisinin tasfiyesini htitkme baglamaktadir. 5510 SK. Md.
Md. 89/III-IV de benzer bir hiktim getirerek herhalukarda yersiz olarak
6denen primlerin olusturdugu sosyal sigorta iliskisinin ortadan kaldirilma-
sin1 hitkme baglamistir. Ancak, bu sonucun dogrulugunun sorgulanmasi
gerekir. Sorgulamanin ilk nedeni, 506 SK. déneminde verilen ve yukari-
da ornekleri agiklanan bir¢ok Yargitay kararinda iyiniyet ve idareye gtiven
ilkesinden yola cikilarak prim iadesini adil bulmayan yaklasimdir. ikinci
gereklilik, fiili sigorta iliskisi kavramidir. Uglincti gereklilik, tahvil kavra-
minin yersiz 6denen primlere uyarlanmasi halinde ortaya cikan sonuctur.
Dorduinct gereklilik, bazi tilkelerde kabul géren sekli sigorta iliskisi kavra-
midir. Nihayet, 5510 SK. Md. 53/V incelendiginde normun ayni yasadaki
Md. 84’den farkl bir icerik tasidigi gorilecektir.

A. Fiili sigorta iliskisi kavrami

Fiili sigorta iliskisi kavramini aciklamak icin énce Is Hukuku'nda gecerli
olan is iliskisi kavramina deginmek gerekir. 4857 Sayili Is Kanununda
isci ile isveren arasinda kurulan iligki is iliskisi olarak tanimlanmistir (Md.
2/1). Kavram is s6zlesmesinin 6tesinde bir anlam tasimaktadir. Ctinkt kap-

821 vd.
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samina sadece is soOzlesmesinin htiktmlerini degil ayrica calisma kosul-
larini diizenleyen tim kurallari almaktadir. Yani calisma mevzuati, toplu
is sozlesmesi htktmleri, isyeri i¢c yonetmeligi, isyeri uygulamasi is iligki-
sinin icerigini olusturur. Bu nedenle, is sozlesmesinin sakatligl onu her
zaman olumsuz etkilememektedir. Ancak, olmas1 gereken, is s6zlesmenin
iceriginin herhangi bir kanun hilkmuine aykirilik icermemesidir (Saghikl is
iliskisi) Is s6zlesmesi hiikiimleri kamu dtiizenine, genel ahlaka, Kanun'un
iki tarafli baglayici htikimlerine aykiri ise, sézlesme yok sayilacak (mutlak
butlan) ve kisi calismis olsa bile, o zamana degin strdtrtlen faaliyete her-
hangi bir olumlu hukuki sonuc baglanamayacaktir (Gegersiz is iliskisi). Is
sozlesmesi htikiimlerinin kanuna aykiriligi mutlak butlan sonucunu dogu-
racak agirlikta degil ise (nispi butlan var ise), sézlesme icranin son buldugu
ana kadar gecerli sayilacak, ancak stirmesi engellenerek faaliyete son veri-
lecektir (Fiili is iliskisi). (1%

Bilindigi tizere, sosyal sigorta iliskisi kavrami calisma iliskisine dayan-
maktadir. Kisi isci ise, calisma iliskisi is iliskisi niteligini tasiyacaktir. Bu
durumda is iliskisi icin yapilan saglikli, fiili ve gecersiz hukuki iliski ayi-
riminin ¢alisma ve ayrica sosyal sigorta iligkisi icin de yapilmasi uygun
olacaktir. Cunk, fiili is iliskisi kavramu ile kendisine is hukuku sonuclari
baglanan bir calismaya, -benzer bir kavramin yardimi ile, sosyal sigorta
hukukunun sonuclarinin da taninmasi gerekir. Kiyas yoluyla benzer du-
rumlarin ayni hukuki sonuca tabi tutulmasi1 mtimkuindur.

Saglikli calisma iliskilerinin sosyal sigorta hukukundaki karsiligi
“saglhikli sigorta iliskisi”dir. Fiili is iliskisi sosyal sigorta hukukunda
“fiili sigorta iliskisi”ne tekabul eder. Gecersiz is iliskisinin karsili-
g1 ise, “gecersiz sigorta iligkisi” olmaktadir. Bir kisinin calismasi-
na -mutlak butlan s6z konusu olmadiginda- is hukuku bakimindan
gecerlilik taniniyor ise, ayni calisma nedeniyle sosyal sigorta haklar:
bakiminda da gecerlilik tanimak gerekir. Aksi tutum Anayasa’dan kay-
naklanan esitlik ilkesine (Md. 10) aykirilik sonucunu dogurur. Ayrica,
yine Anayasamizda yer alan sosyal gtivenlik hakkinin (Md. 60) ihlali
anlamina gelir. Yargitay kararlarinda kullanilmakta olan iyiniyet kural
ve idareye gtiven ilkesi adi konulmadan fiili sigorta iliskisinin taninma-

104 Ali Nazim SOZER, Sosyal Sigorta Iliskisi, {zmir, 1991, 163 vd. (SSi).
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sin1 saglayan cabalarin sonudur.

B. Tahvil (cevirme) kavrami

Kottiniyet olmadan Kuruma 6denen primlerin fiili sigorta iliskisi olustur-
masin1 ayrica tahvil kurumu ile de acgiklamak olasidir. S6z konusu kavram
hukuki islemleri butlandan koruma araci olarak kullanilmaktadir. Yasada
duizenlenmemis olmakla birlikte % yarg: kararlarinda ve alanyazinda var-
lig1 kabul edilmistir.

Tahvil iceriginde degil, seklinde sorun olan hukuki islemlere ydneliktir.
Sekil eksikligi veya bozuklugu nedeniyle bir sézlesmenin iptalini istemek
durustlitk kurallan ile bagdasmaz. (%9 Ozellikle sdzlesmenin sekil sartla-
rindan biri eksik oldugu halde, taraflar gerekli kosullar1 yerine getirerek
sOzlesmeyi uygulamaya baslamis iseler, sonradan iptal isteminde bulu-
nulmasi objektif iyiniyet kurallari ile bagdasmaz. (197

Tahvile iliskin olarak su 6rnekleri vermek muUmkuindir. Satim soézles-
mesini noterde yapan taraflar icin bu hukuki islem satim vaadi s6zlesmesi
olarak kabul edilecektir. Keza, taraflar sekle tabi olan bir intifa s6zlesmesini
sekil kosuluna uymadan icra etmeye baslamis iseler, islem sekil kosulu
gerektirmeyen ariyet sozlesmesine donusturiltir. Gerekli sekil sartlarina
uyulmadan yapilan miras mukavelesi, kosullarini tasimakta ise, resmi bir
vasiyetname olarak degerlendirilir. *%¥

Yukarida yapilan aciklamalardan yola cikarak tahvil su sekilde tanim-
lanabilir: Sekle aykirilik sebebiyle batil olan bir sézlesme, benzer amag ve
sonuclara yonelmis bir baska islemin sekil sartlarini tasimakta ise, sartla-
rin1 tasidigr sézlesmenin yapildiginin varsayilmasidir. Bu varsayim, ¢ogun
icinde azin da bulundugu (cogu isteyenin azi da istemis oldugu) gercegine
dayanmaktadir. Ancak, tahvil kavramina karsi mesafeli olan bazi hukukcu-
lar BK. Md. 18 kapsaminda % yapilacak bir yorum yoluyla da bu sonuca

105 Alman Medeni Kanunu Md. 140 ise konuyu su sekilde dtizenlemistir: “Batil bir hukuki
islem diger bir hukuki islemin sartlarini gercgeklestirmis bulunuyorsa, bu sonuncusu
gecerlidir; yeter ki taraflarin bu islemin gecerli olmasini isteyecek olduklar: kabul edilebilsin.”

106 IKID, 1976, 4495.
107 YKD, 1978, Sa:9, 1451

108  Ornekler icin bkz. TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, Borclar Hukuku Genel
Huiktimler, Istanbul, 1988, 145, 146.

109 BK. Md. 18 : Akitlerin Tefsiri Muvazaa “Bir akdin sekil ve sartlarini tayininde, iki tarafin
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varilmasinin olanakli oldugunu ifade etmektedirler. ?19

Bor¢lar Hukukunda sézlesmeyi gecersiz kilacak yorum yerine, gecerli
hale getirecek yorum ilkesi kabul edilmektedir. S6zlesmeler stiphe halin-
de hiktmsuz olacak sekilde degil, hukuki sonu¢ doguracak sekilde yorum-
lanmalidirlar. Zaruri olmadikca gecerli olarak kabul edilmektedirler. Dog-
ruluk ve durtstluk kurallar: bu uygulamay: zorunlu hale getirmektedir. 77

Sosyal gtivenlik hukuku idare hukuku blinyesinde kalmaktadir. Ancak,
bu dalin icinde mevcut bosluklar mahiyetine uygun dusttigi 6lctide, 6zel
hukuk kavramlari ile doldurulmaktadir. Taraf ehliyeti, zamanasimi gibi
muesseseler bu duruma verilebilecek tipik érneklerdir. Deginilen nedenle,
tahvil ve sozlesmeyi gecerli hale getirecek yorum yéntemlerinin hatali ola-
rak 6denen primlerle ilgili sorunlarin ¢6ziimtinde kullanilmasinda herhangi
bir sakinca bulunmamaktadir.

C. Baz iilkelerde sekli sigorta kavrami

Sekli (formel) sigorta kavrami Avusturya ve Almanya’da 6nce yargt ka-
rarlar ile gelistirilmis, sonra da kanun ile diizenlenmistir. Kavram su se-
kilde aciklanmaktadir: Bazen zorunlu sigortaliligin kosullar1 konusunda te-
reddtitler ortaya cikabilir. Ornegin, ilgili kisi bir is sézlesmesinin, bagimsiz
bir calismanin, aile hukuku kapsaminda bir calismanin olup olmadig: ko-
nusunda yanilabilir. Ayn1 durum istege bagli sigortada da ortaya c¢ikabilir.
Bu gibi durumlarda, ilk bakista primler 6denmis, hatta edimler sunulmus
olsa dahi, sigorta iliskisinin dogumu bastan itibaren reddedilebilir. Ancak
o6rnegin, Avusturya’da yasakoyucu farkli bir ¢c6zim benimsemistir (ASVG
Md. 21 f, GSVG Md. 14, BSVG Md. 12).

Avusturya’da, sigorta yukumlultigti olmayan bir kisi, cekince ileri sti-
rulmeksizin ve kasti olmadan, yanilg: ile zorunlu sigorta kapsamina alinir,
ilgili sigorta kapsamina alindigi distntr ve bu dustnce ile kesintisiz ve
ihtilafsi1z olarak 3 aydan fazla bir stire prim 6demis olursa, énceye etkili

gerek sehven gerek akitteki hakiki maksatlarini gizlemek i¢in kullandiklar: tabirlere ve isimlere
bakilmiyarak, onlarin hakiki ve mtisterek maksatlarini aramak lazimdir. Tahriri bor¢ ikrarina
istinat ile alacakli sifatini iktisabeden baskasina karsi, bor¢lu tarafindan muvazaa iddiasi
dermeyan olunamaz.”

110 TEKINAY, AKMAN, BURCUOGLU, ALTOP, 144, 147; Ibrahim KAPLAN, Hakimin
Sozlesmeye Mudahalesi, Ankara, 2007, 76, 77.

111 KAPLAN, 75, 76.
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olarak sekli sigorta iliskisi meydana gelir. Belirtilen sekilde dogan sigorta
iligkisi zorunlu sigorta ile ayni hukuki sonug¢lar: dogurur. Kisi, normal si-
gorta iliskisinde oldugu gibi, edimlere hak kazanir. Bu nedenle primlerin
geri istenmesi de mtimktin degildir. Dlizenlemenin amaci, glivenin korun-
mas1 ayrica, karmasik sonuclar doguracak olan 6nceye etkili iptalden ka-
cinmaktir. Sekli sigorta iligkisi, yanilg: ortaya ¢iktiginda sigortali tarafindan
sonlandirilabilir. Ayrica, hatay: fark etiginde sigorta kurumu da iliskiye son
verebilir. Ancak, zorunlu sigorta son buldugu halde bildiriminin yapilma-
mis olmasi sekli sigortanin dogumunu saglamaz. (112

Almanya’da da kabul géren bu kavram sigorta dallar1 bakimindan ayri
ayr1 diizenlenmistir. Hastalik sigortasinda, en az tic ay sUreyle hatali ola-
rak, itirazsiz ve kesintisiz prim 6deme sarti aranmaktadir (Md. 213 RVO).
Kosullarda yanilg: sonucu dogan bu sigorta iliskisine “maddi hukuka ilis-
kin sekli sigorta iliskisi” ad1 verilmektedir. Belirtilen kosullardaki prim 6de-
mesi, sigortalilik kosullarini tasiyan bir kisi tarafindan, yetkisi olmayan bir
sigorta kurumuna yapilmis olabilir. Bu halde de bir idare hukuku borg¢
iliskisinin dogdugu kabul edilmektedir. Deginilen durumda “organizasyon
hukukunu iliskin sekli sigorta iliskisi” dogmaktadir.

Rant (maluliyet, yashlik ve 61im) sigortalarinda da hataen, herhangi bir
itiraza ugramaksizin, 6denen primler sigorta iliskisi olusturmaktadir. Hata-
Ii yatirilan primler istege bagh sigorta kapsaminda kabul edilmektedir (Md.
1422 RVO). (119

D. Sigortalilik Hallerinin Birlesmesi : 5510 SK. Md. 53/V

5510 SK. Md. 53’un ilk doért fikrasinda sigortalinin ayni anda birden
fazla konumda (isci, kamu gorevlisi, bagimsiz calisan) calismasi, bagimsiz
calisanin is¢i sayilip sayilamayacagi, istege bagl sigortali olanlarin calisg-
maya baslamalar1 halinde istege bagli sigortaliligin son bulacagi ve zorunlu
sigortalilik ile kismi sigortaliligin cakismasi hali dliizenlenmistir.

Maddenin devaminda besinci fikrada ise, konumuzu ilgilendiren su ha-
ktim getirilmistir: “Sigortalinin, bu madde hiikmiine gére sigortali sayiumast
gereken sigortalilik halinden baska bir sigortalilik hali icin prim ddemis ol-
mast durumunda, ddenen primler birinci fikraya gére esas alinan sigortalilik

112 Konrad GRILLBERGER, Osterreichisches Sozialrech, 2008, Wien, 23.
113 SOZER, SSi, 51-53.
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hali icin 6denmis ve esas alinan sigortalilik halinde gecmis kabul edilir.”
Maddede mevcut “Sigortalimin, bu madde hiikmiine gére sigortalt sayu-
mast gereken sigortalilik halinden baska bir sigortalilik hali icin prim ddemis
olmast” ifadesi kisinin calisma konumunda yanilg: sonucu farkl bir stattide
sigorta kapsamina alinmasi olgusunu ortaya koymaktadir (maddi hukuka
iliskin sekli sigorta). Climlede yanilginin tarafi belirtilmeyerek hataya dtise-
nin sigortali veya sigorta kurumu olmasi1 arasinda bir ayrim yapilmamaistir.

«

ifademin devamina gére, “... 6denen primler birinci fikraya gére esas alinan
sigortalilik hali icin 6denmis ve esas alinan sigortalilik halinde ge¢cmis kabul
edilir.” Birinci fikrada esas alinacak sigortalilik hali isci, bagimsiz calisan ve
kamu gorevlisi konumudur. Yani, kisi isci iken bagimsiz calisan gibi prim
O0demis ise, isc¢i olarak prim 6demis gibi sayilacaktir. Bagimsiz calisan iken
isci gibi prim 6demis ise, bagimsiz calisan sayilacaktir. Kamu gorevlileri icin
ise 6demede hata ihtimali dtistik géztikmektedir.

Calisma konumunda hata hali diizenlemede c6ziime baglanmaktadir.
Ancak, istege baglh sigorta ile calisma olgusu eslestirilmemistir. Burada ya
vasifli susma ile s6z konusu olgunun dislanmasi ihtimalinden ya da bir
yasa ici bosluktan (yetersiz norm boslugu) s6z etmek gerekir. Calisma ilig-
kisinin tirtinde yanilgiy1 c6zime baglayan yasa koyucunun calisma olgusu
ile istege bagh sigortanin catigsmasi halini bilerek g6z ard: ettigini kabul
etmek zordur. Dolayisiyla, bir yetersiz norm boslugunun varligini kabul et-
mek gerekir. Bu halde boslugun kiyas yoluyla doldurulmas: gerekir. Yani,
yukarida 6rnekleri verilen calisma iligkisi ile istege bagl sigorta bir arada
bulundugunda da édenen primler esas alinan sigortalilik halinde gec¢mis
kabul edilir kurali uygulanacaktir.

Normu degerlendiren bir yazara gore, hatali sigorta iliskisi déntisti olma-
yan bir yol degildir. Dlizenleme ile yanlis stati icin prim 6deyenler koruma
altina alinmistir. Hatali sigorta iliskisi kurulanlarin magduriyetleri gideril-
mek istenmistir. Odeme yanlis sigortalilik hali icin yapilmis ise, érnegin
primler Bag-Kur yerine SSK’ya 6denmisse, kisi icin mahsuplasma yapilir.
Bunun i¢in ilgilinin bagh bulundugu sosyal gtivenlik il mtdurltigine talep-
te bulunmasi gerekecektir. 1%

114 “Hatali yatan prim hangi sigortalibik ttrtine aktarilacaksa, basvuru da o sigortalilik
iliskisini oldugu merkez mudurliigiine yapilmalhdir.” Bkz. Ahmet SERIF, Hatali sigortalilik
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VII. GENEL DEGERLENDIRME

“Jadesi gereken primler”i dlizenleyen 5510 SK. Md. 89/III ile “sigor-
talilik hallerinin birlesmesi” baslikli Md. 53/V bir arada degerlendirildi-
ginde su tespitler yapilabilir: Her ikisi de sigorta iliskisinin kurulusunda
meydana gelen sakathg diizenlemektedir. Ilki, sakathg iliskinin yokluk
nedeni sayarak, primlerin iadesini hiitkme baglamakta; digeri ise, iliskiyi
duzelterek saglikli hale getirmektedir.

Yersiz olarak alinan primlere iliskin olarak 5510 SK Oncesi getirilmis
olan tim duizenlemeler fiili ve gecersiz sigorta iliskisi ayirimi yapmamais, ha-
taen veya hile ile yatirilmis olan primler ayni hukuki sonuca baglanmistir.
Yani, primlerin geri verilmesi ile sigorta iliskisi tasfiye edilmistir. 5510 SK.
Md. 89/III daha ileri bir yaptirim ile o ana degin sunulmus olan edimlerin
hata halinde dahi geri alinmasini htikme baglamistir. Bu durumda Md. 89/
III ile Md. 53/V arasindaki iliskiyi belirlemek gerekir. Md. 53/V primlerin
iadesi yerine, onlarin saglikli bir sigorta iliskisi dogurmus oldugunu kabul
etmektedir. 5510 SK ile ilk kez getirilmis olan bu kural sekli sigortay: ta-
nimaktadir. 9

506 SK ve 6ncesi normlarin devami niteliginde olan Md. 89/III htikmu
ise, hata ile yatan primlerin geri verilmesini kabul eden kismi bakimindan
sekli sigortayr tanimamaktadir. Boylece iki norm ayni konuda farkl ¢6-
zUmler getirerek catismaktadirlar. S6z konusu catisma, yukarida yapilan
aciklamalar dikkate alinarak, sekli sigorta lehine ¢dzlime baglanacaktir.
Maddenin hile ile (ahlaka aykiri...) yatirildig: icin primlerin geri verilmesini
kabul etmeyen kismi bakimindan ise, gecersiz sigorta iliskisini dliizenledi-
gini kabul etmek uygun olacaktir. Bu halde, ilgili normlar kismen catismay1
engelleyecek sekilde yorumlanmais olacak ve Turk sosyal giivenlik hukuku-
na ilk kez sekli sigorta tirtintin getirilmis oldugu kabul gorecektir.

Sonug olarak basta iki ayr1 diizenlemeden bahsettik, dedik ki, 5510 Sa-
yili Kanunda 89. madde vardir, bu iadesi gereken primleri dizenliyor ve
en sonra da madde 53/5 madde vardir, burada da sigortalilik hallerinin

iliskisi déntisii olmayan bir yol degildir, YENICAG, 4 Nisan 2010.

115 Bu konuda yapilan degerlendirmeler icin Bkz. Ali Nazim SOZER, Celiskiler Yumag:: 5510
Sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu, Turk-Is, Kasim - Aralik 2009 / Ocak
- Subat 2010 Sf: 387, 58, 59.
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birlesmesi anlatiliyor. Bugtine degin bu iki dtizenlemeyi ben hep catisir se-
kilde yorumladim. Acaba bu ikisi ¢atisiyor mu, yoksa bunlardan 5510 89’u
gecersiz sigorta iliskisine yonelik bir norm olarak varsayalim, ama 53/5’% de
sekli sigorta olarak niteleyelim denilebilir mi? Cevabi birlikte bulma ¢cabasi
icinde olma dilegiyle beni dinlediginiz icin tesekktr ederim. (alkislar)

GENEL GORUSME

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Hocama tesekkir ediyorum. Son
derece akici Gslubuyla anlasilabilir halde konuyu anlatti, tereddttleri 6r-
nekleriyle ve Yargitay kararlariyla acikladi. Biz simdi soru cevap béltiimine
geciyoruz, sorusu olanlar lttfen buyursunlar.

Av. Ali SEN- istanbul Barosu - Simdi iki sigortalilik durumu cakistigin-
da Yargitayimizin ve Hukuk Genel Kurulu'nun bir karari var, sigortaliya
hangisi lehineyse onu tercih etme hakki veriyor, bunu belirtmek istedim.
Ikincisi isci mesela is kazasi geciriyor, edimin geri alinmasiyla ilgili bir soru
bu. Is kazas1 geciriyor, adama ytizde 24 diyorlar, sonra bu maluliyeti ytizde
13’e indiriyorlar. Bu aradaki farki sigorta istiyor. Eski yasaya gore, 506 Sa-
yili Yasa'ya gore Borc¢lar Kanunu 62 geregi bunu alamiyorlardi, simdi yeni
yasada htiktiim getirdiler, Sayin Hocam bu konuda ne distintyor?

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Simdi sizden bir ricam var, yani son derece
de 6nemli, teknik bir soru, ama tebligin pek icine girmiyor gibi geldi bana.
Kendimi baglayacak yanlis bir yanit vermek istemem. Rica ediyorum, bana
teblig kapsaminda sorun ki sonra kendimi baglayacak yanlis bir yanit ver-
meyeyim. SUkran Hanim, siz algiladiniz mi1?

Prof. Dr. Siikkran ERTURK- Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiilte-
si Tkinci kismini algiladim, ayni seyi ben de soracaktim. Eski yasada, 506
Sayili Kanunda yersiz primlerin iadesiyle ilgili bu hak sadece sigortaliya
taninmisti, igverene taninmis bir hak s6z konusu degil. Ben bu anlamda
sizin arastirma gorevlisiyle ilgili verdiginiz 6rnegi sOyle hale getirerek bas-
ka bir soru sormak istiyorum buglinkii yasayla baglamak suretiyle. Simdi
arastirma gorevlileri soézlesmeyle calisiyor, sozlesmesi yenilenmiyor, idari
dava yoluyla iptal davasi aciyor, dava doért yil strtiyor. Bu doért yillik stire
icerisinde arastirma gorevlisi sigortali olarak baska bir is iliskisi icerisine
giriyor dogal olarak. Doért yilin sonunda davay: kazaniyor, ise iade karari

veriliyor, ama ayni zamanda o sUre icerisinde...
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Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- idare mahkemesi iade ediyor ise, toptan da
maasini veriyor, kesenekleri 6deniyor.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- idare mahkemesi bastan itibaren islemi ge-
cersiz kiliyor, toptan da maasini veriyor, kesenekler de yatiriliyor. Diger ta-
raftan da sigortali olarak gercek fiili bir calisma, gercek bir calisma iliskisi.
Simdi bu 6rnekte arastirma goérevlisi 6dedigi primleri geri isteme hakkina
sahip yeni yasada da, eski yasada da. Eski yasada isveren bu primleri is-
teyemezken, yeni yasanin diizenlemesiyle isteyebilecek mi sorusunu size
sormak istiyorum.

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Ben soruyu biraz acaba primler cakisiyor
ya, toplam olarak dikkate alinir m1 diye soracaksiniz, onu bekledim.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Yani o da sorulabilir, ama alinmaz, ¢tinkii
cakismamasi lazim. Yani Emekli Sandigiyla ayni dénemde...

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Simdi yeni yasala gére tist sinir yanilmi-
yorsam matrahta, dolayisiyla tist sinir olmadigi icin ilave edilir maasin he-
saplamasinda.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Ama cakisan sigortalilik yine de sorun ya-
ratir.

Prof. Dr. Ali Nazzim SOZER- Ama bu kural dis1 bir durum.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Simdi arkadasimizin iki tane so-
rusu var, iki sigortalilik cakistiginda iscinin lehine olana 6ncelik taninir
gibi bir distnce ileri sirdltinlz, iscinin lehine 6ncelik taninir seklindeki
dustnceyi gercek calisma hangisiyle ona 6ncelik taninir olarak duizeltme-
miz gerekir. Soyle ki, kisi bir limitet sirketin ortagi ve mudurd, kendisinin
Bag-Kur sigortalis1 olmasi gerekirken zorunlu sigortali olarak o isyerinde
calisma gibi prim 6dedi. Daha sonra da Bag-Kur yaptig1 incelemede bunun
1479 Sayili Kanun kapsaminda zorunlu Bag-Kur sigortalis1 olmasi gerektigi
yolunda bir uyusmazlik cikard: ve su kadar seni sigortali saydim, primini
o6dedin. Bu durumda yargi karariyla bu kisinin yasadan dogan zorunluluk
nedeniyle 1479 Sayili Kanun kapsaminda sigortali olmasi zorunludur ve bu
primler kendisinden tahsil edilir. Bu durumda lehine olan onun Bag-Kur
sigortaliligi degil, SSK sigortaliligi olabilir, yliksek prim 6demistir. Orada
lehe olana degil, gercek olana 6ncelik taninmalidir.

Ikincisinde Hocamizin da, sizin de sorunuzda ikisinin birlestirilerek bir
tavan yapilmasi s6z konusu degil. Ikisi birbirinden ayr sigortaliliklardir.
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Bu 6rnegin TUPRAS gibi kurumlarda da isine son verilen kisinin idari yarg:
karariyla geri dénmesi halinde, sendikacilarda da ayni sey vardir, ¢calisiimis
gibi kabul edilen stireler olarak degerlendirilir ve yarg: karariyla 6denilen-
ler, 6denilen ayliktan sizin 6rneginizde arastirma goérevlisi ayligindan yapi-
lan kesintiler birincildir, digerlerinin istenmesi mimktndur.

Prof. Dr. Sitkran ERTURK- Ayni seyi sdyliiyorum, ama isveren acaba bu
yasal dtizenleme karsisinda 6dedigi primi isteyebilir mi?

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Bir taraf icin istenmesi mimktin
olan prim, yani isverenin priminin geri verilebilmesi icin is¢inin priminin de
geri verilebilir olmasi lazim. Dolayisiyla taraflardan birisi i¢in istenilebilir
prim digeri icin de istenilebilirdir.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Ama Sayin Baskanim, ben o kanida degilim,
neden degilim? Simdi sigortali acisindan dogru, neden dogru? Ctinkti sigor-
tali icin ayn1 dénemde ¢ifte sigortalilik olmaz. Dolayisiyla birisini isteyebilir,
ama igveren acgisindan gercek bir calisma iliskisi var. Yani gercekten isveren
bu sure icerisinde bu kisiyi calistirmisg, yani gercek dist bir durum da séz
konusu degil. Dolayisiyla yeni yasada da bu anlamda, bdylesi bir 6rnekte,
istisnai bir 6rnek bu, yine de isverenin 6dedigi primleri isteyememesi gerek-
tigini distintiyorum ben.

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Kurum adina sebepsiz zenginlesme.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Ama sebepsiz zenginlesme olmasi icin ge-
cersiz bir iliski olmasi gerekiyor. Burada isveren acisindan gecerli bir iliski
var, onu anlatmaya calisiyorum.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Anliyorum, zaten primin gecerli
olmasi olmamasindan cok haksiz ve yersiz alinmasi s6z konusu. Burada
idari yarg: karariyla arastirma goérevliligine geri dénen ve isten uzaklastiril-
dig1 stireye iliskin 6zltk haklar1 6denen kisinin birincil sigortalilig: s6zles-
meyle tiniversitedeki sigortaliligidir. O nedenle 6blirintin geri istenmesinde
yasal olarak bir hak yoktur. Sigortali icin geri istenen primin isveren tara-
findan geri istenmemesi s6z konusu degildir, ¢ciinki asil olan sigortalinin
calismasidir ve o calismaya dayali olarak bu sigorta primi 6denmistir.

Av. Ali SEN- Istanbul Barosu- Olay séyle, iki sigorta béliimiinden de
emekliligin hak etmis, ama sigortali olarak bu elektronikci oldugu icin daha
yuksek maas aldig1 icin Bag-Kur dedi ki, hayir, sigortadan emekli olursun,
sigorta dedi ki, hayir, Bag-Kur daha evvel, babasi 6lmus, onun yerine ortak
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oldugu icin onu Bag-Kur'lu yapmislar. Bag-Kur'lulugu daha evvelden oldu-
gu halde mahkeme sigortadan emekliligine karar verdi, Yargitay da onay-
ladi. Yani onun tercihi, daha 6nce zaten Hukuk Genel Kurulu karari vardai.
Yani bu durum, cakisan durumlarda sigortalinin menfaati gézetilir diye ben
Hukuk Genel Kurulu karari oldugunu hatirliyorum.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- O zaman genel ilkeyi soyle belir-
leyelim, somut olayin 6zelliginden kaynaklanmis bir sey olabilir. Asil olan
lehe olan degildir, asil olan gercek olandair.

Av. Tiirkan KESKIN- Kocaeli Barosu. Ali Beyin sormak istedigi seyi ben
daha farkli bir sekilde soracagim. Simdi kisi 15 yil 506 SAYILI KANUN'A
gore sigortali olmus ve 5 bin glin prim glin sayisini doldurmus, fakat yas-
lihk ayligina hak kazanmiyor. Daha sonra bes yil da 1479 Sayili Yasa kap-
saminda Bag-Kurlu sigortali olarak devam ediyor ve primlerini 6diyor. Biz
biliyoruz ki, 2829 Sayili Yasa kapsaminda hizmet birlestirme zorunlulugu-
nu artik Yargitay kabul ediyor, yani zorunlulugun olmadigini kabul ediyor.
Kisilere yashlik ayligina hak kazaniyorsa eger istedigi kurumdan emekli
olmak hakkini veriyor. Dolayisiyla kisi emekli olmak icin son yedi yilin orta-
lamasi1 da esas alinacagi icin esasinda Bag-Kur'dan emekli olmak zorunda.
Fakat 5 bin glin 506 Sayili Yasa'ya tabi olarak sigortaliliga hak kazandi-
g1 icin dava yoluyla, Ali Beyin demek istedigi oydu saniyorum, menfaati
hangisini gerektiriyorsa, hangi kurumdan emekli olmay1 gerektiriyorsa bu
menfaati geregi Sosyal Sigortalar Kurumundan emekli oluyor. Fakat bes yil
da Bag-Kur’a 6denmis primi var. Bu primleri geri alabilir mi? Simdi 5510
Sayili Yasa'nin 31. maddesinde yashlik toptan 6demesi diizenlemesi var,
fakat buradaki dliizenlemeye goére 4b kapsaminda sigortaliysaniz eger yas-
lihk ayhigina hak kazanamiyorsaniz boyle bir toptan édeme hakk: saglani-
yor. Yani bunu genis yorumlayarak, cinkt yatirilan primler de sigortali
hizmet olarak kullanilmiyor bunlar, bunlarin geri édemesi mimkin mi,
mumkuiinse eger bu glincelleme katsayisi, yani faiz olarak da bu eklenerek
o0denebilir mi?

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Ancak arkadasimizin sordugu
soru, burada birisi cakisan sigortalilik, birbirinden farkl sigortalilik. Simdi
siz buyurun.

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Yani buglin enteresan, bdyle cok ézgiin
sorular giindeme geliyor. Simdi o dediginiz karari ben de hatirliyorum, yani
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evet, bircok karar var bu konuda, lehe olani1 tercih eder, onun tercihi belirli
bir sigorta kurumundansa digerine de 6demis, o kaliyor, kurumun hesa-
binda, kasasinda 6denmis, ama daha sonra da onun bir sekilde edime,
paraya donusturtilmesi mtimkin degil, adeta terk edilmis oluyor diger ku-
rumun kasasina. Bu sebepsiz zenginlesme olur mu? Calistigr dénem icin
boyle bir sey yok, ama edimden sonra, maas baglandiktan sonra acaba o
hale gelir mi? Stikran Hoca, ne dersiniz, cok zor bir soru...

SALONDAN- Biz geri aldik.

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Aldiniz mi, yani bicak sirt1 bir durum. Yani
burada alindig1 dénemde yersiz bir prim degil, alindiktan sonra nasil maas
baglaninca yersiz hale dontistiyor, ona bir gerekce bulmak lazim.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Hocam, SSK’daki calismalariyla
yaslilik ayligina hak kazanan kisi bundan sonraki evrede Bag-Kur sigortali-
st olarak prim 6dedi. Ancak SSK’daki sigortalilik stiresi ve prim édeme giin
suiresi yashlik aylig1 baglanmaya yettigi icin...

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Onu anladim, ama iadenin gerekcesini bu-
lamiyorum simdi.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Bag-Kura yatirdig primlerin ka-
naatimce geri alinmasit mtimkutn degildir.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Bence de miimkiin degil, neden miimkiin
degil? Ctinkti Bag-Kur gerektiren bir faaliyet varsa zorunlu sigortalilik ilis-
kisi ortaya c¢ikar. Yani Bag-Kura prim 6dememe gibi bir sansi yok, emeklilik
baska bir sey, calisirken Bag-Kura prim 6deme zorunlulugun ortaya cik-
masi1 farkl bir sey. Dolayisiyla hizmet birlestirmesinden yararlanmamasi
halinde bile burada yersiz alinan bir prim uygulamasi s6z konusu degil,
yasadan kaynaklaniyor.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- S6z konusu degil, cinki zorun-
luluktan yatirilan bir prim séz konusudur ve bu sigortalilik hak ve yuku-
munden vazgecilemeyecegi icin de bu primlerin geri alinmas1 kanaatimce
mumkin degildir.

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Bir ufak yorum da ben yapmak istiyorum,
simdi tabii yorumlarda biz hep sigortali lehine diistintiyoruz. is Hukuku'nda
isci lehine yorum var, acaba sosyal giivenlik hukukunda sigortali lehine yo-
rum var mi1? Bazi Yargitay kararlarinda varligini gérdtik, ama aksine sigorta
ayni zamanda bir risk toplulugudur. Burada sadece bir kisinin degil, o top-
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luluk icinde bulunan herkesin menfaati korunur. O ytizden Is Hukuku'nda
oldugu gibi sigortali lehine yorumu o kadar keskin bir sekilde burada kabul
etmek bana biraz zor geliyor. Cinku boyle degerlendirilecek olursa o risk
toplulugu riske girmis oluyor. O nedenle burada evet, 6demis, ama Stkran
Hocanin dedigi gibi zorunluydu, yani zorunlu sigorta kapsaminda 6édemis
ve bu onun arkadaslarina biraz bir anlamda sanki lttfti, hediyesi gibi ge-
liyor bana. Oteki tiirlii evet, sistemin hediyesi, bu mesela élctiimlemede de
var. Biliyorsunuz 6l¢ctimleme yapiliyor, prim alintyor, ama sigortaliyla es-
lestiriliyor mu? Hayir, insaat sirketinden aliyorsunuz, kurumun kasasina
giriyor. Bir de hayali sigortalilar gésteriyorlar, yani baskasinin, baska sigor-
talinin da lehine olabiliyor. O ytizden sosyal gtivenligin bu gibi hos taraflar:
da mevcut.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Hocam bir seyi glizel soyledi, 61-
climlemeyle alinan primlerin karsiliginda sigortali yoktur, hatta daha sonra
o isyerinde calistigl icin hizmet tespiti karariyla belli bir stirenin kendisine
sigortali olarak kazandiran kisi dahi o primden yararlanamaz, onun i¢in
ayrica isverenin prim 6demesi gerekir.

Av. ibrahim DOGRU- istanbul Barosu. Simdi merkez binada bu tiir bir
sempozyum yapildiginda Ali Riza Okur Hocam 5510 Sayili Yasa'nin yurur-
lagt konusunda iste boyle bir tasari var, artik yurirltige girecek, ne dui-
stintiyorsunuz konusunda bir sorum olmustu. O da dedi ki, bu elmalarla
armutlarin toplanmasi gibi bir olay. Oradaki seyde ben sosyal giivenlik hu-
kukunda hem o konudaki gortislerimde ve daha dogrusu davalarimda sim-
di emeklilik olay1 su anda sosyal gtivenlik hukukuyla ilgili gindeme geldigi
icin bu konudaki muivekkillerimden edindigim genel izlenim su. Emeklilik
ve kisinin sosyal glivenligiyle ilgili birinci derecede 6n planda olan daha ise
baslar baslamaz benim emekliligim ne gtin dolar diye bir soruyla baslani-
yor. Oysa bir ihtilaf halinde kendisine 6énerdigim su, yani yillarca davayla
ugrasiyoruz ve o Uc¢ yillik, dort yillik hukuki savasimiz sonunda emeklilige
hak kazanip kazanmadigi, iste bu tur primlerin iade edilip edilmeyecegi ko-
nusunda bir karar verildiginde ben de diyorum ki, kisinin emekliligi tursu
suyuna benziyor. Igmeyenin agzini sulandiriyor, icenin midesini bulandiri-
yor.

Simdi 5510 Sayili Yasa'yla her iki, ti¢ sosyal guivenlik kurumunu ayni
cat1 altinda birlestirme gibi bir amacla yola c¢ikildi, ama ne yazik ki su anda
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elmalarla armutlar: halen bir araya toplayamiyoruz. Simdi cok yeni bir 6r-
nek, askerlikle ilgili 6demeyi yapiyor vatandas, memurun verdigi bir seye
gore, cunkll evvelden 1479 Sayili Yasa'da askerlik stiresini zorunlu Bag-
Kurluk sigortasinin éncesine ¢ekmesi mimkin degildi. Ancak 506 Sayili
Yasa'da bunun aksine bir uygulama var, borclanilan stire kadar geriye gidi-
yor. Simdi bu anlamda hangi kurumun sigortalisiysa birakiniz onu, siz di-
yor su tarih itibariyla 6dediniz, ama siz 1479 Sayili1 Yasa kapsamina girecek
nitelikte bir calismaniz ve zorunlu Bag-Kurunuz var, askerlik bor¢clanma-
sin1 yanlis kuruma yapmissiniz, biz bunu iptal ediyoruz diyor. Yani Yargi-
tayin aksi gértislerinde ve uygulamalarinda bu sekilde gériis olmasina rag-
men her iki kurum arasinda bu kadar farkliliklar var. Bir defa 6deme, yani
emeklilik icin glin kosulunda 506 Sayili Yasa'yla 1479 Sayili Yasa ve 5434
Sayili Yasa'da daglar kadar fark var. Bir tanesinde 5 bin isglint, hatta ha-
nimefendi az evvel bir 6rnek verdi, yasi 55 olanlar icin de 506 Sayili Yasa'da
15 y1l ve 3600 gtin kosulu var. Yani bunda arastirma goérevlisi 6rnek verildi,
3600 glinii olmus olmasina ragmen yas kosulunu bekleyen bir sigortals,
o6rnegin secilmis bir belediye baskaniysa zorunlu olarak 5434 Sayili Yasa
kapsamina giriyor ve 15 yil da orada gorev yapiyor. Isin tuhafi orada bir is
kazasi1 geciriyor, yani Emekli Sandigina tabiyken ve Sosyal Sigortalar Ku-
rumundan maas almaktayken zorunlu olarak calistigi, belediye baskanligi
yaptigr stirec icerisinde kendisine gecirdigi is kazasindan dolayz...

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Sorunuza gelmenizi istirham
edebilir miyim? Siz hayat ve hatiratlariniz yazarken bunlari degerlendirirsi-
niz, Hocam sorunuzu bekliyor.

Av. ibrahim DOGRU- Hocama sorum su, verilen 6rnekte bu askerlik
borclanmasiyla ilgili sayet 6ne kaymiyor ve fazla yatirdi veya énceden yati-
rildiysa diyor ki, yanlis bilgi verildi memur tarafindan bana, ben askerligimi
yanlis yatirdim iki glin evvel, su anda yatirdigim askerlik bor¢clanmasini
geri almak istiyorum, sorum bu. Digeri de primlerle ilgili, fazla primler-
le ilgili Bag-Kurdaki 1479 Sayili Yasa'ya gore fazladan yatirilan primlerin
degerlendirilmesinde geri iade s6z konusu degil. Ctinkti Sosyal Sigortalar
Kurumunda da 5 bin glintin tizerinde 8 bin yatirildiktan sonra o zaman ya-
tirdigimiz 3 bin giin fazlanin da bana iadesini isterim gibi bir sonuc¢ cikmaz
mi ortaya, onu sorayim dedim.

Prof. Dr. Ali Nazzim SOZER- Simdi siz ikinci sorunun yanitini zaten



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Toplantilart (2010) 145

kendi sorunuzda tercihiniz dogrultusunda verdiniz. Askerlik borclanmasi
primleri geri alinabilir mi, ¢tinkti kurum beni yaniltti, bosuna bor¢landim
diyorsunuz. Bu da bizim sosyal gtivenlik hukukunda incelenmemis bos bir
alan. Buna tam Turkce karsiligi cok yazilmis doktora tezleri var Batida,
hakkin eski hale getirilmesi, helstellung anskul diyorlar. Boyle bir mtiesse-
se, bir kavram olusturup kurumun bilgi verme yiktimti mevcut, bu bir¢cok
ulkede yasada aciklikla yazilmis, dogru bilgi verme ytikimu mevcut. As-
linda idare hukukunda idarenin bilgi verme ytiktimi var. Bunu sosyal gi-
venlik hukukunda 6rnegin sosyal yasada Almanlar acik httkme baglamas,
ihlalinin de sonugclar1 yargi kararlariyla htikim altina alinmis. Bu benim
kanimca kurumun hatali bilgi vermesinden dolay: kisi eger hak kaybina
ugramissa genel htikiimlere gore gidip mahkemeye pekala bunun iadesini
isteyebilir.

Av. Abdiilhalim EKE- Ankara Barosu Avukati. Ali Nazim Hocamin an-
latimlar1 kadar sorularimiz net olmayacak, cinkt hakikaten mesakkatli
bir konu. 82. maddedeki iade kosulu diger iade kosulundan farkli, sonu-
cu bakimindan farkli. Gecikme cezasi ve gecikme zammiyla faiz 6denmez
htkmutind tasiyor, ama bu hangi konuda? Ayni sigortalilik i¢in olanda, yani
diyelim ki iki tane 4A'l1 calismaniz var ya da Uc¢ tane var, ama siz tavani
astiniz. Iste burada isverene iade yok, is paymni ya da sigortali payini iade
etmis oluyoruz. Peki, catisan sigortalilikta ne olacak?

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Siz ne éneriyorsunuz?

Av. Abdiilhalim EKE- Simdi sigortali sayilanlari diizenlerken 4A kapsa-
minda olanlar, 4B kapsaminda olanlar derken sanki sdyle bir izlenim c¢iki-
yor ya da ényargi, 4C’li olan 4A’li olamaz. Ornegin serbest, hem kurumda
calisan, hem de disarida doktorluk icra eden kisi adina prim yatirilamazmis
gibi bir kabule gidiyor, ama sizin 6nerinizde her ikisi de olup bu primleri 4C
kapsaminda 6denmis primler gibi kabul etmemiz mtmktn olacak. Yalniz
ben burada sadece 4B kapsaminda isveren olanlar icin bir hususu soéyle-
mek istiyorum, o da su ki, kurum prim ve her ttirlti alacaklarini igverenlere
olan borclarindan mahsup etmekle suretiyle tahsil etmeye yetkilidir diyor
88. maddede. Simdi 4B kapsaminda olan bir kisi eger 4A kapsaminda da
sigortali olmussa ve birden fazla da olsa, tavani da assa, asmasa da catisan
sigortalilikta uygulamada sunu yapiyorlar. Eger sizin 4B kapsaminda bor-
cunuz vara talep ediyorsunuz, sadece sigortali payini degil, isveren payla-
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rin1 da aliyorsunuz ve prim borclarinizdan mahsup ediyorsunuz. Hatta bu
sekilde yapilmis bir gazeteci olay1 duydum, 30 kiisur milyar da bir paray:
aldigini duydum, ama bunun da o6tesinde 6zellikle hekimler icin cok ciddi
sikinti, niye ciddi sikint1? 4C kapsaminda calisiyor, evet, ama disarida da
4A kapsaminda calisiyor. Kisa vadeli sigortaya bile tabi tutmazsak is kazasi
gecirirse ne olacak? Hakikaten sikintili bir konu, ama sizin dediginiz gibi
kabul eder, bu kisiler de 4A kapsaminda sigortali sayilirlar, ama primlerini
de emekli olma asamasinda 4C kapsaminda 6denmis prim kabul edilirse
ozellikle is kazalar1 bakimindan da saglikli bir sonuca ulasilmis olur.

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Bu arastirma gérevlileri icin verilen karar-
dan mi1 yola cikip bu degerlendirmeyi yaptiniz?

Av. Abdiilhalim EKE- Sadece arastirma gorevlileri degil, ayni, diyelim
ki sabahleyin hastanede calisiyor, 6gleden sonra, gerci Tam Gun Yasasiyla
bunlarin bircogu degisecek, ama 6gleden sonra da bir 6zel hastanede ca-
lisiyor. Isyeri hekimleri de var, serbest calisanlar da var, onlar da 4B kap-
saminda, orada da 4B’yle 4C cakismis olacak. Ctinki vergi muikellefiyetleri
var. Ancak diyelim ki hakikaten is kazasi gecirdi, ne diyecegiz, sen 4C'lisin
kardesim, ama buradaki faaliyet 4C kapsaminda bir faaliyet degil.

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Yasadaki ifadeyi ben ifade ettim, ¢tinkii o
oyle diyor.

Av. Abdiilhalim EKE- Yani orada 6nce olan sigortalilik 4C olacak, 4C
baslayinca 4C olacak, bu hizmetlerin hepsini 4C’de gecmis gibi, primleri
orada alinmis gibi saymak dogru. Bir baska anlamda su da dogru, mesela
istege bagh sigortada kismi calisma yapabiliyorsunuz. Nedir? Ayda bes glin
calisiyorsunuz kalan 25 gliini gidip istege bagli kapsaminda istediginiz ka-
dar 6deyip dilediginiz emekli maas1 alma yolunda ilerleyebiliyorsunuz, ama
bunu memurdan esirgiyorsunuz. Esirgememek lazim gibi distintiyorum.

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Zaten yeni gelecek olan memuriyet rejimi
herhalde bunun kapisini 6zel sektérden yonetici transferi, vesaireyle aca-
cak.

Av. Mahmut CEYLAN- Adana Barosu. ki sorul vardi, gerci birini Ab-
dilhalim arkadasimiz sordu. Diger sorum su, uygulamada cok karsimiza
cikmaya basladi, ilave tediyeden sigorta primi kesintisi yapilacak mi, yapi-
lamayacak mi1? 6772 Sayili Yasa'nin 4. maddesi halen gecerli mi degil mi?
Bu hususta Hocamdan bilgi rica edecektim.
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Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Primin matrahi, o ilgili maddeyi acip bak-
mak lazim, orada genel bir acik norm var, onun igine giriyor mu, éntimde
yasa yok. Siz uygulamay1 ne yonde yapiyorsunuz ilave tediye konusunda,
simdi zaten biliyorsunuz burada acikca zikredilmedikce baska yasada hu-
kiim getirilse bile daha fazla prim elde etme amaci oldugu icin mutlaka
alinir yaklasimi, yani dar yorum yapiyor diizenleme. Yani ben net cevap
vermedim, yasa metni 6éntimde yok, ama daha cok prim alma yaklasimi
yasada acik bir diizenlemeyle getirildigi i¢in alinir uygulamas: vardir diye
tahmin ediyorum.

Ercan TURAN- Hocam, ben bu 53/5 konusunda tereddiit yaratan yonu
pek anlayamadim. Yani bugtine kadarki uygulamada soyle durumlar olu-
yordu. Cok uzun yillar, hatta yashlik aylig1 alacak derecede 506 Sayili Yasa
kapsaminda sigortalilik konumunda kalmis bir insanin sonrasinda 1479
Sayili1 Yasa kapsaminda oldugu iddia edilerek ve bence icler acisi bir sey ki
bu 6greti de, yargi uygulamasi da bunu hep boéyle algiladi. Oysa bence bu-
rada artik insanin elde etmis oldugu semsiyeyi elinden almanin hicbir alemi
yoktu. Mevcut duruma gecerlik tanimak gerekirdi, ama hep iptal edildi. Bu
durumda o sigortalilik dolayisiyla 6denmis primlerin, ¢ctinktl aksi halde s6y-
le yapiliyordu, iptal edilen dolayisiyla prim iade ediliyordu, ama iddia edilen
sigortalilik dolayisiyla da gecikme zammayla, faiziyle birlikte bu kisiden ¢ok
buytk prim borclar isteniyordu. Burada bu iptalden sonrasinda prim 6de-
me yukumlultigti konusunda eskisi kadar barbar bir uygulama degil de o
donemler acisindan o primlerin oraya sayilmasi gibi bir htiktim getirilmis
durumda. Bence sigortaliya secim hakki verilmeliydi, bu bir insan hakkidir,
kisi birden fazla konumda olabiliyorsa bunlardan diledigini secebilmelidir,
ama bu bir ttrla Turkiye'de kabul edilemedi ve simdi yasa yine bu konuda
olumsuz da bir dltizenleme getirdi, 6nce baslayan kavramini yasaya soktu.
Ancak en azindan prim 6édemeler konusunda eskisi kadar kott bir sey ol-
mayacak diye distintiyorum ona sayillmasi anlaminda. Ancak benim asil
sormak istedigim simdi hem 6gretide, hem bir kisim yargida da savunulan
89. madde 96’ya atif yapiyor iade konusunda. 96. maddede buradaki iyi
niyet, k6tli niyet gibi bir ayrimdan sonra genel htikiimlere uygun olarak
tahsilati 6ngértiyor. Eger kurumda alacag: varsa alir, aksi halde genel hti-
ktimler. Simdi genel hiikimlere gittigimiz zaman yine Bor¢lar Kanunu 63.
maddesindeki iyi niyetle zenginlesen kisinin zenginlesme olmasaydi olacag:
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durumdan daha koétti duruma distrilmeme, yani daha kisa deyimle elin-
de kalanla sorumlu olma konumunu buradaki bu 5 yillik ve 10 yillik ad:
altinda, 10 yilda tabii pek seyimiz olmayacak, ctinkti onlarin koétt niyetli
olduklari, kasit veya hileyle yaptiklar: ortada, ama 5 yillik bélimu iade et-
mesi gerekenler acsindan 6ngoértillen durumda 63. maddenin sebepsiz zen-
ginlesmenin bu iyi niyetle zenginlesen kisi acisindan 6ngérdigt htiktimleri
uygulama olanagimiz var midir? Tesekklir ederim.

Prof. Dr. Ali Nazzm SOZER- Sizin egiliminiz bu yénde, 6yle anliyorum.

Ercan TURAN- Zaten bu konuda olusmus karar da var, ama dedigim
gibi hem 6gretide, hem de belki Yargitayda farkli uygulamalar da ortaya
cikabilecek durumdadir.

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Zaten 506 Sayili Kanun déneminde verilen
emsal kararlarda da bu dediginiz yaklasim var.

Ercan TURAN- Evet, ama simdi burada borcun kapsamini belirleyen
acik bir madde, 96. madde de 6ngoértliince sanki bu motomot uygulanmasi
gereken bir seydir, bu durumdaysaniz Syili iade edersiniz, bu durumdaysa-
niz 10 yili iade edersiniz gibi algilanmak isteniyor. Ancak maddenin kendisi
soyle diyor, genel htikiimlerle gore takip eder alir diyor.

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Atif normudur, dolayisiyla genel hiiktimlere
gidip bu dediginiz ayrimi yapmak gerekir.

Ercan TURAN- Evet, o zaman 63in htktimlerini uygulamali miy1z?

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Evet, sizin gibi diistintiyorum.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Evet, bir Murat OZERI'ye de bir
sz verelim de sonra bitirelim. Thsan Agabey, s6z istiyorsaniz size de sbz
verecegim. Tesekklr ediyorum.

Av. Murat OZERI - Kocaeli Barosu- Baskan ta arkalari ve uclari gérd-
gunilz icin. Ben Turkan Hanimin sordugu soru Ulzerine o anda istemistim
aslinda, yine devam etmek istiyorum. Biliyorsunuz 1475 Sayili Yasa'nin
halen yururlikte olan 14. maddesinde 4A’l1 ya da hizmet akdi calisanlar:
yasin disindaki yashilik ayligi alma kosullarinin hak edilmesi kosuluyla is-
yerinden kidem tazminatini alarak ayrilma olanagini vermis. Simdi bu isci
emekli olup ayrilsa, aldig1 kidem tazminatiyla bakkal diikkan: a¢sa destek
primi yatirarak bakkal dikkanini igsletme hakkini ona taniyacagiz, ancak
yasini bekleyen bir isci kidem tazminatini aldi, bakkal dikkanini da acti,
diyelim ki dort yili var yasina, dort yil boyunca bakkal dukkan: islettigi
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icin gerideki 25 yillik sigortalilik stiresini bir tarafa birakip ya diyecegiz
ki ona dért yilik primini unut, hediye et ya da biz seni Bag-Kurlu ola-
rak, 4B’li olarak emekli etmeye mahktm ediyoruz. Bana cok mantikli ve
tatminkar bir ¢6zim gibi gelmiyor. Hele de sabahki Sayin Baskanimizin
yapmis oldugu o genel degerlendirme, yani pozitif hukukun daha zor degis-
mesi sosyal givenligin temel ilkeleri acisindan bakacak olursaniz yararlan-
madigim, karsiligini almadigim bir hizmet nedeniyle adeta, yani ne kadar
uyacak bilmiyorum, ama hara¢ 6der gibi bir dért yil 6deme yapacagim ve
bundan vazgececegim. Ben burada yasin disinda ki yas da sonradan geti-
rilmis bir diizenleme olmamis olsayd: eger destek primi olarak da yatirip
calisabilme olanagina da sahip olmus olacaktim. Niye burada biraz daha
zorlatamiyoruz, 6rnegin destek primi gibi diistintip tim sigorta kollarindan
prim 6demekle yuktimli tutmayip en azindan destek primi oraninin geri
0denmesi niye dustntlemiyor diye distntyorum. Tamaminin édenmesi
gerekiyor bence, ama en kotd olasilikla, cinkti yararlanmadigim bir hizmet
nedeniyle sirf yasal statiintin getirdigi bir faaliyeti de yurtittigtim icin sis-
temin zararini sigortaliya 6detmek bana cok adil ya da mantikli gelmiyor ve
¢6zUm de Uretilebilir diye diistintiyorum. Yani illa yasa koyucuyu beklemek
de gerekmez diye dustintyorum.

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Evet, Murat Bey yorum yapti, yani ufkumu-
zu acti, yeni Oneriler getirdi, yoksa biz yaniti vermistik.

Av. Murat OZERI- Aslinda devam etmekte olan, sizinle ilgili olmamakla
birlikte bana soruldugu icin bildigim béyle bir dava var. Davanin 6zeti su,
ben yashlik aylig1 almaya hak kazandigim i¢in sigortalilik stiremi beklemek
konumundayim. Ben yaslilik ayligina hak kazandigima gére bundan son-
raki calismamin destek primiyle gerceklesmesi gerektiginin tespitini istiyo-
rum diyen boyle bir dava var. Ben ilgili Hakime net bir sey sdyleyemedim,
simdi de size bir sey s6yleyemiyorum. Ancak iyi niyetle ilgili iki tane kiictik
ornek vermek istiyorum. Simdi bir isyerindeki isyeri sahibi A bir yakininin
sosyal givenlik kapsamina alinmasi i¢in, 6rnegin iste oglu, kizi, gelini, onu
isyerinde calismadigi halde calist1 gibi gostermisse bu iyi niyetli bir davra-
nis degildir, bunun primleri geri verilir. Ancak ikinci sikta, annesinin evin-
de bakici olarak gorevlendirir o isveren bir isciyi, o iscinin primini de yine
fabrikada ¢alismis gibi 6der. Burada da iyi niyetli bir davranis gibi géziikse
de yasaya aykiri bir durum vardir. Orada da isveren bakicilig: tistlenilen
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annedir, o isyerinde calismadig icin o isyerindeki primlerin de iadesi gere-
kir yasaya aykiri, ahlaka aykir: oldugu icin.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Hocam séylemek istediginiz bas-
ka bir sey var m1?

Prof. Dr. Ali Nazim SOZER- Yok, tesekkiir ediyorum.

Siileyman CANER- Oturum Baskani- Size tesekkir ediyorum. Aksamin
bu saatinde bizi ilgiyle dinlediginiz icin sag olun, var olun.
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IKINCI GUN
I. OTURUM

Konu
ESKI YASADA OLMAYIP YENi YASADA OLAN HUKUMLER
VE
YENI TANIMLAR

Konusmaci
Prof. Dr. Ali Riza OKUR
Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Oturum Baskani
Av. Umur GURIS

Degerli konuklarimiz, Yargitayimizin Degerli Baskanlar: ve tyeleri, de-
gerli meslektaslarim, degerli 6gretim Uyeleri; hos geldiniz bugiinkd toplan-
timiza. Sizlerle bu konularla iligkili olarak daha evvelki yapmis oldugumuz
calismalardan baz esintilerle bazi seyleri paylasmak istiyorum. 5510 Sayili
Kanun daha kabul edilmemisti, ben de o vakit Komisyon baskani olarak
gérev almistim. O esnada Istanbul Universitesi'nde gtlizel bir téren yaptik ve
de orada bu meseleleri tartistik. O esnada sOyle bir varsayim atildi, elma-
larla armutlar toplanmaz diye. Simdi elmalarla armutlar evet, klasik ma-
tematikte toplanmaz, ama modern matematikteyse toplaniyor. Bir sepetin
icerisine elmayi, armudu, kirazi koyuyorsunuz, karisik olmasina ragmen
sepetteki meyveler oluyor. iste 5510 Sayili Kanun bize bdyle bir getiri sag-
ladi. Yani elmalarla armutlar topladik. Gtizel mi oldu, cirkin mi oldu? O
glunkl tartismada bunun iyi olmayacag: yontindeydi, ama yasalasti.

Bana kalirsa glizel oldu. Nedenine gelince, devletin muhtelif tarihlerde
dogmus Uc¢ tane evladi var, bunlara devlet zaman zaman ayricalikli muame-
le yapmis. Memur demis, isc¢i demis, kendi calisan demis, her birinin ayr:
stattileri, ayri getirileri, ayr1 géttirtileri var. Hastaneleri bile ayriydi, sosyal
sigortalilarin hastaneleri ayriydi, devlet memurlarinin hastaneleri ayri, sim-
di hepsi birlesti. Bu tic kardes bir catinin altinda birlestiler. Bana kalirsa
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glizel oldu, ama hani 5510 Sayili Kanun mtkemmel bir kanun mudur? Hig-
bir kanun muiikemmel degildir, eksikleri vardir. Bunlar yasal diizenlemeler
dizenlenir ve bu eksiklikler giderilir veyahut Yargitay kararlariyla giderilir.
Nitekim ben diin surada otururken Hocamiz gayet glizel Yargitay kararlari-
n1 sundu. Yargitay bircok bozukluk ve yanlisliklar: gayet gtizel dtizenlemis.
Cunkt bu kurumlarda calisan insanlar kurumu koruma amacli olaraktan
birtakim yorumlar yapiyorlar. Sosyal Guvenlik Kurumunda aslinda oradaki
sosyal giivenlik semsiyesi altinda olan insanlarin korunmasi lazzm. Halbu-
ki kendilerini sorumluluktan kurtarmak icin burada kurumu koruyorlar.
Buralarda tabii telafisi mtimklin olmayan, geri déniisiimil olmayan yillar
geciyor ki, en buytk sey budur. Ben din surada otururken sunu dustn-
dim ve sdyledim, icimden gecirdim, sizlerle de paylasmak istiyorum. lyi ki
mahkemeler var, iyi ki boyle bu hususta bilgili Yargitayimiz var. O nedenle
vermis olduklari kararlar nedeniyle kendilerine tesekktir ediyorum.

5510 Sayili Kanu'a gelince Sayin Hocamiz 5510 Sayili Kanunu en iyi
yorumlayanlardan bir tanesidir. O nedenle kendisine szt veriyorum, beni
dinlediginiz icin de tesekkur ediyorum.
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Konu

ESKi YASADA OLMAYIP YENi YASADA OLAN HUKUMLER
VE
YENi TANIMLAR

Konusmaci
Prof. Dr. Ali Riza OKUR
Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi

1. Sosyal Giivenlik ve Amaci

Amac kisilerin gelecegini glivence altina almaktir. Fiziksel, sosyal, eko-
nomik risklere karsi glivence saglamaktir. Artik bireyler tek baslarina bu
risklere karsi koyamaz, devlet 6nctligiinde 6rgitlti bir korumaya ihtiyac
vardir.

1982 Anayasast’nin 60. maddesindeki dlizenlemeye gére herkes sosyal
guvenlik hakkina sahiptir. “Devlet bu gtivenligi saglayacak gerekli tedbirleri
alir ve teskilati kurar.”

Gelismekte olan ve gelismis tilkelerin hepsi vatandaslarinin karsilasaca-
g1 risklere karst onlar1 glivence altina alacak bir mekanizma olusturmus,
buna da sosyal glivelik sistemi denmistir. Devletin katkisina gére bu sis-
temler liberal, ulusal ve karma olarak adlandirilmistir. Tiark sosyal gtivenlik
sistemi karma bir sistem olarak ortaya ¢ikmis ve stirmektedir. Bu karma
ozellik sosyal gtivenlik sistemini olusturan primli ve primsiz sistemlere ayr1
ayri yer verme yaninda, caliganin stattistine bagh olarak ortaya ¢ikan, daha
sonra da TEK CATI ve TEK YASA’da birlestirilen tclt yapiy: da ifade et-
mektedir. Bu Uc¢ltl yap1 SSK, TCES ve Bag-Kur’dan olusmaktayd:. Bu tg¢
Kurum mensuplarina, Gi¢ ayri Yasa ile hizmet vermekteydi. SSK, iscilere
1964 tarihli 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu’na gore !9, TCE Sandigt
kamu gorevlilerine 1949 tarihli, 5434 sayili T.C. Emekli Sandigi Kanununa
gore 117 Bag-Kur bagimsiz calisanlara 1971 tarihli Esnaf ve Sanaatkarlar

116 RG. 29-30-31 Temmuz, 1 Agustos 1964, 11766-11779
117 RG. 17.6.1949, 7235
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ve Diger Bagimsiz Calisanlar Sosyal Sigortalar Kurumu Kanunu'na goére
118 sosyal guvenlik hizmeti vermekteydi. Ancak 2000l yillarda baslayan
ekonomik krizle birlikte, Turk sosyal giivenlik sisteminde de, diger batili
tilkelerde oldugu gibi, yeni arayislar basladi. Reform arayislar1 2003 yilin-
dan sonra yogunlasti ve 2005 yilinda ilk resmi yayin ortaya cikti. /9 Beyaz
kitap olarak da adlandirilan bu kitabin 110 sayfas: reformun gerekcelerine,
200 sayfas1 da reformu gerceklestirecek Yasa Tasarilarina ayrilmisti. Sosyal
guvenlik reformunun gerekcesi olarak niifus yapisindaki degisiklik (s. 33),
mevcut sigorta sisteminin yoksulluga karsi giivence saglayamamasi (s.39),
Sosyal gtivenlik kuruluslarinin finansman aciklarinin ekonomiyi olumsuz
etkilemesi (s. 43), buitceden transfer yoluyla sosyal gtivenlik kurumlarinin
aciklarinin kapatilmasi, sosyal guvenligin tiim ntfusa ulastirilamamasi
(s.46) 6ne surtlmustir. Sorunlarin ¢6zimu icin yeni bir yapilanma ve yeni
yasal dtizenlemeler 6ngoérulmustir (s.61 ve d.). Bunlar genel saglik sigor-
tasi (s. 61), Primsiz 6demeler ve Sosyal Yardimlar Yasasi (s.75), Emeklilik
Yasasi (s. 80), Yeni Kurumsal Yap: Yasas1 (s. 97) idi. Sorunlarin ¢6zimu
icin reform kacinilmaz gértilmus ve reform iki kelimede 6rgtitlenmistir. TEK
CATI, TEK YASA.

2006 yilindan 6nce 5502 sayili Sosyal Guvenlik Kurumu Kanunu 29
ile SSK, TCES, Bag-Kur tek kurumda birlestirildi, arkasindan 5510 sayil
Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanun'un ??Yile 506, 5434, 1479
Sayili Kanunlar (bazi hiktmleri disinda) ytrarltikten kaldirildi. Béylece
TEK CATI, TEK YASA gerceklesmis oldu.

2. Tebligin Konusu

Programda ele alacagim konu “ Eski Yasa'da Olmayip Yeni Yasa'da Olan
Huktmler ve Yeni Tanimlar” olarak belirlenmistir. Teblig konusunu bu yeni
yapilanmadan almaktadir. Yeni Yasa ne gibi degisiklikler getirmistir, han-
gi yeni huikkiimlere ve tanimlara yer vermistir. Her ne kadar 5502 ve 5510
Sayili Yasa'dan eski yasalar dikkate alinarak hazirlanmais ise de bircok yeni
hiikme e yer vermistir. Ozellikle 506 Sayili Kanun temel alinmis ise de fark-

118 RG. 14.9.1971, 1395

119 Sosyal gtivenlik reformu sorunlar: ve ¢6zUim Onerileri, 304 sayfa, Ankara, 2005
120 RG. 20.5.2006, 26173

121 RG. 16.6.2006, 26200
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I dtizenlemelere de yer verilmistir. Biz bunlarin sadece cok 6nemli gor-
dtklerimize deginecegiz. Bir saatlik bir stirede, takdir dersiniz ki 5502 ve
5510’un tim htiktmlerinin, eski dliizenlemelerle karsilastirmali olarak ve-
rilmesi pek de olas1 degildir. Yeni sistemi 6nce sayisal agidan, eski sistemle
ve Fransiz Sosyal Guvenlik Kodu'yla karsilastiracagiz. Sonra yeni dtizenle-
meyi sistematik acidan ele alacagiz. 3. olarak da kisa dénemli sigorta dallar:
uzun donemli sigorta dallari, genel saglik sigortasi ve primler acgisindan
getirilen yenilik ve degisikliklere deginecegiz. Eski yasada, genel saglk si-
gortasi olmadigindan, genel saglik sigortasina iliskin degerlendirmelerimizi,
eski yasa ile karsilastirma seklinde degil, sistemi kendi yapis1 ve celiskileri
icinde degerlendirmeden ibaret olacaktir.

3. Sayisal Karsilastirma

Reformdan 6nceki sosyal gtivenlikle ilgili temel yasalarimiz, 5434 sayili
Emekli Sandig Kanunu, 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu, 1479 sayili
Bag-Kur Kanunu'dur. 2925 sayili Tarim Iscileri Sosyal Sigortalar Kanunu
122 ile 2926 sayili Tarimda Kendi Adina ve Hesabina Calisanlar Soyal Sigor-
talar Kanununu da eklersek, say1 5’ cikmaktadir. Bunlarin madde sayisi1
déktimil asagidadir.

Asil Ek Gecici Ek Gecici Toplam Halen Yiiriirliikte

Olan
506 143 50 90 3 (143) 286 8
5434 137 80 218 23 (321) 458 27
1479 84 21 27 23 (71) 155 4
2925 42 - 2 - 44 -
2926 64 3 10 - 77 -
1020 69

Gorultyor ki Reformdan 6nce bes yasanin toplam 1020 maddesi ile
sosyal gtivenlik hizmeti ytratilmekteydi. 5502 ve 5510 Sayili Yasalar bu
kanunlarin bazi htikiimlerini sakh tutup, diger maddeleri kaldirildi. Eski
yasalarin yururltikteki madde sayis1 69 dur. Kalan 951 madde yururliukten
kaldirilmistir. 5502 ve 5510’un madde dékimu de asagiya cikarilmigtir.

122 RG. 20.10.1983, 18197
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Asil Ek Gecici Toplam
5502 45 2 7 (9) 54
5510 109 2 25 (27) 136
190

Eski diizende 1020 maddede diizenlenmis olan sosyal givenlik alani,
reformdan sonra 190 madde ile dtizenlenmis durumdadir. Bunun yeterli
olmadig1 aciktir. Bu nedenle reform stirecinde 5510 Sayili Yasa'da zaman
zaman toplam 10 degisiklik yapilmis, bu da yetersiz kalinca y1gin bir IKIN-
CIL MEVZUAT (yénetmelik, teblig, genelge) devreye girmistir.

Sayisal acidan bir baska karsilastirma da Fransiz Sosyal Guvenlik Kodu
( Code de la Sécurite Sociale) acisindan yapilabilir. Sosyal Guvenlik Kodu
809 sayfalik 1900 maddelik bir diizenlemedir. Ikincil kaynaklar bu sayiya
eklenmemistir. Bizde ise 5502 Sayili Yasa ile birlikte sosyal gtivenlik 234
sayfada, 190 madde ile dliizenlenmistir. Reformdan 6nceki yasal dtizenle-
melerin 1020 madde oldugunu da dikkate alirsak, reformun getirdigi 190
maddelik dluizenlemenin son derece yetersiz oldugu aciktir. Bu yetersizlik
ikincil mevzuatla kapatilmaya calisilmistir. Bu amacla 24 Yoénetmelik, 50
Teblig, 413 Genelge cikarilmistir. Mayis 2010°da cikarilan bir sosyal gi-
venlik mevzuati %9, ilgili kanunlara, 20 Yonetmelige, 28 Teblige yer vermis,
genelgeleri almamistir. Buna ragmen 1529 sayfay: bulmustur. Buna sayfa
olarak 413 genelgeyi de eklese (genelgelerin ortalama 3 sayfa oldugunu var-
sayarsak, 1239), sosyal gliivenlik mevzuati 2768 sayfay: bulmaktadir.

4. Sistematik Karsilastirma

5510 Sayili Kanun temelde 506 Sayili Kanunu esas almis olmakla birlik-
te, 1479 ve 5434 Sayili Kanunlara da yer vermistir. Isci, bagimsiz ve kamu
gorevlilerine iliskin dtizenlemeden, ilgili béltimlerde 506, 1479 ve 5434 Sa-
yili Kanunlarin konuya iliskin htikimleri alt alta siralanarak yapilmistir.
Bu tcli diuzenleme kapsam, sigortaliligin baslangici, sigortaliligin sona er-
mesi, gecici is géremezlik 6denegi, malulltik htikiimlerinde agike¢a gérulda-
gu gibi diger konularda da kendisini hissettirmektedir.

Sistematik acidan temek aksaklik, beyaz kitapta da belirtildigi gibi, Re-
formu gerceklestirmek tizere dort ayr1 Yasa Taslagi hazirligindan, son anda

123 Gfizel, Ali/Ocak, Saim; Sosyal Glivenlik Mevzuati, Beta, Istanbul
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Uc Yasa Taslagina dontlerek yapilmistir. Bu dort taslak, Kurum Yasa Tas-
lagi, Emeklilik Yasa Taslagi, Genel Saglik Sigortasi Yasa Taslagi, Primsiz
Odemeler Yasa Taslag: idi. Bu taslaklardan Emeklilik Yasa Taslag sosyal
sigorta dallarini dtizenliyordu. Ancak ismi Emeklilik Yasa Taslag: idi. Bu
taslakla Genel Saglik Taslagi birlestirilerek “ Sosyal Sigortalar ve Genel Sag-
lik Sigortasi Yasa Tasaris1” olarak meclise sunuldu ve 5510 sayisi ile ka-
nunlasti. Kurum Yasa Taslagi, Sosyal Guivenlik Yasa Tasaris1 olarak mecli-
se sunuldu ve 5502 sayisi ile kanunlasti.

Primsiz Odemeler Yasa Taslag konusunda birkac taslak hazirlandi an-
cak hic¢ biri kanunlasamadi. Primsiz rejimde ilgili tek yeni dtizenleme, 5502
sayili Sosyal Guivenlik Kanunu’nun 15. maddesi oldu. Primsiz Odemeler
Genel Mudurlagti’ntin gorevlerini diizenleyen bu hiktm ise sistemi daha
da karmasik hale getirdi. Primsiz 6demelerle ilgili 25’e yakin Kanun'un tek
Yasa altinda birlesmesi beklenirken bunlardan dokuzu (1005, 3292, 2330,
2629, 3160, 3713, 2913, 168, 442) 5502 Sayili Kanun'un 15. maddesindeki
bir genel mudurluge baglanmistir. 2%

Primsiz rejimi olusturan Sosyal Yardim ve Sosyal Hizmetler, Sosyal Gtlive-
lik Kurumu’na bagh bir Genel Mudurligli asan son derece karmasik ve yogun
bir hizmet yumagidir. Bunun bagimsiz bir kanun ve bagimsiz bir kurum tara-
findan yUrttilmesi, ve en kisa stirede bu ihtiyacin giderilmesi gerekmektedir.
5510 Sayili Kanun geliri belli bir diizeyin altinda kalanlar1 kapsam dis1 bira-
kilmakta, bunlar1 Primsiz Rejime géndermektedir. Ancak bu alan heniiz di-
zenlenmediginden sorun ¢ok daha karmasik bir hale gelmis, primsiz rejimden
yararlanmasi gerekenlerin durumu acikhiga kavusturulamamaistir.

Sistematik acidan Utzerinde durulmasi gereken bir diger konu da ayri
bir yasa ile dliizenleme yerine genel saglik sigortasinin ayni yasa icinde ele
alinmis olusudur. Ayni yasa icinde ele alinca, genel saglik sigortasinin Kisa
Vadeli Sigorta Htiktimleri, Uzun Vadeli Sigorta Hiikimlerinden sonra genel
saglik sigortasi htiktimleri olarak almasi daha sonra diger konulara gecil-
mesi daha uygun olurdu. Oysa 5510 Sayili Yasa genel saglik sigortasini bir
sigorta dali olarak degil adeta bir bagimsiz dtizenleme olarak ele almistir.
Yasanin sistematigi asagidaki gibidir;

124 Bu konuda bkz. Gtizel/Okur/Caniklioglu, Sosyal Guivenlik Hukuku, 12. Basi, 2009, s.
785 ve d.
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BIRINCI KISIM Amac¢ Kapsam ve Tanimlar
IKINCI KISIM Sosyal Sigorta Hiikiimleri
Birinci Bolim Sigortalilara liskin Hiiktimler
Ikinci B6lim Isyerleri ve Isyerlerine iliskin Huiktimler
Uctincti Bélim  Kisa Vadeli Sigorta Huikimleri
Dordtncti Bolum Uzun Vadeli Sigorta Huktmleri
Besinci Bélim  Kamu Gérevlilerine Iliskin Hiitktimler
Altinci Bélum Istege Bagh Sigorta Hiuiktimleri
Yedinci Bélum  Kisa ve Uzun Vadeli Sigorta
Kollarina iliskin Ortak Huiktimler
UCUNCU KISIM Genel Saglik Sigortas: Hiikiimleri
Birinci Bolim Kapsamdaki Kisiler ve Tescili
Ikinci Béliim Saglanan Saglik Hizmetleri ve
Diger Haklar
Uctincti Bélim  Saglik Hizmetlerinde Yararlanma
Sartlar ve Katilim Pay1
Doérdtncti Bolim Mali ve Cesitli Huktmler
DORDUNCU KISIM Primlere iliskin Hiikiimler
Birinci Bé6lim Prim Alinmasi, Prime Esas Kazanc,
Prim Oranlar1 ve Asgari Iscilik
Ikinci Béliim Prim Belgeleri ve Prim Odenmesi
BESINCI KISIM Ortak ve Cesitli Hiikiimler
Birinci Bolim Ortak Huktimler
Ikinci Bélim Cesitli Hiktimler
ALTINCI KISIM Para Cezalar1 ve Fesih Hiikiimleri
YEDINCI KISIM Yiiriirliikten Kaldirilan, Degistirilen,
Son ve Gecici Hiktimler
Birinci Bolim Degistirilen ve Yururlikten
Kaldirilan Huktmler

Ikinci Béltim Gegcici ve Son Hiiktimler

Yasa'nin sistematigi 6zenle hazirlanmamaistir. Yasa'nin hazirlanisi, yazi-
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lis1, Tarkcesi, konusundaki 6zensizlik sistematige de yansimistir.

Ikinci kisimda Sosyal Sigorta basligi altinda yer verilmesi gereken hii-
ktimlere yer verilmemis, yer verilmemesi gereken bazi konular burada yer
almistir.

Genel Saglik Sigortasi1 Kisa Vadeli Sigorta Huktmler ve Uzun Vade-
li Sigorta Huiktimlerinden sonra bu kisimda yer almaliydi. Istege Bagh
Sigorta’ya ayri bir sigorta daliymis gibi burada yer verilmistir. Oysa Istege
Bagli Sigorta bagimsiz bir sigorta dali degil zorunlu sigortalilik karsisinda
yer alan bir sigortalilik tirtidtr. Mevcut sigorta dallarindan hangi stattide
yararlanacagini gosterir.

Bir sigorta ttirti olmadig: halde bu kisimda yer alan diger htiiktimler ise,
sigortalilara iligkin htiktimler, isyerleri ve isyerlerine iliskin htiktmler birin-
ci kisimda yer almamaliydi. Altinci Kisim Idari Para Cezalari ve Fesih degil,
Idari Para Cezalari ve Diger Idari Yaptirimlar olmaliyda.

Sistematik bu aksakliklar yaninda 5510 Sayili Yasa'da cok bozuk bir
Turkce kullanilmis, gereken 6zen gosterilmemistir. Bazi maddeler cok uzun
tutulmus, bu da anlami zorlastirmistir. Iki ayr yasa birlestirilmis oldugun-
dan yogun bir i¢ atif trafigine yer vermis, bu da maddeler arasinda gerekli
baglantiyr kurmayi, maddeleri anlayip yorumlamay: zorlastirmakla, bazen
de imkansiz kilmaktadir.

5502 ve 5510 Sayili Yasalarin alelacele, gerekli 6zen gosterilmeden, ge-
rekli 6n hazirliklar ve alt yapi calismalar: bitirilmeden yururlige konmasi,
yukarida belirttigimiz cok genis bir ikincil mevzuata yol acmis (Yonetmelik,
Teblig, Genelge), ayrica 6zellikle 5510 Sayili Yasa’da zaman zaman zorunlu
bazi degisikliklerin yapilmasina yol agcmistir. (29

5. 5510 Sayili1 Yasa’da Yapilan Degisiklikler

Yasanin gerekli 6n hazirlik ve arastirmalar yapilmadan, yeterince ilgili
cevrelerde tartisilmadan (sendikalar, sigortalilar, isverenler, akademisyen-
ler, hukukcular), bir an 6nce sistemin mali sorunlarini ¢é6zmek amaciyla
hazirlanmasi bir ¢ok eksiklikleri de beraberinde getirilmistir. Beyaz Kitap-
taki yasay1 hazirlayanlarla ilgili tesekktir yazisi incelendiginde yasay: hazir-
layanlarin sadece kamu kurumlarinin temsilcileri oldugu, bunlari arasinda

125 Okur, Ali Riza, Liitfen Bu Tasariy1 Geri Cekiniz, Olti Dogmus Yasa Yama Tutmaz, Isveren,
Ocak 2008, 66-67
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sadece iki hukukcunun bulundugu, tek akademisyenin de Jaka Hopkins
Universitesinde doktora yapmakta olan bir égrenci oldugu gértiltir. Bu ye-
tersizliklerden dolay: 31.5.2006 tarihinde Resmi Gazetede yayinlanan ve
1.1.2007 de yururltige girmesi 6ngoérilen Yasa, Anayasa Mahkemesinin
15.12.2006 tarihli karariyla 29 23 maddesinin iptali ve yartrligtintin dur-
durulmasi Uzerine, Yasa birkac kez ertelenmis, ancak 17.4.2008 tarihli
5754 Sayili Kanunla yogun bir revizyon gecirdikten sonra kademeli olarak
yarurlige girmistir. 5754 Sayili Kanun, 109 maddelik 5510 Sayili Kanun-
da irili ufakl tam 370 degisiklik yapmistir #27. Yasada ilki 9.5.2007 tarihli
Kanunla yapilan ve bu giine kadar sayist onu bulan degisiklikleri asagidaki
tabloda gorebiliriz.

Yasa Numaras:1 Kabul Tarihi RG tarihi ve Sayis1 Degisiklik Sayis1

5655 9.5.2007 20.5.2007, 26529 2
5754 17.4.2008 8.5.2008, 26870 262
5763 15.5.2008 26.5.2008, 26887 4
5774 24.6.2008 9.7.2008, 26931 1
5797 31.7.2008 19.8.2008, 26972 6
5838 18.2.2009 28.2.2009, 27155 9
5917 25.6.2009 10.7.2009, 27284 3
5921 11.8.2009 18.8.2009, 27323 1
5947 21.1.2010 30.1.2010, 27478 2
5951 28.1.2010 5.2.2010, 27484 1
5997 16.6.2010 19.6.2010, 27616 7
6111 13.2.2011 25.2.2011, 27857 72
12 370

126 E. 2006/111, K. 2006/112, RG. 30.12.2006, 26392 M.

127 Okur, Ali Riza, Hukuk Tarihimizin Yurtrlik Oztrla flk Yasasi: 5510 sayili Sosyal
Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu, Isveren, Mayis 2008, 41-43
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Bu tespitten sonra yeni dlizenlemelerin eskiye goére ne gibi degisiklikler
getirdigini kapsam, kisa dénemli sigorta dallari, uzun dénemli sigorta dalla-
1, genel saglik sigortasi ve primler acisindan ayri ayri sunmaya calisacagiz.

6. Kapsama Iliskin Degisiklikler

Eski sistemde tic ayr1 Kurum oldugundan, her yasa ayr1 ayr1 kendi kap-
saminmi belirlemis durumdaydi. 506 Sayili Yasa iscilerden kimlerin hangi
kosullarla sigortali olacagini diizenliyordu. Ama bunlarin yaninda isci sa-
yilmayan bazi gruplara da 506 Sayili Yasa'dan kismen veya timuyle yarar-
lanma imkan1 vermisti (koruma bekcileri, tutuklu ve htiktimliler, ciraklar,
emekliler, distintrler, sanatcilar, ozanlar, genel kadinlar). 5510 Sayili Yasa
bu gruplar1 506, 5434.1479 Sayili Yasalardaki duzenlemeleri tekrarlaya-
rak bunlar kapsaminda tutmus ancak iscileri 4,I,a’li, bagimsizlar 4,1,b’li,
kamu gorevlilerini 4,1,c’li olarak siniflandirmistir.

5510 Sayili Yasa 506 dan farkli olarak ayrica isci sendikalarinin baskan
ve yonetim kurulu tyelerini, Milli Egitim Bakanlig1 tarafindan dtizenlenen
kurslarda usta Ogretici olarak calisanlari, kamu idarelerinde ders tUcreti
karsilig1 gorev verilenleri, gecici personeli (657 m. 4/c), jokey ve antrendér-
leri, kismi zamanl ¢alisan dgrencileri (2547 m.46), kursiyerleri (Turkiye Is
Kurumunun dutizenledigi kurslar acisindan) de kapsama almistir.

7. Kisa Donemli Sigorta Dallarina Iliskin Degisiklikler

a) 506 Sayili Kanunda ti¢ ayri sigorta dali olarak (is kazasi meslek has-
taligl, hastalik, analik) dtizenlenmis olan kisa vadeli sigorta dallari, 5510°da
tek bir sigorta dali gibi dtizenlenmistir. ??® Yasanin ilk seklinde “Kisa Vadeli
Sigorta Hukimleri” bashgini tasiyan 3. B6lim, 5754 Sayili Kanunla “ Hiz-
met Akdiyle veya Kendi Adina ve Hesabina Bagimsiz Calisan Sigortalilarin
Tabi Oldugu Kisa Vadeli Sigorta Hiktmleri” olarak adlandirilmistir (5754
m. 65)

b) Gecici is géremezlik 6denegine hak kazanma bakimindan 506’da 120
glin olan prim 6deme kosulu 90 gline indirilmis, bunun yaninda primin
6denmesi degil, bildirilmis olmasi yeterli bulunmustur (m. 18/b).2?

c) Analik sigortasi acisindan de Utic 6nemli degisiklik yapilmistir. Mak-

128 Canpolat, Talat; “Kisa Vadeli Sigorta Hiikktimleri”, Yeni Sosyal Gtlivenlik Sistemi, Istanbul
Barosu/Kadir Has Universitesi, Istanbul, 2010, s. 17

129 Canpolat, s.76
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tu gebelik ve dogum yardimi kaldirilmis, gecici is géremezlik 6denegi ve
emzirme yardimi devam ettirilmistir. Sigortali kadina analik sigortasindan
baglanacak gecici is géremezlik 6denegi icin 506’daki 120 giin 90 guine in-
dirilmis, bunun da 6denmis olmas: degil, bildirilmis olmasi yeterli bulun-
mustur. Emzirme 6denegi alabilmek icin 4,I,a’lilarin 120 glin analik sigor-
tas1 primi bildirmis olmalari, 4,I,b’lilerin ise ayrica tim borg¢larini 6demis
olmalar1 aranmaktadir.?39

d) Hak sahiplerine 6lim geliri baglanmasi agisindan 5510°da 6énemli bir
degisiklik getirilmistir. Ana babanin 61im gelirinden pay alabilmesi icin, es
ve cocuklardan artmis olmasi hem 506’da hem de 5510’da aranmaktadir.
5510 ana babanin 65 yasin tizerinde olmasi halinde artis aramamakta, 65
yasini dolduran ana babaya toplam %25 oraninda pay vermektedir.

e) Olen sigortalinin hak sahiplerine verilecek cenaze 6denegi konusu da
farkli dizenlenmistir. 506°’da bunun miktarini Bakanlar Kurulu belirliyor-
du. 5510 bunu 6nce asgari Ucretin ¢ kati olarak belirledi, son olarak da,
Kurum Yoénetim Kurulunca belirlenip ve Bakanin onayina sunularak tarife
ile saptanmasi kabul edildi (m.37). #3Y

8. Uzun Vadeli Sigorta Kollarina iliskin Degisiklikler

506 Sayili Kanun’da kisa vadeli uzun vadeli ayrimi yapilmaksizin ayri
ayr1 diizenlenmis olan sigorta dallari, 5510°da kisa vadeli sigorta (is kazasi
meslek hastaligi, hastalik, analik) ve uzun vadeli sigorta (malulltk, yaslhlik,
O6lim sigortalari) olarak diizenlenmistir.

Kisa vadeli sigorta dallar ile ilgili degisikliklerden sonra uzun vadeli si-
gorta dallarina iliskin 6nemli degisiklikleri aciklamaya calisacagiz.

a) 506’da calisma glicinun 2/30nd, is kazas1 sonucu meslekte kazan-
ma glcintn %601n1yitirdigi saptanan sigortali malul sayiliyordu. Ayrica
hastalik sonucu tedaviye ragmen calisma glicinun 2/3™int yitirdigi sap-
tanan sigortali da malul sayiliyordu. 5510 bu son diizenlemeye yer verme-
yerek 4,I,a ve 4,I,bliler acisindan calisma glicintn veya is kazasi sonucu
calisma glicintn %60’ 1nin yitirilmesine yer verdi (m. 25). Ayrica 4,1I,cliler
acisindan, calisma glctintn %601nin kaybini, ayrica herhangi bir orana

130 Canpolat, s.30
131 Canpolat, s.37
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yer vermeyerek meslekte kazanma glicintn kaybina yer vermistir.3?

b) Malullik ayligina iliskin bir diger konu, calismanin malulltik ayligina
etkisi konusudur. 506 da, 5510 da malulltk aylig1 alan sigortalinin, sigor-
tali calismasi halinde ayligin kesilmesini kabul etmistir. 5510 bu konuda
daha ileri giderek yabanci tilkedeki sigortali calismalarin da ayligin kesilme-
sine yol acacagini a¢ik htikme baglamistir (m. 27 /1III). Oysa 506 déneminde
yabanci tlkedeki calismanin malullik ayliginin kesilmesine yol acmayacagi
Yargitay ictihatlari ve doktrince kabul ediliyordu. ?# 5510’un bu htkmu
yasalarin uygulanmasi konusundaki temel kurala, yerellik kuralina da ters
dismektedir. Malulltik aylhig1 baglananlarin, yashihginda farkli olarak sos-
yal gtivenlik destek primi 6deyerek calismalari da mtimktn degildir. Kaldi
ki 5510, bu imkani yashlik ayligi alan eski sigortalilar i¢in ac¢ik tutmus,
1.10.2008’den sonra sigortali olanlara bu yolu kapatmistir. Yashlik aylig
ile ilgili degisikliklere deginirken konuya ayrica yer verecegiz.

c)Malulltkle ilgili T.C. Emekli Sandig1 Kanunu’nda kamu gorevlileri icin
Ongorilen Uc cesit malullik (adi malullik, vazife malulltigti, harp malul-
lagn), 5510°da ikiye indirilmistir: Malullik ve vazife malulltgt. Malulltik
genel olarak 25. maddede, vazife malulligli ise kamu gérevlilerine iliskin
6zel dlizenlemeler arasinda (m.47) yer almistir.

d)Yashlik sigortas: konusundaki en 6énemli degisiklikler prim ve yasa
iliskin olanlardir. Prim 7.000 den 9.000 gtine cikarilmis, ancak sendika-
larin direnisi karsisinda 4,I,a’lilar i¢cin 7.200’e indirilmis, 4,1,b ve 4, I,c’liler
icin 9.000 de birakilmistir. Bu tutum tek cati, tek yasa ve norm ve standart
birligi ile ne 6l¢ctide bagdastirilabilir. Yas konusu ise ilgin¢ bir bicimde da-
zenlenmistir. 19..’va kadar yas degistirilmemis, kadinlarda 58, erkeklerde
60 olarak birakilmis, 1936’dan sonra her iki yilda bir birer yas arttirilmais,
1.1.20..’den sonrasi i¢in kadin ve erkek icin 65 yas 6ngoralmusttr. *¥Yas-
ik ayligina esas olacak temel kosul yastir. Yas kosulunun saptanmasi
belli 6n calisma ve arastirma gerektirir. Ulkenin niifus yapisi, kadin-erkek
orani, calisma yasi, genc-yash ntifus orani, ortalama yasam stiresi bu ko-
nuda 6lct olarak kullanilacaktir. Bizdeki bu yas skalasinin belli bir 6lctist

132 Tuncay, s.45
133 Tuncay, s.51; Tuncay/Ekmekei, s. 350-351; Gtizel/ Okur/Caniklioglu, s. 433)
134 Tuncay, s.55; Guizel/Okur/Caniklioglu, s. 454 ve d.
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ve nedeni olmadig1 anlasilmaktadir. Bu konuda ILO’nun (International La-
bour Organization) 6nerisi calisan ntfusun %10’unu emekli edecek bir yas
olmasidir.

e) Sosyal guvenli destek primi konusunda da 5510 6nemli degisiklikler
getirmis, 1.10.2008’den sonra sigortali olanlar icin, bagimsizlar disinda bu
yolu kapatmistir.

5510’un m. 30/IV,b’inde bu konuda: “4. Maddenin 1. fikrasinin (b) ben-
dinin 4 nolu alt bendi hari¢ olmak tizere diger alt bentlerine tabi calisma-
ya baslayanlardan ayliklarinin kesilmemesi icin yazili istekte bulunanlarin
yashlik ayliklarinin 6denmesine devam edilir. Bunlardan almakta olduklar:
ayliklarinin %15 oraninda sosyal gtivenlik destek primi kesilir.”

Bu konu ayrica eski sigortalilar acisindan gecis htiktimleri arasinda da
dizenlenmistir. “Sosyal gtivenlik destek primine iliskin gecis htuktmleri”
bashigi altinda konuyu diizenleyen gecici m. 14’e gore: “Bu Kanun'un yu-
rurltige girdigi tarihten 6nce istirakci veya sigortali olanlar, vazife malulli-
g, malulltik ve yaslihk veya emeklilik ayligi baglananlar ve bu Kanun’un
yururltige girdigi tarihte sosyal glivenlik destek primi 6deyerek calismaya
devam edenler hakkinda sosyal giivenlik destek primine tabi olmalar1 ba-
kimindan bu Kanun’la yururlikten kaldirilan ilgili Kanun htktmlerinin
uygulanmasina devam edilir.” Ancak;

a) Bu Kanun’un 4. maddesinin 1. fikrasinin (..) bendi kapsaminda cali-
sanlar icin sosyal giivenlik destek primi orani 80. maddeye gore tespit edilen
prime esas kazanclar tizerinden 81. maddenin 1. fikrasinin (c) bendinde be-
lirtilen prim oranina %30 oraninin eklenmesi suretiyle bulunan toplamdir.
%30 oranin %' sigortali, %G igveren hissesidir. Bunlar hakkinda sadece is
kazas1 ve meslek hastalig: sigortasi hiiktimleri uygulanacaktir. Géraldtaga
gibi sosyal gtivenlik destek primi 6deyerek calisma, aylik alma olanagini
sunmakla birlikte, agir bir prim yukimltaltigint de birlikte getirmektedir.
Sosyal glivenlik destek primi ilgiliye sadece is kazas1 meslek hastaligi sigor-
tasindan yararlanma olanag: vermekte, bunun i¢in de, calisan sigortaliya
uygulanan %1-6.5 oraninin cok tsttinde prim almaktadir.

Boylece 5510’un diizenlenis nedeni olan, TEK YASA ve NORM ve STAN-
DART birligi ilkesi, diger bircok konuda oldugu gibi yerini TEK YASA, UC
UYGULAMA, POLISTANDART ilkelerine birakmis olmaktadir. 4,I,a’lilar,
4,1, bliler ve 4,I,c’liler arasinda farkli standartlar uygulandig: gibi, 4,1,a’lilar
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arasinda da eski-yeni sigortali oluslarina gore (1.10.2008 6ncesi ve sonrasi)
degisik sonuclar baglanmaistir.

f) Aylik baglama oranlari da sik degisen konulardan biridir. 506 da ka-
demeli olarak (m.61/III) 3.5-2-1.5 olan oranlar 5510%un ilk seklinde 2015’¢
kadar %2.5 olarak belirlenmis idi. "*¥Bu oran da 5754 Sayili Yasa degisik-
ligi ile %2’ye indirilmistir (m. 29/1II).

g) Olum aylhig konusunda da baz farkliliklar getirilmistir. 506 Sayili
Yasa'da hak sahiplerinin 6lim ayligina hak kazanabilmeleri i¢in sigortali-
nin 10 yil sigortalilik ve toplam 1800 gtin veya 5 yildan beri sigortali olup
ortalama 180 gin (yani 5 yil icin toplam 900 gtin) malullik, yashlik veya
olim sigortalar1 primi 6demis olmasi araniyordu. 5510, bu hukmu ikiye
ayirmis, birinci kismi 4,I,b ve 4,I,c’lilere (bagimsizlar ve kamu gorevlileri),
ikinci kismi ise 4,I,a’lilara uygulamistir. Yani 4,1,a’lilar (isciler) 5 yildan beri
sigortali olup, 900 gtin malulltk, yashlik, 61im sigortalar: primi bildirmis
ise hak sahipleri 6lim ayligina hak kazanacaktir. 4,I,b ve 4,I,c’liler ise (ba-
gimsizlar ve kamu gorevlileri) ancak sigortalilar 1800 giin malullik, yaslh-
lik, 6ltim sigortalar: primi bildirmis ise, 6lim aylhigindan yararlanabilecek-
lerdir. 4,1,b’lilerin ayrica hicbir bor¢larinin bulunmamasi da aranmaktadir.
139 Norm ve standart farkliligi burada da kendisini gostermektedir.

h) Olim ayliginin paylastirilmasi konusunda, ana babanin tasimasi
gereken kosullar agirlastirilirken, 65 yasla ilgili bazi kolayliklar da getiril-
mistir. 506’da ana babanin 6lim ayligina katilabilmeleri icin es ve ¢cocuk-
lardan artis olmasi yaninda sigortali calismamalar: veya gelir veya aylik
almamalari araniyordu. Bunlardan her birinin hissesi de, sigortali ayliginin
%25’ini gecemiyordu (506, m. 69). 5510 ise ana babanin gelir veya aylik
baglanmamis olmasi yaninda (diger ¢cocuklardan hak kazanilan gelir ve ay-
liklar harig), her turli kazancg ve irattan elde edilen gelirin de asgari ticretin
net tutarinin altinda olmasini aramaktadir (1 temmuza kadar, asgari Gicret
729,00TL, neti 521,89TL dir, 1 temmuzdan sonra 760,50TL, neti 544,00TL
olacaktir).

Bir diger fark baglanacak gelirin orani ile ilgilidir. 506’da ana babanin,
her birinin hissesi %25 olarak éngértilmutisken (506 m. 69/1I), 5510’da bag-

135 Tuncay, s. 59
136 Tuncay, s. 65
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lanacak aylik orani toplam %25 olarak éngértlmusttr (m.34/1,d). 37 Ana
baba 65 yasin Uizerindeyse, artis aranmayacaktir.

i) Eski yasada geliri ve aylik baglanmasini engelleyen haller ayrica du-
zenlenmisti. Medeni Kanun’un mirasa iliskin htikimlerinde diizenlenmis
olan, mirasciliktan cikarma (MK. m. 510), mirastan yoksunluk (MK. m.
578), mirasi ret (MK. m. 605) durumlarinin miras¢inin sosyal giivenlik hak-
larini ne yonde etkileyecegi 506 ve 1479 Sayili Yasa'larda dlizenlenmemisti.
Sadece 5434 sayili T.C. Emekli Sandig1 Kanunu'nda, aylhik alan murisini
kasten ve haksiz yere 6ldlren veya 6ldirmeye tesebbis edenlerin, hak sa-
hibi olamayacag: acikca htikme baglanmisti. Bu durumda 506 ve 1479 Sa-
yili Yasalarda htikim olmamasi karsisinda konu tartismali kalmis kesin
sonuca varilamamistir. Agirhk 5434°deki simnirlamanin 506 ve 1479 Sayili
Yasalar acisindan uygulanamayacagi yolunda idi. 3%

5510, 56. maddesinde “gelir ve aylik baglanmayacak haller” bashg: al-
tinda sigortali murisini kasten 6ldtren veya 6ldirmeye tesebbiis eden, st-
rekli is gébremez veya malul hale getiren, bunlara kars: agir bir sug isleyen,
aile hukukundan dogan yukumlultklerini yerine getirmemeleri nedeniyle
mirasciliktan cikarilan kisilere, bu durumlar kesinlesmis yarg: karariyla
saptanmis olmasi kosuluyla gelir veya aylik 6denmez, 6denmis olan gelir ve
ayliklar da Bor¢lar Kanunu 96. madde htikimlerine gore geri alinir.

j) Dul ese baglanacak gelir veya aylik konusunda da 506 ile 5510 arasin-
da bazi farkliliklar vardir.

S06’ya gore dul ese %50 veya %75 oraninda gelir baglanabilmesi icin
calismiyor veya gelir aliyor olmama kosulu aranmiyordu. 5510, madde
34,I,a’da esin bu gelir veya ayligi alabilmesi icin Turkiye’de veya yabanci
tilkede calismamasi veya kendi sigortaliligi nedeniyle gelir veya aylik al-
mamasini aramaktadir. Ancak maddede dul ese %50 oraninda gelir veya
aylik baglanmasi agisindan bu kosulu aramamakta, aylhik alacak cocugu
bulunmayan dul ese %75 oraninda gelir veya aylik baglamak icin bu kosulu
aramaktadir. Bu ayrimin mantigini anlamak mtmktn degildir. (13

137 Tuncay, s. 66; Okur/Ergin, s.1457

138 Gtizel/Okur/Caniklioglu, 11. Basi, s. 516; Tuncay/Ekmekei, 2. Basi, s. 358-359; Ergin,
Yashlik Ayligi, s. 187

139 Guzel/Okur/Caniklioglu, s. 361
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k) Evlilik kiz cocuklar: icin gelir veya ayligin kesilmesini gerektiren bir
nedendir. Bosanma halinde 6lim geliri veya 6lim aylig1 yeniden baglan-
maktadir. 5510, madde 25/1,b,(3) “yaslar1 ne olursa olsun evli olmayan, evli
olmakla beraber sonradan bosanan veye dul kalan kizlara %25 oraninda”
gelir veya aylik baglanmasini 6éngérmektedir. Benzer htikiimlerin yer aldig:
506 déneminde, gelir veya aylig1 kaybetmemek icin evlenmeden veya bosan-
diktan sonra birlikte yasama uygulamalari zorlanmisti. Yargitay bazi ka-
rarlarinda, bosanan, geliri yeniden baglatan eslerin eski kocalariyla birlikte
yasamay1 surdtrmelerini kanuna kars: hile saymis ve bosanma nedeniyle
yeniden baglanan gelir veya ayliklarin kesilmesine karar vermisti. 5510 Sa-
yili Yasanin 56/III. maddesi bu karar1 acikca yasa htikmuine dontsttr-
mustir. Buna gore; “esinden bosandigi halde, bosandig: esiyle fiilen birlikte
yasadig belirlenen es ve cocuklarin, baglanmis olan gelir ve ayliklar kesilir.
Bu kisilere 6denmis olan tutar, 96. Madde hiuktimlerine gére geri alinir”.
Burada bosanan es ele alinmis, ancak bosandigi esle degil de bir baskasi ile
birlikte yasama durumu dikkate alinmamaistir.

Bu durumu kanuna kars: hile sayan Yargitay kararlari ve bunu yasa
htkmut haline getiren anlayisi anlamak mumkin degildir. Evlenmeyi ve
calismay1 bazi hakli engelleyici birer neden olarak kullanirsaniz, toplumu
kayit dis1 calismaya ve evlenmeden birlikte yasamaya 6zendirmis, tesvik
etmis olursunuz. Aslinda yasaklanmasi ve ortadan kaldirilmasi gereken bu
anlayistir.

1) Uctincu kisinin sorumlulugu 506 Sayili Yasa'nin 26. maddesinde is
kazasi ve meslek hastaligi acisindan diizenlenmis ve Uiclinct kisinin so-
rumlulugu kastina ve kusuruna baglanmisti. Riicu konusunda Borclar
Kanunu htktmleri esas alinmis, 3. kisileri calistiranlar da kusurlu iseler
sorumlu tutulmuslardir.

5510, 3. kisinin sorumlulugunu hem kisa vadeli sigortalar a¢isindan (m.
21) hem de uzun vadeli sigortalar acisindan (m.39) ayr1 ayri diizenlemistir.

21. maddeye gore, is kazasi, meslek hastalig1 veya hastalik 3. kisinin
kusuru nedeniyle meydana gelmisse, sigortaliya ve hak sahiplerine yapilan
ve ileride yapilmasi gereken 6demeler ve baglanan gelirin pesin sermaye
degerinin yarisi icin 3. kisiye ve onu calistirana (kusurlu ise) riicu edilebi-
lecektir.

Konuyu uzun vadeli sigorta kollar1 acisindan diizenleyen 39. maddeye
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gore ise, “3. bir kisinin kasti nedeniyle malul veya vazife malult olan si-
gortaliya veya 6limu halinde hak sahiplerine baglanacak ayligin ilk pesin
sermaye degerinin yarisi icin Kurumca zarara sebep olan 3. kisilere” rtiicu
edilebilecektir.

9. Genel Saglhik Sigortasi

Genel saglik sigortast 5510'un getirdigi bir yeniliktir. Yillardir bekledi-
gimiz bu sigorta dali buitiin eksikliklerine, hatalarina ragmen nihayet ger-
ceklesti. GonlimUtiz bunun hatasiz ve mikemmel bir sekilde ¢cikmasinin
arzulardi, ancak Yasa sorunlariyla birlikte geldi. Biz de “hatasiz yasa ol-
maz” diyerek 2006’dan beri yaptigimiz gibi bu yeni sigorta dalini daha ¢ok
hatalarini ve yetersizliklerini vurgulayarak degerlendirmeye calisacagiz.

a) Once saglik hizmetlerinin 6zelliklerini vurgulamak istiyorum. Bunlar
anlasilmadan, saglikl bir saglik diizeni kurulamaz. Saglik hizmetleri diger
hizmetlerden cok farklidir. Saglik hizmetleri belirsizdir, geciktirilemez, al-
ternatifi yoktur, degiskendir ve kamusal yani1 agir basar. Bu hizmetlerde
fark, ayricalik yapilamaz.

b) Genel saglik sigortasi yeterli bir 6n hazirlik yapilmadan mevcut yasa-
lar degerlendirilmeden ¢ikarilmistir. Saglik mevzuat: 33 Kanun, 1 KHK, 19
Tiizik, 36 Yonetmelik, 10 Teblig ve 413 Genelgeden olusmaktadir. 49 On
hazirlik olarak 24.11.2004 tarihli 5258 sayili Aile Hekimligi Pilot Uygulama-
st Hakkinda Kanun %7 ile 6.1.2005 tarihli 5283 sayili Bazi Kamu Kurum
ve Kuruluslarina ait Saglik Birimlerinin Saglik Bakanligi'na Devredilmesine
Dair Kanun cikarilmistir. (42

c) Genel saglik sigortasinin kapsami 60. maddede diizenlenmistir.

d) Genel saglik sigortasindan saglanacak saglik hizmetleri Kanun’un 63.
maddesinde belirtilmistir.

e) Genel saglik sigortasindan saglanmayan saglik hizmetleri 64. maddede
sayilmistir. Bunlar, estetik amaclh hizmetler, Saglik Bakanlhigindan izinsiz
hizmetler, Yabancilar acisindan kronik hastaliklari olarak dlizenlenmistir.

f) Genel saglik sigortasindan yararlanmanin kosullar:

g) Saglik hizmetlerinin bedelleri 72. maddede dlizenlenmistir.

140 Lebib Yalkin, 2 Cilt, 2005
141 RG. 9.12.2004, 25665
142 RG. 19.1.2005, 25705
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h) Saglik hizmetlerinin sunumu

10. Primlerle Ilgili Degisiklikler

a)ls kazas1 ve meslek hastaligi sigortasi primi 506 Sayili Yasa'da 1.5-7
olarak diizenlenmisti. 5510 Sayili Yasa primi 1-6.5 olarak dizenlemistir.
Is kazasi meslek hastaligi priminin belirlenmesinde 12 tehlike sinifi bulun-
maktadir ve her sinif 3 dereceye ayrilmistir. Prime esas alinacak kazanclar
ve prime esas olusturmayan kazanclar 80. maddede diizenlenmistir.

b) 506 Sayili Yasa déneminde Devlet katkisi sadece issizlik sigortasinda
%1 oraninda bulunmaktaydi. Devlet katkis1 5510 Sayili1 Yasa'nin getirdigi
yeniliklerdendir. 5510 Sayili Yasa'nin 81. maddesinin son fikrasina goére;
Devlet, Kurumun ay itibariyle tahsil ettigi malulliik, yashlik, 6lim ve genel
saglik sigortasi priminin doértte bir oraninda Kuruma katkida bulunacaktir.
(143)

c) 5763 Sayili Kanunla 1.10.2008’den itibaren 5 puanlik isverenlere in-
dirim yapilmistir. Sadece malulltk, yashlik ve 61im icin ve 6zel sektorde.
(144)

11. 5510 Sayil1 Yasa'daki Diger Aksakliklar

a) Kaldirilan htiktimler

5510 Sayili Kanun TEK YASA olarak sunulmus ve bu alani btttintiyle
diizenleme iddiasinda bir kanundur. Bu nedenle diger Kanunlarin (506,
1479, 5434..) timuyle ortadan kaldirilmasi beklenirdi. Oysa 506 Sayili
Yasa'nin 8, 5434 Sayili Yasa'nin 27, 1479 Sayili Yasanin 4 ve 2925 Sa-
yili Yasa'nin 30 maddesi halen yururluktedir. 5434 Sayili Yasa'nin vazife
malulligih ayhigin1 diizenleyen 56. maddesi ile harp malulligint ayhgi-
n1 dizenleyen 65. maddesi yururliktedir. Bu konular ayrica 5510 Sayili
Kanun’un 47. maddesinde de dliizenlenmistir.

b) Gecis huktmleri

Kaldirilan huktumlerle ilgili karmasa gecis huktimleri acisindan da sutr-
mektedir. 5510 Sayili Kanun 1-21 gecici maddelerinde 20 ayr1 ve farkli ge-
¢is htikmuine yer vermistir:

- Malulltik, yashlik ve 6ltim sigortasi hakkinda gecis hiktimleri (gecici m. 1),

- Onceki yasalara gore aylik hesabina iligkin gecis htiktimleri (gecici m. 2),

143 Ekmekgi, s. 145
144 Ekmekgi, s. 145
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- 5434 Sayili Kanun’la ilgili gecis htiktimleri (gecici m. 4),

- Toptan 6deme ve ihyaya iliskin gecis htktmleri (gecici m. 5),

- 506 Sayili Kanun’la ilgili gecis huktmleri (gecici m. 6),

- Ortak gecis huktumleri (gecici m. 7),

- 1479 Sayili Kanun’la ilgili gecis htiktimleri (gecici m. 8),

- Emeklilik yasina iliskin gecis htuktimleri (gecici m. 9),

- 506’nin malulltik ve sakathk htiktimleriyle ilgili gecis htikimleri (gecici m. 10),

- Tescile, sicil no. suna, dis temsilciliklere iliskin gecis htikimleri (gecici m. 11),

- Genel saglik sigortasi gecis htikiimleri (gecici m. 12),

- 4046 Sayili Kanun’a iliskin gecis htikiimleri (gecici m. 13),

- Sosyal gtivenlik destek primine iliskin gecis htikiimleri (gecici m. 14),

- beyanina iliskin gecis htiktimleri (gegici m. 15),

- Kendi adina ve hesabina tarimsal faaliyette bulunan sigortaliya iliskin
gecis huktmleri (gecici m. 16),

- Kendi adina ve hesabina calisanlarin sigortaliliklarinin durdurulmasi-
na iliskin gecis htktmleri (gecici m. 17),

- Baz1 aylik ve tazminat ve yardimlara iliskin gecis htiktimleri (gecici m. 18),

- Aylik alanlardan kesilecek saglik sigortas: primine iliskin gecis htikim-
leri (gecici m. 19),

- 506 Sayili Kanun'un gecici 20. maddesi kapsamindakilere iliskin gecis
huktimleri (gecici m. 20) ,

- 2108 Sayili Kanun’a iliskin gecis htiktimleri (gecici m. 21).

c)Yururltik maddesi

5510 Sayili Kanun’un yurtrligd 108. Maddede duizenlenmektedir.
Kanun’un yurtrligt de diger htiktimleri gibi karmasa ve celiski doludur.
Maddede dort ayr1 yurdarluk grubu 6ngéralmustir.

- 1.1.2008 tarihinde yururltige girecekler;

Gecici 20. madde son fikra.

- 30.4.2008 tarihinde yururltige girecekler;

72. madde, 73. madde, gecici 6/VIL,b , gecici 7/son, gecici 9/1-1V, gecici
17. madde, gecici 20/XII.

- 1.7.2008 tarihinde yurtrlige girecekler;

60/1,c,3-8 ve 10,f genel saglik sigortasi

3/1,1,2,8,9,10,16,17,29,22,23,24,25,26,27. bentler, m. 63, 64, 66, 67, 68,
69, 70, 71, 72, 74, 75, 77, 78, 79, 80/1V, 81 /Lf ve II, 82/LILIII, 87-89, 97/
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son, gecici m. 1/son, gecici m. 3, gecici m. 6/1V, gecici m. 11/II, gecici m. 12.

- 2008 yili ekim ay1 basinda yurtrliige girecekler;

Diger hiikiimler

d)Yeterli ve titiz bir 6n hazirhk yapilmamistir. Gereksiz ayrintilara giril-
mis, maddelerde celigkiler vardir. Yasa 6zensiz bir Turkce ile kaleme alin-
mistir.

e)Primsiz rejime iliskin temek yasa hala cikarilmamistir. Bu durum
5510’un timuyle uygulanmasini da engellemektedir.

SONUC

Sosyal gtivenlik sistemimizin sorunlar1 yasalarin yetersizliginden veya
Uclt yapisindan degil, mali yapisindan kaynaklanmaktadir. Mali yapiy: da-
zeltmek icin yapilan dizeltmeler ise (yasin arttirilmasi, primlerin ytksel-
tilmesi, yardimlarin daraltilmasi, sigortaliya ek mali kulfetler getirilmesi),
sistemi daha da bozup bir kisir déngiiye neden olmaktadir. Mali sorunlar,
sistemle oynayarak, bozarak, gercek disi1 hayali céztimler Ureterek (TEK
CATI- TEK YASA) degil, sistemi bozmadan, sistemi 6zerklestirip, ilgililerle
igbirligi icinde yoneterek (sigortali, hak sahibi, isci ve isveren sendikalari,
meslek kuruluslar, ilgili akademisyenler, yargi mensuplari) ¢ézilebilir.

Av. Umur GURIS- Efendim Hocamiza tesekktir ediyoruz.15 dakika ara-
dan sonra soru cevap bdlimuine gececegiz.

GENEL GORUSME

Av. Necdet OKCAN- istanbul Barosu Calisma Hukuku Komisyonu tiye-
si, DISK Hukuk Dairesi- Simdi Hocam, gercekten sabah sabah bizi bdyle
cok sok edici bilgilerle donattiniz, ama umarim insallah bu sok edici eles-
tirileriniz ilgililerine ulasir ve bu yaptiginiz elestirilerden nasibini alirlar.
Tabii katilmamak mumkin degil, aym sirecleri biz bu yasa calismalar
sirasinda sendikal kesimlerin gortsleri alinirken toplantilara katildik, ayni
benzer manzaralarla karsilastik. Israrla elestirilerimizi, taleplerimizi s&y-
lememize ragmen bunlarin hepsi cok iyi oldu, vesaire denilip sonra bir-
den bire baska taslaklar ¢ikt1 ortaya. Simdi Beyaz Kitap’tan bahsettiniz, bir
kere soyle bir tespit yapmak lazim. Bu yasa gayri ulusal bir yasadir, yani
disarida pismis bir yasadir. Clinki orada acikca Dlinya Bankasi ve IMF’ye
tesekkurler vardir, methiyeler vardir o Beyaz Kitap’ta ve israrla bu tasari-
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y1 hazirlayan iktidar bunu yetistirmemiz lazim, IMF bizi zorluyor, IMF’yle
gérismelerimizde birtakim standby anlasmalarinin én kosuludur gibi bir-
takim aciklamalari btutin kamuoyu biliyor. Fakat bunu cok uzatmadan
suraya gelecegim, sizin bir tespitiniz var yasayla ilgili, bu tespit bu reform
ihtiyact nereden dogdu, kurumun gelir gider dengesi bozuk, hep onu iktidar
kara delik olarak acikliyor. Tabii kara delik yakistirmasini bir sosyal dev-
lete yakistirmak mtmkuin degil, yani sosyal devlet devletin, sosyal devletin
gercekten en 6nemli gérevlerinden birisidir. Gelir arttirici énlemler burada
hi¢c géormuyoruz, israrla sunu soyledik, kayit dist ekonomiyi, kayit disi ca-
lisanlar1 sisteme katmanin yollarini bulmamiz lazim. Clnkl gene devlet
kurulusu TUIK’in verilerine gére Turkiye'de ytizde 50’ye yakin, yani calisan
kadar daha, kayit icindekiler kadar kayit dis1 calisanlar var.

Suraya gelecegim, Beyaz Kitapta sOyle bir saptamasi var Dlinya Ban-
kasinin, Turkiye'de saghiga butceden ayrilan pay azdir, bu arttirilmalidir.
Burasi cok giizel, sok edici, arkasindan ekleme yapiyor, diyor ki, devlet bu
katkiy1 arttirsin, ancak saglik hizmetlerini kendisi tiretmesin, piyasadan sa-
tin alsin. Simdi biliyorsunuz bunun akabinde ilk yapilan is Sosyal Gtivenlik
Kurumu'na, eski SSK'ya ve baska sosyal gtivenlik kurumlarina bagl has-
taneler Saglhik Bakanligi'na devredildi ve onun disinda da bircok 6zel saglik
kurulusu acildi ve Sosyal Guvenlik Kurumu saglik hizmetlerini disaridan
satin almaya basladi. Yani Saghik Bakanligindan bir hizmet aliyorsa buna bir
fatura kesiyor 6zel saglik kurumu ve bunun sonucu olarak da Sosyal Gu-
venlik Kurumu'nun saglik harcamalari bu yasanin yururltige girmesinden
itibaren yaklasik iki, ti¢ katina ¢ikt1. Bu iyi bir sey gibi olabilir, yani gercekten
eskiden yetersiz saglik hizmeti aliyordu kurumdan vatandaslar, simdi daha
iyi, nitelikli saglik hizmeti aliyorlar, yapilmasi gereken buydu denilebilir, ama
gercekten bu boyle midir? Gercekten Dlinya Bankasi'nin isaret ettigi gibi bu
disaridan saglik hizmetinin alinmasi saglik hizmetinin kalitesini mi arttir-
mistir, kuruma bir katk: yapmis midir? Sizin hele hele son, en 6énemli vurgu-
nuz o, gelir arttirict 6nlemlere bir faydasi olmus mudur bunun, kurumun bu
mali yapisini, btitcesini ne sekilde etkilemistir? Tesekklir ederim.

Av. Siileyman ETILER- istanbul Barosu- Hocamin anlattiklarinin éte-
sinde ben biraz baska bir sey sodyleyerek Hocama arkasindan soru sora-
cagim. Biliniyor ki, 1980 24 Ocak kararlarindan sonra Turkiye bir yapi
degistirme slrecine giriyor. Bence bugltin iste Dliinya Bankasinin, IMF’nin
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Turkiye'den isteklerinin kaynaklarinda yatan sey o déntstirme karariyla
birlikte basliyor, 24 Ocak kararlariyla birlikte basliyor. O gtine kadar bakil-
diginda Emekli Sandig1 olsun, Bag-Kur olsun, SSK olsun kendi paralarini
ciddi bicimde kullanan, ciddi bicimde dénustiren, parasini arttiran, hic
degilse toplayabildigi primleri bir bicimde yatirima déntstirerek o yatirim-
lar sayesinde kendisine yatirilmis primleri koruyan kurumlar niteliginde
gozukltyorlar. Bu ti¢c kurumdan iki tanesi, Bag-Kur daha yeni oldugu icin
o zamana gore, SSK ve Emekli Sandig1 Turkiye'nin en ciddi, en zengin ku-
rumlar: icerisinde gorutltyorlar. Dolayisiyla o zaman belki sigortali sayi-
smin da azlig dolayisiyla kolaylikla déntisimtini saglayabildigi sdylense
de aslinda ne kadar say1 artarsa ytk de o kadar artacaktir, primin arttig
oranda yuk de artacaktir.

Dolayisiyla mikro seviyede yonetemiyorsaniz makro seviyede zaten yo6-
netemeyeceksinizdir. Burada o duzltukle birlikte bu kurumlarin kendi pa-
ralarini, kendi mallarini kullanmalari acikca sey yapilarak, Emekli Sandig:
otelleri dagitildi, Emekli Sandiginin gelir getiren yerleri dagitildi. Sosyal Si-
gortalar Kurumunun gelir dagitan, gelir kaynagi oldugu, primlerini yatira-
rak déntstlirme ve yenileme sansi elde ettigi alanlar ortadan kaldirild: ve
kamu bankalarina faizsiz olarak yatirilan hale getirildi primler. Bu bizim
cebimizden calinmis sey degil midir? Ctinki sonucta bu bir sigorta, bu niye
yapiliyor o zaman? Anliyorum ki zaman icerisinde sosyal sigortalar, yani
kamu kurumu olan sosyal sigortalarin yerine buittin bu seyler Amerika'da
ve diger bazi gelismis tlkelerde oldugu gibi 6zel sigortalara, bu sosyal sigor-
ta gorevi de 6zel sigortalara, nasil simdi yavas yavas saghigi aktarmislarsa,
emeklilik bakimindan, diger sosyal gtivenlik konular1 bakimindan da 6zel
sigorta sirketlerine iste biz burada halledemedik, 6zel sigorta sirketleri bu
konularda daha iyiler, onlara aktaracaklar. Sonra AEK gibi Turkiye'de de
yeni krizler yasacagiz anlasilan diyorum. Burada bir énlem veya bir elestiri
ortaya konulmas: gerekmez mi Sayin Hocam, bu sosyal gtivenlik kurum-
larinin paralarinin bu denli kullanilmasinin éntine gecilmesi bakimindan
gerek sendikalarin, gerek akademisyenlerin, gerek hukukcularin, iscilerin
bizzat kendilerinin, memurlarin bizzat kendilerinin, isverenlerin itiraz et-
mesi gerekmez mi? Clnkd bu primler bizim cebimizden cikiyor, o primler
korunup, o primler bayuttlmezken o primler faizsiz bicimde birtakim ban-
kalara yatiriliyor ve para yok hale getiriliyor.
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Av. Ali SEN istanbul Barosu- Issizlik sigortasi bu sosyal glivencenin ne-
resinde, hi¢ simdiye kadar yasada Hocam anlatti, ama bu issizlik sigortasi
da bir sosyal gtivence olduguna gore, bir sigorta olduguna gore, iscinin issiz
kaldig1 dénemde gecimini temin eden bir kurum olduguna goére bu yasada
yer almis midir, niye almamistir?

Ercan TURAN -Yargitay Tetkik Hakimi- Gercekten isletmeciler tarafin-
dan hazirlanan yasa adi altindaki metinlerin sonra hukukcular olarak der-
dini ¢cekmekle mesgulliiz son zamanlarda. Hocam, yasanin gercekten bazi
huktmlerinde asir1 bir ayrintiya gitme durumu var, ama ben de sizler gibi
istatistigini ¢cikarmaya calismistim, ama gonlim elvermedi, devam edeme-
dim. Ornegin cok temel konularin hepsinde de ydnetmeliklere, alt diizenle-
meler atiflar var asil hakk: diizenlemesi gereken konularda, ama gérdtigintiz
gibi 6ntintizde mevzuat halinde bunu cikariyoruz, ediyoruz. Bu kadar fazla
alt dizenlemeye atif ve bu kadar fazla alt diizenleme c¢ikarilmas: ne kadar
hukuksaldir, biz bunlar1 ne kadar bu yasa kapsaminda degerlendirebiliriz?
Ikinci bir konu olarak 56 sona degindiniz, 56 sonda fiilen birlikte yasamak
kavrami diyor. Simdi bunu ben hukuken cidden anlayamiyorum. Yani bir
insanin 6zel yasamina, evine ve hatta affedersiniz bir insanin yatak odasina
giremeden ben bu kavramin nasil denetlenebilecegini, bu insanlarin fiilen
birlikte yasiyor olup olmadigini nasil anlayacagimiz hukuken bilemiyorum.
Cuinkii su anda SGK’nin Alo Thbar hatti var, insanlar buraya Alo 170 artyor-
lar, su kisi su kisiyle birlikte yasiyor diyorlar. Kurum da evet, haydi birlikte
yasiyorsa kesiyorum bu ayliklar: diyor. Biz bu fiilen birlikte yasamak kavra-
mini1 nasil anlamlandiracagiz?

Bir digeri de simdi saglik sektérti hakikaten Turkiye'de cok barbarca bir
ozellesme icerisinde ve bu alanda da bir bakiyoruz her gin birilerine yeni
bir model seyler yapiliyor. Bir bakiyorsunuz dikey pozisyonlandirma aletleri
moda oluyor, bir giin bakiyorsunuz herkese stent takilmis, su edilmis, bu
edilmis. Simdi bu asir1 kar hirsinin da hukuksal bir cerceve icerisinde bir
denetimle yapilmasi gerekiyor temel bu hak da sinirlanmadan. Bu anlamda
karsilastirmali hukuktan da bakarsak bizim bu alanda yapabilecegimiz ne-
dir, yani bu yasa kapsaminda, ama bu asir1 kar hirsiyla hareket eden sag-
Iik sektdort karsisinda da hukuken ne yapilabilecektir, bu is hakkin 6ztine
uygun olarak nasil dtizenlenebilecektir?

Av. Ibrahim DOGRU -istanbul Barosu- Saymn Baskan oturumu acar-
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ken dedi ki elmalarla armutlarin toplanmas: olayi, Ali Riza Hoca da bu
isin isim babasiydi. Simdi elma armutlarin yaninda énce bir bitine gidip
sonra Uce bélinmeyle elma armutlarin yanina bir tane de muz, cikita muz
kondu. Simdi Sosyal Guivenlik Kurumu, kurumlar: yeni uygulamayla, yani
01.10.2008’den sonra yeni bir sey getirmedigine gére eski uygulamalarla
yenisini harman yapip, yani bir ttirlti bunu bir mikserden gecirip de meyve
suyundan istifade edemiyoruz. Simdi diin Stileyman Hocanin baskanligin-
daki oturumda bir malulliik 6érnegi verildi. Yani eski yasada malum Sosyal
Sigortalar Kurumunda, Bag-Kur’da ve Emekli Sandiginda malulltik kosul-
lar1 ytizdelendirme olarak birbirinden farklihik arz ediyordu. Sonunda bir
Yargitay uygulamasinda ytzde 6071 sigortalinin lehine uyguladik seklinde
bir érnek ve denek verdim. Simdi diin de ayni konuda sormak istedim, fa-
kat yarim kaldi. Simdi diinkt 6rnekten hareketle uzun vadeli sigorta kolla-
rinda, yani yashlik, malulltik ve 6lim sigortasi kollarinda c¢ikita muz sosyal
sigortalarin icinde bulundugu konum itibariyla. Neden? Ctnkti glin sayisi
ve yas halen 4447 Sayili Yasay: uygulayabiliyorsak en ehven sartlar bun-
lar. Keza 6ltim, daha dine kadar Sosyal Sigortalar Kurumunda 900 gline
dustrialda ve bes yil sigortalilik vardi. Su anda yeni uygulamayla, 551071a
10 yillik sigortalilik ve 1800 glin getirildi. Simdi malullik durumunda es-
kiye tabi yasalar itibariyla ytizde 60 maluliyet orani sigortali lehinde uygu-
lanabiliyorsa bu meyveler arasindan bizim cikita muzu se¢cmemiz, cinkt
Bag-Kur sigortaliligl acisindan bir borcu varsa mesela Bag-Kur sigortaliligi
geri kalan borcunun tamamini 6édemeyi 6ngériyor ve sart kosuyor. Sosyal
Sigortalar Kurumunda boyle bir 6zellik yok. Dolayisiyla boyle bir lehte uy-
gulamanin adil olabilecegini, yani Yargitayin uygulamasinin paralelliginde
uygulamasinin adil bir ¢6ztm yolu olabilecegine inaniyor musunuz? Bir de
Sayin Baskan dedi ki, su anda hastanelere, her tic sosyal gtivenlik kurumu
mensuplar: da istedikleri hastanelere gidebiliyor derken kisa vadeli sigorta
kollar1 agisindan, yani genel saglik sigortasi yontemi acisindan biz boyle
bir huzura ve rahathiga kavustuk mu? O konulardaki agiklamalarinizi rica
ediyorum.

Av. Abdiilhalim EKE -Ankara Barosu- Sayin Okur, isveren sigorta prim-
leri anlaminda yolunuyora benzer bir deyim kullandi. Istihdam aslinda bir
kaynak olarak goruiltiyor, ama is hukuku anlaminda istihdamin tizerine
biz neleri bindiriyoruz, is givencesini getirdik, arti1 glivence getirdik, ihbar
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o6neli var, kidem tazminati var, issizlik var, baska ne var? Aile hekimligi
var. Diyelim ki 6ncekilerin bir dokunulmazhigini varsayalim, aile hekimli-
gi yahut is gtivenligine iliskin yeni alinmas1 gereken isveren 6nlemlerinin
tamaminin isverenin sirtina ytiklenmesi olay1 var. Burada sadece aile he-
kimligini degerlendirelim genel saglik sigortas: kapsaminda, genel saglk
sigortasini saglamakla ytikiimlii olan kurum. Simdi isveren ne yapiyor? Is-
yeri hekimi calistiriyor, calistirdig: igyeri hekiminin maliyetlerini de kendisi
karsiliyor. Simdi primi de zaten 6denmis, yani bu hakki zaten isciler ya da
sigortalilar kazanmis durumda. Simdi biz 6nce kurumun ytuktmlultklerini
bir degerlendirip, arkadas, sen istihdamin sirtindaki bu ytikleri alacaksin,
karsilayacaksin deyip en azindan isyeri hekimligi maliyetinin biz kuruma
yuklenmesini bir sekilde saglamamiz, énermemiz gerekir.

Soruma gelmek istiyorum, benim sorum eski kanunda olmayan ve yeni
kanunda olan bir husus 6ltim ayhgina iliskin olmak tizere. Olim ayligin-
da stre, tabii 10 yillik stire yok. Ne var? 1800 glin var, 1800 glintinliz
olacak, 1800 glininliz varsa hak sahiplerine aylik baglanacak. Yok, 1800
ginlnlz yoksa, ama SSK, yani 4A kapsaminda calismaniz varsa bes yildan
beri sigortali bulunacaksiniz ve en az 900 giin 6deyeceksiniz. $imdi burada
eski kanunda olmayan bir sinirlama getiriyor, her ttirlti borclanma streleri
hari¢ deniliyor. Ben Ozellikle askerlik 6rneginden dénmek istiyorum, o6r-
nekle farkli bir yoruma varilabilir ki diye degerlendirmek istiyorum. Simdi
borclanmalarinizda 1800 gline erisirseniz sorun yok, ama bor¢lanmalari-
nizla hem bes yili dolduramaz, hem de 900 ginu, yani bes yillik streyi
tamamlayamaz ve 900 glinli de tamamlayamazsaniz sorun var. Nasil sorun
var? Simdi diyelim ki askerligini yedek subay olarak yapan ytuksekokulu
mezunu, Universite mezunu bir kisinin askerlikte kesenegi kesilmis olaca-
g1 icin stresi oradan baslayacak. Yine o glinler sigortalilik giinleri olarak
hizmet olarak kabul edilecek, ama diyelim ki ayn1 Giniversite mezunu has-
belkader kisa donem askerlik yapmaistir, bu defa bu kisinin bor¢clanmasini
getirdigimiz zaman diyecegiz ki, sen askerlik bor¢clanmasini yapamazsin.
Yaptigin zaman 900 giintin hesabinda ben bunu nazara almam. Simdi di-
ger hususlarda kadinin dogum bor¢lanmas: yahut diger bor¢lanmalarda
yuregim sizlamadan belki diyebiliyorum, ama askerlik borclanmasi vatani
gbrev, vatani gérev nedeniyle ben hem primlerin bor¢lanmada bu diizeyde
alinmasini hazmedemiyorum, hem de yine kutsal bir gorev olan bu gérevin
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borclanilmasi halinde 900 gtinliik stirenin hesabinda nazara alinmamasini
da icime sindiremiyorum. Ancak hukuk kurallarina baktigimiz zaman her
tarlt borclanma stiresinin icerisine askerlik de girecek. Bu nasil bir ¢c6zim-
le 900 gtintin hesabina bor¢lanma streleri dahil edilebilir yahut bes yila
dahil edilebilir? Tesekktr ederim.

Av. Meliha Ozel CAGLAYAN -Kocaeli Sosyal Gtivenlik Kurum Vekili-
5510 Sayili Yasa'nin 506 Sayili Yasa'dan farkli olarak getirmis oldugu dua-
zenlemelerden bir tanesi de kacak sigortaliligin énlenmesi amaciyla banka-
lara ve kamu kuruluslarina kendileriyle islem yapan calisanlarin sigorta-
liliklarmin olup olmadigi, buna iliskin belge ibraz etmelerini zorunlu kilds.
Ayrica kurum kontrol memuru sayisini arttirarak denetimlerini arttirdi.
Yine internet ortaminda sigortalilarin kendi sigortalilik kayitlarinin dene-
timini saglayabilecek sekilde internet ortaminda hizmet cetveline ulasma-
st saglandi. Bu tir yeniliklerle kacak sigortaliligin énlenmesi adina 5510
Sayili Yasa'da bircok duizenleme yapildi. 506 Sayili Yasa'dan farkli olarak
5510 Sayili Yasa'da getirilen bu yeni diizenlemelerle kacak sigortaliligin ye-
terince 6nlenebilecegini ve kurum aleyhine acilan davalarin neredeyse ytiz-
de 80’ini olusturan hizmet tespiti davalarinin sayisinin distrilebilecegini
distintiyor musunuz? Tesekktlir ederim.

Prof. Dr. Siikran ERTURK -Dokuz Eylul Universitesi Hukuk Faktilte-
si- ki sorum var Hocama, birincisi biraz énce arkadasimizin sordugu so-
runun devami. Kurumlara bildirim ytktmlultigiintin yerine getirilmemesi
durumunda artik idari para cezasi, bunlarin aleyhine de idari para cezasi
tahakkuk ettirilebilecegi htikm getirildi. Hocam, bunun uygulamasiyla hi¢
karsilastiniz mi, boyle bir sey gérdiintiz veya duydunuz mu bilmiyorum,
onu 6grenmek istiyorum. Yani kamu kurum ve kuruluslarina bu yaktimla-
luklerini yerine getirmemelerinden dolay1 bir idari para cezas1 uygulamasi
oldu mu? Gerci bu sorunun muhatabi herhalde kurum yetkilileri, ama bu-
gln aramizda var mi onlar bilmiyorum, ama en azindan Hocam bu konuyla
ilgili herhangi bir bilgi sahibi mi veya kendisine béyle bir soru yoneltildi mi,
onu 6grenmek istiyorum. Ikinci sorum da 6ltiim geliri ve 6lim ayligi bag-
lanmas1 konusunda siz kismen dile getirdiniz bu farkliligi evlenmemeyle
ilgili hususta kiz cocuklari acisindan, ama bir de 34. maddede biliyorsunuz
gelirin paylastirilmasi ve ayligin paylastirilmasi s6z konusu oldugunda esin
tek basina gelire hak kazanmasi durumunda, sadece tek basina gelire ve
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ayliga hak kazanmasi durumunda ytzde 75 oraninda aylik baglanabilece-
gini kanun diizenledi. Eski yasada bu oran hi¢bir fark gézetmeksizin ytizde
50 oranindaydi ve calismamasi sart1 getirildi. Iste bu calismamasi sartinin
esitlik ilkesine veya sosyal devlet ilkesine aykir: olup olmadig konusundaki
gortistintizi merak ediyorum.

Siileyman CANER -Yargitay 10. Hukuk Dairesi Bagkani- Oncelikle Hoca-
m1 kutluyorum, tesekktir ediyorum. Kutluyorum, son derece basarili bir su-
num, tesekklr ediyorum, bizim algilamakta sikinti ¢ektigimiz konulari acaba
biz mi anlamakta sikinti cekiyoruz diye tereddiit ederken kendisinin de bir
akademisyen olarak, bu konudaki ¢aligmalarinmi bildigim bir uzman olarak
boyle bir degerlendirme yapmis olmasi bizim hakliligimiz tescil etti. Birinci
sikintisini ctimlelerin ¢ok uzun olmasi, yasa maddelerinin ¢cok uzun olmasi
olarak bahsetti, Turkcenin yetersizliginden bahsetti. Buna o6zellikle katildi-
gim1 belirtmek istiyorum. Bir Fransiz yazarin bos zamanlarinda Fransizca-
st gelistirmek tizere Fransiz Medeni Yasasini okudugunu sodyledi. Fransiz
Medeni Yasasinin hazirlhik asamasinda énce ilkeler belirlendi, nasil bir yasa
yapmaliyiz ve yasa teknigimiz ne olmalidir dendi. Orada gecen cok orijinal
climlelerden birisi su, ctimleler kisa ve 6z olmali ki bunlar beyaz alanlar-
daki siyah ya da renkli inci taneleri gibi gdézimtizi almali, goziimutize hos
gérinmeli ve buradan aldigimiz hazla bir sonraki ciimleye daha zinde bir
dimagla gecis yapmaliyiz ve algilamakta kolayligimiz olmali dedi ve ondan
sonra bu yasa metni diizenlendi. Yani orada yasa metninin diizenlenmesin-
den O6nce yasa metninin diizenlenecegi ilkeler belirlendi, bizde bu ilkesizligi
sonucu icinde hukukc¢ularin olmadigl, akademisyenlerin olmadig bir yasa
maddesi dizenlendi ve diizenlenirken yine Hocamin belirttigi sekilde bazi
seyler atiflarla yonetmeliklere birakildi, bosluklar yaratildi ve bu bosluklar
ileride yasa metninde bulunmayan, diizenlenmeyen, hiyerarsik dtizenleme-
ye, normlar hiyerarsine aykir1 birtakim genelgelerle de doldurulmaya ¢alisild:
ve bu genelgelerin bircogu da maalesef yonetmeliklerle, genelgelerle yeni bir
diizenleme olarak karsimiza ¢ikti ve burada da ciddi sikintilar yasandi ve
tarihsel gelisim icinde de hep bu oldu. Ornegin 2147 Sayili Yasa'da yasa dii-
zenlenirken yurda kesin dénts kosulu ya da yurtdisinda calisilan isten ay-
rilma kosulu olmadigi halde bununla ilgili ydnetmelikte herkes borclanmay1
yaptiktan sonra yurda kesin déntis ve isten ayrilma kosulu getirildi, ancak
yargi kararlariyla bu giderildi. Burada da olmayan bir diizenleme, 6rnegin
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iste dogum borclanmasinda borclanma yapabilmek icin dogumun 300 giin
icinde gerceklesmesi gibi amaca i¢ uygun diismeyen, yasal diizenlemede yer
almayan bir norm getirildi ve normlar hiyerarsisine aykir: davranildi.

Dolayisiyla bu yasa dizenlenirken sikintilar ¢ok ciddi sekilde dile geti-
rildigi halde hicbir dikkate alinmadi. Iste Hocam bugiin sabah dedi ki yedi
madde degistirildi, Sayin Camur bana dinlenme arasinda getirdi dedi ki,
iste degisiklikler bunlar. Bu Guney Afrika’daki erken kalkan albayin ihtilal
yapmasi gibi bir sey, her glin sabah boyle yasa degistirirseniz bu uygulama
da cok zorluk ceker. Simdi bir konu yeniden giindeme geldi, bizim de cok
zorlandigimiz bir konu, bosanan ciftlerin birlikte yasamalar: olgusu. Bunu
arastirirken neler yapmaliyiz, ben bununla ilgili distincelerimi séyle kisaca
Ozetlemek istiyorum. Bir defa bosanan iki insan medeni bir sekilde cocugu-
nun gelecegini planlamak, karnesindeki basariy1 kutlamak, onun evliligiyle
ilgili 6rnegin bir karar almak icin bir araya gelebilirler, oturup yemek yiye-
bilirler, konusurlar. Buradan 6tesi, 6rnegin 6zel yasamin gizliligi kuralinin
ihlali gibi olur, ama yasada bdyle bir diizenleme var. Biz bunu elestirmekle
birlikte uygulamak zorundayiz. Uygularken de iste ayrilan ciftlerin bundan
sonraki ikametgahlarinin nasil belirlendigi, 6rnegin elektrik, su faturalari-
nin hangi isim adina devam ettigi, ayrilan ciftin eslerden hangisi o evden
ayrilmigsa, musterek konuttan ayrilmissa onun yeni bir adresinin, telefon,
su, elektrik, banka hesaplarindaki adreslerinin bir farkliligi olup olmadigi
gibi arastirmalar yapilmali ve hakimin vicdani kanaatine gére karar veril-
melidir. Bazen ayrilan es, 6rnegin somut bir olay, sarhos baba bosanmada
kusurlu, annenin dtizenli bir geliri ve saglikli bir yasantisi var, ¢cocukla-
rin velayeti onda. Sik sik geliyor, evden para istiyor ve bu para kendisine
verilmedigi icin o Alo Ihbar hattina bunlar birlikte yasiyor diye karisinin
babasindan aldigi maasin kesilmesi icin sikayette bulunuyor. O nedenle
bizim yapabilecegimiz seyler de bazen cok sinirli. Hocama sadece tesekktr
ediyorum, herhangi bir soru sormuyorum, kendisini gercekten yurekten
kutluyorum.

Av. Umur GURIS- Oturum Baskani- Evet Hocam, séz sizde.

Prof. Dr. Ali Riza OKUR- Necdet Okcan, kayit dis1 ekonominin katkisi,
simdi saglik hizmetlerinin saglanmasi, tabii genel saglik sigortasina fazla
giremedim, anlasma yapilan kurumlar kanaliyla oluyor. Ozel veya kamu

kurumlariyla Sosyal Guvenlik Kurumu anlasma yapiyor ve bu anlasma-
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lar cercevesinde yurutaltyor saglik hizmetlerinin sunumu. Tabii burada
0zel sektoértin talebiyle kamu sektértiintin talebi zaman zaman farkhiliklar
gosterebiliyor ve yasanin ilk uygulamaya baslandigi dénemlerde bir hayli
yogundu 6zel sektoértin talebi. Fakat zaman zaman cekildiler ve eski talep
kalmadi, ama yeni birtakim tavizlerle 6zel sektor tekrar devreye sokulmak
isteniyor ve onlarin devreye sokulabilmesi i¢in de bizim sirtimizdan birta-
kim tavizler veriliyor. Iste bunlar otelcilik ticreti, 6gretim tiyesi farki, istisnai
hizmet farki, ilave tcret farki, katilim paylari ve son olarak da hastanelerin
kendi aralarinda klasifiye edilip ytizde 30’la ytizde 70 arasinda fark alma
yetkisinin taninmasi. Bununla ilgili tablolar hazirlandi ve hastanelerin 6zel-
liklerine gore kimi ytizde 30, kimi ytizde 70’e kadar fark alabilir hale geldi.

Simdi kayit disi1 ekonomi sadece bu alanda degil, her alanda bizim en
buytk sikintimiz ve ytzde 50 zikrettiler. Hayir, ytizde 60’lara vardig: da
sOyleniyor bu olayin, bizzat énceki Maliye Bakani yltizde 50%i zikretmekten
kacinmadi. Yani bu bir an evvel ¢c6ztilmesi gereken bir olay, bu sadece bizim
sosyal gtivenlik alanini degil primler yontinden, dolayisiyla bunlar prim de
vermiyorlar, vergi de vermiyorlar, ortada bir haksiz rekabet var. Yani liberal
ekonominin hakim oldugu bir ortamda yasiyoruz, o iddiadayiz, fakat liberal
ekonominin temel faktérti olan rekabetle ugrasmiyoruz, rekabeti devreye
sokamiyoruz. Kayit dis1 calisan var, normal ¢alisan var. Normal calisan ver-
gi veriyor, prim veriyor ve diger yuktmlultiklerini yerine getiriyor, ama kayit
dis1 ¢alisan bunlarin higbirini yerine getirmiyor. Dolayisiyla ¢ok ucuza mal
edebiliyor ve cok ucuza satabiliyor. Blitlin bunlarin ortadan kaldirilmasi
lazim, nasil kalkar? Bu daha ¢ok ekonomistlerin yapmasi gereken bir is,
dolayisiyla ben hukukcu olarak bu konuya fazla bir sey soyleyemiyorum.
Gelir arttiric1 6nlemlere de dedigim gibi yine bir ekonomistin burada kafa
yormasi gerekir. Fakat en buyldk acmazimiz su, onu vurgulayayim bari,
hukuk, ekonomi ve sosyoloji, bu ticli bir btitindtir. Bunlarin birbirine de-
vamli destek olmasi lazim, tek basina hukukcu bir sey yapamaz, ekonomist
de bir sey yapamaz, sosyolog da bir sey yapamaz. Hukukc¢u ancak eko-
nomistlerin ve sosyologlarin getirdigi verileri dikkate alarak kural hazirligi
yapabilir ve bu sistemi oturtmak lazim. Yani hukukc¢ular ekonomistlerden
ve sosyologlardan yardim alacak, ekonomistler ve sosyologlar da hukukcu-
nun sodylediklerini dikkate alacak. Ancak Turkiye'de soyle bir hava var, ne
ekonomistler, ne sosyologlar ve 6zellikle de mtihendisler hukukculari hic
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dikkate almiyorlar, onlarin séyledikleri bir kulaktan giriyor, bir kulaktan
cikiyor. Oysa tcumuzin birlikte karar vermesi lazim ve hukuk bir yerde
norma baglandiktan sonra en Ustiin normdur. Dogruluguna inansak da,
inanmasak da onu uygulamak zorundayiz ta ki degistirilene kadar. Hukuk
devleti dedigimiz kural bu zaten, herkesin kim olduguna bakilmaksizin hu-
kuk kurallarina istese de, istemese de, begense de, begenmese de uymasi.
Ancak begenmiyorsa o zaman yazar, cizer veya siyasi partiler kanaliyla yeni
birtakim tasarilarin verilmesini saglar ve o htikmtin degismesini saglamaya
calisir. Yoksa ben bu htikmu begenmiyorum, ben bu htikmiu uygulamam
deme sansi yok.

Bir diger soru Stileyman Etiler miydi, dontstirmeden bahsettiler, 6zel-
lestirmeye déntisimden so6z ettiler. Kurumlar, kurullar, sosyal sigorta yeri-
ne 6zel sigortalar. Simdi burada soyle bir 6zellik yasadik biz, sosyal gtivenlik
kurumlarinin sémurtlmesi konusu. Simdi sosyal giivenlik kurumlar: SSK,
Bag-Kur ve Emekli Sandig1 ve 6zellikle Sosyal Sigortalar Kurumu baslan-
gicta kendi kendine yeter haldeydi, niye? Ctinku geliri giderini karsilayabili-
yordu ve gelirini saglikli bir bicimde degerlendirebiliyordu, ama politikacilar
Sosyal Guivenlik Kurumu'nun yasasina hazineyi destekleyici, devlet buitce-
sini htiktmler koydular ve bdylece sosyal gtivenlik kurumu fonlarinin belli
bir oranini, ylizde 40 diye kalmis aklimda, yanilabilirim, devlet tahvillerine
yatirmak zorunda birakild: ki o zaman devlet tahvilleri enflasyonun ytizde
100’%, 1507ere vardigr déonemlerde ytizde 10-15 getiriyordu. Banka faizleri
yuzde 100, ytizde 150 oldugu dénemlerde devlet tahvillerinin getirisi ytizde
10, ytizde 15 ve dolayisiyla tam tersine sosyal gtivenlik fonlari ¢truatulda,
yok edildi. Daha sonra da bakanlar niye hazineden transfer yapiyoruz diye
ortaya ciktilar. Niye transfer yapacaksin? Sunun i¢in yapacaksin, gecmis
aldiklarini geri vermek icin yapacaksin. Terazinin bir kefesine aldiklarini,
bir kefesine de verdiklerini koysak zannediyorum ki aldiklar: ¢cok daha agir
basar. Yani yapilmasi gereken sey bu sosyal gtuvenlik kurumlarinin 6zerk-
liginin saglanmasi, 6zerkligi saglamadiginiz stirece, politikacilar bunlarin
fonlarini carcur etme imkanini buldugu strece, simdi de issizlik sigortasi
fonuna takildilar, onu carcur etmeye ugrasiyorlar. Buna imkan vermemek
lazim, bu da ancak yasal diizenlemelerle olur ve bunlar1 6zerklestirerek
olur. Ozerkliklestirmenin bir yolu da ilgili herkesin yénetim kuruluna gir-
mesiyle mimkin olur. O kurum o6ncelikle benim kurumum, sigortalinin
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kurumu, isverenin kurumu, yénetim kurulunda onlarin temsil edilmesi la-
zim. Bizde nedense ufak bir uygulama yapildi, kamu iktisadi tesekktilleri-
nin yonetim kurullarina bir isci temsilcisi alindi o 441 Sayili Yasa'yla, ama
bu bir iki sene stirdi. Ondan sonra o 11 kisilik kurulda bir isci temsilcisi
daha hazmedilemedi, tolerans gosterilemedi ve sistem degisti, simdi y6ne-
tim kurulunda isci temsilcisi yok. Ayni olay burada da gerceklestirilmeli,
sosyal gtivenlik kurumlar: da kendi kendilerine yeter hale gelip kendi ken-
dilerini ydénetecek bir 6zerk ortama kavusturulmasi lazim. Ancak bu da pek
de kolay bir olay degil. Yine son Sosyal Guvenlik Kurumu'nun kurulusuna
da bakarsaniz orada da burokratlarin agirlikta oldugunu goértirstintiz. Ilgili-
lerin temsilcilerinin sayisinin son derece distk kaldigini gérirstintz.

Ali Sen issizlik sigortasi nerede dedi. Issizlik sigortasinin yeri, simdi biz
onu ne kisa dénemli sigorta dallarinin arasina, ne de uzun doénemli sigorta
dallarinin arasina koyamiyoruz. Cinkt o 4447 Sayili1 Yasa'yla ayrica da-
zenlendi. Sosyal giivenlik sisteminin icine monte edilmedi, ama onun da
sosyal gtivenlikle ilgili bir islevi var, ama sinirli bir islevi var. Issiz, yani
sigortali olan iscinin igsiz kalmasi halinde ancak, o da belli bir sinirla. 600
glin prim 6demisse 180 glin, 900 glin prim 6demisse 240 gin, 1080 glin
prim 6demisse 300 giin sadece issizlik 6denegi alabiliyor ve o kadar. Sim-
di bazi tlkelerde bunun stresi uzun, kiminde kisa, kiminde de is bulana
kadar bu devam ettiriliyor. Ancak bizdeki sistem farkli bir olay ve sinirl
bir olay, bu sekilde bunu da tam bir sosyal giivenlik mekanizmasi olarak
gormemiz mUmkuin degil. Ona ancak destek olacak bir sistem ve dedigim
gibi issizler bundan yararlanamziyor zaten, sigortali olanlar yararlaniyor, si-
gortali igsizler yararlaniyor ki o da bir ayr: tartisma konusu, onun da ayrica
ortadan kaldirilmas: gerekir belki.

Ercan Turan asirt ayrintidan soz etti, alt mevzuat ne derece hakli dediler
ve 56 sona degindiler, fiilen birlikte yasamanin 6l¢ctisti ne olacak, nasil sap-
tanacak? Simdi alt mevzuatin varligl asil mevzuatin yetersizliginden kay-
naklaniyor, onun 6rnegini verdim. Siz 107 maddelik bir yasa hazirlarsaniz,
1020 maddenin yerine 190 maddeyle gelirseniz ki o 190 maddenin 50 mad-
desi Sosyal Guivenlik Kurumuyla ilgilidir, aslinda bizi dogrudan ilgilendiren
5510’un 107 maddesi vardir, biri yartrlik, biri de ytrtitme maddesi olarak
109 madde, ama aslinda sorunu diizenleyen 107 madde. Dolayisiyla 107
maddeyse siz hele 4/1/a,4/1/b, 4/1/c diye herkesi kapsamaya kalktiginiz
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zaman bunlara yeteri kadar hizmet veremezsiniz. Boslugu ne yapacaksi-
niz? Ikincil mevzuatla dolduracaksiniz. Yénetmelik, tiiziik pek fazla yok bu
alanda, yonetmeliklerle, tebliglerle ve cok daha basiti genelgelerle dtizenle-
yeceksiniz. Nitekim genelgelerin sayis1 sOyledim, 413’ bulmus ve her biri
¢ dort sayfa olsa 1200 sayfalik bir sadece genelgeniz var. Béylesine ayrin-
tili bir diizenlemeye hakim olmak da mimkitn degil, bu hiyerarsiyi sagla-
mak da mimkutn degil, normlar hiyerarsisini saglamak da mtimktn degil.
Yapilacak sey saglikli bir yasa hazirlamaktan geciyor ve saglikli yasanin
hazirlanmasi1 da oturup adam gibi dogru durtst calismaktan gecer. Bura-
da da bahsettiler, Fransiz Medeni Kanununda 6nce temel ilkeler saptandi,
sonra ayrintilara girildi dedi 1804 tarihli Code Napolyon’la ilgili olarak. Ben
size daha ilging¢ bir baska 6rnek verecegim, bizim Medeni Kanunu aldigimiz
Isvicre Medeni Kanunu, Code Civil Swiss Eugen Huber’in hazirladig bir
metin bu. Kag yilda hazirlandi biliyor musunuz? 15 yil. Eugen Huber Isvic-
re kantonlarini dolasarak oradaki uygulamalar: tespit ediyor, 15 ciltlik bir
yayin yapiyor ve bunlara dayanarak bir Isvicre Medeni Kanunu ve Borglar
Kanunu tasarisi hazirlanip meclise sunuluyor. Bize bakiyorsunuz, 15 kisi
Uc¢ ayda bir taslak goéttrtyorlar, tamam diyorlar, haydi bunu c¢ikaralim,
genel saglik sigortasi. Yani bu standartlarin artik olusmasi lazim, ama ne
zaman olusacak, ona da pek bir sey séyleyemiyorum.

Ibrahim Dogru eski yeni harmanlamadan séz ettiler, istedigi hastaneye
gidip gitmeme olayina geldiler. Aslinda hekim se¢cme ilkesi saglik hizmetle-
rinin temel ilkelerinden biri, ama dedigim gibi burada ancak sézlesme yap-
mis olan hastanelere gidebilirsiniz. Ozel hastane sézlesme yapmamissa si-
gortalinin ona basvurma sansi yok, sadece dikkat edin, acil hallerde basvu-
rabilirsiniz. Onun disinda anlagsmasi olmayan 6zel ve kamu hastanelerine
basvurmaniz mimktn degil. Simdi yasanin ilk halinde bundan c¢cok daha
kapsamli dlizenlenmisti, istediginiz her yere basvurabiliyordunuz. Degisen
sey sadece katki orani oluyordu. Eger anlagsmasi olmayan hastaneye bas-
vurmussaniz yuzde 70’ini siz 6dliiyordunuz, ytizde 30’'unu kurum 6diyor-
du. Izinli olarak basvurmazsaniz 50, 50 6diiyordunuz. Yani bu sekilde cok
tatminkar bir ¢6ztm getirilmisti, ama o taslaklardan sonraki degisikliklerle
bu mekanizma kaldirild: ve sézlesme yapilmis sonucuna baglandi ve o s6z-
lesme de biraz evvel sdyledigim tavizlerle bagh olarak calismaya basliyor.
Ozel sektér elbette ki para kazanmadan bu isi yapmak istemiyor, ama sos-
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yal gtivenlik alaninda, 6zellikle saglik alaninda 6zel sektértin ve devletin
biraz fedakar olmasi en azindan sosyal devlet ilkesinin gerceklesmesine ca-
lismas1 lazim. Batiya baktiginizda devletin sosyal gtivenlik alanina katki-
sinda baz: tilkelerde ylizde 30’a kadar c¢iktigini gériiyorsunuz. Bizde yakin
zamana kadar issizlik sigortasi disinda devletin katkisi s6z konusu degildi,
issizlik sigortasinda ytizde 1 oraninda katki saglard: devlet, o kadar. Sim-
di 5510’un iste en olumlu yanlarindan biri belki de bu, devletin de uzun
doénemli sigorta dallar1 ve saglik sigortasina katkisi séz konusu oldu, ama
su sekilde. Toplanan primlerin dortte biri kadar bir katkida bulunuyor dev-
let. Malulltik, yashlik, 6lim sigortalari, art:1 genel saghk sigortasi, ne kadar
prim toplamissiniz? Su kadar. Onun dortte biri kadar da devletten katk:
aliyorsunuz.

Abdulhalim Eke aile hekimliginden sz ettiler, isyeri hekimi; simdi genel
saglik sigortasinin yapilanmas: konusunda da cok buytk zorluklar yasa-
dik. Gecmiste Turkiye Cumhuriyetinin son derece ayrintili bir saghk du-
zenlemesi var, 2 bin sayfay: bulan bir saglik dtizenlemesi var. Liste elimde,
iki cilt ve 2 bin sayfa. Bunlarin dékiimtint bir hatirlatayim size, buraya
not ettigimi zannediyordum, ama simdi géremedim, ancak cok 6énemli ol-
dugundan defterimde kayitli. 33 tane kanun, bir kanun htkmutnde ka-
rarname, 19 ttiziik, 36 yonetmelik ve 10 tane de teblig var ve bunlarin
sayfa sayis1 2 bini buluyor. Sosyal gtivenlikle ilgili yasalarin disinda bunlar,
sadece saglikla ilgili metinler, saglikla ilgili yasalar. Genel saglik sigortasi
hazirlanirken bu metinlerin dikkate alinip gézden gecirilmesi gerekirdi, hic
ilgilenilmemis, hi¢c bakilmamis ve birinci basamak olarak da aile hekimligi
alinmis. Oysa 224 sayili bir yasamiz var, Saglik Hizmetlerinin Sosyallesti-
rilmesi Hakkinda Kanun, tarih 1961. 1961’de saglk hizmetlerinin sosyal-
lestirilmesi icin kanun cikariyoruz ve saglik ocaklarini kuruyoruz. 1995%
geldiginizde tim Turkiye'de saglik hizmetleri sosyallesmis ve her yerde ocak
teskilati kurulmus vaziyette. Simdi bir genel saglik sigortasi hazirlayacak
olan ne yapar, bu mevcut durumu da dikkate alir, mevcut durumu da goze
alarak sistemini kurar. Ancak ne yaptilar? 5510 Sayili Yasa'nin saglikla il-
gili 60 ve 17, 17 maddede genel saghig1 diizenlediler masallah. Simdi birinci
basamak aile hekimligi dedi, senin yeteri kadar aile hekimin yok ki, ama bir
ocak var, ocak tegkilati var ve her tarafta var bu. O zaman birinci basamak
olarak ocak ve aile hekimini al bari. Art1 Is Kanunu'nda isyeri hekimi var,
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onu da birinci basamak olarak al. Hayir, bunlar yapilmadi, aile hekimiyle
baslattilar ve aile hekimiyle baslatinca ne yaptilar? Aile hekimi yetistirmesi
lazim ki aile hekiminin de sayis1 yetmiyor. Aile hekimi icin ayrica sunu da
sOyleyeyim, dort yillik calisma gerektiren bir uzmanlik alani, kolay kolay da
yetistirmeniz mtimktn degil.

Ancak ne oldu? Hemen bir yasa c¢ikarildi ve Aile Hekimligi Pilot Uygu-
lamasi1 Hakkinda Kanun 2004 yilinda cikarildi 5258, 2006’da genel saglik
sigortasi ¢ikacak ya, ona hazirlik olmak tizere. O zamana kadar iki yilda
yeteri kadar aile hekimi imal edecekler, iki yilin var, ne yaparsin, ne oldu?
Pilot bélgelerde ki Bilecik’te bagladi ve halka halka genisledi. U¢ dért aylik
kurslarla ve giderek o kurslarin stiresi bir aya, 15 gline indi, aile hekimi
yetistirmeye basladiniz ve bdylece suni aile hekimleri. Aile hekimi diger uz-
manlik alanlarindan da en az alt1 ay ihtisas goértip dyle cikmasi lazim. Ctin-
ki teshisi koyacak ve hastay1 yénlendirecek, ilgili hekime ydnlendirecek.
Dolayisiyla son derece ciddi bir is yapiyor aile hekimi, ama siz 15 glinde
aile hekimi ¢ikarirsaniz saglhigi daha bastan kaybetmis olursunuz. Sonra
mademki saglik ocag var, saglik ocaklarini da kullan, niye kullanmiyor-
sun, birinci basamak aile hekimi, saglik ocag: ve igyeri hekimi de. Hayir, bu
yapilmadi. Ne zaman yapild: biliyor musunuz? Sikistiktan sonra ve teblig-
lerle yapildi. Simdi tebligde yaziyor, birinci basamak kamu saglk Uniteleri
sunlardir, 6zel saglik tiniteleri bunlardir, ikinci basamak sunlardir, tictincti
basamak sunlardir ve o tebliglerle aile hekimliginin yaninda saglik ocaklari,
isyeri hekimleri, hatta hatta inanmazsiniz, eczaneler bile birinci basamak
saglik sistemine dahil edildi. Onlar ne yapacak, onu da bilmiyorum, ama
tebligde bu var.

Bir baska taslak ve yasa yine bu genel saglik sigortasini saglamak icin,
onunla da ilgili bir soru var, yeri gelmisken hemen soéyleyeyim. Simdi sunu-
cularn arttirmak lazim, genel saghk sigortasina geciyorsunuz ve Turkiye'de
20 ayr birim saglik hizmeti veriyor kimi 6zel, kimi kamu, kimi dernek,
kimi vakif olarak. Bunu saglamak amaciyla bir yasa ¢ikarildi yine 2006’dan
6nce, bunun tarihi 2005, Bazi Kamu Kurum ve Kuruluslarina Ait Saglik
Birimlerinin Saglik Bakanligi'na Devredilmesine Dair Kanun. Béylece kamu
kurumlarinin elindeki birimleri Saglik Bakanligi'na devrediyorsunuz ve su-
nucu sayisini bir hayli arttirmis oluyorsunuz. Cok yerinde bir yasa genel
saglik sigortasina gecmeden 6nce. Ne diyor? Bu kanun amaci kamu kurum
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ve kuruluslarina ait saglik birimlerinin Saglik Bakanligi'na devredilmesiyle
ilgili usul ve esaslar: belirlemektir. Gayet glizel, ama bir de 2. maddesi var,
bakin 2. maddede ne diyor. Bu kanun cumhurbaskanligi, ytiksek mahke-
meler, Sayistay, Turk Silahli Kuvvetleri, Milli istihbarat Teskilati, tiniversi-
teler, mahalli idareler ve mazbut vakiflara ait saglik birimleri hari¢c olmak
lizere, bakanliklari, bakanliklara bagh ilgili ve iliskili kuruluslar: ve diger
kamu kurum ve kuruluslarini kapsar. Ne oldu? Bastan partiyi kaybettiniz,
hepsini alamiyorsunuz iste saglik birimlerinin. Kabak kimin basina patla-
di1? Sosyal sigortalarin basina patlad: sosyal sigortalar btitiin saglik birim-
lerini kaybetti. O zaman de ki sosyal sigortalarin elindeki saglik birimlerinin
Saglik Bakanligi'na devri hakkinda kanun de ve bdyle erkekce ortaya cik.
Yok, hayir, boyle, butiin kamu kurumlarinin elindeki kuruluslar: alacak
glya, ama sadece dedigim gibi Sosyal Sigortalar Kurumu'ndaki, elindeki
birimler Saglik Bakanligi'na devredildi, bir iki PTT Hastanesi ve birkac da
polis hastanesi devredildi ve bu is bu sekilde kapatildi.

SALONDAN- Bedelleri alinabildi mi Hocam?

Prof. Dr. Ali R1za OKUR- Hayir, hatta bir de Anayasa Mahkemesi'ne ip-
tal davasi acildi, ama onda da hentiz karara varilmadi. Yani bir arkadasimiz
sordu buna kars1 bir sey yapilmadi mi diye, yapildi, ama hentiz sonuc ver-
medi. Bununla ilgili Halk Partisinin ac¢tig1 bir iptal davas: var, o da Anaya-
sa Mahkemesinde hentiz duruyor ve bir sonuca baglanmadi. Simdi bakin,
Kamu Kurumunun Elindeki Saglik Birimlerinin Saglik Bakanligi'na Devri
Hakkinda Kanun, 2005’de cikiyor. Simdi size bir baska htikiim okuyacagim
biraz evvel sdyledigim bu 224 Sayili Yasa'dan, 30. madde. Hani diyorum
ya, biraz soéyle danisilsaydi, konusulsaydi, beraber hazirlasaydik herhalde
bunun sonuclar: ¢cok daha farkli olurdu. 1961’de bu 224 Sayili Yasa'nin
30. maddesi bakin ne diyor, saglik hizmetlerinin sosyallestirildigi bolgelerde
amme sektdriine ait kurumlarin saglik tesekktllerine ait binalar, malzeme,
ilac ve esya Saglik ve Sosyal Yardim Bakanligina lizum goésterdigi ve is
emniyetini tehdit etmedigi takdirde asagidaki esaslar dairesinde Saglik ve
Sosyal Yardim Bakanligina devrolunur. Bunun ben de farkinda degildim,
bu semineri hazirlarken biraz daha dikkatli bakinca yakaladim. Demek ki
boyle bir yasaya bile ihtiyacimiz yok, bu 1961°’de zaten htikme baglanmis
durumda.

Caglayanin kacak sigortaliligin 6nlenmesi var, ona yukarida kayit disi
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ekonomiye anlatirken deginmis oldum, zaten yapacak bir sey yok. Bir de
burada meslek kuruluslarinin ¢ok titiz olmasi lazim, yani barolarin, ticaret
odalarinin, meslek odalarinin, tabip odalarinin dikkat etmesi lazim. Ctinkt
biraz evvel sOyledigim liberal ekonominin temeli rekabete dayali. Bir kismi
kayit dist calisiyorsa, prim vermiyorsa, veri vermiyorsa ortada haksiz re-
kabet vardir ve haksiz rekabeti 6nlemek de meslek kuruluslarinin, meslek
odalarinin, ticaret odalarinin, sanayi odalarinin ilk gérevlerinden biri. Biraz
da onlar ellerini tasin altina soksunlar ve bunlarla mticadele eksinler. Yani
bunun 6nlenmesi ilk yapacagimiz islerden biri, kayit disinin 6nlenmesi, hep
beraber kim neyse ve 6zellikle de bu meslek kuruluslarinin bu ise btytk bir
O6zen ve caba gostermesi gerekir diye distintiyorum.

Stkran Hoca idari para cezasindan soz ettiler, kamuya yaptirim, bili-
yorsunuz kamundan biz prim bile alamiyoruz. Belediyelerin ve diger kamu
kurumlarinin primlerini vermesini bile saglayamiyoruz. idari para cezasini
da herhalde onlara uygulayamayacagiz ve herhangi bir somut bilgim de bu
konuda yok. Bir konuya degindiler, es tek basina olursa ytzde 75, cocuk
varsa yuzde 50 ve orada yuzde 75’ cikabilmek icin calismama ve kendi
calismalarindan dolay: gelir veya aylik almama ariyor, ama ylizde 50 i¢in
bunu aramiyor. Oysa eski yasada da bu yoktu, bu 757lik kosul aranmiyor-
du, ytzde 50, ylizde olarak paylastiriyordu. Hani kosulu ariyorsan hem
yuzde 50°de, hem ylizde 75’de arayacaksin, aramiyorsan her ikisinde de
aramaman gerekir, Stikran Hoca o yénden hakli.

Stleyman Caner sadece bazi aciklamalar yaptilar ve bana somut bir
soru sormadilar. O bosanma konusunda da 56. maddedeki gortsleri de
benim goértslerimle uyum halinde.

Av. Umur GURIS- Oturum Baskani- Basinda da séylemistim, 5510 Sa-
yili Kanunu en iyi yorumlayan ve derinlemesine bilen bilim adamlarimiz-
dandir. Tekrar tesekkir ediyorum.
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II. OTURUM

Konu
AYRIMCILIK YASAGI

Konusmaci
Yrd. Doc¢.Dr. Gaye Burcu YILDIZ
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Oturum Baskani
Osman Giiven CANKAYA
Yargitay 9. Hukuk Dairesi Onceki Bagkani

Oturum Baskani- Sayin katilimcilar, tekrar hepinize hos geldiniz diyo-
rum. Iki glindiir hep sosyal giivenlik hususunda tartistik, hakikaten sosyal
guvenlik hukuku cok tartigsmali hale geldi. Eskiden de 6yleydi, ama simdiki
yeni mevzuat hakikaten karmasik bir hal yaratti, ama ne kadar dinlesek
de bu kadar hizli bir degisim icerisinde bunu takip etmemiz cok zor. Sonu
itibariyla yine dairelerin uygulamalar: bize 1sik tutacak. Simdi yeni teblig
konumuz ayrimcilik yasagi, biraz sosyal gtivenlikle gene iliskili, ama biraz
o konulardan ayrilacagiz, 6gleden sonra belki uykunuz daha iyi acilir bu
konuda. Simdi efendim bu konuda Sayin Hocamiz Gaye Yildiz Hanimin
doktora tezi var, yani bu konuda cok uzman. Biz de kendisinden bazi seyler
o6grenecegiz. Hakikaten bunun temeli 4857 Sayili Yasa'nin 5. maddesi. Bu
madde yeni yasayla uygulamaya girdi, tatbikati da epeyce var, ancak cok
cok da tartisilacak bir husus. Simdi bu konuda tebligini sunmak tizere Sa-
yin Hocamiza s6z veriyorum. Evet Hocam, buyurun.
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Konu
AYRIMCILIK YASAGI

Konusmaci
Yrd. Doc.Dr. Gaye Burcu YILDIZ
Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesi

Oncelikle Sayin Baskana cok tesekkiir ediyorum, ardindan da Istanbul
Barosuna ve Galatasaray Universitesine tesekkuirlerimi sunmak istiyo-
rum, burada sizlerle birlikte olmak benim i¢in biytk bir mutluluk.

ISVERENIN ESIT DAVRANMA BORCU
Esitlik Kavrami

A. Genel Olarak

Eski Yunan uygarligindan beri tartisilan esitlik kavrami (% “iki veya
daha cok seyin esit olmasi durumu, denklik, mtisavat, muadelet” anla-
minin yani sira “Kanunlar yontiinden insanlar arasinda ayrim bulunma-
mas1 durumu’nu da ifade etmektedir. Toplum bilimi alaninda ise esitlik,
bedensel, ruhsal baskaliklar1 ne olursa olsun, insanlar arasinda toplum-
sal ve siyasi haklar yéontinden ayrim bulunmamas: anlamina gelmektedir.
149 Hukuki acidan esitlik kavraminin anlami ise “Butliin vatandaslarin sa-
hislari, doguslari, siniflari, din ve mezhepleri, servetleri tefrik edilmeksizin
Kanun'un tayin ettigi hak ve vazifelere sahip olmalaridir”. Bu genel anlami-
nin yani sira medeni, cezai ve idari kanunlar karsisinda esitligi ifade eden
hukuki esitlik ile vatandaslarin kamu idaresine katilimda esit olmalarini
ifade eden siyasi esitlik kavramlar: da bulunmaktadir.®#”

Esitlik kavramindan s6z edilebilmesi icin birden cok seyin varlig ve bun-

145 Esitlik¢i sofistlerle ilgili olarak bkz. Senel, 317, 343 vd.Aristo ve Platon’un esitlikle ilgili
fikirleri i¢in bkz. Senel, 377-469, so6z konusu iki filozofun felsefe sistemleri “Esitsizlik¢i Bliytk
Felsefe Sistemleri” baslig1 altinda incelenmistir.

146 http://tdk.org.tr/tdksozluk/sozbul.asp?kelime=esitlik
147 Turk Hukuk Lugati, mtsavat kavrami, 258.
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larin birbirleriyle karsilastirilmasi her zaman zorunludur. #*¥Daha ac¢ik bir
ifadeyle incelenen bir uygulamanin ya da durumun esitlik ilkesine aykir1
olup olmadig: belirlenirken birbiriyle karsilastirilabilecek birden cok sey var
olmalidir. Soyle ki, iki insan arasinda esitlik ilkesine uygun davranilip dav-
ranilmadiginin belirlenmesi icin 6ncelikle bu kisilerin ‘ayni durumda’ bu-
lunup bulunmadiklar: tespit edilmeli, ardindan da bu kimselere ‘esit-ayni
sekilde’ davranilip davranilmadigi ortaya konmalidir. Bu belirleme icin de
bir karsilastirma yapilmasi gerekmektedir.

Nesneler arasindaki karsilastirmalarda genellikle buyuklik, renk, se-
kil gibi objektif nitelikler tizerinden degerlendirmeler yapilirken insanlar
arasindaki karsilastirmalarda yas, irk, cinsiyet, yetenek, dini inanc, felsefi
diistince gibi daha soyut Ozellikler karsilagstirmaya esas alinmaktadir. Bu
soyut 6zellikler ise her zaman kesin olarak 6lctltip birbirleriyle karsilastiri-
labilir nitelikte degildirler. Dolayisiyla insanlar arasinda esitlik ilkesi gere-
gince yapilan karsilastirmalarda esas alinan 6zellikler daha cok deger yar-
gilarini ifade etmektedir. ?#) Deger yargis1 ise herhangi bir kisi, olay ya da
duruma karsi, nesnel 6zellikleri yerine tasidiklar: deger acisindan tepkide
bulunulmasidir. %9

Insanlara esitlik ilkesine uygun sekilde davranilip davranilmadigi, in-
sanlarin esit haklara sahip olup olmadiklar: cogu zaman bir hukuk ya da
ahlak kurali ile 6l¢ctilmektedir. 57

Esitlik konusu ile ilgili en temel sorun da bu noktada toplanmaktadir.
Bir uygulamanin ya da kuralin esitlik ilkesine uygun olup olmadig: deger-
lendirilirken, bunlarin temelinde yatan simniflandirma ile birlikte ele alin-
masi gerekmektedir. Ornegin bir menfaatin saglanmasinda belli bir egitime
sahip olmak kosul olarak 6ngérilmuisse, burada kisiler egitim diizeyleri
esas alinarak gruplandirilmis, bu 6zelligi tasiyanlar ile tasimayanlar ara-
sinda aslinda bir “ayrim” yapilmistir. Esitlik ilkesi ile ilgili degerlendirmeler-
de cogunlukla simniflandirmada esas alinan 6lctt incelenmektedir. Bunun
sebebi de dogada “esit kisi” kategorilerinin olmamasidir. Hukuki ve ahlaki

148 Esitlik kavramu ile ilgili genis bilgi icin bkz. Tuncay, 8, 59; Oden, 17 vd.
149 Oden, 21-23; ayrica bkz. Hernu, 45.

150 http://tdkterim.gov.tr

151 Oden, 24-25.
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anlamda “esit kisi” kavrami, insanlarin bazi deger yargilar: ile degerlendir-
me yaparak belli siniflandirmalar olusturmalari sonucunda ortaya ¢cikmak-
tadir. Bir baska deyisle hukuki ve ahlaki anlamda esit kisi kavrami insanlar
tarafindan yaratilmaktadir. 2

Kisiler arasinda esitlik ilkesi acisindan yapilan karsilastirmalarda esas
alinan siniflandirma 6lcttleri, adalete, hukuka, hakkaniyete uygun oldugu
olctide esitlik ilkesine de uygun bir sonuc ortaya cikacaktir. Burada énem
tasiyan nokta simiflandirmada kullanilan él¢titiin kendisinin bir ayrimcilik
sebebi olmamasidir. Insanlar arasinda cinsiyete, irka, renge, inanca dayal
bir gruplandirma yapilarak bu kisilerden ayni gruba dahil olanlara ayni
sekilde davraniliyor olmasi, ancak diger grupta yer alanlara farkli davranil-
masit esitlik ilkesi cercevesinde haklilastirilamaz. Ctink® burada ayrimcilik
yasaklarina dayali bir siniflandirma bulunmaktadir. Ornegin secme hakki-
nin sadece erkeklere tanindig: bir devlet sisteminde s6z konusu kuralin bi-
ttn erkeklere tanindig: ileri stirtlerek yapilan uygulamanin esitlige uygun
oldugu savunulamaz.

Is hukuku acisindan da esitlik ilkesine aykirilik olup olmadigi incele-
nirken bir anlamda isverenin yaptigi simniflandirma ele alinmakta, bu si-
niflandirmay1 yaparken esas aldigi 6zelligin objektif acidan haklilastirilip
haklilastirilamadig: arastirilmaktadir. ?59

B. Hukuki Acidan Esitlik

Esitlik, hukuki acidan, esitlere esit veya benzer durumlarda benzer islem
yapilmasi olarak algilanmaktadir. Sekli esitlik anlayisi olarak adlandirilan
bu gorts dogrultusunda esitlik ilkesi herkese, her durumda ayni davranil-
mas1 anlamina gelmemektedir. Aksine bireyler arasinda makul goérulebile-
cek farkliliklarin varligi durumunda bireylere farkli davranilmasina olanak
tanimaktadir. Dolayisiyla esitlik ilkesi, ayni, benzer veya esit durumdakile-
re esit davranilmasini; ayni, benzer veya esit durumda bulunmayanlara ise
esit davranilmamasini gerektirmektedir. Bu esitlik anlayisi, dagitict adalet
kavrami ile aciklanmaktadir. (5%

152 Oden, 39-41.
153 Pélissier/Lyon-Caen/Jeammaud/Dockes, 261.

154 Serozan, 24; Oden, 25, dn 34’deki yazarlar, 26, 188-190, 201; Tuncay, 35, 40, ayni
yazar, Sempozyum, 21; Yuksel, 35; Yenisey, 38; Sozer, 189.
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Sekli esitlik anlayisina karsi, sekli esitligin gecmiste ugranilmis olan ay-
rimciliklarin sonuglarini ortadan kaldirmaya yeterli olmadigl noktasinda
elestiriler ileri sirdlmustur. (159

Sekli esitlik anlayis: ile ilgili elestiriler, bu anlayisin her tirlt esitsizligi
haklilastirmada kullanilabilecegi ctinkti gercekte esit kisi-esit isci katego-
rilerinin bulunmadigi, her insanin az veya ¢ok bir digerinden farkli oldugu
noktasinda yogunlasmaktadir. Bu belirsizlikler sonucunda da esitlik ilkesi-
nin uygulanmasinin oldukca zor olacag: ifade edilmistir. Ayrimcilik yasak-
larinin ise bireyleri belirlenmis bazi 6zellikleri nedeniyle olumsuz davranis-
lara muhatap tutulmaktan koruyan diizenlemeler oldugu icin daha rahat
uygulanabilecekleri, ancak ayrimcilik yasaklarinin da tek basina toplum-
daki bazi gruplarin karsilastigi olumsuz davranislar: ortadan kaldirmaya ve
bu kimseler icin firsat esitligi yaratmaya yetmeyecegine hakli olarak isaret
edilmistir. (59

Zaman icerisinde degisen ve gelisen esitlik anlayisi, gintimtzde teme-
linde kisinin onurunun ve kisilik degerlerinin korunmasi, kisinin 6zerkligi
ve kisisel secim 6zglrliglinlin yani sira bireylerin esit refah1 ve kaynaklarin
esit paylasimi, tazmin ve telafi degerlerinin yer aldig: bir ilke haline gelmistir.
(157)

Konunun gelisim c¢izgisi Avrupa Birligi hukuku ac¢isindan incelendiginde
de cinsiyet esitliginin saglanmasi cabalariyla baslayan stirecin, sekli esitli-
gin Otesine gectigini, taciz (harassment) ve magdur edilmeye karsi koruma
(victimisation) °¥ kurumlarinin da ayrimcilik yasaklari igerigine dahil edil-
mesiyle artik esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasaginin kisinin is yasamindaki

155 Blanpain, 4-5.
156 Yenisey, Metodoloji,977-979.

157 Yenisey, 39-40; sekli esitlik anlayisinin anayasa hukuku agisindan degerlendirilmesi icin
bkz. Oden, 25 vd.

158 Bu kavram esitlik ilkesinin uygulanmasi amaciyla herhangi bir yasal stireci baslatan
ya da buna katilan kisilere, bu nedene dayali olarak haksizlik yapilmasi, bunlarin magdur
edilmesi anlamina gelmektedir. 2000/43 sayili direktifin gerekce bolimunun 20.paragrafi ve
9.maddesi, 2000/ 78 sayili direktifin gerekce bélimutintin 30.paragrafi ve 11.maddesi, 2006/54
sayili direktifin 24.maddesi, esitlik ilkesinin etkin sekilde uygulanabilmesi i¢in liye devletlerin
ulusal mevzuatlarinda, esitlik ilkesinin uygulanmasini saglamak amaciyla isletme i¢inde ya da
disinda sikayet hakkini kullanan, herhangi bir yasal stirece katilan kisilerin is s6zlesmelerinin
feshi ve diger olumsuz davraniglara kars: korunmalar: i¢in gerekli dtizenlemeleri yapmalari
gerektigini htikme baglamistir.
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onuru ve sayginliginin korunmasi amacina yoneldigi gérulmektedir.

Bu durumu somutlastirmak gerekirse, sekli esitlik anlayis1 bireyin cin-
siyeti, 1irk1 ya da renginin herhangi bir 6neminin olmadigini, bu 6zelliklere
bakilmaksizin bireylere esit davranilmas: gerektigini ortaya koymaktadir.
So6z konusu bakis acisi, geleneksel olarak ayrimciliga maruz kalmis, yani
eskiden beri ayrimci davraniglara muhatap tutulmus ve toplumun diger
kesimleri ile arasindaki fark bariz sekilde acilmis olan gruplarin mevcut du-
rumlarinda herhangi bir ilerleme saglayamaz. Ornegin kadinlar ile erkekle-
re esit Gicret 6denmesi tek basina kadinlarin sosyo-ekonomik durumlarini
ya da karar mekanizmalarindaki varlik oranlarini degistiremez.

Dolayisiyla geleneksel olarak ayrimciliga ugramis olan gruplarin anilan
ozelliklerinin herhangi bir énemi olmadiginin degil aksine bu 6zelligin bir
6nem tasidigl kabul edilmeli, mevcut ayrimciligin ve etkilerinin ortadan kal-
dirilarak gercek esitligin saglanmasi icin bu 6zellik degerlendirilmeye esas
alinmali, verilecek kararlar bu stirecin sonunda ortaya cikarilmalidir. So-
nuclarin esit dagilimi, firsat esitligi ile ilgili olan bu anlayisin hayata gegiril-
mesinde olumlu eylem programlari ile olumlu ayrimcilik politikalar: devreye
girmektedir. %9

Avrupa Birligi mevzuatiyla ilgili olarak yapilan bir degerlendirmede dog-
rudan ayrimciligin yasaklanmasinin sekli esitligin, dolayli ayrimciligin ya-
saklanmasinin da firsat esitliginin saglanmasina yonelik oldugu ifade edil-
mistir. (69

Esitlik kavraminin anlasilmasinda hakkaniyet ve adalet kavramlari: da
onem tasimaktadir. Hakkaniyet (hak ve nasafet) ilkesi, bireylerin yasa kar-
sisinda esit oldugu ve onlarin haklarina uyulmasinin zorunlu oldugu esa-
sindan cikartilan bir adalet ilkesi olarak tanimlanmaktadir. (6%

Adalet ve hakkaniyet kavramlari da birbirinden farklidir. Ogretide, “Ada-
let, dogrudan dogruya kurallara, ilkelere hakim olmasi gereken en ytksel
temel ve moral diistinceyi ifade eder; herkesin kendi durumuna ve dav-
raniglarina uygun imkanlar elde etmesini veya herkesin kendi tutumuna
uygun tepkiler gormesini emreder...Buna karsilik, hakkaniyet, bazi sartla-

159 Barnard, 333-337; Blanpain, 6, 87.
160 Blanpain, 88.
161 Turk Hukuk Lugati, 267, nasafet kavrami; Yilmaz, 327.
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rin ve ¢ozlimlerin 6nceden kesinlikle saptanmasinin doguracag: distntulen
sakincalar1 ortadan kaldirmak icin hukuk kurallarinin esnek veya eksik
birakildigi hallerde etkisini gésteren ve belli somut olaylarin 6zelliklerine
uygun kararlar verilmesini emreden kurallar buttiintudur” ifadeleri ile iki
kavram arasindaki fark ortaya konmustur. 52

Medeni Kanun'un 4.maddesi uyarinca hakim karar verirken hak ve na-
safete uygun, yani somut olayin kosullarina uygun olarak karar vermelidir,
tabii hukuk anlayisinin getirdigi ideal adalet diistincesine ancak bu sekilde
yonelmek mumkulin olabilir. *63

Anayasa'nin 138.maddesi uyarinca hakimler, Anayasa'ya, kanuna ve
hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gére hiikiim verirler. Dolayisiy-
la hukukun genel ilkeleri %% yargilama asamasinda yargici baglayici nite-
liktedirler. Verilecek hikmuin bireylerin adalet duygusunu tatmin etmesi
ve hakkaniyete uygun bir ¢éztime ulasilabilmesi i¢in sadece yazili hukuk
kurallarina degil, ayn1 zamanda hukukun genel ilkelerine de uygun olmasi
gerekmektedir. Is s6zlesmesinin feshinde isverenin esit islem yapma borcu-
nun olup olmadiginin incelenmesinde 6zellikle adalet ve hakkaniyet ilkele-
rinden hareket edilerek bir sonuca ulasilmaya calisilacaktir.

Tiirk Hukukunda Esitlik Ilkesi

Esitlik ilkesinin Turk hukukundaki diizenlemesinden 6nce kisaca ulus-
lararasi alanda ele alindig hukuki metinlere kisaca deginmekte yarar bu-
lunmaktadir. Esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagina, pek cok Birlesmis Mil-
letler Sézlesmesinde yer verilmistir. Birlesmis Milletler Antlasmasi; insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesi; Ekonomik, Kultirel, Sosyal Haklar So6z-
lesmesi; Her Turlt Irk Ayrimciliginin Tasfiye Edilmesine Dair Uluslarara-
s1 Sézlesme; Kadinlara Kars: Her Tur Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi
(CEDAW) ve Ozurliilerin Haklar1 Anlagsmasi'nda gerek calisma hayati gerek
toplumsal hayata katilim konularinda bireyler arasi esitlik ilkesi ve ayrim-
cilik yasagi diizenlenmistir.

162 Edis, aynen, 217-218; ayrica bkz. Akipek/Akinttrk, 153-154
163 Guriz, 450; Serozan, 27; Edis, 218.

164  Esitlik ilkesi, ATAD uyarinca Defrenne III olarak bilinen karar: ile birlikte hukukun
genel ilkelerinden biri olarak degerlendirilmistir. Bkz. Barnard, 314; Fransiz 6gretisinde de
milliyet, irk, cinsiyet ve sendikal haklara dayali ayrimciligin yasaklanmas: hukukun genel
ilkeleri arasinda degerlendirilmistir, Pélissier/Supiot/Jeammaud, 166.
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Uluslararas: Calisma Orgtlitti de 100 sayili Esit Degerde Is Icin Erkek
ve Kadin Isciler Arasinda Ucret Esitligi Hakkinda Sézlesme, 111 sayili s
ve Meslek Bakimindan Ayrimciligin Yasaklanmasi Sézlesmesi, 158 sayili
Hizmet liskisine Isveren Tarafindan Son Verilmesi Hakkinda Sézlesme ile
calisma yasaminda ayrimcilik yasag: ve esitlik ilkesine iliskin dtizenlemeler
yapmistir. Bunlarin yani sira 175 sayili Kismi Streli Is Hakkinda Sézlesme,
1998 tarihli Calisanlarin Temel Haklar1 Bildirgesi, 156 sayili Ailevi Sorum-
luluklara Haiz Calisanlar Sézlesmesi, 183 sayili Analigin Korunmasi S6z-
lesmesi, 171 sayili Gece Calismas1 Sézlesmesi ve 45 sayili Yer alt1 Islerinde
Kadinlarin Calistirilmas: Soézlesmesi de esitlik ilkesi ile htiktimler iceren
diger metinlerdir.

Esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasag ile ilgili olarak AB Mevzuat: da son
derece buyltk 6nem tasimaktadir. Roma Anlasmasiyla “esit ise esit tcret”
kavramini kabul eden Avrupa Birligi, Amsterdam Anlasmasiyla “esit ve esit
degerde is icin esit Ucret” ilkesini benimsemistir. Avrupa Sosyal Sarti ve
Gozden Gegcirilmis Avrupa Sosyal Sarti esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi
acisindan 6nemli htikimler icermektedir. Avrupa Birligi'nde esitlik ilkesi
acisindan son derece ayrintili diizenlemeler iceren pek cok direktif bulun-
maktadir. Bunlar tarih sirasina gore su sekilde siralanmaktadir; 10 Subat
1975 tarih ve 75/117 sayili “Kadin ve Erkekler Icin Esit ise Esit Ucret llke-
sinin Uygulanmasi1 Hakkinda Uye Devlet Hukuklarinin Uyumlastirilmasina
Yoénelik Direktif’, 9 Subat 1976 tarih ve 76/207 sayil “ise Girme, Mesleki
Egitim, Yukselme ve Calisma Kosullar: Acisindan Kadin ve Erkeklere Esit
Davranilmasi Ilkesinin Hayata Gegirilmesine iliskin Direktif’, (%919 Ekim
1992 tarih ve 92/85 sayili “Hamile, Yeni Dogum Yapmis Ve Emziren Ka-
dinlarin Is Sagligi Ve Guvenligi Acisindan Korunmasina Dair Direktif” , 3
Haziran 1996 tarih ve 96/34 sayili “Is ve Aile Hayatinin Uyumlastirilmasina
lliskin Direktif” , 15 Aralik 1997 tarih ve 97/80 sayili “Cinsiyete Dayali Ay-
rimcilik Davalarinda Ispat Yiiktine iligkin Direktif” , 28 Haziran 1999 tarihli
ve 99/70 sayili “Belirli Stireli Calisanlara iliskin ETUC, UNICE ve CEEP
Tarafindan Imzalanan Cerceve Anlasmayla lgili 99/70 Sayili Direktif”, 29
Haziran 2000 tarih ve 2000/43 sayili “Irk Veya Etnik Kékene Dayali Ay-
rimcilik Yapilmamasina lligkin Direktif”, 27 Kasim 2000 tarih ve 2000/78

165 23.09.2002 tarihinde ¢ikarilan 2002/73 sayil direktif ile degistirilmistir.
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sayili “Is Ve Meslekte Esit Davranmaya Iliskin Cerceve Direktif*, 5 Temmuz
2006 tarih ve 2006/54 sayili (1% “Kadin Ve Erkekler Icin Istihdam Alanin-
da Esit Firsatlar Ve Esit Muamele ilkesinin Uygulanmasina Dair Direktif”.
Bunlarin yani sira sosyal gtivenlik ile ilgili baz1 direktiflerde de esitlik ilkesi
ve ayrimcilik yasagi ile ilgili dtizenlemelere yer verilmistir. 67

A. Anayasa’da Esitlik Ilkesi

Ogretide ve Anayasa Mahkemesi'nin bazi kararlarinda esitlik ilkesi-
nin Anayasa’da acikca yazili olmasa bile, demokratik hukuk devletlerin-
de, hukuk diizeninin temel ilkeleri arasinda yer aldig: ifade edilmistir. (%9
Turkiye’de 1921, 1961 ve 1982 Anayasalar esitlik ilkesini, kanun éntinde
esitlik formultyle aciklamislardir. Her ti¢c Anayasa incelendiginde esitlik il-
kesinin tarih itibariyla sonra gelen Anayasa'da bir 6ncekine oranla daha ay-
rintili olarak diizenlenmis oldugu gértilmektedir. 1982 Anayasasi'nda esit-
lik gtivencesi dort ilkeyi barindirmaktadir. Bunlar; kanun 6ntinde esitlik,
Anayasa'da belirtilen nedenlerle ayrim yapma yasag, kisi ve topluluklara
imtiyaz tanima yasagl ve Anayasa'daki temel hak ve 6zgurluklerden esit
yararlanmadir. 169

1961 Anayasasinda “Esitlik” kenar baslikli 12.madde “Herkes, dil, 1rk,
cinsiyet, siyasi dustlince, felsefi inang, din ve mezhep ayirimi gézetilmeksi-
zin kanun 6nunde esittir. Hicbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz
taninamaz” hikmutint icermekteydi.

Esitlik ilkesinin mevcut anayasal temelini olusturan 1982 Anayasa'nin
10.maddesi ise su sekildedir; “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi distn-
ce, felsefi inanc, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim goézetilmeksizin
kanun 6nunde esittir. Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu

166 Bu direktif, 34.maddesi ile 15.8.2009’dan itibaren 75/117, 76/207, 86/378, 97/80
sayili direktifleri ytrtrlikten kaldirmistir. Bu direktiflere yapilan atiflar 2006/54’e yapilmis
sayilacaktir.

167 Sosyal gtivenlik alaninda kadin-erkek esitligi ile ilgili olarak 79/7, 86/378, 86/613 sayili
direktifler hazirlanmistir. Bu direktiflerle ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Stiral, 84; Yildiz, Hastalik
ve Analik Sigortasi, 922-928.

168 Oden, 126, dn 15’den aynen, Mukbil Ozyérik; “ Esitlik 6yle bir ilkedir ki, Anayasa'da
yazmasa bile her hukuk dtizeninde kaideten gecerlidir. Fakat Anayasa’da acgikca yer aldigi
zaman, devlet hukuk diizeninin en basta gelen, en tiimsel (=kulli) prensiplerinden biri olur”.
Bu yondeki kararlar i¢in bkz. ayni yazar, 146.

169 Oden, 25, 127-133.
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esitligin yasama gecmesini saglamakla yuktumltadtur. Hicbir kisiye, aileye,
zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlari ve idare makamlari
butin islemlerinde ve her tirli kamu hizmetlerinden yararlanilmasinda
kanun 6ntinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”
Anilan maddenin gerekcesinde de maddenin demokrasinin UGi¢ vazgecilmez
ilkesinden biri oldugu, insanlarin insan olmalar: dolayisiyla dogustan bir
deger ve haysiyete sahip olduklari, bu nedenden 6ttirti insanlar arasinda
herhangi bir nitelige veya 6lctiye dayali olarak ayrim yapilamayacag: acikca
belirtilmistir. 79

Anayasa'nin 10. maddesinde yer alan “benzeri sebepler” ifadesi madde-
deki ayrim yasaklarinin sinirlayict degil 6rnek olarak sayildigini da orta-
ya koymaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin verdigi kararlardan da Yuksek
Mahkeme'nin bu kavrami maddede sayilan ayrim yasaklarini genisleten bir
huktm olarak yorumladig: anlasilmaktadir. 7 Maddeye 2004 yilinda ekle-
nen ikinci fikra ise kadinlar icin yapilacak olumlu ayrimcilik uygulamalari-
nin pozitif dayanagi olarak gértlmektedir. 72

1961 Anayasasi déneminde verilen bir Anayasa Mahkemesi karariyla
ilgili olarak yazilan karsi oy yazisi da Anayasa'da ifadesini bulan esitlik
ilkesinin ele alinis sekli ile ilgili olarak son derece biytk 6nem tasimakta-
dir. Kars1 oy yazisinda Anayasa’daki esitlik ilkesinin sadece belli nedenlere
dayali olarak ayrimciligi yasaklamadigi, bunun yani sira genel olarak esit-
lik ilkesini de diizenledigi son derece net bir bicimde aciklanmistir. Kars:
oy yazisinda “...esitsizlik, durumlar: ayni nitelikte bulunan kisilerin baska
baska kurallara bagli tutulmasinda dahi s6z konusu olabilir ve uygulamada
esitsizlik cogunlukla bu bicimde ortaya cikar. Bundan baska Anayasa’nin
12.maddesi, yalnizca orada sayilan dil, irk, cinsiyet gibi yénler dolayisiy-
la yapilan hukuki ayrimlari degil, bunlardan baska nedenlerle gercekles-
tirilecek hukuki esitsizlikleri dahi yasaklamaktadir. Clinkti Anayasa’nin
12.maddesinin dayandig: ilke birbirinin ayni olan durumlarda, hakli bir
neden yok iken, baska baska hukuk kurallarinin éngérilmesinin yasak-

170 Esitlik ilkesine Anayasa'nin baslangi¢c kisminda da deginilmistir.

171 Oden, 321-322 ve burada yer verilen kararlar, ayrica yukarida deginilen Recai Seckin
tarafindan yazilan karsi oy yazisinda da “benzer sebepler” ifadesinin sinirlandirici bir anlam
tasimadigi ayrintili olarak aciklanmistir, bkz. Oden, 147-149.

172 Tuncay, Sempozyum, 26; inceoglu, 49; Odyakmaz, 38.
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lanmasidir...” (179

Gergekten de her iki Anayasanin esitlik ile ilgili maddelerinin yazim
sekline bakildiginda sanki sadece maddede yazili nedenlere dayali olarak
ayrim yapilamayacagi, esitlik ilkesinin sadece bu nedenlere dayali olarak
ihlal edilemeyecegi gibi bir anlam c¢ikarilabilir. Ancak bu sekilde bir esitlik
anlayis1 demokratik bir hukuk devletinde olmasi gereken esitlik idealini
saglamaktan cok uzak kalacaktir. Sonuc olarak Anayasa’da diizenlenmis
olan esitlik ilkesi hem belli nedenlere dayali olarak ayrimcilik yasagini 7%
hem de genel anlamda esitlik ilkesini (yasa 6ntinde esitlik) kapsayan iki
yonla bir diizenlemedir.(7/

4857 sayili Is Kanunundan énceki dénemde, esitlik ilkesi is mevzuatin-
da ayrica ve acikca diizenlenmemis oldugundan, Anayasa'nin 11. maddesi
uyarinca, 10.maddenin yatay iliskilerde de dogrudan uygulanmasi gerektigi
ifade edilmistir.(7®

Anayasa Mahkemesinin 07.06.1999 giin ve E.1999/10, K.1999/22 sa-
yili kararinda Anayasa'nin 10.maddesi ile ilgili olarak “Bu ilke ile eylemli
degil hukuksal esitlik 6ngortilmektedir. Esitlik ilkesinin amaci, ayni du-
rumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagh tutulmalarini sagla-
mak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasini
o6nlemektir. Bu ilkeyle ayni durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1
kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin cignenmesi yasaklanmistir.
Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar icin de-
gisik kurallar1 gerekli kilabilir. Ayni1 hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuk-
sal durumlar ayr kurallara bagh tutulursa Anayasa’nin éngdérdiigl esitlik
ilkesi cignenmis olmaz. Nitelikleri ve durumlar: 6zdes olanlar icin yasalarla

degisik kurallar konulamaz” ifadesine yer verilmistir. (77

173 Oden, 147.

174 Serozan, 24, yazar esitlik ilkesinin Anayasa Hukukunda keyfi ayrimcilik yapma yasagi
olarak algilandigini ifade etmistir.

175 Inceoglu, 48.

176 Oden, 156-157; Tuncay, 9, yazar [s Hukuku'ndaki esitlik ilkesinin Anayasa’da
ifadesini bulan esitlik ilkesi ile temelde ayni seyler oldugunu sdylemektedir, 112, ayni yazar,
Sempozyum, 21; Erttrk, 96; Yuksel, 83; Yenisey, 70.

177 http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KARARLAR /IPTALITIRAZ /K1999/K1999-22.htm
Anayasa'nin 10.maddesinde htitkme baglanmais olan esitlik ilkesi ile ilgili olarak Anayasa
Mahkemesi 18.6.2003 tarihli, E. 2001/373, K. 2003/67 sayil1 (RG: 17.05.2006 - 26171)
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Anayasa Mahkemesi daha sonraki bir baska kararinda da “...Kanun
ontinde esitlik ayni durumda olanlara ayni sekilde muamelede bulunulma-
sini (yatay esitlik) gerektirdigi gibi farkli durumda olanlara farkli muamele-
de bulunulmay: (dikey esitlik) da gerektirir. Esasen Anayasa’nin Baslangic
Kismi ile 2. ve 5. maddelerinde s6zU edilen adalet ve hukuk devleti anlayisi
da bunu gerektirir...” ifadeleri ile bu anlayisi tekrar ifade etmistir.”¥

Sonuc olarak, Anayasa Mahkemesi kararlarinda da acikca belirtildi-
gi tizere hukuk alaninda esitlik ilkesi ayni veya benzer durumda bulunan
kimselere ayni sekilde davranilmasini, bu kimselere farkli islem yapilma-
masini, ayni durumda olan kisiler arasinda hakli nedene dayanmayan,
keyfi ayrimlar: 6nleme amacini tasimaktadir.

Sekli esitlik ilkesi ile esitlik karinesi olarak da ifade edilen “farkli sekil-
de davranmak icin iyi bir neden bulunmadikca herkese esit davranilma-
Iidir” dustncesi arasinda siki bir iliski bulunmaktadir. Bu iki kavramin
birlikte degerlendirilmesi ile esitlik ilkesi uyarinca kisilerin esit islem gérme
hakkina sahip olduklari, ancak farkh islem yapilmasini hakli kilacak bir
durumun varligi karsisinda, bu kisiler arasinda farkh islem yapilmasinin
“esitlik” ilkesine aykiri olmayacagi sonucuna varilmaktadir. Bu distince
biciminde farkli davranisin sebeplerinin, bu uygulamay1 yapan kisi ya da
makam tarafindan ortaya konulmasi ve hakliliklarinin kanitlanmasi gerek-
mektedir. 79 1s Hukuku'nda da isverenin esit islem yapma borcuna ve ay-
rimcilik yasagina aykir1 davranip davranmadigi, isverenin yapmis oldugu
uygulamayi haklilastirip haklilastiramamasina gore belirlenmektedir.

Is Hukuku'nda Esitlik ilkesi

1. isverenin Esit Islem Yapma Borcunun Hukuki Niteligi ve Temeli

Esitlik ilkesinin dayandigi hukuki temel konusunda 6gretide pek cok
fikir ileri sUrtlmusttr. Bu gortsler, esitlik ilkesinin temelinde adalet kav-

kararinda da ayni aciklamaya yer vermistir. Anayasa Mahkemesi’'nin, kanun éntinde esitlik
ilkesinin herkesin her yénden ayni htikimlere bagli olmas1 anlamina gelmedigi, farkli hukuki
durumda bulunanlara farkli kurallar uygulanmasinin esitlik ilkesine aykirilik olusturmadigi
duistincesini ifade ettigi eski tarihli kararlarindan bazilari icin bkz Oden, 189, 194; inceoglu,
53-54.

178 29.9.2004 tarihli, E. 2004/86, K. 2004 /110 sayili karar icin bkz. http://www.anayasa.
gov.tr/eskisite/KARARLAR/IPTALITIRAZ /K2006/K2004-110.htm (RG: 17.05.2006/26171);
ATAD da 17.7.1963 tarihli Italy/ Commision kararinda ayni esas1 belirtmistir, Hernu, 250.

179 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz. Oden, 27-28; inceoglu, 54.
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raminin, igverenin isciyi gézetme borcunun, ?8?ahlak kuralinin, durtstltik
kuralinin®¥, hakkaniyet esasinin %%ve Anayasa'daki esitlik ilkesinin%? yer
aldigini savunmaktadir. Esitlik ilkesinin hukuki temelini isyeri uygulama-
lar1, normun baglayicilig1 veya kolektif is hukuku gibi esaslara dayandiran
cesitli gortsler de ileri strtldtgn gibi esitlik ilkesini tamamen reddeden bir
goris de bulunmaktadir$.

Esit davranma yuktmlialigtintin hukukun genel ilkelerinden olan hak-
kaniyet esasindan kaynaklandigi, genel olarak kabul edilmektedir’®’. Bu
konuda yapilmis olan ve bir anlamda esitlik ilkesinin amacini ortaya koyan
bir tespite gére “adalet is Hukuku'nda esit davranma ilkesinin tek daya-
nag1 degil, ama son dayanagi olabilir.?%” Gercekten de, esitlik ilkesi, ayni1
durumda bulunan kisiler arasinda hakli bir sebep olmaksizin farkli dav-
ranilmasini engelleyerek nihai anlamda adaletin gerceklesmesine hizmet
etmektedir.

Ogretide ileri strtilen bir diger gériis uyarinca esit islem yapma borcu
is s6zlesmesinin kisisel iliski kurmasinin ve isc¢inin isverene kisisel bagim-
liligindan, yani isc¢inin, isverenin yonetimi altinda is gérme borcunu yeri-
ne getirmesinden kaynaklanmaktadir. Anayasa'nin 10.maddesinde httkme
baglanmis olan esitlik ilkesi devletin vatandaslarina karsi herhangi bir ay-
rim s6z konusu olmaksizin esit davranmasini, herkesin kanun 6éntinde esit
kabul edilip esit muameleye tabi tutulmasini ifade eden genis kapsaml: bir

180 Bu goértisti savunun yazarlarin fikirlerine kars: esitlik ilkesinin isciler arasinda bir
karsilastirma gerektirmesine ragmen goézetme borcunda buna gerek olmadigi, ayrica esit
davranma ilkesinin herhangi bir baska ilke ile aciklanmasina gerek olmayan bagimsiz bir ilke
oldugu yontinde son derece isabetli elestiriler ileri sirtlmustir, bkz. Tuncay, 48 vd.

181 Yenisey, Fesihte Esit Davranma, 64.

182 Stuzek, 362; Celik, 175, ayni1 yazar, Esit Davranma Borcu, 5; Erturk, 98; Kaya, Makale,
150.

183 Tuncay, 108; Stizek, 364; Taskent, 82, 88; Celik, 175, yazar hakkaniyet esasina dayanan
esitlik ilkesinin hukuki kaynagmnin AY 10 ve IK 5 oldugunu ifade etmektedir;Eyrenci, Yeni
Dtizenlemeler, 23; Sahlanan, Genel Hiiktimler, 31; Mollamahmutoglu, 432; Demir, Is Hukuku,
120-121; Erturk, 98-99; Yiiksel, 97, 112-113; Keser, 59, 61; Ozdemir, 258; Usan, 1626.

184 Bu gorusler ve bunlara karsi ileri stirtilen elestiriler ile ilgili ayrintili bilgi icin bkz.
Tuncay, 32-106, ayni yazar, Sempozyum, 22.
185 Stizek, 362; Celik, 175.

186 Aynen Tuncay, 44, ayrica bkz.106 vd; Taskent, 82, Is Hukuku'ndaki esit davranma
borcunun amacinin da Anayasanin esitlik ilkesini diizenleyen maddesi gibi adaletin
gerceklestirilmesi oldugunu ifade etmistir.
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ilkedir. Ozel hukuk kisileri de AY 10’da hiikme baglanmis olan nedenlere
dayali olarak ayrim yapamazlar ancak taraflar arasinda esit davranma yu-
ktimlaltgt bulunmamaktadir. Soyle ki, taraflar sozlesme 6zgurltigt ilkesi
geregince sodzlesme yaparken karsi tarafi secmek, sézlesmenin icerigini be-
lirlemek ve s6zlesmeyi sona erdirmek hakkina sahiplerdir. AYnin 50.mad-
desi sosyal korumay: amaclayan bir dtizenleme olarak hem devleti hem
de AY 11 uyarinca isverenleri muhatap almaktadir. Sosyal korumanin bir
amaci da esitligi saglamak olarak kabul edilirse bu diizenleme, dolayl yol-
dan da olsa isverenin esit davranma borcu ile iliskilidir. (87

2. Esit Islem Yapma Borcunun islevleri

Esit islem yapma borcunun en 6nemli islevi isciyi korumaktir. Bu 6zellik
esit davranma ilkesinin koruyucu islevi olarak adlandirilmaktadir. Bunun
yani sira isciler arasinda esitligin saglanmasi sonucunda calisma barisinin
kurulmasina da olumlu etki etmektedir. Doktrinde bu islev de esit davran-
ma ilkesinin diizen saglama islevi olarak degerlendirilmistir. Esit davran-
ma ilkesinin bir diger islevi ise yorumlayici ve bosluk doldurucu olmasidir.
Buna goére uygulamada is hukuku kaynaklarindan herhangi birinde yer
alan bir kuralin yorumlanmasi ihtiyaci ortaya ciktiginda bu yorumun esit-
lik ilkesine uygun olarak yapilmas: da gerekmektedir. '8

Esitlik ilkesinin isciler acisindan tasidigi 6énem su satirlar ile gayet acik
bir bicimde gozler 6ntine serilmektedir; “Diger isciye oranla kendisine daha
kotth davranildigini sanmak veya bilmek kadar iscinin adalet duygusunu
zedeleyen pek az sey vardir.”!®

3. Esitlik Ilkesinin Yasal Dayanag:

1475 Sayili Is Kanunu’nda esit islem yapma borcu ile ilgili 6zel bir dii-
zenleme bulunmadigindan 6gretide, isverenin esit islem yapma borcunun
Anayasa’nin 10.maddesinde (1961 Anayasasinin 12.maddesi) htikme bag-
lanmis olan esitlik ilkesinin bir yansimasi oldugu ifade edilmis, toplu is

s6zlesmeleri, is s6zlesmeleri, i¢c yonetmelikler ve isyeri uygulamalarinin da

187 Ulucan, 191-192; Eyrenci/Taskent/Ulucan, 143-144.
188 Tuncay, 139-140.
189 Aynen Tuncay, 107, dn 337’de kuinyesi verilen kaynaktan alinmistir.
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esitlik ilkesine tabi olmasi gerektigi belirtilmistir. 1°°

1475 sayili Is Kanunu déneminde “ayrim yasaklari” ve “esit davranma
borcu” ile ilgili olarak IK 26/4 ticretlerde cinsiyete dayali ayrim yapilama-
yacagmni, Asgari Ucret Yonetmeliginin'®' “asgari Ucrette esitlik” baslkl
2.maddesi de yas ve cinsiyete dayali olarak asgari UGicrette ayrim yapilama-
yacagina iliskin dizenlemeler icermekteydi.!®

4857 sayili Is Kanunu'nun kabul edilmesi ile birlikte “esit davranma il-
kesi” mevcut anayasal dayanaginin yaninda 6zel bir yasal dayanaga daha
kavusmustur. Is Kanunu'nun “Esit davranma ilkesi” baslikli 5.maddesinde
isverenin esit islem yapma borcu su sekilde dliizenlenmistir;

“Is iliskisinde dil, 1rk, cinsiyet, siyasal diistince, felsefi inanc, din ve mez-
hep ve benzeri sebeplere dayali ayirim yapilamaz.

Isveren, esasl sebepler olmadikca tam streli calisan isci karsisinda
kismi suireli calisan isciye, belirsiz stireli calisan isc¢i karsisinda belirli stireli
calisan isciye farkli islem yapamaz.

Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadik¢a,
bir isciye, is s6zlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uy-
gulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan
veya dolayl farkl islem yapamaz.

Ayni veya esit degerde bir is icin cinsiyet nedeniyle daha dusik Ucret
kararlastirilamaz.

Iscinin cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiiktimlerin uygulanmasi, daha
dustk bir ticretin uygulanmasini hakli kilmaz.

Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykiri
davranildiginda isci, dort aya kadar tcreti tutarindaki uygun bir tazminat-
tan baska yoksun birakildig: haklarini da talep edebilir. 2821 sayili Sendi-
kalar Kanunu'nun 31. maddesi htikimleri saklidir.

20. madde htuiktimleri sakli kalmak tizere isverenin yukaridaki fikra hti-
ktimlerine aykir1 davrandigini isci ispat etmekle yuktimltadtr. Ancak, isci

190 Tuncay, 9, yazar Is Hukuku'ndaki esitlik ilkesinin Anayasa’da ifadesini bulan esitlik
ilkesi ile temelde ayni1 seyler oldugunu séylemektedir, 112, 115, ayn1 yazar, Sempozyum, 21;
Oden, 156-157; Ertiirk, 96; Yiiksel, 83; Yenisey, 70.

191 RG:12.2.1972, 14097.

192 Bu doéneme iliskin olarak bkz. Tuncay, 2; Tuncomag, 144 vd; Centel, 164; Kaplan, 100;
Yenisey, 52-53.
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bir ihlalin varligi ihtimalini gticli bir bicimde gbésteren bir durumu ortaya
koydugunda, isveren bdyle bir ihlalin mevcut olmadigini ispat etmekle yi-
ktimlt olur.”

Bu maddede sayili nedenler sinirh sayida diizenlenmemistir. Maddenin
yaziminda benzer sebepler ifadesinin yer almasi da bu sonuca varilmasini
gerektirmektedir.'®® Dolayisiyla isveren maddede sayilmis bulunan ayrim
yasaklarinin yaninda hakli bir nedene dayanmayan, ayrim olusturan baska
bir nedene dayali olarak herhangi bir islem yaptiginda da ayrimcilik yasagi-
na aykir: davranmis olacaktir.

Isverenin esit islem yapma borcunun genel olarak diizenlendigi 5.mad-
denin yani sira Is Kanunu'nun 12., 13. ve Sendikalar Kanunu'nun 31.mad-
delerinde de esitlik ilkesiyle ilgili diizenlemeler bulunmaktadir.

a. Is Kanunu'nun 5.Maddesinin Kapsami

Is Kanunu'nun 5.maddesinin yazim sekline bakildiginda, her ne kadar
maddenin kenar baslig: “esit davranma ilkesi” olsa da, maddede esas itiba-
riyla belirli nedenlere dayali olarak ayrimcilik yasagi dtizenlenmistir. Mad-
denin mevcut dlizenlemesi karsisinda, Anayasa'nin 10. maddesinin kapsa-
dig1 ayrimcilik yasag ile genel anlamda esitlik ilkesinin IK 5.maddede bir
arada bulundugunu sdylemek gtictir.

Daha acik bir ifadeyle maddenin yazim seklinden isverenin cinsiyet, si-
yasal gortis ya da irka dayali olarak bir ya da birkag isci aleyhine sonucg
doguracak ayrimci uygulamalar yapamayacagi cok net bir bicimde anla-
silmaktadir. Ancak is s6zlesmesinin hakli nedenle derhal feshine neden
olacak bir fiili gerceklestirmis bircok isciden hangilerinin is s6zlesmesinin
feshedilebilecegi, bu konuda bir sinirlama olup olmadigi madde metninden
anlasilamamaktadair.

Aymni sekilde temelinde ayrimcilik olusturan bir nitelik bulunmayan fark-
I uygulamalar, 6rnegin isverenin bazi iscileri yurt dis1 egitimlere yollama-
sina ragmen ayni vasiflara sahip diger bazi iscileri bu imkandan yararlan-
dirmamasi, bazi iscilere stirekli olarak fazla calisma yaptirirken ayni isi
goren diger iscilerin hic fazla calisma yapmamasi durumlari Is Kanunu'nun

S.maddesinin yazim sekline siki sikiya bagh kalindiginda ¢6ztime kavustu-

193 Stzek, 362; Tuncomag/Centel, 134; Tuncay, Sempozyum, 22.
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rulamayacaktir.

Dolayisiyla sormamiz gereken soru sudur; isverenin esit davranma borcu
sadece maddede yazili nedenlere dayali olarak ayrimcilik yapma yasagin-
dan mi ibarettir yoksa bunun yani sira ayni durumda olanlara ayni sekilde
davranma, bu kisiler arasinda keyfi olarak farkli uygulamalar yapmay: ya-
saklayan genel anlamda esit davranma borcu da var midir?

Ogretide, is ve sosyal giivenlik hukukunda dar ve genis anlamda esit
davranma ilkesi oldugu ifade edilmis ve genis anlamda esit davranma il-
kesinin is iliskilerinin tim alanlarinda gecerli iken dar anlamda esit dav-
ranma ilkesinin isverenin, is s6zlesmesinin tarafi olarak makul nedenler
olmadikca iscileri arasinda ayrim yapmamasi anlamina geldigi ileri stirtil-
mustir. Daha acik bir anlatimla esit davranma ilkesinin isverene iscileri
arasinda keyfi ayrim yapmama (yapmama borcu) ve esit durumdaki is-
cilere esit davranma borcu (yapma borcu) yukledigi ifade edilmistir.!®* Bu
yondeki bir tespit, yukarida Anayasa'nin 10. maddesi ile ilgili olarak ifade
ettigimiz ve bu maddede hem esitlik ilkesinin hem de ayrimcilik yasaginin
dizenlenmis olduguna iligkin genel kabul ile de uyumludur. Ayrimcilik ya-
sagi ile ilgili olarak ise, yasanin lafzindan “yapma” seklindeki bir davranisin
gerektigi sonucuna ulasilabilirse de, isverenin hem yapma hem de kacinma
(yapmama) bicimindeki bir davranisla yasaga aykirilik yaratilabilecegi soy-
lenmistir.?®

Bu konuda biz de is Hukuku'ndaki esitlik ilkesinin hem isverenin belli
nedenlere dayali olarak ayrimcilik yapma yasagini hem de genel olarak ayni
veya benzer durumda bulunan iscilere esit sekilde davranma yuktmlultiga
getiren cift yonla bir ilke oldugu goértisiinti benimsiyoruz. Ancak bu nokta-
da Is Kanunu'nun 5.maddesinin mevcut hali ile sadece ayrimcilik yasagini
dizenledigini, bu maddede esitlik ilkesinin ayni veya benzer durumda bu-
lunan iscilere esit davranmayi ifade eden ve “dar anlamda esit islem yapma
borcu”!¢ olarak adlandirilan boyutunun diizenlenmedigini s6ylemek gerek-
mektedir.

194 Tuncay, 5-7, 121, ayn1 yazar, Sempozyum 24; Ytksel, 37-38; Mollamahmutoglu, 429-
430; Yenisey, Fesihte Esit Davranma, 60; Sozer, 189.

195 Mollamahmutoglu, 432; Yenisey, Metodoloji,983.
196 Yenisey, Ayrimcilik Yasagi, 66.
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b. Anayasa'nin Ozel Hukuk Alanindaki Baglayiciligt ve Dar Anlamda Esit
Islem Yapma Borcu

Is Kanunu'nun 5.maddesinde dar anlamda esit islem yapma borcu acik-
ca dizenlenmemis olsa bile Anayasanin 10.maddesi geregince esit islem
yapma borcu is hukuku alaninda da gecerlidir. Gintimtizde kabul edildigi
Uzere, Anayasa ilke ve kurallar1 sadece devlet-kisi arasinda dikey dtizey-
de degil, kisiler arasinda yatay dtizeyde de uygulama alani bulmaktadir.
Anayasa'nin 11.maddesine gére “Anayasa hiikiimler, yasama, ytritme ve
yargl organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve kisileri baglayan
temel hukuk kurallaridir.” Sonu¢ olarak Anayasa'nin 10.maddesinde du-
zenlenmis olan ayrimcilik yasagi ve dar anlamda esit islem yapma borcu
Anayasa'nin 11.maddesinin ag¢ik htikmu karsisinda kisiler arasindaki ilis-
kilerde de baglayicidir.'®”

Bu durum karsisinda isverenin ayrimcilik yasaklarinin yani sira dar an-
lamda esit islem yapma borcunun oldugu da kabul edilmelidir.!?® Dolayisiy-
la yapilacak bir kanun degisikligi ile Is Kanunu'nun 5.maddesinin “esitlik
ilkesi” baslig1 altinda hem dar anlamda esit islem yapma borcunu hem de
ayrimcilik yasagini kapsayacak hale gelmesine kadar isverenin ayrimcilik
yasagl disinda kalan dar anlamda esit islem yapma borcunun yasal daya-
nagi Anayasa'nin 10.maddesi olarak kabul edilmelidir.

Tebligde, isverenin Anayasa ve Is Kanunu'nun 5.maddesinde yer alan ve
temel insan haklar1 cercevesinde korunan nedenlere dayali olarak iscileri
arasinda farkli islem yapma yasagini karsilamak tizere “ayrimcuik yasagt”
terimini, isverenin temelinde ayrimci bir sebep bulunmaksizin ayni veya
benzer durumda olan iscilere esit davranma yukumlaltgua ile ilgili olarak
da “esit islem yapma borcu” terimini kullanacagiz. Her iki boyutu da kapsa-
yan Ust kavram olarak ise “esitlik ilkesi” tercih edilecektir.

I. Ayrimcilik Kavrami

“Bireyin iradesi ile degistirmesi mimkin olmayan biyolojik 6zellikleri
(cinsiyet, yas, irk, renk, 6zurlulik vs.) ya da degistirmesi kendisinden bek-

197 Hirsch, 3 vd; Tanér, 249 vd; Oden, 156-157; Tuncay, 24-25; Stizek, 25.

198 1475 sayili Is Kanunu déneminde de herhangi bir yasal diizenleme bulunmayan bu
alanda Anayasa'nin 10.maddesi, 11.madde geregince Is Hukuku'nda da uygulama alani bul-
maktaydi, bkz. Yenisey, Ayrimcilik Yasagi, 66
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lenemeyecek, kisisel 6zgtrltikler kapsaminda koruma altina alinan 6zellik-
leri (felsefi inancg, din, medeni hal, sendikal faaliyet vs.) nedeniyle, benzer
bir durumda, bu 6zelligi tasimayan bir diger kisiye kiyasla hukuken hakli
gorilemeyecek, olumsuz bir farkli davranisa muhatap tutulmasi ayrimci-
Iiktir.”

Ayrimcilik kavrami, olumlu ayrimcilik bir tarafa birakilirsa her zaman
icin olumsuz bir davranis: akla getirmektedir. Ayrimcilik, dogrudan ve do-
laylh ayrimcilik olarak ikiye ayrilabilir. Dogrudan ayrimcilik, bir yasal di-
zenlemenin, idari bir igslemin ya da s6zlesme hikmuntn ayrim yasaklarina
dayali olarak acikca farkli uygulama getirmesi, isverenin ayrim yasagi ola-
rak degerlendirilen bir 6lctite dayali olarak farkl islem yapmasi durumla-
rint karsilamaktadir.’®® Dolayli ayrimcilik ise gérinuste tarafsiz bir 6lct-
te dayali bir htikmiin, uygulamanin ya da 6lctitiin sonuclarinin, belli bir
gruba mensup kisileri digerleriyle karsilastirildiginda olumsuz etkiledigi,
ortaya cikan bu olumsuz durumun da hakl bir gerekceyle aciklanamadigi
durumlar: ifade etmektedir.

Olumlu ayrimcilik?® ise belli alanlarda az temsil edilen gruplara, firsat
esitligini saglayabilmek i¢in olumlu anlamda bazi ayrimciliklar yapilmasini
saglayan program veya politikalardir. Olumlu ayrimcilik politikalar: genel-
likle egitim, istihdam, saglik yardimlar: ve sosyal refah alanlarina éncelik
vermektedir.?0!

II. Esit islem Yapma Borcunun Dogumu

Isverenin iscileri arasinda esit islem yapma borcundan séz edebilmek
icin hic stiphesiz isveren ile arasinda is iliskisi kurulmus olan isc¢ilerin var-
lig1 gerekmektedir. Esitlik ilkesine uygun davranilip davranilmadiginin be-
lirlenmesinde bu yo6nde bir iddiay: ileri stren isci ile ayni isverene bagl
olarak, ayni ya da benzer iste, ayni ya da benzer verim ile calisan, egitim
dereceleri ayn1 ya da benzer olan, kidemleri esit olan, kisacas: objektif ve
subjektif nitelikleri itibariyla karsilastirilabilir iki veya daha fazla isci bu-
lunmalidir. Bu kosul esitlik ilkesinin dogasindan ileri gelmektedir. Esitlik
ilkesine gore yapilacak bir belirleme her zaman karsilastirmay: zorunlu ki-

199 Selwyn, 107; Yenisey, 32, 41.
200 Affirmative action- Amerikan Ingilizcesi; Positive discrimination-ingiliz Ingilizcesi

201 http://en.wikipedia.org/wiki/Affirmative_action
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lar. Dolayisiyla is iliskisi kurulmadan 6nceki dénemde bir kisinin, kendi-
sine esit islem yapma borcuna aykiri davranildig: iddiasini ileri stirmesi
durumunda karsilastirma yapilacak diger grup is basvurusunda bulunan
diger adaylar m1 olacaktir yoksa isyerinde calisan isciler mi olacaktir? Is
icin basvuran aday kendisinin ise alinmadigini ancak diger adaylar icinden
bir ya da birkac kisinin ise alindigini ileri stirtiyorsa burada sadece isvere-
nin Is Kanunu'nun 5., Sendikalar Kanunu'nun 31., Oztrliler Kanunu'nun
14. ve Turk Ceza Kanunu'nun 122.maddeleri ¢ercevesinde ayrimcilik yapip
yapmadig arastirilabilir. Bunun disinda isverenin, ise basvuran adaylarin
tamamini ige almasini ya da tamaminin is bagvurusunu reddetme anlami-
na gelecek mutlak bir esit davranma borcundan s6z edilmesi mimkutn de-
gildir. Bu yénde bir anlayis, sozlesme 6zgurliigline aykirilik olusturacaktir.

Esitlik ilkesi, Is Hukuku'nda isverenin iscileri arasinda keyfi ayrim yap-
masini ve belli nedenlere dayali olarak ayrimcilik yapmasini yasaklayarak
isvereni sinirlamaktadir. Is Hukuku'nda isverenin esit islem yapma borcu
yukarida sekli esitlik anlayis: ile ilgili olarak ifade edildigi gibi, her isciye
ayni sekilde davranilmasi yani mutlak esitlik anlamina gelmez. Onemli olan
isverenin ayni niteliklere sahip, ayni ya da esit degerdeki islerde calisan
isciler arasinda esit davranmasidir.

Bir baska deyisle, esit islem yapma borcu, hakli nedenler oldugu oranda
isciler arasinda farkli davranilmasina izin vermekte, hatta bunu gerektir-
mektedir. Dolayisiyla Is Hukuku'nda da esitlik ilkesi ayn1 veya benzer du-
rumdaki isciler arasinda farkli islem yapilmamasini amaclamaktadir. Isci-
ler arasinda hakli nedenler oldukca farkli islem yapilabilmesi, isverenin esit
islem borcunun, is iliskisinde iscinin kisiliginin tasidigl énemi arka plana
itmediginin de gostergesidir.?*? Isciler arasinda hangi nedenlere dayali ola-
rak farkli islem yapilabilecegi, anilan farkli islemin esit islem yapma borcu-
na aykiri sayilip sayilmayacagi her somut olayin 6zelliklerine gére belirle-

202 Pélissier/Supiot/Jeammaud, 152; Tungomag, 144; Tuncay, 121, ayni1 yazar, Sempoz-
yum, 21; Stizek, 362; Ekonomi, 156-157; Taskent, 83; Ulucan, 194, esit iste calisanlara esit
haklar saglanmasini amaglar; Eyrenci/Taskent/Ulucan, 146; Gtizel, 2005 Yil1 Karar Deger-
lendirmesi, 56; Yenisey, Metodoloji, 977-979, 985, 996; Centel, 161-162; Tuncomag/Centel,
133; Narmanlioglu, C.1, 247-248; Mollamahmutoglu, 430; Alpagut, Oztrli Calistirma, 156;
Demir, Is Hukuku, 125; Erttirk, 99-100; Keser, 63; Kaya, 48-49, ayni1 yazar, Makale, 147;
Usan, 1626-1627. ATAD da bu anlayis1, C-184/02 ve C-223/02 Spain and Finland v. Parlia-
ment and Council birlesik davalarinda dile getirmistir, Barnard, 315-316, dn.125.
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nebilecektir. Ornegin iscinin kidemi, egitim derecesi gibi objektif dzellikleri
ya da caliskanlig, liyakati, yetenegi gibi subjektif 6zellikleri farkl islem ya-
pilmasini, somut olayin 6zelligine gére hakli kilabilecek bazi unsurlardir.2°3

Esitlik ilkesinin, herkese her durumda ayni haklarin verilmesi olarak
algilanmasi durumunda, isveren tarafindan herkesi iceren, ancak koéttde
esitleme anlamimi tasiyan uygulamalarin da hukuka uygun olarak kabul
edilmesine kadar varan bir yoruma olanak saglanmis olabilirdi. Ancak
Anayasa'nin 10.maddesinin gerekcesinde demokrasinin vazgecilmez tg¢ il-
kesinden biri olarak ifade edilen esitlik ilkesinin temelinde insan onuruna
saygi?** bulundugundan bu ilkenin her zaman olumlu kosullarda esitligi
hedefledigi?®® kabul edilmelidir.

Is hukuku &gretisinde isverenin esit islem yapma borcunun uygulana-
bilmesi icin birtakim kosullar oldugu kabul edilmektedir. Daha acik bir an-
latimla, igverenin herhangi bir uygulamasinin esit davranma borcu ag¢isin-
dan degerlendirilebilmesi icin bu kosullarin varligi aranmaktadir. Bunlar
isyerinde birlik, isyerinde is¢i toplulugunun bulunmasi, ayni zaman dilimi
icinde yer alan, kolektif bir uygulamanin bir ya da bir kisim iscinin aleyhine
olmasidir.

Isyerinde birlik kosuluyla anlatilmak istenen isverenin ayni isyerinde
calisan iscileri arasinda esit davranma borcuna uygun davranmasi gerekti-
gidir.2°¢ Bu kosulun giiniimtizde sadece isyeri dlizeyinde anlasilmasi yeterli
olmayacaktir. Her seyden o6nce esit islem yapma borcunun muhatab: olan
isveren, yaptigi farkli uygulamay: objektif ve hukuka uygun bicimde hakli-
lastirabiliyorsa ayni isyerinde bulunan birimler arasinda dahi farkl islem
yapabilecektir. Bunun tam tersi olarak da her ne kadar bir isletme btinye-
sinde yer alsalar da birbirleri ile oldukca benzer calisma kosullarina sahip
igyerlerinde de esit islem yapma borcu geregince davranilmasi gerekecektir.

Dolayisiyla esit islem yapma borcunun uygulanacag: yer, organizasyon
yapisindan ziyade yapilan isin ve calisma kosullarinin benzerligi ile ortaya

203 Suzek, 362; Ulucan, 195-196; Barnard, 362-365.

204 Fransiz Hukukunda ayrimciligin insan onuruna saldirdig1 icin demokratik bir toplum-
da hos gorulemeyecegi ifade edilmistir, Niort, 39-40.

205 Yenisey, Metodoloji,982.

206 Tuncay, 148-149; Tuncomag, 145; Centel, 162; Tuncomag/Centel, 134; Demircioglu/
Centel, 119; Mollamahmutoglu, 433; Sozer, 190; Usan, 1626; Kaya, 146-147.
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cikmaktadir. Sonucg olarak buglin icin, esit islem yapma borcunun isyeri
diizeyini asacak sekilde uygulanmas: gerektigi kabul edilmelidir. Kald1 ki
Turk Hukukunda esit islem yapma borcunun sadece isyeri dtizeyinde bag-
layict olduguna dair herhangi bir yasal zorunluluk bulunmamaktadir. Bu
yonde bir zorunluluga borcun teorik kaynaklarindan da ulasilmasi mim-
kiin degildir. Dolayisiyla Turk Hukuku acisindan esit islem yapma borcu
isletme diizeyinde gecerli bir bor¢tur.2%”

Turk is hukuku 6gretisinde ayni isverene bagh olan farkl isyerlerinde
calisan iscilere kars1 esit davranma borcunun ancak bu isyerlerinde uygu-
lanan calisma kosullar: arasinda aynilik ya da benzerlik olmas: durumunda
mumkun olabilecegi, bu durumda isverenin bu isciler sanki ayni isyerinde
calisiyorlarmis gibi esit islem yapma borcu altinda oldugu aciklanmaistir.
Bu konu ile ilgili olarak, ayni holding blinyesinde yer alan farkl sirketler-
de calisan isciler ile ilgili olarak esit islem yapma borcunun bulunmadigl
da ifade edilmistir.2°® Ayni isyerinde calisma kosuluna karsi ileri strtlen
bir diger istisnai uygulama ise Is Kanunu'nun belirli stireli ve kismi stireli
is sozlesmeleri ile calisan iscilere karsi ayrimcilik yapilmasini yasaklayan
dtizenlemelerinin emsal isci tespiti icin iskoluna atif yapmis olmasi olarak
gosterilmistir.2%°

Isyerinde birlik kavrami cercevesinde incelenmesi gereken bir diger so-
run ise isyeri devridir. Bir igveren, sahip oldugu isletme ya da isyeri ile
ayni alanda faaliyet gosteren bir diger isyerini devraldiginda, devraldig: is-
yerindeki iscilere de kendi isyerlerinde uyguladigi calisma kosullarini uy-
gulamakla ytukimlt midir? Yoksa isyerinin devri durumunda devralan
isveren devir aldig: tarihteki calisma kosullarini aynen uygulamaya devam
ederek ayni alanda faaliyet gosteren ve kendisine ait iki igsyerinde farkl ca-
lisma kosullar1 uygulayabilir mi?

Isyerinin devrini diizenleyen Is Kanunu'nun 6.maddesinin amaci igyeri-
nin devri nedeniyle iscilerin durumunun kéttilestirilmemesidir. Isyeri devri

207 Yenisey, Isyeri ve Isletme, 102-106; Yildiz, 179-180.
208 Tuncay, 149, Sempozyum, 28.

209 Mollamahmutoglu, 433-434; Kaya, 147-148; Yenisey, Isyeri ve Isletme, 106, yazar, bu
diizenlemenin igyeri kosulunun mutlak bir 6l¢tit olmadigini ortaya koydugunu ifade etmek-
tedir; 6gretide iskoluna yapilan bu atifla ilgili elestiri de yapilmistir, bkz. Sahlanan, 4857
Sayili, 80.
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ile devralinan isyerindeki is s6zlesmelerinin bttiin hak ve borclar ile bir-
likte devralan isverene gecmesi demek, devralan isverenin is iliskisinden
dogan buttn hak ve borclardan sorumlu olmasi demektir. Bu kapsamda
olmak Uzere, devralan isveren is gérme ediminin alacaklisi oldugu gibi tic-
ret 6deme, gézetme borcu ve esit islem yapma borcunun da borclusu haline
gelir.210

Isverenin devraldig: isyerindeki isciler ile ayni1 iskolunda, ayni iste, ayni
calisma kosullar altinda kendisine ait olan diger bir isyerinde ya da isyerle-
rinde calisan iscilere esit islem yapma borcu altinda olup olmadigini tespit
etmeye yarayacak bir 6rnek olay kurgulamak yararli olabilecektir.

Ornegin isverene ait olan bir isyerinde is saghg ve givenligi énlemleri
olmasi gerektigi gibi alinmis, isciler teknolojinin alinmasina olanak sagladi-
g1 bluittin 6nlemler alinarak is kazasi ve meslek hastaliklarina karsi korun-
muslardir. Isverenin devraldigi isyerinde ise neredeyse hicbir énlem alin-
mamistir.

Eger Is Kanunu'nun 6.maddesinin sadece devralinan isyerindeki iscile-
rin mevcut durumlarinin korunmasini amacladigini, bunun 6tesinde isve-
renin diger isyerlerinde uygulamakta oldugu calisma kosullarina erisilme-
sine imkan saglamadigi, bunun icin yasal bir zemin hazirlamadigr kabul
edilecek olursa bu durumda isverenin devraldig1 isyerinde mevcut olan is
saghigi ve guvenligi 6nlemleri ile yetinmekte hakli gorilebilecegi de kabul
edilmis olur. Devralinan igyerinde meydana gelecek bir is kazasi ya da mes-
lek hastaliginda igverenin, anilan igyerini devraldiginda is saglig ve gu-
venligi ile ilgili mevcut durumun aynen korundugunu, kendisinin de aym
kosullarla calismaya devam ettigini, bu yltizden de herhangi bir kusurunun
bulunmadig yéniindeki savunmasina IK 77 ve BK 332 karsisinda gecerlilik
taninamayacagi aciktir. Sonuc olarak isveren yururliikteki mevzuatin bir
isverene yuikledigi butiin sorumluluklari, kendi otoritesi altindaki btittin
igyerlerinde yerine getirmek zorundadir.

Esit islem yapma borcu ile ilgili olarak ise igverenin ayni iskolunda, ayni
isi, ayn1 calisma kosullari altinda ytrtttigt isyerinde uzun yillardir iscilere
Kurban Bayrami éncesinde kurban parasi verdigini, bu uygulamanin isyeri
uygulamasi haline déntsttigli 6rneginden incelememize devam edebiliriz.

210 Guzel, Isyeri Devri, 343.
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Anilan iki isyerinin birbiriyle cografi olarak cok yakin iliski icinde oldugu,
hatta birbirine bitisik oldugunu da varsayabiliriz. isveren devraldig isyerin-
de, boyle bir uygulama olmadigindan diger isyerinde 6dedigi kurban parasi-
n1 6dememis, devralma tarihinden birkac yil sonra devraldig: isyerinden bir
isci askere gitmek icin is s6zlesmesini feshetmis ve kidem tazminati talebin-
de bulunmustur. Isci, kidem tazminatinin hesabina esas alinacak ticretine
kendisine 6denmeyen, ancak bitisikteki isyerinde kendisiyle ayni isverene
bagl olarak, ayni isi ayni calisma kosullar: altinda yapan diger iscilere 6de-
nen kurban parasinin da eklenmesini de istemis, bunun esit islem yapma
borcu uyarinca gerekli oldugunu beyan etmistir. Isveren devraldigi isyerinde
de iscilere kurban parasi vermek zorunda midir?

Bu sorunun cevabu esitlik ilkesi ve Is Kanunu'nun 6.maddesinin birlikte
degerlendirilmesinde gizlidir. Oncelikle Is Kanunu'nun 6.maddesinin ama-
cinin igyeri devirlerinde iscilerin haklarinin ve is sdzlesmelerinin korunmasi,
devir islemine dayali olarak iscilerin zarar gérmelerinin 6nlenmesidir. Bu
madde hicbir sekilde devralinan isyerindeki iscilerin durumlarinin iyilesti-
rilmesine engel olarak yorumlanamaz.

Isverenin is saglhigi ve glivenligi énlemleri almasi konusunda verdigimiz
ornekte oldugu gibi devir tarihinden sonra devralan isverenin is iliskisin-
den dogan borc¢lardan sorumlulugunun sinirinin belirlenmesinde isyerini
ne sekilde iktisap ettiginin herhangi bir énemi bulunmamaktadir. IK 6/3
devreden ve devralan igsverenin birlikte sorumlu olacaklar: bor¢lar: devir ta-
rihinden 6nce dogmus olan ve devir tarihinde 6denmesi gereken borclarla
sinirlamistir. Bunlarin disindaki biittin alacak ve borg¢lar devralan isverene
aittir.

Esitlik ilkesi ise igverenin kendisine is so6zlesmesi ile bagli olan iscile-
ri arasinda keyfi ayrim yapmasini yasaklamaktadir. Yukarida aciklamaya
calistigimiz Gizere esit islem yapma borcunun sadece isyeri seviyesiyle si-
nirli tutulmasi anlayisindan vazgecilmektedir. Gintmuzdeki calisma ilis-
kileri incelendiginde isyerinden ziyade uygulanan ¢alisma kosullarinin esas
alinmasi1 gerekliligi ortaya cikmaktadir. Isyeri devirlerine iligkin 2001/23
sayili AB direktifinin gerekcesinde yer alan her tirli ayrimciligin énlenme-
sine iliskin aciklamanin da bu goértisimuize baska bir temel olusturdugunu
distinmekteyiz.

Isverenin esit islem yapma borcu, gériistimtize gére, ayni isverene bagh
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olarak, ayni iskolunda, ayni isi, ayni ya da benzer calisma kosullari altinda
gbren isciler arasinda bulunmaktadir. Dolayisiyla isveren tarafindan devra-
linan isyerinde ya da kendisine baglh diger bir isyerinde, isverenin iradesine
bagli olarak uygulanan, yani 6zel bir Kanun'un uygulanmasindan?!' veya
toplu is sézlesmesinden kaynaklanan bir zorunluluga dayanmayan, daha
lehe kosullar taniyan buitiin uygulamalar, bundan yararlanmayan iscilerin
calistigl isyerinde de esit islem yapma borcu uyarinca uygulanmalidir.?!2

Esit islem yapma borcunun uygulanmasiyla ilgili olan ikinci kosul is-
yerinde ise¢i toplulugunun bulunmaswdir. Bu durum esitlik ilkesiyle ilgili
olarak yapilan degerlendirmelerde en az iki kisinin bulunmas: gerekliligin-
den kaynaklanmaktadir.?'®* Ancak konu ayrimcilik yasagi oldugunda isve-
ren tek bir kisi dahi olsa ayrimcilik yapabilir.?'* Ornegin isyerinde calisan
tek iscinin cinsel tercihinin anlasilmasindan sonra isyerinde daha fazla
calismasinin istenmemesi durumunda, sadece bu kisinin is s6zlesmesinin
‘cinsel tercihi nedeniyle’ feshedilmesi ayrimcilik olusturmaktadir. Bu 6r-
nekte isveren, cinsel tercihe yo6nelik olarak sahip oldugu 6nyargilar nede-
niyle is sozlesmesini feshetmektedir.

Bir diger kosul ise, igsverence igyerindeki isci toplulugunu ilgilendiren
kolektif bir uygulama yapilmasi gerektigidir. Bu gériis uyarinca igverenin
sozlesme 6zgurltigl ilkesi geregince bir veya birkac¢ iscisine digerlerinden
farkli oranda haklar tanimas: ya da Ucret zammi uygulamasi esit islem
yapma borcu agisindan degerlendirmeye tabi tutulamaz. 2'° Bu ko-
sula isverenin tek bir iscisine karsi digerlerinden fazla oranda zam uygula-
yabilecegini, ancak bunun objektif acidan haklilastirnlamadigi durumlarin
esit islem yapma borcuna aykiri sayilacagini ifade ederek katilmadigimizi

211 Ozellestirme kapsaminda devralinan isyerlerindeki farkli calisma kosullari aynen var-
ligini stirdurebilir ¢clinkti burada birlesmenin esaslari igverenin iradesi disinda, bu konudaki
mevzuata dayali olarak olusturulmaktadir.

212 Yildiz, 181-185.

213 Tuncay, 128, 149, Sempozyum, 24-25; Demircioglu/Centel, 119; Centel, 162; Yenisey,
46, Fesihte Esit Davranma Borcu, 62; Mollamahmutoglu, 434; Sozer, 190;Kaya, 148.

214 Pélissier/Lyon-Caen/Jeammaud/Dockes, 256; Alpagut, 2005 Yili Karar Degerlendir-
mesi, 94.

215 Tuncay, 138-139, 149-150; Sempozyum, 28; Centel, 162-163; Mollamahmutoglu, 434-
435; Sozer, 190; Erturk, 104 dn 102; Usan, 1626; Kaya, 150.
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belirtmekle yetiniyoruz. 21¢

Doérdiinctl kosul ise igverenin esit islem yapma borcuna aykir: davran-
dig1 iddiasinda karsilastirilacak uygulamalarin aynt zaman diliminde yer
almasidir.?'” Esit islem yapma borcuna aykir1 davranilip davranilmadiginin
belirlenmesinde zaman 6lctitintin 6nemli bir islevi oldugu, iscinin ayni za-
man diliminde gerceklesmis olan olgulara dayali olarak hak talep edebilece-
gi gortistine ilke olarak katiliyoruz. Ancak ayni zaman dilimi kavramindan
neyin anlasilmas: gerektigi de ortaya konmalidir. Bu kavram hi¢cbir zaman
ayni giin ya da ayni hafta gibi kisa bir dénemi karsilayacak kadar dar yo-
rumlanmamalidir. Kanaatimizce, isyerinde karsilastirilabilir durumdaki is-
cilerin calisma kosullarinin ayni sekilde devam ettigi stire icinde gerceklesen
uygulamalarin “ayni zaman dilimi” icinde degerlendirilmesi gerekmektedir.
Madem ki esitlik ilkesi, ayn1 veya benzer durumdaki kisilere hakli bir neden
olmaksizin farkli davranilmasini yasaklamaktadir, ayni calisma kosullar:
altinda calismis olan, esit veya esit degerde isi ayni verimle yapmis olan,
kisisel 6zellikleri acisindan da ayni kabul edilen kisilerin muhatap kaldikla-
r1 uygulamalarin karsilastirilmas: gerekmektedir. Ayni calisma kosullar: ne
kadar stire devam etmis olursa olsun bu slrenin anilan kisiler acisindan
ayni zaman dilimi icinde gerceklestigi kabul edilmelidir.

Isverence yapilan bir uygulamanin, isyerinde bir kistm iscinin aleyhine
olmasi gerektigi ifade edilmistir.?!®* Burada uygulamadan olumsuz etkilenen
isci sayis1 6nem tasimamaktadir. Tek bir isci dahi aleyhe etkilenmisse ve
isveren bu durumu haklilastiramiyorsa burada esit islem yapma borcuna
aykiriliktan s6z edilmelidir.

Esit islem yapma borcu ile ilgili olarak ifade edilen son kosul ise taraflar
arasinda is iliskisinin kurulmus olmasidir.>"° isveren sadece kendisine
is sozlesmesi ile bagli olan iscilere kars: esit islem yapma borcu altindadir.
Burada 6zellik arz eden durum isyerinde alt isverenin varligi durumudur.
Asil isverenin alt igverenin iscilerine karsi esit islem yapma borcu bulunma-

216 Ayrintil bilgi i¢cin bkz. Yildiz, 187-189.
217 Tuncay, 150; Sempozyum, 28-29; Sozer, 190; Usan, 1626.

218 Tuncay, 138, Sempozyum, 29; bu yondeki gortis ve buna kars: ileri stirtilen elestirilerle
ilgili olarak ayrica bkz.Erttirk, 100-101.

219 Tuncay, 148 vd, Sempozyum 28-29; Tuncomag, 145; Centel, 163.
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maktadir. Alt igverenin iscileri ile asil isveren arasinda is sozlesmesi bulun-
madigindan alt igverenin iscileri, esit islem yapma borcuna dayali olarak
asil isverenden herhangi bir talepte bulunamazlar. Buraya kadar soyledik-
lerimiz elbette asil isveren-alt isveren iligkisinin yasanin 6ngérmus oldugu
kosullara uygun sekilde kurulmus olmasi durumu icin gecerlidir. Eger bu
iliski muvazaaya dayaniyorsa Kanun'un a¢ik hiitkmu geregi alt isverenin
iscileri baslangictan beri asil isverenin isciler sayilacagindan, isciler esit
islem yapma borcuna dayali olarak da asil isverenden yasal haklarini talep
edebileceklerdir.?2°

IIl. Esit Islem Yapma Borcu ve Ayrimcilik Yasaginin Hiikiim ve So-
nuclar1

A. Is Iliskisinin Kurulmasinda Ayrimcilik Yasagt

Is iliskisinde ayrimcilik yasagi, is iliskisinin kurulmasi asamasindan
baslayarak, is kosullarinin olusturulmasi, isin yuratimu ve is iliskisinin
sona erdirilmesinde isvereni sinirlamaktadir. Baslica ayrimcilik nedenleri
cinsiyet, cinsel tercih, din, inang, felsefi ve siyasi diistince, 1rk, etnik kéken,
yabancilik, 6ztrlulik durumu, sendikal nedenler, saglik durumu ve yas
olarak sayilabilir. Bunlarin yani sira cinsel tacizin ve olayin 6zelligine gére
psikolojik tacizin de ayrimcilik kapsaminda degerlendirilmesi gerekebilir.?2!
Ayni sekilde isveren is sozlesmesinin tUrtine dayali olarak da calisanlar
arasinda ayrimcilik yapamaz.

Turk Is Hukuku'nda yukarida sayilan sebeplerin tamami Is Kanunu'nun
5.maddesinde diizenlenmemistir. Ornegin 2000/78 sayili direktifin konu-
sunu olusturan cinsel tercihe ya da yasa dayali ayrimcilik yapilamayacagi
maddede acikca ifade edilmemesine ragmen “benzer sebepler” ifadesi saye-
sinde bu nedenlere dayali ayrimcilik yapilamayacag: da savunulabilmekte-
dir.

Is Kanunu'nun 5.maddesi incelendiginde ise tictincii fikrada isverenin
ise alma asamasinda cinsiyet nedeniyle dogrudan ya da dolayli ayrimci-
lik yapamayacaginin htikme baglandig: gértilmektedir. Benzer bir hikiim
Ozurliller Kanunu'nun 14.maddesinde de yer almaktadir. Anilan madde

220 Yildiz, 193; Bu yonde bir Yargitay karari icin bkz YOHD, , 27.3.2006, 4860/7479, Legal
ISGHD, C.3, S.11, 1024-1026.

221 Ayrnimcilik nedenleri konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz. Yildiz, 88 vd.
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uyarinca “Ise alimda; is seciminden, basvuru formlari, secim stireci, teknik
degerlendirme, onerilen calisma sureleri ve sartlarina kadar olan sathalarin
hicbirinde 6zurltalerin aleyhine ayrimci uygulamalarda bulunulamaz.

Calisan 6zurltlerin aleyhinde sonu¢ doguracak sekilde, 6zriiyle ilgili ola-
rak diger kisilerden farkli muamelede bulunulamaz...”

Ise alma asamasinda ayrimciligin yasaklandigi bir diger durum ise Sen-
dikalar Kanunu'nun 31.maddesidir. Bu madde uyarinca “Iscilerin ise alin-
malari, belli bir sendikaya girmeleri veya girmemeleri veya belli bir sendika-
daki tiyeligi muhafaza veya tiyelikten istifa etmeleri veya sendikaya girmeleri
veya girmemeleri sartina bagh tutulamaz.”

Ayrimcilik yasagi, 5237 sayili Turk Ceza Kanunu'nun 122.maddesinde
de diizenlenmistir. Buna gore “Kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, 6z0r-
lultk, siyasi dtiistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayi-
rim yaparak;... kisinin ise alinmasini veya alinmamasini yukarida sayilan
hallerden birine baglayan,...Kimse hakkinda alt1 aydan bir yila kadar hapis
veya adli para cezasi verilir.”

Konuyla ilgili Avrupa Birligi direktiflerinde de ayrimcilik yasaginin ise
alma asamasindan itibaren htkim ve sonu¢ doguracak sekilde dtizen-
lendigi goériilmektedir. Fransiz Is Kanunu'nda ayrimcilik yasaklar ilk ola-
rak 1982 yilinda L.122-45. madde olarak diizenlenmis ve yillar icinde pek
cok kez degisiklige ugramistir. Fransiz Is Kanunu'nda ayrimcilik yasagina
L.1132-1. maddede?®*? yer verilmistir. Madde is iliskisinin kurulmasindan
baslayarak, isin yaratimu (Gcret, terfi, is s6zlesmesinin yenilenmesi vs.) ve
is iliskisinin sona erdirilmesi asamalarinda dogrudan ve dolayli ayrimciligi
yasaklamaktadir. Konuyla ilgili AB direktiflerinde sadece istihdam alaninda
degil mesleki egitimde de ayrimcilik yasaklandigindan, maddenin kapsa-
mina staj basvurular: ya da isyerinde gerceklesecek herhangi bir mesleki
egitime giris asamasinda yapilan ayrimcilik da dahildir. Bu madde uyarinca
bir kisinin milli kékeni, cinsiyeti, inanclari, cinsel tercihi, yasi, medeni du-
rumu, hamileligi, genetik 6zellikleri, gercek ya da varsayimsal olarak belli
bir etnik kékene, millete, irka mensup olup olmamasi, politik gértisti, sendi-
kal faaliyetleri, dini inanci, fiziki gorintimu, ailevi kékeni, saglik durumu ve
o6zurlultik durumuna dayali olarak ayrimcilik yapilamaz. Fransiz Hukukun-

222 Fransiz [s Kanunu ile ilgili olarak bkz. http://www.legifrance.gouv.fr.



216 Istanbul Barosu Yayinlart

da ayrimcilik sucu Ceza Kanununda dtzenlenmistir. Buna gére milli ko-
ken, cinsiyet, medeni durum, hamilelik, fiziki géorintim, soyadi, saglik du-
rumu, Ozurlalik durumu, genetik 6zellikler, inanclar, cinsel tercih, yas,
politik goériis, sendikal faaliyet, gercek ya da varsayimsal olarak belli bir
etnik kékene, millete, irka veya dine mensup olup olmamalar:i durumlarina
dayali olarak ayrimcilik yapilmas: suctur (L.225-1). Bu nedenlere dayal
olarak ise almama, is iliskisinde cezalandirma (olumsuz davranisa muha-
tap tutma) ya da isten c¢ikarma durumunda yaptirim olarak 3 yila kadar
hapis ve 45.000 € tutarinda bir tazminat éngérilmustir (L.225-2). Cinsi-
yetle ilgili olarak, yapilacak isin 6zelligi geregi belli bir cinse mensup birinin
istthdam1 gerekiyorsa, Is Kanunu'ndaki hiiktimlere uygun olmak kaydiyla,
bu durumun ayrimcilik yaratmayacagi da ifade edilmistir (L.225-3)?%. Is
muifettisleri yaptiklar1 denetimlerde, s Kanunu'nun L8112-2.maddesi uya-
rinca ayrimcilik olusturan durumlari da tespit etmekle gorevlidirler.

Sonuc olarak ayrimcilik yasagi, taraflar arasinda hentiz bir is iliskisi
kurulmadan o6nce, daha sozlesme gérismeleri sirasinda ortaya c¢cikmakta-
dir. Ise alma asamasinda ayrimcilik, Is Kanunu'nun 5.maddesinde cinsi-
yet ve gebelik, Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesinde sendikal nedenler,
Ozurliler Kanunu'nun 14.maddesinde ézurliiliik durumu ve Turk Ceza
Kanunu'nun 122.maddesinde dil, irk, renk, cinsiyet, 6ztrltltk, siyasi du-
slUnce, felsefi inanc, din, mezhep ve benzeri sebeplere dayali olarak acikca
yasaklanmistir.

Is iliskisi kurulduktan sonra da devam eden ayrimcilik yasaginin yani
sira igsveren bu asamadan sonra iscileri arasinda, is iliskisinden dogan bu-
ttin hak ve borclarla ilgili olarak esit islem yapma borcu altindadir.

Dolayisiyla esit islem yapma borcu ancak is iliskisi kurulduktan sonra
ortaya cikan ve isvereni keyfi uygulamalar yapmaktan alikoyan bir borctur.
Buna karsilik ayrimcilik yasag: is iligkisi kurulmadan 6nce, ise alma asa-
masindan is sodzlesmesinin feshedilmesine kadar her alanda gecerli olan,
isvereni is¢inin degistiremeyecegi ya da degistirmesi beklenemeyecek 6zel-
liklerinden dolayi, bu kisiye kars: diger iscilerine oranla daha kéta bir dav-
ranigsa muhatap tutmaktan alikoyan bir hukuki kurumdur.

223 http://www.legifrance.gouv.fr/ WAspad /RechercheSimpleArticleCode?code=CPENALLL.
rev &art=225-2&indice=1
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Is Kanunu'nun 5.maddesinin tctincti fikrasi uyarinca “is sézlesmesinin
yapilmasinda” cinsiyet ve gebelik nedeniyle farkl islem yasagi acik¢ca htikme
baglanmistir. Ancak maddenin ilerleyen fikralari, isverenin is gdértismeleri
sirasinda cinsiyet nedeniyle yaptig1 ayrim sonucunda uygulanacak yaptiri-
mi belirtmemektedir. is Kanunu'nun 5.maddesinin yaptirim ile ilgili fikras1
su sekildedir “Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiiktimle-
rine aykir1 davranildiginda isci, dért aya kadar ticreti tutarindaki uygun bir
tazminattan baska yoksun birakildig: haklarini da talep edebilir. 2821 sayili
Sendikalar Kanunu'nun 31 inci maddesi htiktimleri saklidir.” Bu diizen-
lemenin lafzina bakildiginda ayrimcilik tazminatinin sadece “is iliskisinde
veya sona ermesinde” uygulanabilecegi sonucu cikmaktadir.

Burada maddenin dtizenlenmesi acisindan bir eksiklik s6z konusudur.
Maddenin tc¢ltincu fikrasi cinsiyet ya da gebelik nedeniyle is s6zlesmesinin
yapilmasinda dogrudan veya dolayli ayrimciligi acikca yasaklamis, buna
karsilik yaptirimi dizenleyen altinci fikra ayrimcilik tazminatini sadece is
iliskisinde veya sona ermesinde yapilan ayrimcilifa 6zgilemistir. Maddenin
lafzina siki sikiya bagli kalinmasi durumunda, tictinct fikranin is sozles-
mesinin yapilmasinda ayrimciligi yasaklamis olmasi sadece kagit tisttinde
kalacak, bu yasaga aykir1 davranan isveren herhangi bir yaptirima tabi ol-
mayacaktir. Géristimuze goére maddenin besinci fikrasinda is sézlesmesi-
nin kurulmasi asamasinda cinsiyete dayali ayrimcilik yapilmas: halinin de
acikca ifade edilmesi gerekmektedir. Bu sayede, maddenin tictinct fikrasin-
da yasaklanmis olan ayrimcilik bir anlam tasiyacaktir.

Madde metninde sadece “is iliskisinde” kavraminin kullanilmis olmasinin
AB mtuktesebati ile uyum acisindan da sakincali oldugu, maddede yapilacak
bir degisiklikle “is iligkisinin kurulmasinda, is iligkisinde ve is iliskisinin
sona ermesinde” ibaresinin eklenmesi gerektigi hakli olarak ifade edilmis-
tir.??* Yabanci hukuk sistemlerine baktigimizda da hamilelik nedenine daya-
I1 olarak korumanin is iliskisinin kurulmasindan énce adaylik durumunda
basladig1 gérilmektedir. Ornegin Fransiz Is Kanunu'nun L.1225-1.maddesi
uyarinca igverenler, hamilelik durumuna dayal: olarak bir kisinin ise alin-

224 Stral, Degerlendirme, 53; Alpagut, Oztirltt Calistirma, 155, yazar hakli olarak mad-
denin bu sekliyle sadece is iliskisinin devami ve sona erdirilmesinde ayrimcilik yapilmasini
yaptirma baglamis olmasinin AB uyum slrecinde sorun yaratacagini belirtmektedir; Bakirci,
Cinsiyetler Arasi Esitlik, 26.
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masini reddedemezler.??

Sozlesme gortismeleri sirasinda is icin basvuran kadin adaya, yapilacak
is icin esasli bir neden olarak degerlendirilemeyen, medeni durumu, hamile
olup olmadig1, cocuk sahibi olmay: diistiniip diistinmedigi gibi sorular so-
rulmasi 6zel yasama muidahalenin??® yani sira cinsiyete dayali ayrimcilik da
olusturur. Ancak, yapilacak isin konusu veya niteligi geregi isverenin adaya
hamile olup olmadigini sormasini haklilastirabilir. Ogretide, yapilacak isin
niteliginin hamilelikle bagdasmadig1 durumlarda, érnegin mankenlik, spor
6gretmenligi gibi, adayin kendiliginden hamile oldugunu aciklamak zorun-
da oldugu da ifade edilmistir.??” Bu durumlardan baska, radyasyon tehli-
kesi bulunan islerde, adaya hamile olup olmadiginin sorulmasi cinsiyete
dayali ayrimcilik olarak degerlendirilemeyecektir.?

Isveren, yapilacak isin niteligi geregi belirli stireli is s6zlesmesi akdetmek
istiyorsa, bu takdirde de adaya hamile olup olmadigini sormasi ayrimcilik
olusturmayacaktir. Somutlastirmak gerekirse, isveren almis oldugu bir pro-
jenin bilgi-islem hizmetlerini yartitmek icin sekiz ay streyle isci calistirmak
istiyorsa, bu pozisyon icin basvuran kadin adaylara hamile olup olmadikla-
rin1 sorabilmelidir. Burada isverenin is sozlesmesini yapma amaci sekiz ay
sure ile belli bir isin kesintisiz yurtatilmesidir. Dolayisiyla isin niteliginden
kaynaklanan ve hakl gértlebilecek bir nedene dayali olarak bu yénde bir
soru sorulmaktadir. Yapilacak is veya is icin kullanilacak bir madde anne
ya da bebegin sagligi acisindan tehlike olusturacak nitelikte ise isverenin is
gortismesi sirasinda adaya hamile olup olmadigini sormasi da makul, hatta
gerekli kabul edilmelidir.

Is iliskisinin kurulmasinda cinsiyete dayali ayrim yapilip yapilmadiginin

225 Bu konuda bkz. Verdier/Coeuret/Souriac, 12, 133; Pélissier/Supiot/Jeammaud, 450
vd.

226 Eyrenci, 251, 253-255; Verdier/Cceuret/Souriac, 12; Sevimli, 156; Ertturk, Kadin
Erkek Esitligi, 155, yazar bu sorulara aday tarafindan dogru yanit verilmese dahi herhangi
bir hukuki sonucun dogmayacagin: ifade etmektedir.

227 Eyrenci, 255.

228 Yuksel, 156 -159; Tuncay, Sempozyum 34; Keser, 65; Ertturk, 68-71; Amerikan huku-
kunda verilen ¢esitli tarihli kararlarda hamile hosteslerin uguslarina yasak getirilmesi hakh
bir uygulama olarak kabul edilmis, bu uygulamanin cinsiyete dayali ayrimcilik olmadigi
sonucuna varilmistir, bkz Sullivan/Zimmer/White, V.1, 215, dn.225; Estreicher/Harper,
V.1, 346.
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belirlenmesinde, s6z konusu ise erkek adaylarin da basvurmus olmasi, ise
erkek adayin alinmis olmasi her zaman aranmaz. Is ilanina tek bir aday
basvurmussa ve bu aday da kadin ise isverenin sézlesme goértismeleri sira-
sinda adaya kadin isci istihdam etmeyecegini belirtmesi de dogrudan ayrim-
cilik olusturur. 22°

Is ilanlarinda belli bir yas1 asmama ya da belli bir yasin tstiinde olma
gerekliligi de yer alabilir. Bu konuda 6gretide ileri stirtilen bir gdrtise gore, is
iligkisinin kurulmasi asamasinda, isverenin belli bir yas kosulu 6ngérmesi,
sozlesme 6zglurligh geregince mumkindir. Clinkti bu dénemde isverenin
sOzlesme Ozgurligiintin Ustinltigh bulunmaktadir.?3°

Konuyla ilgili AB direktifinin ilgili maddesine bakildiginda da bunun
mumkin oldugu goérulmektedir. 2000/78 sayili direktifin 6.maddesi uya-
rinca Uye devletler, ulusal hukuklarinda, objektif ve hakli bir gerekce ile
hukuka uygun bir amaca ulasmak icin yasa dayali olarak farkl uygulama
yapilmasinin ayrimcilik yaratmayacagina dair diizenleme yapabileceklerdir.

Istihdam politikasi, isglicti piyasasi ve mesleki egitim amagclari farkl uy-
gulama yapilmasinda objektif, hakli ve hukuka uygun amaclar olarak de-
gerlendirilecektir. Ancak bu alanlardaki amaclara ulasmak icin izlenen yon-
temin de uygun ve gerekli olmasi gerekmektedir. Gereklilikten anlasilmasi
gereken s6z konusu istisna hiktim olmaksizin ulasilmak istenen amaca
erisilemeyecek olmasidir.?®! Anilan 6zellikleri tasiyan bir farkli uygulamanin
neleri icerebilecegi de érnekleyici olarak diizenlenmistir. Ise giris ya da is
iliskisine bagli olan bazi haklarin elde edilmesi ile ilgili olarak asgari yas,
mesleki tecribe ya da kidem sturesi sartlar1 éngérilmesi de mimktndtr
(2000/78, 6/1,b).

Is gorismeleri sirasinda, ise en uygun adayin bulunabilmesi amaciyla
adaylara bazi sorular sorulmakta ve/veya bir takim testler?®? uygulanmak-
tadir. Burada énem tasiyan nokta, ayrimcilik yapildiginin iddia edilmesi du-
rumunda, isverenin sordugu sorularin ya da uyguladig testlerin, gortilecek

229 Yuksel, 101.
230 Tuncay, Sempozyum, 43.

231 European Commision, Annual Report 2005, 10; ayrica bkz. European Commision, Com-
bating Discrimination, 17.

232 Bu kapsamda sorulacak sorular, uygulanacak testler ve sinirlar1 konusunda ayrintili
bilgi icin bkz. Eyrenci, 250 vd; Sevimli, 151 vd.



220 Istanbul Barosu Yayinlart

isin gereklerine uygun olmasi, s6z konusu sorularin ya da testlerin hakli-
lastinnlmasinda, bunlarin “isin geregi” olduklarinin ortaya konulabilmesidir.
Is goériismeleri sirasinda, sorulacak sorular yapilacak is ile ilgili, iscinin
bilgi verme yukumlultigt de yine is iliskisi geregince isverenin acgiklama
beklemesinin hakli gorulebildigi hallerle sinirli olmalidir. 233

Is gériismeleri sirasinda isveren isciye cinsel tercihi, dini inanclari, siya-
si gorusleri ile sendikaya tiye olup olmadig1 hakkinda da herhangi bir soru
yoneltemeyecegi gibi isciden bu yondeki diistincelerini aciklamas: da bekle-
nemez.?** Bu sorularin sorulmasi Anayasa'nin 24.(din ve vicdan hurriyeti),
25.(dtstince ve kanaat hurriyeti) ve 67.(secme, secilme ve siyasi faaliyette
bulunma haklari) maddeleri ile ve genel anlamda kisilerin 6zel yasamlarini
glivence altina alan maddeler ile yasaklanmistir. Bu konularla ilgili olarak
is basvurusunda bulunan aday da aciklama yukimlultigt altinda degil-
dir. Genel kuralin istisnasi ise s6z konusu isin yarttimu acgisindan belli
bir dine, siyasi gortise ya da cinsel egilime sahip olmanin objektif acidan
gerekli olmasi halidir. Ornegin bir escinsel derneginde ya da belli bir siyasi
partide calismak icin basvuran adaylara cinsel tercihi ya da politik gérast
hakkinda soru sorulabilir.23®

Is ilaninda acikca erkek adaylarin ise alinacagi ya da diger ayrimcilik ne-
denlerinden birinin 6l¢tit olarak kullanildig durumlarda bu ilanlar ile ilgili
olarak TCK 122.madde uyarinca su¢ duyurusunda bulunulmasi mtimkutn-
dtr. Bunun yani sira igveren ya da isveren vekili sézlesme gériismeleri sira-
sinda ayrimcilik yaparak aday: ise almamaislarsa, aday ayrimciliga ugradigi
iddias1 ile dava acabilir. Burada isverenin sorumlulugu culpa in contrahen-
do esasina dayalidir. Durum béyle olunca Is Kanunu'nun 5.maddesinde
dtizenlenmis olan hafifletilmis ispat ytkune iliskin kurallarin bu davada
da uygulanmasi gerekmektedir. Daha acik bir ifadeyle, davaci taraf, ayrim-
ciliga ugradigr yontinde maddi olgular: ortaya koymali, isveren ise yapilan

233 Ytuksel, 150-152; ayni1 yazar, 166-168, ise alma asamasinda uygulanacak testlerin
niteliklerini ve bunlarin cinsiyete dayali ayrimcilik yaratmayacak bir icerige sahip olmamalari
gerektigini ifade etmistir; Sozer, 190; Sevimli, 152, yazar, is stzlesmesiyle tistelenecegi isi
gérmesine 6nemli 6l¢tide aksatacak ya da imkansiz kilacak olgularin aday tarafindan agik-
lanmasi gerektigini ifade etmektedir.

234 Eyrenci, 256-257; Tuncay, Toplu Is Hukuku, 71-72; Erttirk, 64-65, 72.
235 Sozer, 191.
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uygulamanin temelinde ayrimciligin bulunmadigini, aksine objektif ve hakli
gerekcelere dayali oldugunu ispat etmelidir.

Sonuc olarak, igverenler is ilan1 verirken, is gérismelerini yUrtttrken ve
hangi aday: ise alacaklarina dair kararlarini olustururken ayrimcilik yap-
mamakla ytuktmltadurler. Ayrimcilik nedenlerinden herhangi birine dayal
oldugu iddia edilen bir uygulama ile ilgili olarak igsveren, s6z konusu 6l¢ctitiin
yapilacak is acisindan gerekli oldugunu, bu 6l¢ctitiin aranmasinin hukuken
mesru gorulebilecegini ortaya koyabiliyorsa, ayrimciliktan s6z edilemez.

Isverenin is sézlesmesinin kurulmasi sirasinda ayrimcilik yaptigi durum-
larda ortada hentiz bir sozlesme olmadigindan, tazminatin belirlenmesinde
benzer iste calisanlarin aldigi ticret ve yoksun kaldiklar: haklar 6l¢cti alin-
malidir. 236

Adayin maruz kaldig1 ayrimciligin siddetine gore, gerekli kosullarin olus-
mas halinde, kisilik haklarina saldir1 nedeniyle manevi tazminat, kosullar:
olusmussa genel htikiimlere gére maddi tazminat da talep edilebilir.

B. Isin Yiiriitiimiinde Esitlik flkesi

Is iliskisi kurulduktan sonra isveren, calisma kosullarinda, ytikselme
Olctitlerinde,®” isyerinde uygulanacak disiplin cezalarinda,?®® igcilere 6dene-
cek Ucretlerde veya saglanacak maddi menfaatlerde ya da egitim verilmesi
gibi isciye ek birtakim nitelikler kazandiracak uygulamalarla ilgili olarak
yonetim hakkinin kullanilmasinda, ayrimcilik yasagina aykirt hareket ede-
meyecegi gibi hakli nedenler olmadikca, isciler arasinda keyfi ayrim yapa-

maz.?%°

236 Tuncay, 155, Sempozyum, 34-35; Stizek, 363; Taskent/Eyrenci/Ulucan, 145; Eyrenci,
sozlesme gortismelerinde kusur ve sorumluluk i¢cin bkz. 241; ayni1 yazar, Yeni Dlizenlemeler,
23; Yuksel, 334 vd; Yenisey, 69.

237 Tuncay, 167-168.

238 Disiplin cezalarinin uygulanmasinda esit islem yapma borcu icin bkz. Tuncay, 167;
Pélissier/Supiot/Jeammaud, 1008-1009; Ekonomi, 157; Stizek, 365; Narmanlioglu, C.1, 249;
Ozdemir, 258, disiplin cezalarinda mutlak olarak esitlige uymak zorunda olunmadig1 yéntinde
g6rus beyan etmistir.

239 Taskent, 83; Ekonomi, 157; Stizek, 365; Yiiksel, 176-185, yazar 1475 sayili {s
Kanunu'nun yururlikte oldugu dénemde isverenin kadin iscinin isini degistirmesinin bireysel
nitelikli bir islem oldugu i¢in esit davranma ilkesine aykirilik olarak nitelendirilemeyecegini
ancak isciye K 16/11,e uyarinca hakli nedenle fesih hakki verdigini ifade etmistir. Yukari-

da cesitli yerlerde ifade ettigimiz tizere, esit davranma ilkesinin igverenin topluluga yénelik
bir uygulamasi ya da kararinda ortaya ¢iktigi, bunun aksine bireysel nitelikli islemlerde bu
borcun s6z konusu olmadig: gértistine katilmiyoruz. Nitekim bu gortisui ifade eden yazarlar
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Ornegin isveren ayni ya da esit degerde is géren kadinlar icin erkekler-
den daha dustk Ucret zammi kararlastiramaz ya da sadece sendikali isci-
lere fazla mesai yaptiramaz.

Yargitay 9.Hukuk Dairesi, oldukc¢a yeni tarihli bir kararinda is iliskisi
devam ederken gerceklesen bir cinsiyete dayali ayrimcilikla ilgili olarak son
derece isabetli bir karar vermistir. Karara konu olan olayda yo6netici pozis-
yonunda calisirken dogum iznine ayrilan bir is¢i, dogum izni bittikten son-
ra isverence daha alt bir pozisyonda calistirilmak istenmistir. Isveren, bu
talebin gerekcesi olarak davacinin dogum iznine ayrilmadan 6nce yUratti-
gu yoneticilik gérevine baska birinin getirilmesini ileri sirmustir. Yargitay
9.Hukuk Dairesi ise konuyla ilgili AB direktifi olan 2006/54 sayili direkti-
fin dogum izninden doénuse iliskin maddesine de atif yaparak, davaci isci
lehine bir karar vermistir. Kararda “...Davaci kadin iscinin dogum o6ncesi
ve sonrasi kullandig1 yasal izinlerden dolay: ortaya ¢ikan is glici agiginin
yeni bir isciyi izin stiresine baglh olarak belirli stireli is s6zlesmesi ile calis-
tirmak yahut isyeri personellerinden birini gec¢ici olarak gérevlendirmek su-
retiyle doldurulmasi mtimkutnduir. Dogumdan kaynaklanan yasal izinlerini
kullanmasini davaci kadin is¢inin aleyhine c¢eviren s6z konusu uygulama
yukarida belirtilen uluslararasi ve ulusal mevzuatin kadin iscilerle ilgili ko-
ruyucu hiuktmlerine uygun diismemektedir...” ifadeleri yer almaktadir.?4°

Isin yurttiimiinde toplu is sézlesmesi, is sézlesmesi ya da i¢ ydénetmelik
gibi yazili kaynaklarin yam sira isverenin yénetim hakki son derece 6énem
tasimaktadir. Bilindigi tizere kaynaklar hiyerarsisinin en altinda yer alan
isverenin yonetim hakk: diger kaynaklar tarafindan simirlanmaktadir. Y6-
netim hakki, hakkinda hicbir diizenleme bulunmayan alanlarda dogmak-
tadir.?*! Esit davranma borcu isverenin yonetim hakkinin sinirlarindan biri
olarak kabul edilmektedir. Isveren, yénetim hakkini kullanirken de esit is-
lem yapma borcuna uygun davranmalidir. Daha acik bir sdyleyisle, isveren

da bazi durumlarda igverenin tek bir is¢iyi muhatap alan uygulamasi ile de esit davranma
ilkesine aykir1 davranabilecegini séyleyerek kendi gértislerine istisna tanimaktadirlar. Bura-
daki esas sorun, ayrimcilik yasagi ve esit davranma ilkesinin farkinin tam anlamiyla ortaya
konulamamis olmasidir.

240 Y9HD, 23.6.2008, 41015/17093.

241 Suzek, 60-61, 64; ayni yazar, Yonetim Hakki, 225, 229-232; Ekonomi, 32, ayni yazar,
2002 Yili Karar Degerlendirmesi, 36; Celik, 111-112; Taskent, 81 vd; Soyer, 1997 Yili Karar
Degerlendirmesi, 24; Aydin, 59.
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yonetim hakkini kullanirken (tek tarafli islem yaparken) keyfi ya da koétt
niyetli olarak hareket edemez.?*> Ornegin isveren, ydnetim hakkini kulla-
nirken Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesiyle givence altinca alinmis olan
sendikal 6zgurltuklere aykir1 davranamaz.?*

Isveren, yénetim hakkini kullanirken isin gériilmesine ya da iscilerin isye-
rindeki davraniglarina iliskin talimatlar vermektedir. Ornegin isin baslangic
ve bitis saatleri, yillik ticretli izinlerin kullanilma zamanlarinin belirlenmesi
isin yurtatiimune iliskin talimatlardir. Isyerine giris-cikislarda uyulacak ku-
rallar, ara¢ park yerlerinin kullanimi ya da isyerinde sigara icilmesine iliskin
talimatlar da iscilerin davranislarina yonelik talimatlardir.?**

Isveren, isyerinde uyulmasi gereken kurallar konusunda da isciler ara-
sinda esit islem yapma borcuna uygun davranmakla ytktmlidir. Ornegin
kap1 kontrolti yapilacaksa, bu kontrole tabi tutulacak iscileri keyfi olarak
belirlememeli, ayni durumda olan buitiin is¢iler ayni uygulamaya tabi olma-
lidar. 245

Isverenin verecegi her talimat éncelikle yénetim hakkinin sinirlarina uy-
gun olmalidir. isverence verilen talimatlarin gecerli ve hukuka uygun olabil-
mesi icin buna ek olarak ayrimcilik yasagina ve esit islem yapma borcuna
da aykir1 olmamalar1 gerekmektedir. Ornegin isveren sendikali iscilerin yil-
lik Gicretli izinlerini kullanmak istedikleri zamana iliskin taleplerini hi¢ dik-
kate almiyor ancak sendikasiz iscilerin bu yondeki taleplerine uygun sekilde
izin kullandiriyorsa burada sendikal nedene dayali ayrimcilik yaptigi kabul
edilmelidir. Esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasag: temel insan hakki olarak de-
gerlendirildiginden bunlara aykirilik tasiyan her talimat BK 19 ve 20.madde
huktmleri uyarinca gecersiz sayilmali?*®, hicbir hiikim ve sonu¢ dogurma-
malidir. Isverenin hukuka aykir talimatini yerine getirmeyen isciye karsi da

242 Taskent, 83-84, 88-89; Tuncay, 157-159; Stizek, 365; Narmanlioglu, C.1, 249; Tunco-
mag, 146; Centel, 163-164; Tuncomag/Centel, 136; Yiiksel, 176; Yenisey, 46; Erttrk, 108.

243 Sahlanan, 213.
244 Stzek, 61; Ekonomi, 32; Taskent, 68-69; Mollamahmutoglu, 358.

245 Tuncay, 166; Stizek, 365; Celik, 180; Taskent, 88, 111; Mollamahmutoglu, 359; Oz-
demir, 258, yazar bu gibi durularda esit islem yapma borcunun mutlak bir anlam tasidigini
ifade etmektedir; Aydin,130.

246 Suzek, 65-66; Hukuka aykir1 talimatlar konusunda bkz. Taskent, 78-79.
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herhangi bir yaptirim uygulanamaz. 2*7

Ayrimcilik yasagi ve esit islem yapma borcu ile ilgili olan 2000/43 (m.2/4)
ve 2000/78 (m.2/4) sayili direktiflerde, ayrimcilik yapilmasina dair veri-
len talimat da ayrimcilik kapsaminda diizenlenmistir. Ytrarltkte bulunan
mevzuatimizda, AB direktiflerinde oldugu gibi acik bir diizenleme bulun-
masa da isverenin hukuka aykir: talimatlarinin gecersiz oldugu yolundaki
gorus, isveren tarafindan ayrimcilik yapilmasina dair verilen talimatla ilgili
olarak da gecerlidir. Ornegin isveren, isciye izin verme yetkisi olan ya da
igyerinde terfi icin gerekli olan meslek ici egitimlere kimlerin katilacagina
karar verme yetkisi bulunan bir igsveren vekiline, s6z konusu kararlar: ve-
rirken kadinlari ya da belli bir politik gértise sahip olanlarin basvurularini
dikkate almamasina yonelik talimat vermis olabilir. Bu talimat ayrimcilik
yasagina aykiri oldugundan hukuka aykiridir ve muhatap olan isveren ve-
kili bu talimatlar:1 uygulamakla ytiktmlt degildir. Anilan talimatlar: uygu-
lamadig1 gerekcesi ile isveren vekiline herhangi bir yaptirim uygulanamaz.
Sayet bu nedene dayali olarak isveren vekilinin is soézlesmesi feshedilirse,
bu fesih duruma gore haksiz, gecersiz ya da kot niyetli fesihtir.

Isveren isin yurutiimitinde ayni veya benzer nitelikteki isciler arasinda
bazi gruplandirmalar yapabilir. Ornegin calisma saatlerinin tic vardiya ha-
linde diizenlenmesi, ticret zamlar icin farkli gruplandirmalar yapilmas: ya
da mesleki egitim programlarina yénlendirme, yénetici pozisyonlar1 icin aci-
lacak sinavlara basvurma kosullarinin belirlenmesi gibi konularda yénetim
hakki geregince dlizenlemeler yapabilir. Burada 6nem tasiyan nokta isvere-
nin s6z konusu gruplandirmalari yaparken ya da o6lcttleri belirlerken keyfi
davranmamasidir.?*®

1. Ucretlerin Belirlenmesinde Esitlik ilkesi

Isin ytiriittimii acisindan tizerinde durulmasi gereken bir diger da sorun
esitlik ilkesinin Ucretler Gizerindeki etkisidir.

Turk Hukukunda Uucretlerde esitlik ilkesinde “genis anlamda Ucret” kav-

247 Suzek, 66; Taskent, 79; Ekonomi, 32.

248 Taskent, 85, yazar isverenin yonetim hakkina dahil olan vardiya saatlerinin dtizen-
lenmesinde de keyfi ayrim yapilmamasi gerektigini ifade etmistir; Stizek, 365; Celik, 180;
Yenisey, Metodoloji, 997.
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raminin esas alinmasi gerektigi kabul edilmektedir.2*°

Isverenin isciler arasinda kisisel ve bireysel nitelikli ticret zamlar1 yap-
masinin mimktn oldugu, burada sozlesme serbestligi ilkesinin gecerli ol-
dugu?®, bu nedenle de Ucret zamlarinda esit islem yapma borcundan soz
edilemeyecegi ileri stirtlebilir.

Ancak burada igverenin bir iscisine kisisel ve bireysel nitelikte yaptigi
Ucret zamminin “ayrimcilik yasagl” ve “esit davranma ilkesi” acisindan in-
celenmesi gerekmektedir. Oncelikle isverenin, bir veya birkac iscisine toplu
is sOzlesmesi®®!, is sOzlesmesi ya da yonetim hakkina dayali olarak diger
iscilere uyguladig1 zam oranindan daha fazla bir oranda zam uygulamasi
“ayrimcilik” yaratici nitelikte olmamalidir.

Boyle bir durumda isverenin, isciler arasinda ayrimcilik yapip yapmadi-
ginin saptanmasi icin daha fazla zam orani uygulanan isci ya da iscilerin
diger iscilerden cinsiyet, dil, din, irk, sendikal tyelik, is s6zlesmesinin sekli,
ozurluluk, siyasal gorus, cinsel egilim gibi ayrim yasaklar1 kapsaminda de-
gerlendirilen bir 6l¢tite gore farkli bir grup altinda toplanip toplanilamaya-
cagi belirlenmelidir. Eger isverenin soézlesme 6zglrltig cercevesinde daha
fazla zam oram uyguladig: isci ile digerleri arasindaki fark, daha acik bir
deyisle isverenin daha fazla zam orani uygulama nedeni ayrim yasaklar:
kapsaminda degerlendirilebilen bir 6l¢tit ise burada isverenin “ayrimcilik”
yaptigi kabul edilmelidir. Bu ayrimci uygulama nedeniyle aleyhte uygula-
maya muhatap olan isci veya isciler is Kanunu'nun 5.maddesinden yarar-
lanabileceklerdir.

Isverenin bireysel kararina dayali olarak sbézlesme 6zgUrltigii cercevesin-
de daha fazla zam yaptigi isci ile diger isciler arasinda “ayrimcilik” olarak de-
gerlendirilemeyen ancak objektif bir neden ile de haklilastirilamayan farkl
uygulama ise “esit davranma borcunun ihlali” sayilmalidir.

Bu durumun tespiti icin s6z konusu isci ile ayni veya benzer isi yapan

249 Tuncay, 199; Yuksel, 200, 219; Stiral, 176; Mollamahmutoglu, 438; Yenisey, 53.

250 Tuncay, 138-139, 149-150; Sempozyum, 28; Centel, 162-163; Mollamahmutoglu, 434-
435; Sozer, 190; Ertuirk, 104 dn 102; Usan, 1626; Kaya, 150.

251 Tuncay, 174-175, yazar isverenin bazi iscilere toplu is sozlesmesi ile kararlastirilan
orandan daha fazla oranda zam yapmasinin bazi objektif farkliliklar (kidem, liyakat, 6grenim
derecesi gibi) yerine tamamen keyfi bir duruma dayanmasi halinde esit davranma borcuna ve
sendikal nedenle ayrim yapma yasagina aykir: oldugunu hakli olarak ifade etmektedir; Gtizel,
2005 Yili Karar Degerlendirmesi, 56-57.
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emsal isciye uygulanan zam orani karsilastirilmalidir. Eger isveren, objektif
ozellikleri esas alindiginda “esit” olarak nitelendirilebilecek ve ayni ya da
benzer isi yapan isciler arasinda ticret zammi konusunda farkli uygulama
yapiyorsa burada keyfilikten s6z edilmesi gerekmektedir. Boyle bir durum-
da iscinin is sézlesmesini IK 24/Il,e uyarinca hakli nedenle derhal fesih
hakk: da bulunmaktadair.

1475 sayili Is Kanunu déneminde bu konuda verilmis bir Yargitay kara-
1?52 su sekildedir; “...Dosya i¢indeki bilgi ve belgelere gore, isyerinde calisan
iscilere Nisan 2003 tarihinde; 90.000.000 TL zam yapildig halde, davaci
isciye verim dusukltiginden s6z edilerek bu tcret artisinin 20.000.000 TL
olarak uygulandigi anlasilmaktadir. Davaci iscinin verimsiz calistigina dair
isverence yapilmis bir tespit de bulunmamaktadir. isverenin gerekcesiz ola-
rak davaciya emsallerinden daha az ticret artisi yapmasi, isciye is sozlesme-
sini hakli olarak fesih imkani vermektedir. Davaci iscinin isverenin bu be-
yani Uzerine isyerinden ayrildigi isverence tutulan tutanaklar ile dinlenen
tanik beyanlarindan anlasilmaktadir. Davaci is¢inin is s6zlesmesini feshi
hakli neden dayandigindan kidem tazminati isteginin kabula gerekir...”

Yuksek mahkeme, aleyhine acilan bir davada taniklik yapan iscisine di-
gerlerinden daha az oranda zam uygulayan isverenle ilgili olarak “...Kural
olarak, igveren ayni isyeri veya isletmede calisan iscilere objektif ve hakli ol-
mayan sebeplere dayanarak farkli islemde bulunamaz. Bu husus, isverenin
esit davranma borcunun bir geregidir. Somut olayda davaci is¢iye diger ca-
lisanlara nazaran cok az oranda zam verildigi sabit olmakla birlikte davali
isverence bu uygulama hakkinda objektif ve hakli bir neden ileri stirtilmuis
degildir...” ifadelerini iceren bir karar vermistir.2%

Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin bir diger kararinda ise ayni holding blin-
yesindeki birkac sirket tarafindan birlikte istihdam edilen insan kaynaklari
mudurinin, calistig1 sirketlerden biri tarafindan diger iscilere zam yapail-
masina ragmen kendisine zam yapilmadig: iddiasi ele alinmistir. Kararda,
davacinin talebini hakli bulan yerel mahkeme karar: “...Somut olayda da
davacinin birlikte istihdam edilen bir is¢i oldugu gozetilerek bir degerlen-
dirmeye gidilmelidir. Davacinin davali igverenin diger bir is¢i ya da ayni

252 Y9HD, 5.4.2005, 9518/12140 (Kazanci Igtihat Bankasi).
253 Narmanlioglu, 2000 Yili Karar Degerlendirmesi, 53, YOHD, 3.4.2000, 1034 /4713.
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guruba ait baska bir isci ile karsilastirilmasi dogru olmaz. Birlikte istih-
dami olusturan igverenlerin esit davranma ytuktmu, kural olarak birlikte
istihdama dahil isciler ydontinden htktm ifade eder.

Somut olay yontnden ¢6zimu gereken konu davaci gibi birlikte istih-
dam edilen diger isciler olup olmadigini belirlemek ve davaci ile bu isciler
bakimindan isverenin esit davranma borcuna aykiriligin olup olmadigini
tespit etmekten ibarettir. Yoksa gurubu olusturan sirketlerden birinde
iscilere uygulanan tcret artislarinin oldugu gibi birlikte istihdama da-
hil iscilere de uygulanmasi gerekmez. Bu itibarla davaci isci yontinden ...
Holding ticaret ve finans mudurtd Ucretleri dikkate alinarak degerlendirme
yapilmasi dogru olmamistir. Her seyden 6nce s6zl edilen calisanin birlikte
istihdam kapsaminda olup olmadig: bilinmemektedir. Mahkemece eksik
inceleme ve hatali degerlendirme sonucu karar verilmesi hatali olup boz-
may1 gerektirmistir...”ifadeleri ile bozulmustur.?>*

Gorulduga tzere yuksek mahkeme Ucretlerde esitlik ilkesine aykiri dav-
ranildig1 yénitindeki iddialarda, davcinin kendisiyle ayni durumda bulunan
diger iscilerle karsilastirilmas: gerektigini belirtmektedir.

Isveren, belli bir gruplandirma esasina ya da performans degerlendirme-
sine dayanmayan Ucret zammi (seyyanen zam) uyguluyorsa bu zam oranini
buitiin iscilere uygulanmalidir. Onceden belirlenmis bir orana gore ya da
seyyanen yapilan Ucret zamlarinda isveren bazi iscileri keyfi olarak bu uy-
gulamanin disinda tutamaz.?>® Performans degerlendirmesine dayali olarak
yapilacak ticret zamlarinda da iscinin bilgisine daha énceden sunulmus, de-
netlenebilir, objektif ve seffaf nitelikte bir sistemin éngoértilmesi, performans
degerlendirmelerinde keyfi, seffafliktan uzak ve kati1 dlctitlerin kullanilma-
masi gerektigi, Fransiz Hukukundan esinlenerek ifade edilmistir.?%¢

Daha 6énce de ifade ettigimiz tizere IK 5.maddede yer alan “benzer se-
bepler” kavrami iscinin degistirmesi mimkUin olmayan ya da degistirmesi

254 Y9HD, 12.02.2008, 33247/114.

255 Stzek, 364 ve dn 148, 365 ve dn 149; Tuncay, 171, Celik, 177-178; Ulucan, 196;
Eyrenci/Taskent/Ulucan, 146; Tuncomag/Centel, 136; Ozdemir, 260; Keser, 62-63; bkz.
Y9HD, 21.9.1992, 2267/10314, Glinay, 250-251; YOHD, 29.5.2003, 11173/23699 sayili
karara karsi O.G. Cankaya ve U.Oztlirk tarafindan yazilan kars: oy yazisi, Legal ISGHD, C.1,
S.1, 1478-1479.

256 Ozdemir, 259-260.
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kendisinden beklenemeyecek o6zellikleridir. Bunlarin yani sira isveren ta-
rafindan makul bir sekilde haklilastirilamayan, objektif oldugu ortaya ko-
namayan keyfi islemler de benzer sebepler ifadesi icinde degerlendirilmeli
ve esit islem yapma borcuna aykir: davranilip davranilmadiginin tespitinde
dikkate alinmalidir.

Asagida uygulamada en ¢ok goruilen ve esitlik ilkesine aykirilik olustu-
ran bazi durumlar incelenecektir.

a. Ucretlerde Cinsiyet Ayrimciligt

Ucretlerde farklilik olmasinin baslica sebebi isciler arasinda dogrudan
ya da dolayli cinsiyet ayrimciligl yapilmasidir.

Hukukumuzda, Anayasa'nin 55.maddesi uyarinca “Ucret emegin karsi-
Ligidir. Devlet, calisanlarin yaptiklar: ise uygun adaletli bir ticret elde etme-
leri ve diger sosyal yardimlardan yararlanmalari icin gerekli tedbirleri alir.
Asgari Ucretin tespitinde calisanlarin gecim sartlar: ile tilkenin ekonomik
durumu da g6z 6ntinde bulundurulur.” Bu madde ile birlikte Anayasa'nin
10.maddesi ve Is Kanunu'nun 5/IV.maddesi “esit veya esit degerde ise esit
Ucret 6denmesi” ilkesinin yasal dayanaklarini olusturmaktadirlar. “Esit is”,
faaliyetin ttirti, calisma surecleri, is ortami ve calisma araclari arasinda fark
olmayan isler i¢cin kullanilan bir kavramdir. Oysa “esit degerde is” kavrami
s6z konusu ise ortada disaridan farkl goérulebilen isler vardir. Ancak bilgi,
kabiliyet, caba, stres, sorumluluk ve calisma ortami kosullari acisindan
ayni talepler yapiliyorsa burada “esit degerde is” vardir.?®” i3 Kanunu'nun
S.maddesinde cinsiyet nedeniyle bazi koruyucu htiktimlerin uygulanmasi-
nin daha az tcret 6denmesini hakli kilmayacag: da belirtilmistir.

Esit degerde is kavraminin mevzuata dahil edilmesiyle birlikte kadin-
erkek Ucret esitligi ilkesinin uygulama alani daha da genislemistir. Hangi
islerin “esit degerde” sayilacag hic stiphesiz belli bir degerlendirme sistemi-
ni zorunlu kilmaktadir. Ancak yapilacak is degerlendirmesi ya da siniflan-
dirmasinin da “esitlik ilkesine” uygun olmasi gerekmektedir. Daha acik bir

257 Bu tanim Avusturya Saglik ve Kadinlar Federal Bakanligi [Federal Ministry of He-

alth and Women; Das Bundesministerium ftir Gesundheit und Frauen (BMGF)|tarafindan
hazirlanan bir kitapta yer almaktadir; Ranftl,6; Tuncay, 192, 194, Sempozyum, 30; Ylksel,
192-195, yazar, ucret degerlendirmesi sisteminin tilke dlizeyinde uygulanmasini saglamak
amaciyla hukuki diizenleme yapilmasi gerektigini ifade etmekte, Calisma ve Sosyal Guvenlik
Bakanlig1 blinyesinde olusturulacak birimler yoluyla da bunun denetlenmesini énermekte-
dir, 370; Mollamahmutoglu, 437; Twomey, 509.
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deyisle, islerin siniflandirilmasinda kullanilacak 6lc¢ttler cinsiyet ayrimciligi
yaratici nitelikte olmamalidir. Ornegin isyerinde daha ¢ok kadinlar tarafin-
dan yapilan bir ise sirf bu nedenle daha distk puan verilmesi ya da bunun
tersi olarak erkeklerin yogun olarak yaptiklar: ise ytiksek puan verilmesi
ayrimci nitelikte degerlendirilir. 258

Fransiz Is Kanunu'nun L.3221-2. maddesiyle esit veya esdegerde is ya-
pan iscilere farkli ticret 6denmesi yasaklanmistir.?’° Esit Uticret ilkesine ay-
kinlik durumunda, 6ncelikle bu islem hukuken gecersiz sayilmakta, daha
asag1 seviyedeki Ulicret daha yukaridaki ile ayni seviyeye cikmakta, ayrica
para cezast ve hapis cezasi gindeme gelmektedir.?°°* Bunun yaninda L.1142-
1.madde de, cinsiyet, medeni durum ve hamilelik nedenlerine dayali olarak
ise almanin reddini, is kosullarinin degistirilmesini, is sézlesmesinin yeni-
lenmesinin reddini, Ucret, terfi ve benzeri is kosullarinda ayrimcilik yapil-
masini yasaklamistir.

ILO sozlesmeleri de “esit veya esit degerde ise esit ticret 6denmesi” ilkesi-
nin temelinde yer almaktadir. Anayasa'nin 90.maddesinin son fikrasi uya-
rinca “Usultine gore yururlige konulmus milletleraras: andlagsmalar kanun
htkmutindedir. Bunlar hakkinda Anayasa'ya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesi'ne basvurulamaz. Usultine gore yurtrlige konulmus temel hak
ve ozgurluklere iliskin milletleraras: andlasmalarla kanunlarin aym konuda
farkli htiktimler icermesi nedeniyle cikabilecek uyusmazliklarda milletlera-
rast andlasma htiktimleri esas alinir.” Bu madde geregince basta ILO’nun
100 sayili s6zlesmesi olmak tizere, Turkiye tarafindan onaylanmis olan diger
sozlesmeler de i¢ hukuk acisindan baglayicilik kazanmistir.

Is Kanunu'nun 5.maddesinin, esasli nedenler olmadikca kismi stireli ca-

lisan iscilerin tam suUreli iscilere gore farkli isleme tabi tutulamayacagina

258 Ytuksel, 197-198, 200; Yenisey, 52, dn 120 ve 121, ayn1 yazar Metodoloji, 990. Adalet
Divani Rummler davasinda (C-237/85) is degerlendirme sistemini incelemistir. Divan, bu
davada is degerlendirmesi sisteminde yapilan isin dogasinin objektif bicimde ele alinma-

s1 gerektigini belirtmistir. Bu kararla ilgili ayrintili bilgi icin bkz. Barnard, 349-350. Adalet
Divani, Enderby davasinda (C-127/92) da yogun olarak kadinlar tarafindan yapilan konusma
terapistligi isi i¢cin yogun olarak erkeklerin yturattiga eczacilik ve psikolog isleri icin 6denen
Ucretten daha az tcret 6denmesini ayrimeci nitelikte bulmustur, bkz. Barnard, 359-360; ayri-
ca bkz. Pélissier/Lyon-Caen/Jeammaud/Dockes, 261.

259 http:/ /www.legifrance.gouv.fr/ WAspad/RechercheSimpleArticleCode?code= CTRAVAIL.
rev&art=L140-2&indice=42

260 Verdier/Cceuret/Souriac, 105 vd.; Pélissier/Supiot/Jeammaud, 1156-1157.
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iliskin htikmu aslinda kadin-erkek isci ayrimi olmaksizin herkese uygula-
nan ve kismi sureli calisan iscileri koruyan bir diizenlemedir. Bu dtizen-
leme ile Avrupa Birliginin 97/81 sayili direktifine de uyum saglanmaistir.
Ancak kismi sureli calisma, aile ve is sorumluluklarin bagdastirilabilmesi
amaciyla daha cok kadinlar tarafindan tercih edildiginden maddenin bu
fikrasi, kadinlar icin ayrica énem tasimaktadir. Isverenler kadin iscilerin
kismi stireli calismalart durumunda hem cinsiyet nedeniyle hem de kismi
sureli ¢calisma nedeniyle ayrim yapmamak, bu iscilere de ayni veya esit de-
gerde is yapan erkek iscilerle ayni ticreti 6demek zorundadirlar.

Esit Uicretle ilgili bir diger diizenleme de Asgari Ucret Yénetmeliginde
yer almaktadir. Bu yonetmeligin 5.maddesi uyarinca, asgari Ucretin belir-
lenmesinde dil, irk, cinsiyet, siyasal dtistiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplere dayali herhangi bir ayrim yapilamaz. Burada ifade edilen
ve kadin-erkek arasinda esit degerde veya esit is icin esit Gicret 6denmesine
iliskin dtizenlemeler konu ile ilgili Avrupa Birligi muiktesebati ile de uyum-
ludur.

Isveren, iscilere 6deyecegi licretlerde farkli uygulamalari ancak objektif
nedenler varsa gerceklestirebilir. Ornegin egitim dtizeyi, kidem, performans
degerlendirmesi gibi 6lctitler sonucunda farkl ticret seviyeleri ortaya cika-
bilir. Bu gibi 6l¢titlerde dikkat edilmesi gereken nokta ise bunlarin dolayl
ayrimcilik yaratip yaratmadigidir. Eger isverenin Ucret belirlemesi yonte-
minde esas aldig1 6lcut, ilk bakista isyerindeki btittin isciler tarafindan ger-
ceklestirilebilecek gibi gériinmesine ragmen gercekte kadinlar tarafindan
ya da belli bir 6zellige sahip olan érnegin 6zUrll is¢iler acisindan gercekles-
tirilmesi oldukca zor ise dolayli ayrimcuik gindeme gelmektedir.

Ornegin isveren, isyerindeki calisma stireleri 5 yildan fazla olan iscilere,
calisma sUreleri boyunca is s6zlesmeleri 3 hafta veya daha az stire askida
kalmis olanlara toplu is s6zlesmesi ile belirlenen zam oranindan %S daha
fazla oranda zam yapacagini bildirmisse bu kosul kadinlar aleyhine dolayl:
ayrimcilik yaratabilir. Séyle ki, kadinlarin bliytik ¢ogunlugu dogum izni
ve ardindan yasanin kendilerine tanidig: bir olanak olan Ucretsiz izni kul-
lanmis olabilirler. Béyle bir durumda, anilan karar baslangicta isyerindeki
herkes icin objektif gortilebilmekte iken uygulamada doguracag: sonuclara
bakildiginda olduke¢a fazla kadin isciyi olumsuz etkileme 6zelligine sahiptir.

[s Kanunu'nun 12. ve 13.maddelerinde ayrimciliga maruz kaldigini ileri
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sUren iscinin hangi isci ile karsilastirilacagina dair acik diizenlemeler bu-
lunmaktadir. Ancak cinsiyet nedeniyle ayrimcilik iddialarinda iddia sahibi
ile kimin karsilastirilacagi konusunda bir acik diizenleme bulunmamak-
tadir. Buradaki karsilastirmada ayni veya benzer isi yapan ve karsi cinse
mensup bir igci esas alinmalidir.

Is Kanunu'nun 5.maddesi somut ya da varsayimsal bir iscinin emsal
alinmas1 konusunda herhangi bir aciklik ya da fark éngérmemistir. Bunun
sonucunda, isc¢i ihlalin varligini ortaya koyabildigi élctide, belli bir cinse
mensup oldugu icin ayrimciliga maruz kaldigini, igyerinde kiyas yapmaya
esas alinacak karsi cinse mensup bir is¢i olmamasi durumunda o iskolun-
da calisan, ayni ya da benzer isi yapan karsi cinse mensup bir diger isci de
kiyas yapilabilir.26!

b. Emeklilik Hakkinin Kazanilmis Olmast ve Ucret Zamlannda Esitlik

Isveren genc iscilere daha fazla zam orani uygularken emeklilik hakkini
kazanmis ancak calismasini stirdiren yaslh iscilere daha distk bir zam
orani uygulayamaz.?®2 Bu konuda 1475 sayili Is Kanunu déneminde verilen
bir Yargitay kararinda ayni esasa yer verilmistir. Uyusmazliga konu olayin
esas1 igverenin diger iscilerin Ucretlerine zam yapmis olmasina ragmen bu
zammi emekliye ayrilacak isciye uygulamamis olmasidir. Davaci isci, bu uy-
gulamanin esit igse esit tGcret ilkesine aykirilik olusturdugu iddiasi ile dava
acmis, davali isveren isciye zam uygulanmamasinin nedeni olarak perfor-
mans dustkligint gerekce gdstermis, yerel mahkeme ise davali isverenin
bu savunmasini kabul ederek davay: reddetmistir.

Yargitay 9.Hukuk Dairesi ise “...Savunma ve dosya icerigine gére butin
iscilere anilan tarihte Ucretlerine zam yapildigi, davacinin ise performan-
s1 yeterli olmadig1 icin zamdan yararlandirilmadigi anlasilmaktadir. Nigin
performansinin yeterli olmadigi ispatlanmis degildir. Kaldi ki uzun seneler-
den beri calisan davaci daha 6nceki zamlardan hep yararlandirilmistir. Bu
durumda gerek Anayasa'nin esitlik ilkesine gerek Is Hukuku'ndaki “esit ise
esit ticret” kuralina aykiri bir uygulama yapilmistir ki bunun benimsenmesi
olanag yoktur. Boyle olunca davacinin da bu ticret zammindan yararlandi-
rilmasi gerektigi dtistintilerek hesaplamalar yapilmali ve belirlenen miktar-

261 Yenisey, Metodoloji,987-988.
262 Ozdemir, 260-261.
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lar htitkiim altina alinmalidir...” ifadeleri ile karar1 davaci lehine bozmustur.
263

Daha yeni tarihli bir Yargitay kararinda da yaslilik ayligina hak kazan-
mis calisanlara Ulcret zamminin uygulanmamasi, esitlik ve adalete aykiri
bulunmus ve son derece isabetli bir sekilde, bu uygulamanin amacinin bu
kisilere daha az tazminat 6demek oldugu tespiti yapilmistir.26*

Elbette ki isverenin farkli zam uygulamasini haklilastirabildigi durum-
larda bu farkli uygulama gecerli sayilmalidir. Ancak isverenin bireysel nite-
likteki ticret zamlarinin s6zlesme 6zgurltigu ilkesine tabi oldugu, bu alanda
isverenin esit davranma yUiktmlultigt olmadigr yolunda bir genelleme ya-
pilmasini isabetli bulmadigimizi bir kez daha belirtmekle yetiniyoruz.

c. Genis Anlamda Ucret Odemelerinde Esit Islem Yapma Borcu ve Isyerin-
de Fiilen Calisma Kosulunun Degerlendirilmesi

Isveren, kidemi tesvik ya da tiretimin belli bir seviyeyi gecmesi durumun-
da ya da herhangi bir baska nedene dayali olarak iscilerine prim 6diyorsa
burada da esit islem yapma borcuna uygun davranmalidir. Yargitay’in in-
celedigi bir uyusmazligin konusu, davacinin hak ettigi ancak isveren tara-
findan kendisine 6denmeyen bir primi, isten ayrildiktan sonra talep etme-
sidir. Davali igsveren, personel yonetmeligine gére s6z konusu 6demenin
yapildigr esnada goérev basinda olmak gerektigini, ayrica 6édemenin genel
mudurligin teklifi ve yonetim kurulunun onay: ile mtimkin oldugunu,
bu kosullarin gerceklesmemesi nedeniyle istegin reddine karar verilmesini
talep etmistir. Yerel mahkeme davalinin bu savunmasi uyarinca davay1 red-

263 Y9HD, 19.4.2001, 1722/6674, http://www.kamu-is.org.tr/pdf/2000_2005.pdf, 365-
366; Ikramiyelerin kaldirilmasina muvafakat etmeyen isciye daha az zam orani uygulan-
dig1 iddiasiyla acilan bir davada verilen benzer yonde diger bir karar su sekildedir; YOHD,
08.04.2004, 18893/7996, “...davaci, davalinin esit ise esit islem borcuna aykir1 davrandigini,
emsallerine daha fazla zam verildigini, kendi UGicretine ise, %10 zam yapildigini ileri sirmustur.
Zam verilip verilmedigi konusunda davalinin c¢esitli tarihlerdeki savunma ve itirazlar: celiski-
lidir. Gerektiginde isyerinde belgeler tizerinde bilirkisi marifetiyle inceleme yapilarak davaci
ve emsallerine Agustos 2002 ayi itibariyla ne kadar zam yapildig1 davaciya eksik zam uygu-
lanip uygulanmadig belirlenmeli ve sonucuna gore karar verilmelidir...”, Calisma ve Toplum,
2005/1, S.4, 207-208; Ayn1 yénde, YOHD, 18.2.2003, 13208/1836, Legal ISGHD, C.1, S.3,
1075-1076.

264 Y9HD, 19.12.2002, 694 /708, ayni yénde YOHD, 6.10.2003, 3501/16308, Legal ISGHD,
C.2, S.5, 253-254, Ozdemir, bu kararlarin incelenmesi sonucunda emekli olacak iscilerin zam
kapsami disinda tutulmasini esitlige aykiri olarak degerlendirmistir, 263; Ekmekci, 2003 Yili
Karar Degerlendirmesi, 35-36.
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detmistir. Ancak Yargitay 9.Hukuk Dairesi, “...Oncelikle belirtmek gerekir
ki, dava konusu déneme ait prim, hizmet akdi devam eden emsal durum-
daki iscilere 6denmis ise, bundan davacinin da yararlandirilmasi isverenin
esit islem yapma borcunun bir geregidir. Davacinin édeme sirasinda gorev
basinda bulunmamasi sonuca etkili degildir...” ifadesine yer vererek yerel
mahkemenin kararini bozmustur.2%°

Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin inceledigi bir baska uyusmazlikta ise tc-
ret zamminin uygulanabilmesi icin isc¢inin isyerinde fiilen calisiyor olmasi
gerektigini, zam kararindan 6nce isyerinden ayrilan iscilerin esitlik ilkesine
dayal1 olarak herhangi bir talepte bulunamayacaklar: karara baglanmistir.
Yuksek mahkeme, “...Dosya icerigine gére kapsam dis1 personel olarak ca-
lisan davacinin 31.08.2000 tarihinde emeklilik nedeniyle isten ayrildigi, da-
vali Birlik Yénetim Kurulu'nca 21.09.2000 tarihinde alinan kararda kapsam
dis1t personelin Ucretlerine 01.07.2000 tarihinden gecerli olmak tizere % 15
oraninda zam yapilmasinin kabul edildigi, ancak bu haktan karar tarihin-
de calisan kapsam disi personelin yararlanacagina karar verildigi anlasil-
maktadir. Davacinin karar tarihinde calismadig: tartismasiz olduguna gore
anilan zamdan yararlanmasi mtimkuiin degildir. Belirtmek gerekir ki, esitlik
ayni durumda olanlar i¢in s6z konusu olmalidir. Bu nedenle istegin red-
dine karar verilmesi gerekirken yazili sekilde kabulti hatali olup, bozmay1
gerektirmistir....”?%¢ seklinde hiikiim kurmustur.

Kanaatimizce, Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin burada da yukarida yer ve-
rilen karardaki yorum tarzini benimsemesi, is s6zlesmesi devam eden emsal
durumdaki iscilere 6denen miktarin davaciya da édenmesi gerektigini htik-
me baglamasi esit islem yapma borcunun esaslarina daha uygun disen bir
yaklasim olurdu.

d. Toplu Is Sézlesmesi Uygulanan Isyerlerinde Ucretlerde Esitlik Ilkesi

Toplu is sb6zlesmesinin bulundugu isyerlerinde, taraf isci sendikasina
Uye olan ya da dayanisma aidati 6deyenler ile bunlarin disinda kalan isciler
arasinda Ucret farkliligi bulunmasi esitlik ilkesine aykiri sayilmaz. Burada
farkliligin nedeni Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesinin dérdtinct fikrasi-

265 Y9HD, 4.6.2001, 9131/9265 (Kazanci ictihat Bankasi)

266  Y9HD, 18.12.2002, 10289/24430, http://www.kamu-is.org.tr/pdf/2000_2005.pdf ,
377-378
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dir. Anilan madde sendikal nedenlere dayali ayrim yapilmasini, sendikaya
Uye olanlar ile olmayanlar arasinda farkl islem yapilmasini yasaklamak-
tadir. Ancak Ucret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal yardim konula-
rinda toplu is s6zlesmesi htikiimlerinin sakli oldugu hiikme baglanmistir.

Dolayisiyla, TSGLK 9.madde uyarinca toplu is sozlesmesinden yararla-
nan isciler ile digerleri arasinda parasal konularda yaratilan farklilik esit
islem yapma borcuna aykirilik olusturmaz. Toplu is s6zlesmesi ile getirilen
parasal haklardan yararlanmak isteyen isciler, esit islem yapma borcuna
dayali olarak herhangi bir hak talebinde bulunamazlar. Bu isciler taraf sen-
dikaya tiye olarak ya da dayanisma aidati 6deyerek toplu is sézlesmesinden
yararlanabilirler. Anilan olasiliklarin yani sira TSGLK 11.madde uyarinca
tesmil edilen bir toplu is s6zlesmesi bulunuyorsa, isciler taraf sendikaya
Uye olma sarti ya da dayanisma aidati 6deme zorunlulugu aranmaksizin bu
so6zlesmede yer alan parasal haklar: talep edebilirler.

e. Emsal Iscinin Belirlenmesi
Esit islem yapma borcuna aykiriligin tespitinde iddia sahibi isci ile karsi-
lastirilacak iscinin belirlenmesi de 6nemlidir. Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin

&

emsal iscinin tespitine iliskin bir karari?®’” uyarinca; “...Davaci, emsal isci
olarak nazara alinan isciden cok sonra sendikaya tiye olmustur. Baska bir
anlatimla toplu is s6zlesmesinden yararlanma tarihleri arasinda uzun bir
stire vardir. Bu durumda emsali iscinin Uicretine gore fark ticret alacaginin
hesaplanmasi dogru olmaz...”

Gorulduga tizere Yargitay, son derece isabetli olarak, iscinin esitlik ilke-
sine dayali taleplerinde sadece iscilerin niteliklerini ya da yaptiklar: isleri
degil, somut olayda 6nem tasiyan diger unsurlari da dikkate alarak emsal

iscinin belirlenmesi gerektigini ifade etmistir.

2. Is S6zlesmesinin Tiirii ve Esit islem Yapma Borcu

4857 sayili Is Kanunu, is sézlesmesini tiirtine dayali olarak farkli uygu-
lamalar acikca yasaklamistir. Is Kanunu'nun 5/2.maddesi “Isveren, esaslh
sebepler olmadikca tam sureli calisan isci karsisinda kismi streli calisan
isciye, belirsiz sureli calisan isci karsisinda belirli stireli ¢calisan isciye farkl

islem yapamaz” hikmunu icermektedir. Maddenin gerekcesinde bu duzen-

267 Y9HD, 9.7.2003, 1620/13008, Legal ISGHD, C.1, S.3, 1063-1064.
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lemeyle ilgili olarak “Diger yandan tlkemizde esnek istihdam turleri icin
belirli is s6zlesmesi tlrlerine iliskin diizenlemeler getirilirken Avrupa Birligi
calisma mtuktesebati da dikkate alinmis, bunlardan biri olarak maddede
belirli ve belirsiz sUreli is sozlesmeleri ile tam ve kismi stUreli is s6zlesmeleri-
ne gore calismada ayirimi hakli kilan nedenler olmadikca esit davranilmasi
kuralina da yer verilmistir” ifadesi yer almaktadir.

Isverenin, isciler arasinda is sézlesmesinin tiirtinii esas alarak ayrim ya-
pamayacagini genel bir kural olarak diizenleyen 5.maddenin yani sira Is
Kanunu'nun 12. ve 13.maddeleri de konuyla ilgili 6zel diizenlemeler icer-
mektedirler.258

4857 sayil Is Kanunu, is sézlesmesini tiirtine dayali olarak farkli uygu-
lamalarn acikca yasaklamistir. Is Kanunu'nun 5/2.maddesi “Isveren, esash
sebepler olmadikca tam suUreli calisan isci karsisinda kismi streli calisan
isciye, belirsiz stireli calisan isci karsisinda belirli stireli calisan isciye farkl
islem yapamaz” hikmunu icermektedir. Maddenin gerekcesinde bu diizen-
lemeyle ilgili olarak “Diger yandan Ulkemizde esnek istihdam turleri i¢in
belirli is s6zlesmesi turlerine iliskin dtizenlemeler getirilirken Avrupa Birligi
calisma muktesebati da dikkate alinmis, bunlardan biri olarak maddede
belirli ve belirsiz streli is sdzlesmeleri ile tam ve kismi streli is sozlesmeleri-
ne gore calismada ayirimi hakl kilan nedenler olmadikca esit davranilmasi
kuralina da yer verilmistir” ifadesi yer almaktadir.

Isverenin, isciler arasinda is sézlesmesinin tiirtinii esas alarak ayrim ya-
pamayacagini genel bir kural olarak diizenleyen 5.maddenin yani sira Is
Kanunu'nun 12. ve 13.maddeleri de konuyla ilgili 6zel diizenlemeler icer-
mektedirler.2%?

a. Belirli ve Belirsiz Stireli Is Sézlesmeleri ile Calisan Isciler Arasinda Esit
Islem Yapma Borcu

Oncelikle belirli ve belirsiz stireli is sézlesmesi ile calisan isciler acisin-
dan isverenin esit davranma borcunu diizenleyen 12.madde incelendiginde

268 1475 Sayili Yasa ile ilgili olarak iscinin cinsiyeti nedeniyle is s6zlesmelerinin ttirle-
rinin ayrimcilik yaratacak sekilde kullanilmayacag: ifade edilmistir, ayrintili bilgi i¢in bkz
Yuiksel, 255.

269 1475 Sayili Yasa ile ilgili olarak iscinin cinsiyeti nedeniyle is s6zlesmelerinin ttirle-
rinin ayrimcilik yaratacak sekilde kullanilmayacag: ifade edilmistir, ayrintili bilgi i¢in bkz
Yuiksel, 255.
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maddenin baslhiginin “Belirli ve belirsiz stireli is s6zlesmesi ayiriminin sinir-
lar1” oldugu goérilmektedir. Maddenin ilk fikrasi “Belirli stireli is s6zlesmesi
ile calistirilan isci, ayirimi hakli kilan bir neden olmadikca, salt is sozles-
mesinin sUreli olmasindan dolay: belirsiz stireli is sézlesmesiyle calistirilan
emsal isciye gore farkli isleme tabi tutulamaz. “ hikmunu icermektedir.
Burada acikca goértilduga tizere madde, belirli ve belirsiz stireli is sozles-
mesi ile calisan iscilere her durumda esit (ayni) davranilmasini degil, bu
iki tur is sozlesmesi ile calisan isciler arasinda “ayrimi hakl kilan bir ne-
den olmadikca” farkli davranilmasini yasaklamaktadir. Dolayisiyla, isveren
belirli ve belirsiz streli is sozlesmesi ile calisan isciler arasinda sadece “is
sozlesmesinin tlUrtine dayali” olarak ayrim yapamayacak, belirli streli is
sozlesmesi ile calisan iscilere belirsiz sUreli is s6zlesmesi ile calisan iscile-
re oranla daha olumsuz olarak nitelendirilebilecek bir davranisa muhatap
tutamayacaktir.

Maddenin gerekcesinde 6ncelikle, taraflarin belirli ve belirsiz streli is
sozlesmesi yapma konusundaki 6zglirliklerinin 158 sayili ILO sézlesmesi,
AB mtuktesebat1 ve 6zellikle 99/70 sayili yonergesinde 6ngodrilen sinirla-
malara tabi tutuldugu belirtilmistir.?”* Bunun yani sira madde gerekcesin-
de “99/70 sayili1 Yonergenin girisinde belirtildigi ve Turk Hukukunda yargi
kararlar ile de aciklandig Uzere is iliskilerinde asil olan belirsiz streli is
sozlesmesidir” ifadesi yer almaktadir. Bu genel ifadeden sonra ise su acikla-
ma bulunmaktadir; “Belirsiz stireli is sozlesmesi ile calisan iscilerin sosyal
yonden, daha fazla korunduklar: bir gercektir. Avrupa Birligi Konseyi'nin
99/70 sayil1 Yonergesi ile ytrurltige konulan sosyal taraflarin cerceve an-
lasmasinda bu anlagsmanin konusunun, belirli ve belirsiz is soézlesmeleri
arasinda ayirim yapilmama ilkesinin uygulanmasi suretiyle belirli is s6zles-
melerinde daha iyi kosullarla istihdami gerceklestirmek oldugu belirtilmis-
tir. Bu ilke ve Uiye devletlerdeki uygulama sekilleri dikkate alinarak madde
dizenlenmistir. “

Is Kanunu'nun 12.maddesinin ikinci ve tictincti fikralar ise su sekil-
dedir; “Belirli stireli is s6zlesmesi ile calisan isciye, belirli bir zaman 6lctt

270 Turk Is Hukuku'nda 4857 sayili Is Kanunu'nun belirli stireli is s6zlesmesi yapilmasi
konusunda 6ngoérdugn sistem ile ilgili olarak ayrintili bir inceleme icin bkz. Basterzi, 119 vd.;
belirli stireli is sozlesmesiyle calisan iscilere farkl islem yasag ile ilgili olarak bkz. Stizek,
206-208.
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alinarak 6denecek ticret ve paraya iliskin boltinebilir menfaatler, iscinin ca-
listig1 stireye orantili olarak verilir. Herhangi bir calisma sartindan yarar-
lanmak icin ayni isyeri veya isletmede gecirilen kidem arandiginda belirli
suireli is s6zlesmesine gore calisan isci icin farkli kidem uygulanmasini hakl
gosteren bir neden olmadikca, belirsiz stireli is sozlesmesi ile calisan emsal
isci hakkinda esas alinan kidem uygulanir.

Emsal isci, isyerinde ayni veya benzeri iste belirsiz stireli is s6zlesmesiyle
calistirilan iscidir. Isyerinde béyle bir isci bulunmadig: takdirde, o iskolunda
sartlara uygun bir igyerinde ayni veya benzer isi Ustlenen belirsiz streli is
sozlesmesiyle calistirilan isci dikkate alinir.”

Madde gerekcesinde konu ile ilgili olarak su aciklamalar yer almaktadair;
“Oncelikle isciler salt belirli stireli is sézlesmesiyle calismalarindan dolay1
maddede tanimlanan emsal isciye gore farkli isleme tabi tutulamaz. Diger
yandan belirsiz stureli is s6zlesmesiyle calisan isciye bir zaman dilimine gore
bolunebilir bir hak saglanmissa, ayni sekilde belirli stireli is s6zlesmesine
gore is goren isci de calistigr stireye orantili bu haktan yararlanabilecektir.
Ornegin bir toplu is sézlesmesi veya personel yénetmeliginde, belirsiz stireli
is sozlesmesinin feshinde isciye, ikramiye tarihinde isyerinde olmasa dahi
calistig1 stireye orantili ikramiye 6deneceginin kabul edilmesi halinde, bo-
ltnebilir bir hak olan ikramiyeden belirli stireli is sézlesmesine gore calisan
iscinin de yararlandirilmas: gerekecek ve s6zlesmesinin sona erme tarihin-
den sonra verilecek ikramiyeyi bu isci de calistigl stireye orantili olarak ala-
bilecektir.

Belirli calisma sartindan yararlanmada isc¢inin kidemine bakildiginda be-
lirli stireli sozlesmeye gore calisan iscinin de bu haktan yararlanmasi s6z
konusu oldugunda kidem y6éntinden bir farklilik gézetilemeyecektir. Esasen
Is Kanununda bu kuralin uygulandigi, hem kidem tazminati ve hem de yil-
lik tcretli izinlerde gérilmektedir. Ayni esas sozlesme ile getirilen ¢aligma
sartlarinda da dikkate alinacaktir.”

Ancak bir isyerinde ikramiye 6denmesi icin, asgari belli bir yil calismis
olma kosulu araniyorsa belirli stireli is s6zlesmesi ile calisan isci de ancak
bu kadar yil calismis olmasi kosuluyla anilan ikramiyeyi talep edebilir. Or-
negin isyerinde bes yilini dolduran iscilere verilen ikramiyeyi, tic yillik belirli
streli is sozlesmesi ile calismis olan bir diger isci isten ayrilirken orantili
olarak talep edemez. Ogretide isyerinde stirekli olarak calisacag: diistintilen
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belirsiz streli is s6zlesmesi ile calisan iscilerin belirli stireli iscilere oranla
daha cok egitim ve kendini gelistirme olanaklarindan yararlandirilmasinin
esitlik ilkesine aykir1 sayilamayacagi, her olayin kendi 6zelliklerinin dikkat
alinarak degerlendirme yapilmasi gerektigi ifade edilmistir. 27!

Elbette burada isverence yapilan uygulamalarin hukuka uygun olma-
st sarttir. Daha acik bir ifadeyle, isveren yasanin aradigi kosullara uygun
olarak belirli is s6zlesmesi yapiyorsa, egitim olanaklarindan yararlanma
konusunda 6ngdérdiigi sartlar ayrimeci nitelik tasimiyorsa, belirli stireli is
sozlesmesi yapma hakk: ayrimci amaclar icin kullanilmiyorsa ya da ikra-
miyenin 6denmesi icin 6ngoérilen asgari calisma kosulu belirli stireli is s6z-
lesmesiyle calisan iscilerin bu haktan yararlandirilmamasi amaci ile ko-
nulmamissa yapilan farkli uygulamalar esit islem yapma borcuna aykiri
sayillmayacaktir.

Yargitay 9.Hukuk Dairesi, inceledigi bir uyusmazlikta belirli stireli is
sozlesmesi ile calisan isciye diger iscilere yapilan Uicret zamminin uygu-
lanmamasini esit islem yapma borcuna aykir1 olarak degerlendirmistir.
Uyusmazlik konusu olayda, belirli stireli is sozlesmesi ile calisan iscinin is
sozlesmesi isveren tarafindan stiresinden Once feshedilmistir. Davaci BK
325.madde uyarinca bakiye suireye iliskin alacag ile birlikte isyerinde diger
iscilere yapilan zammin kendisine uygulanmadigini ileri stirerek fark ticret
alacagi da talep etmistir. Yiksek mahkeme “...Diger yandan ayni nitelikteki
diger personele verilen zamdan hakl bir neden yokken davacinin yararlan-
dirilmamasi isverenin esit islem yapma borcuna da aykir: olur. Bu neden-
le 6ncelikle diger personele yapilan zam oraninin gerekirse igyeri kayitlari
Uzerinde bilirkisi araciligi ile inceleme yapilarak saptanmasi ve davacinin
fark Ucret alacaginin buna gére hesaplanip hiikiim altina alinmas: gerekir”
ifadesi ile yerel mahkemenin kararini davaci lehine bozmustur.?72

Yuksek mahkeme, eski tarihli bir kararinda ise belirli stuireli is s6zlesme-
siyle gecici isci stattistinde calisanlarin kadrolu (stirekli) iscilerin toplu is
sozlesmesinden yararlanmalarinin miimkuiin olmadigini karara baglamistir.
Bu karar ile ilgili olarak ileri stirtilen, son derece isabetli olan ve tamamaiyla
katildigimiz karsi oyda ise, anilan durumun esitlik ilkesi ile bagdasmadig:

271 Ulucan, Is Sézlesmesi Tirleri, 48-51; Eyrenci/Taskent/Ulucan, 69-70.
272 Y9HD, 8.5.2003, 24751/7822 (Kazanci I¢tihat Bankasi)
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su ifadelerle aciklanmaya calisilmistir; “..., isveren tarafindan tespit edilmis
olan daimi ig¢i kadrolarinin, isyerinin gercek ihtiyacini karsilamaktan uzak
bulunmasi ve kadro miktarinda gerekli artisin btirokratik engeller nedeniyle
gerceklestirilememis olmasi da, isverenin mahiyeti itibariyle stireklilik arz
eden isleri yillarca, gecici isci adi altinda, zincirleme sézlesmelerle ve daha
az Ucret d6deyerek calistirdig: iscilere géordiirmesini hakli gdstermez. Bitin
bunlardan baska kural olarak, belli bir isyerinde, ayni nitelikteki iste, esit
verimle calisan iscilerin ticretleri arasinda ayrnim yapumaswina esitlik ilkesi ile
de bagdastirmak miimkiin degildir. Gercekten, bir isyerinde, ayni1 isi yapan,
ayni niteliklere sahip isciler arasinda, daimi ve gecici isci ayirimi yapilmasi
ve bunlara farkl ticret uygulanmasi, ancak, goértlen isin 6zelligi ve akisi iti-
bariyle zorunlu olan hallerde, belli bir stire icin gecici bir ihtiyac: karsilamak
lUzere ve boyle bir ayirimi hakli kilan objektif nedenler bulundugu takdirde
mesru gorilebilir. Aksi halde, durtstlik (iyi niyet) kuraliyla bagdasmayan,
keyfi uygulama ve esitlik ilkesinin zedelenmesi sorunu ortaya cikacak ve
bunu tartismak gerekecektir... O halde, somut olayin bu 6zelligi ile yukari-
daki aciklamalar g6z 6ntinde tutularak, davacinin, daimi iscilere 6denen tic-
ret ve sosyal yardimlardan yararlandirilmasi gerekirken, yazili diistincelerle
davanin reddine karar verilmis olmasi dogru gértilmemistir. Bu nedenle,

cogunlugun onama goéristine katilmiyorum.” 27

b.Tam ve Kismi Stireli Is S6zlesmesi ile Calisan Isciler Arasinda Esit Islem
Yapma Borcu

Is sézlesmesinin tiiri nedeniyle ayrimcilia maruz kalabilecek diger bir
grup da kismi stireli is s6zlesmesiile calisanlardir. Yukarida dolayli ayrimci-
likla ilgili olarak degindigimiz tizere kadinlar daha ¢ok kismi stireli is s6zles-
meleri ile istihdam edildikleri icin 1475 sayili Is Kanunu déneminde cesitli
ulkelerdeki uygulamalarin da incelenmesi sonucunda kismi streli is s6z-
lesmelerinin kadinlar aleyhine dolayli ayrimcilik yarattig: ifade edilmistir.2”*

4857 sayili Is Kanunu'nun 13.maddesi, kismi stireli calisma ile ilgili

olarak su diizenlemeyi getirmektedir; “Iscinin normal haftalik calisma stii-

273 Y9HD, 22.4.1987, 3683/4059 (Kazanci Ictihat Bankasi).

274 Yuksel, 118-120, 128-129; Yenisey, 55, topluluk hukukunda dolayli ayrimcilik yasa-
g1 uygulamalarinin énemli bir bélimuntn kismi stireli caligma nedeniyle ortaya ¢iktigini
ifade etmistir.
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resinin, tam sUreli is s6zlesmesiyle calisan emsal isciye gére 6nemli élctide
daha az belirlenmesi durumunda s6zlesme kismi sureli is s6zlesmesidir.

Kismi stireli is sozlesmesi ile calistirilan isci, ayirimi hakli kilan bir ne-
den olmadikca, salt is sOzlesmesinin kismi sureli olmasindan dolay1 tam
sureli emsal isciye gore farkli isleme tabi tutulamaz. Kismi stireli calisan is-
¢inin UGicret ve paraya iliskin bolinebilir menfaatleri, tam streli emsal isciye
gore calistigl stireye orantili olarak 6denir.

Emsal isci, isyerinde ayn1 veya benzeri iste tam sureli calistirilan isc¢idir.
Isyerinde béyle bir isci bulunmadig: takdirde, o iskolunda sartlara uygun
isyerinde ayni veya benzer isi tistlenen tam streli is sozlesmesiyle calistiri-
lan isci esas alinir.

Isyerinde calisan iscilerin, niteliklerine uygun acik yer bulundugunda
kismi stireliden tam stUreliye veya tam sureliden kismi streliye gecirilme
istekleri igsverence dikkate alinir ve bos yerler zamaninda duyurulur.”

Bu maddenin gerekcesinde de 97/81 sayili Avrupa Birligi direktifinin
amaclar1 arasinda kismi stireli calisan iscilere yonelik ayrimciligi ortadan
kaldirmanin bulundugu ifade edilmistir. Gerekcenin ilerleyen paragrafla-
rinda ayrimcilik yasagi ile ilgili genis aciklamalarda bulunulmustur. Buna
gore, “Kismi sureli calisanlara yonelik ayrimciligin kaldirilmas: hedef ali-
nirken, tim calisma sartlarindan yararlanmada tam streli calisanlarla esit
duruma getirilmeleri de distntlemez, aksi halde tam bir esitsizlik ortaya
cikar. Bu agidan ayrimi hakl kilan nedenlerin bulunmas: durumunda, her
iki tirde sozlesmelerle calisanlar arasinda farkliliklar olmasi dogal karsi-
lanacaktir. Kismi streli is s6zlesmesine gore calistirilan bir isci, isyerinde
haftanin iki is gint is gérmeyi Ustlendiginde bu calisma dtizeni itibariy-
la hafta tatili ticretine hak kazanamayacag: gibi, 6gleden sonra calismaya
baslayan iscinin, isverenin sabahlar1 ise baslamak tizere tahsis ettigi ser-
vis aracindan veya 6gle yemeginden yararlanmasi da mtimkiin degildir, bu
durum bir ayirim yapildigi anlami da tasimaz. Kismi stireli is s6zlesmesine
gore calisan isci, boltnebilir haklardan, 6érnegin her yil verilen yakacak yar-
dimindan calistig1 stireye orantili olarak yararlanacaktir. Ornegin isyerinde
haftalik calisma stiresi 45 saat olan tam sureli calisan isci yilda 60 milyon
yakacak yardimi aliyorsa, haftada 15 saat kismi stireli calisan isciye ayni
yardim 20 milyon olarak édenecektir. Buna karsilik bélinmeyen bir hak-
tan, yararlanma sartlar1 bulundugunda, her iki tirdeki so6zlesmeler ara-
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sinda bir farklilik s6z konusu olmayacaktir. Ornegin belirsiz stireli ve kismi
sureli is s6zlesmelerinde bildirim stresi, tam streliden farkli olamaz, gerek
kanuni bildirim streleri ve gerek sézlesmeyle belirlenen streler her iki s6z-
lesme ttrinde de aymni olabilir.” Yargitay 9.Hukuk Dairesi de, kismi streli
is sozlesmesiyle calisan bir iscinin kidem tazminatinin hesaplanmasinda,
davacinin aylik Ucretinin esas alinmasi yerine, bu Ucretin kismi calisma
esasina gore azaltilmasi suretiyle bulunan ticretin kidem tazminati hesabin-
da kullanilmasini hatali bulmustur.?”®

Kismi sureli is so6zlesmesi ile calisan iscilerin is sézlesmesi feshedil-
diginde de kanunda iki saat olarak diizenlenmis olan yeni is arama izni
aynen uygulanmalidir. Bu konu ile ilgili olarak oranlama yapilamaz.27¢

Is Kanunu'nun 13.maddesinin birinci fikrasinda yer alan ve kismi stireli
is so6zlesmesinin tanimini veren dlizenlemede yer alan “normal haftalik ca-
lisma suresinin, tam sureli is s6zlesmesiyle calisan emsal isciye gore 6nemli
o6lctide daha az belirlenmesi” kavraminin neyi ifade ettigi de gerekcede su
sekilde yer almaktadir;

“Kismi sureli is sozlesmesinin tanimi verilirken Yoénerge huikiimlerindeki olcttler
dikkate alindigi gibi, tam streli is s6zlesmesi karsisinda kismi stireliden s6z edebilmek
icin ‘6nemli 6lctide daha az’ bir haftalik ¢alisma stresinin sézlesmede tespit edilmis
olmasi da aranmistir. Ornegin isyerinde uygulanan tam streli is sbzlesmesi igin
haftalik calisma stresi 40 saat ise, kismi sureli ¢alisma icin 2-3 saat gibi daha az
calisma degil, hi¢c olmazsa tam sUrenin Ucte ikisinden daha az olan otuz saatin
altindaki haftalik calisma stresine gore istihdam edilen is¢i kismi streli sé6zlesmeye
gore istihdam edilen kimse olarak kabul edilecektir.”

Gorulduga tizere s Kanunu'nun 13.maddesinde kismi stireli is sozles-
mesi ile calisan isciler ile tam stureli is s6zlesmesi ile calisan isciler arasin-
da ayrim yapilmasi acikca yasaklanmistir. Bu nedenden dolay: kanaatimce
artik kismi sUreli is s6zlesmesi ile calisan iscilere tam stureli is sdzlesmesi
ile calisan iscilerle karsilastirildiginda hakli nedene dayanmayan bir ayrim
yapiliyorsa bu dogrudan ayrimcilik sayilmalidir.

Is s6zlesmesinin tiirti nedeniyle ayrimin yasada acikca yasaklanmasi is-
ciler acisindan ispat kolayligini da beraberinde getirecektir. Madde gerekce-
sinde de ifade edildigi tizere, tam streli calisan isciler ile kismi stireli calisan
isciler arasinda calisma kosullarinin tam anlamiyla ayni olmasi beklenemez.
Aksine boyle bir ayniyet saglanmasi durumunda esitsizligin ortaya cikacagi

275 Y9HD, 13.12.2004, 9961/27728, Legal ISGHD, C.2, S.6, 731-732.
276 Ulucan, Is S6zlesmesi Tirleri, 59.
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belirtilmistir. Bu aciklama da Is Kanunu'nun esitlik ilkesini, ayni veya ben-
zer durumda olanlara esit davranilmasi, ayni ya da benzer olmayanlara ise
farkli davranilmasi olarak tanimladigimiz sekli esitlik olarak ele aldiginin
bir diger gostergesidir.

Kismi stireli calisma kavrami sadece Is Kanunu'nun 13.maddesinde dii-
zenlenmis olan is s6zlesmesi tirint karsilayacak sekilde anlasilmamalidir.
Ogretide kismi stireli is sézlesmelerinin 6zel tiirleri olarak degerlendirilen
baska (yan) iste calisma, cagri lizerine calisma ve is paylasimi?’’ esasina
gore calisan iscilerin de tam sureli calisan iscilere gore ayrimciliga maruz
kalmalar1 Is Kanunu'nun 5. ve 13.maddeleri uyarinca yasaklanmis sayil-
malidir.

Her ne kadar Is Kanunu'nda acikca diizenlenmemis olsa da gegici is-
cilere karsi da sadece is s6zlesmesinin tliri nedenine dayali olarak fark-
l1 islem yapilamaz. Hatta gecici is iligkisiyle calisan isciye karsi her iki
isverenin de degisik konularda esit islem yapma borcu altinda oldugu
kabul edilmelidir. Is akdinin tarafi olan isveren isciye 6deyecegi ticret-
te, isciyi gecici olarak yaninda calistiran isveren de isin yUrutimunde,
yonetim hakkinin kullanilmasinda, bu isciye hakli nedenler olmadikga,
sadece gecici is iligkisiyle calismasina dayali olarak farkli islem yapa-
mazlar.?”®

Eski tarihli bir Yargitay karari, ayni isi yapan isciler arasinda gecici isci
ve daimi isci pozisyonunda calismaya dayali olarak farkl: ticret 6denmesini
esitlik ilkesine aykiri bulmustur.?”® Meslek edinilmis is araciligi ile temin
edilen iscilerin calisma kosullarinin dtizenlenmesi ile ilgili olan 2008/104
sayili direktifin 5S.maddesinde esitlik ilkesi htikme baglanmistir. Buna gore
cinsiyete, irk veya etnik koékene, din, inang, 6zurlalik, yas ya da cinsel
tercihe dayali ayrimciligin énlenmesine iliskin mevzuat bu sekilde calisan
isciler icin de aynen uygulanacaktir. 2%

277 Bu is sozlesmesi turleri ile ilgili ayrintili bilgi icin bkz. Stizek, 221-224
278 Suzek, 235.
279 Karar i¢in bkz. Tuncay, 130 dn 44a.

280 Bu direktif taslagi ile ilgili olarak ayrintili bilgi icin Blanpain, 350-351, direktif icin
bkz. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:327:0009:0014:
EN:PDF
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c. Is So6zlesmesinin Tiiriine Dayal1 Ayrimciligin Belirlenmesinde Em-
sal Isci Kavramu

Is sézlesmesinin tiirti nedeniyle ayrimciliga tam stireli isci karsisinda kis-
mi sureli is s6zlesmesi ile calisan isci, belirsiz stireli is s6zlesmesi ile calisan
isci karsisinda belirli stireli is s6zlesmesi ile calisan isci ugrayabilecegi gibi
bu durumlarin tersi de s6z konusu olabilir. Maddelerin yazim sekli, belirsiz
sUireli ya da tam streli is sozlesmesi ile calisan iscilerin de belirli ya da kis-
mi sUreli is sozlesmesi ile calisan isciler karsisinda ayrimciliga ugramalar:
durumunu da glivence altina almaktadir. Bu maddelere dayali olarak hak
talep edebilmek icin mutlaka kiyaslama yapilacak bir emsal isciye ihtiyac
vardir. Bunun 6tesinde iscinin varsayimsal ve soyut olarak belirsiz stireli ya
da tam sureli is s6zlesmesi ile ¢aligsaydi daha c¢ok Ucret alacag: yontindeki
bir iddias1 ayrimciligi yasaklayan bu maddeler kapsaminda degerlendirile-
mez.28!

Is soézlesmesinin tiirti nedeniyle yapilan ayrimciliga iliskin iddialarda
emsal is¢i belirlenirken ayni igyerinden baslayarak ayni iskoluna kadar gi-
den bir sistem benimsenmistir. Iskolu kavraminin Sendikalar Kanunu'nun
60.maddesinde belirlenmis iskollar: ile ayni kavrami ifade edip etmedi-
gi incelenmelidir. Anilan maddede 3 numarali iskolunda “petrol, kimya ve
lastik”, 11 numarali iskolunda “banka ve sigorta”, 17 numarali iskolunda
“ticaret, buiro, egitim ve glizel sanatlar” birlikte sayilmistir. Ancak bu diizen-
lemenin amaci giclil sendikalarin olusmasini saglamak iken ayrimciligin
belirlenmesinde emsal iscinin tespiti ayrimciliga ugradigini ileri stiren isci
ile calisma kosullar: en ¢ok benzerlik gosteren isyeri ve isciyi bulmaktir.

Burada iki dluizenleme arasinda oldukca farkli bir amac izlendigi acik-
ca gorulmektedir. Bu nedenle ayrimcilikla ilgili iddialarda emsal is¢i tes-
pit edilirken Sendikalar Kanunu'nun iskolu siniflandirmalar1 tam olarak
benimsenmemeli, 6rnegin bankacilik alaninda bir calisan i¢in bankacilik
sektdrine, sigortacilik alanindaki bir isci icin ise sigortacilik sektortine ba-
kilmalidir. Maddelerde yer alan “sartlara uygun bir isyeri” 6l¢ctitti de kiyasla-
nacak isyerlerindeki calisma kosullarinin benzerligini ifade etmektedir. Bu
dtizenlemeler hicbir sekilde is¢cinin benzer bir isletmedeki licret artis oranini
talep etmesine dayanak olusturamazlar.

281 Yenisey, Metodoloji, 985-986.
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Kiyaslamaya esas alinan iscilerin birebir ayni isleri yapiyor olmalar: da
sart degildir. Onemli olan ayni ya da benzer bir iste calismaktir. Hangi is-
lerin benzer is olarak degerlendirilecegi ise yapilan isin niteligi, gerektirdigi
sorumluluk, yetenek, egitim gibi Ol¢titlerle mahkeme tarafindan belirlen-
melidir.?82 Bu kapsamda mahkemeler, tazminat davalarinda tUcret tespi-
ti i¢in izledikleri yolu kullanarak ilgili meslek odalarina da danisabilirler.
Ozellikle karisik tiretim stireclerinin oldugu isyerleri ve iskollar1 icin hangi
islerin birbirine benzer oldugunun belirlenmesi ayr1 bir uzmanlhk gerektir-
mektedir. Bu nedenle hakim, bilirkisi incelemesine de basvurabilir.

Is sézlesmesinin tiirti nedeniyle ayrimciliga maruz kalan iscinin kadin
olmasi durumunda artik dolayl cinsiyet ayrimciligindan degil coklu ayrim-
cilik kavramindan s6z edilmesi gerekmektedir. Soyle ki, isveren kismi stireli
is sOzlesmesi ile calisan iscilere, tam streli is s6zlesmesi ile calisan iscilerle
karsilastinlldiginda hakli bir nedene dayanmayan bir uygulama, yani ay-
rimcilik yapiyorsa bu zaten IK 13.maddenin ihlali olacaktir. isyerinde kismi
sureli calisanlarin bliytik bir cogunlugunun kadin olmas: durumunda, bu
olumsuz uygulamadan daha cok kadinlarin zarar gorecegi de aciktir.

Dolayisiyla igveren yaptigl bir uygulama ile hem cinsiyete dayali ayrim
yapma yasagini hem de is sozlesmesinin tirtine dayali olarak ayrim yapma
yasagini ihlal etmis olmaktadir. Burada ayrimciliga maruz kalan bir kadin
isci, birden cok sebebe dayali olarak, yani hem cinsiyeti hem de is s6zles-
mesinin tird nedeniyle ayrimciliga maruz kalmaktadir. Bu durumda da
kadinlar aleyhine dolayli ayrimcilik yapildiginin séylenmesi yerine isverenin
yaptig1 uygulama ile ¢coklu ayrimcilik (multiple discrimination) yarattiginin
kabult gerekmektedir.

Bu yodndeki bir gértisiin kabul edilmesinin uygulamada gosterecegi etki
lzerinde de durulmalidir. Yuarurltikte bulunan mevzuat acisindan isveren,
ayrimcilik yasaklarinin birden fazlasini kendinde bulunduran bir kisiye
kars1 ayrimcilik yaptiginda dahi sadece Is Kanunu'nun 5.maddesinde 6n-
gorulen ayrimcilik tazminati ile yiktimla tutulabilir. Oysa olmas: gereken
hukuk acisindan bakildiginda bu kimselerin ugradiklari ayrimcilik oldukca
agirdir. Yukarida verdigimiz érnek Utzerinden konuyu ele alirsak, isveren
kadinlar1 daha cok kismi streli is sodzlesmesi tira ile istihdam ediyorsa

282  Yenisey, Metodoloji,986.
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burada cinsiyete dayali dolayli ayrimcilik vardir. Ancak kismi stireli is soz-
lesmesi ile calisanlarla tam streli calisanlar arasinda ikinci bir ayrim ya-
piyorsa kadinlar hem cinsiyetleri hem de is s6zlesmelerinin tirt nedeniyle
ayrimciliga maruz kalacaklardir. Ayni durum hem cinsiyet hem de irka da-
yali ayrimciliga maruz kalinmasi, hem sendikal neden hem de siyasi goriise
dayali ayrimcilik durumlarinda da ortaya c¢ikabilir. Burada coklu ayrimcili-
gin 6nlenmesi icin daha agir bir yaptirima baglanmasi gerekmektedir. An-
cak yururlikte bulunan mevzuatta yer alan tist sinir1 belirlenmis sembolik
bir tazminat ile bu amaca ulasilamayacagi, coklu ayrimciliga maruz kalan
bireylerin ugradiklar: haksizligin tam anlamiyla telafi edilemeyecegi agiktir.

3. Sosyal Yardimlar ve Ikramiyelerde Esit Davranma Borcu

Isverenin, toplu is sézlesmesi ya da is s6zlesmesi ile kararlastirilmamis,
tek tarafli iradesi ile iscilere sagladigi sosyal yardimlarda da esit davranma
borcuna uygun davranmasi gerekmektedir.?®®> Bu nitelikteki 6demeler bir
kez yapilsa dahi isveren ayni durumda bulunan iscilere ayni sosyal yardimi
yapmakla yuktimlidir. Bu yardimlarin, belirli kosullarin gerceklesmesi ile
isyeri uygulamasina dénUstiig durumlarda da isveren yine esit davranma
borcu altindadir.

Ogretide isverenin tamamen sosyal ve insani diistinceler dogrultusunda
“yardim” amaciyla bir veya birkac iscisine zam yapmasinin ayni kosullara
sahip bir baska isciye bu zam oraninin kendisine de uygulanmasini iste-
me hakk: vermedigi ifade edilmistir. Ayni gdériis uyarinca igveren tarafindan
yardim amaciyla yapilan bir zam, zammin yapilmasina neden olan duru-
mun ayni zamanda zammin (yardimin) kosulu olmasi halinde, diger isciler
tarafindan bu kosulun kendi sahislarinda da gerceklesmesi halinde talep
edilebilecektir. Anilan goértis bu konuyu su Ornekle aciklamaya calismistir.
Isyerinde esleri dogum yapan ti¢ isciye icinde bulunduklar1 maddi zorluk
nedeniyle yardim amaciyla zam yapmissa bu isverenin yardim etme amaciy-
la yaptig1 bir uygulamadir. Ayni kosullar tasiyan bir diger iscisi esi dogum
yaptiginda kendisine de s6z konusu zammin (yardimin) yapilmasini talep
edemez. Ancak isveren iscilerinin cocuklarinin dogumunu anilan zam orani
icin bir kosul olarak belirlemisse ancak bu takdirde diger isciler cocuklari-

283 Suzek, 365; Taskent, 83-84; Tuncomag, 146; Centel, 164; Yenisey, Ayrimcilik Yasagi,
68; Erturk, 107.
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nin dogumu halinde bu zammin kendilerine de uygulanmasini talep edebi-
lirler. Bu iki durum arasindaki fark ise ilkinde isverenin tamamen bireysel
nitelikli ve kisisel duygulara dayanan bir uygulama yapmasina ragmen di-
gerinde kolektif nitelikte ve objektif 6lctilere dayali bir uygulama yapmasi
olarak belirtilmistir.?8

Gortisimuze gore, esit davranma borcuna uygun davranilip davranil-
madig belirlenirken igverenin bir veya birkac iscisine sagladigl ve parayla
Olcilebilen menfaatin igveren tarafindan hangi duygularla saglandigindan
cok, bu 6deme kendisine yapilmayan ancak ayni kosullara sahip diger isci-
ler g6z 6ntinde bulundurulmalidir.

Ornegin isveren, esi dogum yapan isciye bir aylik ticreti tutarinda sosyal
yardim yapmissa, bundan sonra ¢ocugu dogan iscilerin de bu yardimu talep
etmeleri hukuken miimkuin sayilmalidir. Isveren, bdyle bir talep karsisinda,
s6z konusu yardimdan faydalanan isc¢inin yoksul oldugunu, talepte bulu-
nan iscinin ise yoksul olarak nitelendirilemeyecegini ileri stirememelidir.
Burada 6énem tasiyan olgu yardimin hangi olaya bagh olarak yapildigidir.
Eger 6rnekte oldugu gibi bu bir dogum olayi ise, esi veya kendisi dogum
yapan her isci bu sosyal yardimi talep edebilir.

Isveren, yukaridaki érneklerde yer alan yardimlarin belli kosullar ta-
styan iscilere yapilacagini belirleme hakkina sahiptir. Ancak bunu, anilan
yardimi yapmadan 6nce veya en ge¢c bu yardimi yaptigi anda iscilere bildir-
meli ve anilan kosullar: saglamayan iscilerde gelecege yonelik olarak, huku-
ken MK 2 kapsaminda korunmasi mimkuiin olan bir beklenti yaratmamasi
gerekmektedir.

Bu gortise karsi isverenin tek bir iscisine tek bir kez yaptig1 bir 6deme-
nin igyeri uygulamasina déntisme olasiliginin olmadigi, bu nedenle de diger
iscilerin anilan sosyal yardimi talep edemeyecegi ileri surtlebilir. Ancak
burada dikkat edilmesi gereken nokta anilan sosyal yardimin kendilerine
de verilmesini talep eden iscilerin isyeri uygulamasina degil, isverenin esit
islem yapma borcuna dayaniyor olmalaridir.

Gercekten de iscilerin isyeri uygulamasina dayali olarak bir hak talep

edebilmeleri icin isverence tek tarafli olarak, akdi veya yasal bir zorunlu-

284 Tuncay, 200-202; sosyal yardimlarin saglanmasinda da esitlik ilkesine uyulmasi gerek-
tigi konusunda bkz. Yiuiksel, 202.
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luga dayali olmayan bir menfaatin isyerinde genel ve devamli olarak, ayni
sekilde (ayni kosullar altinda) saglanmasi gerekmektedir. 2% Yargitay uy-
gulamasinda igyerinde en az Ui¢ kez uygulanan fiili davranislarin iscilerde,
anilan menfaatin gelecekte de saglanacagi yontinde hakl bir beklenti olus-
turmaya yeterli oldugu kabul edilmekte ve igyeri uygulamasinin olustugu
sonucuna varilmaktadir.

Oysa isverenin esit islem yapma borcu ya da ayrimcilik yasagina uygun
davranmasz icin, is iliskisinin kurulmasindan 6nceki ayrimcilik yasaklar:
bir tarafa birakilirsa, is iliskisinin kurulmus olmasi yeterlidir.

Dolayisiyla igsveren tarafindan hangi amacla yapilmis olursa olsun, belli
bir durumun gerceklesmesi halinde saglanan sosyal yardim, ayni durumda
bulunan diger isciler tarafindan da istenebilir. Isverenin anilan sosyal yar-
dimi1 hangi duygularin etkisi altinda yaptigr 6nem tasimaz.

Bu esasin tek istisnasini igsverence hataen yapilan ddemeler olusturur.
Eger isveren bir veya birkac isciye saglamak zorunda oldugunu dastundiga
bir sosyal yardimi saglamigssa burada hukuki anlamda hata séz konusu
olacagindan diger isciler anilan yardimin kendilerine de 6denmesini talep
edemezler.?6

Ogretideki bir gériise gore iscilere verilen sosyal yardimlar toplu is séz-
lesmesi ya da is s6zlesmesine dayaniyorsa burada isverenin esit islem yap-
ma borcu degil s6z konusu is hukuku kaynaklarinin uygulanmas: vardir.
Sosyal yardimlarin verilmesinde esit davranma borcu ancak isverence tek
tarafl1 olarak yapilan ikramiye, prim, cocuk zammai gibi sosyal yardimlarda
ortaya c¢ikmaktadir. Isveren, bu yardimlar yaparken isciler arasinda yapa-
cagi gruplandirmalarda objektif esaslara gore hareket etmeli, isciler arasin-
da keyfi ayrim yapmamalidir.?87

Sosyal yardimlarin saglanmasinda isverenin yapacag: gruplandirmalar-
da da “ayrimc1” nitelik yaratan élctitler esas alinmamalidir. Ornegin sadece
erkek iscilere cocuklarinin dogumuna bagl olarak bir aylik ticretleri tuta-

rinda yardim yapilacagi ya da sendika tiyesi olmayanlara bu yardimin yapi-

285 Isyeri uygulamas: hakkinda ayrintil bilgi icin Stizek, 55-60, ayni yazar, Isyeri Uygula-
malari, 152-154; Ekonomi, 28-29; Celik,107-110; Eyrenci/Taskent/ Ulucan, 34; Mollamah-
mutoglu, 59-61.

286 Tuncay,139.
287 Celik, 179-180; Tuncomag/Centel, 135; Tuncay, Sempozyum, 31.
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lacag1 yontundeki bir bildirim ayrim yasaklarina aykir: oldugu icin hukuken
gecersizdir.

Boyle bir durumda, isveren tarafindan ayrim yaratici nitelikte bir 6lctt
esas alindigindan bu uygulama sonucunda ayrimciliga maruz kalan ve gerek-
li kosullar: saglayan isciler, hem bu yardimin kendilerine de yapilmasini hem
de ayrimcilik tazminatini talep edebileceklerdir. Ayrimin sendikal nedenle ya-
pilmasi durumunda SK 31.maddedeki tazminatin 6denmesi gerekecektir.

Isveren tarafindan kisisel iradesine dayali olarak ikramiye 6denmesi du-
rumunda, bu 6demenin ayni grup icinde yer alan butltin iscilere 6denmesi
esit davranma borcunun bir geregidir. Burada da gruplarin olusturulma-
sinda esas alinan 6lcttlerin ayrimcilik yaratmamasi gerekmektedir.2%®

Iscilere 6denen ikramiyelerde esit davranma borcuna uygun davranilma-
s1 ile ilgili olarak Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin feshin gecersizliginin talep
edildigi bir davada verdigi karar su sekildedir: “...Gercekten, iscinin tizerine
dusen borclar: ifa etmesinin ve dagitildigi ana kadar yerini korumasinin
karsilig bir 6dul olan ikramiye cogunlukla bir 6diil diistincesi disinda be-
lirli vesilelerle verilmektedir. Ornegin, dini ve milli bayram, yilbas:1 gibi ézel
glinler sebebiyle 6denebilmektedir. Ote yandan, belli bir stirenin gecmesi
sonucu da édeme yapilmaktadir. Ornegin isciyi isyerine baghiliga 6zendir-
mek icin yilin ikinci yarisinda veya Nisan, Agustos ve Aralik aylarinda sek-
linde bélimler halinde ikramiye 6demesi toplu is s6zlesmeleri veya hizmet
akitlerinde éngériilmektedir. Ikramiye hakkinin dogum sartlari, sdzlesmeye
goére belirlenir. Ikramiye, iscinin ticretinin eki olarak genis anlamdaki tic-
retine dahil oldugu icin, isverenin atifetine birakilmis bir bagislama kabul
edilemez. Bu nedenle igverenin objektif iyi niyet kurallarina ve hakkaniyete
uygun hareket etmesi zorunludur. Iscinin ikramiye almasi icin gerekli stire
calismasi(na) ve édeme icin belirlenen tarihte ikramiyesinin édenmesi s
Kanunu'nun 32/V. maddesi hikmu geregidir. Isveren, tiim islemlerinde
oldugu gibi ikramiye dagitiminda da, ayni1 durumdaki iscileri arasinda fark-
i islem yapamaz. Bu husus isverenin iscilere yardim ve gézetme borcuna,
esit islem yapma ilkesine aykir1 diiser. Odenmesi gereken tarihten tUic ay

gecmesine ragmen 6denmeyen genel anlamda Ucret olarak kabul edilen ik-

288 Tuncay, 203; Taskent, 83-84, yazar ikramiyelerin 6denmesinde esit davranma borcu-
nun mutlak bir anlam tasidigini ifade etmektedir; Ytiksel, 203-204, 210.
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ramiye icin iscilerin bireysel kararlarina dayal: is gorme ediminden kacinma
eylemi yasadis: grev sayilamaz...”°

Isverenin grev hakkinin kullanilmasini engelleyecek nitelikte ikramiye
0demesi, 6rnegin greve katilan sendikasiz iscilere 6demede bulunurken sen-
dikal iscilere 6demede bulunmamas: da esit davranma borcuna aykirilik
olusturmaktadir. 2°°

Ogretide ikramiyeye hak kazanan ancak 6édeme tarihinde isyerinde calis-
mayan iscilere de ikramiye 6demesi gerektigi, bunun esit davranma borcu-
nun bir geregi oldugu, ikramiyenin cogunlukla gecmiste yapilan calismala-
rin odullendirilmesi amacini tasidigl hakli olarak ifade edilmistir. Yargitay
da hak kazanilan ikramiyelerin, 6deme tarihinde isyerinde calisilmadig: ge-
rekcesiyle 6denmemesi durumunun esitlik ilkesine aykirilik olusturdugunu
kabul etmektedir.?°! Ancak, ayni gértise gore is s6zlesmesi, durtstluk kura-
lina aykirilik nedeniyle sona erdirilen bir iscinin isverenden ikramiye talep
edemeyecegini, bu durumun esit davranma ilkesine aykir1 sayilamayacagini
da ileri sirmustuar. 292

Her seyden o6nce eger ikramiye, iscilerin isyerinde fiilen calismalarinin
karsihiginda 6denmekte ise, is s6zlesmesinin hangi nedenle sona erdiginin
bir énemi olmamalidir. Is sézlesmesi, isveren tarafindan sadakat borcuna
aykirilik nedeniyle sona erdirilen isci ile hizmet stiresine gore gecmesi gere-
ken bildirim stresini alt1 hafta asacak sekilde uzun stireli hastaliga yakala-
nan ve bu nedene dayali olarak is s6zlesmesi sona erdirilen is¢i arasinda, bir
onceki yil fiilen calismis olmalari nedeniyle 6denecek ikramiye konusunda
ayrim yapilamaz.

Boyle bir ayrim, ahlak ve iyi niyet kurallarina aykirilik nedeniyle yapilan
fesihlerde yasada 6ngérilmeyen bir yaptirim olusturur. Bu gértistin kabuli
halinde sadakat borcuna aykiri davranisi nedeniyle is sozlesmesi feshedilen
isciye calismasinin karsiligl olarak 6denen bir ikramiye édenmemekte, bir
anlamda fiilen calismis oldugu sureye iliskin maddi menfaatlerinden yok-

289 Y9HD, 27.6.2005, 19436/22753; ayn1 yonde YOHD, 9.3.2005, 3551/7831(Kazanc1
Ictihat Bankasi).

290 Tuncay, 204, Ekonomi, {HU, IsK.14 (No.17), 3-4.
291 Y9HD, 13.6.2005, 18241/21007, Legal ISGHD, C.2, S.8, 1682.
292 Tuncay, 204-206.
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sun birakilmaktadir. Buna ek olarak, yapilan feshe gecmisi etkileyen bir
unsur niteligi ekler. Oysaki fesih, sézlesmeyi ileri etkili olarak ortadan kal-
diran bir bozucu yenilik dogurucu haktir.

Hi¢c stUiphesiz verilecek ikramiye iscilerin isyerine bagligini ve sadakatini
odullendirmek amacini tasiyorsa bu takdirde anilan ikramiye, is s6zlesmesi
ahlak ve iyi niyet kurallarina aykiriik nedeniyle feshedilen is¢ciye 6denmeye-
bilir.

Bu durumda ikramiyenin 6édenme nedeninin iscilerin igverene sadakatle-
rinin ve isyerindeki calisma dtizenine bagliliklarinin édullendirilmesi oldugu
belirtilmelidir. Burada iscilerin de anilan ikramiyenin ne amacla 6dendigini
bilmeleri 6nem tasir. Ancak uyusmazlik ciktiginda isveren, anilan ikramiye-
nin iscilerin baglihigini ve sadakat borcuna uygun davranislarinmi édullendir-
mek oldugunu ortaya koyabilirse, bir baska deyisle yaptig1 uygulamay: objek-
tif olarak haklilastirabilirse, bu takdirde is sdzlesmesi ahlak ve iyi niyet ku-
rallarina aykirilik nedeniyle feshedilen isci anilan ikramiyeye hak kazanamaz.

Ancak yukarida da acikladigimiz tizere 6deme nedeni, bir énceki yilda
igyerinde fiilen calisilmis olmasi ise, fesih nedeninin 6édemenin yapilmasi
veya yapilmamasi konusunda herhangi bir 6neminin olmayacagl esasini
kabul etmek gerekmektedir.

4. Calisma ve Dinlenme Siirelerinin Diizenlenmesinde Esit Davran-
ma Borcu

Isveren genel olarak isyerinde yurtitiilen isin dagitiminda®®, fazla ca-
lisma, gece calismasi ve hafta tatilinde calisma gibi konularda da ayni du-
rumdaki iscilere esit davranmalidir. S6z konusu uygulamalarin fazla tc-
ret 6denmesi nedeniyle isci yararina gértilmesi de bu durumu degistirmez.
Ayni1 sonug isciye daha az is verilmesi halinde de gecerlidir.2**

4857 sayili Is Kanunu ile diizenlenen denklestirme stiresi ve telafi calis-

293 Tuncay, 160, yazar 1475 sayili s Kanunu déneminde, esit davranma ilkesinin emredici
bir kural olmadig1 noktasindan hareket ederek, isin dagitimi konusunda ilgilerin rizas: ile ay-
rim yapabilecegini ifade etmistir. Ancak bugtin yurtrlikte bulunan Is Kanunu agisindan esit
islem yapma borcu (ayrimcilik yasagi) emredici bi¢imde diizenlenmis oldugundan bu sonuca
varilmas1 mimkuin géztikmemektedir.

294 Taskent, 85; Tuncomag/Centel, 136; farkli géruis icin bkz. Tuncay, 161-162, yazar,
tatil glinlerine rastlayan calismalarla ilgili olarak éncelikle is¢inin iradesinin rol oynadigini,
ancak bu yondeki calisma icin cok sayida isc¢inin istekli olmasi ya da tam tersi isteksiz ol-
mas1 durumunda isverenin verecegi kararlarda esit davranma borcu altinda oldugunu ifade
etmistir.
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masinin uygulanmasinda da isciler arasinda esitlik ilkesine uygun davranil-
mali, keyfi islem yapilmamalidir.

Yillik ticretli izin hakkinin kullanilmasi ile ilgili olarak Yillik Ucretli Izin
Yonetmeligi, 13.maddesi ile is sézlesmesinin tlrtine dayali olarak ayrim
yapilamayacagini hiikme baglamistir. Buna gore “Kismi streli ya da cagri
Uzerine is sozlesmesi ile calisanlar yillik UGcretli izin hakkindan tam streli
calisanlar gibi yararlanir ve farkli isleme tabi tutulamaz.

Kismi suireli ya da cagri tizerine is s6zlesmesi ile calisanlar is sozlesmeleri
devam ettigi stirece her yil icin hak ettikleri izinleri, bir sonraki yil izin stiresi
icine isabet eden kismi stireli is glinlerinde calismayarak kullanir.

Yukaridaki esaslara gore izine hak kazanan kismi stireli ya da cagri tize-
rine calisan iscilerle tam streli calisan isciler arasinda yillik izin stireleri ve
izin Ucretleri konularinda bir ayrim yapilamaz.”

Yillik Ucretli izin Yénetmeliginde acikca diizenlenmemisse de, isveren yil-
lik tcretli izin hakkinin kullaniminda isciler arasinda ayrimcilik yasagina
ve esit islem yapma borcuna uygun davranmalidir. Clink( esit islem yapma
borcu ve ayrimcilik yasagi, AY 10. ve IK 5.maddeleri uyarinca is iliskisinin
kapsamina giren her durumda gecerlidir.

C. Is Iliskisinin Sona Erdirilmesinde Esitlik Ilkesi

Turk is hukukuna is giivencesini getiren 4773 Sayili Kanunun, ardindan
da 4857 sayili Is Kanunu'nun yurirliige girmesiyle birlikte hukuk siste-
mimizde yasaya aykiri fesih tirt dérde cikmistir. Bunlar haksiz, gecersiz,
usulsiiz ve kot niyetli fesihtir.

Inceleme konumuz acisindan yapilacak ilk tespit Is Kanunu'nun 5. mad-
desinin altinci fikrasinin, genel olarak buittin isciler icin, is glivencesi kap-
samu1 icinde olsun olmasin, is iliskisinin sona ermesinde maddede dtizen-
lenmis olan esaslara aykir1 davranildiginda ayrimcilik tazminati talep etme
hakkini diizenlemis olmasidir.

Is glivencesinin kapsami disinda olan isciler acisindan is sézlesmelerinin
suireli feshine getirilen tek sinirlama hakkin kéttiye kullanilmasi yasagidir.?®
Is glivencesi kapsami disinda kalan bir iscinin is sézlesmesi Is Kanunu'nun

295 Suzek, 476, ayni yazar Fesih Hakki, 97 vd.; Celik, 203-205; Eyrenci/Taskent/Ulucan,
159; Mollamahmutoglu; 553 vd; Demircioglu/Centel, 173-174. 1475 sayili Is Kanunu ile ilgili
olarak bkz. Ekonomi, 186 vd.; Tuncomag, 208-209; Tuncomag- Centel, 193; Narmanlioglu;
303 vd; Centel, 177-178.
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5. maddesinde yer alan sebeplerden birine dayali olarak feshedildiginde,
bu fesih hem ayrimci nitelik tasiyan hem de Is Kanunu'nun 17. maddesine
gore kotl niyet tazminatina hak kazandiran bir fesih olarak degerlendiri-
lecektir. Ayrimcilik tazminat: ile kéti niyet tazminatinin bir arada istenip
istenemeyecegi yolunda degisik gortisler bulunmakla birlikte, gortisimuize
gore isci her iki tazminati da talep etme hakkina sahiptir.?°¢

Is glivencesi kapsamu icindeki isciler acisindan ise Is Kanununun 18.
maddesinin {ictincti bendinin a ve d fikralarinda diizenlenen durumlar ile Is
Kanunu'nun 5. maddesindeki durumlar arasinda paralellik oldugu gértlmek-
tedir. Is Kanunu'nun 18/1II, a ve d fikralari isverenin is sézlesmesini fesheder-
ken hamilelik, sendika tyeligi, sendikal faaliyet, irk, renk, dil, din, cinsiyet,
medeni hal, aile yaktmlultkleri, dogum, siyasi gériis ve benzeri nedenlere
dayali olarak hareket etmesini gecersiz fesih olarak degerlendirmistir.?*”

Is Kanunu'nun 5. ve 18. maddelerinde belirtilen nedenlere dayali ola-
rak is sozlesmesinin feshedilemeyecegine iliskin kural ILO’'nun 158 sayil
sozlesmesi ile de uyumludur. Gérulduiga tizere Is Kanunu'nun 5. ve 18.
maddelerinin diizenlenmesinde buyutk 6lctide ayni 6zellikler esas alinmis-
tir. Is Kanunu'nun 18. maddesinde yer alan ancak 5. maddede acikca yer
almayan 6lctitler de bu maddede yer alan “benzeri sebepler” kavramai icinde
degerlendirilebilecek niteliktedirler.

Neredeyse birbiriyle ayni sekilde diizenlenmis olan iki ayr1 kanun mad-
desinin uygulamada neden olacag: ilk sorun, is gtivencesi kapsamindaki
iscilerin is soOzlesmelerinin, 6rnegin hamilelik ya da siyasal distince ne-
deniyle feshedilmesi halinde, ayrnimcilik tazminat: ile is gtivencesi tazmina-
tnin bir arada istenip istenemeyeceginin belirlenmesi konusunda ortaya
cikmaktadir. 2%8

1. is Sozlesmesinin Feshinde iscinin “Medeni Hal ve Ailevi Yiikiim-
lilliik” Durumunun Esas Alinmasi ve Esitlik Ilkesi

Yargitay 9.Hukuk Dairesi feshin gecersizligi iddiasi ile acilan davalarda,
uyusmazligi incelerken bir donem sosyal secim Olcttlerini esas almistir.

296 Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. Yildiz, 331-335.
297 Suzek, 546; Yenisey, Fesihte Esit Davranma, 64.

298 Ayrimcilik tazminat ile is glivencesi tazminatinin birlikte istenip istenemeyecegi ile
ilgili ¢esitli gortsler icin bkz. Yildiz, 335-337.
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Yuksek mahkeme bu dénemde vermis oldugu bir kararda?®* igsverence dik-
kate alinmasi gereken sosyal secim o6lctitlerini su sekilde belirlemistir; “
Isverence isten cikarilacaklar secilirken; isyerinde ayni isi tistlenen isciler
karsilastirilmali, isciler arasinda verim, hastalik nedeniyle ise gelememe,
is gébrme borcunu yerine getirmede 6zen gdsterme, kidem, emeklilige hak
kazanma, evli ve cocuk sahibi veya genc olma gibi kriterlere gére olusturula-
cak sira goz 6ntinde bulundurulmalidir. Baska bir anlatimla sosyal secimin
hangi 6lctitlere dayandig: saptanmaldir....”

Sosyal secim Olctitlerini elestiren yazarlar tarafindan isabetli olarak belir-
tildigi tizere bu o6lcttler isci ile isveren arasindaki menfaat catismasini degil,
isten cikarilan iscilerle cikarilmayan isciler arasinda menfaat catismasini
ortaya cikarmakta ve hakimi ¢6zimu glc¢ sorunlarla kars: karsiya birak-
maktadir.3%°

Sosyal secim o6lctitlerinin inceleme konumuzla ilgili olan kismi ise “me-
deni hal ve ailevi yuktimlualtik” kavramidir. Konuyu esitlik ilkesi acisindan
degerlendirmeden 6nce belirtmek gerekir ki, isten cikarilacak iscilerin se-
ciminde medeni hal ve ailevi yuktimlultiklere, yani evli olup olmama ya da
cocuk sahibi olup olmamaya gére karar verilmesi yurtrliikte bulunan Is
Kanuna uygun dtismemekteydi.

Is Kanunu'nun 18. maddesinin ti¢tincti fikrasinin (d) bendinde acikca
“medeni hal” ve “ailevi yikumltltklerin” fesih icin gecerli neden sayilmaya-
cagl hiikme baglanmistir. Isveren isten cikaracag iscilerin seciminde me-
deni hal veya ailevi yuktimlultuklere dayali olarak islem yaparsa bu durum
zaten feshi gecersiz kilacaktir.

Kaldi ki bu durumlar iscilerin Anayasal diizeyde korunma altina alinmisg
olan 6zel hayatlar ile ilgilidir. Is Kanunu'nun 18/III, d hiikmii olmasaydi

299 YOHD, 3.4.2006, 4878/8253. (Kazanci Ictihat Bankast).

300 Celik, Esit Davranma Borcu, 7; ayni1 yazar, 224-226, yazar herhangi bir yasal daya-
nag1 olmayan sosyal secim uygulamasina karsi oldugunu, isverenin isten ¢ikaracag isci-

leri secerken fesih hakkinin keyfi ya da esit davranma borcuna aykiri olarak kullanilmasi
durumlar disinda yonetim hakk: cercevesinde serbestce karar verebilecegini ifade etmektedir.
Stizek, 544-545; Alpagut, 2005 Yili Karar Degerlendirmesi, 99; Yuksel, 260-261, sosyal secim
Olctitleri arasinda yer alan “is¢inin bakim yuktumltltkleri” ve “iscinin ailesinin ticretli bir iste
calismasi” 6l¢titlerinin kadinlar aleyhine dolayl ayrimcilik olusturdugunu ifade etmektedir.
Bu tespit, anilan 6l¢titlerin erkekler acisindan gerceklesme olasiliginin daha ytiksek oldugu
clunkl esi calismayan erkek sayisi ile kadin sayisinin arasinda énemli fark oldugu gercegine
dayal1 olarak yapilmistir.
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dahi anilan durumlarin is s6ézlesmesinin feshinde dikkate alinmasi mtim-
kiin gériilemezdi. Is iliskisinde ve bu iliskinin devam etmesinde iscinin 6zel
hayatina giren durumlar degil, is akdi ile ytuklendigi is géorme ve sadakat
borcu 6nem tasimaktadir.

Daha acik bir ifadeyle isveren icin isc¢inin isini nasil gérdtigti, sadakat
borcuna uygun davranip davranmadigi esas itibariyla énem tasiyan hu-
sustur. Bunun 6tesinde iscinin evli olup olmadigi, cocuk sayisi ya da diger
ailevi yiktumlultkleri is¢inin is gérme borcu ya da sadakat borcu ile ilgili
olmadigindan is iliskisinde, 6zellikle de iscinin isini devam ettirmesindeki
hakli menfaati ile iligkili degildir.

Somut 6rnekler vermek gerekirse, is s6zlesmesinin feshinde bekar ya da
evlilik dis1 bir kisiyle birlikte yasayan bir iscinin evli bir isciye, evli ancak
cocugu olmayan bir iscinin iki cocuklu diger bir isciye tercih edilmesi ani-
lan iscilerden birinin daha verimli calismasina ya da isyeri i¢cin arz ettigi
6neme degil sadece medeni duruma ve ailevi yiktmlultklere iligskindir. Bu
nedenle is sézlesmesi feshedilen isci, is glivencesi kapsaminda ise IK 18/
III,d uyarinca dava acarak ise iadesini talep edebilir. Yasa'nin acik hikmu
karsisinda isverenin, bu uygulamanin sosyal se¢cim 6l¢iitlerine dayandigini
iddia etmesine hukuken gecerlilik taninamaz. Isci is glivencesi kapsami
disinda ise de medeni duruma veya ¢ocuk sayisina dayali olarak yapilan
bir uygulama Is Kanunu'nun 5. maddesinde ifade edilen benzer sebepler
kavrami icinde degerlendirilmeli ve yapilan feshin ayrimcilik yasagina ayki-
r1 oldugu tespit edilmelidir.

[s Kanunu'nun 5. maddesinde yer alan “ve benzeri sebepler” ifadesi,
gorustimuize gore, fesih disinda da isverenin iscileri arasinda medeni hal
ve ailevi yiktimliltiklere dayali olarak “hakli bir neden olmaksizin” ayrim
yapmasini da engeller.

Sonuc olarak, isci-isveren arasindaki iliskide isveren icin énem tasiyan
hususlar iscinin is gdrme borcunu nasil yerine getirdigi ve sadakat borcuna
uygun davranip davranmadigidir. Bu iki borcun disinda kalan, 6zellikle de
iscinin 6zel hayatini ilgilendiren bir konunun is iliskisinin devamai tizerinde
etki yaratmasi mimkiin olmamak gerekir. Bunun 6tesinde 6zel hayat ala-
nina giren bir nedene dayali olarak yapilan farkli uygulama Anayasa'nin
10. ve Is Kanunu'nun 5. maddeleri uyarinca da esitlik ilkesine aykirilik
olusturmaktadir.
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Yapilacak bir kanun acisindan, yasa koyucunun tercihi, yabancit hukuk
sistemlerinde oldugu gibi isci ¢cikarmalarda belli bir secim esasinin getiril-
mesi yontnde olacak ise, bu secim oOlctitlerinin ayrimci nitelik tasimama-
sina da 6zen gostermelidir. Gortsimutize gore, tlkemiz kosullar: ele alin-
diginda iscinin medeni durumu ya da cocuk sayisina dayali olarak secim
yapilabilmesi mtimktn degildir.

Yabanci hukuklarda degisik sekillerde dlizenlenen sosyal secim 6lctitle-
rinin Ttrk Hukuku'na aktarilmasinda, anilan tlkelerde sosyal secim sonu-
cunda issiz kalan kisiler ile isten cikarilmayan iscilere saglanan sosyal yar-
dimlari ve sosyal gtivenlik 6demelerini de incelemek, anilan tilkelerin isgticti
piyasalarinin genel durumunu géz 6ntinde bulundurmak gerekmektedir.

Suphesiz yabancit hukuk sistemlerinde sosyal secim olcttlerinin uy-
gulanmasinin amaci fesihten en az zarar goérecek kisilerin secilmesi, bu
yolla toplumun buitintintin de en az zarar gérmesinin saglanmasidir. Fe-
sihten en az zarar goérecek kisiler secilirken, bunlar yerine digerleri isten
cikarildiginda sosyal gtivenlik sistemine ek ylUk getirilip getirilmedigine
de bakilmalidir.®°! Daha acik ifade etmek gerekirse, bir hukuk sisteminde
ailevi ytikt fazla olan, 6rnegin iki cocuklu bir issize issizlik sigortasindan
ne kadar stre ile 6deme yapildigi, ayni durumdaki bekar ve cocuksuz
isciye ne kadar sure ile ve ne miktarda yardim saglandigi, ailevi durum-
lara gore vergi indirimi uygulanip uygulanmadigi ortaya konmadan bu
uygulamalarin hukuk sistemimiz icin de genellestirilerek iktisap edilmesi
yerinde gorilemez.

Konuyu bu acgidan ele aldigimizda tilkemizde bekar bir is¢inin ya da evli
ve cocuklu bir iscinin isten cikarilmasinda bir fark olmadig gértlmektedir.
Isten cikarilan bir isciye 6denecek issizlik sigortasi 6denegi sadece iscinin
kidemini esas alarak 6deme sUresi acisindan farklilik gosterebilmektedir.
Bu o6denegin miktarinda isc¢inin evli olup olmadigi ya da ka¢ cocugunun
oldugu 6nem tasimamakta, anilan durumlara dayali olarak issizlik 6dene-
ginde herhangi bir artirirm yapilmamaktadir.

301 Ornegin Alman Hukukunda issizlik yardimi (Arbeitslosenhilfe) 6demelerinde ayni hane
icinde yasayan kisiler de dikkate alinmakta ve bu kisiler icin de degisen oranlarda 6deme
yapilmaktadir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. http://www.hukuk24.de/arbeitslosengeld/ arbeitslo-
sengeld.pdf. Irlanda ve Birlesik Krallik’da da yasa ve ciftlerin her ikisinin de issiz olmalarina,
cocuk sayilarina gore degisen issizlik 6denekleri verilmektedir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. http://
en.wikipedia.org/wiki/Unemployment_benefit
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2. Iscilerin Sozlesmelerini Feshinde iscinin Yasinin ve/veya Emek-
lilige Hak Kazanmis Olmasinin Esas Alinmasi ve Esitlik Ilkesi

Is soézlesmelerinin feshi ile ilgili olarak ele alinmasi gereken bir diger
durum ise iscinin yasidir. Turk Hukukunda yasa dayali ayrimcilik Is
Kanunu'nun 5. maddesinde acikca yasaklanmamistir. Ancak yasa daya-
li ayrimciligin Is Kanunu'nun 5. maddesinde yer alan “benzeri sebepler”
kavrami cercevesinde yasaklandigi kabul edilmelidir. Ancak yapilacak bir
kanun degisikligi ile maddeye yas 6l¢tittinlin de ayrica ve acgikca eklenmesi
gerektigi tartisma disidir. Boylelikle is Kanunu'nun 5. maddesi 2000/78
sayili Avrupa Birligi direktifi ile de uyumlu hale gelecektir.

Hukuk sistemimizde isciler icin resen emeklilik®*? 6ngérilmemistir. Uy-
gulamada yaslilik ayligina hak kazanmis iscilerin is s6zlesmelerinin isve-
rence isin, isyerinin veya isletmenin gereklerine dayali olarak feshi, isyeri ic
yonetmeliklerine belli bir yasa erisildiginde is s6zlesmesinin kendiliginden
sona erecegine®® ya da feshedilecegine iliskin kayitlar konmasi ya da toplu
is sozlesmesi veya diger yazili kaynaklara toplu is¢i cikarmalarda uyulacak
sira belirlenirken 6ncelikle yaslilik ayligina hak kazanmais kisilerin secilece-
gine iliskin kurallara siklikla rastlanmaktadir.

Toplu isci cikarmalarda yasi daha btiytik olanlarin daha énce cikarilma-
sinin esit islem yapma borcuna aykirilik olusturmayacag: yontinde goris-
ler3®* bulunsa da fesih ile ilgili olarak belirleyici tek 6lctitlin yas olarak ele
alindig durumlarin ayrimci nitelik tasidigini diistinmekteyiz.

Ogretide, sadece belli bir yasa erisme halinde ya da emekli ayligina hak
kazanma sartlarina bagl olarak is s6zlesmesinin sona erdirilecegine iliskin
kayitlar iceren htikimlerin hukuka uygun olmadigi®® ancak yas gruplari
belirlenerek buna gore ticret ya da is kosullarinin olusturulmasinda hakl:
ve akla uygun siniflandirma yapilmasi ya da anilan unsurlarin bir uygu-

302 Sozer, 199, yazar 506 sayili SSKn’a tabi isc¢iler i¢in resen emeklilik uygulamasi bulun-
madigini ancak 5434 sayili Emekli Sandig1 Kanununa tabi isciler i¢cin bu uygulamanin s6z
konusu olabildigini ifade etmektedir.

303 Alman Hukukunda Genel Esit Davranma Yasasindan sonra bu yénde htiktimlerin
konulmasinin artik mtimkin olmadig konusunda bkz. Ergin, 661.

304 Tuncay, Sempozyum, 49.
305 Sozer, 184, 188; Alp, 157-158, ayn1 yazar, Yas Siniri, 179.
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lama esas1 ile birlikte gecerli sebep olusturabilecegi ifade edilmistir.3°¢ Bu
konuda ileri stirtiilen bir diger goriis yasa dayali olarak is sézlesmesinin
feshedilmesini kisinin anayasal dtizeyde korunmakta olan calisma hakki ile
kisiligini serbestce gelistirme hakkina aykir1 bulmakta ve gecerli sayilma-
malar gerektigini savunmaktadir. Ancak bazi mesleklerin 6zellikleri geregi
belli bir yasa ulagsmis olmanin fesih icin gecerli sebep olarak kabul edilebi-
lecegi de belirtilmektedir.3%7

Hi¢ stiphe yok ki, belli bir yasa ulasmis olma, yapilan isle ilgili olarak
stirekli verim dusukltigl yaratiyorsa, isciden beklenen 6zen gosterilemiyor-
sa, is soOzlesmesinin feshi icin gecerli bir neden olusturur. Ancak bunun
Otesinde iscinin sadece belli bir yasa gelmis olmasi ya da emeklilige hak
kazanmis olmasi®®®, tek basina is stzlesmesinin feshi icin gecerli bir neden
olusturmaz.3%

Emeklilik hakkini kazanmais ve belli bir yasa gelmis iscilerin is s6zlesme-
lerinin, anilan nedenlere dayali olarak feshinin gecerli sayilip sayilmayacag:
Yargitay tarafindan da incelenmistir. Inceleme konusu uyusmazlhigin esasi,
igyeri i¢c yonetmeliginde otuz hizmet yilin1 dolduran ve emeklilik hakkini ka-
zanan iscilerin is sozlesmelerinin feshi tizerine acilan feshin gecersizliginin
tespiti ve ige iade davasidir.

Yuksek mahkeme, s6z konusu davada, anilan yénetmelik htikmutntn

306 Bu gorusler icin bkz. Tuncay, 132-133; Ekonomi, Yas Sinirt1 ve Emeklilik, 134.

307 Sozer, belli bir yasa gelme olgusunun profesyonel sporcular icin de fesih nedeni ola-
bilecegini ifade etmistir, 199; Alp, 156.

308 Emeklilik hakkinin kazanilmig olmasinin tek basina gecerli fesih sayillamayacag:

ile ilgili olarak bkz. YOHD, 11.12.2003, 20222/20604, Legal ISGHD, C.1, S.2, 650-651;
YOHD, 15.4.2004, 6141/7644, Legal ISGHD, C.1, S.3, 1006-1007; YOHD, 13.12.2004,
28790/27501, Legal ISGHD, C.2, S.6, 734-736; YOHD, 27.3.2006, 5584 /7876, Legal ISGHD,
C.3,8.11, 977-979.

309 Ekonomi, Yas Sinir1 ve Emeklilik, 131-133; Stizek, 509; Eyrenci/Taskent/Ulucan,
171; Sahlanan, 2003 Yili1 Karar Degerlendirmesi, 100-101; Taskent, 2004 Yili Karar Deger-
lendirmesi, 65; Tuncay, 2004 Yili Karar Degerlendirmesi, 123-124, yazar, isyerinde daha
6nceden belirlenmis ve iscilere duyurulmus, genel ve objektif bir diizenleme ile belli bir
yasa ulasmis olanlarin ya da emeklilige hak kazanmis olanlarin is s6zlesmesinin feshedi-
lecegine iliskin bir dliizenleme bulunuyorsa, durustlik kurali ve esitlik ilkesi ¢cercevesinde
yapilacak fesihlerin isyeri gereklerine dayanan gecerli fesih olarak kabul edilmesi gerek-
tigini savunmaktadir; Alp, Yas Siniri, 179. YOHD, 18.3.2002, 17796/4220, Bu kararda
personel yonetmeligindeki bir htikme dayali olarak iscinin 60 yasini doldurmasi nedeniyle
is sézlesmesinin feshedilmesi haksiz fesih olarak degerlendirilmistir, Legal ISGHD, C.1,
S.1, 254; Cankaya/Gunay/Goktas, 91.
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davaci ise girdikten sonra yururlige konmus olmasi, davacinin sonradan
bu htkmu kabul ettigine dair bir belgenin bulunmamasi ve davali banka-
da personel fazlaliginin bulundugunun ispatlanamamis olmasi nedenlerine
dayali olarak davaci lehine karar vermis, feshin gecersizligine ve ise iadeye
hukmetmistir.3!° Ayn1 kararda Yargitay 9.Hukuk Dairesi, “...igyerinde per-
sonel fazlaligi bulunmasi halinde, sosyal sec¢im kriteri olarak, hizmeti 30
yili bulan ve emeklilige hak kazanmis olanlarin isten cikartilacak iscilerin
seciminde gbz 6ntinde bulundurulmas: miimkun ise de....” ifadesiyle esas
olarak boyle bir uygulamanin gecerli sayilabilecegini belirtmistir.

Ancak sonug olarak, uyusmazlik konusu uygulamanin hukuki dayana-
gin1 olusturan i¢c yonetmeligin davaci isciyi baglayici olmadigina ve norm
kadro sayisinda artirima gidilerek yeni personel istihdam edildigi gerekcele-
rine dayali olarak feshin gecersiz olduguna karar vermistir. Bunun 6tesinde
belli bir yasa gelme ve emekli ayligina hak kazanma kosullariyla ilgili olarak
bir gecerlilik tartismasina girmemistir.

Bu kararda isverenin yeniden yapilanma asamasindaki gercek hedefi
olan genc ve nitelikli personelle calisma hedefine ulasmak icin otuz hizmet
yilin1 doldurmus ve emeklilige hak kazanmis kisileri isten cikarma karari,
ogretide isletme gereklerine uygun, isverene gecerli bir sebebe dayali fesih
yapma hakk: veren bir isletmesel karar olarak degerlendirilmemistir. Bu
gortiistin temelinde, davali bankanin, gértilen islerin neden sadece daha
genc calisanlar tarafindan yerine getirilmesinin gerekli oldugunu, ayni ne-
denlerden dolay1 belli bir yasa gelmis olan personelin calismasinin neden
mumkuin olmadiginin ortaya konamadig, isten ¢ikarilan iscilerin egitim se-
viyesi dtistik ve yabanci dil bilmeyen elemanlar oldugunu, bunlarin yerine
ise alinanlarin ise egitim seviyeleri yltiksek ve yabanci dil bilen elemanlar
oldugunun da kanitlanamadigi esaslari yer almaktadir. Ayrica yapilan ic
yonetmelik degisikliginde de egitim ve yabanci dil bilme 6l¢titlerine yer ve-
rilmeksizin sadece hizmet yil1 ve emeklilik ayligina hak kazanma 6lctutleri-
nin esas alinmis olmasi da isverenin esas amacinin iggtict ihtiyacinin de-
gistirilmesi degil sadece personelin yenilenmesi ve genclestirilmesi oldugu
tespiti de, son derece hakli olarak, yapilmistir.®!! Blittin bu olgular, incele-

310 Y9HD, 10.4.2006, 5883/9359, Ekonomi, Yas Sinir1 ve Emeklilik, 126-130.
311 Alp, 157; Benzer yonde bir diger karar i¢in bkz. YOHD, 29.12.2003, 23204 /22988,
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me konumuz acisindan degerlendirildiginde, isverenin esas amacinin belli
bir yasa gelmis iscileri isten c¢ikararak yerlerine genc personel almak iste-
digi, daha acik bir deyisle yapilan fesihlerde yasa dayali ayrimcilik yapildig:
sonucuna ulasilabilir.

Iscinin emeklilik yasina gelmis olmasina Is Kanunu'nun 18. maddesi-
nin gerekcesinde de deginilmistir. Buna gore iscinin yetersizliginden kay-
naklanan sebepler arasinda, igyerinden kaynaklanan sebeplerle yapilacak
fesihlerde emeklilik yasina gelmis olma hali de sayilmistir. Ogretide, Al-
man hukukundaki uygulamalar ve yasanin gerekcesinde yer alan bu ifade
esas alinarak iscinin belli bir yasa ulasmis olmasi durumunun isyerinden
kaynaklanan bir sebep olarak degerlendirildigini, ancak yasa dayali olarak
yapilan bir feshin gecerli sayilabilmesi icin iscinin sosyal glivencesinin de
bulunmasi, yani yaslilik ayligina hak kazanmis olmasi gerektigi, bu iki un-
surun bir arada bulunmasinin gecerli fesih icin sart oldugu ifade edilmistir.
Bu gortse gore isci belli bir yasa erismis ise ve yaslilik ayligi almaya hak
kazanmissa, is sozlesmesi isyerinden kaynaklanan nedenlere dayali olarak
gecerli nedenle feshedilebilecektir.3!2

Yargitay’in bu konuda verdigi bir diger kararda ise, davacinin yaptigi isin
esas alindigi, bu is icin kadro fazlasi1 bulunmadig: tespitinin yapildigi, bu
nedenle de belli bir hizmet yilin1 doldurmus olma ve emeklilige hak kazanma
olgularina dayali olarak yapilan feshin gecerli sayilmadigi gortilmektedir.3!3

Yuksek mahkemenin toplu is s6zlesmesinde belli bir yasa gelen isciler
icin is s6zlesmesini fesih olanag taniyan diizenlemelerine dayali olarak is-
verence yapilan bir fesihle ilgili olarak verdigi bir diger karari®* ise su se-
kildedir; “Dairemizin kararlilik kazanan uygulamasi geregi, isgtict fazlaligi-

Legal ISGHD, C.1, S.2, 633-635.

312 Ekonomi, Yas Sinir1 ve Emeklilik,135-136; Alp, Yas Siniri, 181, yazar belli bir yasa
gelmis olma ve emeklilige hak kazanmis olma kosullarinin birlikte gerceklesmesi halinde,
bu durumun K 18. madde kapsaminda isletme gerekleri ile fesihlerde bir secim 6l¢titi
oldugunu ifade etmistir.

313 Y9HD, 20.3.2006, 1991/6982 (Kazanci igtihat Bankasi)

314 Y9HD, 18.12.2006, 26214/33181 (Kazanci Ictihat Bankasi). Bu karara konu olan olay-
da uygulanan toplu is sézlesmesinin ilgili maddesi su sekildedir: “Iscilerden erkeklerin 55 ve
kadinlarin 50 yasini doldurmalar: halinde is bu s6zlesme htikiimlerine gore ihbar 6nellerine
uymak sartiyla taraflardan herhangi birisi hizmet akdini tek tarafli olarak feshedebilir.” Go-
ruldiigt tizere maddede kadinlar ve erkekler icin farkli yas sinir1 diizenlenmistir. Bu durum
dogrudan cinsiyet ayrimcilig1 da olusturmaktadir.
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nin giderilmesinde belirli bir yas sinirinda olma ve emeklilige hak kazanmis
bulunma is sozlesmesi feshedilecek iscinin seciminde sosyal secim kriteri
olarak kabul edilebilirse de, uygulamanin genel ve objektif bir sekilde ya-
pilmasi, isverenin fesih nedeni ile ¢elisen uygulamalarda bulunmamas: ge-
rekmektedir. Aksi halde, feshin gecerli nedene dayanmadigi kabul edilmek-
tedir. Somut uyusmazlikta, taraflar arasindaki emeklilik ile ilgili dtizenle-
menin genel olarak uygulanip uygulanmadig: anlasilamamaktadir. Davali
isverenin yas ile ilgili dlizenlemeyi genel olarak isyerinde objektif bir sekilde
ttm iscilere uyguladig: takdirde feshin gecerli nedene dayandig: kabul edil-
melidir. Aksi halde ise, feshin gecersizligine ve davacinin ise iadesine karar
verilmelidir.”

Gorulduga tzere bu kararda da yapilan uygulamanin genel ve objektif
bir bicimde uygulanmas?'® gerektigine isaret edilmis, ancak kural olarak
belli bir yasa gelen ve emeklilik hakkini kazanan iscilerin is so6zlesmelerinin
feshedilebilecegine iliskin gériistint tekrar etmistir.

Yasa dayali ayrimcilik ile ilgili olarak yapilacak degerlendirmelerde til-
kemizin sosyal kosullar: da dikkate alinmalidir. Herkes tarafindan bilindigi
lizere Ulkemizde genc issizlik orani ytiksek seviyelerde seyretmektedir. Ko-
nuyla ilgili AB direktifinde de hukuka uygun istihdam politikalarinin yasa
dayali farkli uygulamay: haklilastirabilecegi ifade edilmektedir. Dolayisiyla
yasa dayali ayrimcilik iddialarinda, isverenlerden s6z konusu uygulamay1
hangi amaca ulasmak i¢in gerceklestirdiklerini ortaya koymalar: beklenme-
lidir. Sayet bu amac¢ hukuken korunabilecek makul bir amac ise bu takdir-
de yapilan farkli uygulamanin ayrimcilik sayilmadigi kabul edilmelidir.3'®

Bu kapsamda, yukarida yer verilen kararlarda Yargitay 9. Hukuk

315 Bu esasa vurgu yapildig: diger kararlar icin bkz. YOHD, 23.10.2003, 18090/17878,
Legal ISGHD, C.1, S.1, 188-190; YOHD, 5.12.2006, 24004 /31985, Legal iISGHD, C.3,

S.14, 712-713; YOHD, 21.11.2006, 22624 /30737, Legal ISGHD, C.3, S.14, 742-743; YOHD
15.5.2006, 12635/14038, Bu kararla ilgili bir inceleme icin bkz. Demir, Yas, 111 vd., yazar,
emeklilige hak kazanan ve 55 yasini dolduran iscilerin is s6zlesmelerinin feshedilecegine
iliskin olan toplu is s6zlesmesi hitkmtintin, toplu is s6zlesmesinin ytururltuk stiresi sona
erdikten sonra da is s6zlesmesi hikkmu olarak uygulanmaya devam edecegini, sayet bu hu-
ktim isyerinde genel olarak (istisnasiz her isci icin) uygulanmissa gecerli sayilacagina iliskin
verilen karar1 isabetli bulmaktadir; YOHD, 30.6.2008, 1848/18002 (Kazanci ictihat Bankasi);
Y9HD,7.4.2008, 7524 /7740 (Kazanci Ictihat Bankasi); YOHD, 2.2.2009, 11540/866, Calisma
ve Toplum, S.22, 326-327.

316 Alp, Yas Siniri, 185.
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Dairesi'nin isyerinde aslinda norm kadro fazlaligi olmaksizin sadece ban-
kada daha genc isci calistirmak icin belli bir yasa ulasmis olan iscilerin is
sozlesmelerinin feshini gecersiz saymasi son derece yerindedir. Bu karardan
yola cikarak salt belli bir yasa gelmis olan ve emeklilige hak kazanan iscile-
rin is s6zlesmelerinin feshinin hakli gértilemeyecegi yontinde beyan edilen
ve yukarida yer verilmis olan gérislere de aynen katildigimizi belirtmek is-
teriz.

Yuksek mahkeme, inceledigi bir diger uyusmazhkta “...Davali kamu ku-
rulusu butce yetersizligi, isci fazlaligi, maliyetlerin ytksek olusu gibi ekono-
mik nedenlerle 53 yasini doldurmus ve emeklilik hakkini kazanmais iscilerin
is sézlesmelerini feshetme yoluna giderek genel bir uygulama yapmistir. Is-
ten cikarilan iscilerin yerine yeni isci alindigi da iddia ve ispat edilmis olma-
digindan ve kamu kurumlarinda ihtiyactan fazla isci calistirildig: da bilinen
bir gercek oldugundan fesih icin gecerli sebep bulundugu kabul edilmeli-
dir....” ifadeleri iceren bir karar vermistir. 3!” Bu karara konu olan uyusmaz-
likta oldugu gibi isveren tarafindan genel, hukuken mesru goérilebilecek bir
amaca ulasmak icin gerekli bir uygulama yapilmissa, daha acik bir ifadeyle
isverenin keyfi olarak belli bir yasa gelmis ve/veya emeklilik hakkini elde et-
mis iscileri isten cikarmadigl ortaya konabiliyorsa yapilan uygulama esitlik
ilkesine de aykir1 sayilmayacaktir.

Is sézlesmesinin feshinde sadece belli bir yasa gelmis olma ya da emek-
lilige hak kazanma tek basina hukuka uygun bir 6l¢iit olarak degerlendiril-
memelidir. Ancak bu iki durum bir arada gerceklesmisse, igyerinde personel
fazlalig1 ortaya cikmissa, yapilacak isin geregi olarak belli bir yasa gelmis
olanlarin isten cikarilmasi makul gorilebiliyorsa bu uygulama da hukuka
uygun kabul edilmelidir.

3. Is Sozlesmesinin Feshinde Esitlik ilkesi Konusunda ileri Siiriilen
Goriisler

Is sbézlesmesinin sona erdirilmesinde esit davranma ilkesinin uygulan-
mayacagini, bu konuda isverenin sézlesme 6zgurligiintin tistlin tutulmasi
gerektigini®'® veya fesihte mutlak bir esit islem yapma borcunun bulunma-

317 Y9HD, 29.01.2004, 23159/1418, http:/ /www.kamu-is.org.tr/pdf/2000_2005.pdf, 340-
342.

318 Tuncomag, 147; Tuncomag/Centel, 136; Celik, 178-179, ayn1 yazar Esit Davranma Bor-
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digini savunan gortslerin3!® yani sira, esit islem yapma borcunun fesihte de
gecerliligini korudugunu savunanlar da bulunmaktadir.3?°

a. Is Sézlesmesinin Feshinde Esit Islem Yapma Borcunun Bulunmadigin
Savunan GoOrtis

Is soézlesmesinin feshinde esit islem yapma borcu bulunmadigini ileri
stiren gorustn temelinde esit islem yapma borcunun ancak toplu bir uy-
gulama yapildiginda s6z konusu olabilecegi seklindeki diistince yer almak-
tadir. Bu goérist savunanlar, sureli (olagan) fesih isleminin muhatabinin
cogunlukla tek bir kisi oldugunu, bunun yani sira fesih hakkinin kullanil-
masinin tamamen igverenin iradesine birakilmis bir yenilik dogurucu hak
oldugunu, bu nedenle de kullanilmasinin herhangi bir kosula bagh tutula-
mayacagini ifade etmektedirler. Ancak isveren tarafindan fesih yetkisi 6nce-
den kendi tarafindan sinirlanmissa bu takdirde esit islem yapma borcunun
sinirli olarak giindeme gelebilecegini diisinmektedirler.

Bu gortise gore hakli nedenle derhal fesih (olagantisti fesih) durumun-
da ise isverenin bu hakki kullanip kullanmama konusunda serbest oldu-
gu, hatta bircok isci arasinda ayni nedene dayali olan hakli nedenle fesih
hakkinin kullanilmasi1 konusunda dahi isverenin pek cok farkl élctite gore
degerlendirme yapabilecegi séylenmistir. Ornegin hakli nedenle derhal fes-
he olanak taniyan bir davranis: gerceklestiren birkac isci arasinda isveren,
iscinin kidemi, daha 6nce benzer davranislarda bulunup bulunmadigi ya
da o iscinin isten cikarilmasinin isyeri/isletme icin etkilerini dikkate alarak

cu, 5-6, yazar, K 5. maddede ve SK 31. maddede diizenlenen nedenlere dayali olarak sadece
ayrim yapilamayacaginin hiitkme baglanmis oldugunu, bunlarla ayni durumda olan is¢iler
arasinda secim yaparken keyfilige ve kétliye kullanmaya yol acan durumlar diginda isvereni
kisitlayici nitelikte olmadiklarini, konuyla ilgili olarak Alman Hukukundaki gértislerden ha-
reket ederek hukuk sistemimiz i¢in de bunlarin kabul edilmesi gerektigini ifade etmektedir;
benzer yonde, Demircioglu/Centel, 123; Centel, 165; Demir, 126-127; Yenisey, Ayrimcilik
Yasagi, 69, ayni yazar, Fesihte Esit Davranma, 61-62, 64-65 Alman Hukukundaki gortisler
icin bkz. ayni yer 65 dn 8-11; Metodoloji, 997; Alpagut, 2005 Yili Karar Degerlendirmesi, 94;
Engin, 112, yazar Turk Hukukunda fesihte esit davranma ilkesinin hakkin kéttye kullanil-
masi yasagl ile sinirli oldugunu ifade etmektedir; Usan,1630; Aydin, 64.

319 Taskent, 83; Mollamahmutoglu, 431; Ozdemir, 258; Cil, 675, ayn1 yazar, Fesihte Esit
Davranma Borcu, 304-306, 308, yazar, Is Kanunu'nun 5. maddesinde diizenlenmis olan
ayrim yasaklarini ele alarak isverenin fesihte esit islem yapma borcunu bu durumlarla sinirl
olarak kabul etmektedir.

320 Tuncay, 213-217, ayn1 yazar, Sempozyum, 32,51; yazar, esit davranma ilkesinin
fesihlerde de gecerli oldugunu ancak daha esnek davranilmas: gerektigini ifade etmektedir.
Ekonomi, 157; Stizek, 410, 545-546; Erturk, 111-112; Cankaya/Guinay/ Goktas, 70.
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bir karar verebilir. Ayn1 sekilde bir iscinin, gercekte hakli nedenle feshe ola-
nak saglayan bir davranisini affetmek de isverenin kisiligine siki sikiya bagh
bir hak olarak ifade edilmis, bu nedenle de diger iscilerin esit davranma
borcuna dayali olarak herhangi bir talepte bulunamayacaklar1 sonucuna
varilmistir.32!

Is sézlesmesinin hakli nedenle derhal feshinde isverenin isten cikaracag
iscileri secmede serbest oldugunu ortaya koymak icin farkli bir yorum tarzi
da yapilmistir. Buna goére, ayni olaya karisan iki isciyi isten ¢ikaran igvere-
nin daha sonra bunlardan birini tekrar ise alma konusunda serbest oldu-
guna, boyle bir durumda ise alinmayan iscinin esit islem yapma borcuna
aykirilik iddiasinda bulunamayacagina, dolayisiyla da bu islem hukuken
gecerli olduguna gore en bastan isverenin is sézlesmesinin feshinde esit is-
lem yapma borcu altinda olmadig1 kabul edilmelidir. 322

b. Is Sézlesmesinin Feshinde Esit Islem Yapma Borcunun Bulundugunu
Savunan Goriis

Is sézlesmesinin feshinde esit davranma ilkesinin uygulanip uygulanma-
yacagl konusunda ileri stirtilen ve bizim de katildigimiz ikinci géris ise bu
soruya olumlu cevap vermektedir. Ogretide Tuncay, esit davranma ilkesinin
keyfi ayrimlar yasakladigini, isverenin fesih hakkini kullanirken hakli ne-
dene dayanan ayrimlar yapabilecegini, bu durumun esit davranma ilkesine
aykirilik olusturmayacagini ifade etmistir.

Bu go6rtis uyarinca esit davranma ilkesi stireli fesihten daha cok hakl
nedenle derhal yapilan fesihlerde s6z konusu olabilecektir. Hakli nedenle
derhal yapilan fesihlerde, feshe yol acan hakli nedenin is s6zlesmesi sona
erdirilecek kisiler arasinda “keyfi ayrim” yaratacak sekilde kullanilmamasi
gerekmektedir. Onem tasiyan nokta, yapilan fesihlerde esit davranma ilke-
sine uyulup uyulmadiginin belirlenmesi agisindan ayni veya benzer nitelikli
olaylarin ve bunlar karsisinda isverenin tutumunun belirlenmesidir.

Is Kanununda diizenlenmis olan ve taraflara hakli nedenle derhal fesih
hakki veren durumlarda, ya taraflar arasindaki gtiven iliskisi ¢cokmustir ya
da artik taraflardan aradaki akdi iliskiye devam edilmesini beklemek du-

321 Bu gériust savunan yazarlar i¢cin bkz.Tuncay, 207-209 ve dn 225-238 arasinda belirti-
len yazarlar.

322 Usan, 1630.
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rustlik kurali geregince mtiimktn degildir.323

Ogretide, 6zellikle hakli nedenle feshin sézlesmeyi derhal sona erdiren,
agir sonuclari olan bir fesih téirti oldugundan feshe konu olusturan sebebin
akdi iliskiye derhal son verilmesini hakh kilacak kadar agir bir sebep olmasi
gerektigi, bu nedenle de taraflar arasindaki is iliskisi ne kadar uzun sur-
muisse olayin belli bir agirhiga erismis olmasinin aranmasinin da o 6l¢tide
gerekli oldugu, hakli olarak ifade edilmistir.3?*

Varilan bu noktadan sonra incelenmesi gereken bir diger sorun, isvere-
nin esit islem yapma borcu geregince ayni olaya karismis olan buittin iscileri
isten ¢ikarmak zorunda olup olmadigidir? Bu soruya kural olarak olumsuz
cevap vermek gerekmektedir. Elbette ki isveren, ayni olaya karismis olsalar
dahi iscilerin bireysel niteliklerine gore fesih iradesini sekillendirecektir. 25

Is sozlesmesinin feshinde esit islem yapma borcunun bulunmadigini
ya da mutlak anlamda bulunmadigini, fesihlerde esit davranma borcunun
sadece kotu niyetli ve keyfi fesihleri engellemeyle sinirli olarak var oldu-
gunu ileri stiren gértislerin incelenmesi sonucunda, bu goéruslerin fesihte
esit islem borcunu, isverence ayni fiili gerceklestiren iscilerin tamaminin
isten cikarilmasi ya da tamaminin calistirilmaya devam edilmesi seklinde
yorumladiklarini, bu nedenle de is s6zlesmesinin feshinde esit islem yapma
borcunun bulunmadigini ifade ettiklerini diistinmekteyiz.

Yukarida da ifade ettigimiz tizere esitlik ilkesi, ayn1 veya benzer durum-
da olanlar arasinda keyfi ayrimlar yapilmasini engeller. Ayni veya benzer
durumda olanlara esit sekilde davranilmasi gerekir. Bu genel anlatim kendi
icinde karsit anlamini da barindirmaktadir. Daha acik bir anlatimla, esitlik
ilkesi, ayni zamanda farkli durumda olanlara esit-ayni davranilmasini da
yasaklar.??® Ancak bu sayede uygulamada esitlik ilkesi gerceklestirilebilir.
Nasil ki yasama organi kanun yapimi asamasinda sadece esitlik degil dog-

323 Suzek, 632, Fesih Hakki, 16-17; Celik, 245 vd; Narmanlioglu, C.1, 314; Mollamahmu-
toglu, 466; Alpagut, Is Guivencesi, 217,ayn1 yazar, Hakli-Gecerli Neden Ayrimi, 72.

324 Mollamahmutoglu, 468.

325 Yenisey, Fesihte Esit Davranma, 62, 64; YOHD, 30.01.2006, 39008/1806, ytuksek mah-
keme kararda feshin her is¢i icin ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerektigini belirtmektedir; Usan,
1630-1631.

326 Oden, 190.
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ruluk, hakkaniyet ve adalet 6l¢titlerini de karsilamak zorundaysa®?” igveren
de yapacag: islemlerde gértnurde salt bir esitligi saglamanin 6tesinde bir
takim sorumluluklar altindadir. Her seyden 6nce isverenin yaptigi herhangi
bir igslem adil gérilebilmelidir.

Isveren hakli nedenle is sézlesmesinin feshine neden olacak davranisi
gerceklestiren iki isciden birinin hizmetine, bu iscinin 6zel nitelikleri ge-
regi bir stire daha ihtiya¢c duymus olabilir ve bu isciyi calistirmaya devam
ederken digerinin is sézlesmesini hakli nedenle feshedebilir.??® Isverenin
ayni davranisi gerceklestiren birkac isciden bazilarinin is s6zlesmesini hakl
nedenle derhal feshetmesine ragmen digerlerininkini neden feshetmedigi-
ni aciklamasi, bu konuda keyfi davranmadigini géstermesi, is s6zlesmesini
devam ettirdigi isci/isciler ile arasindaki gliven iliskisinin, sadakat baginin
ortadan kalkmadigini ya da anilan iscinin teminindeki gticligtin, mevcut
kosullar altinda o isciye isin/isletmenin geregi olarak ihtiya¢c duyuldugunu,
isyerindeki kideminin daha fazla oldugunun, daha 6énce bu yoénde hareket-
lerde bulunmadiginin ortaya konmasi ile mtimktndtr. Béyle bir durum is-
verenin keyfi iradesinden degil, yapilan isin gereklerinden kaynaklandigin-
dan esit islem yapma borcuna aykir1 sayilamaz.

Sonuc olarak igveren, is sozlesmesi feshedilecek iscileri belirlerken yap-
t1g1 secimi, kidem, verimlilik, iscinin sicili ya da s6z konusu isc¢inin vasiflar
dikkate alindiginda kisa stirede teminindeki gticlik gibi sebeplere dayal
olarak mesrulastirabilmelidir. Isverenin fesih hakkini kullanirken yapti-
g1 secimi objektif ve mesru bir sekilde haklilastirabildigi oranda, esit islem
yapma borcuna aykir: davrandig: iddialar1 dayanaksiz kalacaktir.

Hic stiphe yok ki, isveren hakli nedenle fesih hakkini kullanirken, ayrim-
cilik yapamaz. Ornegin hakli nedenle feshe sebep olusturan ayni davranisi
gerceklestiren isciler arasindan sadece kadinlara karsi hakli nedenle fesih
hakkini kullanirsa, bu ayrimcilik olusturan bir uygulama olarak nitelendi-

327 Oden, 191.

328 Tuncay, Sempozyum, 32-33, 51, yazar, mutlak ayrim yasaklarinin isverence yapilan
hakl fesihlerde de baglayici oldugunu ancak iscinin objektif ya da subjektif niteliklerinden
kaynaklanan sebeplerle nisbi ayrim yasaklarinda fesih konusunda farkl islem yapilabilecegi-
ni ifade etmektedir. Iscilerin objektif ve subjektif niteliklerine dayali olarak yapilan ayrimlarin
gecerli oldugu konusunda bkz. Stizek, 413.
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rilecektir.3?°

Ogretide isabetli olarak, yasa dis1 grev nedeniyle is sézlesmesi feshe-
dilecek iscilerin seciminde igverenin esit davranma borcu altinda oldugu
ileri stralmustir. Bunun aksinin kabuld, isverenin yasa dis1 greve katil-
mis olanlardan sadece sendikali iscileri isten cikarmasi buna karsilik yasa
dis1 greve katilmis olmasina ragmen sendika liyesi olmayan diger iscilerin
calistirilmaya devam etmesi, boylece hem esitlik ilkesinin hem de sendikal
ozgurltklerin ihlal edilmesi sonucunu dogurabilecektir. Dolayisiyla isveren
yasa dis1 greve katilan iscilerden bazilarinin is s6zlesmelerini feshederken
diger bazilarimi ¢alistirmaya devam ediyorsa, bu karari ayrimci bir élctite
dayanmiyor ve igveren tarafindan hakli bir gerekceyle aciklanabiliyorsa, ya-
pilan fesihler esit davranma ilkesine aykiri olarak degerlendirilemezler. 33°

Isverence yapilan feshin tiirti ve isten cikarilacak isci sayisi énem ta-
simaksizin, ayrimcilik yasaklarina ve esit islem yapma borcuna uygun
davranilmalidir. Hakli nedenle fesihlerde oldugu gibi stireli fesih hakkinin
kullaniminda da isveren esit islem yapma borcuna uygun davranmalidir.
Isveren, is sézlesmesini feshedecegi isci ya da iscileri secerken, yaptig1 se-
cimin temelinde ayrimcilik yasaklar1 bulunmamali, ayrica bu karar keyfi
olmamali, ayn1 ya da benzer durumdaki isciler arasinda hakli bir gerekceye
dayanmayan farkli uygulamaya yer vermemelidir.

Sureli fesihlerle ilgili olarak, isveren, fesih hakkini tek tarafli iradesiyle
daha 6nce sinirlamissa, 6rnegin igsyerine son giren ilk ¢ikar seklinde bir ku-
ral koymussa, buna uygun hareket etmelidir. Isverenin fesih hakki, yasa
ya da toplu is soOzlesmesi ile sinirlandirilmigsa anilan hiktmlere uygun
olmayan fesihler, yalnizca esit davranma ilkesine degil bu kaynaklara ayki-
rilik olusturmaktadirlar. 33!

Isveren is sézlesmesinin feshinde esit islem yapma borcuna aykir1 dav-
ranmissa ve isci is glivencesi htiktimleri kapsaminda ise gecersiz feshe bag-

329 Hakli nedenle fesih hakkinin kéttiye kullanilmasinin mtimkiin olmadig konusunda
bkz. Stizek, Fesih Hakki, 19 vd, 25; Celik, 178-179; Tuncay, 213 vd; Demircioglu/Centel,
123; Engin, 112-113;Yuksel, 224-225, yazar, kadin is¢inin evlendikten sonra isteki veriminin
duismesi, isyerindeki calisma kosullarina uyum saglayamamas: durumunda is sozlesmesinin
isveren tarafindan feshinin mesru bulunacagini, bu kosullarda gerceklesmis bir feshin cinsi-
yete dayali ayrimcilik sayillamayacagini hakl olarak ifade etmistir, 230.

330 Tuncay, 213-215.
331 Tuncay, 216-217.
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lanan sonuclar da giindeme gelecektir.

Ornegin isveren is sézlesmelerini feshedecegi iscilerin seciminde cinsiyet,
medeni hal, ailevi yuktmlualtk, dil, din, irk veya benzeri baska bir olctitt
kullanmis ve buna dayali olarak fesih hakkini kullanmissa, is glivencesi
kapsami icindeki is iliskileri acisindan bu fesih IK 18 vd uyarinca gecersiz
fesih sayilmasinin yani sira IK 5. maddeye de aykirilik olusturacaktir.

Is sézlesmesi feshedilen isci dava actiginda, isveren gériintirde davaci isci
ile ayn1 durumda olan isciler arasindan neden onu secerek is sézlesmesini
feshettigini, neden diger iscileri calistirmaya devam ettigini, iscinin kisisel
ozellikleri (kidem, egitim durumu, yabanci dil bilgisi, liyakat, beceri, daha
once boyle bir fiil ika etmemis olmasi vb) ya da isin, igyerinin ya da isletme-
nin mesru menfaatleri (anilan nitelikte bir elemanin kisa stirede bulunama-
yacak olmasi, yapilan is icin o iscinin emeginin ve bilgisinin btiytik 6énem ta-
simasi vb.) acisindan haklilagtirabilmelidir. Isveren fesihle ilgili olarak almis
oldugu kararin ayrimci nitelik tasimadigini, keyfilikten de uzak oldugunu
ispatlayamazsa yapilan bu gecersiz fesih ayni zamanda egitlik ilkesine de
aykut sayilmalidir.

Alman Hukukundan esinlenilerek, is glivencesi sistemi kapsamindaki is
iliskilerinde, igverence yapilan feshin, ayrim yasaklarina dayali olmamasina
ragmen esit davranma borcuna aykir: olmasi durumunun tek basina yapi-
lan feshin gecersizligi sonucunu dogurmayacagi, esit davranma ilkesinin
is s6zlesmesinin feshinde bagimsiz bir ilke degil, gecerli nedenin gerisinde
yatan menfaatler arasi dengenin tespitinde dikkate alinan bir ilke oldugu
ifade edilmistir.332

Her seyden Once is glivencesi sistemi, isverenlerin fesih serbestisinin si-
nirlandirilmasidir. Is glivencesi sisteminde isverenin stireli fesih hakkinin
dogumu gecerli nedenlerin varligina baglhdir. Bu nedenlerin gerceklestigini
ispat edemeyen isveren, gecersiz fesih yapmis sayilir ve buna iliskin hukuki
yaptirimlar gindeme gelir. Kisaca ifade etmek gerekirse, is givencesi siste-
mi, isverenin keyfi fesihlerini engellemektedir.33

Yukarida yer verilmis olan Alman Hukukundaki durumun bu acgiklama-

332 Yenisey, Fesihte Esit Davranma, 64, 65 dn. 29; Ulucan, Sosyal Secim, 505-506; Alpa-
gut, 2005 Yili Karar Degerlendirmesi, 95.

333 Suzek, 528-529; Soyer, 27; Guizel, 17; Eyrenci/Taskent/Ulucan, 160.



268 Istanbul Barosu Yayinlart

dan sonra ele alinmasi gerekmektedir. Is glivencesi kapsami icindeki is ilis-
kilerinde isveren tarafindan yapilan, ayrimeci nitelik tasimayan ancak esit
islem yapma borcuna aykir: bir fesih, keyfi bir fesihtir. Yani igverenin isten
cikardig isci ile calistirmaya devam ettigi isci arasinda objektif bir bicimde,
hukuken makul gorilebilecek, isin ya da isletmenin gerekleri, anilan isciler
arasindaki objektif ya da subjektif 6zelliklerin is iliskisine etkisi gibi unsur-
larla haklilastirilamamis bir fesih s6z konusu olacaktir.

Nitekim Yargitay 9.Hukuk Dairesi, esit islem yapma borcuna aykir1 bir
feshin gecersiz sayilmasi gerektigini karara baslamistir.®** Buna goére,
Dosya icerigindeki bilgi ve belgelere gore, isyerinde bordro imzalamadigi i¢cin
is sozlesmesi feshedilen bir isciye destek vermek ve ige geri alinmasini sag-
lamak icin davacinin da aralarinda oldugu bir kisim calisanlarin 28.3.2006
tarihinde cay molasini takiben bir saat stireyle tiretimi durdurduklar: sabit
olmustur... Davali igveren, s6z konusu olay sonrasinda 31.3.2006 tarihin-
de eyleme katilan iscilerden 12 kisinin is s6zlesmesini, diger iscileri toplu
olarak is birakmaya yénlendirdikleri gerekcesiyle feshetmistir. Bu durumda
davali isverence yapilan feshin 4857 Sayili Is Kanunu'nun 5. maddesinde
diizenlenen esit davranma borcuna aykirilik olusturup olusturmadiginin
degerlendirilmesi gerekir. Isverenin esit davranma borcu is sézlesmesinin
feshinde de dikkate alinmalidir. Somut olayda davaci is¢inin, ¢ay molasini
takiben toplu olarak calismama seklinde gerceklesen eylemi yonlendirdigi
belirlenebilmis degildir. Béyle olunca, ayni durumda olan is¢ilerden buiytuk
bir kismi isyerinde calismaya devam ettigi halde davac iscinin is s6zlesme-
sinin feshi, isverenin esit davranma borcuna aykirilik olusturur....Isverenin
esit davranma borcuna aykiri davranmasi sonucu, somut olayda davaci isci
issiz kalmistir. Bu nedenle isverence yapilan feshin gecerli nedene dayandi-

334 Y9HD, 18.9.2007, 28933/26947, Legal YKI, S.5, 296-297.Yargitay 9.Hukuk Dairesi,
daha 6nceki bir baska kararinda ise, “... Belirtmek gerekir ki, hakli nedenlerin bulundugu
durumlarda, is iliskisinin sona ermesinde esit davranma ilkesine aykiri davranilmasi, is s6z-
lesmesinin feshini haksiz kilabilir ancak gecersiz hale getirmez. Bir bagska anlatimla, bu gibi
uyusmazlikta, isverenin esit davranma borcuna aykiriliginin yaptirimi, gegersizlik degildir....
Esit davranma ilkesine aykiriligin yaptirimi, 4857 sayili Is Kanunu'nun 5. maddesinde belir-
tilmistir. Somut olayda davacinin davraniglarindan kaynaklanan gecerli bir neden vardir. Da-
vacinin ise iade isteginin reddi yerine, yazili sekilde kabulti hatalidir.” ifadelerine yer vermistir.
Bkz. YOHD, 10.4.2006, 7385/9027, Legal YKI, 293-295. Bu kararlarda isverenin esit islem
yapma borcuna aykiriligin olustugu yontindeki tespitlerin elestirisi i¢in bkz. Cil, Fesihte Esit
Davranma Borcu, 306-309.
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g1 sonucuna varilmasi dogru olmaz. Mahkemece davacinin ise iadesine dair
karar, aciklanan gerekceyle yerinde olmustur....”

Isverenin isletmesel kararlar1 yarg: organinca denetime tabi tutulamaz.
Ancak isletmesel karar adi altinda, gercekte isletmesel karar niteliginde de-
gerlendirilemeyecek, keyfi kararlari®®® yargi denetimine tabidir.

Keyfi kararlarin yargi denetimine tabi oldugu Yargitay 9.Hukuk Dairesi®*¢
tarafindan su kelimelerle ifade edilmistir; “...4857 sayili Is Kanunu'nun 18.
maddesinde is s6zlesmesinin isveren tarafindan isletmenin, isyerinin ve isin
gereklerinden kaynaklanan gecerli bir sebebe dayanilarak feshedilebilecegi
duizenlenmistir. Isletmeyi veya isyerini etkileyen objektif nedenlerle ortaya
cikan isglict fazlaligi sonucunda, iscinin isyerinde calisma olanag: ortadan
kalkmus ise fesih icin gecerli bir sebebin varligindan séz edilir. Isveren amac
ve icerigini belirlemekte serbest oldugu isletme ile ilgili kararlar alabilir. An-
cak, isletme ile ilgili kararlar sonucunda, tedbir olarak dustintilen feshin
zorunlu hale gelmis olmas1 gerekir. Baska bir anlatimla isverenin fesih ko-
nusunda keyfi kararlari yargi denetimine tabidir...”

Gorulduga tzere yururliukte bulunan mevzuat ve Yargitay uygulamasi
1s181nda isverence yapilan keyfi fesihler, gecersiz fesih olarak degerlendiril-
melidir. Sonuc olarak, Alman Hukukundan yola cikilarak, esit islem yapma
borcuna aykiri bulunan fesihlerin, tek basina gecersiz fesih olarak degerlen-
dirilemeyecegi gértistine, esit islem yapma borcuna aykirilik tasiyan fesihle-
rin “keyfi kararlar” oldugu gerekcesi dolayisiyla katilamiyoruz.

Tuark hukukunda fesihlerde esit islem yapma borcunun olmadig ya da
cok sinirli bir kapsamda bulundugunu ileri stiren gortislere bakildiginda da
bunlarin ortak noktalarinin, isverenin is s6zlesmelerini feshedecegi iscileri
secerken keyfi ya da kétli niyetli davranmasi halini disarida tutmalar: oldu-
gu gorulmektedir. 337

335 Soyer, 47-49; Guzel, Keyfilik Denetimi, 162-163; Engin, 48-51,74 vd.; Cankaya/Gunay/
Goktas, 95-97.

336 Y9HD, 8.2.2005, 33315/3656, http:/ /www.kamue-is.org.tr/pdf/2000_2005.pdf,
529-531; Ayni yonde YOHD 23.1.2006, 39145/943, YOHD, 6.2.2006,37490/2317; YOHD,
13.3.2006, 37252/6374; YOHD, 3.4.2006, 4878/8253 (Kazanci i¢ctihat Bankasi); YOHD,
16.5.2005, 3899/16747, Calisma ve Toplum, S.6, 2005/3, 177-179.

337 Celik, 178-179, ayn1 yazar Esit Davranma Borcu, 5; Demircioglu/Centel, 123; Centel,
165; Yenisey, Ayrimcilik Yasagi, 69, ayni yazar, Fesihte Esit Davranma, 64-65; Alpagut, 2005
Yili Karar Degerlendirmesi, 94; Engin, 112; Usan,1630.
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Fesih durumunda esit islem yapma borcunun ilke olarak bulunmadigini
ifade etseler de bu goéris sahiplerinin de isverenin fesihle ilgili kararinin
keyfi olup olmadigini dikkate almalar: énemlidir.

Is sézlesmesinin feshinde esit islem yapma borcunun var oldugunu ileri
stren bir diger gértis uyarinca esitlik ilkesi, is hukukunun tim alanlarin-
da gecerli bir ilkedir, bu nedenle fesih durumu da disarida tutulamaz. s
hukukunun iscileri koruyan niteligi geregince, farkli uygulamay: hakl ki-
lan objektif nedenler olmadikca, isveren, fesih hakkini kullanirken de keyfi
hareket edemez. Bu goéris uyarinca, isverence hakli nedenle feshe gerekce
olusturan bir davranis: gerceklestiren btittin iscilerin isten cikarilmas: de-
gil, aksine bu nedene dayali olarak isten cikardigi kisilerin calistirilmaya
devam edilmesi gerekmektedir.33®

Is soézlesmesinin feshinde esitlik ilkesinin etkisini gdstermesi acisindan
sb6zlesmede deneme stresi 6ngoérilmuis olup olmamasi da énem tasimaz.
Ogretide, isverenin deneme stiresi icinde fesih hakkini kullanirken herhan-
gi bir sinirlama altinda bulunmadigi, 6rnegin deneme stiresi i¢cinde 6 aylik
hamile bir iscinin is s6zlesmesinin feshedilmesinin hicbir yaptirimi olmadi-
g1 ifade edilmistir. Bu gériistin gerekgesi, deneme sliresinin amacinin yasal
yuktmluliklere tabi olmadan is s6zlesmesinin sona erdirilmesidir.33°

Deneme stireli is sézlesmelerini diizenleyen Is Kanunu'nun 15. maddesi
uyarinca; “Taraflarca is s6zlesmesine bir deneme kaydi1 konuldugunda, bu-
nun suresi en ¢ok iki ay olabilir. Ancak deneme suresi toplu is s6zlesmele-
riyle dort aya kadar uzatilabilir. Deneme suresi icinde taraflar is so6zlesme-
sini bildirim stresine gerek olmaksizin ve tazminatsiz feshedebilir. Iscinin
calistig1 glinler icin Ucret ve diger haklar: saklidir.”

Deneme stresinin amaci, taraflarin sézlesme ile kesin olarak baglanma-
dan, isverenin isci hakkinda, iscinin de isyeri ve is kosullar1 hakkinda bilgi
sahibi olmasidir.3*°

Taraflardan her ikisi de deneme stlresi icinde is soézlesmesini bildirim

sUrelerini beklemeksizin tazminatsiz olarak feshedebilirler. Burada ¢6zimut

338 Bkz.Tuncay, 209-213 ve buralarda gértislerine atif yapilan yazarlar; Yiksel, 223.
339 Tuncay, Sempozyum, 48.

340 Tuncomag, 75; Tuncomag/Centel, 71-73; Stizek, 237; Ekonomi, 84 vd; Celik, 98-99;
Centel; 89, 91-92; Demircioglu/Centel, 86-87; Eyrenci/Taskent/Ulucan, 60.
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gereken sorun deneme suresinin taraflarin hangi borc¢larini ve yaktmlaltuk-
lerini etkiledigi, ortadan kaldirdigidir.

Madde metninden de acikca anlasildigl tizere deneme sUresinin tarafla-
ra sagladig: tek kolaylik, bu stre icinde bildirim strelerine tabi olmaksizin
is sOzlesmesini feshetme olanagidir. Deneme suresi icinde igverenin Ucret
ddeme borcu ve gézetme borcu varliklarini stirdtirtirler. Isci acisindan da is
gorme, sadakat ve itaat borg¢lar: s6z konusudur.

Deneme sUiresinin amaci taraflara ihbar tazminati 6demek zorunda kal-
maksizin ve ihbar surelerini beklemeksizin is s6zlesmesini sona erdirme
olanag saglamaktir. Bu amacin 6tesinde deneme stliresine isc¢iyi her ttrli
korumadan ve haktan yoksun birakacak bir anlam ytklenmesi mimkin
olmamak gerekir.

Anilan stre icinde isci acisindan isverene sadakat borcu, isini 6zenle gor-
me borcu, igveren acisindan ise Uicret 6deme, gdzetme ve esit islem yapma
borcu bulunmaktadir. Butiin bu borclar, is iliskisinin kurulmasi ile hikim
ve sonuc dogurmaya baslarlar. Ozellikle s Kanunu'nun 5. maddesinin dii-
zenlemesine baktigimizda, maddenin acikea is iliskisinin kurulmasi ile isciyi
koruma altina aldig1 gértilmektedir. Is iliskisi basladiktan sonra taraflar ara-
sindaki is so6zlesmesinin tirtine, deneme stresi 6ngdrultip 6ngérulmedigine
bakilarak, isci ve igverenin diger borc¢larinda oldugu gibi, ayrimcilik yasagi ve
esit islem yapma borcu acisindan da herhangi bir farkli islem yapilamaz.

Aksinin kabulti halinde igverenin deneme suresi icinde sendikaya tUye
olan ya da hamileligini igverene bildiren isciyi, bu nedenlere dayali olarak
isten cikarmasi herhangi bir yaptirima bagli olmayan, deyim yerindeyse hu-
kuka uygun davranislar olarak degerlendirilecektir. Gortisimutize gore ise
bu mumkiin olmamak gerekir. Temelinde insan haklarinin korunmasi ve
adalet kavrami bulunan esitlik ilkesinin deneme suresine feda edilmesini
hakli gormek mimkin degildir.

Is iliskisinin kurulmasi, hiikiim ve sonuclarini dogurmasi ve sona ermesi
asamalarinda iscinin en ¢cok korunmasi gereken alan is sézlesmesinin feshi
olarak karsimiza cikmaktadir. Esitlik ilkesinin is iliskisinin devami stUre-
since taraflar arasindaki iliskide varhgini strdiurdtigd, isverenin yénetim
hakkini sinirladig: kabul edilirken, is s6zlesmesinin feshinde bu borcun var
olmadigini ileri stirmek pozitif hukuka aykir: oldugu gibi is hukukunun is-
ciyi koruyucu amacina da ters dtismektedir.
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4. Yargitay Uygulamasi

Is s6zlesmesinin feshinde esit islem yapma borcunun olup olmadig: ko-
nusu uygulamada mahkemelerin de 6ntine siklikla gelmektedir. Yargitay
9.Hukuk Dairesi incelemis oldugu bir uyusmazlikta isverenin fesihte de
esit islem yapma borcu altinda oldugu sonucuna varmistir.**! Karara konu
olayda calisma bittikten sonra iki isci soyunma odasinda tartismislar, bu
olay sirasinda bir isci digerini darp etmis, ancak isveren olay: baslatan ve
diger isciye karsi muessir fiil ika eden isciyi calistirmaya devam ederken
diger isciyi hakli nedenle isten cikarmistir. Yapilan inceleme sonucunda
Yargitay, isyerinde dokuz yillik kidemi bulunan ve diger isciye satastig da
ispatlanamayan iscinin is sézlesmesi hakli nedenle feshedilirken ceza mah-
kemesinde muessir fiili gerceklestirdigi tespit edilen iscinin is s6zlesmesi-
nin feshedilmemesini esit davranma borcuna aykiri bularak yerel mahke-
menin kararini bozmustur.

Kararla ilgili yapilan bir incelemede, Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin ka-
rarinin temelinde, isyerinde dokuz yillik kidemi olan iscinin diger isciye
satastiginin kanitlanamamis olmasinin yer aldig: tespit edilmistir. Bunun
yani sira igverenin kidem tazminati 6dememe amaciyla isyerinde daha fazla
kidemi olan isciyi isten cikarmasinin bir firsat olarak degerlendirildigi ifade
edilmistir. Sonug olarak, anilan uyusmazlikta Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin
keyfi ya da kot niyetli ayrimciligl 6nleme anlaminda esit islem yapma bor-
cuna aykiriligi htikme bagladig belirtilmektedir.?*?

Isyerlerinde isciler arasinda cikan kavgalarla ilgili olarak Yargitay kav-
gayl kimin baslattigini, olayda haksiz tahrik olup olmadigini, savunma si-
nirlarinin asilip asilmadigini arastirmakta ve kararini bu belirlemelerden
sonra vermektedir.3*3

Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin 1475 sayili Is Kanunu déneminde gercek-
lesen bir diger olay ile ilgili olarak verdigi kararda®** ise igverence usulstliz

341 Y9HD, 4.11.2004, 8413/24957, Legal ISGHD, S.6, 747-748; Bu kararin incelemesi icin
bkz. Usan, 1625 vd.

342 Yenisey, Fesihte Esit Davranma, 63.

343 Yenisey, Fesihte Esit Davranma, 62; Ekonomi, 1997 Yili Emsal Kararlari, 117-118,
Y9HD, 27.11.1997, 18409/19850; ayn1 yazar 1998 Yili Emsal Kararlari, 57-58, YOHD,
8.6.1998, 8304/10072, Gunay, C.1, 824, YOHD, 1.11.2004, 27598/24585.

344 Y9HD, 1.2.2005, 7540/2732 (Kazanci ictihat Bankasi). Karara kars ileri stirtilen eles-
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bankacilikla ilgili olarak daha az kusurlu olan iscinin isten cikartilmasina
ragmen olayda daha fazla kusurlu olan isciye sadece uyari cezasi verilmesi-
ni esitlik ilkesine aykir1 bulmustur.

Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin vermis oldugu bu kararlarda, ¢ok ince
bir adalet anlayisinin goézetildigi gortlmektedir. Hakimler karar verirken
Anayasa'nin 138. maddesi uyarinca hukukun genel ilkelerini de goz éntinde
tutmalidirlar. Esitlik ilkesi, demokratik hukuk devletlerinin hukuk diizenle-
rinde yer alan temel bir ilke oldugundan®* Yiuksek Mahkemenin bu yorum
tarzi son derece yerindedir.

Bir diger kararinda da 9.Hukuk Dairesi, isyerinde asil isverene bagh ola-
rak calisan isveren vekilinin kendilerine k6tti davranisini degerlendirmek ve
bu konuda sikayette bulunmak icin mesai saatleri icinde isletme mudura
ve sefinin bilgisi dahilinde yaptiklar: toplanti sonucunda bazi iscilerin is
sozlesmesinin feshedilmesinin esit islem yapma borcuna aykiri olduguna
hiukmetmistir.346

Yukaridaki kararlara konu olan olaylara benzer uyusmazliklarda, isvere-
nin keyfi hareket edip etmediginin belirlenmesinde, isverenin hakli nedenle
fesih iradesini neden bazi iscilere karsi kullanmaktan vazgectigini, buna
karsilik ayni veya benzer nitelikte bir davranis: gerceklestiren bazi iscilere
karst neden kullandigini isletme ve isin gerekleriyle ya da somut olaydan
kaynaklanan bazi 6zelliklere dayali olarak haklilastirip haklilastiramadig
bir 6l¢tit olarak kullanilmalidir.

Ogretide, isverence yapilan fesihlerde birkac isci icin farkli davranmais
olmasi, yani bazilarinin is sozlesmelerini feshederken bazilarini ¢caligtirmaya
devam etmesi durumunda, ayrimcilik nedenlerine kiyasla daha kolay sekil-
de mesrulastirabilecegi ifade edilmistir. Daha 6énce de deginmis oldugumuz
Uzere isyerindeki isin ytrttilmesi icin bazi iscilerin calismasina ihtiyac du-

tiriler icin bkz. Alpagut, 2005 Yili Karar Degerlendirmesi, 94-95. 1475 sayili Is Kanunu déne-
minde verilen ve esit davranma ilkesine atif yapilan bir diger karar icin bkz. YOHD, 6.3.2003,
15937/3176 (Kazanci Ictihat Bankasi) .

345 Oden, 125-126,dn15.

346 Y9HD, 25.4.2005, 11204/14365 (Kazanci Ictihat Bankasi); Kararin elestirisi icin bkz.
Alpagut, 2005 Yili Karar Degerlendirmesi, 94-96; ayrica bkz. Yenisey, Fesihte Esit Davran-
ma,63, 65; ayni kararla ilgili olarak ayni yazar, baska hicbir hususun arastirilmadan esit
islem yapma borcuna aykiriliga htikmedilmesine katilmanin mtimkutin olmadigini daha 6nceki
bir baska makalesinde ac¢iklamistir, Metodoloji, 997.
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yuldugu, baz iscilerin yerlerine yenilerinin bulunmasinin gésterdigi gticlik
ya da iscinin kidemi ve gecmis yillardaki sicili dikkate alindiginda gercek-
lestirdigi fiilin istisna olusturdugu gerekceleriyle isveren yaptig: farkli uygu-
lamay1 haklilastirabilir.?*”

Yukarida yer verdigimiz buittin kararlarda, isverenin isten cikardigi isci/
isciler ile calistirmaya devam ettikleri aslinda esit ya da benzer durumda
degildir. Kavga ile ilgili kararda isveren daha az kusurlu, daha fazla kidemi
olan isciyi, usulstiz bankacilik islemi ile ilgili olan kararda daha az kusurlu
olan isciyi, isyerindeki toplanti nedeniyle isi birakan otuz kadar isci ara-
sindan neye dayali olarak sectigi belli olmayan doért kisiyi isten cikarmistir.

Buttn bu kararlara konu olan isveren uygulamalar: incelendiginde, bi-
reylerin adalet duygusunu tatmin etmeyen bir durum ortaya ¢ikmaktadir.
Ornegin ayni1 hukuka aykir1 islemi gerceklestiren iki isciden kusuru daha
az olanin is soézlesmesi feshedilirken digerinin ¢alistirilmaya devam edil-
mesi her seyden 6nce adalet ve hakkaniyet ilkelerine aykir1 sayilmalidir.
Dolayisiyla, nihai amaci adaletin saglanmasi olan esitlik ilkesinin, belki de
en yogun sekilde is s6zlesmelerinin her tirlt feshinde varliginin kabul edil-
mesi gerekmektedir.

Oldukca yeni tarihli bir Yargitay kararinda ise yiiksek mahkemenin esit
islem yapma borcu ile ilgili gériistintin degistigi gérilmektedir. Isverenin
ayni olaya karismis olan iscileri hakli nedenle isten cikardiktan sonra, bun-
lardan istedigini ise alabilecegini, ise alma konusundaki tek sinirlamanin s
Kanunu'nun 5. maddesinde dlizenlenmis olan gebelik ve cinsiyet nedenleri-
ne dayali oldugunu, is sézlesmeleri ayni hakli nedene dayali olarak feshedi-
len ve ise alinmayan diger iscilerin ise esit islem yapma borcuna aykiriliga
dayali olarak herhangi bir talepte bulunamayacag: Yargitay 9.Hukuk Dai-
resi tarafindan dile getirilmistir.3*®

Karara konu olan olayda ticret zammu talebiyle isi birakan bir grup isci-
nin is sézlesmesi isveren tarafindan hakli nedenle derhal feshedilmis ancak
bunlardan alt1 tanesi daha sonra isveren tarafindan tekrar ise alinmistir.
Ise alinmayan bir iscinin haksiz fesih iddiasi ile actifi davada 9.Hukuk
Dairesi davacinin talebinin haksiz oldugunu, kidem ve ihbar tazminati ta-

347 Yenisey, Fesihte Esit Davranma, 64.
348 Y9HD, 17.3.2009, 32183/7045 (Kazanci ictihat Bankasi)
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leplerinin reddedilmesi gerektigini ifade ederek yerel mahkemenin davaci
lehindeki kararini bozmustur. Adi1 gecen kararda su ifadeler yer almakta-
dir; “...Esit davranma ilkesi tiim hukuk alaninda gecerli olup, Is Hukuku
bakimindan isverene, isyerinde calisan isciler arasinda hakl ve objektif bir
neden olmadikca, farkli davranmama borcu ytuklemektedir. Bu bakimdan
isverenin yonetim hakk: sinirlandirilmis durumdadir. Baska bir ifadeyle, is-
verenin ayrim yapma yasagl, isyerinde calisan isciler arasinda keyfi bicimde
ayrim yapilmasini yasaklamaktadir. Bununla birlikte, esit davranma borcu,
tm iscilerin hicbir farklilik gézetilmeksizin ayni duruma getirilmesini ge-
rektirmemektedir. Bahsi gecen ilke, esit durumdaki iscilerin farkl isleme
tabi tutulmasini énlemeyi amac edinmistir. Ote yandan anilan ilke, haklarin
sinirlandirilmasina degil, korunmasina hizmet eder.....4857 sayili is Kanu-
nu sistematiginde, esit davranma borcu, igverenin genel anlamda borclar:
arasinda yerini almistir. Buna ragmen esitlik ilkesini dtizenleyen 5. madde-
de, her durumda mutlak bir esit davranma borcu dizenlenmis degildir. Belli
bazi durumlarda isverenin esit davranma borcunun varligindan s6z edilmis,
ancak “esasli nedenler olmadikca” ve “biyolojik veya isin niteligine iliskin
sebepler zorunlu kilmadik¢a” bu yuktmliltigiin bulunmadigl Dairemiz ka-
rarlarinda vurgulanmistir ( Yargitay 9. HD. 25.07.2008 gtin 2008/27310 E,
2008/22095 K )**..... Somut olayda, davacinin da aralarinda bulundugu bir
kisim isciler, yasal olmayan bir ticret artisi talebinde bulunmuslar ve mah-
kemenin de kabul ettigi tizere topluca calismama eylemine katilmiglardir.
Davaci isverence, anilan eylem sebebiyle, fesih hakli bir nedene dayanmak-
tadir. Ayni eyleme katilan iscilerden bir kisminin daha sonra yeniden ise
alinmasi, isverenin esit davranma borcuna aykir1 davrandigi anlamina gel-
mez. Isverence ise almada esit davranma borcu, 4857 sayili s Kanunu’nun
5. maddesinin 3. fikrasinda, cinsiyet veya gebelik nedeniyle ayrim yapma-
may1 ifade eder. Baska bir anlatimla, ise basvuranlar arasinda cinsiyet ve
gebelige bagh olarak ayrim yapilmasi yasaklanmistir..... Boyle olunca, eyle-
me katilan iscilerden bir kismiyla yeniden is s6zlesmesi kurulmus olmasi,
davaci is¢i yontinden hakli fesih nedenini ortadan kaldirmadigindan, igve-

349 Ayni yénde YOHD, 17.3.2009, 32183/7045(Kazanci Ictihat Bankasi);YOHD, 25.7.2008,
27309/22094(Kazanci Ictihat Bankasi1);YOHD, 22.4.2008, 1393/9598, Calisma ve Toplum,
S.19, 361-364.



276 Istanbul Barosu Yayinlart

rence yapilan feshin hakli nedene dayandigi kabul edilmeli ve davaya konu
ihbar ve kidem tazminati isteklerinin reddine karar verilmelidir.”

Bu kararda yer alan ve isverenin esit islem yapma borcunun sadece Is
Kanunu'nun 5. maddesinde yer alan sebeplere dayali ayrim yasagi olarak
degerlendiren Yargitay gortisine katilamadigimizi belirtmek istiyoruz. Her
seyden o6nce igverenin esit islem yapma borcu yukarida agiklamaya calisti-
gimiz Uzere is iliskisinin her safhasinda igvereni ayni veya benzer durum-
da bulunan iscilere keyfi olarak farkli davranmaktan alikoyan bir borgtur.
Anayasa'nin 10. maddesinin 6zel hukuk iligkilerinde baglayiciligi dikkate
alindiginda, ayni veya benzer durumda bulunanlara esit davranilmas: ge-
rekmektedir. Karara konu olan olayda ayni hakli nedenle fesih sebebini
gerceklestiren isciler isten cikarilmig, ardindan bunlardan bir kismi isveren
tarafindan tekrar ise alinmistir. Dolayisiyla burada isverenin ilk kez is akdi
kurdugu isciler degil, daha 6nce hakli nedenle is s6zlesmelerini feshettigi ve
yeniden is s6zlesmesi akdettigi isciler s6z konusudur. Burada hakli nedenle
fesih iglemi ile isverenin yeniden is sézlesmesi akdetmesi olgular: bir biittin
olarak duistintilmelidir. Isveren, is sézlesmelerini ayni hakli nedene dayali
olarak feshettigi iscilerden bir kismiyla neden yeniden is akdi kurdugunu,
objektif esaslara dayali olarak ortaya koymalidir. Ornegin, ise aldiklarinin
daha 6nce sadakat borcuna aykir1 davranmadiklarini, ise alinmayanlara
nazaran kidemli bulunduklarini, gérdukleri isin isyeri/isletme acisindan
6nemi g6z 6ntinde tutuldugunda bu kisilerin hizmetine ihtiya¢ duyuldu-
gunu, bu iscilerin yerlerine kisa stirede anilan vasiflarda isci teminindeki
glcltigl veya bunun gibi objektif nitelikte diger sebeplere dayali olarak bu
igcilerle yeniden is s6zlesmesi kurdugunu aciklamalidir.

Aksi takdirde hakli nedenle fesihlerde esit islem yapma borcunun bu-
lundugunu sdylemenin anlami kalmayacaktir. Yargitay’in yaptigi yorumun
benimsenmesi durumunda, isverenin en bastan itibaren is s6zlesmesini
feshetmek istemedigi iscileri esit islem yapma borcuna aykirilik iddialarini
bertaraf etmek amaciyla isten cikarmasi ve ardindan da bunlarla yeniden is
akdi kurmasi hukuka uygun davranis sayilacaktir. Bu sekilde bir davrani-
sin muvazaali olup olmadig1 incelenmelidir. isveren, gercekte hakli nedenle
fesih hakkini kullanmak istemedigi halde sadece esit islem yapma borcuna
aykirilik iddialarini bertaraf etmek i¢in ‘gérintirde’ fesih hakkini esit olarak
kullanip daha sonra istediklerini yeniden ise almis ise, burada muvazaali
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bir islem s6z konusu olacaktir. Bu islem ayni zamanda esit islem yapma
borcuna ve Medeni Kanununun 2. maddesinde diizenlenmis olan durustliik
kuralina da aykirilik olusturmaktadir. Bu gerekcelerden dolay: yukarida yer
verilen karara katilmadigimizi belirtmek isteriz.

Yuksek Mahkeme, karara konu olan uyusmazliga is s6zlesmesinin ku-
rulmasi asamasinda esit islem yapma borcu/ayrimcilik yasagi cercevesinde
de yaklasmistir. Is Kanunu'nun 5. maddesi is sdzlesmesinin kurulmasi asa-
masinda sadece cinsiyet ve gebelige dayali ayrimciligl yasaklamaktadir. An-
cak is iliskisinin kurulmasi asamasinda ileri stirtilen ayrimcilik iddialarinda
TCK 122. maddenin de dikkate alinmasi gerekmektedir. Buna gore “Kisiler
arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, 6ztrluluk, siyasi distince, felsefi inanc, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak;... kisinin ise alinmasini veya
alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,...Kimse hakkinda
alt1 aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezas: verilir.”

Is iliskisinin kurulup kurulmamasi yéntindeki kararin maddede sayili
nedenlere dayali olarak verilmesini su¢ olarak diizenlemistir. Somut olayda
isverenin isten cikardigi ve yeniden is akdi kurmadig iscilerle ilgili olarak
maddede sayili nedenlerden birine dayali islem yapip yapmadig: belli ol-
mamakla beraber, bu yéndeki uyusmazliklarda sadece Is Kanunu'nun 5.
maddesinde cinsiyet ve gebeligin dtizenlendigini ileri sirmemek, TCK 122.
maddedeki sebepleri de incelemek gerekmektedir.

Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin isletme gerekleri nedeniyle yapilan fesihlerde
is akdi feshedilecek iscilerin seciminde Is Kanunu'nun 5. maddesi ve Sendi-
kalar Kanunu'nun 30 ve devami maddeleri disinda bir sinirlama olmadigini
ifade ettigi gorulmektedir. Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin bir kararinda3*® bu

«

esas su ifadelerle dile getirilmistir; “...Diger taraftan, Turk Is Hukuku'nda
4857 sayili Is Kanunu'nun 5. maddesi esit islem borcuna aykirilik ve 2821
sayili Sendikalar Kanunu’nun 30 ve devami maddelerinde sendika tyesi is-
cileri koruyucu duizenlemeler disinda, isletme ve isyeri gerekleri ile fesihte,
isten cikarilacak iscilerin belirlenmesinde yasal bir kritere veya sosyal bir se-

cim sartina yer verilmemistir. Ancak bireysel veya toplu is s6zlesmesi ile isci

350 Y9HD, 9.2.2009, 1186/1832 (Kazanci ictihat Bankasi); Ayni yénde kararlar icin
bkz. YOHD, 5.5.2008, 32500/11101, Calisma ve Toplum, S.19, 274-278; YOHD, 9.2.2009,
1186/1832, Calisma ve Toplum, S.22, 306-309.
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cikartilmasinda bazi kriterler 6ngérilmus veya isveren isten cikarmada bazi
kriterler gézettigini ileri siirmus ise, isverenin sézlesme ile dtizenlenen veya
kendisini bagladig: kriterlere uyup uymadiginin da denetlenmesi gerekir...”

Yargitay 9.Hukuk Dairesi vermis oldugu bir diger kararda®' da “...Ote
yandan, is sozlesmesi feshedilecek personelin seciminde 4857 sayil Is
Kanunu’nun 5. maddesinde éngériilen ‘mutlak ayirim yasagt’ disinda, isvere-
ni baglayan herhangi bir yasal diizenleme Is Hukuku mevzuatimizda bulun-
mamaktadir. Bununla birlikte bu konuda isci ve isverenin bir takim kriterleri
6ngodren anlasma yapmalart mimkindur. Taraflarin bu konuda 6éngordtikle-
ri kriterlerin gecerliligi hukuken kabul edilebilir, objektif nitelikte olmalarina
baglidir. Mutlak ayirim yasagini ihlal eden yahut taraflarin 6ngérdukleri ob-
jektif kriterlere uyulmadan yapilan fesihlerin-diger sartlar da gerceklesmis-
se-gecersizligine karar verilir. Ote yandan, is s6zlesmesi feshedilecek iscinin
nasil belirlenecegi konusunda anlasma bulunmasina ragmen, isveren fesihte
g6z 6ntiinde bulundurdugunu belirttigi kriterlere baghdir...”

Goruldugi tizere Yargitay uygulamasinda sosyal se¢cim 6lctitleri, objektif
kriter ve son olarak da Is Kanunu'nun 5. maddesi is sézlesmesi feshedile-
cek iscilerin seciminde kullanilacak kavramlar olarak belirlenmistir.

Ancak Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin yukarida yer alan 24.11.2008 tarih-
li kararinda is sézlesmesi feshedilecek iscilerin seciminde is Kanunu'nun 5.
maddesindeki mutlak ayrim yasaklar: disinda isvereni baglayan herhangi
bir diizenleme olmadigi konusundaki tespitine katilmadigimizi belirtmek
isteriz. Is Kanunu'nun 5. maddesinde esit davranma borcu ayrica ve acik-
ca dizenlenmemis olsa da, maddede yer alan ayrim yasaklarinin yani sira
isveren, Anayasa'nin 10. maddesinin 6zel hukuk alanindaki baglayiciligl
karsisinda, fesihlerde iscileri arasinda esit islem yapma borcu altindadir.
Isveren is sézlesmesini feshedecegi iscileri belirlerken hem ayrim yasakla-
rina uygun davranmak hem de isciler arasinda keyfi ayrimlar yapmamak
zorundadar.

IV. Esit Islem Yapma Borcuna Aykirilifin ispat: ve Yaptirimlar

A. Ispat

Esitlik ilkesine aykirilik iddiasinda ispat ytikti Is Kanunu'nun 5.madde-
sinin son fikrasinda dtizenlenmistir. Buna gére “20 nci madde hiuktmleri

351 Y9HD, 24.11.2008, 12816/32010 (Kazanci Ictihat Bankasi)
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sakli kalmak tizere isverenin yukaridaki fikra htikimlerine aykir1 davrandi-
gini isci ispat etmekle yuktimludur. Ancak, isci bir ihlalin varhig: ihtimalini
glclt bir bicimde goésteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren boyle
bir ihlalin mevcut olmadigini ispat etmekle yiktmla olur.”

Is Kanunu'nun 5.maddesinin son fikrasi uyarinca is glivencesi kapsami
icindeki iscilerin gecersiz feshe iliskin olarak actiklar1 davalarda ispat yukut-
nu isverene yukleyen 20.madde htuktmleri sakli tutulmus, bunun disinda
kalanlar icin igverenin esit islem yapma borcuna aykir: davrandigi yolunda
glclt bir ihtimalin ortaya koyulmas: gerektigi dtizenlenmistir. Ancak bu
asamadan sonra ispat ytuku igverene gecmektedir. Bu durumda isveren esit
davranma borcunu ihlal etmedigini ispatlamalidir.?*? Goraldagu lizere bu
maddede yabanct hukuk sistemlerindeki genel kabule uygun sekilde isci
acisindan hafifletilmis bir ispat ytikti benimsenmistir.

Turk hukukunda yargiya tasinan ayrimcilik iddialarina baktigimizda cin-
siyet ve sendikal nedenin cok yogun oldugu, buna karsilik irk, dil, renk, din,
ozurlalik ya da cinsel tercihe dayali ayrimciliga dayali davalarin ise genel-
likle acilmadigini géormekteyiz. Buna ek olarak sendikal nedenler ya da cin-
siyete dayali ayrimcilik hallerinin de is s6zlesmesinin feshi durumunda dava
konusu yapildigi, bunun 6tesinde is iliskisi devam ederken Is Kanunu'nun
5.maddesinde diizenlenmis olan ayrimcilik tazminatinin somut olarak talep
edildigi bir karara rastlayamadigimiz: da belirtmek isteriz. Elbette ki bu du-
rum, uygulamada aslinda ayrimcilik yapilmadigi, o nedenle de bu konular-
da herhangi bir davanin acilmadig seklinde yorumlanamaz.

Bu duruma 6éncelikle is¢ilerin ayrimciliga ugramalari durumunda yasal
haklarini bilmemeleri, 6rnegin Is Kanunu'nun 5.maddesinde bu duruma
0zgl bir tazminat yaptirirminin diizenlenmis oldugu konusunda bilgilerinin
olmamasi ve is iliskisi devam ederken islerini kaybetme korkusuyla dava
acamamalar1 neden olmaktadir. Isciler s Kanunundan kaynaklanan hakla-
rin1 bilmedikleri gibi ayrimcilik durumunda Ttrk Ceza Kanunu'nun kendi-
lerine sagladig korumanin da farkinda degildirler.

Yurarlikte bulunan mevzuat acisindan ayrimcilik yasagina ya da esit
islem yapma borcuna aykiriliga dayal olarak acilan davalarda davaci is¢iye

dusen ispat yukl, uyusmazliga bakan yargicta, kendisine karsi ayrimcilik

352 Stzek, 369; Yuksel, 359; Mollamahmutoglu, 442.
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yapildigl ya da esit islem yapma borcuna aykiri davranildigi konusunda
yeterli bir kanaat uyandirmaya yarayacak maddi vakialar1 sunmaktan iba-
rettir.

Bu asamadan sonra ispat yikd davali isverene gececek ve isveren, yap-
t1g1 islemde herhangi bir ayrimci unsurun bulunmadigini ya da esit islem
yapma borcuna aykirilik olmadigini ispat edecektir. Bu ise ancak yapilan
islemin esas sebebinin mahkeme 6ntinde ortaya konulmasi ile mimkin
olabilir. Isveren, uyusmazlhigin esasini teskil eden uygulamanin altinda ya-
tan sebebin ya da bu islemle ulasilmak istenen amacin hukuken koru-
nabilecek, objektif, hakli ve makul oldugunu ortaya koymalidir. Ancak bu
sayede yapilan islemin ayrimciliktan ya da esit islem yapma borcuna ayki-
riliktan uzak oldugu kanitlanabilir.

Ornegin isci, politik gértisleri nedeniyle is sézlesmesinin feshedildigini
iddia ederek mahkemeye basvurmussa, politik nedenle ayrimciliga iliskin
bir ihlalin varlig:1 ihtimalini gticlti bicimde gosteren bir durumu ortaya koy-
malidir. Somut 6rnekle ilgili olarak isci, is s6zlesmesinin isyerinde arka-
daslariyla yaptigi politik bir konusmanin ardindan feshedildigi yontndeki
iddiasmi o konusmaya katilan diger iscilerin tanikligiyla giclendirmisse,
isveren, davacinin is s6zlesmesinin feshinin iddia edilen nedene dayali ol-
madigini ispat etmelidir. Daha acik bir ifadeyle igsveren, mahkemede hicbir
stpheye yer birakmayacak sekilde feshin gercek nedenini ortaya koymali-
dir.

Her ne kadar is gtivencesi kapsami disindaki is iliskilerinin sona erdi-
rilmesi icin igverence herhangi bir sebep belirtilmesinin gerekmedigi ileri
strudltyorsa da konu esitlik ilkesine aykirilik oldugunda bu yénde bir ka-
bulde bulunulamaz. Oyleyse is glivencesi kapsami disindaki iscilerin esitlik
ilkesine (ayrimcilik yasagi ve esit islem yapma borcu) dayali olarak ileri
strdukleri taleplerde, is sozlesmesinin feshiyle ilgili olarak isveren teme-
linde ayrimci bir 6zellik bulunmayan, esit islem yapma borcuna aykirilik
olusturmayan bir neden ileri stirmeli ve bu nedenin gercek fesih nedeni
oldugunu ispat etmelidir.

Fesih disindaki islemler icin de ayni sekilde yapilan islemin hukuken
mesru goérulebilecek, objektif bir nedene dayandig: isveren tarafindan ispat
edilmelidir. 2000/78 sayili direktifin gerekce bélimutinde belirtilmis olan,
isverenin, davaci iscinin belli bir dine ya da inanca mensup oldugunu, 6zur-
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It oldugunu, yasini ya da cinsel tercihini ispat ile yiktimli olmadig hukuk
sistemimiz icin de kabul edilmelidir. Bu durumlarin isveren tarafindan is-
patinin aranmamasinin nedeni anilan durumlarin kisilik haklar: kapsamin-
da yer almasi ve korunmasidir. Ornegin cinsel tercihi nedeniyle ayrimciliga
maruz kaldigini iddia ederek dava acan bir isci, mahkemede ayrimciliga ug-
radigina iliskin yeterli kanaat olusturduktan sonra, isveren yapilan islemin
ayrim yapma saikini tasimaksizin, yapilan isin ve isletmenin gerekleriyle
aciklanan objektif ve makul bir islem oldugunu aciklamalidir. Bunun yeri-
ne, davaci iscinin belli bir cinsel tercihinin bulundugunu ya da aksine iddia
ettigi cinsel tercihe sahip olmadigini ispat etmesi gerekmemektedir.

Kisaca ifade etmek gerekirse, isverenin ispat ytuku, yaptig: islemin teme-
linde ayrimci veya esit islem yapma borcuna aykirilik olusturan bir nedeni-
nin bulunmadigini ortaya koymak ya da ilk basta bdyle bir neden goériinse
bile igsverenin bu yénde davranma gerekcesinin hukuken mesru goérilebilen
bir amaca ulasmak icin gerekli ve orantili oldugunu, yapilan isin geregi ola-
rak bu yonde bir karar verdigini ortaya koyarak islemi haklilastirmaktan
ibarettir.

Esit islem yapma borcuna ya da ayrimcilik yasagina aykirilik iddiasi ile
acilan davalarda, dar anlamda esit islem yapma borcuna aykiri oldugu ileri
strilen uygulama ya da kararin haklilastirilabilmesi ayrimcilik yasagina
iliskin iddialar karsisinda isveren acisindan daha kolaydir. Bunun nedeni
ayrimcilik yasaklarinin insan haklari ve temel kisisel haklar cercevesinde
koruma altina alinmis olmalaridir. Isverenler belli bir cinsiyete ya da irka
mensup olanlara daha fazla ticret 6deme hakkindaki uygulamay: hukuken
makul gorilebilecek, isletme ya da isin gereklerinden kaynaklanan objek-
tif bir nedenle haklilastiramayacaklardir. Ancak isyerinde bir kisim iscile-
re, belli bir béltimde calisan iscilere yapilan ticret zammini, ayrimeci nitelik
tasimayan bir performans degerlendirmesi sistemi ya da anilan bélimin
verimliliginin digerlerinden fazla olmasi gibi cesitli gerekcelerle haklilagtira-
bileceklerdir. 3%

1. Karsilastirma Yapilacak Iscinin Belirlenmesi

Is sbzlesmesinin esit islem yapma borcuna aykiri olarak feshedildigini
ileri stiren iscilerin, hangi isci karsisinda kendisine esit islem yapilmadigini

353 Yenisey, Ayrimcilik Yasagi, 67.
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ismen belirtmek zorunda oldugu, Alman Hukukuna dayanilarak ileri st-
rulmusttr.®* Tark Hukukunda bu sonuca varmamiza olanak saglayacak
acik bir htitkiim bulunmamaktadir. Bunun da 6tesinde konuyla ilgili Avru-
pa Birligi direktiflerine bakildiginda karsilastirma yapilacak kisinin somut
ve mevcut bir diger isci olmasi zorunlulugu aranmamakta, aksine varsa-
yimsal bir kisiyle de karsilastirma yapilmasina olanak veren diizenlemeler
yer almaktadir.

Ucret konusunda kendisine esit islem yapma borcuna aykiri davranil-
digini ileri stiren iscinin karsilastirma yapilacak isciyi ismen mahkemeye
bildirmek zorunda olup olmadigi da tartisiimalidir. Glintimuizde pek cok
igyerinde, 6zellikle de vasifli elemanlar arasinda, ayni isi yapan iscilerin bir-
birlerinin aldiklar: Gicretleri bilmedikleri gértilmektedir. Béyle bir durumda
kendisine kars: esitlik ilkesine aykiri islem yapildigini diistinen bir iscinin,
somut olarak belli bir isciyi géstermesi ¢ogu kez mtimkiin olmayacaktir.
Kaldi ki, esitlik ilkesine aykirilik oldugunu iddia eden bir iscinin talebini
sadece hangi iscilerle karsilastirilmasi gerektigini ismen bildirmedigi gerek-
cesiyle incelememek ya da sadece bu nedene dayali olarak davasini reddet-
mek de, temelinde adalet fikri bulunan esitlik ilkesinin izledigi amac ile de
acikca celisecektir.

Dolayisiyla is¢inin herhangi bir asamada ayrimciliga ugradig: ya da ben-
zer durumdaki iscilerle kiyaslandiginda kendisine esit islem yapma borcu-
na aykir1 davranildigini ileri stirmesi durumunda, sadece bu yoénde bir ih-
lalin varligi ihtimalini gticlti bir bicimde gésteren durumu, buna dair maddi
olgular1 mahkemeye sunmasi yeterli gdértilmelidir.

Asagida ayrimcilik yasaklari kapsaminda yer alan ve bugline kadar en
cok uyusmazlik konusu yapilmis olan sendikal neden ve cinsiyete dayali
ayrimcilik durumlarindaki ispat esaslar1 Yargitay kararlarina da yer verile-
rek incelenecektir.

2. Sendikal Nedene Dayali Ayrimciligin ispat1

Sendikal nedenle is s6zlesmesinin feshedildigi iddiasi, esas itibariyla is-
verenin k6tl niyetli olarak fesih hakkini kullandigina yoneliktir.%® Sendikal
nedenle yapilan fesihlerde ispat yuku ile ilgili olarak Yargitay 9.Hukuk Da-

354 Celik, Esit Davranma, 10, 12 dn 24°de ktinyesi verilen eser.
355 Suzek, 423; Fesih Hakki, 131 vd.
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iresi, “...davaci feshin sendikal amacli olarak yapildigini ispatlayamamis-
tir. Gercekten paydos sonrasi eylemde bulunan iki iscinin isten cikarilma-
sindan sonra isi birakan iscilerin sendikacilik nedeniyle isten c¢ikarildiklar:
kabul edilemez. Zira isyerinde davaci sendika toplu is sdzlesmesi yapma
yetkisi almistir. Sendikaya tiye olduktan sonra gecerli neden bulunmadan
iscinin hizmet akdinin igveren tarafindan feshedilmesi sendikal amacl fesih
olarak kabul edilemez. Sendikal amacla, hizmet s6zlesmesinin fesholundu-
gu iddiasini ispat yiikti davaci tarafa yani isci tarafina aittir. Ancak, tanik
ifadesi tek basina yeterli degildir. Isverenin, isyerindeki sendikal faaliyeti ¢6-
kertmek icin iscileri topluca isten ¢ikarma yoluna gittigi kanitlanamadigin-
dan ise baslatmama tazminatinin dort ay olarak belirlenmesi yerine yazili
sekilde karar verilmesi hatalidir...” ifadelerini iceren bir karar vermistir. 3%
Gorulduaga tizere bu kararda sendikal nedenin ispat yuktnun iscide oldugu
belirtilmektedir.

Diger ayrimcilik hallerinde oldugu gibi sendikal nedenle yapilan fesih-
lerde de esas olarak isverenin uyusmazlik konusu yapilan fesih kararinin
altinda yatan saik incelenmektedir. Anilan durumun kesin olarak ispatinin
zorlugu hatta deyim yerindeyse imkansizlig: karsisinda sendikal nedenle ya-
pilan fesihlerde Yargitay uyusmazlik konusu olaydaki bazi olgulardan ha-
reket ederek feshin sendikal nedene dayanip dayanmadigini tespit etmeye
calismaktadir. Bu kapsamda yargi organi, yargilama asamasinda taraflarin
ortaya koydugu maddi vakialardan ve olaylarin kronolojik sirasindan hare-
ket ederek iscinin sendika tyeligi veya sendikal faaliyetinin isvereni fesih is-
lemine y6neltip yoneltmedigini arastirmaktadir. Bunun sonucunda hakimin
kanaati isverenin iradesinin temelinde sendikal neden oldugu yolunda olus-
mussa, yani sendikal fesih karinesi ortaya ¢ikmissa feshin sendikal neden-
lere dayali oldugu da ispatlanmis sayilmaktadir. 357

Uygulamada, sendikal 6zgurltklerin tam olarak korunabilmesi i¢in sen-
dikal ayrimcilik iddialarina iliskin olarak mahkemelerin iscilerden daha es-
nek kanitlar beklemeleri ve sendikal faaliyet kavraminin genis yorumlanma-

356 Y9HD, 27.6.2005, 19436/22753, ayn1 yonde YOHD, 9.3.2005, 3551/7831 (Kazanci
Ictihat Bankasi); Ayni yénde, YOHD, 30.10.2003,6039/18365, Legal ISGHD, C.1, S.4, 1437;
genel olarak kotui niyetli fesihlerde ispat ytiktintin iscide olmasiyla ilgili olarak bkz. Stizek,
428, ayni1 yazar, Fesih Hakki, 199-202.

357 Sahlanan, 220; Bayram, Sendikal Fesih, 1228.
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s1 gerektigi de hakli olarak ileri stiralmustuir. 38

a. Yargitay Kararlarinda Sendikal Nedenle Feshin Ispat

Yargitay Hukuk Genel Kurulu, eski tarihli bir kararinda®”° sendikal taz-
minat talebi ile ilgili olarak karara varilabilmesi icin yargilama sirasinda
yeterli inceleme ve arastirma yapilmasi gerektigini ifade etmistir. Bu ka-
rara konu olan olayda, davaci, sendikal nedenle isten cikarildigini iddia
etmis, davali isveren ise isyerinde teknolojik gelismeler ve siparis azalmasi
nedeniyle yeniden yapilanmaya gidildigini, bunun sonucunda isci fazlaligi-
nin ortaya ciktigini, yapilan fesihlerin bu nedene dayandigini ifade etmis-
tir. Uyusmazlik konusu olayda isveren 500 sendikali, 34 sendikasiz isci
cikarmistir. Hukuk Genel Kurulu “...Yerel mahkeme kararinda, isyerinden
cikarilan iscilerin bluiyik cogunlugunun sendikali, cok az bir kisminin da
sendikasiz oldugu belirtilmekte ise de, salt bu durum sendikali-sendikasiz
isci ayirimi yapildigini goéstermez. Bundan baska, sendika Uyesi iscilerin
dortte Gicintin islerine son verilmesinin igsyerinde uygulanmakta olan gre-
ve olumsuz bir etkisi de olamaz. Sendikalar Kanunu'nun 51. maddesinin
son fikrasi, iscilerin sendikadan ayrilmalar1 halinde uygulanabilir. Ayrica
belirtmek gerekir ki, sendikali iscilerden buytk cogunlugunun isyerinde
calismalarini stirdiirdtigi de anlasilmaktadir. Ote yandan az miktarda da
olsa sendikasiz iscilerden de islerine son verilenlerin bulundugu da bir va-
kiadir. Aciklanan bu nedenlerle, salt olarak sayisal verilere ve bilirkisilerin
varsayimina dayanan duistinceleri esas alinarak htikim kurulmasi dogru
degildir. Bu durumda yapilacak is, ... uzman bilirkisiler araciligiyla ma-
hallinde inceleme yapilarak, iscilerin hizmet sézlesmelerinin feshedildigi
tarihten 6nceki evreden itibaren isyerinde reorganizasyona gidilip gidilme-
diginin, yeni Uretim sistemlerinin uygulanarak ne derece otomasyona yer
verildigini, bdyle bir otomasyona gidilmisse bunun sonucu olarak personel
tensikati yapilmasi gereksinimi dogup dogmadiginin, cikarilan iscilerin ye-
rine yeni isc¢ilerin alinip alinmadiginin, alinmissa ise giris tarihlerinin belir-
lenmesi; sayet reorganizasyon olgusu gerceklesmis ise davalinin iyi niyetli
oldugunun kabult ve bunun sonucu olarak davanin reddine, aksi halde
ise kabultine karar vermek gerekirken hicbir arastirma ve inceleme yapil-

358 Ozveri, 1544.
359 YHGK, 4.11.1992, 9-469/639 (Kazanci Igtihat Bankasi)
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madan, salt bilirkisilerin varsayimlarina dayanan dustnceleri esas alina-
rak 6nceki kararda direnilmesi dogru degildir...” seklinde bir karar vererek
sendikal nedenle feshin ispati icin sadece sayisal verilerin tek basina yeterli
olmadigini, isverenin ileri stirdtigii maddi olgularin da kesif yoluyla yerinde
incelenmesi ile sonuca ulasilabilecegini karara baglamaistir.

Bu karara karsi oy ileri strtilmuis ve inceleme konusu olaydaki kronolo-
jik sira ve iscilerin ise alinmalar: sirasinda herhangi bir sendikaya tiye olup
olmadiklarinin sorulmasi olgularinin birlikte degerlendirilmesi sonucunda
isverenin isyerindeki sendikal 6rgltitlenmeye karsi oldugu sonucuna varil-

[43

mas1 gerektigi aciklanmistir. Karsi oy yazisinda “...isci sendikasinin isye-
rinde gerekli cogunluga sahip oldugu saptandiktan sonra, davaci ile birlikte
isten cikarilan 534 isciden, 500 iscinin sendikaya Uye olan iscilerden se-
cilmesi, isverenin, isten cikarmada acikca sendikali-sendikasiz isc¢i ayirimi
yaptigini, Sendikalar Kanunu'nun 31/3,5. maddesi htikmuine ve esit islem
yapma borcuna aykir1 davrandigini, kétd niyetli oldugunu gostermeye yeter-
lidir. Boyle olunca artik, isletmenin ekonomik ve teknik gereklerinin varligi-
n1 arastirmaya da gerek kalmamaktadir. Ote yandan isveren, isci cikarirken
sendikal nedenle bir ayirim yapmadigini gésterir herhangi bir delille de da-
yanmamistir. Kald: ki, olaylarin kronolojik akisi, isyerindeki gelismeler ve
yapilan aciklamalar isci ¢ikarmanin isyeri gereklerinden dogmadigini, sen-
dikal nedenlere dayandigini, bu konuda ileri stirtilen savunmanin da somut
olgulara dayanmayan, ciddi ve inandirict olmaktan uzak, soyut bir savun-
madan ibaret kaldigir anlasilmaktadir. Bittin bu nedenlerle, yerel mahkeme
kararinin onanmasi gerektigi gériisiinde oldugumuzdan, ¢cogunlugun boz-
ma kararina ve gerekcelerine katilamiyoruz. ...”

Bu kararla ilgili olarak kisisel géristiimiizti ifade etmek gerekirse, karsi
oy yazisinin son derece isabetli oldugunu belirtmemiz gerekmektedir. Ger-
cekten de bir isyerinde isten cikarilan iscilerin neredeyse tamaminin sendi-
kal: isciler arasindan secilmis olmasi sendikal nedenle ayrimcilik yapildig:
yolunda, aksinin ispati son derece zor olan, ¢ok glicliil bir karine yaratmak-
tadir. Hukuk Genel Kurulu kararinda belirtildigi tizere isyerinde gercekten
bir yeniden yapilanma yapilmis, bunun sonucunda isgiicti fazlalig1 ortaya
cikmis olsa bile isveren bu isgtict fazlaligini ortadan kaldirmak icin sadece
sendikali isc¢ilerin is sézlesmelerini feshetme yoluna gidemez. Boyle bir dav-
ranis, ayrimcilik olusturmaktadir. Yukaridaki kararda saptanmasi gereken
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husus, isverenin isten cikardigi 500 sendikali isciyi neden sectigini objektif
bir bicimde mahkemeye aciklamasi, bu sayede yaptig1 secimde anilan is-
cilerin sendikali olmalarinin herhangi bir etkisinin bulunmadigini ortaya
koymasi gerekliligidir.

Sendikal nedenlere dayali olarak yapildigi iddia edilen fesihlerle ilgili ola-
rak Yargitay 9.Hukuk Dairesi bazi olgularin ortaya konmasini istemektedir.
Bu olgularin neler olduguna degindigi bir kararinda®® “... Akdin feshine
yakin tarihlerde isyerinde ¢calisan sayisi, sendika Uiyesi olan, sendika Uyesi
olmayan, isten cikarilan, isten cikarilanlardan sendika tiyesi olan ve olma-
yan, sendika liyeliginden istifa eden, sendika tiyeliginden istifa edenlerden
mevcutsa isyerinde calistirilan isci sayilarinin, isyerinde sendikaca toplu
is sozlesmesi yapilmasi icin yetki basvurusu olup olmadigl, yeni is¢i alinip
alinmadiginin, alinmis ise davaci iscinin yerine alinip alinmadiginin, isyeri
kayitlar: Gizerinden saptanmasi ve tim deliller birlikte degerlendirilerek so-
nuca gidilmesi gerekir.”

Yuksek Mahkeme bu hususlarin acik, kesin ve hicbir kuskuya yer ver-
meyecek sekilde tespit edilmesini, igyeri kayitlari, fesih 6ncesi, fesih donemi
ve fesih sonrasi doneme ait SSK prim bordrolar: ile ise giris cikis bildirge-
lerinin birlikte degerlendirilmesini, konu ile ilgili olarak uzman bilirkisiden
rapor alinmasini aramaktadir. Ispat ile ilgili olarak Yargitay, ayni nedene
dayali olarak isverene karsi dava acmis isciler ya da davaci ile birlikte isten
cikarilmis iscilerin tanik beyanlarina dayali olarak hiktim kurulmamasi
gerektigini, sadece varsayimlara dayali olan, somut beyanlar icermeyen ta-
nik beyanlarimin hiikme esas alinmamasini®®!, btitlin olgularin bir arada
degerlendirilmesi gerektigini ifade etmektedir.36?

Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin inceledigi bir diger uyusmazlikta®® ise igve-
rence is so6zlesmesi hakli nedenle feshedilen bir isciyle ilgili olarak feshin asil

360 Y9HD, 18.4.2005, 10579/13711, Legal ISGHD, C.2, S.7, 1327-1328; Benzer kararlar
icin bkz. Bayram, Sendikal Fesih, 1229 dn 31; ayn1 yénde YOHD, 5.10.2004, 13246/21982,
Calisma ve Toplum, S.4, 2005/ 1, 286-287; YOHD, 5.6.2006, 9825/16147, Legal ISGHD, C.3,
S.12, 1520-1522; YOHD, 26.9.2005, 22864 /31221 (Kazanci I¢tihat Bankasi).

361 Y9HD, 29.9.2005, 28142/31652, Calisma ve Toplum, S.9, 2006/2, 262-263.

362 Bu konuda verilmis pek cok karar icin bkz. Bayram, Sendikal Fesih, 1230-1231, dn
32-40; YOHD, 2.5.2005, 26867/15148, Calisma ve Toplum, S.6,2005/3, 187-188; YOHD,
27.11.2006, 22866/31254, Legal ISGHD, C.3, S.14, 724-725..

363 Y9HD, 27.10.2005, 29210/34772, Calisma ve Toplum, S.9, 2006/2 234-235.
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sebebinin sendikal faaliyet olduguna karar verilmistir. Anilan kararda
feshe neden gosterilen hareket, daha 6nce hizmet akdi fesih edilen ve tazmi-
natlarini almak tizere is yerine gelen bir kisim iscilerin yanina isverenin karsi
koymasina ragmen gitmesidir. Dosya iceriginden bu davranisin yemek tatilin-
de oldugu, baska bir anlatim ile calisma saati icerisinde olmadigi, davacinin
ziyaretine gittigi arkadaslarinin isyerinde yasa dis1 bir eylem de yapmadiklari,
arkadaslik duygular: ile yapilan ziyaretin isyerinin calisma diizenini aksat-
madigl, davacinin feshe neden gosterilen eyleminin hakl ve gecerli bir fesih
nedeni sayillamayacagi saptanmistir. Diger taraftan davaci dinlettigi tanik an-
latimlar: ile fesih bildirimindeki asil nedenin sendikal faaliyetler oldugunu
kanitlamis bulunmaktadir. Aciklanan bu sebeplerle davasinin kabultl gerekir
iken reddi hatali olup bozmay1 gerektirmistir” ifadeleri yer almaktadir.
Iscinin sendikaya tiye oldugunu, tiyelik fisinin bir érneginin kendisine gén-
derilmesi ile ya da bundan énce herhangi bir yolla 6grenen igveren, is s6zlesme-
sini Gyelik tarihinden itibaren kisa bir stire icinde feshederse burada sendikal
fesih yapildig kabul edilmelidir. Buradaki stirenin kesin olarak belirlenmesi
mumkin olmamakla beraber, tyelik ile fesih arasinda gecmis olan stirenin
makul ve mantikli her birey tarafindan bu iki olayin birbiri ile neden-sonuc
baglantis: icinde oldugunu distinmeye yetecek kadar kisa olmasi gerektigi
kabul edilmelidir. Yargitay’in vermis oldugu cesitli kararlarda birkag¢ gliin, bir
hafta ya da birkac aylik stirelerin sendikal fesih karinesinin varligi icin yeterli
oldugu gorulmektedir. Hi¢ stiphesiz tiyelik fisinin isverene génderilmesinden
onceki donemde isverenin Uyelikten haberdar oldugunun ispati isciye aittir.%¢*
Sendikal fesih karinesi, fesih islemi ile isverenin iscilerden sendika tye-
liginden istifa etmelerini istemesi, hatta bu konuda zorlamasi, kabul etme-
yenlerin isten atilmasi; toplu isci ¢ikarmada farkli sendikalara Uye isciler
arasinda tercih yapmasi; isten cikarilan sendikali iscilerin sayisinin ve sen-
dikasin iscilere olan oranlarinin fazla olmasi®%s; toplu is s6zlesmesi yetkisini
dustirmek amaciyla sendikali iscilerin isten cikarilmalari; iscilerin sendika-
nin organlarinda gérev almalar ile ilgili olmasi, daha acik bir ifadeyle fesih
isleminin temelinde herhangi bir diizeyde ve yogunlukta gerceklestirilmis

364 Bayram, Sendikal Fesih, 1232-1233, dn 43-45, 1246.

365 Bu konuda Yargitay’in farkli kararlar1 bulunmaktadir. Bazi kararlarinda sendikali isci-
ler cogunlukta olsa bile feshin sendikal nedene dayanmadigina karar vermistir.
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olan bir sendikal faaliyet bulunmasi1 durumunda ortaya cikmis sayilmak-
tadir.36

b. Sendikal Nedenin Ispatinda Is Giivencesi Kapsaminda Olup Olmama-
nin Onemi

Sendikal nedene iliskin davalarda ispat ytkuyle ilgili 6nem tasiyan bir
diger konu davaci iscinin is glivencesi kapsami icinde olup olmamasidir.
Konuyla ilgili yasal dtizenlemelerden ilki Sendikalar Kanunu'nun 31.mad-
desidir. Maddenin altinci fikras: “...Sendika Uyeligi veya sendikal faaliyet-
lerden dolay1 hizmet akdinin feshi halinde ise, Is Kanunu'nun 18,19, 20 ve
21 inci madde hiikiimleri uygulanir. Ancak Is Kanunu'nun 21 inci madde-
sinin birinci fikras1 uyarinca 6denecek tazminat iscinin bir yillik ticret tuta-
rindan az olamaz” hikmunu icermektedir. Maddenin atif yaptig: is gtiven-
cesi sisteminde ispat ytiki ise Is Kanunu'nun 20/2. maddesinde su sekilde
dizenlenmistir; “Feshin gecerli bir sebebe dayandigini ispat yakamluliga
isverene aittir. Isci, feshin baska bir sebebe dayandigini iddia ettigi takdir-
de, bu iddiasini ispatla ytuktumltadtr.”

Is glivencesi sisteminin kapsami disinda kalan iscilerle ilgili olarak da
Sendikalar Kanunu'nun 31/7. maddesi hikmu su sekildedir; “854 sayili
Deniz Is Kanunu, 5953 sayili Basin Mesleginde Calisanlarla Calistiranlar
Arasindaki Munasebetlerin Tanzimi Hakkinda Kanun ile 818 sayili Borc-
lar Kanununa tabi olan isciler ve tarimdan sayilan islerde calisanlar ile Is
Kanunu'nun 18 inci maddesinin birinci fikras1 uyarinca, ayni Kanun'un
18, 19, 20 ve 21 inci maddelerinin uygulanma alani disinda kalan iscinin
sendika Uyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolayi hizmet akdinin feshi id-
diasi ile acacag davada, ispat yukumlultiga isverende olmak tizere 5521
sayili Is Mahkemeleri Kanununun genel hiiktimleri uygulanir.”

Is gtivencesi kapsami disinda kalan isciler, sendikal nedenle feshe dayali
olarak dava actiklarinda ispat ytuku isverendedir. %7 Yururlukte bulunan
mevzuat htikimleri incelendiginde is givencesi kapsami icinde olan ve ol-
mayan iscilerin sendikal nedenle is s6zlesmelerinin feshedildigi iddiasi ile
acilan davalarda ispat yuklerinin oldukca farkli dtizenlendigi gértilmekte-

366 Bu konuda Yargitay kararlarini da inceleyen genis bir degerlendirme i¢in bkz. Bayram,
Sendikal Fesih, 1234 vd., 1246-1248.

367 Celik, 398; Stizek, 429; Gtizel,131.
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dir. Ogretide iki isci gurubu arasinda yaratilan bu haksiz ayrim, hakl ola-
rak elestirilmistir.%6®

Is glivencesi kapsamindaki bir isci, is s6zlesmesinin sendikal nedenle
feshedildigini iddia ederek dava actiginda Sendikalar Kanunu'nun 31.mad-
desinin altinci fikrasi uyarinca is guvencesi huktmleri uygulanacaktir.
Daha acik bir ifadeyle isci yapilan feshin sendikal nedene dayandigi icin
gecersizligini ileri stirerek dava actiginda isveren, feshin gecerli bir nedene
dayandigini ispat etmelidir. Isveren feshin gecerli nedene dayandigini ispat
edemezse yapilan feshin gecersizligine ve iscinin ise iadesine karar verile-
cektir. Tkinci olasilik ise isverenin uyusmazlik konusu yapilmis olan feshin
gecerli bir nedene dayandigini ispat etmesidir. Ancak hukuken gecerli bir
sebep ortaya konmus olsa da isci feshin gercek nedeninin sendikal faaliyet
oldugunu iddia ediyorsa bu takdirde iddiasini ispat ytuku altindadir.3®

Is glivencesi sistemi icindeki is iliskilerinin sendikal nedenle feshedildigi
iddiasiyla acilmis olan davalarda taraflarin ispat ytku ile ilgili olarak Yargi-
tay 9.Hukuk Dairesi bir kararinda®° su ifadelere yer vermistir; “...Mahke-
mece davacinin feshin sendikal nedene dayandigi iddiasini ispatlayamadigi-
n1 belirterek davanin reddine karar vermistir. Somut olayda isverenin fesih
yazisinda davacinin daha evvel calistigl ... b6limtintin 1.4.2003’te kapatil-
masindan sonra bu tarihten beri gecici goérevle ... isini yUrtttigint fakat
bu goérevin isletmenin ihtiyaclar1 dogrultusunda iptaline karar verildigini
belirterek hizmet akdini feshetmistir. Davaci ise feshin gercek nedeninin is-
yerinde sendikal 6rgtitlenme ile ilgili bir toplant: yapilacagi ve bunu organize
edenler arasinda kendisinin de bulunmas: nedeniyle akdin feshedildigini
savunmustur.

4857 sayili Is Kanunu uyarinca isveren fesih gerekcesini ispatla ytiktimlii-
diir. Yani ispat ytikii 6ncelikle isverenindir. Isveren fesih yazisinda davacinin

368 Celik, 398; Stzek, 478; Tuncay, 2004 Yili Karar Degerlendirmesi, 116-117; Gtizel, 131;
Ulucan, 2003 Yili Karar Degerlendirmesi, 166; Soyer, 60; Sur, 43, dn 66; Bakirci, Ayrimci-
lik Tazminati, 117; Yenisey, Ayrimcilik Yasagi, 75; Ozdemir, Ispat Yuki, 348-349; Bayram,
Sendikal Fesih, 1226.

369 Celik, 398-399, yazar Is Kanunu'nun 20.maddesinin ikinci fikras1 htitkmtintin bu
durumlar ile ilgili oldugunu ifade etmektedir; Stizek, 478; Guizel, 96-97,131; Ozdemir, Ispat
Yukut, 348; Bayram, Sendikal Fesih, 1225.

370 Y9HD, 13.6.2005, 17441/20762, Calisma ve Toplum, S.7, 2005/4, 206-208; Ayn1 yon-
de YOHD, 14.4.2005, 10849/13216, Calisma ve Toplum, S.6, 2005/3, 253-254.



290 Istanbul Barosu Yayinlart

yurtttigti gecici gérevin iptal edildigini baska birimde de istihdam etme
imkani kalmadiginmi belirtmistir. Ancak dinlenen davaci taniklar: beyanla-
rinda...davacinin yarattigi goérevin iptal edilmedigini, numune toplama go-
revi ile ilgili iki kisilik kadro oldugunu ... Mart 2005 tarihinde de Leventteki
fabrikalarin da Gebze’ye tasinmasiyla kadronun tce cikacagi bu nedenle
davacinin isine son verildigini belirtmislerdir. Ancak hentiz kadro sayisi
Ucl bulmadan gelecek ve olusacak bir durum nedeniyle davacinin isine son
verilmistir. Dolayisiyla isverence yapilan fesih isin, isyerinin gereklerinden
kaynaklanan gecerli nedene dayanmamaktadir. Belirtmek gerekir ki davact
da akdin gecerli olmayan nedenle sendikal faaliyetleri ytiztinden feshedil-
digini iddia ettiginden onun da akdin sendikal nedenle feshedildigi ispatla-
mast gerekir. Yani davacida akdin gecerli olmayan bir nedenle feshini degil
sendikal nedenle feshini ispatla yiktmlidir. Bu baglamda davaci tanik
dinletmistir. Dinlenen tanik beyanlar: yetersiz olup feshin sendikal nedenle
yapildigini ispatlamaktan uzaktir....”

Yukarida da ifade etmis oldugumuz Uizere is glivencesi sistemi icindeki
iscilerin is s6zlesmelerinin gecerli ya da hakli bir nedenle feshedildigi isve-
rence ortaya kondugunda, isci bu fesih sebebinin altinda baska bir sebebin,
o6rnegin sendikal nedenin bulundugunu iddia ediyorsa, bunu ispat etmekle
yuktmlidir. Is Kanunu'nun 5.maddesi ise isciler icin daha kolay bir is-
pat yolu éngdérmektedir. Bu farklilik nedeniyle IK 20/2’deki ispat kuralinin
2000/78 sayili direktifteki ile uyumlu hale getirilmesi i¢in IK 5’deki usuliin
burada da gecerli olmas1 gerektigi, mevzuatin bu konuda uyumlastirilmasi
gerektigi®”!, 20/2.fikradaki diizenlemenin Is Kanunu'nun 5.maddesi 1s181n-
da yorumlanmasinin uygun oldugu3? ifade edilmistir.

3. Cinsiyet Ayrimciliginin ispati

Turk Hukukunda dogrudan ve dolayli ayrimciligin acik tanimi yer al-
mamakla birlikte sadece cinsiyete dayali ayrimcilikla ilgili olarak yasanin
besinci maddesinin tictinct fikrasinda “Isveren...cinsiyet veya gebelik ne-
deniyle dogrudan veya dolayli farkli islem yapamaz” diizenlemesi yer al-
maktadir.

371 Sozer, 204; Guizel, 96-97, yazar benzer konularda ispat ile ilgili olarak ortaya ¢ikan bu
tutarsizliga dikkat cekmektedir.

372 Ozdemir, Ispat Yuki, 349-350.
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a. Dogrudan Cinsiyet Aynimciligi Iddiasinn Ispat

Cinsiyet nedeniyle dogrudan ayrimcilik iddialarinda, Adalet Divani igti-
hatlar1 ve Alman Hukukundan esinlenerek iddiay: ileri stiren kisinin kadin/
erkek olmasayd: ayrimcilik olusturan davranisa maruz kalmayacag: tespit
edilebiliyorsa ayrimciliga ugradiginin kabul edilmesi gerektigi ifade edilmis-
tir. Divan, hamilelik nedeniyle ayrimcilik iddialarini incelerken baslarda ki-
yaslamak icin ise devam edemeyen bir erkegi 6lcti almis, ancak daha sonra-
lar1 hamileligin sadece kadin cinsine 6zgli bir neden oldugunu, hamileligin
hastalik olarak degerlendirilemeyecegini, bu nedenle de herhangi bir kiyas-
lamaya gerek olmadigl sonucuna varmistir. Buna gére hamilelik nedeniyle
aleyhe davranisa muhatap kalan iscinin cinsiyete dayali ayrimciliga maruz
kaldig1 kabul edilmelidir.”3

Dolayisiyla dogrudan ayrimcilik iddialarinda, davaci isci, cinsiyeti nede-
niyle olumsuz davranigsa muhatap tutuldugunu, eger o cinsiyete mensup
olmasaydi bu aleyhe davranisa maruz kalmayacagi konusunda yeterli mad-
di olgular1 mahkemeye ibraz etmesi halinde, lizerine diisen ispat yikini
yerine getirmis kabul edilmelidir. Burada énemle alt1 ¢izilmelidir ki cinsiyete
dayali ayrimcilik terimi, cinsel taciz, hamilelik ve dogum nedeniyle maruz
kalinan ayrimlari da kapsadigindan, ispat ytkune iliskin aciklamalar bu
durumlarda da gecerlidir.

b. Dolayli Cinsiyet Ayrimciligi Iddiasin Ispatt

Dolayli ayrimciligin ispati, dogrudan ayrimciliga goére daha zordur. Do-
layh cinsiyet ayrimciligi iddialarinda ayrimcilik yaratan 6l¢ctitiin ya da uygu-
lamanin kendisi degil, yarattigl sonuclardir. Bu nedenle dolayli ayrimcilikta
belirli bir cinse mensup olmasaydi s6z konusu uygulama ya da davranisa
muhatap olmayacag ileri stirtilemez.

Burada goérunuste objektif olan bir 6l¢tit, uygulama bulundugundan, do-
layl ayrimcilik iddialarinda anilan uygulamanin ya da 6l¢ctitiin sonuclarinin
belli bir cinse mensup olanlar1 digerlerine oranla daha olumsuz etkiledigi
ortaya konmalidir. Dolayli ayrimciliga maruz kaldigini ileri stirenler, tarafsiz
bir 6lctit ya da uygulamanin belirli bir cinse mensup olanlar aleyhine etki
dogurdugunu ortaya koyduklarinda ispat yukt igverene gececektir.

373 Yenisey, Metodoloji, 991-992, bkz. Webb karari, 14.7.1994, C-32/93, Carole Louise
Webb v EMO Air Cargo (UK) Ltd.
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Dolayli ayrimcilik iddialarinda istatistiksel verilerin de 6nemi btyutkttr.
Ancak bu verilerin saglikli bir sonuca ulasmay: saglayacak 6zelliklere sahip
olmas1 gerekmektedir.

Ogretide, dolayli ayrimcilik iddialarinin ispati icin gereken bilgilere isci-
ler tarafindan ulasilabilmesi yontndeki gtcluk dikkate alinarak ozellikle
sendikal nedenle ayrimcilik durumunda oldugu gibi mahkeme tarafindan
resen arastirma yapilmasi yolunun tercih edilebilecegi hakli olarak savu-
nulmustur. Isverenin elinde bulunan Ucret bordrolar ya da isyerinde ca-
lisan isci sayis1 gibi bilgilerin talep halinde mahkemeye ibrazi isveren icin
yasal bir zorunluluktur. Ancak ispat ytiikl yine de is¢inin tizerindedir. Elde
edilen bu bilgi ve belgelerden dolayli ayrimcilik yapildigini ortaya koyacak,
istatistiksel acidan anlamli bir sonuc¢ ¢ikarmak iscinin tizerindedir. 37*

aa. Karsilastirma Yapilacak Iscinin Belirlenmesi

Dolayl cinsiyet ayrimcilig1 yapildiginin iddia edildigi durumlarda, kiyas-
lama kadinlar ve erkekler arasinda yapilacaktir. Gortintiste tarafsiz olarak
degerlendirilen normun ya da uygulamanin isyerinde kadinlar ve erkek-
ler tarafindan ne oranda gerceklestirilebildigi ya da bu uygulamadan ne
sekilde etkilendikleri ortaya konmalidir. Burada 6nem tasiyan nokta bu
kiyaslamaya esas alinacak kadin ve erkeklerin belirlenmesinde ayni ya da
benzer durumda olanlarin tespit edilebilmesidir. Buna ek olarak kiyaslama
yapilacak gruplarin objektif olarak yeterli sayida kisiden olusmasi de gerek-
mektedir. Elbette esit degerde is yapiyor olmalari da istatistiksel verilerden
dogru sonuca ulasmak icin 6nem tasimaktadir.

Ulkemiz agisindan isverenin isletmesi ile sinirli bir inceleme yapilmals,
isyerindeki personel yapisi ve dikkate alinmalidir. Isyerinde kiyas yapilacak
nitelikte karsi cinse mensup kisilerin bulunmamasi durumunda, iddiay:
ileri stiren iscinin calistigi iskolunda ayni veya benzer isi yapan karsi cinse

374 Yenisey, Metodoloji, 994-995, yazar bu belgeleri usul hukuku ac¢isindan senet olarak
degerlendirmektedir. Ancak bu yonde bir genelleme yapilmasini isabetli bulamadigimizi be-
lirtmek isteriz. Clinkti bu belgelerin tamaminin senet niteliginde oldugunun kabult halinde,
iscinin bunlarin aksini ispati da ancak senetle mimkun olabilecektir. Boyle bir kabul ise,
ozellikle inceleme konumuz acisindan dlizenlenmis olan ve is¢i lehine 6ngoérilen “hafifletilmis
ispat yuku” kavrami ile uygun dismeyecektir. Bilindigi tizere isci, mahkemede yeterli kana-
at olusturdugu stirece her turlt delille iddiasini ispat edebilmektedir. Bu duruma en uygun
ornek, tcret bordrolarinin makbuz niteliginde kabul edilerek asan kismin isc¢i tarafindan her
tarla delille ispati halinde isci lehine bakiye tcret alacagina htikmedilebilmesidir.
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mensup bir grubun esas alinabilecegi de ileri sGralmustir.3"

Ayni iskolunda ayni veya benzer calisma kosullar altinda calisan bir-
cok igveren, iscilerine pek cok farkli ticret ya da calisma kosulu sunabilir.
Bunlarin farklilasmasinda baz: isyerlerinin toplu is sézlesmesi kapsaminda
olmasi, bazilarinda esnek calisma modellerinin daha yogun bicimde uygu-
lanmasi ya da isverenin mali durumu gibi degisik faktérler rol oynayabilir.

Ucretlerde dolayl cinsiyet ayrimcihigi yapildigini iddia eden bir kisinin da-
vasinda karsilastirma yapilacak karsi cinse mensup isc¢i grubu ayni igverene
bagli olarak ayni ya da benzer iste calisanlar arasindan secilemiyorsa, bu
durumda kiyaslamaya esas alinacak iscilerin ayni iskolunda ancak toplu is
sozlesmesi uygulanan bir igyerinden secilmesi, mahkemeyi elbette bir sonuca
ulastiracaktir ancak bu sonug acaba adalete uygun olacak midir? Sonug ola-
rak, kiyas yapilacak isci grubunun ayni isverene bagh olarak calisan isciler
arasindan secilemedigi durumlarda, isverenin isyeriyle ayni kosullarda bulu-
nan bir diger isyerinde calisan isci karsilastirmaya esas alinmalidir.

bb. Esasli ya da Belirgin Sekilde Farkli ve Aleyhe Uygulama

Dolayli ayrimcilikta belli bir grubu digerine oranla “esaslhi” olarak aleyhe etki-
lenmesi aranmaktadir. Burada bir diger sorun “esasli” ya da “belirgin” farkli ve
aleyhe uygulamanin belli bir oransal farkliliga isaret edip etmediginin belirlen-
mesidir. Bu konuda Adalet Divani farkli davalarda farkli kararlar vermistir.37°
Ancak isciler icin gerekli korumanin saglanabilmesi, ayrimciligin énlenebilmesi
icin Divanin, yuksek oranda bir farkin gerekmedigi, aradaki farkin az olsa bile
uzun zaman devam etmesi halinde bu durumun dolayli ayrimciligin géstergesi
oldugu yolundaki ictihadinin benimsenmesi uygun olacaktir. 377

Dolayli ayrimcilik yaratan uygulamadan magdur oldugunu ileri stiren
isci ile ilgili olarak isveren, s6z konusu magduriyetin aslinda isc¢inin ileri
strdigi nedenlere dayanmadigini ispat ederse dolayli ayrimcilik yapmadigi
sonucuna ulasilmalidir.3"®

375 Yenisey, Metodoloji, 988-989, 994; Dolayli ayrimcilik iddialarinin ispatiyla ilgili olarak
ayrica bkz. Ozdemir, 222-224.

376 Seymour-Smith ve Perez karar1 , 9.2.1999, C-167/97.
377 Bu kararlar i¢in bkz. Yenisey, Metodoloji, 996, dn 84-87.

378 Ytuksel, 363, dolayli ayrimcilik iddialarinda istatistiksel bilgilerin énemli oldugu konu-
sunda bkz. ayni yazar, 362 dn 83.
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4. Cinsel Tacizin Ispat1

Genis anlamda cinsiyet ayrimciligi kapsaminda yer alan cinsel tacizin
ispati1 konusunda yargi organlari her somut olayin 6zelligine gore degerlen-
dirme yapmaktadir. Bu konuda en 6nemli sorunlardan biri cinsel tacizin
gizli ve cogunlukla iki kisi arasinda gerceklesen bir olay olmasidir. Oncelikle
cinsel tacize ugradigini iddia eden isci bu durumu ispat etmelidir. Yargitay
da bu gercegi dikkate alarak cinsel taciz olaylar ile ilgili tanik beyanlarini
dosyadaki diger bilgi ve belgelerle birlikte degerlendirmekte ve cinsel taciz
olgusu konusunda kanaatini olusturmaktadair.

Cinsel tacize maruz kalan aday, staj basvurusu sahibi ya da isci, bu du-
ruma iliskin karine olusturacak maddi olgulari ortaya koyduktan sonra,®”
ispat yuku davali tarafa gegcmektedir. Davali taraf, davaci ile ilgili olarak ve-
rilen kararin cinsel taciz ya da manevi tacizden tamamen bagimsiz, objek-
tif nedenlere dayali oldugunu ispat etmelidir (CdT. L.1154-1).Fransiz yarg1
dizeninde isverence yapilan cinsel tacize karine olusturan magdurun suc
duyurusunda bulunmus olmasi, durumu amirlerine iletmis olmasi, kadin
kuruluslarina basvurmus olmasi, bu olay nedeniyle yasadig: basarisizliklar
ya da isverenin olay hakkinda taniklik yapabilecek kisiler tizerinde baski
uygulamasi gibi durumlarin hukuk dizenimizde de géz 6ntinde bulundu-
rulmasinin yerinde olacagi isabetli olarak ileri stirtilmusttr. 38°

B. Yaptirumlar

1. Hukuki Yaptirimlar

Asagida incelenecek hukuki yaptirimlarla ilgili olarak ugranilmis olan ay-
rimciligin dogrudan ya da dolayli olmas1 herhangi bir fark yaratmayacaktir.
Dolayli ayrnimciliga maruz kalan isc¢iler de yoksun birakildiklar: haklari eda da-
vasi yoluyla talep edebilecekler, kisilik haklari ihlal edilmisse manevi tazminata
hak kazanabileceklerdir. Dogrudan ayrimcilikta oldugu gibi dolayll ayrimcilik
halleri yaratan uygulamalar da BK 19-20 uyarinca gecersiz sayilacaklardir.’8!

a. Gegersizlik

Bor¢lar Kanununun 20.maddesi uyarinca hukuka aykiri her ttrlt islem

379 Ozdemir, Ispat Yiiki, 211
380 Ozdemir, Cinsel Taciz, 156-157; Ispat Yukt, 214-215.
381 Ytuksel, 354-357.



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Toplantilart (2010) 295

gecersizdir (batildir). Ayrimcilik yasaklari, kisilerin insan haklar1 cerceve-
sinde korunan 6zellikleri ile 6rttismektedir. Bu degerler gerek uluslararasi
gerek ulusal hukuk tarafindan korunma altina alinmislardir. Hukukumuz
acisindan Anayasa'nin 10. maddesiyle Is Kanunu'nun 5.maddesi isverene
ayrimcilik yapma yasagi ve esit islem yapma borcunu yuklemektedir. Bu
gerekcelerden dolay: esitlik ilkesine aykir: her tirld islem gecersizlik yapti-
rimiyla karsi karsiyadir.

Turk Hukukunda 4857 sayili Is Kanununda acikca diizenleme yapilma-
dan 6nce de esit davranma ilkesine aykiriligin Anayasa’nin 10.maddesi ge-
regince gecersiz sayilmasi gerektigi belirtilmistir. Ancak burada hikiimstiz
sayillma icin anilan hukuki islemin hentiz uygulanmamis olmasi gerektigi de
ifade edilmistir. Esit davranma ilkesine aykirilik olusturan bir diizenleme-
nin ya da uygulamanin kismi gecersizliginin de (BK 20/2) mimkuin olabile-
cegi ileri stirtlmuistir. Ayrica isci, esit davranma ilkesine aykirilik olusturan
bir durum nedeniyle dava yoluna basvurdugunda hem s6z konusu hukuka
aykiriligin tespitini hem de bu aykirilik olmasayd: hangi durumda buluna-
cak ise, 6rnegin kendisinin yapilan ticret zamminin disinda birakilmasinin
esitlik ilkesine aykirilik olusturdugunu, bu zamdan yararlanmas: gerektigi-
ni ileri stirerek, o duruma getirilmeyi talep edecektir. 382

Ogretide ileri strtilen bu goriise esas olarak katildigimizi, ancak gecer-
sizlik yaptiriminin s6z konusu olabilmesi icin hentiz uygulanmamis bir is-
lemin bulunmasi gerektigi yolunda bir kosul aranmasina gerek olmadigini
belirtmek isteriz. Ornegin, toplu is sézlesmesinde belirli stireli is s6zlesme-
siyle calisanlardan sadece taraf sendikaya tiye olanlarin sézlesmede 6ngoéri-
len artirilmis izin stirelerinden yararlanabilecegi, tiye olmayanlar icin ise Is
Kanunu'nun yillik Gicretli izne ait hiklimlerinin uygulanacag: yolundaki hii-
ktim ister uygulanmis olsun isterse heniiz uygulanmamis olsun, ilgili kisiler
tarafindan dava konusu yapildiginda sendikal nedenle ayrimcilik yasagina
aykirilik nedeniyle gecersiz sayilmalidir.

Bunlarin yani sira is giivencesi htikiimleri kapsami i¢cinde yer alan bir
iscinin is sézlesmesi Is Kanunu'nun 18.maddesinde diizenlenmis olan ve
ayrimcilik nedenleriyle 6rttisen durumlardan biri nedeniyle feshedilmisse,

382 Tuncay, 234-238; Yuksel, 344-348.
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yapilan fesih gecersiz sayilmaktadir.383
b. Eda Davast

Ogretide, esit davranma borcuna aykirilik yaratan bir uygulamayla kar-
silasan iscinin 6ncelikle eda davast acabilecegi ileri stirtilmusttr. Bu dava
ile iscinin, isveren esit davranma borcuna aykir1i davranmasaydi icinde bu-
lunacaglr duruma getirilmesi saglanacaktir. Eski tarihli bir Yargitay kara-
rinda, gecici isci sayildigl icin daimi iscilere 6denen cocuk zammi ve dogum
yardiminin kendisine 6denmemesini dava konusu yapan bir isci ile ilgili ola-
rak, bu durumun Anayasa’da hikme baglanmis olan esitlik ilkesine ayki-
rilik olusturdugu, bu nedenle de anilan 6demelerin davaciya da yapilmasi
gerektigi htikme baglanmistir.’®* Eda davasinin daha cok parasal haklarda
uygulanabilecek bir yol oldugu, bu dava ile esit davranma borcuna aykiri
davranildig: icin yoksun kalinan haklarin talep edilecegi, isverenin yodne-
tim hakkinin kullanilmasi ile ilgili konularda ise bu davanin acilamayacagi
ileri sturtlmustar. Bu goértse karsi da eda davasinda konunun bir seyin
verilmesi, 6denmesi, yapilmasi ya da yapilmamasi olabilecegi, dolayisiyla da
isverenin bir seyi yapmaya ya da yapmamaya da mahkam edilebilecegi s6y-
lenmistir.38s

Isverenin yénetim hakkini kullanirken isciler arasinda esit davranma
ilkesine uygun davranmamasi durumunda isci, eda davasi acarak s6z ko-
nusu aykirilik yapilmasayd: elde edecegi menfaatleri talep edebilir. Ancak
Yargitay 1996 yilinda verdigi bir kararda isverenin sadece ydénetim hakkini
kullanirken esit davranma ilkesine aykir1 davrandiginin tespit edilebilece-
gini, bu kararda isvereni belli bir islem ya da dlizenleme yapmaya zorlayici
sekilde htikiim tesis edilemeyecegini htikme baglamistir.38¢

Her ne kadar teorik olarak, eda davasi ile isverenin bir sey yapmaya
ya da yapmamaya zorlanabilecegi ileri stirtlebilirse de uygulamada bu
yolun isletilebilmesi mimkutin degildir. Bir 6rnek Utizerinden aciklamak

383 Esit islem yapma borcuna aykiri feshi gecersiz fesih olarak degerlendiren Yargitay ka-
rar1 icin bkz. YOHD, 18.9.2007, 28933/26947, Legal YKI, S.5, 296-297.

384 Tuncay, 219-220, Yargitay 9.HD, 26.9.1968, 9127/11140, dn 7’den naklen; Yuksel,
341-342.

385 Ayrintil bilgi i¢in bkz. Tuncay, 220-222.
386 Yiiksel, 342-343.
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gerekirse, isci, gereken objektif kosullar: tasimasina ragmen cinsiyeti ya
da rengi nedeniyle bir Gist yonetici pozisyona getirilmedigini, bunun da
ayrimcilik yasagina aykirilik olusturdugunu ileri stirerek eda davasi aca-
bilir. Bu dava sonucunda verilecek htikimde isverence yapilan islemin
ayrimcilik yasagina aykirilik olusturdugu, davacinin daha tst yonetici
pozisyonuna getirilmemesi isleminin hukuka aykir:1 oldugu belirtilecek-
tir. Ancak davaci, bu karara dayali olarak kendisinin ydneticilik pozisyo-
nunda gorevlendirilmesini talep ettiginde, isveren tarafindan bu yapma
edimi yerine getirilmezse, bu kararin aynen ifasini saglayabilecek hukuki
bir dtizenleme bulunmamaktadir.38”

Hukuk sistemimizde is glivencesi sisteminde dahi iscinin isyerinde ca-
lismasina devam etmesini saglayabilecek mutlak bir ise iade sistemi 6n-
goérilmemistir. Burada isveren, haksiz/gecersiz fesih yaptigi durumlarda
bile ise iade kararina dayali olarak isciyi eski isinde “fiilen” caligtirmak
zorunda degildir. Dolayisiyla isveren is glivencesi tazminati 6deyerek,
mahkemenin vermis oldugu “ise iade” kararini aynen uygulama zorun-
lulugu altinda bulunmamaktadir. Mahkeme karari ile hukuka aykirilik
tespit edildiginde, igsveren mahkeme kararini aynen ifa etmiyorsa nihai
sonuc¢ s6z konusu hukuka aykiriligin yaptirimi olarak belli bir tazminat
6denmesidir.

Ayni sonuca mahkeme kararinda yapmama edimine htikmedildiginde de
ulasabiliriz. Isveren tarafindan esit davranma ilkesine aykirilik olusturan
uygulamaya son verilmesi, ayrimciliga maruz kalan isci veya iscilerin bu
uygulamaya bir daha muhatap tutulmamalar: gibi bir karar da isverene
zorla aynen uygulatilamaz. Burada da tespit edilen hukuka aykir1 durumun
devam etmesi ya da yinelenmesi durumunda tazminat glindeme gelecektir.
Sonuc olarak, Is Hukuku'nda verilecek bir mahkeme karari ile isveren belli
bir seyi aynen yapmaya ya da yapmamaya zorlanamamaktadir.

Hic stiphe yok ki Ucretlerde, ikramiyelerde, sosyal yardimlarda ve isin
dtizenlenmesine giren alanlarda esitlik ilkesinin ihlali halinde isci, eda da-
vasi acarak yoksun birakildigi haklari talep edebilir. Esitlik ilkesine aykiri

387 Aksi yonde Erttuirk, Kadin Erkek Esitligi, 171, yazar, kadin iscinin hak etmesine ragmen
uygulanmayan mesleki terfinin de IK 5’de diizenlenmis olan “yoksun kalinan haklar” ifadesi-
ne dayali olarak talep edilebilecegini ifade etmektedir.
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olarak daha az licret 6denen isci, acacagl eda davasiyla, zamanasimi kural-
lar1 sakh kalmak kaydiyla, gecmise iliskin olarak tcret farkini faiziyle talep
edebilecek, davanin lehine sonuclanmasindan sonra ise kendisine emsalle-
rine 6denmekte olan daha yuksek ticretin 6denmesini isteyebilecektir. Ayni
sonug ikramiyeler, sosyal yardimlar ya da yillik ticretli izin haklari icin de
gecerlidir.

c. Is Gérmekten Kacinma

Ogretide, esit davranma borcuna aykirilik hallerinde iscinin basvura-
bilecegi bir diger yol olarak is gormekten kacinma hakki olup olmadigi in-
celenmistir. Bu gértse gore isci, is gébrmekten kacinma hakkini son dere-
ce seyrek olarak, sadece esit islem yapma borcuna aykiri olarak yapmasi
istenen ise munhasir sekilde ve ancak s6z konusu isin yapilmas: kendisi
acisindan beklenilmez hale gelmisse kullanabilecektir. Ornegin zevksiz ola-
rak nitelendirilen isler, stirekli olarak ayni isciye gérdurultyor, bu durum
isciden is gérme borcunu ifa etmesini beklenilmez hale sokuyorsa, isveren
yonetim hakkini MK 2%e aykir1 olarak kullanmis sayilmakta, bu durum
BK 325 uyarinca alacakli temerriidii olarak degerlendirilmekte ve iscinin
calismaksizin Ucrete hak kazanmasi gerektigi savunulmaktadir.38®

Yururlikte bulunan is hukuku mevzuati acisindan esit davranma bor-
cuna aykirilik durumunda, iscinin is gérme borcunu yerine getirmekten
kacinabileceginin acikca diizenlendigi bir madde bulunmamaktadir. Ancak
sadece bu konuda yasal bir diizenleme bulunmadigindan hareketle iscinin
boyle bir hakki olmadig1 sonucuna varilmamalidir. Bu konuda Borc¢lar Ka-
nununun alacakli temerrtidtine iliskin diizenlemeleri incelenmelidir.

Bilindigi tizere alacakli temerriidi icin bor¢clunun usultine uygun sekil-
de ifay: teklif ettigi bir borcun alacakli tarafindan hakl bir sebebe dayali ol-
maksizin reddedilmesi, ifanin kabul edilmemesi ya da alacaklinin kendisi-
ne disen hazirlik fiillerini yapmaktan kacinmasi gerekmektedir.3®° Alacakl
temerrtidu, is iliskisi ile ilgili olarak Borclar Kanununun 325.maddesinde
6zel olarak diizenlenmistir. Bu madde, iscinin is gérmeye hazir oldugu hal-

388 Tuncay, 225-229, ayni yazar Sempozyum, 36, licretin esit davranma ilkesine aykiri
zamaninda 6denmemesi durumunda iscinin IK 34 uyarinca is gérmekten kacinabilecegini
savunmaktadir; Yuksel, 348 vd.

389 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, 837 vd; Oguzman/0Oz, 265 vd; Eren, 1000 vd.
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de isveren tarafindan is gorme ediminin kabul edilmemesi durumunda, is
gbérme borcunu fiilen yerine getirmese de isciye ticret 6denebilmesini mtim-
ktin kilmaktadir.

Sorun esitlik ilkesinin igverene diisen hazirlik filleri kapsaminda deger-
lendirilip degerlendirilemeyecegi noktasinda digumlenmektedir. Esitlik il-
kesi geregince isveren iscilerine kars: keyfi uygulamalardan ka¢inmali ve ay-
rimcilik yasaklarina giren alanlarda bu yasaga uygun davranmalidir. Daha
once degindigimiz tizere esitlik ilkesinin temelinde adalet fikri bulunmakta,
esitlik ilkesi somut olarak adaletin gerceklesmesi amacina yonelmektedir.

Konuyu bir diger yontiyle ele alirsak glinimiizde insan onuruna yarasir
is (dlzglin is-decent work) kavraminin kapsaminda esitlik ilkesinin, 6zgtr-
lik ve glivenlikle birlikte yer aldig1 gértilmektedir. 1998 yilinda yayimlanan
Calisanlarin Temel Haklar1 Bildirgesinde de ayrimciligin ortadan kaldirilma-
s1 gerekliligine ILO tarafindan yer verilmistir.3%°

Isverenin gdzetme borcu, iscinin kisiligini korumayi, is iliskisinde isciye
zarar verebilecek her tlrl davranistan kaginmaysi, is¢inin zarar gorebilecegi
durumlarin ortadan kaldirilmasini, iscinin saglikli bir igyeri ortaminda ca-
lismasini saglamay: da kapsayan genis bir borctur.

Saglikli bir isyeri, sadece is¢cinin maddi butinliglina tehlikelerden ko-
rumaya yetecek bir igyeri ile sinirli olarak anlasilmamalidir. Nasil ki isc¢inin
sagligi kavrami hem fiziksel hem de ruhsal sagligini kapsiyorsa, saglikli bir
isyeri ortami da iscinin kisilik degerlerini glivence altina almali, isciyi hem
fiziksel hem de ruhsal tehlikelere karsi korumali, iscinin maddi ve manevi
varligini gelistirmesine engel olabilecek her ttirli etkenden arindirilmis ol-
malidir. Ayrimcilik nedenlerinden herhangi biri iscinin kisilik degerlerini ze-
deledigi gibi sagligina ve/veya kendini gelistirme 6zgtirligtine de engel olus-
turabilir. Dolayisiyla igveren esit islem yapma borcunun yani sira goézetme
borcu geregince de isyerinde ayrimciligl ortadan kaldirmalidir. Sonug olarak
gorustimuize gore ayrimciliktan arindirilmis bir isyeri yaratmak isverenin
hazirlik filleri kapsaminda degerlendirilmesi gereken bir unsurdur.

Bu gerekcelerden dolay1 igyerinde ayrimciliga maruz kalan bir iscinin BK
325.madde geregince calismaktan kacinabilecegi kabul edilmelidir. Ornegin

390 ILC 87, Insan Onuruna Yarasir Is Hakkinda Rapor, http:/ /www.ilo.org/public/ eng-
lish/standards/relm/ilc/ilc87 /rep-i.htm#1.%20The%20primary%20goal
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igyerinde cinsel tacize ugrayan bir isciye, durumu isverene bildirmesine
ragmen Onlemeye yeterli gerekli tedbirlerin alinmamasi durumunda, hem
fiziksel hem de ruhsal sagligini ve buttinltiginti korumak amaciyla is gor-
me borcunu yerine getirmekten kacinma hakki taninmalidir. Benzer bir
sekilde isyerinde 1rki, rengi, cinsiyeti ya da dini inanci nedeniyle ayrimciliga
maruz kalan bir is¢i de insan haklarina saldir1 olusturan bu davranislara
karsi gerekli 6nlemler alinincaya kadar is gérmekten kacinabilmelidir.

Elbette isci, is gérmekten kacinma hakkini kullanmadan 6nce isverene
sturdurilmekte olan ayrimci uygulamalara son verilmesi talebiyle basvur-
mali, her olayin somut 6zelligine gére makul bir stirede bu énlemler alin-
mazsa is géormekten kacinmalidir.

Hi¢ stphe yok ki, iscinin karsilastigi ayrimcilik durumunda is gérmek-
ten kacinma ile ilgili olarak yaptigl degerlendirmenin butin sorumlulugu
kendisine aittir. Daha acik bir ifadeyle, isci, is gérmekten kacinmasina ne-
den olan ve ayrimcilik yarattigini diisindtga olay ile ilgili olarak yaptigl
yanlis bir degerlendirmeden sorumludur. Isveren, ayrimciliga ugradigini
ileri stiren iscinin is gérmekten kacinmasi halinde is s6zlesmesini feshede-
bilir. Bunun tUzerine acilan davada, yarg: organi, is¢inin yanlis bir deger-
lendirmeye dayali olarak kendisine karsi ayrimcilik yapildigl sonucuna va-
rarak is gérmekten kacindigini, yani olayda ayrimcilik olmamasina ragmen
iscinin is gérmekten kacindigini tespit ederse isverence yapilan fesih gecerli
sayilacaktir.

Alman Hukukunda iscinin calismaktan kacinma hakki, sadece cinsel
taciz veya taciz seklinde gerceklesen ayrimcilik durumlar i¢in yasa ile ta-
ninmistir. Bu hakkin kullanilmasi icin iscinin taciz ya da cinsel taciz du-
rumunu isverene bildirmis olmasina ragmen isverence gerekli 6nlemlerin
alinmamasi gerekmektedir. Ayrica is gérmekten kacinma sadece tacize ya
da cinsel tacize ugrayan calisanin korunmasi i¢in gerekliyse basvurulabi-
lecek bir yoldur. Sayet bu kosullar gerceklesmisse, isci Gicretinde herhangi
bir azalma olmaksizin is gérmekten kacinabilecektir.®*!

Hukuk sistemimiz icin de Alman Hukukundaki gibi acik bir dtizenleme
yapilmasi distnulebilir.

d. Maddi ve Manevi Tazminat

391 Ergin, 653.
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1475 sayili Is Kanunu déneminde, ise alinma asamasinda cinsiyete da-
yalt ayrimcilik yapildigi durumlarda, bu davranisa maruz kalan kisinin séz-
lesme o6ncesi kusur sorumluluguna (culpa in contrahendo) dayali olarak
isverenden tazminat talep edebilecegi kabul edilmekteydi. Bu esasin kabul
edilmesi sonucunda, haksiz fiil htikimlerinden daha lehe bir durum ortaya
cikmaktadir. Oncelikle sézlesmeye aykirilik hiikiimleri uyarinca isci, isvere-
nin kusurunu ispatla yakimlt tutulmamaktadir. Bunun yani sira, tazmi-
nat davasi acabilme hakk: on yillik zamanasimi stiresine tabi olmaktadir.
Ise alinma asamasinda cinsiyeti nedeniyle ise alinmayan adayin sézlesme
oncesi kusur sorumluguna dayali olarak talep edebilecegi tazminat menfi
zarar kalemlerinden olusmaktadir.39?

Ogretide bir gortiis, cinsiyet nedeniyle ise alinmayan btitiin kadin adayla-
rin kisilik haklarini ihlal eden bu durum nedeniyle BK 49 uyarinca manevi
tazminat talep edebilecegini ifade etmistir.?%

Ancak bu sekilde genel bir kural konmasi géristiinii paylasamiyoruz.
Manevi tazminata hak kazanabilmek icin adayin ise alinmama nedeninin
sadece cinsiyet olmasi gerekmektedir. Objektif kosullar1i uygun olmayan
bir adayin, cinsiyet nedeniyle ise alinmadigini ileri stirerek BK 49 uyarinca
dava acmasi durumunda bu kisiye manevi tazminat édenmemelidir. Bu-
rada ise alinmama nedeni davacinin ileri stirdiigti gibi cinsiyet degil, ani-
lan is icin aranan objektif kosullara sahip olmama durumudur. Dolayisiyla
manevi tazminatla ilgili olarak genel bir kural 6ngérmek yerine, her somut
olayda inceleme yapilmasi, anilan is icin gerekli objektif kosullar1 tagimasi-
na ragmen ise alinmayan kadin adayin manevi tazminat taleplerinin kabul
edilmesi gerekmektedir.

4857 Sayili Kanun ile hukuk sisteminde yer alan ayrimcilik tazminati-
nin ancak is iliskisi kurulduktan sonra talep edilebilen bir tazminat olmasi
nedeniyle ise alinma asamasinda ayrimcilik yapilmas: durumunda, genel
huktmlere gore tazminat talep edilebilecegi hakli olarak ifade edilmistir.3**
Culpa in contrahendo sorumluluguna dayali olan bu tazminat ile ise alim

392 Ytuksel, 334-337, yazar alman Medeni Kanununun § 611 a I’'de bu konunun yasal ola-
rak diizenlendigini de ifade etmistir.

393 Yuksel, 338.
394 Mollamahmutoglu, 441; Erttirk, Kadin Erkek Esitligi, 163.
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asamasinda yapilan ayrimciliklara karsi yeterli ve etkin koruma saglaya-
mayacagi ise aciktir.®®> Bu nedenle yapilacak bir kanun degisikligi ile Is
Kanunu'nun 5.maddesindeki korumanin ise alma asamasindan itibaren
gecerli olmasinin saglanmasi gerekmektedir.

Ise alinma asamasinda ayrimciliga maruz kalan adaylarin talep edilebi-
lecekleri tazminat ile ilgili olarak Alman Genel Esit Davranma Yasasi, isci
ise alinmis olsaydi alacagi ticretin ti¢c aylik tutarini gecmeyecek bir tazminat
ddenmesi gerektigini hiikme baglamistir. Is iliskisinde yapilan ayrimcilikla
ilgili olarak 6denecek tazminatta ise herhangi bir sinir 6ngdértlmemistir.
Isverenin ise alma asamasinda ayrimcilik yaptigi dava yoluyla ortaya kon-
dugunda sadece tazminat talep edilebilmekte, bunun o6tesinde isveren is
sOzlesmesi yapma zorunlulugu altina sokulamamaktadir.3¢

Ayrimci is ilanlari verilmesi durumunda da kadin adaylarin haksiz fiil
huktimlerine dayali olarak manevi tazminat talep edebilecekleri ileri strtil-
mustir. 397 Is iliskisi kurulduktan sonra ve sona erdirilmesinde esit davran-
ma ilkesine aykirilik durumunda is¢inin mal varliginda ya da sahis varhigin-
da bir zarar meydana gelmisse, Borclar Hukukunun genel ilke ve kurallar:
uyarinca maddi ve manevi tazminat talep edilebilir. Is iliskisinden dogan
bir yaktmlultigtinin ihlali nedeniyle olusan bu zarar icin BK 96 vd. mad-
delerine dayali olarak tazminat davasi agilabilecegi ifade edilmistir. Burada
maddi ya da manevi tazminat icin iscinin, isverenin esit davranma borcuna
aykir1 davranisi nedeniyle zarara ugramis olmasi gerekmektedir. 3%

e.Iscinin Fesih Hakkt

1475 sayili Is Kanunu, isciye cinsiyeti nedeniyle daha diistik ticret 6den-
mesi; isveren, diger isciler veya musteriler tarafindan cinsel tacize ugrama-
s1 durumlarinda, yasanin 16.maddesi uyarinca hakli nedenle derhal fesih
hakki tanimist1.3%°

4857 sayili Is Kanunu da 24 /11, (b) ve (d) bentleriyle isciye cinsel tacize
maruz kalmasi, (e) bendiyle Ucretinin kanuna uygun hesap edilmemesi

395 Yenisey, Ayrimcilik Yasag, 77.

396 Ergin, 654, 657; European Anti-Discrimination Law Review, 74.
397 Ytuksel, 338.

398 Tuncay, 222-225, Sempozyum, 36; Yiksel, 340-341.

399 Bkz. Tuncay, 233-234; Yuksel, 351-353.
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veya 6denmemesi durumunda fesih hakki vermistir.

Diger ayrimcilik halleri veya esit islem yapma borcuna aykirilik durum-
larinda iscinin is s6zlesmesini hakli nedenle derhal fesih hakki: var midir?

Isci, esit davranma borcuna aykiri davranis sonucunda is sézlesmesini
is sartlarinin uygulanmamasi nedeniyle hakli olarak feshedebilecektir. 4%
Bu konuda Yargitay 9.Hukuk Dairesi de inceledigi bir uyusmazlikta olumlu
yonde goriis beyan etmistir. Anilan karara konu olan uyusmazlikta igsveren,
isyerinde davaci disindaki tim iscilere ticret zammai yapmaistir. Davaci isci,
bu hususu davali ile gértismus, davali isveren davacinin Gicretine zam yapil-
mayacagini agiklamistir. Bunun tizerine mesai saati bitiminde davaci anah-
tar1 isyerine birakarak isyerinden ayrilmis, bir daha da isyerine gelmemistir.
Ardindan davaci, ihbar ve kidem tazminati, fazla mesai, yillik izin UGcreti ile
hafta tatili Gicretinin kendisine 6denmesini talep etmistir. Davali ve kars: da-
vacl isveren ise ihbar tazminatinin 6detilmesine karar verilmesini istemistir.

«

Yargitay 9.HD bu olayla ilgili su sekilde karar vermistir; “...is akdinin
davaci tarafindan sona erdirildigi anlasilmaktadir. isveren diger iscilerin tic-
retlerine zam yaptig1 halde davaci ticretlerine zam yapmamak suretiyle esit
islem yapma borcuna aykiri davrandigi davacinin israrina ragmen bu ey-
lemini stirdtrdtgl; bu nedenle hizmet akdini davacinin feshetmekte hakl
oldugu sonucuna varildigindan, ihbar tazminatinin reddedilmesi dogru ise
de kidem tazminati talebinin kabulti gerekir...”*0!

Isveren esit ise esit ticret 6demeyerek esitlik ilkesini ihlal etmisse isci, IK
24 /11,e veya f uyarinca is s6zlesmesini hakli nedenle feshetme olanag: yani
sira, kosullari varsa Is Kanunu'nun 22.maddesi uyarinca degisiklik feshi

huktmlerinden de yararlanabilir.*%2

f. Kisilik Haklarini Koruyan Davalar (Saldirinin Onlenmesi Davast)

Isverence, herhangi bir objektif temele dayali olmaksizin sadece belli isci-
lerin Ustlerinin aranmasi ya da sikici ve zor islerin hep aynai iscilere yaptiril-
masi1 durumlarinda bu davranislara maruz kalan iscilerin men’i mtidahale
davasi acabilecekleri, bu davanin da isverenin ydnetim hakkini kisitlayan

400 Narmanlioglu, C.1, 249.
401 Y9HD, 1.11.2004, 8671/24558 (Kazanc1 Ictihat Bankas).
402 Suzek, 368.
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bir dava oldugu da ileri sUrtlmusttr.*%3

Medeni Kanun'un 25.maddesinin birinci fikras: uyarinca kisilik hakla-
rina saldirt olusturan, hukuka aykiri nitelikte olan ve halen devam eden
saldirinin 6nlenmesi talep edilebilir.*** Ayrimcilik yasagi kapsamina giren
durumlarin kisilik haklari cercevesinde korundugu tartisma disidir. Bu ne-
denle is iliskisi nedeniyle ayrimciliga maruz kalan is¢i, MK 25 uyarinca
saldirinin énlenmesi davasi acabilir. Ornegin psikolojik taciz (mobbing) du-
rumunda da magdur, is sézlesmesini feshetme, ugradig: zararin giderilmesi
icin tazminat davasi acma haklarinin yani sira mtidahalenin 6nlenmesi da-
vasl da acabilecektir.*®® Cinsel tacize ugrayan isci de diger hukuki haklari-
na ek olarak saldirinin tespiti ile 6nlenmesini talep edebilecektir.*°°

g. Ayrnimcilik Tazminatt

Ayrimcilik tazminati konusunda Avrupa Birligi mevzuatinin bu tazmi-
natin etkin, caydirici ve yeterli bir hukuki korumay: saglayici nitelige sahip
olmasit icin 6nceden Ust sinir konulmamasi gerektigini vurguladigr goral-
mektedir.

Baz1 AB tuyesi devletlerde magdurun ugradigi maddi zarar:1 karsilama
amacini giden ayrimcilik tazminatina tst sinir kondugu gértlebilmektedir.
Ancak bu tilkelerdeki tist sinirlar, Is Kanunu'nun 5.maddesinde dtizenle-
nen Ust sinir ile oldukca farklidir. Ornegin Estonya’da ayrimci nedenle is
sozlesmesi feshedilen isci, ise iadeyi tercih etmezse 6 aylik Ucreti tutarin-
da bir tazminata hak kazanabilmektedir. isvec’de on yildan fazla stireli is

403 Ksz. Tuncay, 221-222, yazar bu tir davalarin isverenin yénetim hakkinin sinirlandi-
rilmasina iligskin eda davasi oldugunu ifade etmektedir. Ayni yénde, Ytksel, 342-344, yazar
isverenin yonetim hakkinin toplu is sézlesmesi ile sinirlandirildigr durumlarda, isverenin bu
simirlamaya aykir1 davrandigr hallerde eda davasi agilarak anilan islemin yapilmasi halinde
icinde bulunacagi duruma iliskin maddi menfaatleri talep edebilecegini ifade etmektedir.
Ancak burada artik isverenin yonetim hakkini sinirlayan, onu ortadan kaldiran ya da belli
bir yénde karar vermeye zorlayan bir durum degil, isverenin toplu is sézlesmesine aykir: dav-
ranist s6z konusu olmaktadir. Bilindigi tizere yonetim hakki is hukuku kaynaklar: arasinda
en alt sirada yer almakta ve diger is hukuku kaynaklar: tarafindan hakkinda bir dlizenleme
ongoértlmemis olan durumlarda kullanilabilmektedir. Dolayisiyla bu durumda acilacak bir
eda davasi isverenin yonetim hakkinin sinirlanmasina yonelik olmayip, toplu is sézlesmesi-
nin uygulanmamasina iliskin bir eda davas1 olarak hukuka aykir: islem yapilmasayd: elde
edilecek haklarin talep edilmesine yonelik olacaktir.

404 Bu davanin kosullar1 hakkinda ayrintili bilgi icin bkz.Akipek/Akinttirk, 416-418.
405 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz. Bayram, Karar incelemesi, 105-106.
406 Bakirci, 184-201.



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Toplantilart (2010) 305

iligkilerinde ayrimci nedenle fesih yapilmissa 32 aylik ticret tutarinda, eger
magdur 60 yas veya daha Ustliinde ise 48 aylik Gicreti tutarinda tazminat sz
konusu olabilmektedir. Almanya ve Ingiltere’de ise herhangi bir tist sinir
dtizenlenmemistir.*°7

Avrupa Birligine tiye tlkelerin ulusal yargi organlarinin ilgili direktiflere
aykirilik durumunda htikmedecekleri yaptirimin etkili, orantili ve caydirict
olmasi gerektigi de ifade edilmektedir. Tazminatin orantili olmasindan anla-
silmasi1 gereken, yapilan ihlalin agirligina uygun, magdurun ugradigi zarari
ve/veya cektigi aciy1 karsilayabilen nitelikle olmasidir. Caydirici olmasiyla
izlenen amag¢ ise yaptirimin gelecekte yapilabilecek ayrimcilik fiillerini en-
gelleyebilme yeterliligidir.

Ayrimciliga kars: 6ngérilen yaptirimin etkili, orantili ve caydirici olabil-
mesi icin bazi ayrimcilik durumlarinin cezai yaptirima baglanmas: gerektigi
dile getirilmistir. Ancak sadece cezai yaptirim uygulanmas: da isabetli go-
rulmemektedir. Clinkt cezai yaptirimlar, nitelikleri geregi magdurun sahsi
zararlarini tazmine yonelik degildirler. Bunun yam sira ceza hukuku yapti-
rimlari icin failin kusurlu olmasi sarttir, oysa ayrimcilik nedeniyle gindeme
gelebilecek hukuki yaptirimlarda kusur aranmaz. Adalet Divaninin Dekker
davasinda®®® belirtmis oldugu Ulzere, esitlige aykirilik durumunda isverenin
ayrica kusurlu olmasi gerekmemekte, esitlik ilkesine aykirilik, tazminattan
sorumlu olabilmek icin tek basina yeterli olmaktadir. Bu gerekcelerden do-
lay1 da ayrimcilik durumunda sadece cezai yaptirim 6ngériilmiis olmasi isa-
betli bulunmamaktadir.*?

Ayrimcilik durumunda tazminat édenmesini éngdren sistemlerde, taz-
minatin gecmiste ugranilmis olan zararlarin yani sira muhtemel gelecek
dénem zararini, magdurun c¢ektigi aciy1 ve ayrimciligi yapan kisi aleyhine
girisilen hukuki yollarin masraflarini karsilayabilecegi kabul edilmektedir.

Turk Hukukunda esit islem yapma borcuna aykir1 davranisin yaptirimi
Is Kanunu'nun 5.maddesinin altinci fikrasina diizenlenmistir. Buna gore:
“Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra htikiimlerine aykiri dav-

407 Tobler, 37, Cek Cumhuriyeti, italya, Liikksemburg, Hollonda, Polonya, Portekiz, Slovakya
ve Ispanya’da da Ust sinir éngdrilmemistir.

408 Dekker v. VJV Centrum, C-177/88, 8.11.1990. http://eur-lex.europa.eu/Lex UriServ/
LexUriServ.do?uri= CELEX:61988J0177:EN:HTML

409 Tobler, 34.
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ranildiginda isci, dort aya kadar Ucreti tutarindaki uygun bir tazminattan
baska yoksun birakildig1 haklarini da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar
Kanunu'nun 31’inci maddesi htiktimleri saklidir.”

Ayrimcilik tazminat: ig¢inin ‘asil tcreti’ Gizerinden hesaplanacaktir. Bu
esas yasanin gerekcesinde su sekilde ifade edilmistir “..Maddenin altinci
fikrasinda hukuki yaptirim olarak éngoriilen is¢inin ‘dért aya kadar tcreti
tutarindaki’ tazminat icin esas olacak Ucret ‘asil Gicret’ olup, Utcretin ekleri
olan ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal yardimlar buna dahil degildir.”
So6z konusu tazminat ihlalin agirhigina gére hakim tarafindan belirlenecek-
tir. Isverenin esit islem yapma borcunu ihlali sonucunda isci herhangi bir
zarar gdrmemis olsa da*'® IK 5/6 uyarinca tazminat isteyebilir.

Is Kanunu'nun 5.maddesinin yazim seklinden, ayrimcilik tazminatinin
sadece ayrimcilik durumlarinda talep edebilecegi, esit islem yapma borcuna
aykirilik halinde, yani herhangi bir objektif ve makul gerekce olmaksizin,
ayni veya benzer durumdaki isciler arasinda isverence keyfi islem yapilmasi
durumunda bu tazminatin talep edilemeyecegi sonucu cikarilabilmektedir.

Isverenin esit islem yapma borcuna aykiri1 davranislarinin is sézlesme-
sinin feshi durumunda gerceklesmesi halinde, isci is glivencesi kapsamin-
da ise feshin gecersiz sayilabilmesi mtimkin ise de is glivencesi kapsami
disindaki isciler icin bdyle bir tutum her zaman ko6t niyetli fesih olarak
nitelendirilemez. Ornegin isveren, is glivencesi kapsami disinda kalan bir
isyerinde, isyerinde kavga eden iki isciden daha fazla kusurlu olani calig-
tirmaya devam ederken daha az kusurlu olani isten cikarirsa, buradaki
keyfi islem her zaman ko6t niyetli olarak degerlendirilemez. Bahsettigimiz
bu durumlarda ise isverenin yaptigt keyfi islem hicbir yaptirima tabi tu-
tulmamis olacaktir. Bu takdirde de Anayasanin 10. maddesinde hukuki
dayanagini bulan isverenin esit islem yapma borcu, deyim yerindeyse kagit
Usttinde kalacaktir. Isveren esit islem yapma borcuna aykiri davransa dahi
kendisine yaptirnm uygulanmazsa fiili olarak esit islem yapma borcunun
varligindan s6z edilemez.

410 Suzek, 368; Mollamahmutoglu, 441-442, yazar bu tazminatin hukuki niteliginin
“medeni ceza” oldugunu ifade etmektedir, ayni yonde Tuncay, Sempozyum, 36; Yenisey,
Metodoloji, 983; ayni1 yazar, Ayrimcilik Yasagi, 77, bu tazminatin ugranilmis zararin karsilig
icin 6ngoértilmus olan gercek bir tazminat degil, géttirti nitelikte bir tazminat, bir medeni ceza
oldugunu ifade etmektedir.
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Gortisimtuize goére buradaki kanun boslugu yargic tarafindan Is
Kanunu'nun S5.maddesinde dlizenlenen ayrimcilik tazminati esas ali-
narak doldurulmalidir. Sonuc olarak ayrimcilik tazminatinin, sadece Is
Kanunu'nun 5.maddesinin birinci fikras1 kapsaminda degerlendirilen ne-
denlere dayali olarak yapilan ayrimciliklarda degil, isverenin esit islem yap-
ma borcuna aykir: igslemlerinde de talep edilebilecegini diistintiyoruz.

Nitekim Yargitay 9.Hukuk Dairesi, esas olarak is so6zlesmesinin feshinde
esit islem yapma borcunun bulunup bulunmadigini inceledigi bir uyusmaz-
likta, “...is s6zlesmesinin feshi, isverenin esit davranma borcuna aykirilik
olusturur. Séz konusu borca aykiriligin yaptirimi 4857 sayili Is Kanunu'nun
5. maddesinin 6. fikrasinda 4 aylik ticrete kadar bir tazminat olarak belir-
lenmis ve isc¢inin ayrica yoksun kaldig: haklar: talep edebilecegi agiklanmis-
tir...” ifadelerine yer vererek esit islem yapma borcuna aykirilik durumunda
da IK 5/6’da éngérilen yaptirimin uygulanacagini belirtmistir.*!!

Anilan tazminata hak kazanmak icin iscinin ugradigi ayrimciligin dog-
rudan ya da dolayli olmasi herhangi bir fark yaratmaz. Ogretide, isverenin
ayrimcilik yapma niyetinin bulundugu durumlarda hakimin htikmedecegi
tazminat miktarini buna gore belirleyebilecegi isabetli olarak ileri stirilmutis-
tar.412

Tazminati diizenleyen madde nispi emredici bir diizenlemedir ve is s6z-
lesmeleri ya da toplu is s6zlesmeleri ile artirilabilir.*!® Tazminatin yani sira
Is Kanunu'nun 5. maddesi uyarinca isci, yoksun birakildigi haklarini da
talep edebilir. Isciye yapilan ayrim sendikal nedene dayaniyorsa, IK 5/6.
fikranin “2821 sayili Sendikalar Kanunu'nun 31’inci maddesi hiktmleri
saklidir” htikmt geregince, isci SK 31 uyarinca dava acacak ve maddede
Ongodrulmus olan sendikal tazminati talep edecektir. !¢

aa. Aynmcilik Tazminatinda Ongériilen Ust Stur

IK 5.maddenin ayrimcilik tazminati icin getirmis oldugu tist sinirin yapi-
lacak bir kanun degisikligi ile kaldirilmas: gerekmektedir. Ust tavanin kal-
dirilmasi gerekliliginde ilk ve en 6nemli neden ayrimciligin engellenmesi,

411 Y9HD, 18.9.2007, 28933/26947, Legal YKI, S.5, 296-298.

412 Yenisey, Metodoloji, 984.

413 Suzek, 368; Tuncay, Sempozyum, 36; Cankaya/Gunay/Goktas, 55.
414 Suzek, 425 vd, ayn1 yazar, Fesih Hakki, 177 vd.; Tuncay, 229-233.



308 Istanbul Barosu Yayinlart

yaptirimin etkin ve caydirici olmasini saglamak, bu sayede yapilan ayrim-
ciligin niteligine ve agirhigina goére tazminat miktarinin hakim tarafindan
belirlenmesinin saglanmasidir. Ulkemiz acisindan éncem tasiyan bir diger
neden ise Avrupa Birligi ile mevzuatin uyumlastirilmas: cercevesinde ay-
rimcilikla ilgili tim direktiflerde tazminata tist sinir konulmamasinin htk-
me baglanmis olmasidir. is Kanunu'nun 5.maddesinde diizenlenmis olan
ayrimcilik tazminati, dort aylik Gicret tutar: ile sinirlandirilmis oldugundan
mevcut haliyle AB muktesebatina aykiridir.*'> Gértisimutize gore yapilacak
bir degisiklikle tist sinir kaldirilmali ancak madde uyarinca htikmedilecek
ayrimcilik tazminati icin alt sinir 6ngérilmelidir. Bu anlamda dért aylhik
Ucret tutar: bir alt sinir*!® olarak dtistintlebilir.

bb. Aynimcilik Tazminat: ile Diger Tazminatlar Arasindaki Iliski

Burada incelenmesi gereken bir diger 6nemli sorun da ayrimcilik tazmi-
nati ile diger bazi tazminatlar arasindaki iligkidir. Daha acik bir anlatimla,
ayrimcilik tazminatiyla birlikte kotti niyet tazminati, sendikal tazminat ya
da is glivencesi tazminati talep edilebilecek midir?

aaa. Aynmcilik Tazminati ve Kétii Niyet Tazminat: [liskisi

Bu iki tazminat arasindaki iliskiyi belirlemeden 6nce ¢éztilmesi gereken
sorun ayrimcilik tazminatina sebep olusturan her davranis ile k6tti niyet-
li fesih olarak nitelendirilebilecek davranislarin ayni olup olmadigidir. Bir
baska deyisle bu iki kavram aslinda birbiriyle ayni midir?

Her ikisi de medeni ceza*!'” olarak nitelendirilen bu iki tazminat is s6zles-
mesinin feshi durumunda glindeme geldiginden, bir arada talep edilip edi-
lemeyecekleri is so6zlesmesinin sona erdirilmesi durumu icin incelenmelidir.

Ogretide, yurtrliikte bulunan diizenlemeler incelendiginde IK 5, 17 ve
18.maddelerde ayni sebeplere dayali olarak yapilan ti¢c farkli diizenleme
oldugu, bunlar arasinda sebepler konusunda hic¢bir farklilik olmamasina
ragmen ispat kurallar1 ve tazminat miktarlar1 konusunda farkliliklar oldu-
gu, kot niyet olusturan sebeplerle ayrimcilik olusturan sebeplerin aslinda

415 Sural, Degerlendirme, 53; ayn1 yazar, Kadin Istihdami, 43; Yenisey, Ayrimcilik Yasagi,
77; Bayram, AB llerleme Raporlari, 79; Bakirci, Cinsiyetler Arasi Esitlik, 27.

416 Avusturya’da ayrimcilik kapsaminda degerlendirilen taciz (harrasment) nedeniyle 6de-
necek tazminat icin 400 € tutarinda bir alt sinir 6ngérilmusttr. Bkz.Tobler, 37 dn.104.

417 Kotu niyet tazminatinin medeni ceza oldugu yolunda bkz.Stizek, Fesih Hakki, 162-163.
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ayni oldugu gortisu ileri sGirdlmustar. 18

Bu konudaki tespite ayrimcilik yaratan her sebebin aslinda kétti niyetli
davranis oldugunu, ancak her kot niyetli davranisin ayrimeci nitelik tasi-
madigl distncesinde oldugumuzu ileri stirerek kismen de olsa kars: c¢ik-
maktayiz.

Bir baska deyisle géristimiize gére ko6tli niyet tazminatina viicut veren
sebepler, ayrimcilik tazminatina hak kazandiran sebepleri kapsar ancak
bunlar birbiriyle tamamen ayni degildir. Bu konudaki gériisiimiizi somut-
lastirabilmek icin 6gretide k6ti niyet tazminatina yol acan tipik davraniglar-
dan biri olan igverenin kendisi aleyhine acilmis bir davada sahitlik eden ya
da resmi kurumlara isveren aleyhine sikayette bulunan*!® iscinin is sozles-
mesini fesih hali verilebilir.

Yargitay 9.Hukuk Dairesi, verdigi bir kararda*¥® iscinin bir davada yapti-
g1 taniklik nedeniyle is s6zlesmesinin feshinin kéti niyetli fesih oldugunu su
sekilde aciklamaktadir.; “...Dosya icindeki bilgi ve belgelere gére davacinin
isveren karsi dava acan diger bir iscinin a¢mis oldugu davada taniklik yap-
t1g1 ve bunun ardindan igverence is s6zlesmesinin feshedildigi anlasilmakta-
dir. Davacinin diger dosyada taniklik yaptigi sabit olup, davac: taniklar: da
taniklik sebebiyle is s6zlesmesinin feshedildigine dair beyanda bulunmus-
lardir. Bu durumda kétil niyet tazminatinin kabultine karar verilmelidir. ...”

Amerikan Hukuku'nda da Medeni Haklar Yasasinin 7.Bélimuntn 704
(a) maddesi ile is¢iler gerek kendi adlarina yaptiklar: bagvurular gerek tanik
sifatiyla dahil olduklar1 yargilamalar nedeniyle isveren tarafindan yapila-
bilecek haksiz uygulamalara kars: koruma altina alinmislardir. Hatta bir
iscinin daha 6nceki isverenine kars: ileri stirdtigi ayrimcilik iddialar: nede-
niyle yeni igsverenine karsi da korunmas: gerektigi de isabetli olarak kabul
edilmektedir.*?!

Hi¢ stiphesiz yukarida yer verilen Yargitay kararindaki olayda ve buna

418 Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 116-117.

419 Y9HD, 30.9.2004, 4860/21081, Legal ISGHD, C.2, S.5, 302-303; YOHD, 4.4.2005,
22169/11994 (Kazanci i¢ctihat Bankasi); YOHD, 4.10.2006, 4253/25767, Legal ISGHD, C.3,
S.13, 316-317.

420 Y9HD, 3.5.2005, 21000/15399, Calisma ve Toplum, 2005/4, S.7, 238-239.

421 Sullivan/Zimmer/White, V.1, 375-376, Womack v. Munson davasi, 376 dn.7; Twomey,
442-443.
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benzer kosullar altinda yapilan fesihler, kot niyetli fesihtir ve isci lehine
kétli niyet tazminatina htikmedilmelidir. Ancak bu sebepler Is Kanunu'nun
S.maddesinde dizenlenmis olan ayrim yasaklarindan herhangi birine dahil
edilemezler. Yukarida da belirttigimiz tizere ayrim yasaklari, kisinin biyo-
lojik ozellikleri ya da siyasi diistince, din, felsefi inan¢ ya da sendikal ne-
denler gibi degistirmesi miimkin olmayan ya da degistirmesi kendisinden
beklenemeyecek 6zelliklerini kapsamaktadir. Maddede yer alan “ve benzeri”
sebepler ibaresi durustlik kuralina aykirilik olusturan her tarlt uygula-
may1 icerecek sekilde anlasilamaz. Benzeri sebepler, ayrimcilik yasaklar:
cercevesinde degerlendirilebilecek nedenleri icermektedir. Ornegin isveren
mahkemede aleyhine taniklik yapan birkac isciden sadece kadinlari ya da
sendikali iscileri isten atarsa, bu durum hem kotti niyetli hem de ayrimcilik
yasagina aykirilik tasiyan bir fesih olarak nitelendirilmelidir.

Yukarida ifade edilen ve ayrimci fesihlerle kot niyetli fesihleri birbirinin
aynisi olarak kabul eden gértis benimsendigi takdirde isverence yapilan ve
haklilastirilamayan her tirld uygulama ayrimcilik sayilacaktir. Belki bu-
gln icin bu yonde bir genel kabul, ortaya cikacak yaptirimlar acisindan
farklihk yaratmayacaktir. Ancak bu kavramlarinin birbirinden farklarinin
ortaya konmasi, ileride yapilmasi gereken kanun acisindan ayrimcilik ya-
sagi, esit islem yapma borcunun ihlali, gecersiz fesih durumlar ve kéti
niyet tazminatina yol acacak nedenlerin tekrar ele alinarak diizenlenmesi
noktasinda 6nem tasimaktadir.

Is glivencesi kapsami disinda olan ve is soézlesmeleri Is Kanunu'nun
S.maddesinde sayilan sebeplerden birine dayali olarak feshedilen iscilerin
bir secimlik hakka sahip olduklari, dilerlerse IK 17’ye dayali olarak kétii
niyet tazminati dilerlerse de IK 5’ dayali olarak ayrimcilik tazminati talep
edebilecekleri fikri de ileri strtlmustiar. Ayni goras, kidemi dort haftaya
kadar olan iscilerin IK 5’%¢ dayali olarak tazminat talep etmeleri durumun-
da daha yuksek miktarda bir tazminat elde edebileceklerini, ispat kural
acisindan daha avantajli bir maddeye dayanmis olacaklarini, ancak kidemi
daha fazla olan iscilerin Is Kanunu'nun 17.maddesine dayali olarak kétii
niyet tazminati talep etmelerinin daha lehe oldugunu ancak bu gurubun da
ispat acisindan da daha fazla zorluk yasayacaklarini, MK 6 uyarinca genel
ispat yuku kurallari geregince isverenin ko6tll niyetini ispatlamakla yiktim-
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14 olduklarini aciklamaktadir. **2 Bu gortisti savunanlardan bir kismi da
iscinin secimlik olarak bu iki tazminattan birini talep edebilecegini, sayet
dava acarken her iki tazminati da talep etmisse hakimin isci lehine olan
tazminata htikmetmesini savunmaktadir.*?

Sonuc olarak kétl niyet tazminati ile ayrimcilik tazminatinin ayni davra-
nislarin yaptirimi oldugunu, isverenin ayni islemden dolay: iki kere cezalan-
dirilmasinin dogru olmadigini ileri stirerek bu iki tazminatin bir arada iste-
nemeyecegini kabul edenler oldugu gibi***, Is Kanunu'nun 5/6.maddesinin
son cumlesinin sadece Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesi hiktimlerini
sakli tuttugunu ifade ederek bu iki tazminatin birlikte talep edilebilecegini
savunanlar da bulunmaktadir.*?5

Kot niyet tazminatiyla ayrimcilik tazminatinin birlikte talep edilebilecegi
yolundaki dtiistincemizi gliclendiren bir diger durum ise kidemi fazla olan
bir iscinin sadece kot niyet tazminatina hak kazandiracak bir nedenle is
sdzlesmesinin sona erdirilmesi halinde ytiksek bir tazminat alabilecek olma-
sina ragmen, is sozlesmesi ayrimcilik yasaginin agir bir sekilde ihlal edile-
rek, hatta coklu ayrimciliga maruz kalarak sona erdirilen iscinin, sadece ay-
rimcilik tazminati ile yetinmesini istemenin ortaya ¢ikaracag: adaletsizliktir.

Durumu bir 6rnekle aciklamak gerekirse, isyerinde bes yillik kidemi olan
bir isci, isvereni bolge calisma mudurligine sikayet ettigi icin isten cikari-
lirsa, ugradig1 bu koétd niyetli fesih nedeniyle kendisine ihbar stiresinin UG¢
kati tutarinda, yani 24 haftalik (6 aylik) ticreti tutarinda bir tazminat 6den-
mesi gerekecektir. Oysa isyerinde bir yillik kidemi olan bir kadin isci, hem
cinsiyeti hem de siyasi gortsleri nedeniyle isten cikarildiginda alabilecegi
tazminat en fazla dért aylik ticreti tutariyla sinirlidir. Ornegi biraz gelistirir-
sek igveren aleyhine taniklik yapmis olan iscilerden sadece kadinlari, belli
bir yasin Gistiindekileri ya da belli bir dini inanca sahip olanlari isten c¢ikar-
missa bu durumda hem ko6t niyetli hem de ayrimci nitelik tasiyan bir fesih
yapmis sayilmalidir. Bu kadar agir bir ihlalde iscinin sadece tek bir tazminat

422 Demir, Is Hukuku,123; Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 118.
423 Cankaya/Gunay/Goktas, 58.

424 Celik, Tazminatlar, 489; Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 119; Cil, 676, yazar ancak kota
niyetli fesihten 6nce ve fesih disinda ayrimcilik yapilmas: durumunda her iki tazminatin bir
arada talep edilebilecegini ileri sirmustir; Yenisey, Ayrimcilik Yasagi, 80-81.

425 Stzek, 368; Mollamahmutoglu, 442.
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alabileceginin savunulmasi, géristimuze gore ayrimciligin 6nlenmesi ama-
cina ters oldugu gibi hukuki dayanaktan da yoksundur.

Ayrimcilik tazminati ile kot niyet tazminatinin birlikte istenebilecegi
yolundaki diistincemizi giiclendiren bir diger durum ise Is Kanunu'nun
S.maddesinin ayrimcilik tazminatini is iligkisinin sona erdirilmesinde de
gecerli olacak bir tazminat olarak diizenlemis olmasidir. Yaptigimiz acikla-
malar gostermektedir ki, ayrimeci nitelik tasiyan fesihler iscinin is géivencesi
kapsaminda yer alip almamasina gore ya gecersiz fesih sayilmakta ya da
kot niyetli fesih kapsaminda degerlendirilmektedir. Eger bu tazminatla-
rin birlikte talep edilemeyecekleri kabul edilirse ayrimcilik tazminati sadece
is iliskisinin yUrttimunde yapilan ayrimciliklarin yaptirimi olabilecektir.
Oysa maddenin acgik diizenlemesi uyarinca is sézlesmesinin sona ermesin-
de de ayrimcilik tazminatina hak kazanabilecektir.

Uygulamada is glivencesi kapsami icinde olan bir is¢inin kétt niyet
tazminati talebi ile acmis oldugu bir dava yerel mahkemece kabul edilmis
ancak Yargitay 9.Hukuk Dairesi, davacinin is glvencesi kapsami icinde
oldugunu, bu durumda feshin gecersizligini ileri sirmeksizin sadece kott
niyet tazminati talep etmesinin mimkin olmadigini ifade ederek karari
bozmustur.*?¢

Bu karar, feshe karsi koruma sistemimizin esas olarak is glivencesi kap-
sami disindaki isciler icin kot niyetli feshi, is givencesi kapsami icinde-
kiler icin ise gecersiz feshi kabul etmesiyle uyumludur. Ancak kott niyet
tazminatiyla ayrimcilik tazminatinin bir arada talep edilemeyeceginin kabul
edilmesinde hakl bir gerekce olarak kabul edilemez.

Bu konudaki kisisel goéristimtiz, kot niyet tazminati ile ayrimcilik
tazminatinin bir arada istenebilecegi ¢ctinkii IK 5/6’da sadece Sendikalar
Kanunu'nun 31.maddesi htikimlerinin sakli tutulmus oldugu yolundadar.

Yururlikte bulunan mevzuatta bu yénde acik ve yoruma elvermeyen bir
madde bulunurken her iki tazminatin ayni1 hukuka aykir1 davranisi yap-
tinma bagladig: ifade edilerek bir arada talep edilemeyecegini savunmalk,
gorustimuize gore pozitif hukuk acisindan oldukca zordur.

Kot niyet tazminati ile ayrimcilik tazminatinin bir arada talep edile-

426 Karar icin bkz. Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 119, YOHD, 21.2.2005, 14422/5811;
Ayni1 yénde, 25.9.2006, 22213/24598 (Kazanci Ictihat Bankasi)
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meyecegini ileri stiren gortslerin de belli bir haklilik pay: bulundugu inkar
edilemez. Ancak bu sorunun kaynagi, mevcut sistemde ayni ya da benzer
kategorideki fesih sebeplerinin birden fazla maddede diizenlenmis olmasi-
dir. Buna ek olarak, géristimuiize gore ayrimcilik tazminatinin Ust sinira
bagli tutulmus olmasi da bu konudaki bir diger sorundur. Battin bu fesih
halleri birbiriyle uyumlu sekilde dliizenlenmis olsayd: ve ayrimcilik tazmina-
t1, her somut olayin 6zelligine gore yargic tarafindan belirlenebilecek sekilde
dtizenlenseydi bu iki tazminatin bir arada talep edilmesinin mtimktn olup
olmadiginin incelenmesi gerekmeyecekti. Ancak yapilacak bir kanun degi-
sikligi ile burada aciklamaya calistigimiz sorunlar giderilene kadar, yasanin
acik hukmu esas alinarak her iki tazminatin bir arada talep edilebilecegini
kabul etmek daha uygun olacaktir.

bbb. Ayrimcilik Tazminati ve Is Giivencesi Tazminatt

Bu konuda da yukarida oldugu gibi iki gértis bulunmaktadir. Bir grup
isverenin ayni davranisinin iki kez yaptirima baglanmasinin adil olmadigini,
bu nedenle is glivencesi kapsamindaki bir is¢cinin sadece is glivencesi taz-
minati talep edebilecegini savunurken?*?’, diger goris her iki tazminatin ayni
anda istenebilecegini ifade etmektedir.

Ayni anda iki tazminatin birlikte istenebilecegine iliskin gérts taraftarla-
r1, yukarida oldugu gibi iIK 5/6 maddesinin sadece sendikal tazminatla ilgili
olarak istisnai diizenleme icerdigini dayanak yapmaktadirlar.*?® s glivence-
si kapsami icinde olan ve is sézlesmesi Is Kanunu'nun 18.maddesine aykiri
olarak feshedilen ve ise iade kararina ragmen ise baslatilmayan iscilerin
hem IK 21.maddede éngériilen is giivencesi tazminatini hem de IK 5.madde-
deki ayrimcilik tazminatini alabilecegi kabul eden Bakirci'ya gore, temelinde
ayrimci/ kot niyetli bir sebep tasiyan gecersiz fesihlerde daha agir yapti-
rimlar 6ngoérilmeli ve isciye ise iade talebi ile sadece is glivencesi tazminati
talep etme konusunda bir se¢imlik hak taninmalidir.*?°

Iscinin hem is giivencesi tazminatina hem de ayrimcilik tazminatina hak
kazanabilecegi gériisinin temelinde is glivencesi tazminatinin amaci bu-

427 Tuncay, Sempozyum, 36-37; Cankaya/Gunay/Goktas, 57; Celik.

428 Suzek, 368; Mollamahmutoglu, 442; Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 117; Cil, 676-677;
Saribay, 283.

429 Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 117.
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lunmaktadir. Is glivencesi tazminatinin amaci, feshin gecersizliginin yarg:
karariyla tespit edilmis olmasina ragmen, usultine uygun basvuruda bu-
lunan iscinin isverence ise baslatilmamasi tizerine, iscinin maruz kaldigl
gecersiz feshi yaptirima baglamaktir.**

Bir anlamda isveren, gecersiz fesih ile yaratilan hukuka aykir1 durumu
isciyi ise iade ederek degil mahkeme kararinda belirlenmis olan tazminat:
ddeyerek ortadan kaldirmaktadir. Oysa Is Kanunu'nun 5.maddesi uyarinca
ayrimcilik tazminati isveren tarafindan yapilan ayrimci davranisin yaptiri-
madir.

Anilan dizenlemelerin amaclar: ve korumaya calistiklart durumlar aci-
sindan konuya yaklasildiginda burada aslinda iki farkli amacin hukuken
glivence altina alinmaya, korunmaya calisildig1 gértilmektedir. Bu gerekce-
lerden dolay1 da her iki tazminatin bir arada talep edilebilmesinin mimkitn
oldugu sonucuna ulasilmaktadir.

Bunun da 6tesinde, yurtrlukteki mevzuat uyarinca isveren ise iade ka-
rar1 dogrultusunda isciyi ise baslatsa bile ayrimcilik tazminatini 6demekle
yukimla tutulabilir.*®! Bu gortst destekleyen bir diger diistince ise hem
gecersiz hem de ayrimci ya da kot niyetli bir sebep tasiyan fesihlerde daha
agir yaptinnmlar 6ngériilmesi gerektigidir.*32

Ise iade talebi ile diger iscilik alacaklarinin ayni davada ileri stirtilmesi
ise Yargitay’a gére muimktn degildir. Bunun nedeni ise iscilik alacaklari-
nin sézIU yargilama usulline, ise iade talebinin ise seri yargilama usuliine
tabi tutulmus olmasidir. Bakmakta oldugu bir davada Yargitay, ise iade
talebi ile birlikte diger iscilik alacaklarinin bir arada talep edilemeyecegini
su ifadelerle aciklamaktadir; “... bu talepler yontinden yargilama yapilmasi,
ise iade davasinin yasa koyucunun 6ngdérdiigi siire icinde seri yargilama
usuliine gére goériiliip sonuclandirilmasina engel olusturur. Ise iade davasi
disinda kalan diger hak ve alacaklar ile ilgili davalar ise s6zlli yargilama
usultine tabidir. Bu nedenle ise iadeyle birlikte diger iscilik haklarinin da
dava edildigi hallerde bu davalarin ayrilmasina karar verilerek yargilama

430 Ulucan, Is Glivencesi, 85; Stizek, 485; Taskent, Is Gtivencesi, 47; Tuncomag/Centel,
198; Saribay, 257.

431 Yenisey, Ayrimcilik Yasagi, 78-79; Saribay, 2007, 283; Farkli bir gerekce ile ayni gort-
sl savunan Engin, 76, 113.

432 Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 117.
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yapilmalidir.”*33

Ancak Yargitay’in bu uygulamasi elestirilmistir. Ogretide ise iade talebi
ile acilan davalarda diger iscilik haklarinin da birlikte talep edilebilecegi,
kidem ve ihbar tazminatinin ise terditli olarak istenebilecegi savunulmakta-
dir. Bu gortisti savunan yazarlara gore, ise iade talebi ile iscilik haklarinin
birlikte talep edilmesi celigkili bir durum olarak nitelendirilemez. Ornegin
isci, 6denmemis Ucretlerinin, hafta tatili ya da fazla calisma Ucretlerinin
6denmesini de ise iade talebi ile birlikte isteyebilmelidir. Ctinkt ise iade olsa
da olmasa da isciye hak kazandig1 6demelerin yapilmas: gerekmektedir. Bu-
rada teknik anlamda objektif dava birlesmesi s6z konusu olacaktir.

Kidem ve ihbar tazminatlari ile ilgili olarak ise iscinin hem ise iadeyi hem
de bu tazminatlar: ayni anda istemesi mtmkutn degildir. Ancak bu talepler
de terditli dava yolu ile ileri stirebilir. Isci, ise iade talebi ile actigi davanin
sonucunu bilemeyeceginden, talebinin kabul edilmemesi hali, yani feshin
gecerli oldugu yolunda bir karar verilmesi durumu icin kidem ve ihbar taz-
minatlarini talep edebilir. Burada isci ise iadeyi, bu olmazsa kidem ve ihbar
tazminatlarinin 6denmesini istemektedir.

Bunlarin yam sira is mahkemelerinin her iki talebi de inceleme konusun-
da gorevli olmasi, ayrica temyiz mercilerinin de ayni yer olmasi bu taleplerin
ayni dava ile istenebileceginin kabul edilmesini gerektirmektedir. Bu du-
rumda is mahkemesi, gerek objektif dava birlesmesi (ticret ve benzeri isci-
lik haklar icin) gerek terditli dava (kidem ve ihbar tazminati) yolu ile talep
edilen haklari da ise iade talebinin tabi oldugu seri yargilama usuliine gore
inceleyerek sonuca varacaktir.** Inceleme konumuz ile ilgili olarak ayrim-
cilik tazminatini iscilik haklari arasinda degerlendirmemiz gerekmektedir.
Bu nedenle de ise iade talebi ile dava acan isci, eger maruz kaldigi feshin
esas nedeninin cinsiyet, hamilelik, dogum, 1rk, renk, siyasal distince veya
benzeri sekilde ayrimci bir 6l¢tit oldugunu diistintiyorsa ayni davayla, yani
objektif dava birlesmesi yolu ile ayrimcilik tazminati da talep edebilmelidir.

cce. Aynimceilik Tazminatt ve Sendikal Tazminat
Ayrimcilik tazminati ile sendikal tazminatin birlikte talep edilip edileme-

433 Bu konuda bkz. Celik, 235, dn 280’de klinyesi verilen kararlar

434 Ayrintili bilgi icin bkz. Ozekes, 138-142; Stizek, 479; Giizel, 97-102; Sahlanan, 2003
Yili Karar Degerlendirmesi, 104-105.
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yeceginin incelenmesinden 6nce, yururltikte bulunan mevzuatta sendikal
tazminatin nasil diizenlendigi, is glivencesi sistemindeki yeri ve bu konu-
larla ilgili Yargitay kararlari ortaya konmalidir.

Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesinde 4773 Sayili Yasa ile yapilan de-
gisiklik sonucunda, is sdzlesmesinin feshi disinda kalan sendikal nedenle
ayrimcilik durumlarinda anilan madde geregince is¢inin bir yillik ticretin-
den az olmayacak bir tazminata hiikmedilecektir. Is sézlesmesinin feshedil-
mesi durumunda ise is glivencesine iliskin htikiimler uygulanacak, ancak
is glvencesi tazminati olarak belirlenecek tutar yine iscinin bir yillik Gicreti
tutarindan az olamayacaktir.

Dolayisiyla yapilan degisiklikten 6nce sendikal tazminat is iliskisinin ta-
maminda, feshi de icerecek sekilde gecerli iken degisiklikten sonra is soz-
lesmesinin feshi disarida birakilmistir. Bu degisiklik 6nceki dlizenlemeye
oranla geriye gidis olarak nitelendirilmekte, ancak ispat yiktinin igverene
ait olmasi noktasindan da olumlu olarak degerlendirilmektedir. Bu degi-
sikligin uygulamadaki somut etkisi olarak da is glivencesi kapsami disinda
kalan isciler acisindan da isverenin fesih gerekcelerini somut olarak kanit-
lamak zorunda olacagi, iscinin sendikal nedenle feshe iliskin olarak kanit
gOstermesinin gerekmeyecegi belirtilmistir.

Ancak yapilacak bir son tahlilde Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesinde
yapilmis olan degisikligin sendikalasma 6ntinde bliytk bir engel olustura-
bilecegi, is givencesi kapsami icinde olan bir isyerinde sendikal érglitlenme
istemeyen igverenlerin iscilere bask: yapmak, islerini degistirmek gibi yollar
yerine dogrudan is sézlesmelerini feshetmeyi avantajli hale getirdigi kabul
edilmelidir.**® 4773 Sayili Kanun'la yapilan degisiklik sonucunda sendika
temsilcilerinin glivencesi de geriye géturtilmuis, sendikaya tiye herhangi bir
isci ile sendika temsilcisi arasinda hicbir fark kalmamastir.*3¢

Bu yasal degisikliklerden sonra sistemin degerlendirilmesi sonucunda
o6gretide, sendikal tazminatin sadece is iliskisinin devam ettigi stire icinde
yapilan sendikal ayrimcilik durumlarinda talep edilebilecegi, fesih duru-

435 Cil, 669-670, Yasa degisikliginden 6nceki ve sonraki durumun degerlendirilmesi icin
bkz. Demir, 143 vd; Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesindeki degisikligin geriye gidis olarak
degerlendirilmesi ile ilgili olarak bkz. Ozveri, 1538, 1543; Saribay, 278; sendikal nedenle
fesih iddiasinda ispat ytku ile ilgili olarak bkz. Okur, 760 vd.

436 Aki, 305-306.
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munda ise is guvencesi htiktimlerine yapilan atif nedeniyle sendikal tazmi-
natin s6z konusu olamayacag ifade edilmistir.*” Is sézlesmesinin sendikal
nedenle feshinde 6denecek tazminat icin de “agirlastirilmis is glivencesi taz-
minat1” terimi kullanilmistir.*3®

Yargitay 9.Hukuk Dairesi, is sozlesmesinin sendikal nedenle feshedildi-
gini ileri stirerek sendikal tazminat talep eden bir iscinin is glivencesi hti-
ktimleri uyarinca feshin gecersizligini ileri stirmemesi durumunda feshin
gecerli hale gelecegi, bu nedenle de sendikal tazminatin talep edilemeyecegi
yonunde karar vermektedir.*°

Yargitay, istikrarh bir sekilde stirdtirdiigti i¢ctihad: dogrultusunda is gii-
vencesi kapsami icindeki iscilerin is s6zlesmelerinin feshinde IK 18-21.mad-
de hiktmlerinin uygulanmasi gerektigini, bu nedenle de ayrica kot niyet
tazminat1**® ya da sendikal tazminat talep edilemeyecegini tekrarlamaktadir.

Bu konuda yapilan bir karar incelemesinde is gtivencesi htiktimlerinin
yururltige girmesinden sonra is akitlerinin sendikal nedenle feshedilmesi
durumunda iscilerin sadece ise iadeyi talep edebilecekleri, sendikal tazmi-
nat ya da koétt niyet tazminati isteyemeyecekleri, bunlarin isci acisindan
secimlik hak olmadiklar1 belirtilerek Yargitayin isciye sendikal tazminat
verilmesini onayan karari elestirilmistir. Buna ek olarak iscinin ancak is
glvencesine iliskin yasal usult takip edebilecegi, 6zellikle de dava a¢ma
stUiresini kacirirsa feshin gecerli hale gelecegini, bu nedenle de isverenden
herhangi bir hak talep edemeyecegi savunulmustur. Bu gértistin Sendikalar
Kanunu'nun 31.maddesinde yapilmis olan ve feshi madde kapsami disinda
birakan degisiklik ile de uyumlu oldugu acgiklanmistir.**!

Aksi yonde ileri stirtilen bir diger goéris ise isverence sendikal nedenle
yapilan feshin haksiz fiil niteliginde oldugunu, bu nedenden 6tirli is¢inin

437 Narmanlioglu, Sendikal Tazminat, 246; Celik, Tazminatlar, 491; Yenisey, Ayrimcilik
Yasagi, 79-80.

438 Tuncay, 2004 Yili Karar Degerlendirmesi, 116.

439 Y9HD, 27.12.2004, 20181/29411, Bu kararla ilgili olarak yapilan ayrintili bir inceleme
icin bkz. Cil, 677 vd.

440 Y9HD, 7.12.2005, 11133/38820, Calisma ve Toplum, 2006/2, S.9, 204-205.

441 Narmanlioglu, Sendikal Tazminat, 249-250; Karar incelemesindeki elestirilerin inceleme

konusu olaydaki isc¢inin 6 aylik kidemi dolmadig: icin is gtivencesi htikimleri disinda kaldig:
gerekcesi ile isabetli olmadigi konusunda bkz. Cil, 667.
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is glvencesi sisteminde 6ngoértilmus olan bir aylik hak dustrtcu stureyi
gecirdikten sonra genel hiiktimlere dayali olarak dava a¢masinin olanakl
oldugunu ifade etmektedir. Bu géris uyarinca isci tarafindan bir ay icinde
dava konusu yapilmayan ancak sendikal nedene dayanan bir fesih haksiz
fiil olma 6zelligini korur, bu nedenden dolay: da haksiz fiil hiktimlerine da-
yali olarak sendikal tazminat talep edilebilmesi mtimkUtndir.**?

Her ne kadar is glvencesi kapsamindaki is iligkilerinde bir aylik hak
dusuricu stre gectikten sonra yapilan fesih btuttin htikiim ve sonuclarini
doguruyorsa da, bu hak dustrict streye ayrimci nitelik tasiyan bir fes-
hin bu niteligini de ortadan kaldiracak bir anlam ytklenemez. Bir aylik
sUrenin gecmesi sadece iscinin ige iade talebini dava yoluyla ileri stirmesi-
ni engeller. Eger isciler, sendikal nedenle is sozlesmelerinin feshedildigini
dustntyorlarsa ancak ayrildiklar: ise de geri dénmek istemiyorlar, sadece
maruz kaldiklar: ayrimciligin yaptirnrminin uygulanmasini istiyor olabilirler.
Bu durumda ise, ise iade davasi acmak icin gerekli olan bir aylik stire gec-
tikten sonra, Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesine dayali olarak tazminat
talep edebilirler. Iscilere bu yolun da taninmamasi, sendikal ayrimcilik ya-
pan bir isverene hicbir yaptirimin uygulanmamasi sonucunu doguracaktir.

Is glivencesi sistemi icinde kalan bir iscinin sadece ise iade talep ede-
bilmesi, is¢iyi sendikal haklara saygi gdstermeyen bir isverene bagh olarak
yeniden calismak zorunda biraktig: icin hakli olarak isabetsiz bulunmus-
tur. Bu konuda bir ¢6ztim 6nerisi olarak isciye dogrudan sendikal tazminat
talep edebilme ya da ise alinmama durumunda sendikal tazminat talep
edebilme olanaginin saglanmasi gerektigi ileri stirtilmuistir. Ise iade dava-
sinin uzun suren bir yol olmasi, sonucunda tespit niteligindeki bir karara
ulasilmasi, bu kararin icrasi ile ilgili olarak karsilasilan sorunlar nedeniyle
dogrudan sendikal tazminat talep edilebilmesi olanaginin saglanmasi du-
rumunda daha ytiksek bir koruma saglanacag: da ifade edilmistir. Bunlara
ek olarak isverenin ise iade kararina uygun olarak isciyi yeniden calistirma-
ya baslamasi durumunda, sendikal nedenle maruz kalinan hukuka aykiri
davranis nedeniyle isci herhangi bir tazminat da alamamis olacaktir.*?

Is gtivencesi icindeki ve disindaki isciler arasinda gerek ispat gerek taz-

442 Ozveri, 1530, 1543.
443 Cil, 670.
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minatlar konusunda var olan farkliliklar, is glivencesi kapsami icindeki
isciler acisindan kot niyet veya sendikal tazminat talep hakkinin tanin-
mamis olmasinin koétl niyetli uygulamalara zemin hazirlayabilecegi, isve-
renin yarattigi hukuka aykiriliktan yarar saglamasina yol acabilecegi hakl
olarak ifade edilmistir. Bu sakincalarin ortadan kaldirilmasi icin isciye ise
iade ile is glivencesi tazminatin arasinda sec¢im hakki taniyan bir sistemin
getirilmesi gerektigi, ayrimciliga/kétti niyete bagl fesihlerin daha agir bir
yaptirima baglanmasi, ispat yukd konusundaki esitsizliklerin kaldirilmasi
ve ayrimcilik, kotd niyet ve sendikal nedenlerle yapilan fesihlerde esgidiim
saglanmasi gerekliligi vurgulanmistir. *+*

Yargitay 9.Hukuk Dairesi'nin 6ntine gelen bir uyusmazlikta, ytuksek
mahkeme davacinin 1slah yoluyla sendikal tazminat talep edebilecegini ka-
bul etmistir.**> Karara konu olan olayda, davaci 6nce feshin gecersizligi ve
ise iade isteminde bulunmus ancak yargilama sirasinda isyerinde otuz is-
ciden az isci calistigi, bu nedenle de is gtivencesi htiktimleri kapsaminda
degerlendirilemeyecegi ortaya ¢ikinca, davasini 1slah yolu ile sendikal tazmi-
nat davasina cevirmis ve sendikal tazminat talep etmistir.

[{

Yargitay konu ile ilgili olarak su karari vermistir; “...Islah diger tarafin
rizas1 olmaksizin davanin degistirilmesi ve genisletilmesi yasaginin istisnasi
olarak, dizenlenmistir. Kars: taraf ve mahkeme hakiminin kabultine bagh
degildir. Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun 83. ve devami madde-
lerine uygun yapildig: stirece, 1slah igleminin reddi dogru degildir. Mahke-
menin red gerekcesi anilan huiktimlere uygun dismemektedir. Islah islemi
sekil sartlar1 acisindan incelendikten ve belirtilen htiktimlere uygun oldugu
takdirde, sendikal tazminat istemi hakkinda esasa girilerek karar verilmeli-
dir. Yazili sekilde red karari verilmesi hatalidir....”

Gorulduga tzere is glivencesi sistemi icindeki is iliskilerinde sendikal ne-
denle fesih iddias1 da varsa isc¢inin talep edebilecegi haklar sorunu oldukca
karmasiktir. Esas olarak bu sorunlar iscilere mutlaka ise iade talep etme

zorunlulugunun getirildigi bir sistemden kaynaklanmaktadir. Yukarida ifa-

444  Soyer, 66; Alpagut, Is Glivencesi, 250, yazarin, is giivencesi sisteminde secim hakki
taninmasi konusunda olmasi gereken hukukla ilgili olarak énerileri de bulunmaktadir; Cil,
677-678; Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 121; Saribay, 281.

445 Y9HD, 19.9.2005, 22493/30353, Calisma ve Toplum, S.7, 160-161.
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de edilen fikirler dogrultusunda is glivencesi kapsami icindeki iscilere ise
iade ile tazminat hakk: arasinda bir secim hakki taninmasi gerekmektedir.

Iscinin sendikal tazminat ile ayrimcilik tazminatini bir arada talep edip
edemeyecegini ortaya konulmasi icin ise Is Kanunu'nun 5.maddesinin al-
tinc1 fikrasina bakmak gerekmektedir. Buna gore “Is iliskisinde veya sona
ermesinde yukaridaki fikra htikiimlerine aykiri davranildiginda isci, dort
aya kadar Ucreti tutarindaki uygun bir tazminattan baska yoksun birakil-
dig1 haklarini da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar Kanunu'nun 31 inci
maddesi hiikiimleri saklidir.” Goéruldigt tzere ayrimcilik tazminatini da-
zenleyen fikra, Sendikalar Kanunu'nun 31.maddesini sakli tutmustur. Bu
diizenleme karsisinda isci, sendikal nedenle ayrima maruz kaldiginda IK
S.maddeye degil, SK 31.maddeye dayali olarak hakkini aramalidir. A¢ik bir
yasal diizenleme karsisinda is¢cinin hem sendikal tazminat hem de ayrimci-
Iik tazminatini talep edebilecegi savunulamaz. Sonug olarak isci, sendikal
nedenle ayrima maruz kalmigsa sadece SK 31 uyarinca sendikal tazminata
hiikmedilir, bunun yan sira IK 5.maddedeki ayrimcilik tazminatina hak
kazanamaz. ¢

Sendikal nedene dayali ayrimcilik yapildiginin ileri stirtildtigii ve sendi-
kal tazminat ile ayrimcilik tazminatinin bir arada talep edildigi bir davada
Yargitay 9.Hukuk Dairesi davacinin talebini, is sézlesmesinin sendikal ne-
denle feshedildigi ispatlanamadigindan reddetmistir.*"” Ytiksek mahkeme

<

kararda su ifadelere yer vermistir; “...Davaci, hizmet akdinin sendikal ne-
denlerle feshedildigini iddia ederek sendikal tazminat isteginde bulunmus
mahkemece istek hiikim altina alinmistir. Ayni igyerinde calisan isciler ta-
rafindan acilan seri davalarin ayni géin yapilan temyiz incelemesi konusun-
da igyerinde Uiretim alanlarinda yeni bir yapilanmaya gidildigi bu nedenle
yalniz sendika tyesi iscilerin degil, sendika tiyesi olmayan iscilerin de cika-
rildigi, sendikali isci citkarmada sendikali-sendikasiz isc¢i ayrimi yapildigina
dair somut bir delil bulunmadigi sendika tiyesi olmanin sendikal tazminat

446 Celik, Tazminatlar, 489-490; Mollamahmutoglu, 442-443; Sozer, 190; Yenisey, Ay-
rimcilik Yasagi, 80; Bakirci, Ayrimcilik Tazminati, 119; Cankaya/Gunay/Goktas, 57; Cil,
675-676, Usak Is Mahkemesinin sendikal tazminat ile esit islem yapma borcuna aykiriliktan
dogan tazminatin bir arada istenemeyecegine iliskin 698/245 sayili karari, YOHD tarafindan
11.1.2005 tarihli 12988/477 sayili karar ile onanmistir.

447 Y9HD, 14.4.2005, 10880/13247, www.kamu-is.org.tr/pdf/2000_2005.pdf, 652-653.
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talebi icin yeterli olmadigi tiyelik disinda, davacinin sendikal faaliyette bu-
lundugu bu nedenle hizmet akdinin sona erdigi iddia edilip kanitlanmadig1
anlasildigindan davacinin sendikal tazminat isteginin reddi gerekirken ka-
bultine karar verilmesi hatali olup bozmay: gerektirmistir.”

Sendikal nedenle gerceklestirildigi iddias1 ile dava konusu yapilan ve
sendikal tazminat veya kot niyet tazminatinin talep edildigi bir diger fesih
ile ilgili olarak Yargitay 9.Hukuk Dairesi, yerel mahkemenin sendikal tazmi-
natin reddi kétli niyet tazminatinin ise kabulti yéntindeki kararini gerekli
incelemeler yapilmadigi gerekcesi ile bozmustur.**® Bozma kararinda fesihte
sendikal neden olup olmadiginin belirlenebilmesi icin su hususlarin tespit
edilmesi gerektigi aciklanmistir; “Davaci isci, is sozlesmesinin sendikal ne-
denle feshedildigini ileri stirerek sendikal tazminat, bu olmadig: takdirde
kot niyet tazminati isteginde bulunmustur. Davali isveren ise, ekonomik
kriz sebebiyle fabrikadaki 8 bélimden 4intin tamamen kapatildigini, bir
boéltimiin de % 20 kapasiteye diisirtildiigiinti bu nedenle aralarinda davaci-
nin da bulundugu bir kisim iscilerin is s6zlesmelerinin feshedildigini savun-
mustur. Mahkemece, gerekcesiz olarak sendikal tazminat isteginin reddine,
koétll niyet tazminatinin ise kabuliine karar verilmistir. ..Oncelikle belirt-
mek gerekir ki, dava dilekcesinde sendikal nedene dayanildigi ve kot niyet
tazminatina gerekce olarak da baskaca bir sebep ileri stirtilmedigine gore,
sendikal nedenle feshin olup olmadiginin tizerinde durulmasi gerekir. Mah-
kemece bu yénde yeterince arastirmaya gidilmemistir. Isyerinde kac iscinin
calistigl, kacinin ve hangi tarihlerde sendikaya tye oldugu, bu uyelikten
cekilenlerin olup olmadig, isyerinden c¢ikarilan iscilerin sayisi ve cikarildik-
lar1 tarihler, is s6zlesmesi feshedilen iscilerin kacinin sendikali oldugu, ayni
dénemde yeni isci alinip alinmadigl, alinmissa hangi is icin alindiklar: ve
isyerinde calisan sendika tyesi isci olup olmadig: hususlari arastirilmalidir.
Yine davalinin ekonomik neden savunmasi tizerinde durulmali, gerekirse bu
yonde bilirkisi incelemesine gidilmelidir. Isyerinde baz1 béltimlerin kapatilip
kapatilmadig1 arastirilmali, kapatilan bélimler varsa, davacinin bu bélim
iscisi olup olmadigi tespit edilmelidir.....Sendikal nedenin bulundugu kabul

448 Y9HD, 3.7.2006, 207 /19278 (Kazanci Ictihat Bankasi); Ayni yénde YOHD, 5.10.2004,
13246/21982, Legal ISGHD, C.2, S.5, 300-302, Tuncay, 2004 Yili Karar Degerlendirmesi,
yazar somut olayda Yargitay’in vardigi sonucu isabetli bulmustur, 120-121.
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edildigi takdirde, usuli kazanilmis hak gozetilmeli ve kotti niyet tazminati-
nin kabulline karar verilmelidir. Aksi halde kétii niyet tazminati isteginin

reddi cihetine gedilmelidir.”

2. Idari Yaptirimlar

Ayrimcilik yasagina aykiri davranan isverenin karsilasabilecegi bir di-
ger yaptirim idari para cezasidir. Is Kanunu'nun 99.maddesi uyarinca
S.maddeye aykiri davranan isveren veya isveren vekiline bu durumdaki
her isci icin idari para cezas1 uygulanir.**® Isverenin esitlik ilkesine aykir1
olarak yaptig1 islem Is Kanundaki diger bir ytikiimliltigt de ihlal ediyor-
sa, 0rnegin iscinin Ucretini esitlik ilkesine aykiri olarak eksik 6dtyorsa
bu durumda, Kabahatler Kanunu'nun 15/1.madde diizenlemesi uygu-
lanacaktir. Anilan dizenlemeye gore “Bir fiil ile birden fazla kabahatin
islenmesi halinde bu kabahatlere iliskin tanimlarda sadece idari para
cezasl 6ngoérilmuisse, en agir idari para cezasi verilir. Bu kabahatler-
le ilgili olarak kanunda idari para cezasindan baska idari yaptirimlar
da 6ngoéralmus ise, bu yaptirimlarin her birinin uygulanmasina karar
verilir.” Dolayisiyla verdigimiz 6rnekte, IK 102/a*° uyarinca daha ytik-
sek idari para cezasi 6ngdérilmus oldugundan olayda sadece bu madde
uygulanacak, ayrica esit islem yapma borcuna aykiriliktan dolay: idari
para cezasina hikmedilmeyecektir.

Kabahatler =~ Kanunu'nun 3.maddesiyle ilgili olarak Anayasa
Mahkemesi'nce verilen iptal kararindan sonra, ilgili maddede 6.12.2006 ta-
rihli ve 5560 Sayili Yasa ile gerekli degisiklikler yapilmistir. Buna gore; “Bu
Kanunun;

a) Idari yaptirim kararlarina karsi kanun yoluna iliskin hiikiimleri, diger
kanunlarda aksine hiktim bulunmamasi halinde,

b) Diger genel hiiktimleri, idari para cezasi veya mulkiyetin kamuya geci-
rilmesi yaptirimini gerektiren buitiin fiiller hakkinda, uygulanir.”

Bu diizenleme sonucunda Is Kanunu'nun éngérdiigi idari para cezala-
rina karsi Kabahatler Kanunu'nun 27.maddesi uyarinca teblig tarihinden
itibaren en gec on bes gin icinde yetkili sulh ceza mahkemesine itiraz edi-

449 2010 yili icin bu ceza miktar: 100 TL’dir.
450 2010 yili icin bu ceza miktar: 114 TL’dir.
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lebilecektir.*5!

3. Cezai Yaptirimlar

a. Aynmcuik Sucu

Cezai acidan sorumluluk, ayrimcilik sucunu duiizenleyen TCK 122 de
htukme baglanmistir. Ayrimcilik sucu nedeniyle sadece gercek kisilere ceza
verilebilmektedir.

Tuzel kisilerle iliskili olarak gtivenlik tedbirlerinin uygulanmasini dtizen-
leyen 60.maddede, 122.maddeye yer verilmediginden sistemli olarak ayrim-
cilik yapan, bunu bir sirket-kurum politikasi haline getirmis olan ttizel kisi-
lere dahi herhangi bir yaptirim uygulanamamaktadir. Ancak ttizel kisinin en
Ust duizeyde yetkili kisi ya da organini olusturan kisiler, ayrimcilik sucunu
isledikleri zaman bu kisilere karsi kanunda yazili ceza uygulanacaktir. *52

Sistematik olarak ve kurumsal diizeyde herhangi bir nedene dayali ola-
rak ayrimciligin 6ntine gecilmesi son derece buyltk 6nem tasimaktadir. Bu
nedenle Turk Ceza Kanunu'na eklenecek bir fikra ile sistemli sekilde, adeta
bunu bir politika haline getiren ttizel kisilere cok agir para cezasi yaptirimi
getirilmelidir. Bunun yani sira anilan tizel kisinin ayrimci davranislar ser-
giledigi, bu konuda sistemli bir politika uyguladig: ilan edilerek bir yaptirim
da saglanabilir. Bu konuda yaptirimlarla ilgili genel aciklamalar kisminda
deginmis oldugumuz tizere, italya’da uygulandig: gibi bu sirketlerin belli bir
sUre ihalelere girmeleri ya da kamu kaynaklarindan yardim almalar: engel-
lenebilir.

Ayrimcilik sucu, isverenin bir kisiyi TCK 122.maddede sayilan sebeplere
dayali olarak ise almasi ya da almamasi sonucunda ortaya cikar. Ceza hu-
kuku acisindan yapilan bir degerlendirmede Is Kanunu'nun 5.maddesine
aykiri davranisin 99.madde uyarinca idari para cezasi ile yaptirima baglan-
mis oldugu, ancak isverence yapilan ayrimciligin 122.madde kapsaminda
degerlendirilmesinin mtmkutn oldugu durumlarda Kabahatler Kanunu'nun
15/3.maddesindeki diizenleme geregince faile sadece suctan dolay1 yaptirim

451 Is Kanunu'nun 108/2.maddesi idari para cezalarina karsi teblig tarihinden itibaren yedi
gln icinde idare mahkemesinde itiraz edilebilecegini htikme baglamisti. Ancak bu fikra 5728
sayili Temel Ceza Kanunlarina Uyum Amaciyla Cesitli Kanunlarda Ve Diger Bazi1 Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un (RG:8.2.2008, 26781) 578/606 fikrasi ile ytrtrlikten
kaldirilmistir.

452 Yenidunya, 103.
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uygulanabilecegi, idari para cezasinin ise uygulanamayacag: ifade edilmis-
tir.#® Ornegin igveren cinsiyeti nedeniyle bir adayla is s6zlesmesi akdetmez-
se, bu durum hem IK 5 hem de TCK 122.madde kapsamina gireceginden
isverene Kabahatler Kanunu'nun 15/3.maddesi uyarinca sadece ceza yap-
tirim1 uygulanacaktir.

Ayrimcilik sucunun olusmus sayilmasi icin failin kasithh olmas: gerek-
mektedir. Dolayisiyla sucun manevi unsuru kasttir. Fail, bilerek ve iste-
yerek ayrimcilik yapmalidir. Ayrimcilik sucunun taksirle (dikkat ve 6zen
yuktmlultgine aykirilikla) ya da olast kastla islenmesi mtmkutn degildir.
Buna ek olarak failin maddede sayilan ya da bu kapsamda degerlendirilebi-
lecek nedenlere dayali olarak, yani belirli bir saikle hareket etmesi, ayrim-
cilik yapmasi gerekmektedir.*** Bu nedenle dolayli ayrimcilik durumlarinda
isveren ya da isveren vekiline ceza hukuku anlaminda herhangi bir yapti-
rim uygulanmasi mtimkutin degildir. Bilindigi tizere, dolayl ayrimcilik yara-
tan uygulamalarda ayrimcilik yapma niyeti ile hareket edilmemekte, ancak
belli bir uygulama, htikiim ya da 6l¢tit belirli bir grup tizerinde olumsuz
etkiler dogurmaktadir.

Onem tasiyan bir diger konu ise failin birden fazla hareketle birden fazla
kisiye kars1 ayrimcilik sucu islemesi durumunda magdur sayisinca sucun
gerceklesmis olmasidir. Ancak fail, tek bir ayrimc fiille birden fazla kisiye
karst ayrimcilik sucunu islemisse bu durumda zincirleme suca iliskin TCK
43/2.madde uygulanir ve faile artirilmis ceza verilir. Eger ayrimcilik sucu
magdur tizerinde baska etkiler de dogurmussa Ceza Kanununun ilgili diger
maddeleri uyarinca da koruma mtimkiindir. inceleme konumuz acisindan
ayrimcilik sucunun birlesebilecegi bir diger su¢ TCK 117.maddede duzen-
lenmis olan is ve calisma hurriyetinin ihlali su¢udur. Béyle bir durumda
TCK 44.madde uyarinca faile her iki suc icin 6ngérilmuis olan cezalardan
agir olani verilecektir.*>®

Psikolojik taciz konusunda Ceza Kanununda acik bir dtizenleme bulun-

453 Yenidlnya, 110; Kabahatler Kanunu'nun ilgili diizenlemesi su sekildedir “Bir fiil hem
kabahat hem de sug¢ olarak tanimlanmis ise, sadece sug¢tan dolay1 yaptirim uygulanabilir.
Ancak, suctan dolay1 yaptirim uygulanamayan hallerde kabahat dolayisiyla yaptirim uygula-
nir.”

454 Yenidlunya, 111-112.
455 Yenidlnya, 112-113.
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mamas1 karsisinda ceza hukuku 6gretisinde psikolojik taciz durumunun
Ceza Kanununun 117.maddesinde diizenlenmis olan “...hukuka aykir1 bas-
ka bir davranisla, is ve calisma hurriyetini ihlal...” etmek olarak degerlendi-
rilmesinin mimktn oldugu ileri strtlmusttr.*s®

Ayrimcilik sucu resen kovusturulur ve sulh ceza mahkemesinin gorev
alani icine girmektedir. Ayrimcilik sucunun cezas:1 TCK 122.maddede alt1
aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi olarak dtizenlenmistir. Adli
para cezasi ile ilgili olarak maddede alt ve Uist sinirlar belirlenmediginden bu
konuda TCK 52.maddeye basvurulmasi gerekmektedir. Yapilan yargilama
asamasinda hakim bir kez hapis cezasina hiikmedince bu cezay: adli para
cezasina cevirmesi muimkutn degildir. Ctinkti maddede bu iki ceza secimlik
olarak yer almaktadir (50/2). Sucun tekerrirti halinde hakimin adli para
cezasl ile hapis arasinda secim hakki Ceza Kanununun 58.maddesi ile sinir-
landirilmistir. Anilan maddenin ticiincd fikrasi uyarinca “Tekerrtir halinde,
sonraki suca iliskin kanun maddesinde secimlik olarak hapis cezasi ile adli
para cezasi 6ngorilmusse hapis cezasina hukmolunur”.*”

Ayrimcilik sucunun korumay: hedefledigi degerler dikkate alindiginda,
TCK 122.maddenin etkin ve caydirici bir diizenleme olmadig1 degerlendir-
mesi yapilmistir.*°®

b. Cinsel Taciz ve Cinsel Saldirt Suclart

Is hukuku anlaminda ayrimcilik kapsaminda degerlendirilen ancak ceza
hukuku acisindan ayri suc olarak diizenlenen bazi durumlara da degin-
mek gerekmektedir. Cinsel taciz kavrami Is Hukuku'nda oldukca genis bir
bicimde kullanilmaktadir. Oysa ceza hukukunda cinsel icerikli suclar kap-
saminda cinsel taciz ve cinsel saldir1 birbirinden ayr: iki farkli suc¢ olarak
dizenlenmistir.

Cinsel taciz sugunun olusmasi icin 6ncelikle cinsel taciz kapsaminda de-
gerlendirilecek bir fiil (s6z, davranis, isaret, yazi, resim vs) olmali (maddi un-
sur) ve fail cinsel taciz olarak degerlendirilen bu fiili cinsel arzularini tatmin
icin gerceklestirmis olmalidir. Failin cinsel amacla hareket etmesi su¢cun ma-
nevi unsurunu olusturmaktadir. Ceza hukuku acisindan cinsel taciz ancak

456 Artuk/Gokcen/Yenidliinya, 176.
457 Ayrintilh bilgi icin bkz. Yenidtinya, 114.
458 Yenidunya, 115.
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ozel kastla islenebilir. Yapilan yargilama asamasinda fiilin cinsel taciz olup
olmadig1 degerlendirilirken failin fiili cinsel amacgla yapip yapmadig: ince-
lenecektir. Eger fail cinsel amac¢ disinda baska bir amacla hareket etmisse
duruma goére hakaret, sovme veya tehdit gibi diger suclar olusmus olabilir.
459

Cinsel taciz durumunda magdur TCK 105.maddeye basvurabilir. Mad-
denin birinci fikrasi uyarinca cinsel taciz magdurunun sikayeti tizerine fail,
U¢ aydan iki yila kadar hapse ya da adli para cezasina carptirilir. 5237
sayili Ceza Kanunu, isverenin veya diger yetkililerin ntifuzlarini kullanarak
cinsel tacizde bulunmalarini, sucun nitelikli hali olarak degerlendirilmis ve
failin alacagl cezay: da yari oraninda artirmistir. Maddenin ikinci fikrasi,
“Bu fiiller; hiyerarsi, hizmet veya egitim ve 6gretim iliskisinden ya da aile
ici iliskiden kaynaklanan nutfuz koétiye kullanilmak suretiyle ya da ayni
isyerinde calismanin sagladigi kolayliktan yararlanilarak islendigi takdirde,
yukaridaki fikraya gore verilecek ceza yari oraninda artirilir. Bu fiil nedeniy-
le magdur; isi birakmak, okuldan veya ailesinden ayrilmak zorunda kalmis
ise, verilecek ceza bir yildan az olamaz” httkmtini icermektedir.

Maddenin incelenmesinden de acikca goruldigi tizere isyerinde gercek-
lesen cinsel tacizin magdurun isten ayrilmasina neden olmasi halinde faile
(isverene ya da diger bir isciye) verilecek cezanin alt sinir1 bir yil olacaktir.
Ancak cinsel taciz isyerine gelen musteri tarafindan gerceklesiyorsa bu tak-
dirde maddenin birinci fikras: uygulanmalidir. Daha acik bir ifadeyle bu
durumda faile (musteriye) Ui¢ ay ile iki yil aras1 hapis ya da adli para cezasi
verilecektir. Musteri tarafindan gerceklestirilen cinsel tacize ikinci fikrada-
ki agirlastirilmis cezanin uygulanamamasinin nedeni ise maddenin acikca
hiyerarsi veya hizmet iliskisinden kaynaklanan ntifuz kéttiye kullanilarak
ya da ayni igyerinde calismanin sagladigi kolayliktan yararlanilarak gercek-
lestirilmesini kosul olarak 6ngérmuis olmasidir.

Cinsel taciz sucunun sorusturulmasi ve kovusturulmas: magdurun si-
kayetine baglidir.*®® Magdur sikayet hakkini alti ay icinde kullanmalidir.

459 Artuk, 36-39, Yargitay Ceza Daireleri tarafindan cinsel taciz kapsaminda degerlendiri-
len bazi durumlar icin bkz. 38; Artuk/Gokcen/Yenidtinya, 179.

460 Artuk, 41, yazar sucun nitelikli hali i¢cin (m.105/2) sorusturma ve kovusturmanin sika-
yete bagli olmadigini belirtmektedir.
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Sikayet stiresi TCK'nin 73.maddesi uyarinca magdurun fiili ve failin kim
oldugunu bildigi veya 6grendigi tarihten itibaren baslayacaktir. Cinsel taciz
sucu icin TCK’nin 73.maddesinin son fikrasinda yer alan uzlastirma hu-
ktimleri de uygulanabilir. Dava zamanasim stiresi ise TCK 66/1,(e) uyarinca
sekiz yil, ceza zamanasimi ise 68/1,(e) uyarinca on yildir.

Cinsel tacizin basit seklinde faile verilecek adli para cezasinin alt ve Ust
sinirlari belirtilmediginden bu konuda Ceza Kanununun adli para cezasi
baslikli 52.maddesi uygulanir. Buna gére “Adli para cezasi, bes glinden az
ve kanunda aksine htikiim bulunmayan hallerde yediytizotuz gtinden fazla
olmamak Uzere....” belirlenir. *6!

Ceza hukuku acisindan cinsel taciz sucuna tesebbuls ve istirak mim-
ktindir.**? isyerinde gerceklesen cinsel taciz fail tarafindan degisik zaman-
larda ayni kisiye karsi devam ettirilirse bu takdirde zincirleme suca iliskin
TCK 43.maddenin uygulanmasi gerekmektedir. Bu durumda faile verilecek
ceza dortte birden dortte tice kadar artirilir. Failin isyerindeki birkac kisiye
kars1 ayn fiille cinsel tacizde bulunmasi, 6rnegin ayni odada ¢aligsan bayan
iscilerin yaninda suirekli acik sacik resimler gostermesi ya da fikralar anlat-
mas1 durumunda da 43/2.madde uyarinca faile verilecek ceza ayni oranda
artirilir. Fail uygunsuz resimler ya da ifadeler iceren e-postay: isyerinde cali-
san birkagc kisiye yollarsa bu takdirde gercek ictima htiktimleri uygulanir. #53

Is hukuku acisindan genis anlamda cinsel taciz kavrami icinde kalan,
ancak ceza hukukunda ayr1 bir sug¢ olusturan diger hal ise cinsel saldiridir.
Ceza Kanununun 102.maddesinin birinci fikrasi uyarinca “Cinsel davranis-
larla bir kimsenin viicut dokunulmazhigini ihlal eden kisi, magdurun sika-
yeti tizerine, iki yildan yedi yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” Cinsel
saldir1 sucunun nitelikli halinde, yani isc¢i tizerinde emir ve talimat verme
yetkisi bulunan biri tarafindan bu sucun islenmesi durumda faile verilecek
ceza yarisi oraninda artirilacaktir. Anilan maddenin getirdigi diizenleme su
sekildedir;” Sucun,... Kamu gorevinin veya hizmet iligkisinin sagladigi ntifuz
kotuye kullanilmak suretiyle...islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gére
verilen cezalar yar1 oraninda artirilir” (102/3,b). Sucun basit hali icin TCK

461 Ayrintil bilgi i¢cin bkz. Artuk/Gokcen/Yenidtnya, 185;Artuk, 41-42.
462 Artuk, 39.
463 Artuk/Gokcen/Yenidtinya, 90, 183; Artuk, 39-40.
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73 /son uyarinca uzlagsma mumkUindur.*

§3. Zamanasimi

Ayrimciliga ugrayan isci, Is Kanunu'nun 5.maddesinde diizenlenmis
olan ayrimcilik tazminatiyla ilgili olarak 6zel bir zamanasimi stresi 6ngo-
ralmemistir. Bu tazminat Bor¢clar Kanununun 126.maddesi kapsamina da
dahil olmadigindan genel zamanasimi stiresi olan 10 yil icinde talep etme-
lidir (BK 125).

Isverenin isci ticretlerinin 6denmesinde esit islem yapma borcuna ya da
ayrimcilik yasagina aykirt davranmasi halinde, bakiye ticret alacag: talebi
ise bes yillik zamanasimina tabidir (BK 126). Burada bes yillik stirenin her
Ucret alacagi icin anilan Ucret alacaginin dogdugu tarihten itibaren isletile-
cegi de dikkate alinmalidir.

Osman Giiven CANKAYA- Oturum Baskani- Evet, Sayin Hocamiza za-
manini ¢cok iyi kullandig1 ve cok zor bir konuyu cok kisa zamanda detayl
sekilde acikladigi icin hem kutluyorum, hem tesekklr ediyorum.

GENEL GORUSME

Osman Giiven CANKAYA- Oturum Baskani- Degerli katilimcilar, daha
once baskanlik yaptigim bu tir oturumlarda genellikle Daire uygulamalar:
konusunda sorulardan 6nce, yani bazi sorulari énlemek icin agiklama ya-
pardim. Ancak simdi yeni Daire Baskanimiz Mustafa Bey sorulardan son-
ra sanityorum bir agiklama yapmay yegleyecek. O nedenle simdi 6ncelikle
sizden sorularinizi alayim, en son olarak Daire Baskanina da bir aciklama
icin sOz verecegim.

Av. Ali SEN -istanbul Barosu- Bir kere gerci disarida kendisine tesek-
kur ettik, ama gene tesekkir ederiz sunumu icin. Simdi A igyerinde iki tane
uzman, ayni konuda uzman calisiyorlar, birisi erkek, birisi bayan. Simdi
ikisine de 6denen Ucret farkli, birisine tic 6deniyorsa, digerine bes 6deni-

yor, mesele erkege bes 6deniyor. Simdi burada ayrimcilik m1 var diyecegiz

464 Tezcan/Erdem/Onok, 243, cinsel saldir1 suglarinin uzlastirma kapsami disinda birakil-
masina yonelik ¢calismalar bulundugunu, 7-12 yil arasi hapis cezasi gerektirecek kadar agir
bir sucun uzlasma kapsaminda olmasinin anlasilmasinin mtimktn olmadigini, ayrica ulas-
ma i¢in magdurun ugradigl zararin 6denmesi veya giderilmesi kosulunun bu sug agisindan
nasil gercekleseceginin ciddi tartisma konusu oldugu ifade edilmistir.
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uzmanlik kadrolar ikisinin de ayni olduguna goére, burada esit davranma
ilkesine aykiri mi diyecegiz? Eger ayrimcilik dersek bunun edimi de var,
otekisinde genelde yok, yoksa ikisi de var mi1 diyecegiz? Bunu sormak isti-
yorum, tesekkur ederim.

Yrd. Doc¢. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Simdi eger tabii kadin olana daha
dustk Ucret 6deniyorsa burada cinsiyete dayali ayrimcilik diyecegiz. Bu
tespiti nasil yapacagiz? Eger isverenin yaptigi uygulama, yani aleyhe uy-
gulama bundan olumsuz anlamda uygulanan kisi digerinden cinsiyet, dil,
din, 1rk, renk, éztirliiliik durumu gibi Is Kanunu'nun 5. maddesinde sayilan
ve ayrimcilik yasaklari olarak nitelendirebilecegimiz bir él¢tite dayali olarak
islem yapiliyorsa bu ayrimcilik yasagi. Esit islem yapma borcuna aykirilik
dedigimiz sey bunlar yok temelinde ayni durumda iki kisi arasinda objektif
bir sebebe dayanmayan keyfi bir uygulamadir. Biz buna esit islem yapma
borcuna aykir1 uygulama diyoruz. $Simdi tabii ki ayrimcilik yasagina aykiri
her durum esitlik ilkesine aykiri, ama dar anlamda esit islem yapma borcu-
na aykiri olan her durum ayrimcilik yasagina da aykir: olacak diye bir kaide
yok. Ikisi tabii ayni ilkenin iki farkli boyutu, kimi zaman bunlar o kadar
yakin olabiliyor, ama kimi zaman ¢ok rahat ayrilabiliyor. Ancak sizin verdi-
giniz 6rnekte bu Ucret farkliligi yaratildig zaman cinsiyete dayali bir ayrim-
cilik yapildigini séylemek mimktin. Yaptirim konusunda da evet, haklisiniz,
ayrimcilikla ilgili maddede sadece ve sadece is iligkisinde ve sona ermesinde
ayrimcilik yapildiginda ayrimcilik tazminatinin alinabilecegine yoneliktir o
madde. Zaten maddede esit davranma borcu diizenlenmemisti, onu soyle-
dik. Benim gbériisimu ifade etmem gerekirse ben burada bir bosluk oldu-
gunu dustntyorum, yani yasada yok, Anayasa'nin 10. maddesinden getiri-
yoruz esit davranma borcunu. En fazla su yapilabilir mevcut uygulamada,
burada bir yasa boslugu oldugu, yani isverenin ayrimcilik yasagi olmasa da
esit davranma ilkesine aykiri davranislarinin sadece yoksun kalinan hakla-
rin isci tarafindan talep edilebilmesiyle bu ihlalin yeterli sekilde muieyyideye
baglanmadigindan hareket edersek kiyas yoluyla, o boslugun 5. maddedeki
tazminatin kiyas yoluyla uygulanmasi distinilebilir. Ancak bu kabul ediyo-
rum, biraz ileri ve zorlama bir ¢éziim. Olmas1 gereken yapilacak bir kanun
degisikligiyle 5. maddenin hem ayrimcilik yasagina, hem esit islem yapma
borcunu ayrica ve agikca dliizenleyip bunlarin yaptirimlarini dtizenlemesi.

Av. Inciser ALPTEKIN- istanbul Barosu- Bu 5. maddede ti¢c béltiimde
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sorularimi yoneltmeye calisacagim, bir is akdinin kurulmasi sirasinda, is
iligkisinin devami ve ise sor verme boltimleri icerisinde. Simdi Sayin Hoca-
miz bu ise alirken ayni durumda olan isciler nasil tefrik edilecek veya neye
gore degerlendirilecek konusunu acarken tabii ki erkek ve kadin isci ise
alinma esnasinda ayrimcilik cinsiyet baglaminda varken eger ayni cinsten
olup durumlar: da ayni olan iscilerse, egitimleri, kidemleri, tecrtibeleri ve
diger btittin unsurlariyla ise basvuruda ayni olan kisiler arasindaki farklilik
ve ayrimcilik nasil degerlendirilecek, bu konudaki gértsi.

Is iliskisi devam ederken, sdyle bir érnekle aciklamak istiyorum, isyerin-
de Uretim iscisi ve buro iscisi var. Simdi burada isveren 6zel saglik sigorta-
s1 yapiyor, bliro iscisine yapiyor, ama Uretim iscisine yapmiyor. Buradaki
ayrimcilik nedir ya da 6zel emeklilik sistemi getirmek tizerine calisiliyor ve
o6zel emeklilik sistemi de yine beyaz yakali bliro iscisine yapiliyor, tiretim
iscisine yapilmiyor. Bu 5. madde kapsaminda nasil yorumlanabilir? Ayni
durumdaki isciler midir, farkli durum mudur? Eger konunun seyine bak-
tigimiz zaman bir Ucretsel iliski degil, ama isciler acisindan gerek sigorta,
saglik sigortasi, gerekse 0zel emeklilik ayni durumda olabilir mi, bu konu-
daki gértisiint rica ediyorum. Bununla beraber is akdi feshi kismina geldi-
gimiz zaman ise son vermede ilgin¢ bir 6rnekle sormak istiyorum. Sendika
temsilcisinin is akdine son veriliyor, bu ayni zamanda kadin is¢i. Simdi
burada ise iade davasi gecersiz fesih ve ise iadeyle sonuclandiginda ki ise
baslamayla birlikte 5. maddedeki tazminat durumu ne olacak ya da fesih
sonucu baslamama durumunda, ise aide sonucu baslamama durumunda-
ki tazminatta bir farklilik olacak m1? Ise iade edilirse tekrar bu ayrimcilikla
ilgili maddeye dayanarak tazminat davasi acilabilir mi bu fesih olgusu ne-
deniyle? Yine fesihlerde emeklilik durumunda, yani emekli olan iscilerin
oldugu, fesihte dayali olgu olarak emeklilige dayanan bir fesihte, ama ayni
zamanda emekliligini hak edip ise devam eden isciler var. Hatta bu 6yle bir
o6rnek olabilir ki 25 yillik stiresini doldurmus, is akdi feshediliyor, 30, 35
yillik hala kidemli olan isci, emekliligini de doldurmus dogal olarak, calis-
maya devam ediyor. Buradaki fesih olgusundaki hem objektif kriterler an-
lamindaki sonug, hem de boyle bir fesihte isverenin hayir, bu isciler benim
icin gerekli, emekliligi hak edildi, ama feshetmedim, gereklidir konusuyla
baglantili olarak gériistinlizii rica edecegim.

Yine biraz da toplu sézlesmeyle de baglantili belki béliimde devirden bah-
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settiginiz icin o soru icin de sormak istiyorum. Isyerinin devri, bu bir yasa
uygulamasiyla belediyeler devroldu. A belediyesi B belediyesine devroldu. B
belediyesinde toplu is s6zlesmesi ve sendika var, A belediyesinde de toplu is
sozlesmesi ve sendika var. Devrolan A belediyesine B belediyesine gectigin-
de ayni sendika, farkli degil, toplu sozlesmeler iki ayri toplu is s6zlesmesi,
toplu sézlesme stireleri devam ediyor, yenisi yapilamamis hentiz, yani yapil-
ma asamasinda, hizmet akdi olarak devam ediyor. Burada maddeler farkli,
uygulama nasil olacak? Yani A belediyesinden B belediyesine devredilen isci
ayni sendika Uyesi olarak iki ayri toplu is so6zlesmesi ve bu sozlesmelerde
de maddeler farkli. Diyelim ki B belediyesindeki B toplu is sozlesmesindeki
yakacak yardimi 500 lira, A’daysa 300 lira. Burada uygulama, 6rnekleye-
rek sdyliyorum, nasil olacak veya buna benzer, tabii biraz toplu sézlesme
hukukuyla da baglantili, devirle ilgili baglantili olarak da sorma acisindan
soylemek istedim.

Yrd. Dog. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Simdi is iliskisinin kurulmas1 asama-
sinda isverenin veya is gérismelerini ylirtiten igsveren vekilini baglayan sa-
dece ve sadece Is Kanunu'nun 5. maddesi ve Tirk Ceza Kanunu 122. Bun-
lar neleri yasakliyor? Yani diyor ki igverene, sen cinsiyet, dil, din, 1rk, renk,
ozuarlultk, sendikal neden, bunlara dayali veya bunlar gibi diger sebeplere
dayali olarak bir kisiyi ise alip almama kararini veremezsin. Sizin sordugu-
nuz O6rnekte biraz 6énceki seyden hareket edersek simdi eger bir kadin ve er-
kek arasinda farkl islem yapiliyorsa, yani erkek ise alinip kadin alinmiyorsa
bu mumkin degil, yani ayrimcilik yasagi cercevesinde korunuyor. Ancak
sizin sordugunuz 6rnekte isterse 30 kisi olsun, ayni faktilteden hepsi erkek,
hepsi kadin olabilir, ayni dereceyle mezun olsun, hepsinin yabanci dil bilgisi
olsun, bu alanlarda hepsinin esit oldugunu dustinelim, burada isverenin
sbézlesme 6zgurligi vardir. Isveren istedigini ise alir, istemedigini ise almaz.
Yani burada 30 erkek isciden veya 30 kadin adaydan neden bu ikisini aldin
da diger 28’ini almadin, bunlarin hepi ayni durumda demek mtmkiin degil.
Eger isciler, adaylar ayni durumdalarsa, yani bir ayrimcilik nedeni yoksa o
takdirde tabii ki s6zlesme ilkesi geregince isveren bunlardan istedigi kisiyle
istedigi akdi kurabilecek.

Is iliskisi devam ederken, iste tiretim ve biiro iscisine 6zel saglik sigorta-
s1, 6zel emeklilik gibi durumlarda farkli islem yapilabilir mi? Simdi burada
esitlik ilkesini anlatirken gene sdyledik, 6nemli olan ayni veya esit degerde
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isi yapan ayni veya benzer nitelikteki isciler arasinda esit davranma. Eger
btiro iscileriyle, bliro islerini yapan iscilerle tretim isinde calisan isciler
arasinda egitim, kidem, objektif esaslara dayali bir performans degerlendir-
mesi sonucu mesela btiro iglerinin o isletme icin daha énemli oldugu, daha
buyuk deger tasidigi objektif olarak ortaya konmussa veya tersi olabilir.
Oyle bir isyeridir ki tiretim isi asli niteliktedir, iretim isi o isletme acisindan
bir performans degerlendirmesinde daha ytksek puan almaktadir. Yani ya-
pilan isler, ytruttulen isler bu isleri yartiten kisiler arasinda farklilik varsa
elbette isveren bunlar icin farkli Gicret de koyabilir, calisma kosulu da koya-
bilir, sigortalar bu anlamda farklilasabilir. Ancak bu tarz bir farklilik yoksa,
yani bunlar esit degerde is olarak gorulebiliyorsa isletme acisindan burada
tabii ki o zaman bunu esitlik ilkesi acisindan degerlendirmek mtimktn. An-
cak buiro iscisinin daha egitimli olabilecegi gercek, daha egitimli iscisine is-
verenin daha fazla hak tanimasinin ben mtimkuin oldugunu distintiyorum.

Is iliskisinin sona ermesi konusunda iste sendikali ve bir kadin iscinin
atilmasini sdylediniz. Simdi biraz 6nce, yani araya ¢ikmadan 6nce soyle-
digim bir coklu ayrimcilik durumudur bu aslinda, ama Turk hukuku aci-
sindan hic¢bir fark: yoktur. Yani bir sebebe dayali ayrimcilik yapsaniz da,
ayni kiside 10 tane ayrimcilik sebebi birlesip yapsa da bugiin icin bir fark
yok. Ancak sendikal nedenle yapilan btitlin ayrimlar tabii ki Sendikalar
Kanunu'nun 31. maddesini 5. madde ayrik tuttugu icin sadece oraya gide-
cek. Simdi seyi soruyorsaniz, sendikal nedenle kadin isciyi isten cikartti,
gecersiz fesih, ise iade kararini da isveren uyguladi, ise baslatti. Ancak o
is iliskisinin devaminda gene kadin oldugu i¢in bu kisiye ayrimcilik yapili-
yorsa o takdirde tabii 5. madde is iliskisinde yapilan ayrimciligi korudugu
icin tazminat alabilir, ama fesih durumu sendikal neden varsa sadece 31.
maddeye gitmesi gerekiyor ytururlikteki mevzuat acisindan. Simdi emekli-
lik hakkini kazanip devam eden iscilerden iste 30, 35 yil kidemi olani ¢calig-
tirip, 20, 25 yillik olani isten ¢ikarabilir mi dediniz? Cikarir, cinkt kidemli
iscisini koruyor igsveren, bence gayet esit islem yapma borcuna uygun. Clin-
ki daha kidemli iscisini koruyor. Eger bir toplu isci cikarma varsa kidemi
daha dustik olanlarin secilmesi hukuka uygun, ama tabii sunu yapamaz.
Yani o 20, 25 yillik iscileri isten cikarirken sen belli yasa geldin, ben seni
isten cikariyorum, tek basina yeterli bir sebep degil. Yargitay da zaten bu
uygulamalarda iste hem emeklilik hakkinin kazanilmasi, hem belli yasa
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gelmis olma, arti1 bunun isyeri veya isletmede genel ve objektif bir bicimde
uygulaniyor olmasini artyor. O anlamda ¢ok sorun oldugunu distinmiiyo-
rum, ama kidemli isciyi tutmasi, daha az kidemli isciyi cikarmasini esitlik
ilkesi acisindan degerlendirdigimde ben uygun oldugunu distntyorum.

Isyeri devrini sordunuz, simdi isyeri devirlerinde tabii eger bir toplu is
sbzlesmesi varsa burada artik isyeri devrinden ziyade Toplu Is Sézlesmesi
Grev Lokavt Kanununun ilgili htikiimlerine bakmak lazim. Bilindigi tize-
re igyeri devirleri ytrurlikte olan toplu is s6zlesmelerini etkilemiyor, ayni
sendikanin farkl toplu is s6zlesmesi yapmasi da mtimkutin. Olmasi gereken
sey su, iste iki farkl toplu is s6zlesmesi, stire sonuna kadar farkl sekilde
uygulanacak. Clink® yasa bunu boéyle 6ngoériyor. Biri bitip is akdi htikmu
haline geldikten sonra 6burtinti beklemesi gerekiyor, ¢ébtirtindeki diizen-
lemeyi aynen buraya uygulamak mumktn degil. Tabii o asamada isveren
is akdi hiikkmi haline gelenleri aynen uygulamak zorunda, istisnasi nedir?
22. maddeye dayali olarak iscilerle degisiklik yaparsa calisma kosullarinda
bu her zaman mumkulin. Ancak sadece iki belediyenin bir araya getirilmesi,
yani o devir islemine dayali olarak her ikisinde de ayn1 seyi uygulayacak de-
mek mimkin degil sizin sorunuzda. Clinkl orada artik toplu is sdzlesmesi
var ve toplu is sozlesmelerinin kendi suireleri icerisinde uygulanmas: gere-
kiyor. Yapacak bir sey yok, ¢ctinkli orada toplu is s6zlesmesinin yurtrlik
suiresi icerisinde uygulanmasi esastir. Isterse 10 belediyeyi bir araya getirin,
10’'unda da ayni sendika olsun, 10 tane farkli soézlesme olsun, bunu toplu
is hukuku kurallar1 dizenledigi icin. Toplu is sodzlesmelerinde esitlik ilke-
si derseniz orada kanun zaten nelerin konulamayacagini htitkme baglamais.
Tabii ki toplu is so6zlesmesine su konulamaz, erkeklere kadinlardan ytizde
10 daha fazla zam, toplu is sozlesmesinin kendi kurallar: esitlik ilkesine uy-
gun olmali. Ancak isveren bagl oldugu toplu is s6zlesmesini uyguladig icin
esitlige aykiri islem yapmakla itham edilemez. Ctinkli o toplu is hukukunun
kendi kurallar1 Toplu Is Sézlesmesi Grev Lokavt Kanunu uyarinca bunu
yapmakta. Yani orada kendi iradesi yok, zaten bagh.

Efe YAMAKOGLU - Zonguldak Kara Elmas Universitesi Calisma Eko-
nomisi ve Endustri Iliskileri B6ltimii- Benim sorum ige alim sureciyle ilgili,
burada isverenin sordugu ve ayrimcilik yasag kapsaminda degerlendirile-
bilecek sorularda is¢inin yalan beyanda bulunmasi ve is iliskisinin kurul-
mas1 halinde daha sonradan bunun ortaya cikmasi durumunda isverene Is
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Kanunu'nun madde 25/2 kapsaminda hakli fesih hakk: tanir m1 bu du-
rum? Bu konu hakkindaki degerlendirmenizi almak istiyorum. Cok tesek-
ktir ederim.

Yrd. Doc¢. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Simdi ayrimcilik kapsaminda deger-
lendirilen sorular, yani iste sendika tiyesi misin, hamile misin gibi, bunlar
tebligde de belirttigim tizere eger yapilacak isle objektif olarak baglantiliysa,
gerekliyse, iste radyasyonla calisilacaktir, hamile iscinin calismamasi gere-
kir, bu ayrik durumlar yoksa isveren zaten bunlar1 soramaz, is¢i de bunlara
dogru yanit vermek zorunda degildir. Daha sonra boyle bir sey cikarsa da
hakli nedenle fesih hakkini kullanamaz.

Eda KARACOP - Dokuz Eyliil Universitesi Calisma Ekonomisi ve En-
dustri iligkileri Béltimti)- Benim Hocama sorum aslinda dava konusu olan
bir duruma iliskin olacak. Bir kozmetik firmasinda calisan iki is¢ci mevcut,
iki iscinin de kidemi ve diger yonlerden, verimlilik ve performans deger-
lendirmeleri bakimindan durumlarinin esit oldugu bir durum s6z konusu.
Ancak bir igcinin kilo almasi, obezite sinirina gelecek sekilde kilo almasi is
s6zlesmesinin feshini dogurmus. Boyle bir durumun Turk Hukuku'nda s6z
konusu oldugunu dustndtgimuizde acaba burada esitlik ilkesine aykiri
davrandigint mi1 soyleyecegiz, yoksa verimlilik nedeniyle is s6zlesmesinin
gecerli nedenle feshedilebilecegini mi sdyleyecegiz?

Yrd. Doc¢. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Verimini nasil dastrtyor?

Eda KARACOP- Hayir, verimini diistirmiiyor, hicbir sekilde etkilemiyor.
Yani mevcut durumda ona gére diistindigimuizde hani isin niteligi baki-
mindan degerlendirilebilir mi ya da isverenin yénetim hakki cercevesinde
degerlendirebilir miyiz durumu diye diistinme bakimindan soruyorum.

Yrd. Do¢. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Simdi verim dusukltgt dedigimiz
zaman verim dusukliginin, Yargitay da bunu bu sekilde ariyor, objektif
acidan degerlendirilebilecek olctitlerle ortaya konmasi. Yoksa bir kisinin
sacini boyatmasi, kilo almasi, kilo vermesi, bu gibi seylere isverenin de-
gil yénetim hakki, hi¢bir kaynak, hi¢cbir hukuk kaynagi bunlara mtidahale
edemez. Dolayisiyla burada esitlik ilkesi acisindan degerlendirilebilecek bir
durum degil, burada kisilik haklarina bir saldir1 s6z konusu. O maddeler
cercevesinde korunmasi gerektigini distintiyorum.

Av. Turan HANCERLI - Istanbul Barosu- Aslinda sorum tam da bu ar-
kadasimizin sordugu soruyla baglantili, ama verilen cevap beni sdyle sasirt-
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t1. Soyle ki, ayrimcilikla ilgili ayrimciligin taniminin Tirk mevzuatinda ben
olmadigini diistinliyorum, yok diye biliyorum. Biz de ayrimciligi konusurken
ayrimciligin tanimini yapmadik, yapilamadi ve ayrimcilik 6zellikle esit mua-
mele ya da esit davranmama tizerinden stirekli konusuldu. Fakat ayrimcilik
sadece esit davranmamay1 icermiyor, ayrimcilik bu kadar sinirlh olmamals,
kabul etmemeliyiz diye diistintiyorum. Ayrimcilik cogu zaman farkh davran-
mayi ve hatta uluslararasi mevzuatta Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinde
makul uyumlastirmama yapmamak suretiyle ayrimcilik sucunu ya da ay-
rimcilik yapilmasi durumunu kabul ediyor diye diistintiyorum. Bu konuyu
biraz a¢abilir misiniz, yani bunun aslinda temel sorunlarindan biri oldugu-
nu dustntyorum. Bu konudaki goértislerinizi merak ediyorum.

Yrd. Doc. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Ben ayrimcilikla ilgili bir tanim ver-
digimi distntyorum tebligde, ciinkii sdyle sdyledim ben. Biyolojik sebep-
lerle isciden degistiremeyecegi seylerdir, iste yasi, cinsiyeti veya temel hak
ve Ozgurlukler kapsaminda korunan, dolayisiyla isciden, yani baktiginiz-
da siyasi gérustint degistirebilir aslinda kisi dersiniz, ama degistirmesini
bekleyemezsiniz kendi iradesi hilafina. Bu gibi seylerdir ayrimcilik yasagi,
dolayisiyla ben bu tanimi verdigimi distintiyorum. Esit islem yapma borcu
Usttinde bu kadar durmamin sebebi bunun ayrimcilik yasaklarina gore tes-
pitinin ¢ok daha zor oldugunu diistinmemdir. Clinkli ayrimcilik yasaklarin-
da is daha kolaydir yarg: acisindan da, isci acisindan da, siz gider dersiniz
ki ben hamile kaldim, isten atildim, ben sendikaya tiye oldum, isten atildim.
Bunlarda ispat da, iddiay1 dile getirmek de daha kolaydir, ama sunun ispati
daha zordur. Ben isyerinde ayni verimle ayni isi yapiyorum, ama bana daha
farkli davraniliyor. Benim yillik ticretli izin taleplerim dikkate alinmiyor veya
fesihlerde verdigimiz 6rneklerde, ben onun igin esit islem yapma borcu ts-
ttinde cok durdum. Ancak ayrimciligin da tanimini verdigimi distintiyorum.

Stj. Av. Esra CIFTCI- Simdi bir isyerinde iki yillik kidemi olan tam stireli
is sOzlesmesiyle calisan bir isci var, bir de dort yillik kidemi olan, ama kismi
sureli is s6zlesmesiyle calisan bir isci var, 9 ve 12 saatleri arasinda calisi-
yor bu isci. Simdi bu yillik ticretli izin ve yakacak yardimi konusunda yillik
Ucretli izin konusunda iki yil kidemi olan, tam glin sUreli calisan isciye 14
gun yillik Ucretli izin hakk: veriliyor, doért y1l kidemi olan isciye de yedi giin
Ucretli izin hakki veriliyor. Is Kanunu'nun 13. ve 5. maddesine gore ve Yillik
Ucretli izin Yénetmeligi'ne gbre isverenin yaptigi bu islem bir ayrimcilik tes-
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kil ediyor. Ctinkt zaten kanunda bu acikca belirtilmis. Ayni sekilde iki yillik
calisan isciye yilda 100 lira yakacak yardimi veriliyor, doért yillik calisan
isciye de 50 liralik yakacak yardimai veriliyor. Burada da bir ayrimcilik yasa-
ginin oldugunu distinmuyorum, ¢linkdl calisma sUrelerine orantili olarak
bu boltnebilir haklar ve tcretler 6deniyor. Ancak ben 6gle yemeginde bir
ayrimcilik gértiyorum. Clinku iki yillik calisan kisiye tam giin calistig icin
0gle yemegi veriliyor, ama 9-12 saatleri arasinda calisan isciye 6gle yemegi
verilmiyor. Simdi sézlesme 6zglrligli kapsaminda sadece bir giin icerisinde
9-12 saatleri arasinda bu isci calisamaz, yani 6gleden sonra da baska bir
isyerinde calisabilir. Yani bu 9-12 saatleri arasinda calistig1 isveren mi ona
6gle yemegi vermeli, yoksa 0gleden sonra calismaya basladig: yerdeki isve-
ren mi ona 6gle yemegi vermeli, yoksa ikisi de vermemeli mi?

Yrd. Doc. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Bu sizi cok izmus tabii is¢inin hangi
isveren tarafindan karninin doyurulmasi gerektigi, ama simdi burada suna
bakmak lazim benzer bir sey servis uygulamalarindan yola cikarak. Simdi
isveren tabii servis sagliyor olabilir, sabah alip aksam birakiyor, ama igye-
rinde distunutn ki saat 1’de gelip 3’te cikan bir isc¢i varsa calisma saatleri
itibariyla servisten yararlanmasi mtimktn degil. Burada da ayni durum
var, yani isveren butin glin calisan iscilere 6gle yemegi verip kismi stre-
li calisan is¢iye vermiyorsa, yani bunlar arasinda bir farklhilik yoksa, yani
kismi streli calisanlarin kendi aralarinda, 9-12 calisan Uc kisiye verip bes
kisiye vermiyorsa bu tabii ki bir sorun. Ancak igsveren bunun kosullarini be-
lirlemisse, bunlara uygun davraniyorsa, yasada acik para ve paraya iliskin
menfaatlerin boltinebilir sekilde kidemle, calisma suresiyle orantili olarak
6denecegini. Dolayisiyla burada insani acidan tabii diisintlmesi gereken
bir sey, hani kim verecek bu iscinin yemegini seklinde sordunuz, ama hani
is hukuku kurallar1 acisindan ben bu sorunuza ancak bdyle cevap verebili-
rim. Yani bir zorunluluk yok illa 6gle yemegi verilecek diye.

Av. Mahmut BELAM -Adana Barosu- Yanlis anlamadiysam sunumu-
nuzda soyle bir sey dediniz. Toplu is sOzlesmesiyle getirilen farkl diizenle-
meler esit davranma borcuna aykirilik teskil etmez parasal haklara iligkin.
Simdi karsilastigimiz birtakim olaylar var, 6rnek, bir igyeri var, bu belirli
sezonlarda mevsimlik isci almak ihtiyacini duyuyor ve mevsimlik isci ali-
yor. Toplu sézlesmelere de sdyle bir htikiim konuyor, mevsimlik is¢iler de
sendika Uyesi, sezonluk calisanlar, isbu toplu is s6zlesmesinin ticret zam-
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mindan mevsimlik isciler faydalanamaz diye. Simdi 2822 Sayili Yasa'nin
5. maddesine baktigimiz zaman, tahmin ediyorum 4857 Sayili Yasa'nin 5.
maddesi emredici ve mutlak emredici bir htiklim, bundan dolay:1 Kanunun
emredici mutlak htikiimlerine aykiri olarak toplu is sézlesmelerine htikiim
konulamaz htikmtinden hareketle biz burada esit davranma borcuna ay-
kirilik vardir mi1 diyecegiz, yoksa toplu is sdzlesmesi 6zerkligi cercevesinde
taraf sendikayla isverenin bagitladigi bu sézlesmede esit davranma borcuna
aykirilik yoktur mu diyecegiz? Bunu 6grenmek istiyorum.

Yrd. Doc. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Simdi ben toplu is s6zlesmesiyle ilgili
olarak yaptigim aciklamalarda da degindim, tabii ki toplu is sézlesmesinin
kurallarinin ayrimcilik yasagina ve esit islem yapma borcuna uygun olmasi
gerekiyor, yani dediginiz tabii ki dogru. Yani toplu is sézlesmesi 6zerkligi de-
mek igverenle isci sendikasinin oturup her konuyu istedigi gibi dtizenlemesi
demek degil. Elbette ki is Kanunu'nun 5. maddesi, Anayasa'nin 10. madde-
si, Tark Ceza Kanunu'nun 122. maddeleri mutlak emredici dliizenlemeler.
Yaptirimlar ilgili olarak gecersizlik kismina da degindim, boyle bir diizenle-
me hukuken gecersizdir. Dolayisiyla gecersiz oldugu icin, yani is sézlesme-
sinin calisma iliskisinin sekline dayali olarak bir ayrim yapilmas:i mimkin
degil. Iste ticret zammindan da tabii ki mevsimlik isciler de yararlanacak,
burada toplu is sézlesmesi 6zerkligi degil, burada Is Kanunu'nun 5. madde-
sine aykir1 bir dtizenleme oldugunu soéyleyip gecersiz sayip onlara da ayni
zam oraninin uygulanmasi gerekecek, tabii toplu is sézlesmesiyle ilgili diger
kosullar varsa.

Av. Abdiilhalim EKE- Ankara Barosu- Benim sorum Hocama 6zurla ca-
listirma ya da 6zurlii calisanlarla ilgili. Oztirlii calisanlar icin ayrimcilikta
diger calisanlarla arasindaki kistaslar ne olacak? Bdyle bir ayrim olacaksa
ayni isyerinde is kazasi gecirip 30. maddenin 2. fikrasina gore igyerinin is-
cisiyken sakatlananlara 6ncelik taninir hiitkmine goére 6zurlti kadrosuna
gecen kisilerin durumlari ne olacak? Onlar eski isci gibi eski iscilere taninan
haklarla mi, yoksa 6ztrlilere taninan haklarla mi bir ayrimciliga tabi tutu-
lacaklar, kurallar ne olmalidir?

Yrd. Do¢. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Simdi 6ztrltlerle ilgili, yani Oztirlii-
ler Kanununa baktigimizda 6ztrltlik durumuna dayali olarak farkli islem
yapilamayacagini sdylemek gerekir, tabii Is Kanunu 5 ve Ceza Kanunu 122
de ayni seyi soyltiyor. Yani sunu yapamayiz, ayni isi yapacak bir kisiye 6ztr-
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It oldugu icin asgari Ucret verip 6zUrlt olmayan bir kisiye asgari ticretin
bes kati Uicret tabii ki belirleyemezsiniz. Ancak 6ztrlilerin korunmasi, yani
ozurleri oraninda korunmasi gerektigi de bir gercek. Ancak bu koruyucu
tedbirler dolayisiyla iste bunlarin aleyhine uygulama yapilamayacak, tic-
ret asagi cekilemeyecek, vesaire. Somut 6rnek Utizerinden gidersek 6rnegin
iki tane muhasebeciniz var, bir tanesi 6ztrld, digeri degil, biri tekerlekli
sandalyede. Simdi bunlarla ilgili bir performans degerlendirmesi yaparken
tabii ki bunlarin ikisini ayni gruba koymayacaksiniz. Yani o kisinin 6ztrla
oldugu gercegini siz gbz 6nlinde tutmak zorundasiniz. Ona gore bir deger-
lendirme yapmaniz gerekiyor. Dolayisiyla hem o6zurltleri koruyacaksiniz,
ama korudugunuz icin de bunlar aleyhine olumsuz bir uygulama yapma-
yacaksiniz veya is kosullarini olustururken daha asag: bir ticret belirleme-
yeceksiniz veya is s6zlesmesi feshedilecekse senin verimin dustk, sen zaten
ozurlistin deyip bu kisiyi isten atmaniz da ayrimcilik olarak nitelendirile-
cek. Simdi sordugunuz soruya gelince, Is Kanunu'nun 30. maddesine, yani
oranin iscisiyken sakatlanip tekrar geri gelenlerde, simdi bu is akdi kurma
zorunluluklarini ikiye ayirmak lazim.

Av. Abdiilhalim EKE- [syerinin iscisiyken sakatlananlar, yani hizmet
akdi feshedilmemis, devam ediyor.

Yrd. Do¢. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Tamam, onu ag¢iklayacagim zaten.
Isyerinin iscisiyken sakatlanip geri geldiyse ve arada fesih olmadiysa o za-
man zaten tedavi gérdtigli stirede is akdi askidadir, herhangi bir hak kay-
binin da olmamasi gerekir. Yani calistigl stire tamam, is gérme borcunu
yerine getirmiyor, ama is akdi devam ediyor, tedavi goériiyorsa is akdi askida
olur, déondtigli zaman da eski kosullar1 neyse ona gore calismaya devam
edecektir. Yani orada ben nasil bir sorun ¢ikabilecegini cok algilayamadim,
cunkt is akdi sona ermemis dediniz. Ben sanki sona erip de tekrardan is
akdi kuruluyor gibi algiladim.

Av. Abdiilhalim EKE- Her ikisini de ayr1 ayr1 degerlendirebilirsiniz, ama
diyelim ki eski caligmasina goére 1000 lira aliyordu, yeni 6ztirli kadrosuna
gectigi zaman diyelim ki vergi indirimi yahut diger nedenlerle 100 lira daha
alacak. Yani isveren dontp bu kisiye sen 100 lira daha aliyorsun.

Yrd. Doc. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Ama onu sOyledim, 6ztrltleri koru-
yucu htikiimler nedeniyle farkl islem yapilamaz, yani o konuda bir tartig-
ma yok.
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Av. Abbas BILGILI- Adana Barosu- Ben de Hocama tesekkiir ediyorum.
Benim kisa iki sorum olacak, birincisi esit islem yapma borcunda isci sade-
ce yoksun kaldig1 haklar: isteyebiliyor, ancak ayrimciliga ugramasi halinde
hem mahrum kaldigi haklarini, hem de dért aya kadar tazminat isteme hak-
ki var. Aslinda esit davranmaya maruz kalan bir isci de ayrimciliga ugramis
degil midir? Ayrimcilik daha agir, digeri de ayrimciligin daha hafif bir hali
degil midir? Ornegin bir bankada 30 kisi calisiyorsa ve burada 29 kisiye
prim verildigini, bir tanesine de verilmedigini diistindtigiimtizde 30’'unun da
erkek oldugunu duistinelim, prim verilmeyen kisi de erkek, burada sadece
bu isci yoksun kaldig: primi isteyebilecek. Ancak 29 tanesinin erkek birisi-
nin kadin oldugunu dtustindtgimuzde prim alamayan kisiyi o zaman hem
yoksun kaldig1 primi isteyecek, hem de dért aya kadar tazminat isteyebile-
cek, sizce bir tuhaflik yok mu? Yani birisinde daha ayrimciligin agir hali,
birisinde daha hafif hali diye bir degerlendirme yapmak gerekmez mi?

Cinsel tacize ugrayan kisi ayni zamanda kisilik haklar1 ihlal edilen bir ki-
sidir. Bu durumda kisilik haklarinin ihlal edilmis olmasindan dolay:r manevi
tazminat isteyebilir. Bu konuda Yargitayin az da olsa kararlar var. Bu ki-
sinin ayni zamanda ayrimcilik tazminati isteyip isteyemeyecegi konusunda,
gerci doktora tezinizde sizin gdéristintizt ben biliyorum, ama farkli gértsler
de var, bu konuyu acarsaniz memnun olurum.

Yrd. Doc. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Simdi 6nce cinsel tacizden basla-
yalim. Simdi cinsel taciz tabii ki ayrimcilik kapsaminda degerlendirilmesi
gereken bir durum. Neden? Clnkt siz orada kadin erkek fark etmez, cinkt
kadinlarin da erkeklere cinsel taciz uygulayabilecegi bir gercek, hatta bu
konuda bir Yargitay karar: da var. Simdi cinsel tacizde olay aslinda nedir?
Bir kisinin dediginiz gibi kisilik haklarina saldiran, alcaltici, ktictilticu, say-
ginligina, onuruna karsi bir mtidahalede bulunuluyor cinsel tacizde. Simdi
modern hukuk sistemlerinde, yani glinimuzde esitlik ilkesi zaten iscinin
igsyerinde kisiligini, onurunu, sayginligini koruyan bir ilke olarak ele aliniyor
ve ILO’nun bu insana yarasir is, decent work kavramiyla da olduk¢a yakin
iliskili. Dolayisiyla tabii ki cinsel taciz durumlar: da esitlik ilkesi kapsamin-
da degerlendirilip buna gore de tazminat talep edilebilecek durumlar. Diger
gortsler ne diyor? Cinsel tacizin gézetme borcuna aykirilik oldugunu ileri
strenler var, ona goére yaptirima bagl olabilecegini séyleyenler var. Tabii ki
simdi gozetme borcu 6yle bir bor¢ ki sunu soyltiyor isverene, isciye zarar
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verici her tirli davranistan kacinmak zorundasin. Bunun icine tabii ki
cinsel tacize karsi koruma ydkumlialtigt de giriyor, o gériistin de kendine
gore hakli gerekceleri var, ama esitlik ilkesi varken ben korumanin ona gore
yapilmasi gerektigini diigtintiyorum.

Diger sorunuzda da ben kendi gortisimu ifade ettim. Evet, esit davran-
ma borcuyla ilgili olarak yururlikteki mevzuatta ayrica bir yaptirim yok,
ama burada bir kanun boslugundan hareket edilerek ben o dort aylik tc-
ret tutarindaki tazminata hiikmedilebilecegini diistintiyorum ve olmasi ge-
reken hukuk acisindan da her ikisinin maddede tanimlanip, diizenlenip
yaptinminin belli olmas: gerektigini soyliiyorum. Simdi esit islem yapma
borcuna aykir1 her durum ayrimci midir? Bence degildir. Ctinkti yabanci
hukuka veya uluslararasi sézlesmelere de baktigimizda ayrimcilik kavra-
minin, ama her zaman iste dil, din, irk, cinsiyet, siyasi distince, o6zturlualuk
durumu, cinsel tercih gibi iste biraz énce cesitli kereler degindik, yani ya
bir biyolojik 6zellik, ya degistirilmesi beklenemeyecek bir temel hak ve 6z-
gurlikler kapsaminda korunan bir sey oldugunu goértiyoruz. Ancak diger
anlamda esit islem yapma borcunda da akli bir sebep olmaksizin yapilan
keyfi ayrimlar var. Bunlarin ikisinin farkli olmasi gerekiyor ve ayrimciligin
daha agir bir yaptirima tabii olmasi gerekiyor. Ctink®i burada iscinin kisilik
degerlerine, daha dogrusu insan olmasi dolayisiyla aslinda sahip olmasi
gereken, iste o gérmesi gereken saygiya, onuruna aykir: seyler oldugunu
goéruyoruz. Esit islem yapma borcuna aykiriliklar bu kadar agir ihlaller icer-
mez. Yani o anlamda evet, yaptirima baglanmali, ama ayrimcilikla ilgili du-
rumlarda mutlaka daha agir yaptirima gidilmesi gerektigini distintiyorum.

Av. Hasan GUNUC -istanbul Barosu- Hocam, 5. madde okundugunda
5. maddenin 6.fikrasinda is iliskisinde veya sona ermesinde diyor. Yani
oradaki veya baglaci iki ihtimali dtizenliyor. Is iliskisi devam ederken mad-
dede sayilan aykiriliklar varsa is akdinin sona ermesini beklemeksizin bu
maddedeki tazminatlarin istenebilecegi, 6btiir durumda bu nedenlere bagl
olarak sona erme varsa, sona erme hali varsa ben burada isverenin sona
erdirmesini anliyorum, sona erme hali varsa buradaki tazminatlar istene-
bilir. Sizin sunumunuzda ifade ettiginiz 6rnekte analik iznini kullanirken
mudur olan ve daha sonra yardimci hale getirilen ve 6rnegini verdiniz Yargi-
tay kararinda, eger midur olarak istihdam edilen bir bayan ayrimciliga tabi
tutularak analik izni nedeniyle mtdtr yardimcis: yapilmasi pozisyonunda
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calisma kosullarinda esasl bir degisiklik var. Eger o calisma kosullarini ka-
bul etmiyorsa 24/f son bendine gére calisma kosullarinin uygulanmamasi
nedeniyle is akdini feshedebilme ihtimali var. Bu durumda kidem tazmina-
tina hak kazanir, ama ayrica ayrimcilik yasagina da uyulmadig: icin, isveren
buna bu yasagi ihlal ettigi icin hem kidem tazminati, hem de dort aya kadar
olan tazminatin talep edilmesi mimkin diye distinGyorum. Sizin fikrinizi
6grenmek isterim.

Yrd. Doc. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Kesinlikle 6yle, ama sunu belirteyim.
Simdi is iliskisinde veya sona ermesinde, o sona ermesi kavraminda sadece
isverence yapilan fesihleri anlamamak gerekiyor. Ornegin isci cinsel tacize
ugramis veya cinsiyet nedeniyle kendisine az ticret 6deniyor, iste pozisyonu
daha alt bir pozisyona getiriliyor. Bunlara dayali olarak is¢i hakli nedenle fe-
sih hakkini kullanir, dava acar, yani kendi kullanmistir fesih hakkini, ama
hem varsa 6denmemis iscilik alacaklarini, hem de ayrimcilik tazminatini
talep edebilir. Yani sadece igverence yapilan ve ayrimci nitelik tasiyan fesih-
lerde istenir gibi bir sey s6z konusu degil. Is¢i tarafindan ugradig: ayrimeilik
sonucunda yapilan fesihlerde de bu tazminat istenebilir. Maddede bu an-
lamda bir sinirlayict anlatim s6z konusu degil.

Prof. Dr. Siikkran ERTURK- Evet, bizim calisma konularimiz biraz kesis-
tigi icin, benim gerek docentlik tezim is iliskisinde temel haklar, profesorltik
tezim de Avrupa Birligi direktifleri 1s181nda kadin erkek esitligine iliskin tez,
bu konularin tamamini ¢alistim. Calistiktan sonra gerek uygulamada, gerek
yargl kararlarinda yasanan gelismeler 1s181nda bazi sorular kafama takildi, o
sorulara birlikte cevap bulmak amaciyla birkac tane soru hazirladim.

Osman Giiven CANKAYA- Oturum Baskani- Biz de zaten hocalarimizi
onun ic¢in sona birakiyoruz, biraz toleransh davraniyoruz, biraz teblig gibi
oluyor, yararlanmak icin bu sekilde davraniyoruz daha énceki seminerlerde
oldugu gibi.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Su an icin éntimtize gelen boyle bir dava
yok, ama ben gelebilecegi diistincesiyle giindeme getiriyorum, sizlerin de bu
konudaki fikrinizi merak ediyorum. Simdi asil igveren, alt isveren iliskisin-
de bugltin giindeme ise iade davalar: sonucunda ise iade davasi acildiginda
genellikle muvazaa iddiasi gindeme geliyor ve muvazaa iddiasinin kanitlan-
mas1 durumunda alt isveren iscisinin bastan itibaren asil isverenin iscisi
sayillmas1 gerektigi kabul ediliyor, artik bu Yargitayin yerlesmis bir karari.
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Ancak 5. maddedeki biraz énce avukat arkadasimiz dile getirdi, 5. madde-
nin 6. fikrasindaki yaptirim is iliskisi devam ederken de ayrimcilig1 yasak-
ladig1 icin, is iliskisi devam ediyor, isci taseronun yaninda calisiyor ve bu
bizim ders kitaplarinda verdigimiz klasik 6érnegi distinelim. Bir bant var,
maden isyerinde calisiyorlar, ayikliyorlar madenleri. Bir tarafindan kadrolu
isciler var devlete tabi, bir tarafta taseron isciler var, ayni isi yapiyorlar,
bandin iki tarafindan. Birisi 600 lira ticret aliyor, birisi 1800 lira ticret ali-
yor ve bunlar calisirken bir dava acip asil isveren alt igveren iligkisinin ge-
cersiz oldugunu iddia edip bastan itibaren asil igverenle iliski kurulmasini
ve bu sekilde calistirmanin bir ayrimcilik teskil ettigini ileri stirerek acaba
5. maddede mahrum edildikleri haklari, yani bastan itibaren o seviyeye
cekmek suretiyle Uicretlerini ve ayrimcilik tazminatlarini isteyebilirler mi,
bu birinci sorum.

Ikinci sorum, Yargitayin bir karanindan séz ettiniz, Avrupa Birligi direk-
tiflerine atif yaptigindan s6z ettik bu kararin, cok uygun bir karar. Cinkt
Avrupa Birligi direktifinde ayrimcilikla ilgili direktifinde kadin is¢ilerin do-
gumdan sonra isyerine dénmeleri durumunda eski islerine veya eski isleri-
ne uygun bir ise déonmeleri konusunda acik bir diizenleme var. Bu dtizen-
leme Turk hukukuna aktarilmamis. Ancak anladigimiz kadariyla Yargitay
bunu Avrupa Birligini referans géstermek suretiyle kabul etmis. Ayni yorum
tarziyla simdi kismi calismalarda, part time calismalarda biliyorsunuz bir
yonetmeligimiz var, bu yénetmelik uyarinca fazla calisma yapilmasi mim-
ktin degil. Yine bu konuda Avrupa Birliginin direktifleri var, yine bunun bir
ayrimcilik teskil ettigi ileri stirtilerek acaba bunun asilmasi mimkin mi,
yani yonetmelikteki bu yasagin asilmasi mimkin mu ve ayrimcilik tazmi-
natinin talep edilmesi mimkin mu? Mahrum edildigi, ben su kadar fazla
calisma yapabilirdim, ama igveren engelledi, bu sebeple mahrum edildigim
haklarimi talep ediyorum diyebilir mi? Evet, bu ikinci sorum.

Uclincti sorum, kadinlara iliskin 14. maddede sézlesmenin feshedilme-
si, evlendigi tarihten itibaren bir yil icinde feshedilmesi durumunda kidem
tazminati isteyebilecegine iliskin kurali nasil degerlendiriyorsunuz? Ctinku
ben o konuda herkesten cok farkli diistintiyorum, sizin gértisintizii 6gren-
mek istiyorum. Son sey de bu 5. maddedeki ayrimcilik ve esit davranma
borcuna aykirilik hususlarina iliskin dtizenleme, ona iliskin sorulari sor-
dular ve 6rnekleri verdiler. O 6rnekten hareket edelim, acaba 30 tane erkek
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isci var, hepsine ayni Ucret veriliyor, birisine farkli ticret veriliyor. Bunun
ayrimcilik teskil etmeyecegini, bu sebeple 5. maddedeki tazminatin istene-
meyecegini sdyledik. Siz kiyas yoluyla bir uygulamay1 6énerdiniz, ama oraya
gitmeden acaba genel htikiimlere gitmek suretiyle, genel htikiimler uyarinca
tazminat istenmesi mUimkutin olmaz m1? Son olarak soyle bir 6rnek, bir teks-
til atolyesi var, bayan isci baslangicta bast acik calisiyor. Sonradan basini
kapatmaya karar veriyor, basini kapatiyor, bir hafta bu sekilde calisiyor. Bir
hafta sonra sozlesmesi isveren tarafindan feshediliyor ve kadin isci basimi
orttigliim icin sozlesmem feshedildi gerekcesiyle dava acgiyor. Bu bir ayrim-
cilik m1 teskil edecek, yoksa kisilik haklarina aykirilik m1 s6z konusu?

Yrd. Doc. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Simdi 6ncelikle muvazaali asil is-
veren alt isveren iligkisinde alt isverenin iscisi olarak gértinen iscilerin her
zaman icin bir tespit davasi acip muvazaay: ispat edip asil isverenin iscisi
sayillmas1 mimkuin. Bu yapildigl zaman zaten ne olacak? Baslangictan beri
o isverenin iscisi oldugu icin isveren onlara da ayni sekilde o ticret zammini,
varsa yan édemeleri yapmak zorunda kalacak. Is Kanunu'nun 5. maddesi
geregince ayrimcilik tazminat: ister mi? Bu da muvazaa oldugu icin muva-
zaanin hukuki yaptirimi sonucunda zaten ayni duruma geliyorlar. Burada
artik 5. madde kapsaminda ayrica bir talep hakkinin ayrimcilik yasag: ola-
rak bir sey talep edebileceklerini distinmuiyorum ben.

Prof. Dr. Siikran ERTURK- Daha diistik ticret 6demek tizere bunu ya-
piyor.

Yrd. Doc¢. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Ama onun yaptirimi muvazaali isle-
min hukuken gecersiz sayilip iscilerin asil isverenin iscisi olarak sayilmasi
ve yoksun kaldiklar1 haklarin da baslangictan itibaren kendilerine verilme-
siyle ben o hukuka aykiriligin ortadan kaldirildigini diistintiyorum. Yénet-
melikteki kismi stireli is akdiyle calisanlarin fazla calisma yapamayacagina
dair diizenlemenin Is Kanunu'nun 13. maddesinde béyle bir diizenleme ol-
madig icin ve yonetmelikle daha daraltici bir dlizenleme getirilmesinin isa-
betli olmadig1 gecerlilik acisindan degerlendirildiginde bunun yasay1 asan
bir htikiim oldugu icin gecersiz sayilmasi gerektigini, tabii ki kismi stireli
calisan iscilere de fazla calisma yaptirilabilecegini distintiyorum. Oradaki
mantik muhtemelen sey, yani kismi stireli isci istihdam edip aslinda ihtiya-
c1 olmamasina ragmen, yani isletme veya is organizasyonuna bakildiginda
orasi full time’la yturtitilmesi gereken bir yer. Ancak isveren birtakim yasal
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yuktmluliklerden kacmak, ticretin daha alt seviyelerde tutulmasi icin kis-
mi sUreli is akdi yapip arkasindan bunlara fazla calisma yaptirarak o full
time1 tamamlamay1 engellemek oldugunu distntyorum yoénetmeligin bu
hukmutntn. Ancak kismi streli calisanlar fazla calisma yaptirilmadi bana
diye is akdinin tirtine dayali olarak bir hak talep edebilirler mi? Yonetmeli-
gin gecerli olup olmadigina gére bu soruya cevap vermek lazim. Eger yonet-
melik gecerlidir dersek, yani yasal bir dlizenleme, bu sefer onun esitlik il-
kesi acisindan degerlendirilmesi gerekiyor béyle bir sey getirilebilir mi, ama
basta dedigim gibi yasada olmayan bir htikmtin yénetmelikle getirilmesinin
mumkiin olmadigindan hareketle ben bunun gecersiz sayilmasi gerektigini
ve isci de kabul ediyorsa fazla calisma yaptirilabilecegini distintiyorum.

Simdi kadinin evlenmesinden sonra bir yillik stire icerisinde kidem taz-
minati almasi yontndeki hiktiim bence kaldirilmali. Neden kaldirilmali?
Cunku bir taraftan cikip kadinin isglictine katilimi dusuk, gittikce de du-
sUyor deyip arkasindan da bdyle bir sey koyarsak bu birbiriyle 6érttismuyor.
Simdi kadin acisindan mevzuata baktigimizda Anayasa'da da dtizeltilmesi
gereken bir stirt htiktim var. Siz bir tarafta esittir diyorsunuz, arkasindan
geliyorsunuz Anayasa'nin bir maddesine diyorsunuz ki devlet kadinlara,
ktictikleri, 6ztrlileri, yani bunlarla bir arada korur diyorsunuz. Simdi esit-
lik ilkesi agisindan bakildiginda, hani btittin ileri hukuk ditizenlerinde de
bakildiginda kadinin korundugu tek bir durum var, hamilelik ve dogum.
Bunun haricinde kadin isglictint ikincil nitelikte her zaman korunmaya
muhtac bir isglicti olarak gértilmesini ben isabetli bulmuyorum, kars: ¢iki-
yorum. Sadece dogum ve gebelik durumuna indirilmeli bu, hatta baz tilke-
ler ILO’nun yeraltinda calistirmaya iliskin maddesinden bu maddeyi feshet-
tiler, bu maddeden ciktilar. Yani kadin isterse yeraltinda da caligsabilir baz:
ulkelerde, Avrupa ulkelerinde. Simdi burada kadini kadina ragmen koruma
diistiincesi var. Yani sen kadinsin, aslinda calismaman gerekir, ama biz iste
boyle koruyacagiz. Ben bunu cok yanlis buluyorum, o htiktm kaldirilmali,
yani o ve Anayasa'daki hiikiim kaldirilmali.

Simdi Is Kanunu'nun 5. maddesiyle ilgili olarak, ona gecmeden énce Ho-
cam, basortistyle ilgili seyi séyleyeyim. Simdi burada Ali Nazim Hocanin da
bir makalesi var, ondan tezimde de yararlandim. Simdi burada yapilan isin
niteligine bakmak lazim. Simdi 6yle bir igyeri olabilir ki isveren orada basi
ortula sekilde isci calistirmak istemeyebilir. Bu nasil olur? Bu 6yle bir istir
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ki hitap ettigi kitle, sirketin yurtttiga is, o isletmenin isveren tarafindan
nasil yarttilmesi gerektigi, yani buna dair basértilii yapilmamasi gereken
bir is olabilir bu, dyle bir durum s6z konusuysa, yani isletmenin sahip oldu-
gu imaj1 toplumda degistirecek bir durum s6z konusuysa bunu isletmenin
menfaatini gozeterek istemeyebilir. Ancak sizin verdiginiz 6rnekte bir tekstil
atélyesinde bunun kisilik haklarina da aykirilik oldugu, hem de dini 6zglir-
lik anlaminda, yani Is Kanunu'nun 5. maddesine baktigimizda ayrimcilik
yarattig1 sdylenebilir. Ancak ayni 6rnegi mesela bir 6zel okul olarak alsak
6zel okulun iste kendini konumlandirdig: yere dayali olarak tabii ki tiirbanl
o0gretmen calistirmamak isteyebilir. Ttrbanla ilgili Avrupa Birliginde de bir-
cok karar var, onlar egitim kurumlarinda ve genel olarak su sdyleniyor, bir
kisinin dini inanciyla ilgili olarak herhangi bir isaret tasimaksizin, laiklik
ilkesi geregi tasimaksizin bu goérevini yapmas: gerektigi. Dolayisiyla boyle
bir nitelik varsa, yani isyerinin, isletmenin toplumdaki imaji, yeri boéyle bir
durum, bu durum geregi basértiisti takilmamasi veya sirf basorttisti degil,
yani hani Yahudi olup o sapkay: takmak, Hiristiyan olup veya iste belli bir
sakal tarzi birakmak gibi seyler eger isletmenin imajini, isyerinin imajini
sarsiyorsa ciddi anlamda bdéyle bir sey yapilabilir. Ancak bunlar disinda ta-
bii dini 6zgurligtin korunmasi anlaminda ele alinmasi gerekiyor.

Is Kanunu'nun 5. maddesiyle ilgili Hocam, genel hiikiim olmasiyla ilgili
sorunuzu zahmet olmazsa bir daha alabilir miyim, buraya tam not alama-
dim.

Prof. Dr. Siikkran ERTURK- Siz dar anlamda esit davranma borcu olarak
kabul ettiginiz icin 5. maddeyi sadece ayrimcilik durumunda, yani 1. fikraya
aykirilik varsa isteyebilir tazminati, dliizenlenen tazminati. Dolayisiyla ar-
kadaki avukat arkadasimizin verdigi érnekte 30 tane isci ayni ticreti aliyor,
ama bir tanesine farkli ticret veriyor igveren, hepsi de erkek. Burada ayrim-
cilik tazminatini 5. maddeye gore isteyebilecek sizin fikriniz uyarinca. Siz ki-
yasen uygulamay1 6nerdiniz, ben de dedim ki kiyasen uygulamaya gitmeden
acaba genel hiikimlere goére esit davranma borcuna da aykiri davrandigi
icin tazminat isteyebilir mi?

Yrd. Doc. Dr. Gaye Burcu YILDIZ- Genel htikiimlere gore tazminat talep
edebilmesi icin maddi bir zarara ugradigini, yani 6denmeyen Ucret disinda
bir maddi zarara ugradigini ispat etmesi gerektiginden bdyle bir zarar yoksa
Borclar Kanunu uyarinca maddi tazminatin alinamamasi s6z konusu. Ma-
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nevi tazminatta da zaten manevi agidan bir zarara ugradiginin ortaya kon-
masi gerekiyor. Dolayisiyla burada genel htikiimlere dayali, tabii, is¢i her
zaman genel htiktimlere dayali hak talep edebilir, ama genel htiktim dedi-
gimiz zaman borc¢lar hukuku sistematiginde iste zarari, o zarara ugradigini,
bunlar1 ispat etmese gerekiyor. 5. maddedeki tazminatla ilgili olarak ben
maddede sadece ayrimcilik sebepleri ve o duruma dayali olarak ayrimcilik
tazminati diizenlendigi icin bu sekilde uygulandigini séyledim. Ancak be-
nim gértisim burada bir bosluk vardir denip yorum yoluyla, kiyas yoluyla
bu konabilir. Yani esit islem yapma borcuna aykirilik durumlarinda da taz-
minat talep edilebilir, ama dedigim gibi yasanin mevcut haline bakildiginda
sadece ayrimcilik durumunda talep edilecek su anda, yasaya baktigimizda
mevcut durum bu.

Doc. Dr. Murat ENGIN -Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi-
Bu ayrimcilik yasagina iliskin 5. maddeyle genel esit davranma ilkesi ya
da isverenin esit islem yapma borcu konusunda Gaye Hanim ve biraz énce
Stukran Hanimla olan konusmalarinda su tartisma geciyor. Esit islem yap-
ma borcuna aykirilik var, boylece isci esit islem yapma borcuna aykirilik
nedeniyle zarara ugrayan is¢i ayrimcilik yasagina degil, sadece esit islem
yapma borcuna. Buna dayanarak kiyasen 5. maddedeki tazminati da is-
teyebilir géristinti savunda. Simdi bu gértise cok katilamiyorum, sundan
katilamiyorum, mutlak ayrim yasaklari kanunda ayrica ve acikca duzen-
lenmis bir htikiim. $éyle bir 6rnek vereyim, diyelim ki 30 is¢inin hepsi ayni
kidemde, ayni nitelikte bes isci var, bunlardan dérdt g lira aliyor, bir ta-
nesi iki lira aliyor. ki lira alan isci ticret farkini dava yoluyla talep edebilir
esit islem yapma borcuna aykiriliktan. Buna ayrica 5. madde tazminati uy-
gulanacak m1? Kisisel kanaatime gére bunun uygulanabilmesi i¢in, 5. mad-
dedeki tazminatin ayrica uygulanabilmesi icin iscinin 5. maddede sayilan
durumlar: ve benzerlerini, yani kadin oldugum i¢in, hamile kadin oldugum
icin, cinsel tercihim farkli oldugu icin, etnik kékenim bilmem su oldugu icin
diyerek ayrica ve agikca iddia etmesi ve bunu 5. maddedeki ispat kuralla-
rina gore ayrica ve acikca ispat etmesi gerekiyor diye diisintyorum. Eger
boyle bir iddia ve ispat yoksa sadece nispi esitlik ilkesine aykiriliktan, yani
esit davranma borcunun ihlalinden dogan tcret farkini talep eder. Bu ticret
farki talebinin bir de 5. maddenin kapsamindaki hallerden birine dayandi-
g1n1 ayrica ispat edebiliyorsa bunu da ayrica isteyebilir diye distintiyorum.
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Bir konuda da feshe iliskin olarak acaba is glivencesi tazminatiyla 5.
maddedeki tazminat ayni1 davada birlikte istenebilir mi? Bu konuda da kisi-
sel kanaatim istenebilecegi yontinde. Soyle bir 6rnek vereyim, isletme, islet-
me gerekleri nedeniyle fesih yapacak, fesih hakki dogmus, gercekten isletme
gerekleri var, tutarlilik ve gereklilik denetimlerinden de gececek sekilde is-
letme gerekleri nedeniyle fesih hakki dogmus. 20 isciden dérdinun soézles-
mesi feshedilecek, ayni durumdaki 20 isciden dérdtinin soézlesmesi, feshe
muhatap olacak iscinin secimi konusu. Burada isveren bu secimi nasil ya-
pacak? Simdi sosyal secim kriterleri vardir Alman hukukunda, Yargitay da
bir dénem uyguladi, sonra zannediyorum birakti. Bizim hukukumuzda bu
iscilerin nasil secilecegine dair acik bir dtizenleme yok, bizim hukukumuzda
isveren bu iscileri hakkin kéttiye kullanilmasi yasagi ve 5. maddeyi ihlal et-
memek kaydiyla serbestce secebilir, 20 isciden dordtini. Diyebilir ki kidemi
sOyle olanlar veya emekliligi gelmis olanlar, yani ayrim yasagi kapsamina
girmeyecek sekilde. Ancak isveren soyle bir secim yaparsa, firsat bu firsat,
isletme gerekleri nedeniyle dort kisinin sézlesmesini feshedebilirim. Su ka-
din isci hamile, bu kadin isci de yeni evlendi, iki glin sonra bu da hamile
kalir, bu da basima dert olur, bu sendikali, bunun da tipini pek begenmiyo-
rum, bunun cinsel tercihlerinde bir sorun var dedi, dérdtinti bir paket yapti,
is sOzlesmesini feshetti.

Simdi burada mahkemenin 6ntine geldi, isciler de iddia ettiler, dediler ki
isletme gerekleri nedeniyle fesih gecersizdir, hakh fesih gecersizdir, iki, bize
ayrimcilik yapildi. Burada su sorun ortaya cikiyor, mahkeme 6ncelikle neyi
denetleyecek, isletme gerekleriyle feshin gecerli olup olmadigini. Burada da
Uc ihtimal var, fesih gecersizdir, mahkeme o sonuca vardi, isletme gerekleri
nedeniyle fesih gecersizdir, tutarlilik denetimi, gereklilik denetimi, ayrica
ayrim yapma yasagi ihlal edilmistir. Bence burada is glivencesi tazminatiy-
la 5. maddeye iliskin tazminat ayr1 ayri talep edilebilir ve mahkeme buna
htkmedebilir. Buna nereden variyorum? Bir de suradan variyorum, mesela
sendikal tazminat, 31. maddedeki tazminat Is Kanunu madde 5’de 31’e atif
yaparak 31. madde huktmleri sakhdir diyor. 31. maddeye gidildiginde de
sendikal nedenle fesih varsa orada da acikca diyor ki 31. maddedeki en az
bir yillik ticret tutarinda tazminat ayni zamanda is glvencesi tazminatini
da kapsar. Yani en az bir yillik tazminata htikmedilir, bu aym1 zamanda is
glvencesi tazminatini da kapsar diyor. Aksiyle kavram yénteminden, yani
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mefhumu muhalifinden hareketle sunu diyebilirim, sendikal nedenle fesih
de aslinda 5. madde kapsamina giren bir durumdur, ama 6zel olarak ka-
nun bunu 31. maddede diizenliyor ve 6zel bir htikiimle de tazminatin nasil
verilecegini htikme bagliyor. Ayrimcilik teskil eden diger hallerdeyse boyle
bir 6zel dtizenleme olmadig: icin ve iki ayri ihlal oldugu icgin, bir, ise iade, is
glvencesi sisteminin ihlalinin tazminati, is glivencesi tazminati, iki, yasa-
nin ayri bir menfaat olarak korudugu ayrimcilik yasaginin ihlali nedeniyle
bir ikinci tazminat da, en az dért aylik Gicret tutarindaki tazminat da ayrica
istenebilir kanisindayim.

Burada tabii su sorun da cikiyor, is glivencesi tazminati dortle sekiz
aylik, orada takdir hakk: var. Acaba hakim sunu diyebilir mi, der mi, is
glvencesi tazminatini kidemine goére bakti, dért aylik ticret tutari. Bir de
ayrimciliga ugramis, bunu sekiz aydan htiikmedelim mi diyecek, yoksa iki-
sinin kistaslarini tamamen birbirinden bagimsiz tutup iscinin kidemine
bakti, dedi ki alt1 aylik Gicret tutarinda is givencesi tazminati, art1 ayrimci-
liga ugradigi icin doért aylik ayrimeilik tazminati mi1 diyecek? Bence herhalde
ikisinin kistaslarini ayri tutup ayri ayri htikmetmek gerekiyor. Kanunun
tabii bu yapisi1 biraz karisik, mesela 18. maddede de acikca sayiyor, su su
haller, tabii onlar neyin denetiminin konusu? Tutarlilik denetiminde yapila-
cak, yani isci sikayet yollarina basvurdu mu? Eski koétti niyet tazminatinda
htkmedilen halleri 18. madde saymis, bu durumda zaten ise iade karari
cikacak. 5. maddeyle k6t niyet tazminati birbirine ¢ok karisiyor, eski 1475
Sayili Kanun déneminde simdi ayrimcilik yasagi kapsamina giren hallerde
kot niyet tazminatina hiitkmediliyordu. 5. maddenin kapsaminiysa bugiin
ayirmak gerekiyor. Mesela sikayet yollarina basvurdugu icin isci eger soz-
lesmesi feshedilirse bu eski koétli niyet tazminati konusuna giren bir sey,
sikayet yollarina basvurmak. Anacak ayrimcilik yasagi belirli baz1 katego-
rileri diizenliyor, kisi hallerini. Gaye Hanimin dedigi gibi kisinin kendisinin
degistiremeyecegi, degistirmesi beklenemeyecek olan, istenemeyecek olan
veya dogal haller, dini, rengi, etnik kokeni, irki, kadin veya erkek olusu,
cinsel tercihinin soyle veya bdyle olmasi gibi halleri diizenliyor. Dolayisiyla
bazen gercekten kafa karisikligina yol agmakla birlikte ayrim yasagiyla kot
niyet birbirinden ayrilip k6ti niyet tazminatina giren haller, ayrimcilik ya-
sag1 kapsamina giren haller is glivencesi tazminatinin konusudur, aslinda
birbirinden ayrilabilir durumdadir su anda diye distntyorum. Tesekkur
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ederim.

Osman Giiven CANKAYA- Oturum Baskani- Simdi son s6zt 9. Hukuk
Dairesi'nin Sayin Baskani Kilicoglu’na veriyorum. Buyurun Kilicoglu.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Yargitay 9. Hukuk Dairesi Bagkani- Sayin
Baskan, degerli konuklar, tekrar sizi saygiyla selamliyorum. Degerli Hoca-
miz guizel tebligi, bir kere tebligin sinirlar: son derece genis, biraz da tartis-
ma cok gerektiren bir alan. Yalniz yurtici degil, yurtdisinda da tartisilabilen
konular1 ve hala sinirlari ve unsurlar: tizerinde birliktelik olmayan bir konu-
yu cok gtizel, anlamli ve gerekli derinlikte degerlendirdi. Kendisine tesekktr
ediyorum.

Simdi son konusmaciyim, ama biraz sabriniza siginacagim, kendime
06zgl bazi diistiincelerimi ve Dairenin uygulamasina iliskin distncelerimi
aktarmaya calisacagim. Simdi tebligin basi ayrim yasagi, ayrim yasag: oldu-
guna gore bir ayrim yasagindan biraz s6z edeyim. Yani Dairemizin ve benim
anlayisim ve doktrinin anlayisi konusunda biraz s6z etmek istiyorum. Ayrim
yasaginin temelinde nedir, fark gozetme, ikincisi farkli davranma. Her ikisi-
ni O6zetleyecek olursak fark gézetmenin, yani fark géstermenin stibjektifligi.
Tersi yorumla ne diyecegiz burada? Subjektif davranilmasin, objektif dav-
ranilsin. O halde nerede objektiflik var, orada ayrimciliktan s6z etmek biraz
zorlasacak. Tarihsel stirec icerisinde Sayin Hocamizin da kitabinda ve teb-
liginde var olusu lizerine ayrimcilik 6nce antik donemde son derece yogun
sekilde yapilmaktadir. Nedir? Koélelere efendilerle esit haklar vermemekte.
Strec icerisinde Roma hukukuna gelindiginde Romalilar biraz da ilahi, yani
tanrisal bir seyle dini bir yaklasimda bulunmuslar, ama bir ttrlt koélele-
rinden vazgecmemisler. Biraz JUntisyanus doneminde bazi somut adimlar
atilmis, gele gele 1789 Fransiz Thtilalinde 6zgurlik, esitlik, kardeslik kav-
rami altinda bir diizenlemeye tabi tutulmus. Strec icerisinde iste Marksin
yaklasimi, sosyoekonomik yaklasimi esas alinmis ve nihayet giintimiizde
kanun 6ntinde esitlik kavramiyla ayrimcilik bir sonuca varmaistir. Simdi asil
ayrimciligin hukuki, yasal dayanag Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin
14. maddesi. Bu maddede su ifadeler yer aliyor, bu sdzlesmede taninan hak
ve dzglurliklerden yararlanma 6zellikle cinsiyet, irk, renk, din, siyasal veya
diger konjonkttirel ulusal veya sosyal kdken, ulusal azinliga mensupluluk,
servet, dogum veya herhangi baska bir durum bakimindan hicbir ayrim ya-
pilamaz. Simdi bu 14. madde bizim icin baglayici, cinkti imzaladik. Ancak
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12 nolu protokolti hentiz bizim ic¢in baglayici degil. Onu okudugumuz za-
man ayrimcilik yasaginin son derece genisleyecegini, stirec icerisinde 6nu-
muzdeki glinlerde son derece genisleyecegi diistincesindeyim.

Simdi Avrupa Insan Haklar1 ayrimcilikla ilgili bir olay geldiginde sikayet
konusu bir hakkin kapsamina girip girmedigini olayin, birinci derecede
ona bakacak. Ikinci derecede sikayet konusu benzer durumlarda bireyler
arasinda hak ve ozgurliuklerden yararlanmada fark gozetilip godzetilmedi-
gi. Uclincti olarak da fark varsa mesru bir amac gozetilip gozetilmedigi.
Dordtinct olarak muameledeki farkli egemen devletin takdir yetkisini asip
asmadig: seklinde bir kriter koymustur. Burada tabii 6lctltiltik kriteri ki
bizim uygulamamizda var, 6nemli bir kriter. Simdi buradan, ayrimciliktan
esitlige gelelim. Gerg¢i tartismali bu, ayrimcilik m1 daha genistir, yoksa esit-
lik mi, ama genel olarak doktrinde kabul edilen sey ayrimcilik esitligin bir
enstrimanidir. Yani ayrimciliktan hareket ederek esitlige varilacak. Burada
esitlik hangi esitlik? Burada iki turld esitlik var, birincisi hukuk esitlik,
yani hukuki muamelelerde benzer olaylarda benzer davranacaksin. Ikinci-
siyse gercek esitlik, farkli islemlerde de farkli davranacaksin. Anayasa'nin
10. maddesi aslanda bunun Sayin Hocamizin ifade ettigi gibi degerlendir-
mis ve mikemmel Anayasa Mahkemesi kararlar1 bulunmaktadir. Yani di-
yor ki, farklh olaylarda farkli davranacaksin. Yani esitler arasinda esitligi
gozeteceksin diyor.

Simdi Dairemizin uygulamalarina gelince, 6rnegin bir dosyada, bir da-
vada, bunlar hep kesinlesmis ve sonuclanmzis, iscilerin bir bé6limu sendi-
kadan istifa ediyorlar, dolayisiyla toplu is s6zlesmesinden yararlanamaya-
caklar. Fakat isveren diyelim 10 kisimi sendikadan ayrildi, bunlarin bazi-
larini toplu is sozlesmesindeki kidem tazminati stiresi 45 glinse 45 glinden
yararlandiriyor, bazilariniysa siz nasilsa sendikadan ciktiniz, size 30 glin
veriyorum diyerek bir farkl uygulama gitti. Biz esit islem borcuna aykirilik
nedeniyle tim iscilerin iste 45 glin tizerinden, yani bu ayrim yapilist nede-
niyle 30 giin tizerinden yapilanlara 45 gtin Uizerinden hesap edilsin dedik
ve Hukuk Genel Kurulu karari da bizim bu distincemizi benimsedi. Yine
ilkesel olarak ayni statiide olmayan isciler arasinda farkli muamele yapi-
labilecegi. Yani stattleri farkli, biri mtihendis, digeri vasifsiz isc¢i, bunlar
arasinda artik esitlikten s6z edemeyiz veya bir ayrimcilik yapildigindan soz
edemeyiz. Bu arada buna gecmeden 6nce 5. madde hakkinda kisa da bir



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Toplantilart (2010) 351

bilgi vereyim. Simdi 5. madde bizdeki normatif temel diizenleme. Temel d-
zenleme aslinda ise girerken bir, calisirken iki, fesihte esitligi dizenlemistir.
Bu esitlik yapilirken iste bu 14. madde ve Avrupa yonergelerindeki temel
farkliliklari, yani farkli davranamazsin seklinde cinsiyet, irk, din, dil, bu
farkliliklar yapilamaz seklinde bir ifadesi var. Bizim icin sorun ise alinmada
acaba esitlik ilkesine aykirilikta Hocamizin belirttigi gibi culpa in contrahen-
do ilkesinden yararlanarak 5. madde isletilebilir mi problemiyle karsilasiyo-
ruz. Biz bu yilki kararlarimizin bir b6ltimtinde culpa in contrahendo ilkesini
bazi ictihatlara uyguladik. Ancak daha heniz ise alinmada bu farkli, yani
ise alinmada esitlik ilkesine aykiri1 davranis konusunda bir kararimiz somut
olarak bulunmamaktadir. Biz culpa in contrahendo’yu baska, s6zlesmenin
gorismeleri nedeniyle, gértisme sirasinda yapilan uyusmazliklar nedeniyle
Dairemizin gorevine soktuk. Ctinkt bir gérev sikintisi vardi, o goérevi sessiz-
ce, yumusak bir sekilde halletmeye ugrastik ve hallettik.

Elbette ki is sOzlesmesinin devami sirasinda 5. maddeye aykirilikta ora-
da bir sorun yok. Fesihte bazi sorunlar olmakta, fesihte nasil sorun, Sayin
Hocamiz baz ictihatlardan s6z etti, bir kavga olay: var, bu kavga olayinda
iki isci kavga ediyor, kusurlu olmasina ragmen birini ¢ikariyor. Yani asil ku-
surlu olani cikarmiyor, az kusurlu olani cikariyor. Boyle hallerde diyoruz ki
sen digerini de ¢ikardin mi, yani dosyadan ona bakiyoruz, eger ¢cikarmamis-
sa esit islem borcuna aykirilik nedeniyle ise iade davalarinda eger ise iade
davasi1 varsa ise iade ediyoruz, degilse kidem, ihbar tazminati isteklerini
kabul ediyoruz. Bir problemli, tizerinde durulmasi1 gereken konu, simdi yeni
davalar aciliyor toplu is s6zlesmesinde 5. maddeye aykiriliklar var seklinde.
Sayin Hocamiz ifade de etti, yalniz 5. maddeyi son derece genis uyguladigi-
miz takdirde toplu is sozlesmesi dlizeni alt tist olur. Bir tarafta sendika, bir
tarafta isveren veya isveren sendikasi, bunlar 6zglr iradeleriyle bir toplu is
sOzlesmesine imza atiyorlar ve genelde bize su ana kadar gelenler o 5. mad-
denin spesifik uygulamasi degil de, efendim su su kisiler bizden fazla toplu
is sdzlesmesinde Ucret belirlenmis sekliyle geliyor. Fakat toplu is s6zlesme-
sini inceledigimizde bir tarafta, o ticret skalasinin bir tarafindan artilar var,
diger tarafta eksiler var, bir denklestirmeye gidildigi gériliyor. Ancak 5.
maddenin sinirlarina dedigim gibi icerisindeki unsurlar tizerinde yogunla-
sarak karar vermek gerekir. Aksi halde 5. maddenin cok genis ele alinmasi
halinde bizim yargi¢c olarak, Daire olarak amacimiz bir dengeyi goézetmek.
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Bir tarafin ekonomik mahvina sebep olacak bir uygulama, 6zellikle toplu is
sozlesmesinden dogan faizler dikkate alindiginda bir tarafin mahvina neden
olacak olumsuz sonuclar1 da distinmek zorundayiz. Hak evet, verilecek,
ama denge gozetilecek. Sabahki Degerli Hocamiz ¢ok giizel tespitlerde bu-
lundu, diyor ki, bir tarafta hukuk sosyolojisi, bir tarafta ekonomi, bir ta-
rafta da hukukcu. Hukukcu bunlarin Gicincti birden distinmek zorunda,
aksi halde kabul edilemez sonuclarla karsilasiriz ki bu 6zlenen bir sonucg
olmaz diye diigtintiyorum.

Hemen sirasi gelmisken onu sdyleyeyim, yani 5. maddenin unsurlarinin
bir olayda spesifik olarak olmasi halinde elbette ki 5. maddenin sonucglarina
gore tazminata htikmetmek gerekir. Ancak biz bunu bir soruda geldi, sen-
dikal isten ¢ikarma var, bunun icerisine nasil giderilebilir seklinde. Biz taz-
minatlar arttirmak sekliyle bir ¢c6ztim bulduk, ama dogru ¢6ziim kanimca,
ama bu kisisel, bunun hukuki unsurlarinin ve gerekcelerinin farkli olusu
nedeniyle ayr1 ayri1 gosterilmesinde kanimca daha uygun bir ¢6zim olur
diye distntyorum. Bu konuda da arkadaslarimizla sik sik géristiyoruz.
Hamilelik nedeniyle fesihleri biz bu yasa olmadan 6nce de bir ayrimcilik
olarak, yani 4857 Sayili Yasa'da 5. madde olmadan 6nce de biz ayrimcilik
olarak kabul ediyorduk ve ictihatlarimiz Avrupa yénergeleri ve Avrupa In-
san Haklar1 Sézlesmesinde isledigimiz gibi somut olarak mezhep farklilikla-
11, cinsiyet farkliliklar: gibi tim farkliliklar karsisinda 5. maddeyi isletmek-
teyiz. Asil igveren alt isverenle ilgili bizde ¢ok sayida seri dosyalar gelmekte.
Biz 6nce muvazaa kavramini 6ne cikardik. Ancak diyelim ki bir hastane,
hastanede temizlik iscileri var, fakat bir bélimune diyelim ki hastabakicilik
yaptiriyorlar. Biz burada alt isveren sdzlesmesinin unsurlari yoktur diyerek
unsurlar: yoktur kavramina da islerlik kazandirdik. Simdi bunun yaninda
bir de ayrica ayrimcilik yasagiyla ilgili 5. maddeyi uyguladigimiz takdirde
ki kanimca bunun yeri yok, zaten biz muvazaa kabul ettigimiz zaman asil
igverenin toplu is s6zlesmesinden yararlandiriyoruz. Ayrica bu islem yapi-
lirken aslinda teknik olarak 5. maddenin unsurlarina aykir: hareket etmek
amaciyla isveren hareket etmiyor. Burada birtakim ekonomik saikler var.
Cunku 5. madde cok ciddi bir olay, insani acidan, felsefi acidan, diinyaya
bakis acisindan bir farklilik getiriyor. Dolayisiyla ayrica 5. maddenin uygu-
lanmasi diistincesinde degilim.

Simdi biz fazla calisma acisindan, part time calissa dahi fazla calis-
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manin kosullar1 varsa biz veriyoruz bu konuda bir sey. Isveren yaptir-
miyorsa, o da onun yénetim hakki. Burada sanki 5. maddenin kosullar:
yoktur diye distntyorum. Kidem tazminati olayinda evli kadinin bir yil
icerisinde feshetmesi halinde kidem verilir mi, verilmez mi? Kadin isci,
hangi isci? Turk kadini. Ttrk kadini genel olarak, yani dedigim gibi hu-
kuk sosyolojisini eger gbézden veya sosyolojik olarak da is hukukuna yak-
lasilmadig: takdirde bazi sikintilar sanki dogar. Ttirk kadini fabrikada ca-
lisir, bekarsa eve geldiginde annesi babas: der ki, bu bana para getiriyor,
bizi rahatlatiyor, canim kizim diyor, 6nltine yemegini, her ttirlt rahatligini
sagliyor. Evlendi mi, yandi. Fabrikadan doéner, es aksama kadar genelde
kahvede kagit oynasa dahi hani yemek. Simdi burada katlamali bir sikinti
var. Once kadin isci Turk toplumunun goézii 6éniinde kadindir, ev isleriyle
ilgilenecek, ondan sonra calisiyorsa calissin. Simdi bizim bu olaya yakla-
simimiz $oyle, hatta evlendikten sonra is sézlesmesini feshedip baska bir
ise girmesi durumunda dahi biz kidem tazminatini veriyoruz. Ctinkt belki
daha rahat ortama gelmek istiyor, bazi erkekler de diyor ki, esimin ca-
lismasini istemiyorum. Boéyle durumlarda kadini dtisinmek zorundayiz.
Avrupa’daki kadin modeli baska, Turkiye’'deki sosyal gercekler, realite-
ler baska, dolayisiyla biz bu realiteleri gézimiizin 6ntinde bulundurmak
zorundayiz. Burada kadin erkek esitligine gidiyoruz diye bu haktan onu
yasal yolla engellemek bana gore dogru degildir. Bu kisisel distincemdir.
Evet, konular cok, fakat saat de gecikti.

Osman Giiven CANKAYA- Oturum Baskani- Burada bir konuda ben
eski bir Daire mensubu olarak ve su anda da Daire ayni1 gértisti sirdirdtgia
icin gdéristimu bildirmek istiyorum. Simdi 6zellikle 5. maddedeki tazminat,
21. maddedeki tazminat ve bir de kétli niyet tazminati, ayni eyleme dayanan
bir fiil varsa bizim Hukuk Genel Kurulu'ndan da gecen hep kararlarimizda
bir benzetmemiz vardir. Aym fiil ayni1 seye dayaniyorsa ayni koyundan iki
post, Uic post cikmaz deriz. Yargitayin uygulamasi budur, Sayin yeni Baskan
farkli diistintyor, onu da yumusak sekilde de agikladi, ama Daire cogunlu-
gu farkli distntyor. Yakin zamanda da ben sahsen goértisint degistirmesi
gerektigi kanisinda degilim.

Simdi sizlerle iki gtin beraber olduk, hakikaten ben emeklilikten sonra
bir daha beraber olmayiz diye distinmustim, hatta veda da etmistim, ama
sizlerden ayrilmak mumkutin olmuyor. Hakikaten bizim icin de buyuk degi-
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siklik oluyor. Yani ben cok mutlu oldum, hepinize cok tesekkir ediyorum.
Simdi adet oldugu vecihle kapanis konusmasini yapmak tizere Istanbul Ba-
rosu Is ve Sosyal Guivenlik Hukuku Komisyonu Baskanini kiirstiye davet
ediyorum.

Av. Ahmet Siikrii EYMIRLIOGLU- Ytice Yargitay'imizin Degerli Bagkan-
lar1, Sayin Yargitay Uyelerimiz, sayin yargiclarimiz, sayin meslektaslarim,
degerli katilimcilar; bu yil 14.’stinti gerceklestirdigimiz Galatasaray Univer-
sitesi ve Istanbul Barosu'nun ortak calismasi olan Is Hukuku'nda Gtincel
Sorunlar ve Céziim Onerileri toplantimizin sonuna geldik. Basariyla ger-
ceklestirdigimiz distntyorum, 6zellikle hava kosullarinin ¢cok da elverisli
olmadig1 bu ortamda bu salonda toplanarak is hukukuna verdiginiz gontl
bagini gosterdiginiz icin de hepinize tesekklir ve minnet bor¢larimi sunmak
istiyorum. Bir sonraki sempozyumda gortisebilmek umut ve dilegiyle hepi-
nize tekrar tesekkiir ediyorum. Sag olun, var olun.
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