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Av. Necdet OKCAN (Istanbul Barosu Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Komis-
yonu Baskany)- Bugliin artik aramizda bulunmayan, ancak bize biraktiklar
izle her an hatirladigimiz iki degerli insani anarak soézlerime baslamak isti-
yorum. Istanbul Barosu Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Komisyonu, énceki
ismi Calisma Hukuku Komisyonu'nun kurulmasinda, kurumsallagsmasin-
da buyuk emegi gecmis degerli hukukcu, degerli insan Akin Sokullu’yla
yine is hukukuna buyuk katkilar1 olmus Avukat Doktor Erdal Egemen’i
burada rahmetle aniyor, saygiyla yad ediyorum.

Bugtinki sempozyumumuzun 1. Oturumunu Sayin Galatasaray Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi Dekan1 Sayin Necmi YUZBASIOGLU’ nun baskanli-
ginda Anayasa Mahkemesi emekli tiyesi ve Yakin Dogu Universitesi 6gretim
tyesi Sayin Fazil SAGLAM’n sunacagl 2010 Anayasa degisikliklerinin ve
bunun sosyal haklara yansimasi. Birinci glin 2. Oturumumuzda yine Sayin
9. Hukuk Dairesi Baskan1 Sayin Mustafa KILICOGLU’ nun baskanliginda
Sayin Devrim Ulucan toplu is hukukuna iliskin degisiklik tasarilarina bu
Anayasa degisikliklerinin yansimasi nasil olacak. Biliyorsunuz, Turkiye’de
2821-2822 sayili yasalar 1983 yilinda yasalastiktan sonra bu temel iki is
hukukunu ilgilendiren temel iki yasa hemen hemen hicbir degisiklige ugra-
madan giintimtize geldi, ILO’ nun buiytik elestirilerini aldi. Cok cesitli degi-
siklik tasarilar: var. Bu sunumlarin bu toplu is hukukuna katk: yapmasini
umuyorum.

Ikinci glin 1. Oturumu is givencesine iliskin elestirel bir bakisi Sayin
Avukat Abdi Pasok, Istanbul Barosu Staj Egitim Merkezi Is ve Sosyal Gii-
venlik Hukuku Anabilim Dali Baskaninin baskanliginda Marmara Hukuk
Faktiltesinden Doktor Erciment OZKARACA sunacak. Yine biliyorsunuz
cok problemli bir alan, ise iade sistemi. Yasallastig1 ginden bugtine buiytuk
tartigsmalara yol acti gibi, bliylik yarginin 6ntinti tikayan bir sorun haline
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gelmis. Aksam bir baktim, 9. Hukuk Dairesi yillik olarak 50 000’lere ulas-
mis dosya yukuyle Yargitay'in is yukd sampiyonu durumunda. Bu da bu
sistemi tikayan en énemli unsurlardan biri. Is glivencesi sistemini burada
ele alacagiz hep birlikte.

Ikinci gtin 6gleden sonraki 1. Oturumda Sayin Sarper Stizek, Atilim Uni-
versitesi Hukuk Faktltesi 6gretim tiyesi baskanliginda elinizdeki programa
gore Sayin degerli Hocamiz Polat Soyer sunacakti. Genel hizmet s6zlesmesi-
ne iligkin yeni Bor¢lar Kanunu'nun htikiimlerinin énemine iliskin tebligini
sunacakti, fakat Hocamiz rahatsizlandig icin onun tebligini ayni kiirstiden
Gultiimden Ucran arkadasimiz sizlere aktaracak.

Gene ikinci gtintin 2. Oturumunun ikinci béltiimtinde Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi 6gretim gorevlisi Yardimci Doktor Hediye ERGIN Hocamiz
0zel hizmet s6zlesmelerine iliskin yeni Borclar Kanunu hiikiimlerinin is hu-
kuku bakimindan énemini sunacak.

Bu vesileyle bu sempozyumun hazirlanmasinda emegi gecen btitin komis-
yon Uyelerini, destegini bizden esirgemeyen baro yénetim kuruluna ve 6n-
ceki donemler komisyon baskani meslektaslarima huzurunuzda tesekktrt
borg biliyorum. Onemli uygulama sorunlarini iceren konularin ele alindig:
sempozyumun bu sorunlarin ¢éziimiine katki yapmas: dilegiyle basarilar
diliyor, sevgi ve saygilarimizi sunuyoruz.

Av. Hiiseyin OZBEK (Istanbul Barosu Genel Sekreteri)- Burada Baro Bas-
kanimiz Av.Doc¢.Dr. Umit Kocasakal bulunacakti, ama bugiin Ankara’da su
anda bir program nedeniyle. Bu nedenle bu gorevi ben Ustlendim. Bizim
Is ve Sosyal Guivenlik Hukuku Komisyonumuz bundan énceki senelerde
de ve periyodik olarak senede en az birkac¢ kez cok ciddi 6nem atfettigimiz
bilimsel toplantilar dtizenlemekte, burada uygulamayla akademik gortisiin
sentezi ortaya cikmaktadir. Ben Galatasaray Universitesi Rektérliigiine,
Galatasaray Universitesi'nin degerli Hukuk Faktiltesi Dekanina da burada
tesekkur etmek istiyorum, ¢ctinkti bu salonda, bu mekanda biz daha 6nceki
yillarda da geleneksel hale getirdigimiz bu etkinligi Is ve Sosyal Guivenlik
Hukuku Komisyonumuzla Galatasaray Universitesi Hukuk Fakitiltesinin
Is ve Sosyal Guivenlik Hukuku Anabilim Daliyla muistereken calismalar
yaptik. Bu yalnizca Baromuzla ilgili veya meslektaslarimizla ilgili bir etki
alani yaratmakla kalmadi, gercekten uygulama acisindan, Yargitayimiz aci-
sindan, akademik cevrelerde yine akademik cevre acisindan hem literatir
zenginlestirici, hem diistince alani acici, hem de uygulamada yeni bakislar
getiren sonuclar dogurdu. Iki giin stiren bu etkinligin de ben ayni verimli-
likte gececegine inaniyorum.
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Beylik bir s6z vardir: Tarihe taniklik etmek. Bu bir trafik kazasi icin bile
soylenir, genellikle toplumsal olaylar icin séylenir. Insanlik tarihine bakti-
gimizda cok kisa, bir anlik bir siyasal stire¢ icinde sdylenir, ama bazen de
gercek pay1 vardir. Hakikaten su anda hukukcular olsun, Ttrk halk: olsun,
tarihe taniklik etmektedir. Tabii, 1839 Tanzimat Fermani da tarihe bir ta-
nikliktir bulunanlar icin, musahitler acisindan. 1876 bizim demokrasi tari-
himiz, Anayasa tarihimiz acisindan tarihe taniklikti. 1908, 1921, 29 Ekim
1923, 27 Mayis 1960, 12 Eylul 1980 ve o stireclerde gelen 1961 Anayasasi,
1982 Anayasasi bu anlamda tarihe hukuk prizmasindan bir taniklikti.

Simdi icinde bulundugumuz strecte de Turkiye hukuken yeniden tanzim
edilmektedir. 12 Eylil 2010 yili referandumu sonucu diizenlemeler yapilds,
buglin bu konusulacak. Calisma yasamimiza iliskin Anayasa'daki dtizen-
lemeler ve bundan sonraki stirecte bu dlizenlemelerin calisma hayatimiza,
is hukukumuza etkileri degerlendirilecek. Yine yeni Borclar Yasasinin hti-
ktimleri calisma hayatimizi ne sekilde etkileyecek, bunlar degerlendirilecek,
burada akademik gortisler ortaya cikacak, uygulamada goérisler ortaya ¢i-
kacak.

Temel’e sormuslar, elinde bir ip var, bir tepeye durmus. “Temel, ne yapt-
yorsun?’ diyorlar. Meteorolojik inceleme yaptigini séyltiyor. “Hava riizgarl
olursa nereden anlayacaksin?’ diyorlar. “Ip sallanursa, hava riizgarl demek-
tir, ip hareketsiz duruyorsa havada riizgar yok demektir’ diyor. “Peki, yag-
mur yagdigi nasud anlayacaksin?’ dediklerinde “ip islanirsa yagmur yagi-
yor demektir’ diyor.

O bakimdan Turkiye’de bundan 20-25 yil énce 2,5 milyon sendikali var-
ken su anda sendikali isci sayis1 600 000’e dismusse, hakikaten yagmur
yagiyor demektir. Turkiye’nin ntfusu artmisken bu geometrik artisa ters
orantili olarak geometrik anlamda, matematiksel anlamda ters orantili ola-
rak sendikali is¢i sayis1 azalmissa, hakikaten yagmur yagiyor demektir. Bu
tabii ki sosyal bir yagmur, ekonomik bir yagmur. Herhalde bu yagmur, bu-
nun debisi, bunun metrekareye kac kilogram dustiigth de bugtin ve yarinki
konusmalarda ortaya cikacak.

Daha o6nceki etkinliklerimizde de Yargitayimizin degerli Baskani ve degerli
Uyeleri bizi yalniz birakmadilar, bize cok 6nemli katkilarda bulundular. Ben
tekrar bu verimli toplantiy1 diizenleyen arkadaslarima, Is ve Sosyal Giiven-
lik Hukukunun fedakarca calisan arkadaslarimiza, Yurtitme Kuruluna da
tesekkir ediyorum.

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU (Galatasaray Universitesi Hukuk Faktiltesi
Dekani) Is hukukcularinin teorisyenleri uygulamacilarla birlikte artik ge-
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lenek haline getirdikleri, etkinliklerin bir yenisine ev sahipligi yapmaktan
mutluluk duydugumuzu ifade etmek isterim. Bizim de ev sahibi olmamiz
gelenek haline geldi. Biz bundan gercekten buytuk mutluluk duyuyoruz.
Ama ben kendi adima bir taraftan da kiskaniyorum. Neden kiskaniyorum?
Is hukukcular1 bunu cok basariyla gétiirtiyorlar. Herhalde meslegin de
ozelligi var, bransin da 6zelligi var birlikte hareket etmek, 6rgttli hareket
etmek, dayanisma icinde olmak konusunda. Biz Anayasa hukukculari Fazil
Saglam Hocamin buytk katkilarina ragmen cok pek bir araya gelemiyo-
ruz. Kamu hukukcular: olarak 15 glin 6énce gecen yil baslattigimiz etkin-
liklerimizin bir yenisini yaptik, ama Anayasa hukukc¢ular: olarak aynisini
yapamiyoruz, bir araya bile gelemiyoruz neredeyse, ama is hukukcular: yil-
lardir hep bir arada bu alanin uygulamacisiyla, yargiclariyla, avukatlariy-
la, akademisyenleriyle sorunlarini ne glizel tartisabiliyorlar. Bu devamlilig
strduren degerli meslektasim Docent Doktor Murat Engin Hocamiza cok
tesekkir ediyorum. Baronun yetkilileri de bu konuda son derece heyecanls,
son derece kararli, ben buna hep sahitlik yapiyorum. Onlar: kutluyorum.



I. OTURUM

Konu

2010 ANAYASA DEGISIKLIKLERI ve
SOSYAL HAKLAR

Konusmact
Prof. Dr. Fazil SAGLAM
(Yakindogu Universitesi Ogretim Uyesi
Anayasa Mahkemesi Emekli Uyesi)

Oturum Baskani
Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU
(Galatasaray Universitesi Hukuk Faktiltesi Dekan Vekili)

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU (Oturum Baskaniy- Evet, Fazil SAGLAM
Hocamin iki cephesi var, iki ylizli var; hem duayen bir Anayasa hukukcu-
su, hem de artik is hukukcularin takdirine giriyor tabii o kismi, duayen bir
is hukukcular1 arasinda zannediyorum.

Oturumu acarken bir-iki s6z ben de sOylemek isterim bir Anayasa hukuk-
cusu olarak, ctinkti is hukuku ve sosyal gluvenlik hukuku alani sosyal
ekonomik haklarin en etkin olarak uygulandig bir alan. Hepimizin bildigi
gibi sosyal ekonomik haklarin ucu 19. Ylzyilin baslarina kadar uzansa da,
bunlarin etkin sekilde ortaya cikisi daha cok Ikinci Diinya Savasi sonrasi.
iki diinya savasinin yarattigi ekonomik sorunlar, ortadaki biiytik ekonomik
kriz Ikinci Dlinya Savasi sonrasi devletin sosyal ekonomik alana miidahale-
sini zorunlu hale getirmistir bir yandan, diger yandan da ¢calisan kesimlerin;
yani proletaryanin ylz yillik giderek 6rgtitlenen mticadelesi bunlarin hak
taleplerini de artik karsilanmasi zorunlu hale getirmistir; yani is¢i sinifinin
19. Yuzyilda verdigi sinifsal taleplerin birikimi, 6rglitlenmenin birikimi artik
Ikinci Diinya Savasi sonrasi bu taleplerin anayasal diizeyde karsilanmasi
zorunlulugunu dayatmistir. Hem iki dlinya savasinin yarattigi ekonomik
sorunlarin devletin sosyal ekonomik alana muidahalesini zorunlu kilmasi
konjonktiir olarak, hem de isci sinifinin artik biriken, tasan talepleri Ikinci
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Duinya Savasi sonrasi yapilan anayasalarla sosyal ve ekonomik haklarin da
listeye eklenmesi biciminde ikinci kusak haklari olarak somut bicimde or-
taya cikmistir. Gercekten Ikinci Diinya Savasi sonrasi yapilan anayasalarin
hemen hepsinde sosyal ekonomik haklara yer verildigini, bunlarin temelini
olusturan sosyal devlet ilkesinin de anayasal ilkeler arasina girdigini gorti-
yoruz.

Bu yillar, ikinci Diinya Savasi sonrast 1950’li, 1960’1, 19707 yillar sosyal
ekonomik haklarin zirvede oldugu, sosyal devlet ilkesinin ytkseldigi yillar
olarak karsimiza cikiyor diinyada. Tabii, bir boyutu da temel hak ve 6zgur-
ltikler fkinci Diinya Savasi sonrasi ulusal boyuttan evrensel boyuta tasin-
muistir. Birlesmis Milletler Avrupa Konseyi'nin kurulus amaci insan haklari-
n1 evrensel diizeyde korumaktir; yani kliresellesme, globallesme dedigimiz
olay aslinda insan haklar1 boyutuyla baslamistir Ikinci Diinya Savasi son-
rasi. 19807 yillara kadar belirgin ve somut bir yikselme dénemidir sosyal
devlet ve sosyal haklarin etkinligi bakimindan. 1980°li yillardan itibaren
globallesme ekonomik alanda, sermaye alaninda daha bir hizlandigini g6-
riyoruz benim kanaatime goére ve 1990’l1 yillarda Sovyetler blogunun c¢co6k-
mesiyle birlikte sosyal devlet ilkesinde bir gerileme, buna karsilik, ki sosyal
devlet ilkesi, sosyal haklar da uluslararas: s6zlesmelerde gerek Birlesmis
Milletler nezdinde ikili sézlesmeler, gerekse ILO 6zellikle calisma hayatiyla
ilgili sozlesmeleri Avrupa Konseyi blUnyesinde Avrupa sosyal sarti revize
edilse de 20. Ylzyilin sonlarina dogru, bir yandan hukuksal planda bu
gelismeler kaydedilirken ikinci derecede korumali haklar olmasina ragmen
sermaye alaninda globallesme, ktiresellesme onun 6ntine gecmistir diye d-
stntiyorum. Ozellikle 1990’l1 yillarda Sovyetler Birligi'nin ¢éktistiyle birlikte
insan haklarinin, 6zellikle sosyal ekonomik haklar yéntindeki globallesme
sermayenin kiuiresellesmesinin gerisinde kald1 gibi gérintyor. 20001 yillar-
da bu daha belirgin bicimde hissedildi ve gelinen nokta 2008’de sermayenin
ktiresellesmesi, globallesmesi, tilke ekonomilerini giderek dizayn eder hale
gelmesi, hatta siyasetini dizayn eder hale gelmesi bunun gostergeleri.

Olaya Turkiye acisindan baktigimizda Turkiye’de de bir paralellik vardir.
Turkiye’de de her ne kadar 1961 Anayasasi doneminde yasal diizeyde bazi
sosyal ekonomik haklar var ise de anayasal dlizeyde sosyal devlet ilkesiy-
le birlikte korunmasi 1961 Anayasasiyladir daha glivenceli hale gelmesi,
ki gercekten 1961 Anayasas1 sadece sosyal devlet yontinden degil, insan
haklari ve hukuk devleti yontinden de bana gore sadece Turkiye’nin degil,
yuzyilin Avrupa’sinin en bu konularda ileri derecede mesafe almis anayasa-
lardan biridir diye distintyorum 71 degisiklige ragmen, ki Tturkiye bundan
cok yararlandi sosyal devlet ilkesinden, 6zgurltklerden 1961 Anayasasi
doneminde. Bunu tabii ¢cok da bilin¢li kullanamadi. Kolay degil bu hak-
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lar1, 6zgurlikleri hazmetmek, bunu bilin¢li kullanmak. Bu da bir dizey
gerektiriyor, sindirmeyi gerektiriyor. Arkasindan 1980 miidahalesiyle 1961
Anayasasinin tam tersine her bakimdan daha otoriter, daha degil, otoriter
bir Anayasayla karsi karsiya geldik; gerek klasik hak ve 6zgurltkler baki-
mindan, gerek hukuk devleti ilkesi bakimindan. Tabii, bundan sosyal dev-
let ilkesi ve sosyal haklar da ziyadesiyle nasibini almistir diyebiliriz, ¢ctinkt
1961 Anayasasi'nda sosyal haklar bakimindan bir asgari sinir vardi. Ben
bunu cok 6nemsiyorum; asgari insan onuruna yarasir bir yasam, asga-
ri Ucretin belirlenmesinde falan, ki insan onuru biliyoruz ki bttin temel
hak ve 6zgurltklerin cekirdegi hep onun icin, klasik haklarda, sosyal eko-
nomik haklarda onu anlaml kilabilmek i¢in. 1982°de bu kavramin kulla-
nilmadigini gértiyoruz. Daha buradan baslayan bir sosyal haklara zaten
1982 Anayasas1 6zglrliklere, énce otorite, 6zgtirlikler otorite saglandiktan
sonra olabildigince, oldugu kadar olsun anlayisi sosyal ekonomik haklar
bakimindan da asgari insan onuruna uygun yasam duizeyinin limit olarak
kabul edilmesinin terk edilmesiyle somutlasiyor.

Simdi, buna tabii diinyadaki rtizgarlar bize de yansidi dogal olarak, Usttine
Ustltik bizim 1982 Anayasasi bir geri adimdir sosyal devlet ilkesi, sosyal haklar
bakimindan. Her ne kadar revize edilmis sosyal sartiyla, sosyal haklar, hukuk
diizeyinde Avrupa’da ve diinyada ILO sézlesmeleriyle ilerleme kaydetmeye ca-
lissa da i¢ hukuk bakimindan aslinda 1982 Anayasasi geri bir adimdir.

Buna dtinyada oldugu gibi 1980l yillardan itibaren aynen sermayenin kii-
resellesmesinden, globallesmesinden Turkiye de etkilendi; yani bu soézle-
ri 1980l yillarda duymaya basladik, 1990’11 yillarda Turkiye ekonomisi-
ni daha da etkilemeye basladi. Bunun somut 6rnegi 6zellestirme alaninda
hissedilmistir, yasanmistir hukuk dutizeyinde. Turkiye’de 1980’1 yillarda
Anayasa Mahkemesi, Danistay sosyal devlet ilkesi dogrultusunda o6zelles-
tirmeler karsisinda epeyce siki durmaya calisti. 1990l yillarin baslarin-
dan itibaren gevseme basladigini gértiyoruz. Tabii, bunda diinyada esen
rizgarin da etkisi var. 1990’11 yillardan itibaren, Sovyetler Birligi'nin ¢6-
ktistinden itibaren neredeyse artik en iyi yonetim en cabuk 6zellestirmeyi
yapan yonetim haline geldi, 6érnekler verilmeye baslandi. Cin’de bile artik
bu kadar devletcilik kalmadi, dogu, orta Avrupa tUlkeleri 1990°da liberal
demokrasilere gecen bizden daha hizli gidiyor, dolayisiyla, en basarili hii-
ktimetler en cabuk 6zellestirmeyi yapan htuktimetler rtizgar: esmeye bas-
ladi. Bizde de bir maliye bakaninin deyimiyle “babalar gibi satarz’ artik
basarinin bir 6lcttl olarak goértilmeye baslandi. Zannediyorum, butin bu
etkenler Turkiye’de artik yarginin da direnmesini, yarginin da tabii yasalar
Olctisiinde ancak sosyal devletin gereklerini korumaya calisacaktir, giderek
o da kirildi. Dolayisiyla, 6zellestirmeler 1990l yillarda hizlanmaya basladi,
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arkasindan 20007 yillarda, 6zellikle AKP iktidar1 déneminde hat safhaya
ulasti; yani diyebiliriz ki, Cumhuriyet'in olusturdugu kurumlar, ki bunlar
cok sosyal devlet bakimindan 6nemli kurumlardi, istihdam sorunu baki-
mindan, calisma hayat: bakimindan énemli kazanimlardi, buglin btiyuk
Olctide tasfiye edildi.

Bir baska goérdtigtimtiz 6l¢cti sendikalasma konusunda diinyada isci sayisi
artiyor, sendikali tiye sayis1 artiyor, bizde azaliyor, hem de muithis bir azalis
var. Tabii, bu 6rgitli toplumun da giderek kaybolmas: anlamina geliyor.
Bunda da tabii 1982 Anayasasi'nin giinahlar: biytk. 1982 Anayasasi bili-
yorsunuz politikay1 politikacilar yapsin, dernekler, sendikalar, meslek ku-
ruluslar siyasi partilerle diyalog kurmasin, siyaset yapmasin gibi birtakim
yasaklar vardi. Bunlar 1995te kaldirilmasina ragmen maalesef 12 Eylilin
etkilerini izerinden atamadilar, hala da atabilmis degiller. Bu sendikalas-
madaki disus, irtifa kayb: bunu ifade ediyor; hem hukuk diizeni, icerde-
ki 1982 Anayasasi gdbmlegi, hem disaridaki sermayenin globallesmesi, kii-
resellesmesinin Turkiye’ye yansimalari sosyal devleti ve sosyal ekonomik
haklar bakimindan bir irtifa kaybina sebep olmustur.

Bu tabii aslinda demokrasiye de yansimistir. Demokrasi bir sandik demok-
rasisi, yiginlar, kitleler bir yigin, stirti psikolojisi haline gelmistir; yani bir
toplum o6rgutli toplum olamazsa bireysel olarak yiginlar haline gelir ve de-
mokrasi de 4 yilda bir sandikta oy kullanmaktan ibaret kalir, oysa gini-
muzde cogulcu, 6zgurliket, Katilimcir demokrasi dedigimiz demokrasiler
sivil toplum canliliginin oldugu demokrasilerdir, érgtitlii toplum. Orglit-
It toplum dedigimiz zaman da basta calisan kesimlerin 6rgutlaliga olur.
Bunlarin, meslek kuruluslari, sendikalar, dernekler toplumsal sorunlar
karsisinda, kendi sorunlar karsisinda duyarliligi, yasama, yurtitme organ-
larini, siyasal iktidarlar1 etkileme gliciyle orantilidir. Tabii, sosyal devletin
gerilemesi bu bakimdan da demokrasiye olumsuz yansimistir, demokra-
sinin standartlar1 da dismustir, yiginlarin stirti psikolojisi iceresinde oy
kullandigi bir hale déntismesinde Turkiyenin bana gére bunda buyuk bir
pay1 vardir. Ozglirliikkcii demokrasinin cogulcu olabilmesi icin bana gére
sosyal devlet kacinilmazdir. Devleti devlet yapan da sosyal devlettir. Oz-
gurltiklerin icini dolduran, demokrasinin iki temel prensibi deriz, 6zgtrlik,
esitlik. Bunlar1 anlamli hale getiren de sosyal devletin glivenceleridir, yoksa
ozgurlukler ileri derecede demokrasi sadece lafta kalir diye distintiyorum.
Bu nedenle bu irtifa kaybinin durmasi gerekir. Sosyal devlet Ttrkiye'’ye de,
diinyaya da gereklidir diye distintiyorum ve sdzii Sayin Ustadim, Hocam
Fazil Saglam’a birakiyorum.



Konu
2010 ANAYASA DEGISIKLIKLERI VE SOSYAL HAKLAR

Prof. Dr. Fazil SAGLAM

(Yakindogu Universitesi Ogretim Uyesi - Anayasa Mahkemesi
Emekli Uyesi)

Sosyal Devlet ve Sosyal Haklar Acisindan 2010 Anayasa Degisiklikleri?
I. Konuya Giris

Anayasa Mahkemesi, eski kararlarinda sosyal devleti, “giicsiizleri giiclii-
ler karsisinda koruyarak gercek esitligi, yani sosyal adaleti ve boylece
toplumsal dengeyi saglamakla yiikiimlii devlet” olarak tanimlamistir?.
Bu tanim, daha sonraki kararlarinda ktiresellesme stirecine kosut bir degi-
sim?® gecirmisse de, sosyal devlet ilkesinin belirleyici 6zinu olusturmakta-
dir. Hepinizin bildigi gibi, tanimin bagli oldugu amaca “sosyal koruma ama-
c1” diyoruz. Birazdan 2010 Anayasa Degisikliklerinin sosyal devlet alaninda
getirdigi yeni kurallar incelenirken bu tanim esas alinacaktir.

Tabii sosyal koruma amaci ac¢isindan, sosyal devletin nasil ve hangi yol-
lardan gerceklesecegi sorusu 6ncelik kazanmaktadir. Bu soruya verilecek
cevap, yalnizca icerik bakimindan degil, metodik bakimdan da btytk 6énem
tasiyor.

1) Sosyal devlet ilkesi teriminden de anlasilacag: tizere, bu ilkenin gercekles-
mesinde ilk gorev devlete diismektedir. Anayasa’da éngoériilen sosyal énlem-
lerin cogu, devlet yukumlultigl olarak kaleme alinmistir. Ne var ki sosyal ko-
ruma amacinin gerceklesmesi, yalnizca devletin basarabilecegi bir is degildir.

1 Bu bildiri, Sarper Stizek Armagan i¢in yazdigim makaleden genis 6lctide yararlanarak
Istanbul Barosu ve Galatasaray Universitesi'nin ortaklasa dtizenledikleri “ Is Hukuku ve
Sosyal Gtivenlik Hukukuna iliskin Sorunlar ve Céztim Onerileri” baslikli sempozyumda
yaptigim konusmanin, konusma tislubu korunarak duizeltilmis metnidir.

2 AYM 25 .5.1972, E. 1972/2, K.1972/ 28: D. 10406 - 414; AYM 17.10.72, E.72/ 16,
K. 72/49: D.10/529 - 554, RG.01.03. 1973 - 14463; AYM 26.10.1988, E. 1988/19, K.
1988/33: RG: 11. 12. 1988 - 20016; ayn1 unsurlarin daha genis bir tanim icinde yer aldig:
bir bagka karar i¢in bkz. AYM 19.4.1988. E. 1987/16, K. 1988/8: RG: 23. 08. 1988 -
19908.

3 Daha sonraki kararlarda yaygin olan tanim: ““vatandasin sosyal durumu ve refahi ile
ilgilenen ve onlara asgariyasam dtizeyi saglayan devlet”, bkz. AYM 10. 12. 1991, E. 1991/23,
K. 1991/47: RG: 13. 09. 1992 — 21344; AYM, 25.10.1994, E. 1994/73, K.1994/75: RG: 13.
11. 1995 - 22462; AYM 20.5.1992, E. 1991/61, K. 1992/34; RG: 29. 09. 1994 - 22066;
AYM, 25.10.1994, E. 1994/73, K.1994/75: RG: 13. 11. 1995 - 22462.

“
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Devletin bu alandaki yetersizligi ve sinirliligi iki nedene dayanmaktadir:

a) Bunlardan birincisi, Anayasa’nin 65. maddesinde dile getirilen sinirdir.
Buna gore “Devlet, Anayasa'da éngdriilen sosyal ytiktimliiliiklerini ... mali
kaynaklarinin yeterliligi dlciisiinde yerine getirir.”

Anayasa’nin bu maddesinde, 2001 yilinda énemli bir degisiklik oldu. Daha
once “mali kaynaklarin yeterliligi” 6lctitii yaninda “ekonomik istikrarin
korunmasini gézetme” ytikimliltigini yer aliyordu. 2001 Anayasa Degi-
sikligi, bu ibareyi kaldirmakla, anayasal 6devlerin savsaklamasinin 6niine
gecmek istemistir. Béylece maddenin sinirlayici islevi eski 6nemini kay-
betmis, diizenleyici islevi 6n plana cikmistir.

b) Sosyal devletin gerceklesmesinde devletin alacag: 6nlemlerin yetersiz ka-
lisinin ikinci nedeni, bunlarin zorunlu olarak asgari kosullar niteligi tasi-
masindan kaynaklanir. Devlet bu asgari kosullarin altina dtistilmesini 6n-
ler. Ornegin asgari licretin belirlenmesini saglar ya da iscinin giinde ya da
haftada en cok kac saat calistirilabilecegini belirler.

2) Iste bu asgari kosullar1 asmak, ancak “kendi kendine yardim” (Selbsthil-
fe) ilkesini etkili bir bicimde yasama gecirmekle mimkuin olur. Bu anlamda
sendikal 6rgutlerin devletten bagimsiz etkinlikleri, sosyal devletin gercek-
lesmesinde asil 6nemli rolii oynar. Bu etkinlikler sonucu asgari kosullarin
Ustline cikilmasi mimktn olur. Toplu is s6zlesmesi ya da hizmet sozles-
mesi ile asgari Ucretin tistiinde Ucret belirlenebilmesi ya da yasal ginltik
calisma saatlerinin azaltilabilmesi, sosyal devletin énemli bir unsuru olan
sosyal koruma ilkesinin de zorunlu kildigi sonugclardir. iste sendikalarin
devletten ve siyasal iktidardan bagimsiz olmasinin tasidig 6nem, tam da bu
noktada kendini géstermektedir. Hak elde etmenin yolunu devlete ve siya-
sal iktidara yakinlikta arayan sendikalar, sosyal devletin gerceklesmesinde
onemli bir rol oynayamazlar.

Devletten bagimsiz nitelikte sendikal haklar (sendika hakki, toplu is so6z-
lesmesi hakki ve grev hakki), sosyal devlet ilkesinin vazgecilmez bir unsuru
niteligi tasir.

Ote yandan sosyal ve ekonomik haklar arasinda, yapilari bakimindan kla-
sik hak ve 6zgtirliklerden hicbir farklar: bulunmayan, kullanimlar: devletin
olumlu bir edimine bagli olmayan sosyal haklar da yer almistir. Bunlarin
basinda grevli, toplu so6zlesmeli sendikal haklar gelir. Gerceklesmesi devle-
tin olumlu bir edimine bagli olmayan hak ve ézglrltkler, yalnizca sendikal
haklardan ibaret degildir. Anayasa’nin 49/ 1. maddesinde yer alan "¢aligma
hakki", 50. maddesinde yer alan "yasa, cinsiyete, giice uygun olmayan
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iste calistirma yasag1' ve "dinlenme hakki1", 42. maddesinde yer alan "pa-
rasiz ve zorunlu ilkogretim hakki" da ayni 6zelligi tasir.

Klasik hak yapisinda olmalarina ragmen, bu tir haklara, sosyal haklar ara-
sinda yer verilmesi, sosyal devlet ilkesinin gerceklesmesine dogrudan kat-
kida bulunmalarindan kaynaklanmaktadir. Bunlarin kullanilabilmesi icin,
devletin ilke olarak olumlu bir edim yerine getirmesi zorunlu olmadigindan,
“mali kaynaklarin yeterliligi” élctitti burada ilke olarak gecerli degildir. “Ilke
olarak” diyoruz, ¢cink® haklarin btutinltigt anlayis: icinde tim temel hak
ve 6zgurliklerin kullanimini kolaylastirmak, 6nlerindeki fiili engelleri gider-
mek, devletin genel sorumlulugu altindadir (AY m. 5). Bunun gibi, calisma
hakkinin, “sahip oldugu isi koruma” disinda kalan bélimuinde devletin tam
istihdama yonelik bir iktisadi politika gtitmesi de gereklidir.

Ote yandan devletin olumlu bir edimini gerektirmeyen sosyal haklar, kanun
hukmutnde kararnamelerle de diizenlenemezler. Kanun htikmutnde karar-
nameler, yalnizca, Anayasa’nin 65. maddesinin, 2001 yilinda degisen yeni
bashigina* uygun olarak “devletin iktisadi ve sosyal 6devleri” kapsaminda
olan, baska bir deyisle gerceklesmeleri devletin olumlu bir edimini zorun-
lu kilan sosyal haklarda basvurulabilecek bir aractir. Yapilar: bakimindan
klasik haklardan farki olmayan sosyal haklari kanun htikmtinde kararla-
melerle, “sinirlamak” mUimktn degildir. Bir temel hak ve 6zgtrltigi sinirla-
maya yonelik dlizenlemelerin yalnizca kanun ile yapilabilecegi, Anayasa'nin
13. maddesinin buyurucu bir kuralidir.

Iste insan haklarina dayali cogulcu bir demokrasiyi esas alan bir Anayasa'da
blittin bu ilkeler, butinltgd bozulmadan somutlastiriimak gerekir.

II. 2010 Anayasa Degisikligi’nde Ele Alinan Sosyal Haklar
1) Esitligi Saglamaya Yonelik Sosyal Haklar
a) Kadin Erkek Esitligi ile Ilgili Olanlar:

Ailenin korunmasiyla ilgili 41. maddede 2001 yilinda yapilan bir degisiklige
gore, “Aile, ...eslerin esitlige dayanir” (AY m. 41). 2004 yilinda yapilan
bir baska anayasa degisikliginde ise, esitlik, aile sinirin1 da asarak genel

4 Anayasa’nin 65. maddesinin 2001 Anayasa Degisikligi'nden 6nceki basligi, temel hak ve
odevlerle ilgili icincti bélumun timunu kapsar bir bicimde “Sosyal ve ekonomik haklarin
sinir1” olarak kaleme alinmisti. 2001 Anayasa Degisikligi, bu yanlis ifadeyi degistirerek,
“Devletin iktisadi ve sosyal 6devlerinin sinir1” biciminde dtizeltti. Anayasa maddelerinin
kenar basliklar “anayasa metninden” sayilmadigi i¢in (AY m.176/2 son ctimle), yukaridaki
yorumumuz bu degisiklikten 6nceki dénemi de kapsamaktadir. Baska bir deyisle maddenin
kenar baslhginda yapilan degisiklik kurucu (konstitutif) degil, aciklayict (deklaratif)
niteliktedir.
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bir kadin — erkek esitligine donUstirdlmutisttir. Anayasa’nin 10. maddesi-
ne ikinci bir fikra olarak eklenen kurala gore, “Kadinlar ve erkekler esit
haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama gecmesini saglamakla yii-
kiimliidiir.” Gorultyor ki bu kural, “yasa 6ntinde esitlik” olarak ifade edilen
bicimsel esitlik anlayisin1 asarak, devlete kadin ve erkek esitligini yasama
gecirme yukumlialigint de getirmektedir.

2010 Anayasa Degisikligi ile bu kuralin arkasina yeni bir ctimle eklendi:
“Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir: olarak yorumla-
namaz.”. Bu cimle, kurala yeni bir anlam kazandirmiyor; 6énceki kuralda
zaten varolani aciklayici bir ifade olmanin 6tesine gecemiyor. Benzer bir
kural, 2004 degisikligi sirasinda CHP milletvekillerince de 6nerilmisti: "Bu
amacla alinacak gecici tedbirler, imtiyaz ve ayirim sayilmaz.”. O zaman
Anayasa Komisyonu Baskani Burhan Kuzu, boyle bir kuralin getirilmesinin
durumu degistirmeyecegini belirtmisti. Bu aciklama o zaman dogru ise sim-
di de dogrudur. Ctinku alinacak énlemler, bir 6nceki kuralin amacina baglh
kilinmis 6nlemlerdir. Dolayisiyla yeni bir htiktim getirmemektedir. Burada
asil eksiklik, getirilen diizenlemenin devlete, ilgililerce talep edilebilir nite-
likte bir yuktmlialtik 6ngdérmemesi ve gerceklesmesinin siyasal iktidarin
takdirine bagli olmasidir. Oysa gercek bir reform yapilmak isteniyorsa, dava
ile dogrudan telep edilebilir nitelikte bir yaktmltlik tesis edilmelidir. Tur-
kiye Barolar Birligi 2007 Anayasa Onerisi’nde yer alan su érnekler, konu-
nun daha iyi anlasilmasini saglayabilir: “Siyasal partilerin genel merkez
ve il orgiitlerinin karar ve yonetim organlarinda kadinlar en az yiiz-
de otuz oraninda temsil edilir” veya “Kadinlarin T.B.M.M.’deki temsili
yiizde kirktan az olamaz”®.

Ote yandan pozitif ayrimcilikla ilgili diizenlemeler, gegici bir 6zel énlem
niteligi tasir. Fiili esitsizligin dengelendigi bir ortamda bu tir htuktmlerin
makul bir zamanlama sonunda kaldirilmasi gerekir. Ctink®i bunlar, fiili du-
rum dengelendikten sonra esitlige aykir1 hale de gelebilir. Bunlarin esitlige
aykir1 olarak yorumlanamayacagina iliskin bir kural, kadin-erkek esitligi-
nin yasama gecirilmesi amacini asan ve bu nedenle de sakincali olabilecek
bir dlizenlemedir”.

b) “Cocuklar, yaslilar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve ye-
timleri ile maliil gaziler icin alinacak énlemler” ve Esitlik ilkesi

5 TBB 2007 Anayasa Onerisi , (m.45/ 3): TBB Yayini, 4. Basi, Ankara 2007, s. 96

6 TBB 2007 Anayasa Onerisi, (m. 92/2), age, s. 178.

7 Kars. Ece Goztepe, “Ttrkiye’de Demokrasinin Kaderi: 2010 Yili Anayasa Degisikliginin
Usul ve Icerik Acisindan Genel Bir Degerlendirmesi”: Birikim, Haziran 2010, A 1.
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2010 Anayasa Degisikligi'nde ayni1 maddeye kadinlarinkine benzer bicimde
yeni bir fikra eklenerek “Cocuklar, yasllar, 6ztirliiler, harp ve vazife sehitle-
rinin dul ve yetimleri ile maliil gazileri icin alinacak tedbirler, esitlik ilkesine
aykirt saylamaz.” kurali getirilmistir. Hemen belirtelim ki burada dizen-
lenen nesnel iligkiler, kadin — erkek esitliginden farkli niteliktedir. Ctinka
bu kategori icinde yer alanlar, belirtilen sosyal konum icinde bulunduklar:
stirece, koruma amaci yontinden, gecici bir nitelik tasimazlar. Devlet, bura-
da sayilan gruplara, icinde bulunduklar: farkli konum geregi, zaten 6zel bir
koruma saglamakla yiikiimliidiir. Ama bunun fiili esitligin saglanmasziyla,
bir ilgisi yoktur. Bu gruplar icinde farkli sosyo-ekonomik durumdakilerin
korunmasi ise, yine sosyal devletin geregi olup, Anayasa’nin hem calisma
kosullarini dtizenleyen 50. maddesinde®, hem de sosyal gtivenlik bakimin-
dan 6zel olarak korunmasi gerekenleri diizenleyen 61. maddesinde® devlete
yuklenmis 6devlerin kapsami icindedir. Bu kisiler, 6zel konumlar: ve sosyal
devletin geregi olarak, her zaman icin farkli 6zel 6nlemlerin konusu olacak-
lardir. Engelli bir iniversite 6grencisine 6zel donanimli bir yurt odas1 sag-
lanmasi, harp ve vazife sehitlerinin cocuklarina, herhangi bir basar: kosulu
aranmaksizin egitim bursu verilmesi, Anayasa’daki yeni dlizenleme olmasa
da- sosyal devletin ve 6zel koruma htikimlerinin geregidir'°.

c) Cocuk Haklar1 ve Devlet Yiikiimliiliigii

2010 Anayasa Degisikligi, cocuk haklar1 yontinden ek dtizenlemeler getir-
mistir. Bu amacla Anayasa’nin 41. maddesinin kenar baslhiginda “ailenin
korunmas1” yaninda “cocuk haklar” ibaresine yer verilmis ve maddeye asa-
gidaki fikralar eklenmistir:

“Her cocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina
acikca aykir1 olmadikca, ana ve babasiyla kisisel ve dogrudan
iliski kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir.

Devlet, her tiirlii istismara ve siddete karsi cocuklar: koruyucu
tedbirleri alir.”

8 MADDE 50. — Kimse, yasina, cinsiyetine ve glicine uymayan islerde calistirilamaz. /
Kuctuikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar calisma sartlart bakimindan
ozel olarak korunurlar.

9 MADDE 61. - Devlet, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleriyle, malal ve gazileri korur ve
toplumda kendilerine yarasir bir hayat seviyesi saglar. / Devlet, sakatlarin korunmalarini
ve toplum hayatina intibaklarimi saglayici tedbirleri alir. / Yaslilar, Devlet¢ce korunur.
Yaslilara Devlet yardimi ve saglanacak diger haklar ve kolayliklar kanunla dtizenlenir. /
Devlet, korunmaya muhtag¢ ¢ocuklarin topluma kazandirilmasi i¢in her ttrlt tedbiri alir.
... (“/” isareti fikralar1 ayirmak icin konulmustur.)

10 Bkz. Ece GOZTEPE, agm, A 1.
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Maddenin birinci fikrasi klasik hak yapisinda formule edilmistir. Bu yont
ile olumlu bir degisiklik olarak degerlendirilmelidir. ikinci fikra ise dogru-
dan talep hakki vermeyen bir devlet 6devi olarak kaleme alinmistir. Ay-
rica belirtmek gerekir ki, anilan degisiklik, Turkiye’nin 23.12.1994 tarih
ve 94/6423 sayili Bakanlar Kurulu karariyla onayladigi Cocuk Haklari
Sozlesmesi'nin ilke dlizeyinde Anayasa’ya aktarilmig bicimidir!!. Bu du-
zenleme yapilmasa da Turkiye, taraf oldugu bu soézlesmenin htuktmlerine
uymakla yuktmladuar. Kaldi ki asil énemli olan, ikinci fikrada 6ngortlen
odevlerin yerine getirilmesidir. Bu acidan bakildiginda, degisiklikten 6nce
de buna engel bir hukuksal durumun mevcut olmadigini vurgulamak ge-
rekir. Ece Goztepe’nin isabetle belirttigi gibi, 41. maddedeki bu ek fikra,
yasa koyucuya acik anayasal dayanak saglamakla birlikte, cocuklara yo6-
nelik siddet ve cinsel istismar konusunda devletin simdiye kadar gosterdigi
eylemsizlik, gelecek konusunda da umut vermemektedir'?. Ancak yine de
Sozlesmedeki kuralin anayasa diizeyine ¢ikarilmis olmasi, bu konuda yapi-
lacak yasal diizenlemeleri belirlemesi ve uygulamaya yén vermesi bakimin-
dan 6nemlidir.

Bu alanda da yapilmasi gereken asil reform, cocuk haklarinin, ilgiliye dog-
rudan talep imkani veren bir yapida kaleme alinmasi ve/veya cocuklarin
korunmasina y6nelik devlet 6devlerinin devletin mali kaynaklarin yeterlili-
gi sinirlamasina baglh olmaksizin uymak zorunda olacagi 6ncelikler olarak
belirlenmesidir. Boéyle bir 6ncelige iliskin bir formul, Turkiye Barolar Birligi
2007 Anayasa Onerisi'nde yer almistir: “Hichir cocuk, kisiliginin tam gelisme-
si i¢in zorunlu olan temel hizmetlerden yoksun birakilamaz.”(Oneri m. 55/ 3).
2010 Anayasa Degisikliginde bu yonde yeterli bir dlizenleme yapilmadigini
gore, geriye tek bir yol kaliyor: Anayasa Mahkemesi’nin, Anayasa’nin 41.
maddesindeki cocuk haklarina iliskin devlet 6devlerini, 65. madde anla-
minda bir 6ncelik olarak yorumlamasi. Yeni diizenlemelerin buna elverisli
bir zemin sagladig: séylenebilir.

2) Memurlarin ve Diger Kamu Gorevlilerinin Sendikal Haklar:

Gerek memurlar ve diger kamu gorevlileri ve gerekse yasa koyucu tzerin-
de tam bir vesayet anlayisini yansitan 53/3. maddenin kaldirilmis olmasi
kuskusuz isabetli olmustur. Ancak yerine getirilen dtizenleme, bu vesayet
anlayisini ne 6l¢ctide asabilmistir? Bundan sonraki ac¢iklamalarimiz, bu so-
runun cevabinin aydinlatilmasina yoéneliktir. Bu konu, sevgili arkadasim
Devrim Ulucan tarafindan da islenecegi icin, tekrara yol acmamak tizere,

11 Bu sozlesme metni icin bkz. RG:27.1.1995 - 22184, s.83-103.
12 Bkz. Ece Goztepe, agm, A 4.
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anayasa hukuku acisindan 6énem tasiyan ana noktalara isaret etmekle ye-
tinecegim.

Sendika hakkinin, 2001 Anayasa Degisikligi ile tim calisanlara genisletil-
mis olmasi, yeterli ve etkili olmamistir. Oysa ayni formul, toplu is sozles-
mesi ve grev haklari ile ilgili maddelere de eklenmis ve buna kosut olarak
53/3. madde timuyle yururlikten kaldirilmis olsaydi, sorun kéktinden ¢o6-
zUlmus olurdu. Bodylece kanun koyucunun, kamu hizmetinin gereklerini
g6z 6ntinde bulundurarak, memurlar ve diger kamu gorevlileri icin grevli
ve toplu sozlesmeli bir sendikal diizen kurmasi mimkin olabilirdi. Bu cer-
cevede anayasal bir engeli kalmayan kanun koyucu da, emekg¢i taleplerine
siyasal yonden daha fazla direnemezdi.

“Anayasa reformu” olarak sunulan 2010 Anayasa Degisikligi ise, 53. mad-
dedeki engelleyici kurali kaldirmakla birlikte, 6zinde ondan cok da farkli ve
ileri dtizeyde bir diizenleme getirebilmis degildir. Anayasa’nin 53. maddesi-
ne 3, 4 ve 5. fikralar olarak eklenen bu yeni diizenleme, memurlar ile diger
kamu gorevlilerinin toplu sézlesme yapma haklarini sézde tanir gibi gort-
nurken, toplu sézlesme yapilmas: sirasinda uyusmazlik ¢cikmas: halinde,
uyusmazligin Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu’'nca kesin olarak c¢ozul-
mesini, bu Kurulca verilecek kararin toplu s6zlesme hiikmiinde olma-
s 6ngdrmektedir. Daha 6nceki diizenlemede son séz Bakanlar Kurulu’na
aitti. Yeni dlizenlemede son s6zun yurtitme organi yerine bir hakem kuru-
luna verilmesi, ancak bu kurulun bagimsiz olmas: halinde bir anlam ifade
eder. Oysa bu dlizenlemede Kamu Gérevlileri Hakem Kurulunun yasa-
ma ve yuritmeden bagimsizligini saglayacak anayasal bir givence 6ngorul-
mus degildir!®. Bu Kurulun olusumu, calisma usul ve esaslari, herhangi
bir nitelikli yasa kaydina baglanmaksizin yasa koyucunun takdirine bi-
rakilmistir. Bu Kurul, anayasal stati bakimindan iscilerin sendikal haklar:
baglaminda Anayasa’da 6ngoérulen Yiuksek Hakem Kurulu (AY m. 54/4) ile
ayni konumdadir. Ancak Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanun’unda
Yuksek Hakem Kurulu icin kiiresellesme stirecinden 6nce yasa ile 6ngoéri-
len yapinin, ktiresel stirecin yogunlastig bu asamada Kurul icin saglanabi-
lecegi de kuskuludur.

Ote yandan yasal diizenlemede elverislilik ilkesi'4, sistemin temel norm-

13 Ece GOZTEPE, agm, A 6.

14 Elverislilikilkesi, Toplu Is Sé6zlesmesi, Grevve Lokavt Kanunu’nun 6. maddesinin son ctimlesi
olarak duzenlenmis olup, asagida kalin harflerle vurgulanmistir: “Toplu is s6zlesmesinde
aksi belirtilmedikce hizmet akitleri toplu is s6zlesmesine aykir1 olamaz. Hizmet akitlerinin
toplu is sozlesmesine aykiri htiktimlerinin yerini toplu is s6zlesmesindeki htiktimler alir.
Hizmet akdinde dlizenlenmeyen hususlarda toplu is s6zlesmesindeki htikimler uygulanir.
Toplu is sOzlesmesinde hizmet akitlerine aykiri htuktmlerin bulunmas: halinde hizmet
akdinin isci lehindeki htiktimleri gecerlidir.”
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larindan biri olarak benimsenmezse, memurlara taninan toplu sézlesme
hakki, kazanilmis haklarla yasal haklarin gerisine de dusebilir. Ctinkti Ha-
kem Kurulu kararlarinin kesin ve toplu soézlesme htukmundedir. Ayrica,
2010 Anayasa Degisikliginde Anayasa’nin 128. maddesine “Ancak, mali
ve sosyal haklara iliskin toplu s6zlesme hiikiimleri saklidir.” seklinde
bir kural eklenmistir. Yukarida deginilen tehlikenin 6nlenmesi icin, 128.
maddenin soyle ifade edilmesi yeterli olurdu: “Ancak, mali ve sosyal haklara
iliskin toplu sézlesme hiikiimlerinin memurlar ve diger kamu gorevlileri
lehine olan hiikiimleri saklidiwr.”

Simdi bu eksikligin yasa ile tamamlanmasi ve bunu denetlemek tizere yargi
denetimi yolunun yasa ile saglanmasi zorunlu hale gelmistir. Aksi takdirde
“reform” denen degisiklik, tam bir “aldatmaca”ya déntsebilir.

Ote yandan 2010 Anayasa Degisikligi, sendikalar ve tist kuruluslarin, iiye-
leri adina yargi mercilerine basvurabileceklerine iliskin kurali da kal-
dirmistir. Bu kuraldan neden vazgecildigine iliskin bir aciklama, ne madde
gerekcesinde ne de Meclis Genel Kurul tartismalarinda yer almaktadir!s.
Sendikalarin temsil yetkisinin maddeden cikarilmis olmasi, 6ncelikle toplu
gorismenin kimin tarafindan yapilacag: sorusunu gtindeme getirmektedir.
Bu sorunu 4688 sayili Kamu Goérevlileri Sendikalar1 Kanunu’nun 19. mad-
desinin f) bendinde yer alan temsil yetkisiyle agsmak belki mtiimkuin olabilir.
Ancak uyusmazlik tizerine Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu’nca verilecek
karardan sonra, sendikanin temsil yetkisinin yasaya gére devam edip etme-
yecegi ciddi bir sorundur. Tarihsel yorum yontemine dayanilarak, Hakem
Kurulu kararindan sonra sendikalarin temsil yetkisinin kalmadig: gibi bir
yoruma da gidilebilir ki bunun anlami yargisal denetimin énlenmesidir. Ve
belki de amaclanan budur. Hakem Kurulu kararinin, aslinda idari islem
anlaminda yorumlanmasi gereken kesinligi, bu anlayis esas alindig tak-
dirde, kesinlesmis bir yargi htikmtine dontismektedir. Umariz mahkemeler,
kuralin sistematik ve amacsal yorumu ile bagdasmayan bdyle bir yorumu
benimseme yoluna gitmezler.

3) “Ayn1 zamanda ve ayni is kolunda birden fazla sendikaya iiye olu-
namaz” kuralinin kaldirilmasi konusu, sanirim Devrim Ulucan tarafindan
ayrintili olarak islenecektir. Bu konuya girmiyorum.

4) Grev Hakkina iliskin Degisiklikler

a) Anayasa’nin 54 /3. maddesi sendikaya bir cesit objektif sorumluluk geti-
ren bir kural icermekteydi. Buna gore:

15 Bkz. Ece GOZTEPE, agm, A 6.
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“Grev esnasinda greve katilan iscilerin ve sendikanin kasitl
veya kusurlu hareketleri sonucu, grev uygulanan isyerinde se-
bep olduklar1 maddi zarardan sendika sorumludur.”

Bu kurali grev 6zgurligu ile bagdastirmak olanaksizdir. Zira yasal sinirlar
icinde de kalsa, her grev, dogas1 geregi, isyerinde maddi zarara neden olur.
Cunku bir stre Gretimi durdurur; taahhtit edilen sevkiyatlarin yerine geti-
rilmesini 6nler. Anayasal bir hakka dayanilarak, onun gtivenceye bagladigi
cercevede yapilan grev eyleminde, ne karari veren sendikaya ne de bu kara-
ra uyarak greve katilan isciye bir kusur ya da kasit atfetmek mumkuindur.
Bu nedenle anilan madde, yalnizca grev hakkinin koruma kapsaminda ol-
mayan, makina ya da isyerinin tahribi gibi eylemlerin yol actig1 zararlar icin
bir anlam ifade edebilir. Bu anlamda bir zararin olusumunda kimin kusuru
varsa, zarardan sorumlu tutulmasi gereken de odur. Boyle bir sorumluluk
icin anayasa kuralina gerek yoktur. Medeni Kanun ve Bor¢lar Kanunu’nun
ilgili htiktmleri bunu saglayacag: gibi, Ceza Kanunu da suc teskil eden ey-
lemler bakimindan gerekli yaptirimi 6ngdriir. Ama bdéyle bir kural, hem de
sendikanin objektif sorumlulugu biciminde Anayasa’ya konulursa, sendi-
kalarin tizerinde bir cesit Damokles’in kilici islevi yerine getirebilir ve sendi-
ka ve grev 6zgurligunu etkisizlestirebilir. Bu ac¢idan, kaldirilan kural zaten
isveren kesiminin etkisiyle Anayasa’ya giren tipik bir tepki kuralidir. Boyle
bir kuralin Anayasa’dan cikarilmas: reformdan cok, bir cesit Anayasa te-
mizligi olarak degerlendirilmelidir.

b) Buna karsilik 54. maddenin 7. fikrasinda yer alan grev yasaklarinin kal-
dirilmasi, mantiki sonuclarini da birlikte getirmesi kosuluyla reform sifatini
hakedebilir. Kaldirilan fikraya gore:

“Siyasi amacli grev ve lokavt, dayanisma grev ve lokavti, genel
grev ve lokavt, isyeri isgali, isi yavaslatma, verimi diisiirme ve
diger direnisler yapilamaz.”

Icerigi ve kapsami belirlenmeden Anayasa’ya bu tiir yasaklarin konulmasi
yaniltici sonuclara gétiirtir. Ornegin siyasi grev, bazan 6zgiirliikcti, cogulcu
demokrasinin korunmasi icin, direnme hakk: kapsaminda zorunlu bir eylem
de olabilir. 1920 Marti’nda Weimar Cumhuriyeti'nin secimle iktidara gelen
huktmetine kars:1 General Kapp’in baslattigi darbe girisiminin, isci sinifi ta-
rafindan ytrittlen bir genel grev sonunda 6nlenebildigi unutulmamalidir.

Ayni sekilde 1982 Anayasasi déneminde de TURK-IS ve diger isci konfede-
rasyonlarinca birkac kez gerceklestirilen bir glinlik genel grevin, distince
6zglrligtinin toplu bir ifade bicimi olarak degrlendirildigi ve isveren kesimi
tarafindan da greve katilanlarin bir glinltik yevmiyelerinin kesilmesi disin-



24 Istanbul Barosu Yaywnlar

da herhangi bir tazminat ya da cezai yaptirim talep edilmedigi de gd6zontn-
de tutulmalidir.

Bu nedenle anilan yasaklarin Anayasa’dan cikarilmas: isabetlidir. Ancak
bu yasaklar kaldirild: diye yasagin kapsadigi alanin 6zgur kaldigini distn-
mek de yanlis olur.

Bir kere ayni yasaklar, Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu’nun
25/3. maddesinde varhigini sirdtirmektedir. Ayni yasanin 72. maddesinin
4. fikrasi, bu yasaga aykiri eylemler icin bir ile dort yil arasinda hapis cezasi
ongoérmektedir. Bunlarin anayasaya aykir1 kurallar olarak yorumlanmasini
beklemek asir1 bir iyimserlik olur. Bu goéristimuiztin gerekcesi, bir anlamda
asagida sonucg boélimunde aciklanmaktadir.

Sonuc¢ Yerine

Grev hakki, Anayasa’da zaten son derece sinirli bir kapsamda glivence al-
tina alinmistir. Guivencedeki sinirlilik hak sahibinden baslar. Isci statiisii
disinda kalanlar anayasal gliivenceden yararlanamaz. Ancak glivencenin
kapsamy, isciler icin de dar tutulmustur. 1961 Anayasasi’ndan farkli olarak
“hak grevi” bu kapsamin disindadir. Anayasal gtivence kapsamindaki gre-
vin kullaniminin usul ve sartlari ile kapsam ve istisnalari, herhangi bir nite-
likli yasa kaydina bagl olmaksizin yasa koyucunun takdirine birakilmistir
(AY m. 54/1, cumle 2). Esasen 1982 Anayasa Kurucusu’nun grevle ilgili
genel anlayist ve beklentisi, bu eylemin genellikle “iyi niyet kurallarina
aykiri1 tarzda ve toplum zararina ve milli serveti tahrip edecek sekilde”
kullanilacak olmasidir. Bu nedenle grevin bu bicimde kullanilmas1 zaten
yasaklanmistir (AY m. 54/2). Buna ek olarak “grevin yasaklanabilecegi
veya ertelenebilecegi haller ve isyerleri” de, herhangi bir nitelikli yasa
kaydina bagli olmaksizin yasa koyucunun takdirine birakilmistir (AY m.
54/3). Bunlar da olagan sayildigindan grevin yasaklandig: veya ertelendigi
durumlarda, uyusmazligin Yiksek Hakem Kurulu'nca c¢ozilmesi, Yuksek
Hakem Kurulu kararlarinin “kesin”... ve “toplu is s6zlesmesi hiikmiin-
de” olmasi benimsenmistir (AY m. 53/4 1. ve 3. ctimleler). Yiksek Hakem
Kurulu’nun kurulus ve gorevleri de herhangi bir nitelikli yasa kaydina baglh
olmaksizin kanunla dtizenlenecektir (AY m. 54 /4 son ctimle). Ktiresellesme
stirecinden 6nce olusturulmus bulunan bu Kurul'un yapisi, anayasal gu-
vencesizliginin distindtrdiginden daha bagimsiz sayilabilir. Ama bunun
anayasal bir glivencesi yoktur.

Grev hakkinin yasaklama ve erteleme rejimi ile ilgili anayasal dlizenleme-
nin, memurlara taninan grevsiz toplu sozlesme hakki ile 6nemli 6l¢ctide 6r-
tasttigu acikca gortilmektedir.
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Bu tablo karsisinda asil olan grev hak ve 6zgurltigh mudur, yoksa yasak
ve erteleme midir? Bu konuda karar vermek, gercekten kolay degildir.
Anayasa’nin ¢izdigi cerceve boyle olunca, yasadan bundan daha iyi bir da-
zenleme beklemek de anlamsizdir. Gerci Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lo-
kavt Kanunu ile ilgili inceleme, biraz da bilincli olarak bu yazinin kapsami
disinda tutulmustur. Bu konu ayri bir uzmanlik ve teknik bilgi gerektirir.
Ancak bu baglamda bir noktanin altini ¢cizmek, dar kapsamda da olsa, greve
iliskin anayasal glivence bakimindan énemlidir. Kanun, bir Avrupa tilkesinin
grev uygulamalariyla bagdasmayacak 6lctide ayrintili bir toplu gértisme ve
ona bagh bir grev prosedirti 6ngérmektedir. Bu prosedur, tek tek ele alin-
diginda anayasaya aykir1 gortilmeyebilir. Ancak bu ayrintili prosedirin bir
buttn olarak, grev hak ve 6zgurltigiintin kullanilmasini 6l¢tistiz bir bicimde
zorlastirdigl kuskusuzdur. Grevin etkili olmasi, kolay uygulanmasi ile oranti-
lidir. Yasadaki prosedtire aykir: her davranisin ceza tehdidi altinda tutulmasi
ayr1 bir anayasal sorun olusturmaktadir. Yasada ceza htuikiimlerinin sayisi
on maddeyi bulmakta bu maddelerdeki fikralarin toplam sayisi yirmi altiya
ulasmaktadir. Yalnizca bu tespit bile, grev hakkinin kullanilmasini énemli
Olctide caydiran bir sorundur. Béyle bir diizenlemede grev 6zgurligiinden
s6z etmek asir1 bir iyimserlik olur. Grev icin 6ngérilen istisnalar, yasaklama
ve ertelemeler ise, grev 6zgurligiinlin alani ile neredeyse esdegerdedir.

Konuya giris bélumutinde de belirttigimiz gibi, sosyal devlet ilkesi, ancak
“kendi kendine yardim” ilkesiyle ve onun anahtar kavrami olan grevli, toplu
sozlesmeli sendikal hak ve 6zgtirltiklerle yasama gecebilir. Bu 6zgurltuklerin
yeterli olmadig1 bir ortamda cogulcu demokrasi de eksik kalir. Buna kosut
olarak, sosyal esitlige yonelik yarim agiz diizenlemeler de cogunlukcu yone-
tim egilimini 6rten bir islev Gistlenmis olur.

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU- Sayin Fazil Saglam Hocamiz gercekten
tam suresi icersinde konuyu tamamladi.

Her zaman oldugu gibi bir kuyumcu hassasiyetiyle 2010’da Anayasa'da sos-
yal haklarla ilgili yapilan degisikliklerin aslinda bir géz boyama, bir makyaj,
bir dolgu maddesi oldugu yéntindeki yorum, elestiri ve degerlendirmeleri-
ni dinledik hep beraber. Simdi ben de bunlara blytk oranda katiliyorum,
katilmamak mumkiin degil. Gercekten bunun bir asil amacinin yargiy1 si-
yasallastirmak oldugunu hepimiz biliyoruz ve teslim ediyoruz. Ozellikle co-
cuk haklariyla ilgili olumlu gibi gértilen, Sayin Fazil Saglam Hocamiz da
bunun anayasal dlizeye ¢ikmis olmasi 6nemli bir glivencedir dedi, ama Co-
cuk Haklar1 S6zlesmesi zaten 90. maddeye goére kanunlarin Gistlinde bir yer
aliyor ve cok daha kapsamli; yani bu htikim olsa ne olur, olmasa ne olur-
du? Bu bizi bagliyor esasen, eger uluslararasi sézlesmelere kendimizi bagl
hissediyorsak, ki etmemiz gerekir. Bu ayni zamanda bir Anayasa buyrugu.
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Bu noktada bir hususu daha vurgulamak isterim: Tturkiye’de inanilmaz bir
kafa karisikligi var, bir kisa anayasa, cerceve anayasa modasi var. Bu kav-
ram da aslinda sosyal haklar bakimindan son derece tehlikeli bir séylem
bence, cinkll sosyal haklar devlete edim yukleyen, sorumluluk ytkleyen
haklar. Bir anayasa ne kadar kisa cerceve olacaksa eger, o kadar sosyal
devletten uzaklasacagi demektir bence. Tabii, bu sdylemlere ragmen “kisa
cerceve Anayasa yapacagiz® diyenler, simdi bir karsilastirmak lazim Ana-
yasa Mahkemesi, Hakimler Savcilar Yiksek Kurulu'yla ilgili eski htiktmler-
le 2010 Anayasa degisikligi htikimlerini yan yana koyalim, bakalim hangisi
kisa cerceve. Bu da ayri dogru olmayan bir taraf.

SORU - YANIT

Prof. Dr. Fevzi SAHLANAN (Istanbul Hukuk Fakiiltesi)- Sayin Saglam, hep
kendisine de sdylerim, is hukukuyla Anayasa hukukunun kesistigi yerin
duayenidir; yani pur is hukukcusu degil, Anayasa hukukculugu belki daha
agir basar, ama biz kendisinden gecmiste de cok istifade ettik. Bu toplanti-
da da ayni seyleri sOylemek isterim.

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU (Oturum Baskani)- O zaman ben dogru
tanimlamisim basta.

Prof. Dr. Fevzi SAHLANAN- Benim sdyleyecegim husus sanirim bir¢cok din-
leyicinin de tzerinde duracagi, Anayasa hukuku olarak bakan degil de is
hukukcusu olarak meseleye bakan arkadaslarin da dustnceleridir belki.

Yapilan degisikliklerin amaci, yargidaki durum, vesaireye girmeyecegim, daha
ziyade is hukuku acisindan teknik hukuk yontintin tizerinde durmak istiyo-
rum. Yapilan bazi degisiklikler Kanun htikmintn de aynen tekrar edildigi
Anayasa hiikmiintin yurtrliikten kaldirilmas: seklinde olmustur. Ornegin,
cift sendika tyeligi, ayn1 anda birden fazla toplu is s6zlesmesi bir isyerinde
ayni zamanda yapilamaz, vesaire gibi htiktimler, daha baska seyler de var.
Mesela, isi yavaslatma, isyeri isgali, siyasi grev yasaktir, grev hitkmtndedir
huktm 2822’nin 47. maddesinde de var, digerleri de, genelleme yapmayayim.

Temel sorun su: Anayasa htikimlerinin yatay iliskilerde de uygulandig ge-
nelde Anayasa hukukunda da kabul edilen bir husus ve Anayasa'nin bag-
layiciligina iliskin htikiim de bu sonucu doguruyor. Kanunlarda olmasayd:
bile bu huktmler yargiy: da, kisileri de baglayacakt: cift sendika uyeligi,
cift toplu soézlesme yapilamamasi falan. Mevcut durumda kanunlarda da
var. Yatay iliskilerde de uygulanabilecek nitelikteki bir Anayasa hukmi-
nlUn yururltkten kaldirilmis olmasi hem bu yatay iliskilerde uygulanma
ozelligi, hem de sonraki kanun olma, hem de Utist norm olma gibi gerekce-
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lerle kanunu da yurtrlikten kaldirdigr sdylenebilir mi? Yoksa, tersine, bu
sadece Anayasa koyucunun bu normlarin Anayasa'da yer almasini isteme-
digi, kanunlarla diizenlenebilecegi seklinde bir goértis mu ileri stirtilebilir?
Bu noktada degerli meslektasimin bunca yillik birikimine ve hukukuna da
guvenerek aydinlanmak istiyorum.

Bir baska konu tabii, daha ziyade belki 6gleden sonra Sayin Devrim
Ulucan’in tebliginde yer alacak husus, bu yapilan degisikliklerin 6zellikle
toplu sézlesme dtizeniyle ilgili getirilen degisikliklerin, sendikalarla ilgili de-
miyorum, memur sendikalarina da girmeyecegim, mevcut toplu sézlesme
diizenine uygunlugu mimkin mii? Ornegin, sendikanin toplu sézlesme
yetkisinin cogunlukla belirlendigi bir hukuk sisteminde cift sendika tyeli-
ginin kaldirilmasi ne gibi sonuclar dogurabilir. “Bir isyerinde birden fazla
toplu is sozlesmesi yapillamaz’ s6zctigu isyeri, iskolu toplu is s6ézlesmesinin
yeniden getirilmesi anlaminda midir 274’te oldugu gibi?

Daha baska seyler de var, ama baska konusmacilarin da vaktini almamak
icin sozlerimi burada bitirmek istiyorum.

Engin UNSAL- Bugiin Ankara’da Fazil Hocanin yaptigi konusmayla ilintili,
baglantili olan cok énemli bir dava goértltiyor. Bu dava 111 tane sendikacinin
Asliye Ceza Mahkemesinde yargilanmasiyla ilgili, 5 senelik hapis istemiyle
yargilanmasiyla ilgili. Isnat edilen suc¢ 1 Nisan 2010 tarihinde Ankara’da Te-
kel iscilerinin yaptig1 bir direnis. Tekel iscileri bu direnisi niye yapti? Hukt-
met 103 igyerindeki tiitlin isleme merkezini kapatti, 12 000 isciyi isten ¢ikar-
di, isciler ekonomik ve mesleki cikarlarini korumak icin direnis yaptilar ve 1
Nisanda da bu tekrarlandi. Buna katilanlar buglin Ankara’da yargilaniyor.

Simdi, Fazil Hocaya sormak istedigim soru su: Anayasa'nin 90. maddesi
var, cok acik ve net, ILO’nun 87 sayili Sézlesmesi var, cok acik ve net. 87
sayili Soézlesmenin 3. maddesi diyor ki, “kamu bu sendikal 6zgtirliiklerin
kullanilmasina miidahale edemez, sendikalarin faaliyetlerini diizenlemesi-
ne miidahale edemez.” Bunun 6tesinde ILO’nun Sendika Ozgtirltikleri Ko-
mitesinin ve Uzmanlar Komitesinin bir karar var, diyor ki “grev hakk: ve
direnis hakkt dolayisiyla toplu sézlesmeyle suurlandirdamaz. Toplu sézles-
me dtizenini disinda da iscilerin ekonomik, mesleki nedenlerle direnis hakki
vardwr.” Bu baglamda Ankara’da 12 Eyltlden beri ilk defa bu kadar kitlesel
bir yargilamanin hukuksal dayanag var mi? 90. madde bu dava nedeniyle
uygulanma alani bulabilir mi, bulamaz mi?

Uzeyir ATAMAN (DISK Lastik Is Sendikast Egitim Dairesi Miidiirti)- Biz re-
ferandum 6ncesinde burada ifade edilen gortslere cok yakin bir cerceveyle
“haywr” kampanyasi yuruttik. Bununla ilgili gerekceleri kamuoyuna acik-
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ladik, brosturlerle, toplantilarla yaydik ve kabaca bu degisikliklerin 12 Eylil
diizeninin degismesine yol acmayacagini, 1982 Anayasasinin demokratik
bir nitelige kavusturmayacagini, yarginin siyasallasmasinin da o&tesinde
dogrudan dogruya yargiy: siyasal erkin denetimine sokan birtakim sonuc-
lar doguracagini 6ne strduk. Yarginin siyasallagsmasi deyiminin daha bu
mevcut durumu ifade etmekte genel kaldigini distiintiyoruz, ¢inkt bizim
acimizdan yarginin siyasallasmasi ifadesi 6érnegin, bundan 10-15 yil 6nceki
ekonomik kriz dolayisiyla toplu sozlesmelerle 6ngérilmuiis zamlarin erte-
lenmesi konusundaki yargi kararlarinda da vardi, daha sonra buna benzer
piyasadaki kosullar veya baska tlrli nedenlerle ortaya cikan cesitli yar-
g1 kararlar1 da bizim ag¢imizdan dogrudan yarginin siyasallasmasinin gos-
tergeleriydi. Ama bu son degisiklikle gercekten, Hocamizin da ifade ettigi,
birtakim makyajlar altinda Anayasa'nin demokratiklestiriliyor gérintist
altinda dogrudan dogruya Anayasa Mahkemesi Hakimler ve Savcilar Yuk-
sek Kurulu eliyle yarginin siyasal iktidarin denetimi altina sokuldugu yeni
bir mekanizmanin kuruldugunu, kurulmak istendigini, kurulacagini ifade
ederek etkin bir kampanya strdu.

Calisma yasamina iliskin diizenlemelerin bir bolimu, 6zellikle biraz énce
Hocamizin ifade ettigi grev yasaklarina iliskin diizenlemenin kaldirilmasi,
sendikal haklara iliskin bazi yasaklarin kaldirilmasi, Fevzi Hocamizin gerci
sisteme aykir1 buldugunu simdi ifade etti, ama genel evrensel normlar aci-
sindan aykir1 duran birtakim yasaklarin kaldirilmas: genel olarak olumlu
gibi géorindti. Ancak, bu degisikliklerin hicbirisinin iddia edildigi gibi isin
esasini degistirmedigini, uygulamada ve teoride herhangi bir degisiklige yol
acmayacagini analizlerle, madde madde gerekcelerle ifade etmeye calistim.
Ornegin, grev yasaklarinin kaldirilmasi konusunda acik hiikiim cikarildi
Anayasa metninden, ama ayni maddenin 1. fikrasindaki grev tanimi oldugu
gibi duruyor.

Bu cercevede Hocama bir soru sormak istiyorum o6ncelikle. Kendisi konus-
masinda genis grev yasaklarinin kaldirilmasinin bu degisikligin reform ni-
teligi anlamini tasiyabilecek bir 6zelligi oldugunu séyledi. Ayni1 maddedeki
grevi sadece iscileri hakli olmakla sinirlayan ve toplu sozlesme sireci igine
hapseden tanim dururken bunun disindaki bu degisikligin bir grev hakki-
nin kapsaminda genisleme ve reform oldugu iddia edilebilir mi? Onu séyle-
digi icin kendisine bu soruyu sormak istiyorum. Uygulamada ne tiir sonuc-
lar dogacagina iliskin olarak pratik bir 6rnek anlatarak bitirmek istiyorum.

Bu degisiklikler yapildiktan sonra biz tGi¢lii danisma icin, Necdet de varda,
Ankara’ya gittik. Konfederasyon baskanlari, igveren ve isci sendikalar: kon-
federasyonlar1 baskanlari, bakan toplantidaydi. Bakan dedi ki, “Basbakan
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emir verdi, Cemil Cicek baskanliginda bir komisyon kuruldu ve yapilan ca-
lisma su anda Anayasa'daki calisma yasamina iliskin degisikliklerin adap-
tasyonu icin sizden goriis alma calismast.” Oysa ayni tarihlerde strdutrtlen
ve bu isin i¢inde olan herkesin yakindan bildigi 2821 ve 2822’nin timuy-
le degistirilmesini hedefleyen bir baska genis kapsaml calisma vardi. Bir
ara toplanti o raydan cikip kisitli, sinirli bir sekilde Anayasa degisikliginin
adaptasyonuna giderken muidahale ettik ve sonucta bu tartismanin c¢ok
kisir, Anayasa'da calisma yasaminda yapilan degisikliklerin de sinirlanma-
s1 halinde su andaki bulundugumuz noktada hicbir anlam ifade etmeye-
cegini, yasalarin sistem olarak degisiklik 6neren calismanin strdirtlmesi
gerektigini séyleyerek isi o yone cevirdi. Ama daha sonra ortaya c¢ikan ta-
saridan da, Bakanlik kanaliyla hazirlandi, taraflarla gértstldt ve yeni bir
degisiklik tasarisi da cikti daha sonra. Acikca gérdtigimuiz nedir? Orada
Anayasa'dan cikarilan maddelere ragmen yasal dizenlemelerde grevi ge-
nis bir 6lctide yasaklayan tiim duizenlemeler korunmaktadir ve yeni yasal
diizenlemelerde onlarin yurtrlikten kaldirildigina iliskin hi¢cbir htiktm yer
almamaktadir ve yeni yasal dlizenlemede de mevcut calisma dutizenini de-
mokratiklestirecek bir yapilanma yine ne yazik ki gérilmemektedir Anaya-
sa degisikliklerine ragmen.

Bu anlamda konusmacilara yeniden tesekkir ediyorum ve bu soruyu da
Hocama sormus oluyorum. Sag olun.

Sebnem GOKCEOGLU (Galatasaray Universitesi)- Ikilemle ilgili konusma-
niza baslarken hakikaten cok temel bir celigki, bir yandan sosyal devlet
ortadan kalkti tartismasi var, 6te yandan anayasal, sosyal devlet ilkesini
tartisiyoruz. Bu ikilem cercevesinde benim de katildigim bir tictinct goris
belki, bir olgunun, bir kavramin kendisiyle kurumlarini ayirt etmek lazim.
Bu anlamda “sosyal devlet ortadan kalkt?” tespiti cok kafa bulandirici ve
yanlis bir tespit gibi geliyor bana. Sosyal devletin krizini onun icini doldu-
ran kurumlarin krizi olarak; yani sendikalasmada, belki sosyal sigorta hak-
larinda, vesaire, is yasalarinda olan geri adimlar anlaminda bir kriz elbet
hic¢ tartismasiz, ama bir degisim stuireci yasaniyor. Belki sosyal devletin icini
dolduran kurumlar da zaman icinde farkli kurumlarin ytrtrltige girmesiyle
bir degisim gecirebilir.

Bunun 6tesinde Hocam, sodylemek istedigim cok 6énemli bir sey, sosyal gi-
venlik hakkinin kapsamina da iliskin bu kuresellesme streciyle birlikte
hem dinyada, hem ulkemizde cok 6énemli bir yer tasiyan yoksunluk tar-
tismasi. Simdi secim arifesinde bakiyoruz, CHP aile sigortasiyla, MHP hilal
kartla 6ne cikti, degil mi, bunun tizerine bir politika insa ettiler. Bu sebep-
siz degil, cinki tabii burada bir tepki var; AKPnin sosyal yardimlar alanin-



30 Istanbul Barosu Yaywnlar

daki Itutuf niteliginde hayirseverlik, vakif gelenegini canlandirma yéntindeki
politikasina bir tepki, cinkti bunun hak temelli olmasi gerekiyor. Biliyoruz
ki Sosyal Guivenlik Reformunun en 6nemli ayagi olarak lanse edilen “biz
yoksullugu ortadan kaldiracagiz’ denilen birimsiz rejim ayag: eksik kalmis-
tir. Bu cercevede sosyal devlet ilkesiyle laiklik ilkesi arasindaki vurguya da
dikkat cekerek tarihsel stirecte laiklikle sosyal devletin olusumu paraleldir
benim bilgilerim dogrultusunda; yani Kiliseden devlete gecmesiyle birlikte
Batida olusmustur bu strec¢. Biz de zaten Batidan aldigimiz bu anlamda
bir ilkedir.

Hocam, burada sorumu yoneltecegim. Cok 6nemli bir tartisma oldu benim
katildigim bir toplantida. Tam sizin alaniniza giriyor. Tam bu cercevede yapi-
lan bir bilimsel toplantida Almanlarla ortakti, Alman bir 6gretim tiyesi sosyal
hizmetler konusunda, ki sosyal gtivenlik hakkinin bir parcasi olmasi geregi
tartisilirken bir Alman Anayasa Mahkemesi karar1 aktard: ve dedi ki “Alman
hukukunda subsidiarite, ikincillik ilkesi vardir sosyal devlet ilkesi bakimin-
dan, Turk hukuku laiklik cercevesinde Fransiz hukukunu 6rnek aldig: icin
idare hukuku acisindan size cok ters gelecek, ama Alman hukukunda Kilise,
vesaire, bunlarin bu hizmetleri vermesi birincildir, bunlardan kalan boslugu
doldurmak anlaminda sosyal devletin gérevidir”. Bu ¢ok énemli bir firtina tar-
tisma yaratti tabii bizim tlkemizdeki hassasiyetler bakimindan. Gértistintizi
bu cercevede de belirtebilirseniz cok tesekkiir ederim.

Grev yasaklariyla ilgili olarak ve 1982 Anayasasi'ndan sonra 2822 sayili
Yasayla da uygulamada prosedtirsel problemler ve zorlastirmalar nedeniy-
le grev haklarinin oldukc¢a kullanilmasi tilkemizde zaten sikintili bir stirec
izledi. Bu noktadan sonra son olaylarda belki gtincel de bir konu olarak,
saniyorum Birlesik Metal Sendikasinin uyguladig: bir grevde ilgili bolgede
camilerde grev hakkinin kullanilmasi tizerine birtakim hutbeler verildi. Bu
konuda Sayin Hocamizin gértisint geldigimiz durum itibariyla merak edi-
yorum.

Ikinci husus da, bu cift sendika tiyeligi konusu acisindan, zaten érgiitlen-
medeki sinirlamalar ve sikintilar ve gelinen strecte sendikali tiye sayisinin
ciddi bir sekilde azaldig1 gintimuizde iki sendika Uiyeliginin isciler ydéntinden
baktiginizda nasil olacagi konusunda sorular icermekte ve uygulamada da
hangi yararlari1 getirecegini merak etmekteyiz. Bu konuda da goértslerini
rica ediyorum ve tesekkir ediyorum.

Av. Abbas BILGILI (Adana Barosu)- Bilindigi gibi sosyal gtivenlik hakk:
temel haklardandir, anayasal bir haktir ve bu haktan vazgecilemiyor. Isci
kayit dist da calissa kendiliginden sosyal gtivenlik hakkina sahiptir. Boyle
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bir hak varken bu hakki bes yillik bir hak duastrict streyle ya da zama-
nasimiyla sinirlamak mimkin mu? Bazi hocalarimiz “zamanasimi” diyor,
bazilar1 “hak diistirticii stire” diyor, Yargitay “hak distirticti stire” diyor. Bu
sinirlama Anayasaya aykiri degil mi Sayin Hocam? Tesekkir ediyorum.

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU (Oturum Baskani)- Isterseniz bu ilk soru-
lar1 cevaplandiralim, ondan sonra ikinci bir periyot acariz. Oncelikle degerli
Katilimcilara katkilari ve sorulari icin tesekktr ediyoruz.

Ismi Anlasilamayan Bir Katilimci- Sayin Baskan, is hukukuna géntil ve-
ren seckin konuklar, tabii is hukuku diger hukuk disiplinleriyle yakin iligki
icerisindedir. Anayasa hukuku konum itibariyla tist bir norm ve Ust bir
hukuk alani olusu nedeniyle Anayasa hukukunu bizden kabul ediyoruz
disiplin olarak. Sayin Hocamin son derece keyifli sunumu icin ¢ok tesekktir
ediyorum. Hem bir katki, hem de bazi sorularim olacak Sayin Hocama.

Sayin Hocamin ifade ettigi gibi bu sosyal devlet devletin sosyal barisi ve
sosyal adaleti saglamak amaciyla sosyal ve ekonomik hayata aktif sekilde
mudahalesini mesru ve gerekli kilan bir devlet anlayisi olarak belirtti. Yine
Anayasa Mahkemesinin bircok kararlarindan s6z etti. Benim cok dikkat
ettigim yine muhtesem bir karari var, 26.10.1988 tarih, 19’a 33 sayili ka-
rarinda sosyal hukuk devleti gticstizleri gticliler karsisinda koruyarak ger-
cek esitligi; yani sosyal adaleti ve toplumsal dengeyi saglamakla yukimla
devlet olarak tanimlanmis. O halde bu karar 1siginda sosyal devlet sosyal
adaleti ve sosyal gtivenligi saglamak ve herkes icin insan haysiyetine yarisir
asgari hayat dlizeyini gerceklestirmekle ytiktmlt kilinan bir devlet olarak
ifade edilmistir, bunu da Sayin Hocam yine ifade etti.

Sizlerin yine bildigi gibi devletin haklar ayriminda pozitif statti haklar: var-
dir, bu pozitif statti haklari bireylere devletten olumlu bir davranis, hizmet
ve yardim isteme imkani taniyan haklardir. Burada devletin bir pozitif edi-
mi gerekiyor. Bir de negatif edimi gerekiyor; yani devlete gblge etme denilen
htuktmler bulunmaktadir.

Sorumu burada sormak istiyorum: Sayimn Hocam, devlet bu sosyal devletin
geregi olan pozitif statii haklar1 tanimakta asgari dlizeyde de olsa ihmali
olmaz veyahut da bu konuda yeterli katkiy1 bulunmamasi durumunda ne
yapilabilir? Kisiler ne yapabilir ve diger érglitler ne yapabilir?

ikinci konu, sizlerin zaten ifade ettiginiz gibi 65. madde acisindan sosyal ve
ekonomik haklarin sinirlandirilmasi olayr mali glictiyle sinirli olarak yapi-
labilir ifade ediyor. Bu da bu baglamda distintilmesi gereken bir konudur
diye distiintiyorum. Benim Anayasa hukukunda hep céztimlemekte zorluk
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cektigim bir sey var, su: Bir kere Anayasa teknigi acisindan ayrintiya da-
yanan bir Anayasa mi gerekli, yoksa haklari belirleyen veya diger normlara
ayrintiy1 birakan temel hak ve 6zgurlukleri belirleyen veya diger haklari be-
lirleyen kisa bir Anayasa veya baska bir terminolojiyle de ifade edebilirsiniz.
Acaba bir taraftan digerine gecerken, sizlerin ifade ettigi gibi 1961 Anaya-
sas1 6zgurlik acisindan Avrupa’nin ve belki de diinyanin en ileri anayasala-
rindan biri idi. “Halk bu haklart kullanamaz, bu 6zgtirliikleri kullanamaz, biz
bunlart siurlayalim” seklinde bir mantalite ve daha sonra zaman icerisinde
bunlar haklar1 dogru kullanabilir, bir gelisme vardir seklinde suUrec iceri-
sinde biz bunu genisletelim ve haklari ¢cogaltalim seklinde bir diistince ve
o zamana kadar da devam eden bir yasaklar m1 olsun? Bu konudaki sizin
diistincenizi merak ediyorum.

Sizlerin de bildigi gibi 1982 Anayasasi'nda 51/3, 53/3, keza son fikrasi ve
S4'an 7. fikrasinda iptaller ve degisiklikler oldu. Simdi, bu iptaller bir taraf-
ta var, obur tarafta ise 2821 sayili Yasanin 22. maddesinin 1. fikrasi, 25.
maddenin 3. fikrasi, 47. maddenin, 2822’de zannediyorum, 3. fikrasinda
yasaklar var. Burada temel bir sorun var: Anayasa'da yasaklar kaldirilds,
fakat 2821 ve 2822 sayili yasalarda bu yasaklar var.

Ogretiye baktigimda iki temel goériis burada karsilasmakta; birincisi, deniliyor
ki madem bu yasaklar kalkti o halde alt yasalarda da bu yasaklarin kaldiril-
mas1 veya en azindan bir uyarlayici yasalarin bulunmasi; yani bir uyum yasa-
larinin yapilmasi. Ikinci diistince, bunlar birbirinden ayri seylerdir, bir tarafta
yasak kalabilir. Zaten Anayasa'nin bu maddelerinin iptali bu yasaklar: kaldir-
ma yasasini amaclamamaistir seklinde. Halbuki, bu yasaklarin kalkmasindaki
temel diistince 87 ve 91 sayili ILO sézlesmelerine uyum amaciyla yapilmis bir
iptaller bulunmaktadir. O halde bu yasaklar kaldirildigina gore s6zl edilen
87 ve 91 sayili ILO sézlesmelerinin amacina yénelik olarak tist normda iptal o
halde alt normda da iptal edilmesi gerekir dtistincesindeyim.

Ikincisi, bu da benim kisisel diistincem, acaba anayasalarda haklar aci-
sindan genisletilme, yasaklarin kaldirilmas: ve biittin bu dengeyi saglayici
islevin yargiya birakilmasi: konusu daha iyi olmaz mi diye distintiyorum.

Daha bir¢cok sorum var, ama simdilik bu kadar.

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU (Oturum Baskaniy)- Evet, isterseniz soru
faslina ara verelim, epeyce birikti. Fazil Saglam Hocamiz 6ncelikle bunlari
cevaplandiracak.

Prof. Dr. Fazil SAGLAM- Evet, epeyce birikti de, bu kadar zor sorularin al-
tindan kalkmak cok zor. Zaman olsaydi bunlari bir siniflandirma filan yap-
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maya calisirdim, ama simdi bunu spontane gelistirmek gerekiyor, baska bir
¢co6zimu de yok. Onun icin 6nce Fevzi Sahlanan arkadasimdan baslamak
gerekir.

Ben gercekten cok tesekkur ederim. O Anayasa htikimlerinin yatay etkisini
Anayasa hukukcular1 bu kadar net sdyleyemedi sizin kadar. O bakimdan
hosuma gitti, cok net bir seydi bu. Gercekten 11. madde Anayasa kurallari
sadece devlet organlarini degil, kisileri de baglayan kurallar. Ama biz bunu
pek fark edemedik; yani bu yatay etkiyi ne oldugunu kavramakta cok gulic-
luk cektik. Saniyorum simdi bunu asacagiz, ¢cinkti Anayasa sikayeti girdi
devreye. Bu yatay etkiyi Almanya’da mesela cok yogun bir bicimde uygu-
lanmasi, ki ona Almanlarda kisilere baglama yontinde bir htikiim yok. Te-
mel hak ve 6zgurltukler devlet organlarini bagliyor, ama kisileri baglar diye
bizde oldugu gibi bdyle bir htikiim yok. Ama buna ragmen bu yolu bulmus-
lar; yani dolayli bir bicimde yatay etkinin uygulandigini gértiyoruz. Ama
nereden kaynaklaniyor bu uygulama? Bu uygulama Anayasa sikayetinden
kaynaklaniyor, ciinkti Alman Anayasa Mahkemesinin neredeyse kararlari-
nin yldzde 90’in1 asan bolimu Anayasa sikayetinden kaynaklanan kararlar.
Bu nedir? Kisiler arasindaki iliskiler de buraya girebiliyor. Tabii, kamu gt-
clnun ihlali 6n planda, ama kamu glicinun ihlali kisiler arasindaki iligki-
ler bakimindan da gindeme geldigi durumlar olabiliyor ve orada gelistirilen
bir yatay etki bu. Bizde Anayasa'da acik hiikkiim olmasina ragmen kaale
alinamamasinin nedeni de bence Anayasa sikayetinin olmamasi. Norm de-
netimi yapiyor Mahkememiz, sadece norm denetimi yapiyor, normda bunu
goremiyorsunuz. O denetimi yapmaniz kolay kolay mtimktin degil.

Ama buradan simdi soruya gececek olursak, Bu konunun tartisildigi du-
rumlar var. Mesela, 10 yil parti kapatildiktan sonra 10 yil siyaset yasagi
getirilmis, sonra o S’e indirilmis. Burada cok acik bir kural var; yeni Ana-
yasa Kanunda degismese bile, onu uygulamak gerekir, ama sizin verdiginiz
ornekler de bu kadar acik mi1 ben kuskuluyum, ¢tinkti keske o htikiimler
isveren orgltlerinin baskisiyla Anayasaya girmemis olsaydi ¢cok daha net,
cok daha saglikhi bir diisinme tarzina kavusabilirdik, ama sizi distndt-
ren saniyorum onun Anayasa'dan cikarilmasi. Aslinda Anayasa'da olma-
masi1 gereken bir hitkiimdt onlar. Hatta degil, Kanunda bile olmayabilirdi,
onlar bir sendika ttiztiginde bile dlizenlenebilirdi, ama Anayasaya koyul-
du. Anayasa'dan cikarildigina gére onun Kanundaki yansimasinda acaba
kalkmis olur mu, Anayasa herkesi bagladigina gére sonraki kanun olarak
onun yerini alir mi? Bu konuda ben dogrusu bu kadar, o biraz énce ver-
digim 6rnek kadar net Anayasaya aykirilik olabilecegini diisinemiyorum,
cunktl buradaki kural, bizim bakisimiz sudur: Anayasaya aykiri mi, degil
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mi? Anayasa'da oldugu stirece onun zaten aykiri olup olmadigi bir sorun
degil, ama Kanunda olunca bu soru glindeme geliyor; Anayasaya aykir: mi?
Nesini aykir1 gorecegim ben, cifte sendika tyeliginin yasaklanmasini nasil
ben Anayasaya aykir1 gérecegim ki, hangi maddesine aykir1 Anayasanin?
Kaldi ki, sendika da, grev de, toplu sézlesme de cok kati sinirlamalara ta-
bii, 6zellikle grev. Onlara hicbir sorun gérmezken burada bir sorun gérmek
bana oldukca ters gértintiyor. Ama su var: Bir anayasa etigi olmali. Bunu
kaldirdigina gore kanun koyucunun da, biraz 6énce Sayin Baskanin altini
cizdigi sekilde o degisikligin amacina uygun bir uyum icine girmesi lazim;
yani kanunlar ayiklarken Anayasa'dan biz bunu kaldirdik, bir de Ustelik
buytk reformlar yapiyor iddiasiyla kaldirdik. Simdi, bunlar kanunda ka-
lirsa yaptigimiz is cascavlak ortaya cikar diye diisinmesi lazim. Bu acidan
baktiginizda grev yasaklari; grev yasaklar: kalkt: diye o alan 6zglir olmaz.
Yasak kalkabilir Anayasa'dan, ama yasada olmaya devam edebilir. Bir ka-
nun koyucuya dusen gorev “biz bunu niye kaldwrdik? Kaldirdysak tiirev ku-
rucu iktidar olarak bunun bir amact var.” Bu amaca uygun olarak biz o grev
yasaklarini hakl diyebilecegimiz, ki bir 6rnegini verdim size; bir darbenin
onlenmesi, bu gibi direnme hakk: kapsamina girebilecek seylerden ayikla-
yarak, neyin yasak oldugunu daha da somut bir bicimde belirterek bunun
altindan kalkmak mtmkuin olabilir, yoksa sdyle garip bir durum ortaya ¢i-
kar: Bu kadar dar kapsaml grev varken, grevin spesifik alani buyken, toplu
sbzlesme zorlamayken biz “onun disindaki grevi tamamen serbest birakiyo-
ruz” dersek asil celiski bu olur. Onun icin onlarin bir dengeye girmesi lazim.

Ben onun icin dedim, grev 6zgurligl mu, gercekten bir grev d6zgurligiinden
bahsedebilir miyiz Turkiye’de? Alistik, hala éyle bakiyoruz meseleye, ama
ben bu konusmay1 hazirlarken bunun tizerinde diisindim. Bizim Anayasa
Mahkememiz tek tek aliyor bir maddeyi, ona aykir:1 degil, buna da aykir
degil, buna da aykiri degil, buna da aykir1 degil, ama onlarin hepsini bir
araya getirdiginiz zaman Oylesine zorlastiriyor ki, bu sadece sendikada de-
gil, sadece grevde veyahut da toplu soézlesmede degil, dernek 6zgurligl;
inanin, Ibrahim Kaboglu, ben ve Necmi Ytiizbasioglu cagri yaptik Anayasa
Hukukcular1 Dernegi kuracagiz 10 sene 6nce. Bunu yapmamizin nedeni
de Btlent Taner agir hasta, onu baskan secerek hem ona baski yapanlara
bir mesaj vermek, hem de onun o zor déneminde biraz moralini dtizeltmek.
Bu amacla hazirladik, acele de ediyoruz, o Dernegi kuramadik. Bir yerlere
takilds, takilinca da gec oldu, ge¢ kalinca da biraktik. Simdi kurdular, ama
simdi iki tane arka arkaya, bir Istanbul’da kuruldu, bir de Ibrahim’in kur-
dugu var. Bir dernek kurmak bu kadar zor olur mu ya! Bunlarin hepsini
bir araya getirdiginiz zaman, oradaki dtizenlemeleri, bir dernek nasil kuru-
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lur, sinirlamalar: bir araya getirerek baktiginiz zaman bu hakki kullanmay1
zorlastiriyor, ama ne yazik ki bizde ancak soyut norm denetiminde olur;
yani bir parti getirirse buitiintiyle, “bu bu bu bunlar hep bir arada bu isi zor-
lastinyor” diye, onun da pek oldugu yok, somut norm denetiminden baska
bir ¢ikar yolumuz da kalmadigina gére bunlar1 denetleyemiyoruz biz, ama
bunlara biz 6greti olarak tizerine basa basa sOylememiz lazim. Ben bugin
sdyleme ihtiyacini oradan duydum. Mevcut grev sistemi zaten bir Avrupa
tlkesi 6lctistine gére dlclistliz, sinirlama ve yasaklarla dolu bir diizen. Uste-
lik bir de almisiz Anayasamiza 6lctiltik ilkesini koymusuz, “demokratik top-
lum diizeninin gerekler?” demisiz. Buitlin demokratik tilkelere bakiyorsunuz,
boyle bir sinirlama geregi cogunda duyulmamais, Almanya’da hic yok, sizin
soylediginiz sey, yargiya birakilmis, sendika kanunu yok, grev kanunu yok,
Toplu Soézlesme Kanunu var, o kadar, o kanunlar yok, cinktl sendika karsi
cikiyor, diyor ki “bana getirecegin her kanun beni bagliyyor. Ben ézgtir olmak
istiyorum. Ben buraya kolay gelmedim, bu asamaya ben kolay gelmedim.
Bana getirecegin her kanun beni sturlayacak.”

Hic unutmuyorum, Devrim hatirlar, Sternmarsh diye bir ytrtyts yaptilar
Bonn’a dogru 196871 yillar, 1970°e dogru. Buytk bir yUrtytstd. Olaga-
nustd yonetim oldugunda grevin askiya alinmasi veya zorlastirilmas: gibi
kurallar var. Bizimkiyle kiyasladigin zaman o olagantistii dénemde bizim
olagan donemle kiyasladiginda cok iyi bir kanun. Biz sasirdik hatta “nedir
bu” diye. Ama sendikalar karsi cikti, karsi ¢iktigi icin de onlar girmedi.
Simdi hatirladim, ifade de legal grevin askiya alinmasiyla ilgili bir seydi. O
tanima bile sigmak istemedi o zaman sendika ve karsi cikti. O zaman biz
sasirmistik, ama simdi anliyorum niye oldugunu, ¢tinkti btittin bunlar ek-
lene eklene eklene eklene o hakk: kullanmaniz adeta cok zor bir kosullara
baglanmis oluyor ve 6zglr olmuyorsunuz siz aslinda. Tamam, bir hakkiniz
var, ama ¢ok da 6zglr degilsiniz. Bunu her alanda gérmek mtimktin. Ne ya-
zik ki Anayasa hukukculari olarak isin bu yontine cok fazla parmak basmis
degiliz. Bunda bizim de bluytk kusurumuz var, kabahatimiz var.

Teknik bazi sorulari ben Devrim’e birakiyorum, hem onun alanina da gir-
mis olmayayim. Ben daha cok Anayasaya yakin olan konularda bir seyler
sdylemek istiyorum. Tabii, Engin Unsalin bu Tekel direnisini tabii carpici
bir sekilde ifade etmesi, iste, benim biraz 6nce soyledigim seyi cok teyit eden
bir sey. Adamin cani yanmis, Turkiye’nin dért bir tarafinda o karda, kista
kiyamette gelmisler orada direnis yapiyorlar ve sen S yil huiktm giydirecek
sekilde dava aciyorsun. Umarim mahkemeler burada anlayisli davranir, bu
isi cozer. Eskiden olsa gtivenirdim, ama simdi cok da glivenemiyorum dog-
rusu. Gercekten Oyle.
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Burada 90 uygulanir mi? Bu da teknik bir alan, bunun tam da bilmedi-
gim bir yénii var, onun icin ona cevap vermek de istemiyorum. Tabii ILO
sozlesmeleri 90. madde kapsamina girer, ama dogrudan uygulanir nitelik-
teyse. Devlete yukumlulik verdiyse, o zaman o devletin yakimlaliginu
yerine getirmesi lazim. Dogrudan uygulanir nitelikte htikimse, hakikaten
90. madde kapsamina girer ve mahkemelerin de onu nazara almasi gerekir
dogrudan dogruya.

Uzeyir Beyin soyledikleri asag1 yukar1 benim séylediklerime de paralel. Ben
bir katk: olarak gértiyorum onu, ¢liinklli ben sunu sdylemedim: Grev ya-
saklarinin kalkmasinin bir sartla, Kanuna da uyum yasasi seklinde yan-
sitilmak kaydiyla bir reform parcasi sayilabilecegini sdyledim, ama onun
yaninda da zaten isciye taninan grevin de oyle cok énemli bir sey olmadigini
anlatmaya calistim. Zaten bu hale gelmesi bu kiskac¢ nedeniyledir. Gerileme
tamam, ktiresellesen diinyada o surec icinde sendikalasmada btttin din-
yada bir gerileme var, ama bizdeki gerileme onlara gore cok daha fazla. Bu-
nun nedeni bizim kiskac icinde olmamiz, esasen kiskac icinde olmamaizdir.
Daha 6zgur olsaydik belki emekgi kitleleri kendilerini daha iyi duyurabilir-
lerdi, daha etkili duyurabilirlerdi.

Sebnem’in degindigi nokta hakikaten beni afallatan noktaya bir ¢6ztim ola-
rak bunu 6nerdi. Tabii, ben de ayni goriisteyim; sosyal devlet ilkesi degis-
mez bir ilkedir ve o kalkti denilemez, ama fiilen onun kurumlarindaki geri-
leme, zayiflama sosyal devlette kiiresellesmeye paralel bir gelisme oldugunu
gosteriyor. Bizim hukukcu olarak yapabilecegimiz bu degismez kuraldan
yararlanarak hukuku kullanmak; yani hukuku hem hak elde etmenin bir
araci, yonu olarak ne kadar kullanilabiliyorsa tabii, o da sihirli bir sey degil,
hele simdi hi¢ degil. Hukuk artik gliven vermiyor, bana bile vermiyor. Nere-
de vatandasa, bana da vermiyor giiven. Oyle bir diizeye geldik. Bunu niye
anlayamiyorlar anlamiyorum, ctinkti hukuk 6yle bir sey ki, hukuk devleti
esaslarini getiren bir hukuk dtizeni insan icin soludugun bir nefes gibidir.
Havasiz bir yere giderseniz fark edersiniz. Aynen hukuksuz bir yere girdigi-
niz zaman hukukun ne oldugunu o zaman anlarsiniz. Dilerim, hukuku bu
hale getirenler onu anlayacag: bir sey yasamazlar ve kendiliginden hukuk
yine kendi itibarini kendi kazanair.

Laiklikle olan baglanti son derece ilgin¢, ama Almanya laik degil. Bunu
Tuarkiye laik, Fransa da laik, Portekiz laik, ama Almanya kendini laik olarak
tanimlamiyor. Almanya “ben din ve mezhepler karsisinda nétr bir konumum
var devlet olarak” diyor; yani néturalite prensibini benimsemis. Onun i¢in
Kiliseyi, hatta Kilisenin vergi toplamasina bile riza gésteriyor. Kilise vergisi
var; yani cemaat Kiliseye vergi 6diyor devlet gibi. Ama orada bir kavga cik-
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masint 6nleme fonksiyonunu goértiyor kendinde, onun disinda gérmuyor.
Bunu bir basoértiiyle derslere giren bir Afgan 6gretmen cok gtizel ifade etti
actig1 davada. Diyor ki, “burada laiklik yok ki benim basuni értmeme karist-
yorsunuz. Hani, laik olsa kanswrsiniz da burast laik degil ki”; yani “Alman-
ya laik degil ki benim basértiime karsirsiniz” demek istiyor. Ama o olayda
karisabilecegi seklinde verdi Anayasa Mahkemesi karari. Idare veremez,
ama pratik konkordans yapmak gerekir burada. O kisinin dini inanclariyla
inancsizlar veyahut laik dtizene bagl olanlar arasinda bir anayasal deger-
ler aslinda bir pratik konkordans, uyusma yapmak lazim, bunu da ancak
kanun yapar dedi. Verdigi karar buydu. Sen idari yasaklarla o yasagi ko-
yamazsin. Aslinda ilkokul 6gretmeniydi ve ilkokulda girdigi sinifta 6rttinme
diye bir zorunluluk Islam’da da yoktu. Ben bunu Alman Anayasa Mahke-
mesi Ikinci Daire Baskanina hatirlattigimda “siz bunu sormadiniz mi? fiko-
kulda bas drttiinme diye bir sey yoktur ve hocanin da onlarin yaninda basint
ortmesi diye bir sey yoktur’ dedim. “Ha, sorduk, ama aldigimiz cevap sizi ¢ti-
rtittiyor” dedi. Kendisine 6nermisler, “swnifta hic olmazsa ¢tkarnin” demisler,
cunkl cocuklara kétti 6rnek oluyor, daha dogrusu cocuklar: etkiliyor, co-
cuklarin dini inancini etkiliyor. Onun icin sinifa girdiginizde burasi notr bir
utlke, onun icin c¢ikarin bunu, ha¢ da tasimamaniz gerekir. “Cikarin bunu”
diye miidahale ettik. Dedi ki, “evet, cikaririm, ama bizim Alman okullarinda
habersiz teftis var, miidtr istedigi zaman kapiyt agar, iceri girer, o zaman ben
ne yapacagim? Mtidtire karst érttinmem lazim” diye cevap verdi’ dedi.

O anlamda Almanya’da subsidiarite ilkesi, bunu soOyleyen sanirim Hiris-
tiyan demokrat bir profesoérdur, cinkti Almanya’da da sosyal devlet ilkesi
var, o da degismez. Bir sosyal demokratin bunu séylememesi gerekir, ama
herhalde o Hiristiyan demokratlarin béyle bir egilimi var; yani onlar sos-
yal devleti biraz da Hiristiyan kultirtintin bir Grtinti olarak hep degerlen-
dirmeye calistiklar: icin o 6yle bir sey soylemis olabilir subsidiarite, ama
bu dogrudan Alman Anayasasinda... bu vesileyle suna da gecebilirim: Kisa
Anayasa, ayrintili Anayasa.

Alman Anayasasinda sadece klasik haklar vardir, sosyal haklar yoktur, ama
sosyal devlet ilkesi vardir ve oradan turetilebilir bircok sey, ama tabii sosyal
devlet ilkesinin asil dinamosu olarak benim tanimlamaya calistigim sendika
hakk: anayasal bir haktir, ama o klasik hak olarak yer alir ve oradan zaten
koalisyon sfraheid denilen bélimden hem grev cikarilir, hem toplu sézlesme
haklar: ¢ikarilir; yani ayr1 ayr: yoktur, ama blitiin bunlardan ¢ikarilir, sosyal
devlet ilkesiyle de birlestirilerek bunlar Uretilir. Onun icin ben subsidiarite
ilkesine pek sicak bakamadim. Bence dogrudan uygulanmasi gereken ilke-
lerden biridir, ama bu vesileyle kisa Anayasaya geldigimiz icin sOyltiyorum:
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Sosyal devleti sadece Almanlarda oldugu gibi ilkesel dlizeyde birakmadiniz,
ayrica bir de devlet yuktmlulikleri getirdiniz, onun yanina klasik hak yapi-
sinda sosyal haklar getirdiniz. Simdi, bunlarin nesini kisaltacaksiniz? Ergun
Ozbudun yapti bunu, tamamiyla ¢ikartti onlarin biiytik bir b6liimtint. Bun-
larin hepsi kazanilmis hak, nereye cikartiyorsun sen bunlar?

Bu mantalitenin arkasinda yatan sey sudur sevgili arkadaslar: “Ben bu ilke-
yi istedigim gibi yénetirim, cogunluk bana ait’; yani bu ¢cogunlukcu demok-
rasi anlayisinin bir ifadesidir. Kisa anayasa olsun, 6zl olsun, ideolojiden
arinmis olsun. Peki, senin uygulayacagin hangi ideoloji? Ha, ona dokunma,
o dokunulmaz, liberal. Dlizen, ona dokunulmaz. Kibris’taki toplantida birisi
kalkti, Mimtaz Soysal Cumhuriyete biraz kutsal bir, ama kendi tanimladig:
cumhuriyete, hakikaten o demokrasiyle ic¢ ice bir cumhuriyet. Cok gtizel bir
konusmayd: yaptigi. Bu kutsal olabilir deyince genclerden birisi ¢ikti, dedi
ki “kutsal sifati ancak fasizmde mumkindur, fasizmi cagristirtyor” dedi.
Mumtaz Soysal’a genc bir docent fasizm seyinde bulundu. “Olsa olsa bir
tek kutsal liberal ekonomide bireyin hak ve 6zgtirliikleri kutsal’ filan dedi.
Bunun tizerine Umit Arslan, benim sevgili kadim dostum Umit Arslan cik-
t1, dedi ki “o kutsal, senin bireye indirgedigin kutsallik aslinda sermayenin
kutsalligidwr. Bunu da dtistinerek bu sézleri ortaya atmaniz gerekir.” Buraya
girdigimizde tabii, herhangi bir ideolojiden arindirilmis bir Anayasa'nin ¢ok
koyu bir ideolojisi var. iste, o Umit Arslan’in kiiresel sermayeyi kutsayan ve
onun istedigine hicbir engel getirmeyen bir anlayis bence en koyu ideoloji-
dir; yani ideolojiden arindirma bir hikayedir. Onun icin hele sosyal devlet,
sosyal haklar alaninda belli kazanimlar: olan, anayasal kazanimlari olan
Ulkelerde kisa Anayasa'dan s6z etmek son derece yanlis bir seydir, kazanil-
mis haklarin ortadan kaldirilmasina yol acacak bir anlayisi yansitir. O kisa
anayasa var. Tabii, Amerika Anayasasini 6rnek gosterebiliriz, Alman Ana-
yasasini 6rnek gosterebiliriz, ama bakin, Alman Anayasasinda bir Anayasa
Mahkemesi var ki, sdyledigi seye Parlamentonun uymamasi mimkun degil.
Bagdasmazlik karari veriyor mesela, aykirilik karar1 degil, bagdasmazlik
karar1 verebiliyor. Siz o karar1 aldiginizda bizden birisi ¢ikti sordu bunu
anlatan Alman profesére: “Peki, uygulamazsa ne olur?” Adam soruyu anla-
madi, “uygulamazsa ne olur’ sorusunu anlayamadi. Birkag kere tekrarlada,
dedi ki “ne demek istiyorsun, anlayamiyorum.” (Gulismeler) Anayasa Mah-
kemesi karar verecek ve uygulanmayacak; olabilir mi bdyle bir sey? Orada
tabii kisa anayasa zaten Vaymar deneyiminden c¢ikarak bdyle bir anayasa
anlayisi olabilir, ama o rayina girdi ve Anayasa Mahkemesi orada yasama
organinin yetkilerini elinden alan bir kurulus olarak gértlmuyor ve yasa-
ma organi Anayasa Mahkemesinin verdigi ilke kararlar1 dogrultusunda da
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yasa degisiklikleri yapiyor. Uzlagsma var. Orada da Anayasa Mahkemesinin
yargisini Parlamento seciyor 3’te 2 cogunlukla, diger yarisini Federal Konsey
seciyor nispi temsil usultiyle. Ama buttin bunlarin hepsi bir mekanizma. O
mekanizmanin icerigi 6nemli. Siz Almanlar gibi iki buytk parti veya bir kii-
cuk parti bir araya gelip de bir isimde anlasabiliyor musunuz? Anlasiyorsa-
niz o usul de uygun bir usuldur, glizel bir usuldiir, ama siz bir cumhurbas-
kanini se¢cmekte uzlasamiyorsaniz, Anayasa Mahkemesine tarafsiz bir cum-
hurbaskanligina oturttugunuz kimse gibi bir kimseyi Anayasa Mahkemesine
de oturtursunuz. Su anda orada oturanlar ben umarim o sorumluluklarini
tasirlar, kendilerini borclu hissetmezler ve bagimsiz hareket ederler. Ama bu
kisisel bir sey. Boyle olmamaliydi, béyle Anayasa Mahkemesi yeniden kurul-
mamaliydi. Bunu dilemekten baska bir sey zaten elimizden gelmiyor.

Bu sosyal guivenlikle ilgili davalarda hak diistirticti siire ne derece anaya-
sayla bagdasiyor sorusu hakikaten bana su anda cok zor gelen bir soru,;
yani cevaplamakta guclik cekiyorum, biraz distinmem lazim onun tUze-
rinde. O kadar alistik ki, zamanasimi, ama bu hak dustrtct degil bildigim
kadariyla, degil mi? Evet, distinmek lazim, benim bu konuda diisinmem
lazim. Izin verirseniz, hemen bir sey sdylemeyeyim, ama beni etkiledi; yani
sorunun beni etkiledigini séyleyebilirim.

Tabii, laiklikle ilgili baglant1 bakimindan camilerde hutbe tabii artik hukuki
alana girmiyor, o toplumsal, siyasal alana giriyor. Egemen kimse, o hutbeyi
de okuyor tabii, gayet iyi hutbe okuyor, ¢ctinkti orada hukuk artik s6z konu-
su degil, hukuk devrede degil. Laik bir tilke oldugu unutulabiliyor.

Evet, baska var miyd: bilmiyorum. Bakiyorum simdi.

Sayin Kilicoglu’nun en son soyledigi 6nemli. Galiba o Alman hukukundan
etkilenerek, Alman Birlesik Is Mahkemesinin bu konuda cok is hukuku
konusunda, 6zellikle is hukuku alaninda giizel kararlar verdiginden yola ¢1-
karak, “bu haklarnn genisletilmesi ve yasaklarin dar yorumlanmastrun mah-
kemelerce yapumast daha iyi olmaz mi?” seklinde bitirdi galiba sorusunu.
Ben yasaklarin kaldirilmas: yéntinden buna katilmiyorum, ama haklarin
genisletilmesi yéntinden son derece hakli buluyorum, ama bunun icin ta-
bii ¢cok iyi donanimli bir yarg: dtizeni gerekiyor ve bagimsiz bir yarg: d-
zeni gerekiyor. Onlar yoksa, o hukuk devletinin bekledigimiz giivencesi-
nin saglanabilecegine ben inanmiyorum. Insallah beni utandiran birileri
cikar. Bazen oluyor, bazi kararlar var. Gecen guin bir karar verildi sasirdim.
Turkiye’de Bayburt ili mesela, rakamlar: yanlis séyltiyor olabilirim, 20 000
kisiye bir milletvekili cikariyorsa, Istanbul 100 000 kisiye bir milletvekili c1-
kariyor; yani buyuk bir orantisizlik var ortada. Tasra agirlikli, tasra derken
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ben sunu diyorum: Baskent ve buiytuk kentler disinda kalan kentlerimizin
agirligi var Meclisimizde, mevcut durum bédyle. Bir kanun cikardilar, bunu
ikiye cikardilar. Mevcut dizenlemede her ile bir tane muhakkak veriliyor
milletvekili. Geri kalan il sayisindan ¢ikardiginiz zaman, 467 midir, o sayida
bir sayiya béltintyor, o sekilde illere diisen milletvekilligi sayilar1 belli olu-
yor. Bircok ilde artik bir veya iki; yani iki milletvekilligi bile olamayacak iller
tespit edildiginden yeni bir kanun c¢ikarmak istediler, her ile iki milletvekil-
ligini garanti eden bir kanun ¢ikarmak istediler. Dlistinebiliyor musunuz,
daha bir milletvekili tahsis etmek bdylesine carpik bir temsil diizeyi olan bir
meclis yaratirken bir de onu ikiye ¢ikardiginiz zaman olacaklar: bir disut-
nun. Herhalde bunun agirlig: altinda ezildi ki Anayasa Mahkemesi bu yeni
yapistyla oybirligiyle iptaline karar verdi. Sasirdim.

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU (Oturum Baskani)- Fazil Hocam, Sayin 9.
Hukuk Dairesi Baskanimizin sordugu bir soru var, bunu ben de merak et-
tigim icin sOyltiyorum. $S06yle bir soru sordu: “Pozitif statii haklart karsilama
konusunda devletin ihmali olmast halinde kisiler ve kurumlar ne yapabilir?”
diye bir sorusu var. Bu soru benim de merak ettigim bir soru oldugu icin
hatirlatayim istedim size.

Prof. Dr. Fazil SAGLAM- Onu atlamisim bir stirti not arasinda hakikaten.
Burada var, simdi géordiim. Kargacik burgacik da yazinca insan géremiyor.

Ne yapilabilir? Ne yapilabilir konusunda cok ciliz bir anayasal yapimiz ol-
dugunu itiraf etmek gerekir, ama bunu asan bir degisiklik 2001°de yapilda,
o oncelikler koyuldu 65. maddeye, cinkti bahane hazir; yani devlet yiktim-
laltgtint ihmal ettigi zaman sunu soylemesi yetiyor: “Mali kaynaklarim bu
kadar, ilerde daha iyi olursa, daha iyisini yaparim.” Bu cok rahat, kolay bir
bahane. Simdi bunu zorlastiran bir adim atildi. Bir de su vardi: “Ekonomik
istikrart koruyarak” ibaresi vardi 1982°de. Bu 1962’de yoktu mesela. Eko-
nomik istikrar1 da koruyacak; yani devlet yuktmluliklerini yerine getirir-
ken mali sinirlarin1 hem géz 6ntnde tutacak, hem de ekonomik istikrari
da bozmayacak sekilde o tahsisleri yapacak. Neyse ki 2001’de o ekonomik
istikrar 6lctist kaldirildi, onun yerine 6ncelikler koyuldu.

Onceliklere bakiyoruz, eskiden 1961’de mesela “egitim devletin basta ge-
len 6devidir’, bu huktim 1982’%ye alinmadi. Niye alinmadi? Ctinkt Anaya-
sa Mahkemesi buna dayanarak 6zel ytksek okullarla ilgili kanunu iptal
etti, cinkll devletin basta gelen 6devi. Devlet 6nce kendi yerine getirecek,
ondan sonra gerek duyuyorsa olabilir belki. Bu yaklasimla devletin basta
gelen 6devi bir etki yaratiyor. Anayasa Mahkemesi kararinda bunu gorduk.
Simdi bu kaldirildi. Anayasa'da bundan kalan, benim de soéyledigim, 50.



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku 2011 Yili Toplantilart 41

maddeyle 61. madde; yani 6zel olarak korunmasi gereken sosyal gtuvenlik
bakimindan. Bunlar zaten Anayasa'da var, bunlar 6ncelik. Bu 6nceliklerde
artik 1965 bahanesi yok. Once onu yapacaksin, geri kalanina onunla de-
vam edeceksin; yani tahsis 6nceligi bakimindan. Onun i¢in ben 2001’den
sonra 65. madde artik sinirlayici bir madde olmaktan cikti, dtizenleyici bir
madde haline geldi diye yazdim bircok makalede. Artik sadece “benim kay-
naklarim bu kadar, bu kadar yapabilirim” diyemeyecek, o kaynaklari belli
oncelik siralamasina gore kullanmakla yaktimla.

Buradan belki harekete gecirmek mumkin olabilir, dava konusu yapila-
bilir. Unuttugumu séyleyeyim, ilkdgretimin parasiz olmasi. Bu da 6yle bir
sey, bunu da dava edebilirsiniz. Parasiz ilkogretim kaldirildiginda pekala
“anayasal hakkim” diye bunu talep edebilirsiniz; yani parasiz olmasini. Bu-
nun gibi belli alanlar yaratmak lazim. Devlet yukitmltltklerinin yaninda
Oyle alanlar olmali ki bunlar devlet bu alanlara 6ncelik vermek zorunda
kalmali, kisi de basvurdugunda o hakkini elde edebilmeli. Bu konuda ne
yazik ki bizim Anayasamiz zayif. Bu soyledigim tic madde disinda daya-
nabilecegimiz sey yok, ama yorum olabilirdi mesela. Anayasa Mahkemesi
eski duyarliliginda kalsaydi sosyal devletle ilgili, bu 6ncelikleri ona goére
yorumlayarak bircok sosyal hakki talep edilebilir hale getirebilirdi. Bunu
yapmadi. Ben tabii icinde iki yila yakin bulundum, benim izlenimim su: Bir
cekingenlik var bu alanda Anayasa Mahkemesinde; “ben simdi buna karisir
da bunu séylersem, acaba ekonomi tirker mi, isler karisr mi?” boyle bir en-
dise var. Bunu dile getirdiginiz zaman, iyi ama sizin burada sosyal devlet
ilkeniz var, eski kararlariniz var ortada, niye bu kadar cekingenlik dedigin-
de onu asmak mimkiin olamiyor. Benim en ¢ok yadirgadigim noktalardan
biri buydu. Esitlik ilkesinde hassas, hukuk devletinde hassas, ama sosyal
devlet adeta iktisadi alana mtidahale gibi telakki ediliyor ve orada Mahkeme
adeta kendi kendini sanstur, kendi kendini sinirlama gibi bir egilime giriyor.
Bunda muhakkak ki bu ktresellesme stirecinin 6nemli bir etkisi var. O du-
stincelere sahip olmak kuresel stirecin bize kazandirdig: yeni dlistinceler.
Genclerde mesela cok gériyorum bunu. Genclerle biz adeta bazen konu-
samaz hale geldik, farkli diller konusuyoruz, farkli seyler anlatiyoruz. O
ktiresel ideolojinin hakim hale gelmesi her yerde ve onun icin de rahatlikla
“sosyal devlet kalkt?” denilebiliyor.

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU- Simdi, bir Anayasa hukukcusu olarak
bir-iki konuda ben de mtisaade ederseniz diistincemi ac¢iklamak isterim.

Birincisi, Fevzi Sahlanan Hocamin sordugu Anayasa degisikliklerinin
yatay iliskilere etkisi: Gercekten benim asistanliimdan beri biz hep Is-
tanbul Hukukta pratik calismalar yaparken en cok kullandigimiz alandir
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is hukuku alani Anayasa hiuktmlerinin yatay iliskilere etkisinde. Tabii,
1982 Anayasasi, Fazil Hocam gulizel acikladi, Almanya’dan farkli olarak
dogrudan uygulanabilirligini de koymus. Boyle dolayl etki de degil bizde-
ki. Kisilere de bagladigina gére Anayasa hiktmleri yatay iligkilerde dog-
rudan etkili olabiliyor.

Bizim mevzuatimizda Anayasa huktmlerini aynen tekrarlayan yasa hu-
ktimleri oldugu gibi bunun tersi de mimkutndur; énce yasanin yapilip bu-
nun Anayasa kurali haline getirildigi, 1982 Anayasasinda bunun o6rnekleri
vardir, evet, YOK gibi mesela birtakim kurumlar vardir. Béyle durumlarda
ne olur? Anayasaya daha sonra konulan kural Anayasa Mahkemesinin ay-
rintili ve acik htikimlerin dogrudan uygulanilirligi ve dolayisiyla o konuda-
ki 6nceki yasa hikmtni zimni ilga ettigi yolunda Anayasa Mahkemesinin
ictihad1 vardir. Ama buradaki durum 6yle degil; burada Anayasa'da var bir
yasak, ayni yasak Yasada da var. Hangisi 6nce ya da hangisi sonra oldugu
da o kadar 6nemli degil. Anayasa'daki yasak kalkmis, Yasadaki yasak du-
ruyor, ne olur sorusu. Tabii, zimni ilgaya elverisli bir konu degil. Ne olur
noktasinda tabii, dogru olan Anayasayi degistiren yasa koyucunun bunu
Yasaya da yansitmasidir. Bunu ihmal ederse ne yapilabilir noktasinda ben-
ce Anayasa'nin 13. maddesinden, Hocam bunlarin ¢ok 6l¢tistiz oldugunu
soyledi, oraya dayanarak Anayasaya aykiriligi davalarda ileri strtlebilir,
ona dayanarak Anayasa Mahkemesi'nce iptali olunabilir. Bunun disinda
alt mahkemelerce dogrudan uygulanma olabilir mi noktasinda da 90. mad-
deden bence yararlanilabilir gibi geliyor. Burada da tabii Fazil Hocamin
soyledigi gibi 90. madde htikmtintin dogrudan uygulanabilir nitelikte olma-
s1 gerekir. ILO sézlesmelerindeki bu yasaklar: zitti dogrudan uygulanabilir
huktimler varsa, orada alt mahkemeler de bence bu yasa htiktimlerinin, ya-
saklarin, so6zlesmenin htikiimlerine aykir: oldugu gerekcesiyle uygulamaya-
bilirler, uygulamayabilecekleri de bir ¢c6ziim olarak dustnulebilir diyorum.

Yarginin siyasallasmasi degil, yarginin siyasal iktidara teslim edilmesin-
den so6z etti arkadasimiz. Acaba bu siyasal iktidara, bu kanayan yaramiz
gercekten, bizim yargiclarimizin da pay: olmadi m1 diye diisintiyorum. Bu
Anayasa degisikligi maalesef 1982 Anayasasinda hep bastan beri elestir-
digimiz Hakimler Savcilar Yiksek Kurulunu daha siyasal iktidara bagimlh
hale getirir diye. Bir umut acaba bu 10 yargicin secilmesinde, ki 5 yargici
Yargitay seciyor, 10 yargici birinci sinif hakimler seciyor, 15. yargic ger-
cekten tarafsiz kimseler secilebilseydi buna ragmen siyasal iktidara teslim
olmayabilirdi. Burada bizim zannediyorum 11 000 oy kullandi. Hakimimi-
zin 6 000’1 Adalet Bakanligi listesine oy verdi. Bunlarin hi¢ ginahi yok mu
siyasal iktidara teslim edilmesinde. Bu acidan da bakmak lazim. Denilebilir



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku 2011 Yili Toplantilart 43

ki, bunu 6ngoérmek gerekir diye Turkiye’de, valla, ben yargiclarin da bu
kurum yargiclarin namusudur, dogrusunu isterseniz buna sahip ¢ikmasini
beklerdim. Ideolojisi, diinya gériisii ne olursa olsun, bu kurum yarginin
onurudur, serefidir, haysiyetidir. Hangi bakan olursa olsun bakin, Adalet
Bakanligindan gelen listeyi bir hakim elinin tersiyle itmeliydi bence. Yani
burada YARSAV’in aday géstermesi, demokratik Yargiclar Birliginin aday
gostermesi, bunlar dernekti, bunlar kabul edilebilir, ama bir Adalet Ba-
kanliginin el altindan bir liste cikarmasi ve bu 10 kisiye 11 000 hakimin 6
000’1 tulum oy vermesi yadirganacak bir durumdur bence. Boyle davranis
ilerde de boyle devam ederse, bu tabii yarginin ylrttmeye teslim edilmesi
demektir. Dogru o manada. Bir Batili tilkede sdylerseniz “ne var canim bura-
da” diyecek. 10 tane hakimi yargiclar kendisi seciyor, bes tanesi de ytuksek
yargiclar, 15. 22’nin 15, tabii Baskanin Adalet Bakani olmasi sakincalarini
falan biliyoruz, bunu tekrarlamiyoruz, ama baktigimiz zaman 15 yargici
yargiclar seciyor, ne var bunda diyecek. Bu kismi1 da bizim yargi¢larimizin
iktidardan yana tavri yadirganacak bir durum diye distintiyorum.

Son olarak su ayrintili kisa Anayasa, cerceve Anayasa meselesinde bizim
Turkiye’de kafalar cok bulanik. Insanlar kendi istedigi konuda pekala ay-
rintili istiyorlar. Istemedikleri konularda, bir iktidara sinir, cerceve isteme-
digi konularda da hemen cerceve Anayasa diyorlar. Laiklik konusunda bir-
cok insan der ki “carum, su laikligin tarifini Anayasa'da yapalim.” Dliinyanin
neresinde gorulmustir ki laikligin tarifini yapiyoruz da hukuk devletinin,
demokratik devletin tarifini yapmiyoruz. Boyle bir tarif olmaz. Anayasalar
ilkeleri belirler, laikligi, hukuk devletini, demokrasiyi, insan haklarini sag-
layacak duizeni, kurumlari olusturur. Béyle bir tarif olmaz. Boyle bir tarif
yaparsaniz ipotek altina almis olursunuz gelecegi asil, ¢ciinkti insan hakla-
n1 gelisen bir kavram. Durmadan insan haklar listesi katalogu genisliyor,
Uctncu kusak haklardan bahsediyoruz. Demokrasi gelisen, ici zenginlesen
bir kavram, hukuk devleti de ayni sekilde ici zenginlesen bir kavram, laik-
lik de zenginlesen kavram olmaya devam edecektir. Dolayisiyla, metinlerde
bunlarin tanimini yaparsaniz asil gelecegi ipotek altina almis olursunuz.

Ayrintili Anayasa tabii, sdyle koymak lazim: Eger bir tilkede demokrasinin
evrensel degerleri, insan haklari, hukukun tsttinltigti, demokrasi dedigi-
miz evrensel degerler Gizerinde toplumda bir uzlasma, bir konsensus varsa,
ozellikle toplumu temsil eden siyasal partiler arasinda samimi bir uzlagma,
bunlar1 6zimseme, benimseme, takiyeci degil, varsa, bu size cerceve bir
Anayasa yeterli olabilir. Amerika’nin Anayasasi son derece kisa bildigimiz
gibi, ama Anayasa yargisi cikmis kendi icinden, mahkeme yetkilerini kabul
ettirmis, hic kimse zaman zaman tartisilsa bile yargiclar htiktimeti diye
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kimse Federal Yuksek Mahkeme'nin 6zgurlikleri koruyucu islevine itiraz
etmiyor buglin. Fransa’nin baktigimiz zaman 6zgurltukler rejimi hi¢c yoktur
Fransa Anayasasinda; yani 1958 Anayasasi 1946’ya yollama yapar, 1946°da
1789 ve 3. Cumhuriyet dénemindeki sosyal ekonomik temel ilkelere yolla-
ma yapar; yani ozgurlikler rejimini o olusturur. Grev, sendikal haklar 3.
Cumbhuriyet dénemini yasalarla doldurulur Fransa’da. Bizim biraz Cumhu-
riyet donemindeki Atattirk ilke ve inkilaplarinin biraz o nedenle benzetilir
zaten, anayasal degerde atfedilmesinin nedeni budur.

Sonug olarak toplumu temsil eden siyasal aktorler, demokrasinin olmazsa
olmaz degerleri, ki bunlar ulusal Gistil organlarca ifade ediliyor, samimi bir
konsensus saglaniyorsa cerceve Anayasa dogru olandir, ama bunlarin her
birini bugltin tartisan, bir camhurbaskani: konusunda bile uzlasma yapma-
yan, Fazil Saglam’in cumhurun basi, “ben bir cogunluk elde ettim, firsat bu
firsatty” tarzinda hareket eden siyasi partilerimiz oldugu stirece bunu Ak
Parti yapti, diger partiler de benzer davranis sergileyebilirler de bu firsatci-
Iik hususunda. Bunlar isi bir ktiltir dtizeyi, demokrasiyi hazmetme diizeyi.
Bence ayrintili anayasalara ihtiyac vardir. Ozellikle sosyal haklar bakimin-
dan ayrintili anayasalara daha da ihtiyac¢ vardir bastan vurguladigim gibi.
Tabii, bu ayrintili Anayasa'nin ayrintisi da énemli. 1961 gibi ayrintili bir
Anayasa varsa, 6zgurlikleri koruyan, basimizin tistinde yeri var. 1982 on-
dan da ayrintili, ama 6zgtrlukleri tirpanlayan, sosyal devleti budayan, hu-
kuk devleti sureti haktan kabul eden bir ayrintili anayasa da olmasin deriz.
Bu icerigine de bagli bir olay, ama kategorik olarak bizim gibi demokrasi-
nin temel degerleri tizerinde konsensus saglayamamis tlkeler bakimindan
varolanlar1 koruyabilmek acisindan en azindan ayrintili anayasaya ihtiyac
oldugunu distntyorum.

Bu ideoloji meselesi beni de hep tedirgin etmistir. Anayasa renksiz, nétr, su,
bu, bunlar gltizel laf da bunu soyleyenler en ideolojik davrananlar isin gari-
bi. Her Anayasa'nin bir ideolojisi vardir. Sizin ideolojiden neyi kastettiginize
baghdir. Anayasalar birinci kusak anayasalar, burjuva, demokratik devrimi
sonrast mutlak monarsiyi sinirlayan anayasalarin ideolojisi liberal ideolojidir,
onu yansitir, o dénemin konjonktiirii odur. Daha sonra Ikinci Diinya Sava-
s1 sonrasi yapilan anayasalar sosyal devleti de kucaklayan, genel oy ilkesiy-
le birlikte o dénemin insan haklari, demokrasi, hukuk gelismesini yansitan
anayasalardir. Siz onu ideoloji olarak mi1 yorumlarsiniz bilmiyorum. fleriki
doénemlerde de bu kavramlarin gelismesine paralel olarak bu kurumlara ilis-
kin yeni dtizenlemeler de olacaktir ve o dlizenlemeler btitiniintin kendi bir
ic mantig1 da olacaktir, siz onu ideoloji olarak nitelendirirsiniz ya da nitelen-
dirmezsiniz. Her tilkenin bir 6zel kosullar: da vardir btittin bunlarin yaninda.



Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku 2011 Yili Toplantilart 45

Gelisen degerlerin yaninda, insan haklari, demokrasi, hukuka iliskin gelisen
degerlerin yaninda her tlkenin, Federal Almanya’nin Anayasasini yaptig sti-
redeki degerlerini distinmedigini mi varsayiyoruz 1949 Bonn temel Yasasini
yaparken, Vaymar dénemine tepkileri yansitmamis midir, htir, demokratik,
temel diizeni korumanin manasi nedir Anayasa'da vurgulanan bu ifadeler?
Ispanya Anayasasini yaparken Ispanya bir bélgeli devlet modelinde uzlasir-
ken o dénemin konseptini, ideolojisini yansitmiyor mu? Turkiye’de Cumhu-
riyet donemi tarihinden kaynaklanan degerleri blitin anayasalara yansitir
Fransa’nin 1789’a yollama yaptig gibi.

Bence bu kisa katkilarimla tamamlamis oldum. Fazil Hocam bir ciimle ilave
etmek istiyor.

Prof. Dr. Fazil SAGLAM- Sonuna geldik, son bir ctimle sdyleyecegim, ¢ctin-
kti eksik kaldi. Biz simdi hep su ana kadarki donanimlarimizi yansitiyoruz.
Halbuki 6ntimtizde iki yil sonra yururlige girecek olan bir Anayasa sikayeti
var, uygulamasi var. Orada mesela acikca sizin degindiginiz ihmal olay1 yer
aliyor; yani devletin ihmal yoluyla kamu gliciinlin sadece eylemiyle veyahut
da islem kararlariyla degil, ihmaliyle dahi bir temel hak ve 6zgurltgt ihlal
ettigi durumlarda Anayasa sikayeti basvurusu yapilabilecek. Ama Kanuna
baktik, Kanun bunun nasil bir karar olacagini, ihmal halinde nasil bir ka-
rar verecegine dair bir hikim var, onu kaldirmis. Taslakta vardi, onu kal-
dirmis, ondan trkmus biraz herhalde. Ama ihmal s6zcukleri ¢cikan Kanu-
nun birkac yerinde hala var. O bakimdan 6zellikle avukat arkadaslar buna
cok dikkat etmeliler. Onlerinde cok genis bir alan, hukuki mticadele alani
ortaya cikiyor: Anayasa sikayeti yoluna basvurmak. Bunun ic¢in de ¢ok iyi
donanimli olmak gerekiyor, cuinkt Turkiye’de bunu cok bilen pek fazla in-
san yok, hatta o kadar bilgisizce hazirlanmis ki Anayasa'nin mesela o ilgi-
li maddesi, Anayasa sikayeti yolunu acan maddenin hemen altinda diyor
ki, “Kanun yolunda gézetilmesi gereken hususlar Anayasa sikdyeti konusu
olamaz.” Bunu yazan insan Anayasa sikayetini hi¢ bilmiyor, hi¢ bilmeyen
bir insan yazdi bunu. Béyle bir sey olamaz. Kanun yolunda olup da, daha
dogrusu Anayasa sikayeti konusu olup da Kanun yolunda gézetilmeyecek
ilke olarak hicbir husus yoktur. Aksi takdirde o ttketim, dava yollarinin
tiketilmesinin bir anlami yoktur. Bir istisna vardir, o da dogrudan yasa-
mayla hak ihlali. Onu da kaldirdilar zaten, yok, Anayasaya aykir1 bir sekil-
de Kanun yoluyla yapilacak basvurular, daha dogrusu Kanunun herhangi
bir uygulama islemi olmaksizin direkt ihlali, ki béyle bir durum séz konu-
su olabilir, mesela bunu Anayasa sikayeti konusu olmaktan ¢ikard: bizim
Yasamiz. Bence Anayasaya aykiri, cinkli yasama faaliyeti kamu glicudur,
kamu glictintin bir parcasidir. Onun da mutlaka Anayasa sikayeti konusu
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olmasi lazim, ama cok daha dar bir kapsamda olmak tizere, ki Alman Ana-
yasa Mahkemesi bunun kosullarini belirlemis oldukca dar.

Ben size bir 6rnek vereyim ve bitireyim.

Sunu hatirlayin: Amerika’da ikiz kuleleri yikmak tizere ucagin ikiz kulele-
re dogru yoénetildigini ve bltiytik bir facianin oldugunu hatirlayin. Bu olay
Almanya’da boyle karikattirize edilmis bir sekilde cereyan eden bir ucak
kacirmada dolayisiyla, bir kanuna mesnet teskil ediyor. Kanun belli, ko-
sullarim1 saydiktan sonra, ayrintisina girmiyorum. Havadayken icindeki
yolcularla birlikte ucagi diistirme izninin verilebilmesini diizenliyor. Hangi
kosullarla verilebilir? Tabii, temel amag¢ nedir? Daha buytik insan kaybini,
o ikiz kulelerde oldugu gibi daha buiytk insan kaybini 6nlemek amaciyla o
ucaktaki insanlari éldiiriiyorsunuz, éldiirme hakkini bahsediyor. Iste ba-
kin, bu dogrudan dogruya avukatlar tarafindan Anayasa sikayeti yoluyla
Alman Anayasa Mahkemesi 6ntine getirildi. Avukatlar dediler ki “biz mes-
legimiz dolayiswyla stk stk ucaga binmek zorundayiz, onun i¢in her an bizim
bastmiza gelebilir; yani aktiiel bir tehlike.” Mahkemede o kuralin iptaline ka-
rar veriyor, o Anayasa sikayeti bagvurusundan sonra kuralin iptaline karar
veriyor. “Insan onuru bir biitiindiir, baska insanlarin onurunu korumak icin
ucaktaki insanlarnin onurunu feda edemezsin” gerekcesiyle kurali iptal edi-
yor. Bunun Anayasa sikayeti konusu olmasini da soyle ifade ediyor, diyor
ki “Anayasa sikdayetinde bulunan insanlarin o ucaga binmelerini beklemek
abestir’; yani uygulama islemi ancak o zaman oluyor ya, o zaman dtisecek
zaten ucak, adam dava agma imkani zaten bulamayacak.

Bunu niye verdim? Bir dava ic¢in, bir yasa icin de Anayasa sikayeti yapila-
bilir, onun carpici bir 6rnegi oldugu icin bilesiniz istedim. Umarim Turkiye
bunu yltizine goztine bulastirmaz. Aslinda iki uclu bir sopa, cok da koéttye
kullanilabilir, stiper temiz olabilir mahkemelerin korktugu gibi veya Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesine basvuru yolunu tikayan bir hal alabilir. Dogru
uygulandig takdirde de hukukumuzda gercekten genis ufuklar acabilir.

O eksik kalmasin istedigim icin s6z aldim.



II. OTURUM

Konu

ANAYASA'DA YAPILAN DEGISIKLIKLERIN
TOPLU I$ HUKUKU

DEGISIKLIK TASARISI TASLAKLARINA YANSIMASI

Konusmact
Prof.Dr. Devrim ULUCAN
(Maltepe Universitesi Hukuk Fakiltesi)

Oturum Baskani
Dr. Mustafa KILICOGLU
(Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani - Oturum Baskani)

Dr. Mustafa KILICOGLU (Oturum Baskaniy)- Anayasa'da yapilan degisiklik-
lerin toplu is hukuku degisiklik tasaris: taslaklarina yansimasi konusuyla
sinirl teblig Profesér Doktor Devrim Ulucan tarafindan sunulacaktir. Sayin
Ulucan gerek ogretiye, gerek Yargitay ictihatlarina dtistinceleri, kuram ve
kavramlara sahip olusu 6zelligiyle yén veren, etkileyen bilim adamlarimiz-
dandir.
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ANAYASA'DA YAPILAN DEGISIKLiKLERIN
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DEGISIKLIK TASARISI TASLAKLARINA YANSIMASI

Konusmact
Prof.Dr. Devrim ULUCAN
(Maltepe Universitesi Hukuk Faktiltesi)

12 Eyliil Tarihli Anayasa Degisikliklerinin Toplu is Hukukuna Yansimasi
I. Anayasa Degisiklikleri

Bilindigi gibi 12 Eyltul 1980 Anayasasi, 1961 Anayasasinin toplu is hu-
kuku alanindaki, 6zgtrluketu yaklasimindan uzaklasarak toplu is sozles-
mesi 0zerkligi sistemini anayasa dlizeyinde ciddi bir bicimde sinirlamistir.
Anayasa'nin sinirlamalarindan da 6teye bu haklar: kullanamaz hale getiren
2821 sayili Sendikalar Kanunu ile 2822 sayili Toplu Is Sézlesmesi Grev
ve Lokavt Kanunu, yururltige girdikleri tarihten ginimtize kadar strek-
li elestirilmislerdir. Bu yasalar, uygulamada da buyuk sorunlar cikarmais,
ozellikle 1961 Anayasasi ile iscilere saglanmis olan ve daha sonra 1982
Anayasasi’nda buiytk 6lctide sinirlanmis olan sendika kurma, toplu is s6z-
lesmesi ve grev haklar1 bu yasalar ile daha da uygulanamaz hale getirilmis-
lerdir. Doksanl yillarda demokratik ortama ge¢cme cabalar: ile bu yasalarda
bazi degisiklikler yapilmissa da giiniimtize kadar kapsamli ve reform nite-
liginde bir degisiklik veya buttint ile cagdas bir dlizenleme yapilamamaistir.
Calisma yasaminin yasalar yolu ile dlizenlenmesi, isci ve isveren kesimi
arasinda farkli ve birbirine zit menfaat catismasi oldugundan aslinda son
derece zor bir istir. Her ne kadar calisma yasaminin taraflar1 arasinda artik
endustri donemi basinda oldugu gibi bir catisma olmadigl ve gintimutiz ko-
sullarinda taraflarin sosyal ortak olduklari sdylense de bu durum gene de
aralarindaki menfaat celiskisini ortadan kaldiramamaktadir.

Bu yonde yasa degisikligine gidilememis olmamasina karsin Anayasa diize-
yinde Avrupa Birligine uyum amaci ile bazi degisiklikler yapilmistir.

Bu baglamda yapilan bir degisiklik ile, Anayasa'nin sendikalara siyaset ya-
sag1 getiren ve bu yoldan sendikalar1 her bakimdan islevsiz birakabilecek
52. maddesi 1995 yilinda 4121 sayili yasa ile yarurltikten kaldirilmistir.
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Onemli bir degisiklik de Toplu is sézlesmesini diizenleyen Anayasani 53.
Maddesinde yapilmis, 53. maddenin birinci fikrasinda  Isciler ve isverenler,
karsiulikli olarak ekonomik ve sosyal durumlarint ve ¢calisma sartlarun diizen-
lemek amacwyla toplu is sézlesme hakkina sahiptirler. toplu is sézlesmesinin
nasu yapilacagt kanunla diizenlenir.” diyerek, bu hakk: sadece iscilere ta-
nirken, toplu is s6zlesmesinin iscilerin ekonomik ve sosyal haklarini koru-
mak ve gelistirmekle ilgili islevsel bagini kaldirmis, sadece taraflarin iligki-
lerini dlizenlemeye yarayan bir s6zlesme tirtine déntstirmustir. Kamu
gorevlilerine ise toplu is s6zlesmesi hakki: verilmemis ancak sendika kurma
hakki taninmaistir.

Ayni tarihte Anayasa'da yapilan degisiklik ile kamu gorevlilerine sendika
kurma hakkinin yani sira, sendikalar: araciligi ile toplu goériisme hakki ta-
ninmistir. Bu haktan yararlanacak olan kamu gorevlileri iscilerin sahip ol-
dugu grev ve toplu is s6zlesmesi haklarindan yararlanamayacaklar: acikca
htkme baglanmaistir.

Anayasa'nin 53. Maddesine gore “ 128. Maddenin ilk fikrast kapsamina gi-
ren kamu gérevlilerinin kanunla kendi aralarinda kurmalarnna cevaz verile-
cek olan ve bu maddenin birinci ve ikinci fikralart ile 54. Madde hiiktimlerine
tabi olmayan sendikalar ve tst kuruluslar, tiyeleri adina yargt mercilerine
bas vurabilirler ve idare ile amaclart dogrultusunda toplu gériisme yapabilir-
ler. Toplu goriisme sonunda anlasmaya varrlarsa diizenlenecek mutabakat
metni taraflarca imzalaniwr. Bu mutabakat metni, uygun idari veya kanuni
dtizenlemelerin yapulabilmesi icin Bakanlar Kurulunun takdirine sunulur.
Toplu gériisme sonunda mutabakat metni imzalanmamissa anlasma anlas-
mazlik noktalart da taraflarca imzalanacak bir tutanakla Bakanlar Kurulu-
nun takdirine sunulur. Bu fikranin uygulanmasina iliskin usuller kanunla
diizenlenir.”

Bu dtizenlemeden de anlasilacag: gibi kamu gorevlileri toplu is sézlesmesi
ve grev haklarindan yoksun olarak sadece toplu gértisme hakkina sahip ol-
maktadirlar ve idare ile yapmis olduklar: gértisme sonunda bir anlasmaya
varsalar da varmasalar da son karar merci bakanlar kurulu olacaktir.

Gercekten de Anayasa'nin 128. “ Devletin, kamu iktisadi tesebbltisler ve di-
ger kamu tiizel kisilerinin genel idare esaslarina gére ytirtitmekle ytiktiimli
olduklart kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve stirekli gérevler, memur ve
diger kamu gérevlileri eli ile gériiliir.

Memurlarin ve diger kamu gérevlilerin nitelikleri ve atamalari, gérev ve yet-
kileri, haklart ve ytiktimliiliikleri, aylik ve 6denekleri ve diger ézliik isleri ka-
nunla diizenlenir.” hikmutine goére kamu gdérevlilerinin pazarlik yaparak ve
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gerektiginde greve giderek bir toplu is sézlesmesi yapma olanagi bulunma-
maktadir.

1982 Anayasasinin 51. Maddesi 2001 tarihinde degistirilmis “ Calisan-
lar ve isverenler, tiyelerinin calisma iliskilerinde, ekonomik ve sosyal hak
ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek icin énceden izin almaksizin sen-
dikalar ve tist kuruluslar kurma, bunlara serbestce tiye olma ve tiyelikten
serbestce cekilme hakkina sahiptir. Hi¢ kimse bir sendikaya tiye olmaya da
tiyelikten ayrilmaya zorlanamaz.” diyerek, daha 6nce sadece iscilere ve is-
verenlere taninan sendika kurma hakki, 1995 degisikligi ile getirilmis olma-
sina karsin bu defa tim calisanlar ifadesi kullanilarak, ilgili maddede daha
acik bir sekilde diizenlenmistir. 51. Maddenin 5 fikrasina gore “ Isci niteligi
tastmayan kamu gérevlilerinin bu alandaki haklariin kapsam, istisna ve
suwurlart gérdiikleri hizmetin niteligine uygun olarak kanunla diizenlenir” Bu
dogrultuda kamu gorevlilerine iliskin Kamu Gorevlileri Sendikas: Kanunu
cikarilmistir. Kamu gorevlileri de bu kanun cercevesinde genis olctide 6r-
gltlenebilmislerdir.

Referanduma sunulan ve 12 Eyltl 2010 tarihinde %58 oyla kabul edilen
anayasa degisikligi yasasi ile 1982 Anayasasinin bazi maddelerinde yeni-
den degisiklik yapilmis ve toplu is hukuku alaninda da az sayida olmasina
ragmen cok onemli baz degisiklikler getirilmistir.

Yasanin 6. maddesi ile Anayasa'nin 53. maddesinin bashg “toplu is s6z-
lesmesi ve toplu s6zlesme hakki” seklinde degistirilmistir.. Boylece toplu is
sozlesmesi iscilere 6zgl bir sézlesme olarak algilanmakta; toplu sozlesme
ise kamu gorevlileri i¢in éngoérilen bir sézlesme ttirtl olarak benimsenmek-
tedir.

Bu basliga uygun olarak 6.madde ile 53. Maddede yer alan kamu gorevlileri
ile ilgili ictinctl ve dérdtincti madde yurtrlikten kaldirilarak yerine yeni bir
dizenleme getirilmektedir. Bu diizenlemeye gore “Memurlar ve diger kamu
gérevlileri, toplu sézlesme hakkina sahiptirler. Toplu sézlesme yapumast st-
rasinda uyusmazlik ¢itkmast halinde taraflar Kamu Gérevlileri Hakem Kuru-
luna basvurabilir. Kamu Goérevlileri Hakem Kurulu karart kesindir ve toplu
sozlesme hiikmiindedir. Toplu sézlesme hakkinun kapsamu, istisnalart, toplu
s6zlesmeden yaralanacaklar, toplu sézlesmenin yapuma sekli, usulii ve yii-
rtirliigti, toplu sézlesme hiiktimlerinin emeklilere yansitilmast, Kamu Gérev-
lileri Hakem Kurulunun teskili, calisma usul ve esaslarn ile diger hususlar
kanunla diizenlenir.”

Yeni getirilmek istenen bu diizenleme, yerlesmis olan ve teknik anlamda is
hukukuna 6zgti ve uluslararasi hukukca da benimsenen bir toplu is hu-
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kuku kurumunu toplu is soézlesmesi deyimi yerine aradan is kelimesini
cikararak toplu sézlesme diye kamu gorevlilerine 6zgii bir s6zlesmeye do-
nustirmektedir. Aradan is kelimesi ciksin veya cikmasin toplu sézlesme
deyimi de yerlesmis ve tartismasiz kabul edilen bir is hukuku kurumudur.
Kaldi ki s6zlesme deyimini dahi burada kullanmak son derece hatalidir.
Sozlesme taraflarin anlasmasi ile olur. Taraflarin anlasamamasi halinde
Kamu Gorevlileri Hakem Kuruluna bas vurulmasi ve bu kurulun kararinin
toplu sézlesme hiikmtinde sayilmasi, 6zellikle kamu gorevlilerine grev hak-
kinin taninmamasi 53. Maddenin isciler icin getirdigi sistemden cok farkl
bir durum ortaya koymaktadir

Memurlara ve diger kamu gorevlilerine gercek anlamda grevli, toplu is s6z-
lesmeli bir sistem getirilecekse 6nce Anayasani 128. maddesini gdzden ge-
cirilmesi gerekir. Bu kesimin basta Ucret ve diger 6zlik haklar yasa yolu
ile dtizenlenecegi 128. Maddenin acik htikmudur. Toplu is sézlesmesine,
toplu so6zlesme denmesi bir anlam ifade etmez. Kamu Gorevlileri Hakem
Kurulu Karari toplu sozlesme hiikmuindedir ifadesi 128. madde karsisin-
da cok tartisilacaktir. 128. Maddede kamu gorevlilerinin 6zItik haklar1 ka-
nunla dizenlenir ifadesinden hareketle, s6z konusu kanunundan anayasa
degisikligi yapan ve yuUrtrlige giren bu kanun anlasilacaksa o zaman 128.
Maddeyi de yurtrlukten kaldirmak gerekirdi. Oysa bu duzenleme oldugu
gibi korunmustur.

Anayasa degisikligi ile 128. Maddeye ikinci fikra olarak eklenen “toplu is
sézlesmesi hakkt saklidir “ cimlesi de fazla bir anlam ifade etmemektedir.
Bu ctimlenin bir anlam ifade etmesi icin 128. Maddeni birinci fikrasinda
hangi kamu gorevlilerinin toplu is s6zlesmesi hakkinda yararlanacagi, han-
gilerinin yararlanamayacag: belirtilmek gerekirdi. 128. Maddenin 1. Fikra-
st tim kamu gorevlilerini kapsamaktadir. Bunlar arasinda yargiclar, ordu
mensuplari, mustesarlar da bulunmaktadir ve bu kisilerin 6zltik haklari
yaptiklar: is geregi stirekli kamu erkini kullandiklarindan farkl bir stattide
olduklar icin kanunla dtizenlenmek durumundadir

Genel idare esaslarina gore asli ve stirekli kamu hizmeti yapanlarin dar bir
cercevede ele alinmasi yargiclar, givenlik glicleri ve muistesarlar gibi genel
idare esaslarina gére kesintisiz asli bir kamu goérevi yapanlarin grev yap-
malar1 ve bu yoldan elde etikleri haklar: bir toplu sézlesme konusu haline
getirmeleri diger tilkelerde de kabul goren bir husus degildir. Bu nedenle bu
ve benzeri kesimlerin disinda kalanlar1 isci statistinde kabul edip iscilerle
ayni haklardan yararlandirmak daha dogru bir yol olacaktir.
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Aksi halde ister taraflarin anlasmasi ile olsun ister Kamu Gorevlileri Hakem
Kurulunun karar ile olsun ortaya konan toplu sézlesmenin getirdigi hak-
larin 6zellikle ticrete iligkin haklarin dogrudan yuruarltige girmesi mtimkin
degildir. Bu haklarin ytrutrltige girmesi icin gene de bir yasaya gerek vardir.
Bu yasa da ancak bulitce yasasi olabilir veya blitce yasasi ile saglanan bir
yoldan bir bakanlar kurul kararini gerektirir. Kisaca, hangi yoldan yapilir-
sa yapilsin ortaya cikan toplu sézlesme kamu gorevlilerine dogrudan talep
edebilecekleri veya yargi karari ile saglayabilecekleri haklar getirmeyecektir.

Ister taraflarca ister Kamu Gérevlileri Hakem Kurulunca yapilsin bir toplu
sozlesmesinin dogrudan devleti baglamasi diisiintilemez. Ayrica, Kamu Go-
revlileri Hakem Kurulunun olusumu da bu nedenle kacinilmaz bir bicimde
devletin génderecegi temsilcilerin belirleyici olacag: bir kurul olacaktir.

Grev ve Lokavt haklarini diizenleyen Anayasa'nin 54. Maddenin 5 fikra-
sinda, “grev ve lokavtin yasaklandigt hallerde veya ertelendigi durumlarda
ertelemenin sonunda, uyusmazlik Yiiksek Hakem Kurulunca ¢éztiltir “ du-
zenlemesi ve TSGLK m.33 de yer alan “ karar verilmis veya baslamis olan
kanuni bir grev veya lokavt genel sagligi veya milli gtivenligi bozucu nitelikte
ise Bakanlar Kurulu 60 glin stre ile grevi erteleyebilir” diizenlemesi ile so-
mutlagsmistir. Ertelemenin sonunda Yuiksek Hakem Kuruluna gidilmesi ve
orada alinan kararin toplu is sozlesmesi hiikmtinde sayilmasi, genel sag-
Iik ve milli gtivenlik gibi anlamlari her zaman tartisilabilecek kavramlarla
grevlerin ertelenebilmesi stirekli elestirilmistir. Bu nedenle AY’nin 54 madde
htukmintn Anayasa'dan cikarilmasi gerekirken, Anayasa'da yapilan TSGLK
m.33 htikkmuine benzer bir diizenleme bu defa kamu gorevlileri ile toplu s6z-
lesme yapilmasi sirasinda uyusmazlik cikmasi hali icin de getirilmektedir.

Yasanin 5. Maddesi, 51. Maddenin 4. Fikrasinda yer alan ve iscilerin ayni
zamanda ve ayni iskolunda birden fazla sendikaya tiye olmalarini yasakla-
yan hukmu yurtrltikten kaldirmaktadir. Anayasa'da yer almamasi gereken
bu dizenlemenin Anayasa'dan ¢ikarilmasi dogru bir yaklasimdir ancak,
mevcut yasada da bu yonde degisiklik yapilirsa mevcut toplu is s6zlesmesi
sistemini timu ile uygulanamaz hale getirecektir. Referanduma evet oyu
verilmesini isteyen ilanlarda bu degisikligin sendika 6zgurligti getirecegi
ileri strtldtgine gore yasada bu yénde degisiklik yapilmas: éngéralmek-
tedir. Bu durumda bir iscinin ayni iskolunda ayni zamanda birden fazla
sendikaya tiye olmasi halinde isveren veya isveren sendikas1 hangi isci sen-
dikasini pazarlik icin muhatap alacaktir. Yasanin yetkili sendikanin belir-
lenmesinde iskolunda ytizde on isyerinde yaridan fazla isciyi iye kaydetmis
olmasi ilkesi nasil uygulanacaktir? Bu durumda ayni isyerinde veya ayni
isletmede birden fazla toplu is sodzlesmesi olamaz ilkesi ortadan kalkacak
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isverenler icin ayni igsyerinde birden fazla toplu is s6zlesme yapma zorun-
lulugu olacak ve igyeri veya isletmelerde is dlizeni ortadan kalkacaktir. Bir
kaosa yol acacak bu dizenleme sendika Uyeligini anlamsiz hale getirecek
ve sendika disiplini ortadan kalkacaktir. Bu yaklasim sendikalar arasinda
var olan rekabeti daha da kortikleyecektir. Bir kisinin ayni1 zamanda iki ayr1
partiye tiye olmasi nasil kabul edilebilir bir durum degilse bir iscinin ayni
zamanda birden fazla sendikaya tiye olmasi1 da demokratiklesme anlamina
gelmez.

Referandum ile kabul edilen anayasa degisikligi kanunun 7. maddesi ile 53.
Maddenin 3. Ve 7. Fikrasi yururltkten kaldirilmistir.

Yururltukten kaldirilan 53. maddenin 3 fikrasina gore “ Ayni isyerinde, ayni
donem icin birden fazla toplu is s6zlesmesi yapilamaz ve uygulanamaz .“ Bu
dizenlemenin de Anayasa'da yer almasi gereksiz oldugu, tolu is hukuku
sistemi ile ilgili dlizenlemelerin yasa konusu olacag: aciktir.

Ayni sekilde Anayasani 54. maddesinin 3. fikrasinda yer alan “ Grev esna-
sinda greve katilan iscilerin ve sendikalarin kasith veya kusurlu hareketleri
sonucu, grev uygulanan igyerinde sebep olduklari maddi zarardan sendika-
lar sorumludur.” Hikmu de yurarltkten kaldirilmistir. Yasalarda bile yer
almamasi gereken ve sendikalar1 kusursuz olduklari durumda bile sorumlu
kilan bu diizenlemeni de kaldirilmasi yerinde olmustur.

Bunun gibi, 54. maddenin 7 fikradaki Anayasa'da yer almamasi gereken
siyasi amacl grev ve lokavt, dayanisma grevi ve lokavt, genel grev ve lokavt,
igyeri isgali, isi yavaslatma, verim distrme ve diger direnisler yapilamaz
dizenlemesi de yururlikten kaldirilmaktadir.

Ancak, AY m. 54 de “ Grev hakk: ve lokavt iyi niyet kurallarina aykirt tarzda,
toplum zararina ve milli serveti tahrip edecek sekilde kullanilamaz “ dlzen-
lemesinin yasa hikmil olarak diizenlenmesi bile tartisilabilecekken gene
de bir Anayasa htiikkmu olarak varligini korumustur. Ayni sekilde Anayasa
dtizeyinde yer almasi hi¢ gerekmedigi halde grev ve lokavtin yasaklanabile-
cegi veya ertelenebilecegi haller ve isyerlerinin kanunla diizenlenmesini 6n
goren bir Anayasa htikkmu de demokratiklesme kapsaminda gortlmedigi
icin varhigini korumustur.

3.12.2010 tarihli Sendikalar Kanunu Taslag: ile Toplu Is Hukukuna
Getirilen Yenilikler

3.12.2010 tarihli taslak esas alinarak hazirlanan bu yazi, 18.01.2011 tarik-
li taslagin aciklanmasindan sonra degistirilmemistir. Yeni taslakta sendika
uyeligi ile ilgili htikiimlerde bir degisiklik olmamais, toplu is s6zlesmesi, grev
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ve lokavt ile ilgili hikimler tamamen ortadan kaldirilmistir. Sadece ytizde
10 baraji, binde S’e indirilmistir.

Iki taslak arasinda gecen kisa stire dikkate alinirsa ve daha énceki tarih-
lerde de baska taslaklarin ortaya ciktig: bilindigine ve hangi taslagin ileride
yasalasacagi kestirilemeyecegine gore, 3.12.2010 tarihli taslagin anlamini
yitirdigi séylenemeyecektir. Bu nedenle aciklamalar gene de 3.12.2010 ta-
rihli taslak esas alinarak yapilacaktir.

1) Sendika iiyeligi

Taslagin dérdinct boélimunde sendika Uyeligi ile ilgili konular ele alin-
maktadir. Taslagin 16. maddesi on bes yasini dolduran ve bu kanun hu-
ktimlerine gore isci sayilanlarin sendika tiyesi olabilecegini dlizenleyerek,
Uyelik icin on alt1 yas kosulunu on bes yasa indirmektedir. Sendikaya tye
olma ve Uyelikten ayrilma 6zgurligi glivence altina alindiktan sonra; “Isci
ve isverenler aynt iskolunda ve ayni zamanda birden ¢ok sendikaya tiye
olamazlar.” kurali konmaktadir. Ayni fikrada “Ancak ayni iskolunda ve ayni
zamanda farkl isyerlerinde ¢calisan isciler birden ¢cok sendikaya tiye olabilir-
ler.” denerek bu kurala bir istisna getirilmektedir.

Bu dtizenlemenin 12.Eyltl.2010 tarihli Anayasa degisikligi geregi yapildig:
anlasilmaktadir. Referanduma sunularak halk oylamasi sonucu yururltige
giren yeni Anayasa degisikligi yasasinin 5. maddesi, 1982 Anayasasinin 51.
maddesinde yer alan ve iscilerin ayni zamanda ve ayni iskolunda birden
fazla sendikaya Uiye olmalarini yasaklayan hikmu ortadan kaldirmistir. Bu
yoldan iscilerin ayni zamanda ve ayni iskolunda birden fazla sendikaya tiye
olabilmeleri yolu acildigi ve bunun demokratiklesmenin bir geregi oldugu
da ileri stirtlmustir. Aslinda bir Anayasa htikmu olarak diizenlenmesi ge-
rekmeyen bu konunun dogrudan demokratiklesme bir ilgisi oldugu soéyle-
nemez. Aksine bu yaklasim sendikal faaliyetleri genis bir bicimde engelleye-
rek, 6zellikle toplu is hukukunu icinden cikilmaz hale getirecektir. Ozellikle
toplu is s6zlesmesi yapma yetkisine sahip olacak sendikanin belirlenmesini
buyutk 6lctide olanaksiz hale getirecek, sendika disiplinini ortadan kaldira-
cak, sendikalar arasinda olumsuz bir rekabet ortami yaratacak ve toplu is
sozlesmesi 6zerkligini anlamsiz hale getirecektir. Bu olumsuzluklara carpi-
c1 bir 6rnek ayni kisinin birden fazla partiye olmasi halinde ortaya cikacak
garip durum gosterilebilir.

Taslagt hazirlayanlar da bu garip durumu dikkate almis olmalilar ki, gene
isci ve igverenlerin ayni iskolunda ve ayni zamanda birden fazla sendika-
ya tye olamayacaklarini kural olarak benimsemisler, anayasa degisikligine
bir anlam kazandirmak ve demokratiklesme iddialarina uygun bir ¢6zim
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olarak, bu defa ayni iskolunda ve ayni zamanda fakat farkli isyerlerinde ca-
lisan iscilerin birden ¢ok sendikaya tiye olabileceklerini kabul etmislerdir.

Bu durumda ancak kismi streli calisanlar farkl isyerlerinde ve farkl is-
verenlerin igyerlerinde calisabileceklerine gore, degisik isverenlerin farkl
igyerlerinde calismalar: halinde o isyerlerinde kurulu sendikalara ayni is-
kolunda olsalar dahi tiye olabileceklerdir. Bir isc¢inin farkl iskollarinda ayni
isverenin veya farkli igverenin isyerlerinde kismi stattide calismasi halinde
o isyerlerinde kurulu bulunan sendikalara ayri ayr1 tiye olmasina eskiden
de bir engel bulunmamaktaydi. Ayni1 isverenin ayni iskolunda farkl isyer-
lerinde calisan iscilerin ise bu isyerlerinin isvereninin ayni olmasi halinde
isletme toplu is sozlesmesi kapsaminda ayni sendikaya Uiye olmalari ge-
rekmektedir. Nitekim taslagin 39. maddesinin 4. fikrasinin son ctimlesi de
“isletme toplu is sé6zlesmeleri icin isyerleri bir biitiin olarak dikkate alinir ve
yaridan fazla cogunluk buna goére hesaplanir”, diyerek bu durumu acikca
ortaya koymaktadir. Bu durumda farkli isyerlerinin isvereninin ayni olmasi
halinde iscinin farkli sendikaya tiye olmasinin bir anlami kalmamaktadar. (
ayni zamanda, ayni iskolunda, ayni isverenin farkli isyerlerinde farkli sen-
dikalara tyeligin mtmkin oldugunu séylemek cogunlugun belirlenmesini
de olanaksiz kilacag: aciktir).

Getirilen bu istisna hikmune bir anlam kazandirilmas: gerekirse, bu da
ancak ayni iskolunda ayni zamanda farkli igverenlerin farkl: isyerlerinde
kismi stattide calisan bir iscinin iki ayr sendikaya tiye olabilmesi ile mtm-
ktin olmaktadir.

Sonuc olarak, taslagin 39. maddesinde iskolunda ytizde on barajinin kal-
dirildigi da dikkate alinirsa, ayni iskolunda ayni zamanda iki ayri1 isverenin
isyerinde iki ayr1 sendikaya tye olabilen kismi stattide calisan bir is¢ci muh-
temelen iki farkli toplu is s6zlesmesi kapsamina girebilecektir. Bu yaklasim
iskolunda kurulu olmalarina karsin bir isyeri sendikasi gibi ortaya cika-
cak sendikalarin, iskolundaki birden ¢ok isyerini kapsayacak genis boyutlu
(grup toplu is sozlesmeleri) toplu is s6zlesmeleri yapmalari yerine isyerlerini
kapsayan farkl toplu is sodzlesmelerinin olusmasina yol acacaktir. Ancak,
bu yoldan grup toplu is sézlesmelerinin engellenecegi akla gelse bile bu
konumda calisan isci sayisinin son derece az olacagi distnulirse getirilen
degisikligin fazla bir anlami olmayacaktir.

Bir iscinin ayni1 iskolunda ve ayni zamanda birden fazla sendikaya tiye ola-
mayacagl kuralini1 bir Anayasa hiitkmul haline getirilmesi ne kadar anlam-
sizsa, ayni iskolunda ve ayni zamanda farkl: isyerlerinde birden fazla sen-
dikaya tiye olunmasinin ciddi bir demokratiklesme olarak ileri stirtilmesi de
o kadar anlamsiz olmaktadir.
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Taslagin 16. maddesinin 3. fikrasinda isci ve igverenlerin, ayni zamanda
ayni iskolunda genel kural dogrultusunda birden ¢cok sendikaya tiye olma-
lar1 halinde sonraki tyeligin gecersiz olacagi htikme baglamistir. Bu du-
zenlemenin bir c¢eliski yaratmamasi isteniyorsa iscilerin ayni zamanda ayni
iskolunda ayni isverenin isyeri veya isyerlerinde birden fazla sendikaya tye
olmalar1 halinde sonraki Uyeligin gecersiz olacag: seklinde yorumlanmasi
gerekir. Aksi halde ayni iskolunda farkli isverenlerin isyerlerinde farkli sen-
dikaya tyeligi mUmkuin kilan ve birden fazla tiyelik yolunu acan duizenle-
menin hicbir anlami kalmaz

2) Sendika iiyeliginin elektronik ortamda gerceklesmesi

«

Taslagin 16. maddesine gore “ Sendikaya tiyelik, bakanlikca saglanacak
elektronik basvuru sistemine is¢inin e-devlet kapist tizerinden sendikaya
tiyelik talebinde bulunmast ve sendika tiiziigtinde belirlenen yetkili organin
kabulii ile e-devlet kapist tizerinden kazanilir. Uyelik basvurusu, sendika ta-
rafindan otuz gtin icinde reddedilmedigi takdirde tiyelik kabul edilmis sayir.
Hakli bir neden gdsterilmeden tiyelige kabul edilmeyenler, bu kararin ken-
dilerine tebliginden itibaren otuz gtin i¢cinde is davalarina bakmakla gérevli
mahalli mahkemede dava acabilirler. Mahkemenin karart kesindir. Mahke-
menin davact lehine karar vermesi halinde tiyelik ret kararinin alindigt tarih-
te tiyelik kazanilmus sayuwr.”

Taslagin 16. Maddesinin 5. Fikrasi, bu dizenleme ile 2821 sayili Sendi-
kalar Kanununda 6ngortilen noter kanali ile tiyeligin kazanilmas: esasin-
dan ayrilmakta ve teknolojinin olanaklarindan yararlanilarak “ Sendikaya
tiyelik, Bakanlik¢a saglanacak elektronik basvuru sistemine is¢inin e-Devlet
kapist tizerinden sendikaya tiyelik talebinde bulunmast ve sendika tliztigiin-
de belirlenen yetkili orgarun kabulii ile e-Devlet kapist tizerinden kazanir
” ydntemini getirmektedir. Noter kanali ile tiyelik masrafli olmasi disinda
Uyelik usultint glclestirmekte, 6zellikle toplu tyelik basvurularinda bui-
yuk sorunlar ¢cikarmaktaydi. Ayrica Uiyelik konusunda itirazlarin 6ntint bir
olctide kesse bile, 6zglirce sendikaya Uye olabilmek bakimindan sisteme
yabanci ve benzeri olmayan bir yontemdi. Bu bakimdan yapilan elestiriler
dogrultusunda bu yéntemin kaldirilmasi dogru olacaktir. e-Devlet kapisi ile
Uyeligin bu sakincalari ortadan kaldiracagi séylenebilir. Ancak, bu sistemin
nasil isleyecegi ayrintili bir bicimde diizenlenmesi gerekmektedir. Ozellik-
le elektronik ortamda e-Devlet kanaliyla yapilan tyelik kayitlarinin nerede
toplanacagi ve nasil korunacagi toplu is s6zlesmesi yapacak sendikanin be-
lirlenmesi bakimindan 6nemli olacaktir. Elektronik ortamda gelen kayitla-
rin ayrica yazili olarak saglikli bir bicimde belgelenmelidir. Bu konu ileride
toplu is s6zlesmeleri ile ilgili bolimde ayrica ele alinacaktir.
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3) Uyeligin devami, askiya alinmasi1 ve sona ermesi

Taslagin 18. Maddesine gore isci ve isveren, sendikada tiye kalmaya veya
tyelikten ayrilmaya zorlanamaz. Iscinin bir yil issiz kalmasi sendika tiyeli-
gini sona erdirmez. Ancak igsizlik stiresi bir yil1 asmigsa bu takdirde iscinin
Uyeligi sona erecektir. Bu dlizenlemeden 6nce iscinin ne kadar siure issiz
kalirsa sendika Uyeliginin sona erecegi tartismaliydi. Aslinda iscinin issiz
kalmas1 aidatinm1 6deyebildigi stirece sendika tiyeligini sona erdirmemelidir.
Issizlik, Iscinin sendikaya en fazla gereksinim duydugu bir dénem oldugu-
nu goézden kacirmamak gerekir.

Ayni maddeye gore, isci kurulus ve subeleri organlarinda goérev almak tye-
ligi sona erdirmez ve herhangi bir askeri 6dev nedeniyle silah altina alinan
Uyenin Uyelik iliskisi bu stire icinde askida kalir.

Taslagin 18. maddesinde Uyeligin sona ermesi de ayrica diizenlenmistir.
Uyeligin e-Devlet kapisi izerinden yapilmasi kabul edildigine gére, her tiye
isci gene e-Devlet kapisi Gizerinden cekilme talebinde bulunmak suretiyle
uyelikten cekilebilecektir. E-Devlet kapisi tizerinden yapilan cekilme bildiri-
mi elektronik ortamda eszamanl olarak Bakanliga ve sendikaya ulastirila-
caktir. Cekilme, sendikaya bildirim tarihinden itibaren bir ay sonra gecerli
olacaktir. Cekilenin bir aylik stire icinde baska bir sendikaya tiye olmasi
halinde yeni tiyelik bu stirenin bitim tarihinde kazanilmis sayilacaktir.

Ayni maddede tiyelikten cikarma da dtizenlenmistir. Uyelikten cikarma ge-
nel kurul kararn ile gerceklesecek ve gene islem e-Devlet kapisi tizerinden
Bakanliga elektronik ortamda bildirilecektir. Ayrica tGyelikten cikarilana da
bir yazi ile teblig edilecektir. Cikarma kararina karsi tiye, kararin tebligin-
den itibaren otuz gln icinde is davalarina bakmakla goérevli mahalli mah-
kemeye itiraz edebilecektir. Mahkeme iki ay icinde kesin karar verecektir.
Uyelik karar kesinlesinceye kadar devam edecektir.

Ayni maddenin son fikrasinda, Sosyal Guvenlik kurumundan yaslilik, ma-
lulltik ayligi veya toptan 6deme alarak isten ayrilan iscilerin tyeliklerinin
sona erecegi, ancak calismaya devam edenler ile kurulus ve subelerin yo6-
netim ve denetim kurullarindaki gérevleri sirasinda yaslilik, malulltk aylig:
veya toptan 6deme alanlarin Uyeligi gorevleri stiresince ve yeniden secil-
dikleri stirece devam edecegi hiikme baglanmistir. Iskolunu degistirenin
sendika tyeligi de sona erecektir.

I. Toplu is s6zlesmesi hukuku bakimindan getirilen degisiklikler

Taslagin dokuzuncu bélimunde cesitli hikiimler bashg altinda yer alan
39. maddesi, 2822 sayili Kanunun 12. maddesini btittint ile degistirmekte-
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dir. Bu degisiklikle 6teden beri cok tartisilan ve Uluslararas: Calisma Tes-
kilatinca da sturekli elestiri konusu olan yetki belirlenmesinde cifte baraj
sistemi ciddi bir degisiklige ugratilmaktadir.

1) Toplu is s6zlesmesi ehliyeti

Taslagin 39. maddesine gore “Kurulu bulundugu iskolundaki isyeri ve islet-
melerde yeterli diizeyde orgtitlenmis, karst taraf tizerinde toplu gériisme ve
sonraki asamalarda etkili bask: kurabilecek temsil giictine sahip is¢i ve isve-
ren sendikalart veya tilke diizeyinde giicti ve érglitlii tiye sayist ile temaytiz
etmis veya Ekonomik ve Sosyal Konsey tiyesi bir konfederasyona tiye olan
sendikalar toplu is sézlesmesi yapmaya ehildirler.”

Taslagin 39. maddesinin 1 fikrasi, 2822 sayili yasanin 6ngérdiigt toplu is
sozlesmesi yapma ehliyeti bakiminda iskolunda kurulu bulunan bir sendi-
kanin o iskolunda calisan iscileri en az ytizde onunu tiye kaydetmis olmasi
kosulunu butunt ile kaldirmaktadir. Bunun yerine bazi kriterler getirmek-
tedir. Bu kriterleri sirasi ile ele almak gerekirse; ( 18.01.2011 tarihli Taslak-
tam.11 deki ytizde 10 baraji, binde 5 olarak degistirilmistir )

- Bir sendika kurulu bulundugu iskolunda isyeri ve isletmelerde yete-
ri dlizeyde orgutlenmis, kars: taraf Gizerinde toplu gériisme ve sonraki
asamalarda etkili bask: kurabilecek temsil glicline sahip olmasi ha-
linde toplu is s6zlesmesi yapma ehliyetine sahip olacaktir. Bu yakla-
sim ilk bakista akla uygun gelmektedir. Bir cok Bati tilkesinde benzer
Olctler dikkate alinmakta ve bu konuda fazla bir sorun ¢ikmadig icin
bir ehliyet ve yetki sorunu ile de karsilasilmamaktadir. Bunun nedeni
sendikalar arasinda bir rekabet olmamasi, bu sendikalarin sosyolojik
olarak endustri devrimi sonrasi olusan ve gelisen isci sinifi hareketi
icinde dogup gelismis olmalar ve bu yoldan tarih icinde dogal bir bui-
yukltige ve gtice ulasmis olmalaridir. Béyle olunca bu tur niteliklere
sahip bir sendikanin belirlenmesinde genel bir kabul oldugu i¢in bir
sorun cikmamaktadir.

- Oysa ulkemizde sanayilesmesinin gec baslamasi nedeni ile sendika-
lar ancak yasa koyucunun cizdigi sinirlar icinde olusabilmisler; 6énce
yasaklanan, daha sonra yasalar ile kurulmalarina izin verilen, 1961
Anayasasi ve onu izleyen Anayasalarda glivence altina alinan sendika
kurma o6zgtrligt cercevesinde hizli bir érgltlenme girisimi olmus,
ancak bu kisa sureli gelisim sendika coklugu ve sendikalar arasin-
da rekabete yol acmistir. Isyeri diizeyinde de kurulabilen ve toplu is
sozlesmesi yapabilen sendikalar hem birbirleri ile rekabet eder hale
gelmisler, hem de igverenin isyeri diizeyinde etkisi altina girmislerdir.
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Sendikalarin iskolu duizeyinde kurulmalari zorunlulugu ve iskolunda
yluzde on ve isyerinde ytizde elli art1 bir cogunlugu bulma zorunda ol-
malari da bir 6lctide sendika enflasyonunu engellemis olsa da bu defa
iskolu dtizeyinde kurulan sendikalar arasinda rekabet sona ermemis,
ayni iskolu dtizeyinde kurulu sendikalarin aralarinda ve tiye oldukla-
r1 isci konfederasyonlari arasindaki rekabeti engelleyememistir. Ulke-
mize 6zgl ve isci sendikalarinin var olus ilkelerine de aykir1 bu olgu
karsisinda, Uiye sayilari esas alinmadan hangi sendikanin iskolunda
yeterli diizeyde 6rglitlenmis ve kars: taraf tizerinde toplu gériisme ve
sonraki asamalarda etkili bask: kurabilecek bir temsil glictine sahip
oldugu nasil ve neye goére saptanacaktir. Bu nedenle ytizde on gibi
yuksek bir oran yerine daha kabul edilebilir bir buyutuklik ve glict
yansitabilecek ytizde tic veya dort gibi bir oran 6éngortlebilirdi.

- Bir diger kriter ise bir sendikanin toplu is s6zlesmesi ehliyetine sahip
olabilmesi icin tilke dlizeyinde glicti ve 6rgitlt Giye sayisi ile temaytiz
etmis veya Ekonomik ve Sosyal Konsey Uyesi bir konfederasyona tiye
olmasidir. Bilindigi gibi 12.Eyltl. 1980 askeri darbesi sendikal faali-
yetleri timu ile yasaklamis veya kurulu bulunan sendikalar1 kapat-
mistir. O donemde giiclti bir konfederasyonu kapatmakla kalmamas,
tim mal varligina da el koymustur. Bu konfederasyon ve ona tlye
sendikalar, daha sonra getirilen cifte barajin da etkisi ile eski glic-
lerine ulasamamaislardir. Ancak, gecmisteki gliclerini yitirmis olsalar
dahi itibarlarini hala korumakta ve s6z konusu konfederasyon bugtin
Ekonomik ve Sosyal Konsey tyeligini korumaktadir. Ulkemizde kuru-
Iu bulunan Ug¢ isc¢i konfederasyonun temsil glictine sahip olduklar ko-
nusunda bir kusku yoktur. Bu durumda bu t¢ konfederasyona tye
olan iskolu diizeyinde kurulu bulunan sendikalarin tilke diizeyinde
ne Olctide 6rgliitlenmis olurlarsa olsun toplu is s6zlesmesi ehliyetine
sahip olduklarini kabul etmek gerekir. Aksi halde sistem mevcut kon-
federasyon ve onlara tiye sendikalarin bir kismi1 aleyhine sonug vere-
cek ve bunlarin tasfiyesine de yol acabilecektir. Yasa yolu ile tasfiye
ileride buytk sorunlar c¢ikarabilir.

2) Bakanlik Ehliyet Tespit Kurulu

Taslak, toplu is sozlesmesi sistemine Bakanlik Ehliyet Tespit Kurulu adin-
da yeni bir kurum getirmektedir. Taslagin 39. maddesinin 3. fikrasina gore,
“ Bakanlik Ehliyet Tespit Kurulu, Bakanlik Calisma Genel Mtidiirti baskanli-
ginda, Bakanlik¢a belirlenecek bir daire baskani, Ekonomik ve Sosyal Kon-
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sey tiyesi is konfederasyonlar tarafindan belirlenecek ti¢ tiye ve biri kamu
isverenlerinden olmak tizere en ¢ok isveren mensubu olan isveren konfede-
rasyonunca segilen iki tiyeden olusur. Kurulun ¢alisma esas ve usulleri Ba-
kanlikca ¢ikarilacak bir yénetmelikle diizenlenir.”

Bu kurul, karma nitelikte bir kurul gériniimtinde olmasina ragmen huku-
ki niteligi taslakta belirtilmemistir. Kurulun 6zerk bir yapiya sahip ve kamu
hukuku ttizel kisiliginde olup olmadig1 da taslakta acikca ortaya konma-
mistir. Kurulun Calisma esaslari Bakanlikca cikarilacak bir yonetmelikle
duizenlenecegine, baskanin da Calisma Genel Mtidurt olacagina ve Bakan-
likca belirlenecek bir daire baskaninin da kurulda goérev alacagina gore,
bakanlik bunyesinde kurulacak bu kurulun 6zerk bir yapiya sahip oldugu
sdylenemeyecektir. Bakanlik Ehliyet Tespit Kurulunun baslica gorevi ilgili
sendikanin basvurusu Uzerine onun toplu is sozlesmesi ehliyetine sahip
olup olmadiginin belirlenmesidir.

39. maddenin 2. fikrasina gore, “bir sendikanin taraf olma ehliyetinin bu-
lunup bulunmadigt veya bu ehliyetin kaybedildigi, ilgili sendikanin veya is-
kolunda kurulu diger sendikalarin ya da isverenin talebi tizerine Bakanlik
Ehliyet Tespit Kurulunca gerekli arastirma ve tespitlere dayali olarak en ge¢
30 gtin icinde belirlenir ve belgelenir. Talep belirlenen stirede sonug¢landuril-
madigt takdirde sendika toplu sézlesme yapmaya ehil sayilir. Olumsuz tespit
belgesini alan ilgililer, karara karst altt isgtinii icinde mahalli is mahkeme-
sine dava acabilirler. Mahalli is mahkemesi kararin verir. Karann temyizi
halinde Yargitay iki ay icerisinde davayt: sonuglandurr.”

Bu duizenlemeye goére toplu is sézlesmesi yapmak isteyen bir sendika énce
Bakanlik Ehliyet Tespit Kuruluna basvuracak taraf olma ehliyetine sahip
olup olmadiginin belirlenmesini isteyecektir. Is kolunda kurulu diger sendi-
kalar ile isveren de ayni yonde talepte bulunabileceklerdir. Toplu is s6zles-
mesi yapmak isteyen bir sendikanin bu y6nde bir talepte bulunmasi dogal
olmakla birlikte, iskolundaki diger sendikalar ile igverenin de ayni yénde
talepte bulunmasinin anlam: sadece ilgili sendikanin toplu is s6zlesmesi
ehliyetine sahip olmadiginin saptanmasi olabilir. Bunun anlami da ehliyet
talebine kars1 bir itiraz olabilir ancak. Kurul 30 gin icinde gerekli arastir-
ma ve tespitlere dayali olarak ilgili sendikanin talebi ile ilgili olarak kararini
verecektir. Talep belirlenen stirede sonuclandirilmadig: takdirde sendika
toplu is sozlesme yapmaya ehil sayilacaktir. Olumsuz tespit belgesini alan
ilgililer, karara kars1 alt1 isglinti icinde mahalli is mahkemesinde dava aca-
bilecektir. Mahalli is mahkemesi 30 glin icinde kararini verecek. Kararin
temyizi halinde Yargitay iki ay icinde davay:1 sonuclandiracaktir. Bir sendi-
kanin toplu is s6zlesmesi ehliyetine, yani iskolunda ytizde on barajini asip
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asmadiginin belirlenmesinde eskiden Bakanlikta her yil Ocak ve Temmuz
aylarinda yayimlanacak istatistikler esas alinirken, bu defa yeni degisiklik
ile ytizde on baraj1 yerine getirilen yeni kriterler acisindan ehliyeti Bakan-
Iik Ehliyet Tespit Kurulu belirleyecektir. Karar gene yargi denetimine tabi
olacaktir.

Gorualduga gibi yeni dlizenleme eski sistemden fazla bir farki olmayan bir
toplu is s6zlesmesi ehliyeti belirleme usulti benimsemektedir. Sendika tiye-
liginin elektronik ortamda yapilmasi ve noter araciligi ile tiyelik yolunun terk
edilmesi bir reform niteliginde gortlebilir. Ancak, e-Devlet kapisi tizerinden
sendikaya yapilan tyelik basvurular: kesinlesince; bu defa, 39. maddenin
son fikrasi uyarinca “Bakanlik yetkili sendikanin belirlenmesinde ve ista-
tistiklerin dtizenlenmesinde kendisine génderilen tiyelik ve tiyelikten cekil-
me bildirimleri ile Sosyal Giivenlik Kurumuna yapilan is¢i bildirimlerini esas
alir” kurali geregi tyelik kayitlarinin Bakanliga gonderilmesi gerekmekte-
dir. Bunun anlami, tyelik kayitlar: eskisi gibi gene Bakanlikta toplanacak
ve istatistiki olarak dtizenlenecektir. Elektronik ortamda tyelik basvurusu
sendikaya yapilacak ve sendika kesinlesen Utyeligi Bakanliga bildirecektir.
Bakanlik bu uyelik bilgilerini toplayacak, istatistiki olarak degerlendirecek
ve bu baglamda Sosyal Guvenlik Kurumuna yapilan isc¢i bildirimlerini de
esas alacaktir. Her isci, sendikaya tiye olmak zorunda olmadigina gore, bir
isyerinde veya isletmede calisan tiim isciler Sosyal Gtivenlik Kurumuna bil-
dirilse dahi bunlar aralarinda sendikaya tiye olan ve olmayan isciler olarak
gene Bakanlikca ayri bir tasnife tabi tutulacaklardir. Mevcut sistemde de
uyelik kayitlar1 Bakanlikta tutulduguna ve taraf olacak sendikanin ehliyeti
ve yetkisi buna gore belirlendigine gore, getirilen sistemin bir fark yarattig:
s6ylenemez.

Fark belki araya Bakanlik Tespit Kurulunun devreye girmesi ile saglanma-
ya calisilmaktadir. Bu yaklasim sistemi daha da agirlastirmaktadir. Sendi-
kanin ehliyetinin belirlenmesi Kurula verilmis olmasinin da fazla bir anlam1
yoktur. 39. maddenin 2. fikrasina goére bir sendikanin taraf olma ehliye-
tinin bulunup bulunmadig veya kaybedildigi, ilgili sendikanin ..... talebi
lUzerine kurulca gerekli arastirma ve tespitlere dayali olarak en gec 30 glin
icinde belirlenecek ve belgelenecektir. Kurul bu belirlemeyi ve belgelendir-
meyi neye goére yapacaktir? Dogal olarak kendisinde hicbir belge ve kayit
olmadigina goére Bakanliktan elde edecegi bilgilere gore yapacaktir. Bunun
ne gibi yarari vardir, anlamak muimkiin degil. Ustelik bu kurul ézerk bir
yapiya da sahip olmadigi i¢cin bagimsiz karar almasi da mtimkutin degildir.
Alacag karar Bakanligin kendisine verdigi belgelere dayanacaktir. Ustelik
belirlenen stirede talebi sonuclandirmadigi takdirde sendika toplu sozles-
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me yapmaya ehil sayilacaktir. Bu durumda dogrudan Bakanlikca verilen
belgeler dogrusunda sendikanin ehliyeti kesinlesmis ve buna karsi yargi
yolu kapali olacaktir. Clinkti madde htikmuine gore, sadece olumsuz tespit
belgesi alinmasi halinde karara kars: alt1 is glintinde mahalli is mahkeme-
sine dava acabilecek, kararin belirlenen stirede verilmemis olmasi nedeni
ile kesinlesmis olmas1 halinde ise buna karsi yargi yoluna gidilemeyecektir.

3) Toplu Is Sozlesmesi Yetkisi

Taslagin 39. maddesinin 4. fikrasina gore “ Toplu is sézlesmeye ehliyetli isci
sendikast, toplu is s6zlesmesinin kapsamina girecek isyeri veya isyerlerinde
calisan iscilerin yarndan fazlastn kendi tiyesi bulunmast halinde bu isyeri
veya isyerleri icin toplu is s6zlesmesi yapmaya yetkilidir. Isletme toplu is séz-
lesmeleri isyerleri bir btitiin olarak dikkate alimir ve yardan fazla cogunluk
buna gére hesaplanir.”

Bu duizenleme ile bir sendikanin toplu is s6zlesmesi ehliyetine sahip olabil-
mesi icin kurulu bulundugu iskolunda 6rgtitlti olan iscilerin ytizde onunu
Uye kaydetmis olmasini arayan htiktim degistirilmis ve ytizde on baraji kal-
dinnlmistir. Ancak, taslakta yer alan yeni diizenlemeye goére ehliyete sahip
olan sendikanin, isyerleri ve isletme toplu is sdzlesmesine taraf olabilmek
icin eskiden oldugu gibi isyeri veya isletmede calisan iscilerin yaridan fazla-
sin1 Uye kaydetmis olmas1 kurali korunmustur.

07.05.2010 t. Ve 5982 s. Kanunun 6. maddesi ile yururlikten kaldirilan
AY. m. 53 fikra 4 hikmuiine gére “Aynt is yerinde, aynt dénem icin birden
fazla toplu is sézlesmesi yapillamaz ve uygulanamaz” . Bu dizenlemenin
Anayasa'dan cikarilmas: dogru olmustur. Bu hikmun yururlikten kal-
dirilmasi yasa koyucuya bu konuda degisik dlizenlemeler getirme olanagi
saglamistir. Aslinda ayni isyerinde, ayni donemde birden fazla toplu is s6z-
lesmesi yapilabilmesi, toplu is so6zlesmesi 6zerkligi sistemi ile bagdasmaz.
Toplu is sOzlesmesi ile isyerinde veya isletmelerde saglanmak istenen du-
zen, baris ve guven ilkeleri ortadan kalkar. Taslak da bu dogrultuda teklik
ilkesine uygun olarak isyeri veya isletmelerde yaridan bir fazla tiyeye sahip
olan sendikaya toplu is s6zlesmesi yapma yetkisi taniyarak, toplu is s6zles-
melerinde cokluk ilkesini benimsememistir.

flginc olan toplu is sézlesmesi ehliyetinin belirlenmesinde Bakanlik Ehliyet
Tespit Kurulu gibi yeni bir kurum olusturulup bir reform yapilmaya calisi-
lirken, ayn1 6l¢ctide 6nemli olan toplu is s6zlesmesi yetkisinin belirlenmesin-
de bu Kurul devre dis1 birakilmis ve Bakanlik tek yetkili olarak kalmistir.
Bu dtizenlemeye gore Bakanlik yukarida belirtildigi gibi yine yetkili sendi-
kanin belirlenmesinde ve istatistiklerin dtizenlenmesinde kendisine génde-
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rilen tyelik ve tiyelikten cekilme bildirimleri ile Sosyal Gtivenlik Kurumuna
yapilan isci bildirimlerini esas alacaktir. Boylece iki bash bir sistem olus-
turulmustur.

Taslagin 40 maddesi, 2822 sayili Kanunun 13. maddesinin birinci fikrasini
degistirmistir. Buna goére “Bir toplu is sézlesmesi yapmak isteyen is¢i sendi-
kast, Calisma ve Sosyal Gtivenlik Bakanligina yazili olarak basvurarak 12.
maddede belirtilen sartlara sahip oldugunun belirlenmesini ve sézlesmenin
kapsamina girecek isyeri veya isletmelerde basvuru tarihi itibariyle Sosyal
Gtivenlik Kurumuna yapilan bildirilere gére calisan isci ile tiyelerinin saptan-
maswn ister.”

Taslagin 39. maddesinin son fikrasinda 6ngortldtgt tizere Bakanlik, yet-
kili sendikanin belirlenmesinde ve istatistiklerin diizenlenmesinde kendi-
sine gonderilen Uyelik ve UGyelikten cekilme bildirimleri ile Sosyal Guivenlik
Kurumuna yapilan isci bildirimlerini esas alacaktir. Bu durumda getirilen
degisiklikler ile toplu is s6zlesmesi yapmaya yetkili sendikanin belirlenme-
sine hangi kolayliklarin saglandigi ve bu yénde gercekleri yansitan saglik-
I1 bir usul getirilip getirilmedigi gene tartisma konusu olacaktir. Toplu is
s6zlesmesi yapmay1 kolaylastirma ve saglikli bir yapiya ulastirma amaci ile
getirilen bu degisiklikler istenen sonuca ulasmayacaktir. Isci, sendikaya
e-Devlet kapisindan Uye olsa bile tGyeligi Bakanliga ayni yoldan bildirme-
yecegine gore bildirim usulil ne olursa olsun nihayet sendika kendisi liye
kayitlarini Bakanliga bildirecektir. Burada sahteciligi 6nlemek nasil olacak-
tir. Bildirilen Uye kayitlar1 eskiden oldugu gibi Bakanlikta toplanacak ve
gene burada yapilan kayit ve degerlendirmelerin, istatistiklerin saglikli olup
olmadigr gene tartisilacaktir. Bu arada Kurulun islevi de anlamsiz kalacak
ve sisteme 6ngoérilenin aksine burokratik ek bir kuilfet daha getirilmis ola-
caktir.

Taslagin 41. maddesi 2822 sayili Kanunun yetki itirazin1 dtizenleyen 15.
maddesinin 1. fikrasinin son ctimlesini degistirerek “ Kurulu bulundugu is-
kolunda calisan iscilerin ytizde onunu temsil edemeyen sendika yetki, itira-
zinda bulunamaz” hikmunt yUrarlikten kaldirmistir. Bu durumda isko-
lunda kurulu tim sendikalar temsil glici ne olursa olsun yetki itirazinda
bulunabileceklerdir. Bu hiktm, ytzde on barajinin kaldirilmasinin dogal
bir uzantisi1 olarak kabul edilse bile en azindan itiraz icin belir bir temsil
glcu kriteri aranmasi gerekirdi. Bu temsil giicti de ancak iskolu dtizeyinde
aranmasi halinde bir anlam ifade edecektir. Bu temsil glicti orani iskolun-
da calisan iscilerin ylGzde onunu o6rgltlemis olmak seklinde olmasa bile
en azindan yuzde Ug¢ gibi oran aranabilirdi. Aksi halde buytuk ktictik her
sendika itirazda bulunabilecegine gore yetki itirazlarinin ¢é6zGmu tamamen
olanaksiz hale gelecektir.
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Bu duizenlemelerden cikarilacak 6énemli bir sonuc ise, is kolu dtizeyinde
kurulan bir sendika, o iskolunda ytzde on cogunluga sahip olma zorun-
da olmayacagi icin salt Ekonomik ve Sosyal Konseye Uye bir isci konfede-
rasyonuna Uye olmasi nedeni ile ehliyete sahip olmasi bakimindan yeterli
sayilldigindan, pekala tlke dtizeyinde 6rglitlenmese de, iskolunda kurulu
oldugunu ileri strse ve tizUginu buna gore olustursa dahi bir igyeri veya
isletme sendikas: gibi faaliyette bulunmasi da mtmktn olabilecektir. Bu
yolun acik olmasi ileride bir anlamda acikca meslek sendikasi denmese
de meslek esasina dayali gérintste iskolu olan sendikalarin olusmasina
neden olabilecektir

4) Toplu is sozlesmesi 6zerkligi kapsaminda sendikanin ehliyet ve
yetkisinin belirlenmesi

Saglikli ve gercek anlamda bir toplu is sozlesmesi 6zerkligi sisteminin ku-
rulmasi halinde ancak, bugline kadar bu sistemin islemesine engel olan
olumsuzluklar ortadan kalkabilir. Bati tilkeleri bu konuda 6rnek alinabilir.
Cunkt, toplu is sozlesmesi 6zerkligi, piyasa ekonomisini kabul etmis de-
mokratik tlkelerde isci ve isverenlerin, demokratik yapiya ve isleyise sa-
hip 6rgttleri araciligl ile devletin vesayeti altinda olmadan kendi iliskilerini
kendilerinin belirlemesi, 6zellikle tiyelerinin ekonomik ve sosyal hak ve 6z-
gurliklerini diizenlenmesi ve korunmasi ortamini saglar. Sosyal devlet ol-
manin geregi olarak devlet, gene de zayif olanin, korumasiz olanin yaninda
yer olmak zorunda olmakla birlikte toplu is s6zlesmesi 6zerkligi sisteminin
alternatifi degil onun tamamlayicisidir.

Bir tilkede toplu is s6zlesmesi 6zerkliginin temel kurumlari olan sendika 6z-
gurligy, grev ve toplu is sozlesmesi 6zgurliigi varsa, kamu erkini kullana-
rak yasalar ve idari iglemler ile bu alanda devletin karigsmasinin mtmkin
oldugunca en aza indirilmesi esastir. Oysa taslak tam bunun aksini yapa-
rak eskiden beri var olan burokratik yetki prosedirint Bakanlik vesaye-
tinde, sistemi 6ncekine gore biraz degistirerek yeniden gereksiz bir bicimde
devreye sokmaktadir.

Bu konuda bes 6gretim tiyesinden olusan bir bilim kurulunun hazirladig:
taslak, belki 6zerkligi tam olarak saglamasa da bir 6rnek olusturabilir. Bu
kurul, demokratiklik ve 6zerklik ilkelerini dikkate alarak AB ve ILO norm-
lart cercevesinde tlke kosullarini da goz 6ntinde tutarak bir 6neri taslak
hazirlamisti. Bu taslakta “ Toplu Is Iliskileri Kurulu ” adinda yeni 6zerk bir
kurum olusturulmustur. Buna gére “Toplu Is Iliskileri Kurulu, Calisma ve
Sosyal Gtivenlik Bakanlgi’nun ilgili kurulusu olup, 6zel hukuk hiiktimlerine
tabi, tiizel kisilige haiz, idari ve mali bakimdan 6zerk, yénetim kurulunca is
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ve sosyal gtivenlik hukuku ile endiistri alaninda yetkin adaylar arasindan
secilen bir baskanin baskanliginda, yénetim kurulu ticti devlet, en fazla tiye-
ye sahip ti¢ is¢i konfederasyonundan birer temsilci ile en fazla tiyeye sahip
isveren konfederasyonunun génderecegi li¢ temsilciden olusan ve bu kanun-
da belirtilen gérev ve yetkileri haiz bir kamu kurulusudur. “

Toplu Is fliskileri Kurulu, toplu is iliskileri sistemimiz bakiminda yeni bir
kurumdur. Ozel hukuk hiiktimlerine tabi, tiizelkisilige sahip, idari ve mali
bakimdan ézerk bir yapiya sahip olan bu kurul, bu giine kadar ILO tarafin-
dan da cok elestirilen devlet vesayetini genis 6lctide ortadan kaldirmakta,
toplu is s6zlesmesi 6zerkligi sistemini kendi basina isler bir hale getirmek-
tedir. Calisma ve Sosyal Guivenlik Bakanligi’nin ilgili kurulusu olmasi 6zerk
yapisini etkilememekte, sadece, gerekli oldugu 6lctiide kendi 6rgiitlenmesi-
ni tamamlayincaya kadar, Bakanlik blirokrasisinden yararlanmasini sag-
lamaktadir. Devlet tarafindan gorevlendirilen Uyelerin disinda, taraflarca
da secilen tyelerden olusan Kurul yonetimi, bagimsiz bir yapiya sahiptir.
Taraflarca secilen tyeler kararlarini bagimsiz olarak verebilmektedirler.

Kurul’'un baslica gorevleri; isyerinde ytrttilen asil isin hangi iskoluna gir-
diginin tespiti, sendikaya tiye olan iscilerin tyeliklerinin Kurul'un merkezi
veritabanina kaydi, toplu is s6zlesmesi yapma yetkisini kazanan sendikaya
yetki belgesi vermek ve bu belgenin verilebilmesi icin kacinilmaz olan sen-
dika tiye sayisini veri tabanindaki kayitlari esas alarak belirlemek ve sen-
dika tye iliskisinin saglikli bir bicimde olusmasini saglamaktir. Bu nedenle
Uye kayit sisteminin noter kanali ile olusmasina burada da son verilmis,
sendika araciligi ile dogrudan Kurul'un veri tabanina tyelik kayit ve istifa
sistemi olusturulmustur. Sendika tyeliginin merkezi veritabanina kaydin-
dan sonra, Kurul tiye olan isciye tyelik islemini Tebligat Kanunu uyarinca
bildirecek ve bu yontem ile tiye isci tarafindan onaylanacak belge esas ola-
caktir. Boylece noter araciligi ile tiye kayit sisteminin getirdigi btirokrasi ve
masraflar ortadan kalkmis olacaktir. Uyelikte ve tiyelikten cekilmede noter
sart1 kaldirilarak, iscinin adi, soyadi, adresi, vatandaslik numarasi, sosyal
guvenlik numarasi ve ¢alistigl isyeri numarasini iceren bilgilerinin girilmesi
ile Toplu Is Iliskileri Kurulu tarafindan olusturulacak internet ortaminda-
ki kayitlarin esas alinmasi gerceklesecektir. Uyelik belgelerinde sahtecilik
belirlenmesi durumunda ise gene Taslak’ta ongoérulduga sekilde sendika
yoneticilerine agir yaptirimlar uygulanacaktir.

Kurul’'un gorevini bagimsiz ve tarafsiz bir bicimde ytrtitmesi, sendika tye-
ligi ve cogunlugun hem iskolu diizeyinde hem de isyeri diizeyinde saglikli
bir bicimde belirlenmesi, zaman icinde yetki itirazlarini azaltacak, bu itiraz-
larla buyuk ytk altinda olan is mahkemelerinin ytkt azalacaktir. Kurul'un
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ozerk yapisi icinde tiye kayitlarinin dogru ve saglikli bir bicimde yapilmasi
ile bu konudaki yetki itirazlar1 anlamsiz hale gelecektir. Is mahkemeleri,
Kurul kararlarina gtiven duyduklar: élctide bilirkisiler araciligiyla tiye kayit
fisi incelemesi yoluna gitmeye gerek duymadan, dogrudan kurul kararla-
rina itibar edeceklerdir. Yetki itirazlar1 ile bogusmak zorunda kalmadan
sendikalar toplu is s6zlesmesi prosediriint isleterek zamaninda toplu is
s6zlesmesi yapma olanagina kavusabileceklerdir.

Toplu Is liskileri Kurulu'nun 6zerk yapisini genisletmesi ve kendi yapisi
icinde uzman birimleri olusturarak kurumlasmasi, Bakanlik tarafindan yt-
ruttlen bircok isin Ustlenilmesini saglayacak ve boylece Bakanlik, buytk
bir is yuktinden kurtulabilecektir.

Gorultgt gibi 6ngoértlen Bakanlik Ehliyet Tespit Kurulu'ndan tamamen
farkli tam anlamiyla 6zerk bir yapiya sahip bir Kurul ortaya ¢cikmaktadir.

Ayrica, Bilim kurulunun hazirladig: taslakta yer alan diizenlemeye gore
“Kurulu bulundugu iskolunda calisan iscilerin en az ytizde tigctintin (%3) tiyesi
bulundugu is¢i sendikast, toplu is sézlesmesinin kapsamina girecek isyerin-
de ve isyerlerinde calisan iscilerin yaridan fazlasinin kendi tiyesi bulunmast
halinde bu isyeri veya isyerleri i¢in toplu is sézlesmesi yapmaya yetkilidir.
Isletme sézlesmesi icin bu oran ytizde kirk (%40) olup, hesaplanmasinda is-
yerleri bir biitiin olarak dikkate alinir. Yiizde kirk (%40) orantnin birden ¢ok
sendikanin saglamast halinde en fazla tiyeye sahip olan sendika bu isletme
icin toplu is sézlesmesi yapmaya yetkilidir.” Bu dltizenleme ile tlke dutize-
yinde glicti ve 6rgitlt tiye sayisi ile temaytiz etmis bir sendikay1 belirlemek
gerektiginde en azindan iskolunda calisan iscilerin yltizde ticintin bu sen-
dikada 6rgtitlenmis olmasi aranmakta ve bdylece gercek anlamda bir iskolu
sendikasinin ortaya cikmasi saglanmaktadir ve bu konuda objektif bir 6lcti
de getirilmis olmaktadir. Is yeri bakimindan eskisi gibi yaridan fazla tiyeye
sahip olma 6lctitti korunmakla birlikte, isletme toplu is s6zlesmeleri icin bu
oran yuzde kirk olarak belirlenmekte, ytizde kirk: birden cok sendikanin
saglamasi halinde ise en fazla tiyeye sahip olan sendika bu isletme icin top-
lu is sozlesmesi yapmaya yetkili kabul edilmektedir.

Bu sistem, Bakanlikca yuUruttlen toplu is iliskileri sistemi ile ilgili islerin
neredeyse tamamini 6zerk bir yapiya sahip Toplu s iliskileri Kuruluna dev-
retmekte ve gercek anlamda toplu is s6zlesmesi 6zerkligini saglamaktadir.
Bakanlik Ehliyet Tespit Kurulu icin ayni seyleri s6ylemek mimktn degildir.

Bilindigi gibi, Uluslararasi Calisma Teskilati, 2821 ve 2822 sayili kanunla-
rin bazi hiikiimlerini, ILO’nun 87 sayili Orgitlenme Ozgurlug ve Orglit-
lenme Hakkinin Korunmasi Sézlesmesi ile 98 sayili Orgiitlenme ve Toplu
Pazarlik Hakk: So6zlesmesinin temel ilkelerine aykir1 bulmaktadir.
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Sendikal 6rgitlenmenin zorunlu olarak iskolu diizeyinde olmasi, meslek
veya isyeri esasina gore isci sendikasi kurulamamasi, isyerinin hangi is-
koluna gireceginin Bakanlik tarafindan belirlenmesi gibi konular serbest
orglitlenme hakkina aykiri gértilmektedir. Bu elestiriler dikkate alinarak,
yukarida da belirtildigi gibi, isyerinin hangi iskoluna girdiginin belirlenmesi
yetkisinin Bakanliktan alimip Toplu Is Iliskileri Kurulu’na verilmesi uygun
gortlmustir. Kurul'un, 6zerk bir yapiya sahip olmasi nedeni ile politik et-
kilerden bagimsiz bir sekilde uzmanca iskolu belirlemesi yapmas: beklenir.

Sendikalarin sadece iskolunda oOrglitlenmesi ve isyeri sendikalasmasina
olanak taninmamasi ise Utlke kosullarindan kaynaklanan bir durum ol-
dugu gerekcesi ile genellikle kabul edilmekte ve 6rgitlenme 6zglurltigine
aykirilik olusturmadig ileri strtlmektedir. Yukarida belirtildigi gibi, en-
dustrilesmenin gecikmesi, buna bagli olarak bir isci sinifinin olusamamasi,
kicuk isletmelerde calisan iscilerin bir sinif bilincine ulasamamalar: ve bu
dogrultuda orgltitlenememeleri karsisinda, 1950’°li yillardan sonra demok-
ratiklesme strecine giren Ulkede yasa yolu ile 6rglitlenme 6zglrliginin
6n1l acilmaya calisiimistir. Ozellikle 1960 Anayasasi ile toplu is sézlesmesi
Ozerkliginin temel kurumlari olan sendika, toplu is sézlesmesi ve grev hak-
lar1 kurumlar: calisma yasamina kazandirilmistir. Bu gecikmeler nedeni
ile bat1 ulkelerinde oldugu gibi 19. ylzyil baslarindan itibaren kékli ve
o6zgur bir sendikacilik gelisememis, gecikmeli de olsa yasalarin sagladigi
olanaklarla kurulu bulunduklar: isyerlerinde ve iskollarinda birbirleri ile
rekabet eden ve toplu is sOzlesmesi yapma yetkisi alabilmek i¢in acimasizca
miuicadele eden sendikalar ortaya cikmistir. Isyerlerinde, kimi zaman isve-
renlerinde girisimi ile ytizlerce kiictik ve etkisiz sendikalar kurulmustur. Bu
olumsuzlugu gidermek icin gene yasa yolu ile sendikalar1 gticlendirmek ve
igveren karsisinda etkili olmalarini saglamak amaci ile sendikalarin iskolu
dizeyinde kurulmasi esasi benimsenmistir. Giniimutizde enduistri alaninda
ciddi gelismeler olmasina ragmen bu yapida cok buyuk bir degisiklik oldu-
gu sOylenemez.

5) Toplu Is S6zlesmesinin Tesmili

Taslagin 38. maddesi 2822 sayili Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt
Kanunu'nun 11. maddesinin birinci fikrasini degistirmistir.

Taslagin 38. maddesine gore “ Bakanlar Kurulu, bir iskolunda en ¢ok tiyeye
sahip olan sendikanin yapmis oldugu toplu is sézlesmesini o iskolundaki is¢i
ve isveren sendikalart veya ilgili isverenlerden birinin veya Calisma ve Sos-
yal Giivenlik Bakanwn talebi tizerine, Yiiksek Hakem Kurulunun goristint
aldiktan sonra tamamen veya kismen veya zorunlu degisiklikleri yaparak o
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iskolunun toplu is sé6zlesmesi bulunmayan diger isyerlerine veya bir kismina
tesmil edebilir. Tesmil kararnamesinde kararnn gerekgest aciklanir.”

Iskolunda calisan iscilerin en az ylizde onunu temsil eden isci sendika-
larindan en cok Uyeye sahip ola sendikanin yapmis oldugu bir toplu is
sozlesmesinin tesmil edilebilecegini diizenleyen 2822 sayili Kanunun 38
maddesi, ayni1 taslakta iskolunda ytizde on barajinin kalkmis olmasi nedeni
ile degistirilmis ve bir iskolunda iscilerin ytizde onunu temsil etmese dahi,
o iskolunda en cok Utyeye sahip olan bir sendikanin yapmis oldugu top-
lu is s6zlesmesinin tesmil edilebilecegini htikme baglamistir. Dogal olarak
ylzde on baraji kalktigina gére buna uygun bir diizenlemenin getirilmesi
gerekmekteydi. Bunun disinda TSGLK m.11 de baska bir degisiklik getiril-
memistir.

I. Grev ve Lokavt Hukuku Bakimindan Getirilen Degisiklikler

Taslak grev ve lokavt ile ilgili baz1 6énemli degisiklikler yapmistir. 2822 sayili
Kanunun grev ve lokavt yasaklar: ve ertelemeyi dtizenleyen ikinci bélimuiin-
de yer alan bir cok htiktim yurtrltikten kaldirilmis, grev ertelemesi uygula-
masina da son verilmistir.

Taslagin 42. maddesi 2822 sayili Kanunun 29, 30, 31,32,33,34 ve 52 mad-
delerini kaldirmis, “ Grev ve Lokavtin Yasaklanmasi” baslikli 29. maddeyi
eklemistir.

Bu durumda 29. maddede yer alan “yasagin bulundugu isler “, 30 maddede
yer alan “yasagin bulundugu yerler” 31. madde yer alan “gecici yasaklar”
32. maddede yer alan “Yiiksek Hakem Kuruluna basvurma” 33. madde yer
alan “ grev ve lokavtin ertelenmesi”, 34. maddede yer alan “Erteleme dé-
neminde uyusmazligin ¢éziimi” hiktumleri yurarlikten kaldirilmistir. 52.
maddede yer alan ve “ Grev ve lokavtin yasak oldugu isler ve yerlerdeki
uyusmazliklarda taraflardan her biri 32. madde uyarinca Yiiksek Hakem
Kuruluna basvura bilecegi gibi grev ve lokavtin ertelendigi hallerde erteleme
stiresi sonunda Calima Bakant da Yiiksek Hakem Kuruluna basvurabilir”.
hiukmt de anlamini yitirdigi icin ayni sekilde ytruarltkten kaldirilmistir.

Bunun yerine 42. maddenin 2. fikrasinda ¢ flgililerin veya Bakanligin talebi
tizerine, kararlastirilmis ya da uygulanmakta olan grev veya lokavt, kamu
dtizeni veya kamu saglhgt bakimindan sakincalt gériilmesi haline yetkili mah-
keme kararyla, grev veya lokavt kapsamindaki isyeri veya islerde tamamen
veya kismen, stirekli veya gecici olarak yasaklanabilir.” kurali getirilmistir.

Ayni maddenin 3. fikrasinda da “ Hakim gerekli gérmesi halinde talep tize-
rine veya kendiliginden dava sonuglanincaya kadar tedbir olarak grev ve
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lokavtin uygulanmasint durdurabilir. Karart temyizi halinde Yargitay kesin
karar verir.”

Taslak, 2822 sayili Kanunun 52 . maddesini timu ile yartrlikten kaldi-
rarak, Yiksek Hakem Kurulunu tamamen islevsiz hale getirmistir. Ancak,
52. maddeyi izleyen ve Yuksek Hakem Kurulun kurulusu, uyusmazliklar:
inceleme usulli, kararlarinin niteligi gibi maddeler ise islevsiz kalmalarina
ragmen yUrurltkten kaldirilmamislardir.

Taslagin 42. maddesinin 2. fikrasi, kararlastirilmis olan bir grevin daha
uygulamaya gecmeden ya da uygulandigi sirada, kamu dtizeni veya genel
saglik bakimindan sakincali gértiilmesi halinde ilgililerin veya Bakanligin
talebi tizerine yetkili mahkemece tamamen veya kismen, stirekli veya gecici
olarak yasaklanabilecegini dlizenlemektedir. Béylece, yetkili mahkemeler-
ce kamu duizeni ve genel saglik gibi kapsaml ve icerigi cok tartismali olan
kavramlarla grevin yasaklanabilinmesi yolu acilmakta; bu gibi durumlarda
uyusmazligin en azindan Yuksek Hakem Kurulunca yapilacak bir toplu is
sozlesmesi ile ¢c6ztilmesini de tamamen engellenmektedir.

Oysa Taslak, 2822 sayili Kanunun Yuksek Hakem Kuruluna Basvurma
baslikli 52 maddesini btttint ile yururlikten kaldirmis olmasina karsin,
yururltkte olan Anayasa'nin 54. maddesi 3. fikras1 “grev ve lokavtin yasak-
lanabilecegi veya ertelenebilecegi haller ve isler kanunla dtizenlenir” hiUkmu
ile 5. fikrasindaki “Grev ve lokavtin yasaklandigt hallerde veya ertelendi-
gi durumlarda ertelemenin sonunda, uyusmazlik Yiiksek Hakem Kurulun-
ca ¢éztiliir. Uyusmazligin her safhasinda taraflar anlasarak Yiiksek Hakem
Kuruluna basvurabilir.Yiiksek Hakem Kurulunun karar kesindir ve toplu
is sézlesmesi hiikmiindedir.” hikmU karsisinda Taslaktaki diizenlemenin
anayasaya uygunlugu nasil aciklanacaktir ?

Ayrica yetkili mahkemenin hakimi, kendine gére yorumlayacagi kamu du-
zeni ve genel saglik Olcttlerine dayanarak uzun ugraslardan sonra yetki-
yi alabilmis ve uzun toplu is s6zlesmesi gérismeleri sonucunda anlagsma
saglanamadig icin grev karari alan ve gene asilmasi zor ve buirokratik usul
engellerini asabilen bir sendikanin grev kararini veya uygulamasini grev
kapsamindaki igyerlerinde veya isletmelerde tamamen veya kismen, stirek-
li ve gecici olarak yasaklayabilecegi gibi; talep lizerine veya kendiliginden
dava sonuclanincaya kadar uygulamasini da tedbir olarak durdurabilecek-
tir. Kararin temyizi halinde Yargitay karari kesindir.

Grev veya Lokavtin suirekli veya gecici olarak yasaklanmasini isteyebilecek
ilgililerin kimler oldugu taslakta belirtilmemis, kendini bir sekilde ilgili g6-
ren herkesin talepte buluna bilecegi kabul edilmistir. Bu ilgililer, taraflar
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mi1 yoksa iskolundaki diger sendikalar mi1 yoksa grevden etkilenebilecek
vatandaslar midir ?

2822 sayili TSGLKnu, degistirilmesi tasarlanan htikiimler disinda kalan
huktamleri ile gecerli olduguna gore yetki safhasindaki bilinen engeller asil-
diktan sonra, toplu goértisme, grev karari alma ve uygulama usultindeki bir
eksikligin veya hatanin grevi yasa dist kilacag bilindigine gére, buradaki
somut aykiriliklarin talep tizerine grev karar alinmadan 6nce, karar alin-
diktan sonra oldugu gibi tamamen ve kismen, strekli veya gecici olarak
yetkili mahkemece bu yondeki islemler de yasa dist sayilacak midir ? Tas-
lak kararlastirilmis ve uygulanmakta olan grevden s6z ettigine gore, hentiz
kararlastirilmadan 6nce usul eksikligi ve hatasi icin ayrica dava acgilmasi
mi1 gerekecektir?

Anayasa'nin yururltikte olan ve 13.05.2010 tarihli 5982 sayili Kanun ile de-
gisiklige ugramayan 54. maddenin 2. fikrasina gore “Grev hakk:t ve lokavt iyi
niyet kurallarina aykirt tarzda, toplum zararina ve milli serveti tahrip edecek
sekilde kullanilamaz “ dlizenlemesi de dikkate alinirsa yetkili mahkemeye
bu gibi gene kapsamli ve icerigi yorumlayana gore degisebilen nedenlerle de
gidilebilecek grev ve lokavtlar yasaklanabilecektir.

Bilindigi gibi, 13.05.2010 tarih ve 5982 sayili Kanun 1982 Anayasasinda bazi
degisiklikler yaparken 54. maddesinin 7. fikrasindan yer alan “Siyasi amacg-
li grev ve lokavt, dayanisma grevi ve lokauvt, genel grev ve lokaut, isyeri isgali,
isi yavaslatma, verimi diistirme ve diger direnisler yapilamaz.”’hikmini de
yururltkten kaldirilmistir. Aslinda Anayasa'da yer almasi gerekmeyen bu
hukmun yurtrlikten kaldirilmasi dogru olmustur. Ancak, bu tir eylemle-
rin artik yasalara uygun olarak yapilabilecegini séylemek mtimkuin degildir.
Yururlukte olan ve Taslak tarafindan degistirilmeyen htiktimler cercevesin-
de bu tur eylemler gene de yasa disi grev olarak nitelendirilecektir.

Dr. Mustafa KILICOGLU (Oturum Baskani)- Sayin konuklar, taslaklarin ucus-
tugu bir ortamda Sayin Hocamiz gayet glizel konular islemistir. Oncelikle
toplu is sozlesmesi 6zerkligini ele almistir, fakat benim dikkatimi ceken nokta
kendiliginden dogan bir sistem olmali; yani ihtiya¢ diyorsunuz, bu diizenle-
meyi getirmeli, yoksa vesayet makaminin bir diizenlemesini reddediyorsunuz.
Bu benim de katildigim bir distince. Ciliz sendikaciligin degil, glicli sendi-
kaciligin dogru oldugunu séyltiyorsunuz, ama tabii burada aciklanmasi ge-
reken sey glicli sendikaciligin yolu veya glcli sendikaciliga biz nasil variriz,
herhalde onu sorularda yanitlayacaksiniz. Sendikal 6zgtrlik konusu giinde-
me geldi, daha sonra 1961 Anayasasi ve bu son degisikliklerle bir buttinltk
icerisinde konuyu izah ettiniz btiytik bir ustalikla. Size tesekklir ediyorum.
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SORU- YANIT

Dr. Mustafa KILICOGLU (Oturum Baskany- Sayin konuklar, oturumun
bu tartisma boélimuinde sorular alacagiz. Soru sormak isteyen arkadaslar
once isimlerini lttfetsinler. Yalniz, Hocamin 6zel bir istirhami var, cabuk
gidecek, bir saglik sorunu var. O nedenle 5 soruyla ben sinirlandiriyorum
yetkime dayanarak.

Ismail BAYER- Benim sorum bu toplu is sézlesmesi diizeninin nasil gelise-
cegine iligskin. Oncelikle bir tespit yapmak gerekiyor sorunun anlamli ola-
bilmesi icin: Turkiye’de toplu is s6zlesmesi dlizeni iki senedir dondurulmus
durumda, ¢tinkd 21-22 sayili yasal dlizenlemelerle ytizde 10 barajini gece-
cek ve senede iki kez ylizde 10 barajini gecen sendika toplu sdzlesme ya-
pabilecek. Ama iki senedir bu sistem donduruldu. Nasil donduruldu? 2009
kisinda kanun cikarildi ve 2010’dan itibaren artik Calisma Bakanligina bil-
dirim yapilmayacak, Sosyal Guivenlik Kurumuna yapilacak bildirimler esas
alinacak. Bunun cercevesinde soyle bir celiski var: Sendikalar Kanununun
iskolu farklilasmasiyla Sosyal Guvenlik Kurumunun iskolu farklilagsmasi
ayri. Bu durumda yeni bu diizenlemeyle bunun fiilen yapilmasi mimkin
degil. Bunun fiilen yapilmasinin mtimktin olmadigini herhalde htikiimet de
biliyor ki Kanunun 2010’daki uygulamasini énce bir erteledi, sonra bir er-
teledi, bu yilbasinda bir kez daha erteledi ve erteleme stiresi de bitti. Simdi
Haziran ayindayiz, Temmuz ayinda istatistikler yayimlanacak mi, yayim-
lanmayacak mi1? Eger Temmuz ayinda istatistik yayimlanmayacaksa sigor-
ta istatistiklerine gbére alinacak listeye gore Turkiye’de toplu is sdzlesmesi
yapacak sendika yok, karmasas1 bir yana, ytzde 10 barajini gecen. Peki,
o zaman simdi htikimet herhalde Haziran ay1 icinde bunu tekrar bir 6 ay
erteleyecek; yani htikimet kendi ¢ikarttigi Kanunu iki senedir erteleyerek
gecistiriyor ve sistemi donduruyor.

Yalniz, burada soyle bir durum var: Bundan hic kimse sikayetci degil. Me-
sela ytizde 10 barajini gecen sendika Turkiye’de yok mu, “ben niye toplu
s6zlesme yapamiyorum” demiyor veyahut da ytizde 10 barajinin altinda da-
sen sendika yok mu, isverenler “bu ytizde 10 barajiuin altinda” diye dava
acmiyor; yani bir gizli anlagma var, yazili olmayan bir anlasma var. Don-
durulmus sistemi devam ettiriyoruz. Bu dondurulmus sistem belirttiginiz
yasa tasarisi degisikliklerinde hi¢ deginilmiyor. Peki, o zaman 2011’in Tem-
muzundan itibaren istatistikler yayimlanacak, toplu s6zlesme dtizeni nasil
olacak gercekten bir muamma.

Siz hep tasari, tasari seklinde anlattiniz. Bir tespit yapalim, onlarin hepsi
bildigim kadariyla bir nevi tartisma malzemesi. 58. htiktmet, 59. htuktimet
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ve 60. htktimet bu 9 yillik stirec icinde htiklimet tasarisi haline gelmis
olan Sayin Bakanin Cenevre'ye giderken 60. htikiimetin ilk Bakani ucaga
binerken Turkiye Buiyuk Millet Meclisine sundugu tasari, o tasariy1 da bir
daha goren, tutan yok. O zaman 8 yildir htikiimetin bir politikas1 yok bu
konuda. Bu durumda Turkiye’deki toplu sozlesme diizenini yeni bir dtiizen-
leme yapilirken, Anayasa degistirirken bile hala ortada bir sey yokken nasil
yapilacak, nasil gértiyorsunuz durumu?

Buradan hareketle ikinci a¢iklamam, siz nispeten acikladiniz, iki sendikaya
uyelik konusu; isverenler “haywr, biz bunu istemedik” diyor, isci sendikalar:
“hayr, biz bunu istemedik” diyor. Nereden cikt1 bu iki sendikaya tyelik ko-
nusu ve bu iki sendikaya tyelikle ilgili olarak bu sistemin timtintn disinda
bir olay ne olacak?

Bir de hosgoérintize siginarak sabah soramadigim, siz mi cevaplarsiniz, Fa-
zil Hocam size soru sorarken mi cevaplar, Ekonomik Sosyal Konsey diye bir
sey var, bunu bir de Anayasaya yazdik. Bu Anayasaya yazmamiz sonucu su
anda Anayasa huikmu artik Ekonomik Sosyal Konsey. 1990’11 yillarda ge-
nelgeyle basladik, 200071i yillarda kanun cikarttik, sonra yénetmelik ¢ikart-
tik ve kanuna da yazdik: Ekonomik Sosyal Konsey en gec¢ Ui¢ ay icinde top-
lanir. Yasal yuktmluluk, Ekonomik Sosyal Konsey ti¢ ayda bir toplanacak.
Yasa uygulanmiyordu, simdi bu Anayasaya da yazildigina gére Anayasa'nin
hukmu yerine getirilmiyor. Bu Anayasa'nin hitkmtnin yerine getirilmeme-
sini; yani Ekonomik Sosyal Konseyin toplanmamasini yukimlaltiga yeri-
ne getirmemek olarak mi degerlendirmemiz lazim, gorevi ihmal olarak mi
degerlendirmemiz lazim? Anayasayi ihlal veya mesela bu sendikalar toplu
sozlesmelerle ilgili yasalari Ekonomik Sosyal Konseyden gecirmezsek Ana-
yasay1 ihlal olarak mi degerlendirmek lazim, Anayasal htikmti ihmal olarak
mi1 degerlendirmek lazim? Giderek anayasal su¢ mu olusuyor?

Av. Abdi PESOK- Saygideger Hocama verdigi bilgilerden dolay:1 gercekten
minnettariz, 6zellikle de toplu is sozlesmesi 6zerkligine 6nem verip 6ncelikle
onu anlattig1 icin, cinktl butin konustugumuz konularin merkezi toplu
sozlesme Ozerkligidir. Eger bu 6zerkligi yeterince degerlendiremeyecek ve
uygulayamayacak olursak, dliizenlemeyle, hangi yasal dlizenlemeyle ne hak
getirilirse getirilsin bunlarin uygulama olanagi bulmayacag kanaatinde-
yim. Toplu is sozlesmesi 6zerkliginden bahsederken Saygideger Hocamiz
bunun sendika kurma hakki, ki Anayasa'nin 51. maddesi, toplu is sozles-
mesi hakki, ki Anayasa'nin 53. maddesi ve grev hakki: ve lokavt Anayasa'nin
54. maddesini icerdigini belirtti, ki tartismasiz bir tespittir bu. Toplu is s6z-
lesmesi 6zerkliginin vesayet kabul etmedigi kimsenin tartisamayacag: bir ko-
nudur, devletin karismamasi gerektigi yine kimsenin itiraz edemeyecegi bir
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esastir. Peki, yarginin rolii ne olacaktir diye sordu ve cevabini verdi. Toplu
is sozlesmesi ozerkliginde yargi toplu is sozlesmesi 6zerkligini koruyacak se-
kilde yorumlamak zorundadir. Eger mevzuatta ne yazilirsa yazilsin toplu is
sozlesmesi 6zerkligini yarg: 6zerklik anlaminda yorumlamaz ise, artik orada
o mevzuat ne yazarsa yazsin toplu is sézlesmesi 6zerkliginden bahsedemeyiz.

Hocama sunu sormak isterim: Acaba toplu is s6zlesmesi 6zerkligi...

Dr. Mustafa KILICOGLU- Affedersin, sorunuzda soyle bir sey var, siz sunu
mu diyorsunuz? Toplu is s6ézlesmesinde ne yazarsa yazsin buna muiidahale
edilemez, toplu is ...

Av. Abdi PESOK- Hayir.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Oyle demiyorsunuz. Demek ki yargi buraya mii-
dahale edebilir mi diyorsunuz?

Av. Abdi PESOK- Yargi muidahale eder demiyorum efendim. Yargi huku-
ka uygun yorumlamalidir diyorum. Tabii ki ben de hukukcuyum, yargida
gorev alanlar da hukukcu, ben de yanilabilirim, yargida gérevli olanlar da
yanilabilir, ama s6yledigim sadece bu, ama “toplu is sézlesmesi ne yazarsa
yazsin buna kimse mtidahale etmesin” demek hukukcu anlayisiyla bagdas-
maz, ben de Oyle bir sey sOylemedim.

Dr. Mustafa KILICOGLU- Evet, tesekkiir ederim.

Av. Abdi PESOK- Ama, toplu is s6zlesmesi 6zerkligi, Mevzuatta ve evrensel
hukuk anlayisinda yer alan bir husustur. Anayasa'da yer alan bu Toplu Is
Sozlesmesi 6zerkligi, yine Anayasa'da yer alan 48. maddedeki girisim 6zgur-
lagt gerekce gosterilerek ortadan kaldirilabilir mi? Tabii ki hukukla bag-
dasmayan bir huiktiim gelecek olursa girisim 6zgtrltigt degil, ama hukukla
bagdasmadig gerekcesiyle gecerliligi tartisilabilir, ama, girisim 6zgurliga
butiin Anayasa hocalarinin séyledigi gibi, ki Sayin Hocamizin da belirttigi
gibi, toplu sozlesme 6zerkligi de bu cercevede degerlendirilir, kisiler arasin-
daki mtinasebetten ziyade devlete karsi korunmasi gereken 6zerkliklerdir.
Toplu sdzlesme 6zerkliginin daha 6tesinde girisim 6zerkligi yahut 6zgtrla-
gu, tamamen devlete karsi korunmak amaciyla Anayasaya kondugu btuttin
Anayasa hukukcular tarafindan séylenen bir konudur.

Bu cercevede degerlendirdigimizde, girisim 6zgtrligini bash basina gerek-
ce gosterip yine yasalarimizda belirtilen toplu is s6zlesmesine konulama-
yacak htikiimler 2822 sayili Yasanin 5. maddesine veya Borclar Yasasinda
genel sozlesmelerin gecersizligiyle ilgili genel ahlaka ve yasalarin emredici
kurallarina aykiri olmayan bir toplu soézlesme htkmu, girisim 6zgurluga
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gerekcesiyle ortadan kaldirilabilir mi? Eger bu toplu is s6zlesmesi hikmu
2822 sayili1 Yasanin 5. maddesine uygun bir sekilde, ona aykiri olmayacak
bir sekilde, Borclar Yasasina gore genel ahlaka ve emredici yasa kurallarina
aykir1 olmayacak sekilde diizenlenmisse, Anayasa'da hani yatay etki dedi-
gimiz konuyu da degerlendirecek olursak, nasil degerlendirme yapacagiz?
Girisim 6zgurliga kilict demokles’in kilici gibi eger orada durursa, serbest
pazarliktan, toplu sézlesme 6zglrliiglinden ve hatta genel olarak Toplu Is
Sozlesmesi 6zerkliginden bahsedilebilir mi? Bu konuda aydinlanmak isti-
yorum.

Bir de, Sayin Hocam, ben uzun yillardir sendikalarla i¢ ice calismaktayim.
Bu toplu soézlesme yetkilerinde 274 ve 275 sayili yasalar déneminde de bu
meslegi icra ettim, gelisimini biliyorum az cok. Bu e-devlet konusunun be-
nim kanaatime gore buginkt durumu bile aratacak yanlisliklar dogura-
cag fikrindeyim, ¢ctinkd biz bu ulkede yasiyoruz, bu tlkenin insanlarinin
yapisini bilerek degerlendirmemiz lazim. Benim kanaatim bugtinkt htku-
met de bizim insanimizin yapisini bilerek degerlendirdi. Toplu is s6zlesme-
sini tamamen ortadan kaldiracag: kanaatindeyim. E-devlet konusu, isci,
ise girerken, hani sifresi var herkesin diyoruz ya, bu gbézden kaciyor mu
yahut yeterince dillendirilmiyor mu? isveren isciye “gel kardesim, seni ise
alacagim, su e-devlet sifreni de bana ver, dylece ise aliyorum” diyecektir,
buglinden belli. Eger boyle bir durum olacaksa, hi¢ degistirmesinler. Ama
buglinkli mevzuati begeniyor muyuz? Orglitlenmenin éntinde kocaman bir
noter sarti, kocaman bir noter masrafi ve noterlerin calisma saatleri var
engel olarak. Eger buitin bunlar olacaksa, bu yeni mevzuat gelecekse hic
gelmesin, sadece ve sadece noterlerin devlet adina kestigi harclardan is-
ciden alinmayacagi htikmu getirilsin, noterlerin calisma saatleriyle sinirl
olmaksizin calisabilecegi getirilsin. Bu begenmedigimiz sistem dahi 6bur
sistemden daha yararh olacag kanisindayim.

Av. Necdet OKCAN- Gercekten iki tebligi de buttnlestirdigimiz zaman
Turkiye’de artik bu mevcut sistemin tikanikliginin doruk noktasina ciktigi
ve gercekten bir reform ihtiyac: kendisini dayatiyor. Ben de 1976 yilindan
bu yana Turkiye sendikal hareketiyle ilgilenmis, onun i¢inde olan bir kisi
olarak gerek 274-275 sayili yasalar, gerek 2821-2822 sayili yasalarin getir-
digi sistemin bir sisteme devlet eliyle bir mtidahaleyi kat1 bir sekilde iceren
bir sistem 6nerdigi, igyeri odakli, isyerinin disinda bir sendikal modeli 6n-
gormeyen Amerikan modeli tipli sendikaciligin bizzat Turkiye’ye o dénemin
siyasileri tarafindan getirildigini gértiyorum.

Simdi artik kacinilamaz bir noktadayiz. Niye? Turkiye Avrupa Birligi tiye-
ligi 6ntinde sira bekliyor, miizakereler basladi. Avrupa Birligi 19 numaral:
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sosyal politika ve istihdam fasl icin acilis kriteri olarak ILO sézlesmelerine
uyumu getiriyor. “Eger ILO sézlesmelerine uymazsaniz ben bu fasl agmam”
diyor. Ayni zamanda sendikal yasalara ciddi elestirileri var. ILO’ya geldi-
gimiz zaman ILO bu yasalarin, 2821-2822 sayili yasalarin kabul edildigi
1983 yilindan bu yana cesitli defalar Turkiye’yi Aplikasyon Komitesine aldi
ve hatta 6zel paragrafta yer aldik. Simdi son 4 yildir da ILO’nun ciddi giin-
deminde Turkiye. Bu sene de su anda 25 tlke Sendikal Haklar Komitesinin
gundemine alinan Ulkeler arasinda ben son aldigim bilgiye gére. Burada
kacinilmaz bir durum var, hem de Sayin ismail Bayarin anlattig1 gibi sis-
tem su anda bloke olmus durumda. Niye sizin anlattiginiz taslaktaki binde
S’in bir anlami var? Ctunku o binde S Turkiye’de su anda mevcut sendikal
hareketin mevcudunu koruyabilen bir baraj seviyesi, cinkti o binde 5’in
yuzde 1’e bile tahammulti yok sistemin. Ytizde 1 olarak baraji, ytizde 10
iskolu baraji getirdiginiz anda ytizde 80’i sendikalarin baraj altinda kaliyor
ve artik toplu sbézlesme yapamayacak duruma geliyor. 1980 yilinda ntfus
40 milyon, calisan isci sayis1 yaklasik olarak 7 milyon kayit disiyla beraber,
sendikali isci sayis1 2,5 milyon. Turkiye bugliin 70 milyonu asmis ntfusu,
20 milyona kayit disiyla beraber gelmis, sendikali sayis1 600 000’e gitmis.
Tabii, istthdam bicimlerinde degisiklik var, art1 ktiresellesmenin etkisiyle
isletmeler cok buytmus, Turkiyenin her tarafinda magazalar: var. Bu mo-
delle yGramuyor.

Avrupa’ya baktigimiz zaman, elestiriler geldi, Fevzi Hocam elestirdi; aca-
ba iskolu sendikaciligina mi1 gidiyoruz, sektérel sendikaciliga mi1 gidiyoruz,
ama Avrupa bunu ¢6zmus. Devlet kimsenin hangi sendikaya, kac tane sen-
dikaya tiye olduguna bakmiyor, gliclti sendikalarla oturup toplu sézlesme
sektorel duzeyde, iskolu diizeyinde, Turkiye capi dlizeyinde, hatta simdi
kuresel sozlesmeler giindemde. Avrupa’da artik Volkswagen’le oturuyorlar
Volkswagen’in kurulu oldugu buttin ulkelerdeki sendikalar kars: karsi-
ya geliyor, Avrupa capinda toplu sbézlesme imzaliyorlar ve bunu da tesmil
muessesesiyle buittin o sektoérdeki iscilere tesmil ediyorlar. Simdi bizde var
tesmil muiessesesi, hi¢c kullanmadigimiz, yillardir kullanmadigimiz, en son
huktmet bir bankalara tesmil etmeye bir deneme yapti, fakat hemen cok
kisa suirede igverenlerden aldig: tepkiyle geri dondurdu.

Dolayisiyla, Anayasa'nin 53. maddesindeki cok diizeyli toplu sézlesme, o ya-
sagin birden fazla sendikal toplu s6ézlesme yapilamayacag: ve uygulanama-
yacagina iligkin kuralin kalkmasi1 bu anlamda 6énemli bir acilim saglamistir.
Yeterli degildir, cinkti grev hakki Fazil Hocamin anlattigi gibi btiytik, btittin
kasvetiyle hem Anayasa'da, hem yasada sinirlamalar durmaktadir. Bu isin
0zU aslinda grevdir. Biz egitimlerde anlatiyoruz, sosyal muicadele tarihinde
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Once grev var; yani isciler 6nce oturup toplu soézlesmeyi hi¢c bilmedikleri
yerde bicak kemige dayandigl zaman 6nce grev yapmislar, sonra igverenin
“ya, ne oluyor, bir dakika, gelin bakalim, anlasalim, konusalim” demesi tize-
rine toplu soézlesme icat olmus. Dolayisiyla birbirini tamamlayan miesse-
selerdir. Bugiin yaptigimiz bu tartismalarin bu yasa koyucuya, umarim, bir
isaret olur bir model yaratmasi bakimindan. Ben tekrar tesekkir ederek
sozlerimi bitiriyorum.

Benim sorum s0yle: Hocam, “toplu sézlesme ézerkligi icin gticlii sendikacilik
olmast gerekir’” dedi. Buglin Turkiye dlizeyinde baktigimiz zaman genelde
sendikalarin yeni 6rgtitlenmelere gidemedigini gérmekteyiz. Sendikalar an-
cak mevcut igyerlerindeki toplu is s6zlesmesi kurulmus isyerlerindeki var-
liklarini stirdtirebilme derdindeler. Yeni 6rgtitlenmeye gittikleri anda ya bir
alt isverenlik muiessesesiyle karsilasiyor veya o isyerindeki calisan iscilerin
tamaminin isten ¢ikartilmasi gibi bir durumla karsilasiliyor. Bundan dolay:
da sendikalarin yeni 6rgitlenmeye gitmedikleri, hatta tic konfederasyonun
ayr1 yeni yerlerde 6rglitlenmek yerine birbirlerinin isyerlerini kapma mtica-
delesi verdiklerini gériiyoruz. Bundan da isveren su sekilde faydalaniyor:
Iscinin herhangi bir hakkini isciye sunmadigi durumlarda veya iscinin is
akdinin feshinde eger o isyerinde sendika varsa, buttin sorumluluk isveren-
den cok sendikanin Uzerine yikiliyor. Sanki isverenin gtinah kecisi konu-
muna getirilmis durumda su anda sendikalar Turkiye’deki mevcut durumu
itibariyla.

9. Hukuk Dairesi'nin mevcut kararlarina baktigimizda bireysel is hukuku
alaninda yasanin da 6ntine gecen 6nct normlar tUreten kararlarini gérmek-
teyiz, fakat toplu is hukukunda buna iliskin kararlar: israrla bekliyoruz.
Ornegin, bir kamu isyerlerindeki hizmet alim sézlesmelerinin hukuki ni-
teliginin ne oldugu konusunda ben hala tereddttliytm. Alt isverenlik mi,
yasanin 2 taksim son maddesine baktigimiz zaman daha 6nce hizmet alim
sozlesmesiyle is alan ylUklenicisi, iscisi olarak calismis veya o kamu kurum
ve kurulusunda gecici veya vizeli isci olarak calismis olanlarin calistirilma-
sina iliskin htikim konulamaz derken, 4734 ve 4735’te buna iliskin cezai
sorumluluklar getirilmisken biliyoruz ki butin isyerlerinde, kamu isyer-
lerinde isi alan kamu isvereni sadece ya o kamu isvereninin yetkilisi veya
belediyelerse, 6zellikle belediye baskanlarinin kurdugu paravan sirketler
ve gostermelik sirket ortaklar: vasitasiyla surekli alt igverenlige gidildigi ve
alt isveren dedigimiz hizmet alimi, ytiklenicisi degismesine ragmen iscilerin
otomatikman stirekli devam ettiklerini gormekteyiz. Acaba burada o6rtalta
boto-isverenligi mi var, yoksa gecerli alt isverenlik sézlesmesi mi var, bu-
nun niteligini bir ttrla ¢oézemedik.
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Tahmin ediyorum en ge¢ 2015 yilinda Turkiye’de bir tane sendikali isci
kalmayacak. Bu durumda sendikal: is¢i olmadan, sendika olmadan toplu
is sozlesmesi 6zerkliginden nasil bahsedebiliriz? Ayrica sendikal tazminatin
31 sonundaki sendikal tazminatinin is giivencesine dayandirilmasi mantik-
I1 mi1, degil mi, onun bir cevabini almak istiyorum.

Dog. Dr. Talat CANBOLAT- Anayasa reformu adi altinda yapilan oylama-
dan sonra son degisiklikten sonra yeni bir taslak ortaya cikmadi. Bizim
konustugumuz temel taslak, o da gercek bir taslak haline getirilmedi, ctin-
ki hiktimet bunu sahiplenmedi, Meclise de sevk edilmedi. Burada birden
fazla sendikaya Utyelik elestirildi. Birincisi, biz iki seyi birbirinden ayirma-
miz lazim; sendikal 6rglitlenme ayri bir seydir, toplu is s6zlesmesi kolektif
muzakere ayri bir seydir. Bu yonde de Turkiye cok elestirilmistir, cinkt
meslek sendikaciligl ve igyeri sendikaciligini yasaklayan hiikim Turkiye’de
iki faslin acilmasinin 6ntine engel olarak konulmustur. Dolayisiyla, iki ayr1
kanun hazirlandi, bunlardan bir tanesi tamamen oOrglitlenme hakkinin
6nltnu acmak icin her turli o6rgltlenmeyi serbest birakti. Bunlardan bir
tanesi eger istiyorlarsa, isyeri sendikaciligi da kurulabilir, eger isteniyor-
sa, meslek sendikaciligi da kurulabilir sadece 6rglitlenme hakki yéntinden.
Lakin, toplu is sozlesmesi bundan tamamen bagimsiz olarak ayri tasari
hazirlandi, burada yine iskolu muhafaza edildi ve sendikalara toplu is s6z-
lesmesi yapabilmek icin Turkiye'de gliclii sendikaciliktan bahsediyoruz.
Toplu sézlesmenin bir iskolu sendikaciliginin oldugu yerde baraj zorunlu-
dur. Lakin, Turkiye’deki isci sendikasi1 konfederasyonlarinin ticti de baraj
kalksin diye geliyorlar, israr ediyorlar, binde 5 baraj dahi ¢cok bulunuyor.
Arkadaslar, nasil bir giclti sendika olabilir? Turkiye’de bir iskolunda ytizde
1’1 dahi temsil etmeyen bir sendika nasil mticadele edebilir, nasil mtizakere
edebilir, hangi isteklerini kabul ettirebilir? Binde 1’in altindaki bir sendika,
binde 5, nasil, ben bunu anlamakta son derece zorlaniyorum. Dolayisiyla,
glclu sendikacilik evet. Birden fazla sendikaya tiyeligi de bizim bu anlamda
degerlendirmemiz lazim.

Nitekim, taslak diyor ki, aymi diizeyde birden fazla tyelik yasaktir; yani
birden fazla sendikaya tiye olabilecekseniz siz igyeri sendikasina tiye olabi-
lirsiniz, bir meslege tiye olabilirsiniz, bir de iskoluna, lakin ayni iskolunda
iki sendikaya Uiye olamazsiniz, isyerinde kurulu birden fazla sendikaya da
Uye olamazsiniz. Bunu bu manada anlamak lazim.

Taslak son derece Turkiye’de olmayan, dlinyada ender, cok gutizel bir konu
getirdi, bence bunun degerlendirilmesi lazim; birlikte mtiracaat. O da su-
dur: birden azla sendika ister ylizde 50 cogunlugu gecmis olsun, isterse
gecmemis olsun, birlikte gidip yetki alabilme imkani getirildi. Bu da sen-
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dikalarin birbirlerini yipratmalari yerine birlikte kolektif bir mtizakerenin
temeline uygun olarak, 6rnegin, ytizde 1 barajini gecemiyor mu, ytizde 10
barajini gecemiyor mu, ylizde 50’yi gecemiyor mu, iki-lic sendika bir araya
gelecek, muiracaat edecek, diyecek ki “bizim toplam cogunlugumuz dikkate
alinarak bize bir yetki verin”. Bunun bence 6ntintin acilmasi gerektigini du-
sunuyorum.

Grev lokavt yasaklari: yontinden de yine bence son derece btiytik bir reform-
dur, yasak tamamen Kanundan kaldirilmistir. Bu hakimlere birakiliyor. Biz
yasagl getirseniz de nihai denetimi yargic yapacak zaten. Bu nedenle bizim
yargica bdyle bir sorumluluk ytklenir mi diye degil de Kanuna bunu getir-
diginiz zaman da itiraz ya da acilan davalarin Kanuna uygun olup olmadi-
ginin denetimini de zaten yargiclarimiz yapiyor. Oyleyse, yine dzguirliikcii
acisindan taslak sunu getirdi: Isyeri ve isyerlerindeki grev lokavt yasagini
tamamen kaldirdi, hi¢cbhir yasak koymuyorum, ama hakim istiyorsa, alinmis
bir grev karari veya seyi, gidersiniz, hakime anlatirsiniz bunun sonugclarini,
kamu dtizeni midir, milli ekonomi midir, ikna ederseniz hakim bunu erteler
veya kaldirir. Bunun da bence yine gticli sendikacilik acisindan desteklen-
mesi gerektigini diistintiyorum.

Dog. Dr. Murat ENGIN (Galatasaray Universitesi Is Hukuku Anabilim Dali
Baskani)- Talat Bey arkadasimin, meslektasimin soylediklerine 6énemli 61-
cuide katiliyorum. Yalniz, gticlti sendikacilik konusunda bir-iki sey ben de
soylemek istiyorum. Kendi kisisel gézlemlerim, hukukcu olarak calismala-
rim Tuarkiye’de bana sunu gosterdi son yillarda 6zellikle: Sar1 sendikacilik,
glicli sendikacilik kavramlarinin kiiciik, btiytik sendikayla artik ilgisi kal-
mamis. Yillarin buiytik sendikalari, konfederasyon tyesi btiytik sendikalar
Turkiye’de sar1 sendika gibi islev gorebiliyorlar. Kticik sendikalarsa, daha
farkli gercek anlamda sendikacilik yapabiliyor. Zannediyorum ki o klasik
buytk sendika, gticlti sendika, igkolu temelinde 6rglitlenen sendika modeli
ve bu iskolu temelinde 6rglitlenen sendikanin mutlaka gtclti, mticadelece
sendika olacagi kabulli artik bu bir, evet, teorik olarak béyle olmakla birlik-
te Turkiye’de gintimtizde artik cok da gecerli degil. Bu nedenle ehliyet yetki
sistemi dustnurken iskolu sendikaciligi, isyeri sendikaciligi yerine daha
farkli bir ydntem, mesela durum tespiti, referandum, temsil glicti gibi daha
o anki temsil gicine agirlik verecek sistemlere yonelmekte fayda olacagini
dustntyorum. Bu bakimdan belki binde S’e indirilmesini Talat Bey elestiri-
yor, ben tersine elestirmiyorum, ¢linki zaten ytizde 10 sendikaciliginin yt-
rumedigi meydanda buylk sendika dedigimiz sendikalarin da bir kisminin
hic olmazsa hic¢ de buytuk sendika vasfina yarasir hareket etmedigi de bazi
somut 6rneklerden bilinen bazi somut érnekleri vardir.
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Dr. Mustafa KILICOGLU (Oturum Baskani)- Evet, biz tesekkur ediyoruz.

Gortlecegi lUizere akademik yasamda da celigkili fikirler var. Bu celiskili
dustincelerden dogrularin cikacagini imit ediyoruz. Sayin Hocamin yanait-
larindan sonra kendime de s6z hakk: verecegim.

Prof. Dr. Devrim ULUCAN- Efendim, blitlin soru soran arkadaslara tesek-
kiir ederim. Buytk cogunlukla katki niteliginde sorulardi, gayet de ilging
sorulardi. Bazi sorular karsisinda tabii acz i¢cinde kaliyorum; yani o soru-
lara bugtine kadar cevap veremedik, bundan sonra su anda cevap vermek
de son derece zor. Ancak, sirayla soyle bir gbzden gecirirsem, bu Ismail
Bayar’in sordugu sorular son derece teknik, ama su anda ben onu bir se-
kilde yorumlayip sdyle olmasi gerekir, bdyle olmasi gerekir diye bir sonuca
varmam son derece glic, cinkli mesela Ekonomik Sosyal Konsey eskiden
de vardi, Anayasaya konmasiyla yepyeni ortaya cikmis bir sey degil. De-
mokrasilerde mevcut kurumlarin yasama gecmesi, islerlik kazanmasi de-
mokratikce diizeye erismis toplumlarda cok daha rahat isler. Bizde o yak-
lasimlar hentiz olusmadig: icin biz bocalama icersindeyiz, demokrasimiz
tam oturmadigi icin, demokratik kurumlar da tam oturmadig icin sistem
islemiyor. Bir gereksinimi karsilasaydi Ekonomik Sosyal Konsey, 6nem ve-
rilseydi toplanirdi. Fakat ondan bir netice cikartilamadigi ortada ki Anaya-
saya kadar tekrar cikartildi, kondu; yani biz bir seyi yazmakla cok rahatli-
yoruz. Yazildigl zaman variz zannediyorsun, halbuki ytirimuyor, olmuyor.

iki sendikaya tiyelik, Talat arkadasiminkiyle birlikte cevaplandirayim. Mev-
cut sistem icinde iki sendikaya tyelik bliytik sorun cikartir. Konusmamada
da soyledim, sistemi siz olusturursaniz, degindim meslek sendikacilig1 s6z
konusu oldugunda, bu arada tizerinde durmam gereken bir nokta vardi,
ornek olarak verecektim, yazili metinde var: Benim de icinde bulundugum
degerli meslektasim Sarper Stizer'in de baskanlhiginda bir komisyonun ha-
zirladig taslakta meslek sendikaciligi da 6ngdralmuistl, hatta iki sendika-
ya Uye olmasi da orada dustntulebiliyordu; yani esas btiytk sendika, ama
meslegin sendikasi da icinde olup hareket edebilecegi; O bir sistem mesele-
si. Dediginiz gibi 6yle bir sistem olusturulursa pekala olabilir. Mesela, toplu
sozlesme yetkisi almakla birden fazla sendikaya, diger sendikal haklarin
korunmasi bakimindan olusturulabilir. Zaten Avrupa Birligi normlarina,
ILO normlarina ters degil. Ama benim elestirdigim, billboard’a bunu btiytik
demokratik bir seymis gibi koyup “birden fazla sendika, birden fazla toplu
sozlesme, yasasin” filan diyecek bir durum yok, onun i¢in séyledim.

Toplu is sézlesmesi diizeyi nasil gelisecek? ilk basta bir tablo cizmeye ca-
listim; yani hayal ettigimiz bir tablo, belki gerceklesir, bazi hayaller sonra-
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dan gerceklesiyor. Orada bu toplu is s6zlesmesi 6zerkligi sisteminin kuru-
labilmesi, gticlt sendikalarin ve saglikli, ekonomik yapi icinde ciddi isveren
kesiminin; yani sendikay1 kabul eden, sendika 6zgurligint kabul eden,
grevin, toplu s6zlesmenin birer piyasa ekonomisinin kurumu oldugunu ka-
bul eden bir igveren kesiminin de oldugu bir ortamda bunlar rahatlikla
isleyebilir, rahatlikla bir araya gelebilir.

Burada ne yapilabilir diye biz o komisyonla yaptigimiz calismada Uyelikten
baslayarak bir sistemin saglikli oturmasi lazim. Ctinkd bizde daha tyelikte
basliyor sorun; yani isci sendikaya nasil Uiye olacak? Bir kere, oldugu za-
man isten atilir mi, atilmaz mi meselesi uzun zamandir tartistigimiz mesele.
Mesela biz o komisyon calismasinda devlet vesayetinden kurtulmak icin,
bu diger konusmacilara da bir yanit olacak, bir 6zerk toplu is iligkiler ku-
rulu olusturulmasini... Ingiltere’de bu sistem varligini stirdiirtiyormus. Bu
komisyondaki arkadasimiz calismalariyla gelmisti. Orada tamamen isci, is-
verenlerin olusturdugu, temsilcilerin olusturdugu bir kurul, ciddi anlamda
ozerk bir kurulus, géstermelik bir 6zerk kurulus degil. Yine tiyelik elektronik
ortamda oluyor, tabii, sizin gértslerinize katiliyorum, o sakincalar cok bti-
yuk, ciddi sekilde var, ama buradaki fark surada: Burada bizim 6énerdigimiz
sistemde elektronik ortamda tyelik dogrudan dogruya kurula bildiriliyor,
kurul sendikaya bildiriyor. Halbuki e-devlet kanaliyla sendika elektronik
ortamda Uiye kaydediyor, sonra onu Bakanliga bildiriyor ve Calisma Bakan-
liginin bir kurulusunda toplaniyor. Halbuki tiyeliklerin, kim nerede, hangi
sendikaya Uye oldugunun, tye kayitlarinin o 6zel kurulusta, tamamen Ba-
kanhigin vesayeti disinda o 6zerk kurulusta toplanmasi ve yetkinin oradan
verilmesi 6ngérilmustt bir 6rnek, belki buradan bir sey cikartilabilir diye.
Ama basindan beri soyltiyorum, sendika tiyeliginin gercekten saglanabildigi,
sendikaya iscilerin rahatlikla tiye olup igverenlerin de bunu kabul ettigi bir
ortamda gliclii sendika zaman icinde olusur. Nasil olusur? Ornegini verdim,
toplu sozlesmeye gortismeye cagirdiginda isveren karsisindaki ciddi, buytik-
ce bir sendika gortrse, isciler de biz bir araya geldigimiz zaman, cogaldigi-
miz zaman gicliytliz, yoksa bir anlam ifade etmiyor dedigi zaman sendikayla
oturur masaya eger gelmezse grev hakki dogar; yani baris¢i yolu denedikten
sonra grev baskisi, orada isler grev, cinkti grev istisnai bir olaydir, iki tarafi
keskin bir silahtir, ancak masaya oturmamasi halinde kullanilan bir olaydir,
anlasmazlik halinde de devreye girer. O nedenle Bat1 tilkelerinde grevler bir
gln, yarim gun, bir saat, iki saat stirtiyor, bizdeki gibi 365 glin bir grev degil,
bizdeki yapilanlar grev degil. O bakimdan bu sistemin olusmas: tabii sihirli
bir degnek gibi bunlar da bir ¢6zim yolu degil. Sosyolojik gelismeleri bazen
biz arkasindan takip ediyoruz. Biz simdi 6nde distinmeye calisiyoruz bunu,
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ama sosyolojik gelismeler arkadan geliyor ve bize bambaska bir tablo ortaya
koyuyor ve hukukcular olarak o maddi kosullar1 dikkate alarak birtakim di-
zenlemelere gitmeye calisiliyor.

Bu yarginin rolt toplu so6zlesme 6zerkligi sisteminde; orada cok iyi bakmak
lazim. Bat1 tilkelerinde de yarginin rold var, fakat yarg: yetkili sendikanin
belirlenmesi, kim yapacakta degil, toplu s6zlesme normlarinin uygulanma-
sina uyusmazlik cikmasi halinde yargiya gidildiginde yargic toplu sozles-
menin normatif hiktmlerini neye gbére yorumlayacak? Taraflar yorumla-
yamiyorlar ve bir anlasmazlik cikiyor, bir uyusmazlik, bir hak uyusmazligi
cikiyor toplu sdzlesmenin uygulanmas: konusunda. Orada normatif hii-
ktimlerin yorumlanmasiyla bos dogrucu htiktmlerin yorumlanmasi farkli.
Normatif htiktimlerin yorumlanmasi bir bakima bir sézlesme trtint oldu-
gu icin o norm belki kacinilmaz sekilde s6zlesmelerin yorumu ilkelerini de
dikkate almak lazim; yani taraflarin gercek iradesini istiyor. Ama ikincisi,
objektif bir norm oldugu icin, bir normatif nitelikte onun normatif objektif-
ligi dikkate alinarak yorumlanmasi lazim; yani yasa yorumu gibi yorumlan-
mas1 gerekiyor. Iste, burada yargiya ihtiyac var. Yargi tabii, orada taraflar
anlasamazlarsa, hak grevi de olmadigina gére yargi bunu c¢céziimleyecek.
Yargi zaten ¢oéziimlemis Bati tilkelerinde. Orglitlenme 6zglirltigiinden grev
hakkini ¢ikarmis, orgitlenme 6zgurltiglinden toplu sézlesmesini ¢cikarmis.
Once yasak, liberal hukuka gore s6zlesmeye aykiri grev. O bakimdan yargi-
cin roltl yadsinamaz, hatta son kliresellesme sonucunda Bati Avrupa’daki
meslektaslarimiz bazen 6yle ileri gittiler ki, dediler ki “bu devlet baskis1 ve
yargic hukukunu bir tarafa itelim, sendikalar: da kaldiralim, bireysel dlizey-
de diizenlensin ... gértsleri”. Benim ... bu konuyu gayet seyli islemis. Boyle
ktiresellesmenin getirdigi bir ekstrem, asir1 liberallesmenin ortaya koydugu
yorum tarzlari da geliyor. Ama biz bunlara katilmiyoruz ve Bati Avrupa’da
hakim go6rtis katilmiyor ve yargicin hukuk yaratmasiyla ortaya cikan bir
sistemle kars1 karsiya kaliyoruz. Ozerklik sistemi, bir de yargi hukukunun
Urtinudur, cinki yarg: kabul etmistir 6zerklik sistemini, isveren, devlet ka-
bul etmemistir. Yapilan toplu eylemlerin mesruiyetini yarg: kabul etmistir.
Orgtlitlenme 6zgurltigiintin sonucu, “érgiitlenmenin dogal kurumlart grev ve
toplu sézlesmedir’ diye Federal Mahkeme kararlar1 1950’den baslayarak ge-
tirdigi bir toplu so6zlesme 6zerkligi sistemi vardir Bati Almanya’da. “Legal’de
yayinlandi, mutlaka edinin o kitabi. 9-10 Avrupa tulkesinde bu toplu s6z-
lesme sistemi nasil isliyor cok gtizel bir sekilde konmus Avusturya’da,
Fransa’da, italya’da ve seyde, hicbirinde vesayet yok, devlet hic yok. Devlet
reddedildi anlaminda degil. Devlet o diizenden elini ¢cekmis, “siz yapin, ben
ugrasmiyorum” diyor, devletin yurttecegi baska isleri var. O bakimdan bu
sistemin oturmasi zaman alacak tabii.
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Girisim 6zgurltugtyle toplu is s6zlesmesi 6zerkligi sistemi bakimindan ... Bu
tabii sevgili meslektasimin alanina cok giriyor. Toplu sézlesme sisteminin
varligini kabul ettikten sonra 6zerklik sistemini ve toplu is sézlesmesine
normatif htitkimler getirilebildigini kabul ettigimize, grevin hukuka uygun
yapilan, barisci yollarin denenmesinden sonra anlagsmazlik halinde yapilan
grevi hukuka uygun kabul ettikten sonra bunlarin girisim 6zgtrltigtine ay-
kiriligr séylenemez. Toplu sézlesmesiyle getirilen normlar isci-isveren ilis-
kilerini ilgilendiren normlardir. Toplu s6zlesmeyle Parlamentodan bir yasa
cikartilmasini isteyemezsiniz, toplu sézlesmeyle isverenin saglayabilecegi,
daha dogrusu isveren muhatap oldugu icin toplu soézlesme taraflar isci
sendikasi toplu s6zlesmesinde isverenin yerine getirebilecegi, getirmek iste-
digi degil, getirebilecegi, getirmesi gerektigini distindtigli normlardir bun-
lar. Yargic onu denetleyemez. “Cok fazla tutmusuz zammi, olmadt bu, disip-
lin kurulu getirmissin, mutlak bir fesih yasagina déntismiis, fesih yasagini
cok smurlamissin” diyemez, ama mutlak bir fesih yasagi getirmisse toplu
so6zlesme hicbir sekilde feshedemezsin. O zaman yargic mtidahale edebilir
sozlesme girisim 6zgurligline diye. Ama demin verdigim 6rnekte oldugu
gibi “5 yu stiresince zam almayacagiz, toplu sézlesme zamlarint uygulama-
yacaksin, ama sende gecerli nedenle feshetmeyeceksin” dedigi zaman yargi
buna karisamaz, ciinkdl o zaman normatif htikim olur, taraflar bunu dua-
zenlemislerse, yok sen bunu diizenlemislerse, ama “higbir sekilde sézlesme-
yi imzalayamazsin” diye bir htilkim getirirse, o zaman tabii hukuk siste-
mine, Anayasa'nin girigim ... aykirt. Buradaki normlarin catigsmasi halinde
Anayasacilarin yaklasimi vardir, pratik yarisma ilkesi de dikkate alinabilir,
optimal iki normun uygulanmasi da s6z konusu olabilir. Bunlara bakmak
lazim. O bakimdan burada Yargitay'in hangi kararini girisim 6zgturltigiine
aykir1 bularak seyi reddetti onu bilemiyorum. Tabii, 19 ve 20. maddeler,
Bor¢lar Kanunu, ... normlar konmamast ...

Bu ozerklik sisteminde toplu is s6zlesmesi iliskileri kurulunun kurulmasi;
yani 6zerk bir kurulus olarak, gercek anlamda o6zerk, gostermelik degil.
Rekabet Kurulu da 6zerktir, Bankacilik Denetleme Kurulu da 6zerktir, ama
bizde bunlar 6zerk degildir, normal olarak htikiimetin etkinliginde kurullar-
dir, ama buradaki komisyonun 6ngérdtigti 6zerk kurulus gercekten sadece
isci, isverenlerin taraf oldugu, onlarin temsillerinin olustugu bir kuruldur.
Boyle bir kurul kurulursa belki tyelik sisteminin saglikli belirlenmesi ve
birden fazla sendikanin muracaatinin cogunluk hangisi sahip oldugu ...

Bu arada Canbolat arkadasimizin sorusuyla baglantili, birden fazla toplu
sozlesme yapilmasi farkli diizeylerde kabul ediliyorsa, bu mimkin, ama
ayni diizeyde iki farkli sézlesmenin yapilabilmesinin yolunun acik olmasi-
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n1 isverenler de istemez, ciinki toplu s6ézlesmeyle getirilen diizen ilkesine
aykiridir, cinku isletmede iki tane farkl sistemin islemesini ne isverenler
ister, ne sendikalar. O bakimdan o yaklasim bence pek benimsenecek bir
yaklasim degil.

Topluca cevap vermeye calisiyorum. Avrupa Birligi elestiriyor, Uluslarara-
s1 Calisma Teskilat1 elestiriyor, gindeme aliniyoruz. Bu yltzde 10 baraji-
nin kalkmasi, biz de 1990’h1 yillarda Bakanlkta danismanlik yaptigimizda
DiSK’le aramizdaki cok ciddi catismalar oldu bu ytizde 10 baraji kalksin
diye. O zaman da Talat’in sdyledigi gibi biz ytizde 10 barajinda israr etmistik
glcli sendika olmasi ve o glicli sendikalarin toplu sézlesme yapabilmesi
ve sendika enflasyonunun engellenmesi bakimindan. Bir stire bu isledi, ise
de yaradi, fakat bu cok ltizticti bir sey, ama yapacak bir sey yok, sendikalar
ylzde 10 barajin da altina disttler. O kadar dtstuler ki sembolik hale geldi
bu ylzde 10 baraji. Burada baska bir sorun var. Yetki belirlenmesi soru-
nundan cok sendikalagsma 6ntinde cok ciddi bir engel var demek. Sendika
o6zglurligt demekle yasama ge¢cmiyor. Sendika 6zglrliigli yasama ge¢cmedigi
gibi ilerde gecmesi de pek diistiintlmuyor, hatta daha da geriye gitmesi s6z
konusu. Arkadaslarin birisi sdyledi, bireysel is hukuku cok canli bir sekilde
yasama gecti, yurtyor, Yargitay da cok ciddi bir sekilde, denildi ki bu yeni
Kanunla yargi ¢cok giizel uyum sagladi ve ¢cok da iyi, glizel kararlarla gelistirdi
bireysel is hukukunda, fakat toplu is hukuku hepimizin aciz kaldigimiz bir
alan oldu, ctinkt tiyelik yok, sendika yok, ortada sendika, olusmus buytk
sendikada problemleri yok. Biz hala emekleme caginda, emekleme dizeyin-
de olan bir toplu s6ézlesme 6zerkligi sistemiyle bocaliyoruz. O bakimdan bu
glclt sendika nasil olusur, nasil ortaya ¢ikar? Bir de aksi bir zamana gel-
di, ktiresellesme sadece Turkiye’de degil, Bati tilkelerinde de sendikaciligin
6ntinde buyuk bir engel olusmaya basladi, cinki uluslararasi dlizeyde bir
sermaye karsisinda uluslararasi diizeyde 6rgitlia isci sendikalari ¢ikami-
yor simdi. Boyle olunca uluslararasi dlizeyde kuiresel sermaye ezip geciyor.
Kendi kuralin1 kendisi getiren bu btiytik sermaye, yalniz, kiiresel bunalimi
da cikartan bu sermaye, para piyasasi sermayesi, Uretim piyasasi, piyasa
ekonomisinin seysi degil; yani sosyal piyasa ekonomisinin ¢okttigtint, her
zaman soyliyorum, Alman Basbakani Merkel bundan bir sene 6nce “btiytik
hata yaptik” dedi. Sosyal piyasa ekonomisi coktti ve ktiresel krize biz boy-
le hazirliksiz yakalandik. Ludwig Erhard’in sosyal piyasa ekonomisini eger
uygulayabilsek, gticlt sendikalar devrede olsaydi, Almanya’daki sendikalar
icin soyluyor, yonetime katilma mekanizmalarini iyi isletebilseydik ne bu
bankalar soyulabilirdi, ne de bu denli bluiytik ekonomik bir krizle kars1 kar-
siya kalabilirdik. Sendikalagsmanin zayiflamasi, toplu sézlesme sisteminin
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geriye itilmesi Batida da var ve Bati kuiresel krizin etkisiyle Avrupa Birligi
de cékme durumunda; Yunanistan, irlanda, Portekiz, Ispanya, bunlar ideal
ulkeler olarak dustunultyordu, kisi basina 15 000-20 000 geliri olan tlke-
ler birden ¢oktt. Bizde tam sendikaciligin acilabilecegi bir dénemde biz de
bir ktiresel krizle karsi karsiya kaldik. Hukukla bunlar: idare edemiyoruz.
Benim sodylemek istedigim toplumsal olaylar, toplumsal maddi kosullarin
gelismesi zaman icinde bunu gosterecektir.

Simdi, zaten calisanlar da kendilerine gore yol bulmaya calisiyorlar. Gidip
sendikaya Uiye olayim, cogalalim, sOyle degil, ne yapiyor? Ttutln iscilerinin
yaptig1 gibi eylem koyarak, kendisinin varhigini ortaya koyarak, doktorlar,
eczacilar degil mi, onlarin grev hakki filan yok, ama Turkiye capinda dok-
torlar bir genel grev yaptilar, eczacilar bir genel grev yaptilar ve bir élctide
kamuoyuna kendilerini duyurdular. Bu bakimdan zaten buitiin sorular da
bunda toplaniyor hep, yalniz, Mahmut Beyin sorularini ben burada yanait-
layamayacagim, bunlari ben de bilmiyorum; hizmet alim sézlesmesi, gecici
igyeri iliskisi, bunlar uygulamada ortaya cikmis seyler, biz bilimsel alan-
da bunlar1 pek kavrayamiyoruz. Bizim bir bildigimiz is sézlesmesi vardir,
bunun hizmet alim s6zlesmesiyle, gecici sozlesmeyle... Buna uygulamada
‘kapsam dist is¢i” filan deniliyor mesela. Merak ediyorum, bu kapsam dist
isci kimdir, bir tarli cikaramadim. Eskiden toplu soézlesmelerle kapsam
dis1 birakilmis isciye hala kapsam disi isci diye bir sey getirilmis ve Oyle bir
statli olusturulmus, benimsenmis de 6yle yurutiliiyor. Gegici isci diye bir
statll olusturulmus. Gecici simdi 6dung isci iliskisi diye teknik anlamda
kondu gecici is iliskisi. Boyle bir sey ortaya cikti.

Kusura bakmayin, ben de biraz cok kétti gintime geldi, fazla da ... genel
olarak dustncelerimi agikladim, sorularin da btytk bir kism1 da katk: ni-
teligindeydi.

Dr. Mustafa KILICOGLU (Oturum Baskani)- Sayin Hocama cok tesekkiir
ediyoruz. Gergekten tlim sorular ayrintisiyla yanitlandi.

Mahmut Beyin bir sorusu vardi. Once tesekkiir ediyoruz, bireysel is huku-
kundaki dairemizi degerlendiren gtizel diistincelerinizden dolayi. Bu hizmet
teminiyle ilgili biz zaten hizmet temin edenleri tamamen muvazaa kabul edi-
yoruz, zaten onu dikkate dahi almiyoruz. Fakat bir organizasyon icinde, bir
organizasyon varsa, bir alt igsveren kimligindeyse, o zaman dikkate aliyoruz.

Bu dediginiz sorunlar ekonomik temeldeki sorunlar. Biz de normlar 6l¢ti-
stinde, 6rnegin yardimci is sorunu. Yardimeai is, alt isverenlik “yardimct is
de kurulur’ diyor, yapacak bir sey yok. Biz pozitif hukuk mektebine dahil
olusumuz nedeniyle biz normlarin Gstiine ¢ikamiyoruz, ama 6rnegin, genel
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muvazaayl kabul ediyoruz, bircok seyde o anahtar goérevi yapiyor, boyle
coziimlemeye ugrasiyoruz. Normlarin cilizligi karsisinda bir sey tiretmek de
cok zor diye diisiintiyorum.

Bu toplu is s6zlesmesi 6zerkligi konusunda, Sayin Posok’a ondan sorunun
aciklanmasini istedim, Sayin Hocam da yine sdyledi, hani bir yorum so-
runu varsa yargli mudahale ediyor, ama soyle de bir problem var: Yorumu
olmayan, 6rnegin 60 hafta, 70 haftalik ihbar stireleri var. Dairemiz burada
elestiriliyor, deniliyor ki “toplu is sézlesmesi burada var, buna miidahale
edemezsiniz.” Zaten biz hukuka aykirilikta, emredici hukuk kaidelerine ay-
kirilikta, kamu dizenine aykirilikta zaten mtidahale ediyoruz, orada sorun
yok, ama bir de hakkin kéttiye kullanilmas: olay1 var. Kictuk belediyelerde
veya bazi orta 6lcekte belediyelerde Oyle toplu is s6zlesmeleri geliyor ki bize
ya biz secim arifesinde oluyor, 60-70 haftalik ihbar stireleri karsilanmasi
cok zor, toplu is s6zlesmesi gelenegine aykiri uzun surelerle birtakim haklar
veriliyor. Daha sonra gelen belediye baskani da diyor ki “bu éniimiizde mali
ytiktimleri cok agir olan sonuglar doguracak toplu is s é6zlesmeleri var.” Simdi
biz orada toplu is s6zlesmesini hakkin kéttiye kullanilmas: kriteri icerisinde
muidahale ediyoruz. Yabancilarin olaya yaklasimi farkl olabilir, ama onlar-
da zaten bodyle bir sey olacagini da zannetmiyorum. Bizim kendimize 6zgt
uygulamalarimiz var, biraz kurnazlik, biraz siyasi dtistinceler, bunlarin da
asilacagina inaniyorum, biz buralarda miidahale ediyoruz.

Kamu Gorevlileri Hakem Kurulundan s6z edildi, hani getirilen yeni dtizen-
lemelerle ilgili. Ben Uzlastirma Kurulu Baskaniyim. Uzlastirma Kuruluna
biz $6yle, benim calisma sistemim su: Universitelerden iktisat ve ekonomi
profesorlerini topladim, dedim ki bu konjonkttir nedir, daha sonra Merkez
Bankasi verileri, enflasyon degerleri ve bunlar1 daha sonra klasik iktisatci-
larin yaptig1 sekilde formtle ettim, su ana kadar da yanilmadim. Sonuclar
bu sekilde distindigtim gibi ve belirledigimiz oranlar dogrultusunda c¢ikti.
Yeni diizenlemede su cok dnemli: Eger htikiimet kanadinin oradan gelecek
Uyeler sayisal cogunluga sahipse, o zaman yapacak bir sey yok zaten, bu
sadece bir gosteri anlaminda olur.

Hocami dikkatle dinledim, diyor ki, “yabancilarda bu var, ancak onlarnn
kendi btitgesi var’ diyor. Ben sunu anlayamiyorum: Bu memurlara veri-
lecek sey devlet butcesinden cikacak. Bunun hakimi kim? Huktmet. Biz
huktmetin bu verecegi seyi veya htiktimetin mali blitcesini degerlendirecek
bir kurulla gérev yapip onunla ¢celismemiz kacinilmaz veya bizim o blitgeyi
genel anlamda makro dengeleri degerlendirmemiz de ¢ok zor. O zaman Sa-
yin Hocamin dedigi gibi ya memurlara ait 6zel bir blitce, bir sistem, bir olu-
sum yapilir, orada tam bagimsiz bir kurul kurulur ve o kurulun yaptiklari
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kesin olur. Aksi takdirde ben de Basbakan olsam dustntram, “bunlar ya
asirt bir zam koyarlarsa benim btitcem alttist olmaz mi” derim, ki bu dogal-
dir. Buradaki cekincem bu sekilde.

Benim buttin bu degisikliklerle ilgili saptamalarim var: Anayasa'daki de-
gisiklikler, iptaller, uyum yasalari ya da mevcut 6zel yasalarda yapilacak
degisikliklerle bicimlendirilmedikce, sabahleyin de sdyledim, pratik bir an-
lam1 olmaz dustincesindeyim. Cok duizeyli toplu pazarlik sistemi ancak es-
nek calisma tlirlerinde uygulanabilir. Ozel yasalarda dengeli ve uyumlu bir
dtizenleme yapilmadigi takdirde zaten devlet kurumlar: disindaki stirekli
erozyona ugrayan sendikal 6érgtitlenme daha hizli bir ivmeyle azalacak, sen-
dikalar sadece tabela olarak kalacaktir diistincesindeyim.

Sar1 sendikaciligl engelleyici normlarin diizenlenmesi gerekiyor. Sendika
Uyeligi yargilamay: gerektirmeyecek, biraz da kendi gorevimi dustntyo-
rum, saglam bir prosediire baglanmali, hile ceza yaptirimla kuvvetlendi-
rilmelidir. Uyum yasalar1 yargilamay: ve yorumu gerektirmeyen sade dille
kaleme alinmalidir. Daha bircok distincelerim var, ama sunu sodylemek
istiyorum: Hani Martin Luter King’in “bir riiyam vardw” s6zti gibi benim
riyam bir daire baskani olarak su: Normlar ne olursa olsun 6énemli olan
insan, insan sUyjesi. Biz insana yeterli yatirim yapmadigimiz takdirde hava-
da ucusan normlar hicbir sonug¢ getirmeyecektir. Ben séyle diistintiyorum:
Oyle bir dénem gelsin ki, yazili normlar hi¢c olmasin, sessizlik icerisinde
evrimlesmenin geregi olan yazisiz normlarin tiim diinyaya hakim olmasi ve
bu evrimlesmenin sonucu dogru ve adaletli bir dinyaya varmamiz.
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Av. Abdi PESOK (Oturum Baskani)- s Glivencesi hiikimleri yasalastigin-
da, ¢ok tenkit edildi. Is¢i kesimi yeterli olmadigi yéntyle tenkit etti, isveren
kesimi tlkenin bunu kaldiramayacag: yontyle tenkit etti, ama bir diinya
gercegiydi, bizde de baslada.

2003 yilindan bu tarafa gecen 8 seneyi askin sire icerisinde is glivencesi
muessesesinin olgunlastigini hep beraber yasadik, olgunlasma stirecini de
hep beraber yasadik. Is glivencesinde mutlaka aksayan yénler oldu, hatta
Oyle bir noktaya geldi ki Yargitay 9. Hukuk Dairesi’ni, ki bundan sonra 22.
Hukuk Dairesi bakacak bu uyusmazliklara, bir yerde tikadi. Dtin bir arka-
dasimizin da tespitini aktardig: gibi Yargitay 9. Hukuk Dairesinin dosya sa-
yis1, kendinden sonra gelen en fazla dosya sayisina sahip dairenin tg¢ kati.
Bunun da btyutk bé6limuni is givencesiyle ilgili uyusmazliklar olusturdu.

Bircok hukukcu arkadasimiz gelinen noktada is glivencesi sisteminin, tir-
nak icinde belirtiyorum, “tikandigin’ dillendirmeye basladi. Tikanma konu-
su da her iki cikar cevresi acisindan degisik noktalardan ileri strualdi, ayni
kelime kullanild1 “ttkand?” diye, ama isveren “bunun mutlaka kaldirilmast
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lazim, artik bu ytikti niye tasiyyalim” noktasinin gerekcesi olarak tikanmay1
gosterdi. Isci kesimi de yasa koyucunun amacina ulasilmadigi gerekcesini
belirtti, ama her ikisi de “ttkand?” dedi. Gercekten tikandi mi1? Gercekte ti-
kanmadi, sadece aksakliklar: oldu. Ben bu kanaatteyim.

Ikincisi, tikand1 deyip bundan sonraki diizenlemelerde, ki kanaatime gore
bir diizenleme kacinilmaz hale geldi, yeni esaslar getirilmesi gerekiyor. Hani
Osmanh déneminde bir maarif nazir1 demis ya “su mektepler olmasa, maarif
nezaretini ytirtitmek ne kadar kolay olacak”. O anlayis gibi su is glivencesi
olmasa is hukuku ne kadar glizel yturtiyecek anlayisinin hakim olmama-
s1 gerektigini belirtmek istiyorum, ctinkti tilkemizdeki siyasi ve toplumsal
konjonkttir 6yle bir noktalar: hedef aldi gidiyor ki, eger bunlar kaldirilacak,
kidem tazminati kaldirilacak, vesaire noktalarina gelirsek cok sasirmamak
gerekir, ama bu giindemde bizim gérevimiz, bdyle bir kolayciliga kacilma-
mas1 yonlunde, uyarida bulunmak.

Is glivencesi’nin cok énemli oldugu kanisindayim. Neden énemli? Birincisi,
is glivencesi sadece emekcinin menfaatini koruyan bir muiessese degildir.
Is glivencesi bu tlkenin insanlarinin kiiresel sermayeye karsi menfaatle-
rini dizenleyen bir muessesedir. Bunu kabul etmek zorundayiz. Buglin
tlkemizde kliresel sermaye sigortaciligin yltizde 65’ini, bankaciligin ytzde
S50’den fazlasini, ama yanlis sdylemeyeyim, rakam vermeyelim, su kadarini,
sanayinin su kadarini eline almis durumda. Gidisat da kliresel sermayenin
daha da hakim duruma gelecegi noktada.

O halde biz tilkemizde kendi tilkemizin insanlarinin emekci oldugu, kiiresel
sermayenin de sermaye ve isyeri sahibi, isletme sahibi oldugu déneme hizla
gidiyoruz. O halde is gtivencesini sadece bu ulkede iscilerin menfaati diye
degil, bu tlke insaninin klresel sermaye karsisindaki korunmasi olarak
degerlendirmek zorundayiz. Eger boyle degerlendirmesek kisir, kendi tilke
icerisindeki cekismeleri g6z 6ntine alirsak yanlis yapariz kanaatindeyim.

Is glivencesinin satir baslariyla degismesinde zaruret olan noktalari neler
diye baktigimizda basta diizenlenmesi ve diizeltilmesi gereken husus olarak
igyerinde en az 30 isci calistirilmasi konusu gelmektedir.

Arastirdim, akademisyen arkadaslarimiz mutlaka bizlerden daha cok aras-
tiryor ve biliyordur, ki Erciiment Bey de biraz sonra aciklamal olarak be-
lirtecektir, diinyada agirlikli is givencesi sisteminin uygulandig: tlkelerde
agirlikli say1 5 ve diinyadaki bu tlkelerde de bizim gibi kayit dis1 ekonomi
bizim oranimizda s6z konusu degil. Bizim tilkemizde 30 olarak gértiinen isci
sayist kayit dist ekonomiyi degerlendirdigimizde 50, 60, hatta 3 kati, 90’lara
kadar ulagsmaktadir. Bu gercekleri gozden uzak tutmamamiz zaruridir.
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Buglin icin istatistiklere baktigimizda Devlet Istatistik Enstitiistintin ve
Calisma Bakanlig Istatistik béltiimiiniin rakamlarina gore, arti-eksi 1 fark
edebilir, ama buglinkti kesin rakam bunlar, isyeri ve isletmelerin; yani 30
isci dedigimizde isyeri ve isletmelerin ytizde 99’u kapsam disinda kalmak-
tadir; yani Turkiye’de kurulu isletmelerin ytizde 99’u Is Gtivencesi Mev-
zuatinin muhatabi degil. Bu arti-eksi 1 oynadigina gére en az ylzde 98;
yani isletme sayisinin, yalniz, altini ¢iziyorum, isciyle bunu karistirmaya-
Iim, isletme sayisinin diyorum, buna butln isletmeler dahil, btittin isyer-
leri dahil, kapsamin disinda. Isci sayisina geldigimizde tcretli isci olarak
ve isci olarak degerlendirme yapilmis istatistiklerde, ben isci sayisi olarak
bakiyorum, ytzde 581 kapsam disinda 30 isciye gore, ylizde 42 kapsam
icinde. Peki, bu kayit dis1 ekonomiyi distindtigiimtizde cok haklar getirme-
sini distindigiimuiz, bazi cevrelerce fazla hak verildi bu iscilere diye deger-
lendirilen konu da en iyimser zaten iscilerin yarisinin bu hakla hicbir ilgisi
yok. Kayit dist ekonomiyi degerlendirdigimizde 3’te 2’sinin hig¢bir ilgisi yok.
Buttn degerlendirmelerimiz bu 3’te 1 isciyle ilgilidir.

Bir kanayan yarasi, Is Glivencesi Mevzuatinin, Yasada belirtilen ise iade-
ye karar verilmesi halinde 4 aylik ucret ve diger haklar konusudur. Yasa
koyucu 2 ay mahkeme, 1 ay Yargitay safhasi, 1 ay da postada gecikirse 4
ay demis, bunu esas alarak 4 ay duzenlemesini yapmis. Oysa, buglin tl-
kemizde ortalama 1 yil icinde, istisna dosyalar hari¢ ortalama 1 yil icinde
mahkemelerde sona ermekte, eger toplu dava degilse, 1,5 seneyi bulmakta
Yargitayda bekleme sUresi; yani iyimser diistinelim, toplu dava degilse, 2
seneyle 2,5 sene arasinda. Peki, devletin gbrevi yargiy1 cabuklastirmak degil
midir? Yarg: eger gecikiyorsa, ki yargiclarin bu konuda hicbir kusuru yok,
hepsinin nasil calistigini biliyoruz, devletin bu diizenlemeyi yeniden gézden
gecirmesi gerekmez mi? Ne yapmasi gerekir? Devlet iki sey yapabilir, ki yap-
makla da zorunludur, ¢inkd bu ulkeden vergiyi topluyor. Birakalim onu,
devlet yargidan para kazaniyor, devlet yargidan kazandig1 parayi yargiya
ayirsin litfen. Basvuru harci aliyor, dava harci aliyor, karar harci aliyor, ki
fakir insanlarin ¢cogu bunu karsilayacak durumda bile degiller. Bu topladig:
paray1 eger yarginin fiziki sartlarina ve yargica ayiracak olurlarsa sayiyt 5
katina c¢ikarsin, yeteri kadar hukukcumuz da var, bunu ¢b6zstin veya bunu
isverenle isci arasinda paylastirsin. Eger devletin yargi gérevini bu kadar
uzatmasinin ceremesini sadece o ekmeginin pesinde olan isci cekiyorsa,
bunun adina adaletli bir tavir denilemez.

Uctincli ana konu, isciye de secimlik hak verilmesi gerekir. Uygulama sunu
gosterdi: Isverene bu Yasa secimlik hak vermis; ister baslatiyor, istemez-
se tazminatini veriyor, “giile gtile” diyor. Peki, isciye de bir secimlik hak
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verilmesi gerekmez mi?. Nitekim bazi olaylar bunun zaruri ve zorunlu ol-
dugu konusunda bize ders vermektedir. Isciyi zaten bugiin uygulamada
“gel, isine basla” diyen isveren sayis1i son derece az, bir elin parmaklariyla
Olctilecek durumda. Onlarin da bircogu o isciyi ise baslatip cezalandirmak
amaciyla “gel, buyur, calis” diyor. Ama isci o stireleri kacirdig1 zaman veya
buradan cikti, 2,5 sene bekleyemeyecegine gore baska yerde ise basladigin-
da o kotli niyetli isveren, iyi niyetlilere hicbir s6ziim yok, onlar: hep disinda
tutarak sOyltiyorum, “nasi olsa bir ise girdi, gelip burada da benimle basint
belaya sokmak istemeyecek, sunu kasten cagirayim” diye cagirmalar var.
Sadece, Iste, o kétil niyetli isverene firsat vermemek icin, isciye de secimlik
hak verilmesi zorunludur kanaatindeyim.

Bu altini ¢izdigim konular disinda saygideger heyetinize sunmak istedigim
ve tartisilmasini istedigim, karsilikh fikir mtitalaasinda bulunulmasini iste-
digim iki konu var. Biri yasa koyucu iyi niyetle davanin uzamasini 6nlemek
amaciyla ise iade kararlarinda Yargitay'in verdigi kararin kesin oldugunu
belirtmistir.

Bu, tamamen iyi niyetle getirilen bir htikiim. Yeniden uzamasini 6nlemek
amaclidir. Ancak, Yargitayimizin 55 000 dosya sayisina ulastigini distn-
dugimuzde bu is yogunlu igerisinde, is yogunlugundan kaynaklanan veya
sehven veya bizim bilmedigimiz nedenlerle hatali kararlar verebilmektedir.
Yargitayimizin verdigi bu hatali kararlar yine yasa koyucunun iyi niyetle
getirdigi, “aman, dava fazla uzamaswn, bir an evvel bitsin” amacinin disinda
bazi dosyalarda yarginin éntiinu tikayan noktalar haline geliyor.

Bu konuda ne yapilabilir? “Kesin olmaktan ¢ikarisin” demek care degil,
cunkl o zaman davalar daha da uzar, ama bdyle sakincalar da var. Eger til-
kemizde yarginin sartlari uygun olsa hic tartismasiz, ama yargimizin sartla-
r1 bugtin boyle, maddi hatalar oluyor, hatalar oluyor kararlarda, diizeltmek
de mumkin olmuyor. Hatta, dosyayla, hic icerigiyle ilgisi olmayan bir ge-
rekce oluyor kararda. Neden oluyor.? onun da kasitli oldugunu kesinlikle
zannetmiyorum. Prensip kararlar var Yargitayimizin, ki prensip kararlari
uygulamaya kondugunda bizler cok memnun olduk, halen de memnunuz,
ondan memnun olmadigimiz neticesi de cikarilmasin istiyorum. O prensip
kararlar1 uygulamada, biz de yazihanede bu hatay1 cok yapiyoruz, kopyala,
yapistir yoluyla kararlara geciyor. Oyle kararlara geciyor ki, o diger dosya-
daki konuyla bu konunun hig ilgisi yok, ama oldugu gibi ge¢cmis oluyor.
Iste, bunlar maddi hatadir, sehvendir, vesairedir, vesairedir, ama, sonucta
bir hak kaybina neden oluyor.

Gecenlerde bir 6rnek oldu, ki calismalarini yakindan bildigim bu daire,
takdir ettigimiz, saygi duydugumuz bir daire, hic ilgisi olmayan bir konu
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sehven bizim dosyalara karar olarak gecmis. Hic ilgisi yok, ama bu kadar
hata olabiliyor, ¢ctinkii 55 000 dosya var. Acaba ne yapilabilir de hem bu
uzamasina engel olunur, hem de bu maddi hatalari, hani maddi hatanin
duiizeltilmesi yolu her zaman var, ama Yargitayimiz da bircok konuda maddi
hatanin duzeltilmesini istedigimizde geri cevirdi, gerekcesini de géstermek
zorunda degil. Bir, bunun muhakeme edilmesini istiyorum, bir yaradir bu.

Ikincisi, yine iyi niyetten uzak bazi isverenler tarafindan 17. madde, 18.
madde gecerli sebepler fesihte aranan kisiden kaynaklanan bir konuy-
sa, “O6nce kisinin yazili savunmast alinir’ sartini gecmek icin, atlamak icin
kullanilan, o isveren alelacele birisini ¢cikaracaksa, “ben seni 25. maddeye
gére cikarttim” diyor “ve savunmasini almak zorunda degilim” diyor. Tabii
ki yargilama sirasinda bu, madem sahistan kaynaklaniyor, devamsizligin-
dan, vesaire, 25. madde, 2. bendi geregince. Her sey tartisiliyor, ama o 25.
maddedeki konu koéti niyetli isveren tarafindan koétti niyetli isciye karsi
kullanilmasi gereken madde hicbir sucu, ginahi olmayan kisiye kars: kul-
lanilabiliyor uygulamada, maalesef gittikce de cogaldi bu durum. Kimler
yapiyor derseniz, daha ziyade ciddiye alinmayacak isveren felsefesinden
uzak yapidaki yerlerde oluyor bunlar. Cok buiyutk isyerleriyle ilgili bunlar:
kesinlikle disinmemiz mUimkuin degil.

Ben kisaca olmasi gerekenler veya tartisilmas: gerekenleri belirtmeye calig-
tim. Simdi saygideger arkadasimiz Erciment Ozkaraca is glivencesi siste-
mine elestirel bakisi enine boyuna ayrintili bir sekilde anlatacagiz. Buyurun
Hocam.
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(Marmara Universitesi Hukuk Faktiltesi Ogretim Uyesi)

I. GIRIS

Hukukumuzda 2002 yilinda 4773 sayili Kanunun kabultinden énce sadece
isyeri sendika temsilcileri ile sinirhi bir is glivencesi mevcuttu. Is giivence-
sine iliskin genel htilkktimler, énce 1475 sayili Is Kanunu'nda 4773 sayili
Kanunla yapilan degisikliklerle kabul edilmis, tic ay kadar kisa sureli bir
uygulamanin ardindan 4857 sayili Is Kanunu'nda diizenlenmistir. Is gii-
vencesi hiikiimlerinin Tiirk Iis Hukuku’na yeni bir dinamizm kazandirdigini
s6ylemek gerekir. Nitekim, bu konuda cok sayida bilimsel eser yazilmis,
kapsaml bir yargi ictihadi olusmustur. Konu bundan sonra da gerek 6gre-
tinin gerek is yargisinin baslica faaliyet alanlarindan biri olacaktir.

Is glivencesi sisteminin buitiin ayrintilari ile incelenmesi, birden fazla mo-
nografiye konu olabilecek niteliktedir. Bu teblig cercevesinde sadece is gii-
vencesinin kapsami ile tilkemizdeki sekiz yillik uygulamanin ardindan or-
taya cikan baslica sorunlar dikkate alinarak sistemin temel yapisina iliskin
gbriis ve dnerilerimize yer verilecektir. Is s6zlesmesinin feshi icin éngériilen
gecerli nedenler, so6zlesmenin feshi usulil ve gecerli neden denetimi tebligin
kapsami disinda tutulmustur. Bu cercevede 6ncelikle is glivencesinin kap-
samina iligkin mevcut dizenlemelerin 158 sayili ILO Sézlesmesi'ne uygun
olup olmadigi incelenecek, daha sonra ise is givencesi konusunda benim-
senen model ve bu modelin uygulamada amacina ulasip ulasmadig: deger-
lendirilecek ve bazi 6nerilerde bulunulacaktir.

II. iS GUVENCESININ KAPSAMI VE YARATTIGI SORUNLAR
1) Is Kanunu veya Basin is Kanunu Kapsaminda Olma Kosulu

Is glivencesi hiiktimleri 4857 sayili Is Kanunu'nun 18 vd. maddelerinde
diizenlenmis oldugundan, kural olarak sadece bu Kanun kapsamina giren
isciler s6z konusu huktmlerden yararlanabilecektir. Kanunda bu kuralin
istisnasina da yer verilmistir. Buna gére, Is Kanunu'nun is glivencesini dii-
zenleyen 18, 19, 20, 21 ve toplu is¢i cikarmay: diizenleyen 29. maddesi
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hiiktimleri Basin Is Kanununa tabi gazeteciler hakkinda kiyas yoluyla uy-
gulanacaktir (m.116)'°.Ogretide belirtildigi gibi, gazetecilerin de is giiven-
cesi kapsamina alinmasi isabetli olmustur. Ancak, bunu baska bir Kanun
huktimlerinin kiyasen uygulanmasini 6ngérmek suretiyle gerceklestirmek,
yasa yapma teknigi acisindan uygun bir yontem degildir!”.

Ote yandan, is gtivencesi hiiktimlerinin kapsaminin daha baslangicta, tabi
olunan kanun 06l¢ctitll esas alinarak bu 6l¢tide sinirlandirilmas: da isabetli
olmamistir. Zira bdylece Borclar Kanunu'nun kapsamina girenler, 6rnegin
hava tasima islerinde calisanlar veya Deniz Is Kanununa tabi olan isciler is
guvencesinden faydalanamamaktadirlar. Oysa s6z konusu iscilerin is g-
vencesinden yararlanamamalarinin hakl bir gerekcesi bulunmamaktadir?®.
Kald1 ki, bu diizenleme bicimi, imzalamis oldugumuz 158 sayili Sozlesmeye
de uygun degildir'®. Gercekten, Sézlesmenin 2. maddesi uyarinca, Sozles-
me, tim ekonomik faaliyet alanlarina ve hizmet s6zlesmesi ile istihdam olu-
nanlara uygulanir. Baska bir deyisle, kural olarak, iskoluna bakilmaksizin
ttm isciler givenceden yararlanma hakkina sahiptirler.

Nitekim, tlkemizde is glivencesi sistemini ilk defa uygulamaya koyan 4773
sayili Kanunun genel gerekcesinde de, “...Is Kanunu'nda is gtivencesine
yénelik olarak yapilan diizenlemelere paralel bir sekilde Basin Is Kanunu,
Deniz Is Kanunu ve Borclar Kanunu'nda ve tarim islerinde calismalarla ilgili

16 Ayni yonde bir dlizenlemeye 4773 sayili Kanunun 12. maddesinde de yer verilmisti. 4773
say1ili Kanuna iliskin nihai Tasarida, toplu is¢i ¢ikarmay: dtizenleyen 1475 sayili Kanunun
24. maddesine atif bulunmamaktaydi. Bu eksiklik, Tasarinin TBMM’de gorusulmesi
sirasinda verilen ayni dogrultudaki iki adet énerge ile giderilmistir (Bkz. Istanbul Milletvekili
Masum Tirker ve arkadaslar ile Kocaeli Milletvekili Turhan Imamoglu ve arkadaslarinin
o6nergeleri, TBMM Genel Kurul Tutanagi, 21. Dénem 4. Yasama Yili, 127. Birlesim, 117-
118).

17 Giizel, Ali: Is Guivencesine Iliskin Yasal Esaslarin Degerlendirilmesi, Is Hukuku ve Sosyal
Guvenlik Hukukuna fliskin Sorunlar ve C6ztim Onerileri 2004 Yili Toplantisi, 28-29 Mayis
2004, 21; Soyer, Polat: Feshe Karsi Korumanin Genel Cercevesi ve Yargitay Kararlari
Isiginda Uygulama Sorunlari, Uygulama Sorunlari, Legal Is Hukuku ve Sosyal Guvenlik
Hukuku 2005 Yili Toplantisi, Is Giivencesi Kurumu ve Ise lade Davalari, 29; Alpagut,
Gulsevil: [s Sézlesmesinin Feshi ve s Gtivencesi, III. Yilinda Yeni Is Yasasi Semineri, 21-25
Eylul 2005 Bodrum, 206.

18 Soyer, Feshe Kars1i Koruma, 28; Alpagut, Is Gtivencesi, 205-206. Pozitif hukuk acisindan
is givencesi htikiimlerinin gemi adamlarina uygulanamayacag: konusunda bkz. Taskent,
Savas: Is Guvencesi Huktimlerinin Gemi Adamlarina Uygulanmasi, A.Can Tuncay’a
Armagan, Istanbul 2005, 587vd.

19 Soyer, Polat: 158 Sayili ILO Sozlesmesi Cercevesinde Yapilmasi Gerekenler, Galatasaray
Universitesi ve Istanbul Barosu Is Hukukuna iliskin Sorunlar ve Céztim Onerileri 2001 Yilt
Toplantisi, Istanbul 2002, 291; ayn1 yazar, Feshe Kars1 Koruma, 28; Giizel, Is Gtivencesi,
21; Ulucan, Devrim: 158 Sayili ILO Soézlesmesi ve Turkiye’nin Uyumu, ILO Normlar1 ve
Turk Is Hukuku Semineri, Is Hukuku ve Sosyal Guivenlik Hukuku Tirk Milli Komitesi,
Ankara 1997, 161, 192; Ekonomi, Mtinir, ags, Genel Gértisme, 179; Alp, Mustafa: Iscinin
Feshe Kars1 Korunmasi (Is Glivencesi Yasasi), DEUHFD, C.5, S.1, 2003, 3.
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yeni dtizenlemelere gidilmesi 158 sayili ILO Sézlesmesinin bir geregidir...”
ifadelerine yer verilmistir?®. Ancak bu Tasari hazirlanirken, gerekcesinde
ifade edilen gereklilikten farkli olarak, sadece Is Kanunu’na tabi isciler icin
is glivencesi 6ngdrilmuistiir. Basin Is Kanunu’na tabi gazetecilerin de is gii-
vencesinden yararlanabilmelerine iliskin diizenleme, Hiiktimet Tasarisinda
yer almamis; Tasarinin Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler Komisyonunda
gortstlmesi sirasinda verilen 6nerge ile metne eklenmis ve TBMM’de bu
sekilde kabul edilmistir?!.

Sunu da belirtmek gerekir ki, 4773 sayili Kanun Tasarisi'nin TBMM’de g6-
riistilmesi sirasinda Is Kanunu'nun is glivencesine ve toplu isci cikarma-
ya iliskin hiiktimlerinin Deniz Is Kanununa tabi iscilere de kiyasen uygu-
lanmas1 yéniinde bir énerge verilmis, ancak bu énerge, TBMM Icttiztigi
m.87°de 6ngorilen usuli sartlar bulunmadig: i¢cin isleme konulmamistir®2.
Gorulduga gibi, Deniz Is Kanunu'na tabi iscilerin de is glivencesinden ya-
rarlanmalar1 gerektigi, esasinda yasanin hazirlik calismalarinda da ifade
edilmistir.

Bizce, is glivencesi hiktimlerinin 6zel bir kanunda diizenlenerek gtivence-
den yararlananlarin kapsaminin genisletilmesi ve ancak cok istisnai haller-
de faaliyetin niteligi gerektirdigi 6lctide 6zel dlizenlemeler getirilmesi gere-
kir?.

Yururltkteki hukuk acisindan sistemdeki bu aksakliklarin da toplu is s6z-
lesmesi 6zerkligi cercevesinde ya da bireysel is sozlesmelerine konulacak
huktmlerle asilmasi mimktn kabul edilmelidir. Nitekim 6gretideki baskin

20 TBMM, Doénem: 21, Yasama Yili: 4, S.Sayis1: 893.

21 Komisyon Raporuna gore, “...Komisyon toplantisi sirasinda 158 sayili ILO Soézlesmesi geregi,
1475 sayili Kanundaki dtizenlemelerin basin mesleginde de uygulanmasinin saglanmasi
gerekgesiyle verilen 6nerge de kabul edilmis ve bu htikiim Tasarinin 12 nci maddesi olmak
lzere metne eklenerek diger maddeler teselstil ettirilmistir...” (Bkz. 02.08.2002 tarihli,
Esas No. : 1/955 Karar No. : 26 sayili Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler Komisyonu
Raporu). Nitekim, Basin Is Kanunu’na eklenen hiikiim nedeniyle, tiim maddelerinin

kabultinti muteakip, TBMM Baskanliginin onerisi ile Kanunun adi da degistirilmistir.

22 Amasya Milletvekili Gonul Saray Alphan ve arkadaslar1 tarafindan verilen Onerge,
Komisyon metninde bulunmadig icin,ictiizik m.87/f.4 uyarinca, Komisyonun salt
cogunlukla katilmasi kosuluyla yeni bir madde olarak gortismeye acilabilecekti. Komisyon
Baskaninin 25 tyeyi toplayip sorma yoéntndeki teklifi, TBMM Baskani tarafindan o anda
hazir olmadiklar: i¢in reddedilmis ve 6nerge islemden kaldirilmistir (Bkz. TBMM, Doénem:
21, Yasama Yili: 4., Birlesim: 127, 118-119).

23 Ekonomi, Munir: Tirkiye’de Iscinin Feshe Karsi Korunmasi Bakimindan 158 Sayili ILO
Sézlesmesi ve Yeni Model Arayisi, MUHF Almanya’da ve Turkiye’de Iscinin Feshe Karsi
Korunmasi Semineri, 3-4 Nisan 1997, Istanbul, 93; Soyer, Feshe Karsi Koruma, 28-29;ayn1
yazar, 158 Sayili ILO Sozlesmesi, 273;Ulucan, 158 Sayili Sozlesme, Genel Gortisme, 192;
Ekonomi, ags, Genel Gortisme, 179;
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gorts ve Yargitay tarafindan da kabul edildigi tizere, is s6zlesmesi veya
toplu is sézlesmelerine konulacak hiikiimlerle, Is Kanunu'nun kapsamina
girmeyen islerde is giivencesi htikimlerinin uygulanacaginin 6éngortilmesi
mumkUundtr?.

Ote yandan, gazeteciler is glivencesi hiikiimlerinin kapsamina alinmasina
karsin, Sendikalar Kanunu m.31/son’daki diizenleme, bu husus gozetil-
meden yapilmistir. Bilindigi gibi, s6z konusu maddede, dava acma sturesi,
davada talep edilecek hususlar (dogrudan tazminat isteyip isteyememe),
ispat yuku gibi konularda, iscinin is givencesi kapsaminda olup olmama-
sina gore farkli diizenlemeler 6ngérilmustiir. Ancak diizenleme incelendi-
ginde, is glvencesi kapsaminda olup olmama kriterine tam olarak uyul-
madig1 gortlmektedir. Gercekten, gazeteciler, is glivencesinden yararlanip
yararlanmadiklar1 gézetilmeksizin is glivencesi kapsami disinda kalanlar
icin 6ngoériulen rejime tabi tutulmuslardir. Baska bir deyisle, yasal diizen-
lemeye bakildiginda, is givencesi kapsaminda olan gazeteciler de, 10 yil
icinde acabilecekleri bir dava ile sendikal tazminat talep edebilecekler ve bu
davada ispat ytukt isverende olacaktir. Ayni durum, 50’den fazla isci calis-
tiran tarim isyerlerinde calisan isciler acisindan da s6z konusudur.

2) Isyerinde En Az Otuz Isci Calismas1 Kosulu

Bilindigi gibi, 4773 sayili Kanunda, is giivencesi hiikiimlerinin on veya
daha fazla isci calistirilan igyerlerinde uygulanacag: kabul edilmisti. S6z
konusu dtizenleme 6gretide, tilkemizde kiictik igletme sayisinin ¢ok olmasi
nedeniyle elestirilmisti?®. On isci 6l¢titu elestirilirken, 4857 sayili Kanunda
otuzun altinda isci calistiran isyerleri kapsam dist birakilmistir (m.18/1)%6.

On isci 6lctittiny kabul eden 4773 sayili Kanunun gerekcesinde, diizenle-
mede, diger tlkelerde oldugu tizere, tilke ihtiyaclarina ve kurumun 6zellik-

24 BK'ya tabi hava tasima isinde calisan ucucu personel ile ilgili olarak, Yarg. 9.HD.,
22.12.2008, E.2008/40711 K. 2008/34678 ve Sahlanan’n karari isabetli bulan
incelemesi, Is Iliskisinin Sona Ermesi ve Kidem Tazminat1 A¢isindan Yargitay’in 2008 Yili
Kararlarinin Degerlendirilmesi, Ankara 2010, 138.

25 Giizel, Ali:ls Guivencesine Iliskin Temel Ilke ve Egilimler Isiginda Yasa Tasarisinin
Degerlendirilmesi, Istanbul Barosu, Is Giivencesi Yasa Tasarisinin Degerlendirilmesi
Semineri, Istanbul 2001, 27-28; Taskent, Savas: Is Giivencesi ve Yeni Yasal Dtizenleme,
Ankara 2002, 32-33; Soyer, 158 Sayili Sozlesme, 292; Ulucan, Devrim: 4773 Sayili Kanun
Cercevesinde Is Glivencesi ve Gecerli Neden Kavrami, Galatasaray Universitesi ve Istanbul
Barosu, Is Gtivencesi, Temel Kavramlar ve Uygulamadan Oneriler Semineri, Istanbul 2003,
13-14; Alp, Feshe Kars: Koruma, 7.

26 Tarim ve orman islerinin yapildig: isyerlerinde calisan iscilerin Is Kanunu’nun kapsamina
girebilmesi icin bu isyerlerinde 50’den fazla isci calismasi gerektiginden (m.4/b), bu
isyerlerinde calisan iscilerin is glivencesinden yararlanabilmeleri de isyerinde en az 51 isci
calismasina baghdir.
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lerine gore sinirli olarak istisnalara yer verildigi belirtilmisti. Ancak aradan
bir yil dahi gecmeden, tlke ihtiyaclarina uygun oldugu belirtilen on isci 61-
cutl, 4857 sayili Kanuna iligskin Tasarida korunmasina ragmen, Tasarinin
TBMM’de gortistilmesi sirasinda verilen bir énerge ile otuz olarak degistiril-
mistir. Bu énergenin gerekcesinde ise, sadece “Isci sayist kriteri artinlmistir”
ifadelerine yer verilmistir?’.

Cesitli ulke uygulamalarina bakildiginda, Avusturya’da 5’den, Fransa ve
Almanya’da 11°den, italya’da kural olarak 15’den az isci calistiran isyerle-
ri feshe karsi korumanin kapsami disinda tutulmustur. Ingiltere, Norveg,
Isvec gibi bazi tilkelerde ise, kiictik isyerleri icin herhangi bir istisna tanin-
mamistir?s,

Ulkemizde, 30 isci 6lctittintl 6ngéren IsK.m.18/1 hiikmiintin iptali istemiyle
Anayasa Mahkemesine basvurulmustur. Yiksek Mahkeme, 158 sayili S6z-
lesmeye de atifta bulunarak iptal istemini reddetmistir?®. Hemen belirtelim
ki, Anayasa Mahkemesince kabul edilenin aksine, bu sinirlama 158 sayili
Sozlesmeye aykiridir.

27 Bkz. TBMM Genel Kurul Tutanagi, 22. Dénem 1. Yasama Yili, 75. Birlesim, 06.05.2003,
50.

28 Rebhahn, Robert: Der Kiindigungsschutz des Arbeitnehmers in den Staaten der EU, ZfA
2003, 191; Junker, Abbo: Grundkurs Arbeitsrecht, 10. Auflage, Mtinchen 2011, Rn. 358;
Siizek, Sarper: Is Hukuku, 4. Baski, Istanbul 2008, 494; Alpagut, Giilsevil: Karsilastirmali
Hukukta Iscinin Feshe Karsit Korunmasi, Galatasaray Universitesi ve Istanbul Barosu s
Hukukuna fliskin Sorunlar ve Céztim Onerileri 2001 Yili Toplantisi, Istanbul 2002, 86;
Loschnigg, Giinther/Hekimler, Alpay: Avrupa Is Hukuku Cercevesinde Tiirk Is Hukuku
fle Karsilastirmali Avusturya Is Hukukunun Temel Esaslari, Ankara 2011, 224; Basterzi,
Stileyman: 4857 Sayili Is Kanununa Gére s Glivencesi Kurallarinin Uygulanma Alani ve
Istihdama Etkisi, A.Can Tuncay’a Armagan, Istanbul 2005, 624-625.

29 Anayasa Mahkemesi kararina gore, “...Is glivencesi 6lctitleri belirlenirken, her tilke kendi
verilerini ve is hayati kosullarin1 gbz éntine almaktadir. Is hayatina iliskin kurallarin
belirlenmesinde kamu yarari esastir, ayrica is¢i ve isveren arasindaki denge de
gozetilmektedir. 18. maddeyle getirilen 30 veya daha fazla is¢i calistirma kosulunun isveren
aleyhine degistirilmesi durumunda isveren bakimindan olusacak ek mali kulfetlerin kayit
dis1 uygulamalara neden olabilecegi, ayrica is glivencesi ile olusabilecek agir mali yukten
ktictik isletmelerin uzak tutulmas: amaclar gozetildiginde, dava konusu kuralla getirilen
sartlarla isci ve isveren arasinda kurulan dengede bir olctustzlik bulunmamaktadir.
Nitekim, Uluslararast Calisma Orgltiinin 158 sayili Sézlesmesinde de, iscilerin &zel
istihdam sartlar1 bakimindan veya istihdam eden isletmenin buyukluigi veya niteligi
acisindan esasli sorunlar bulunan durumlarda, iscilerden bir kategorinin, is giivencesinin
tamami veya bir kisim huktmlerinin kapsami diginda tutulabilecegi 6ngértlmektedir.
Isci ile isveren arasinda hak ve ytiktimliiltikler konusunda Anayasanin 13. maddesinde
ongortlen o6lctilere uygun bir denge olusturuldugu gortuldtigunden kural, Anayasa'nin 2.,
5., 13. ve 49. maddelerine aykiri degildir, iptal isteminin reddi gerekir. Iptali istenilen
kuralin Anayasa'nin 10. ve 11. maddeleriyle ilgisi gortilmemistir...”, (AYM., 19.10.2005, E.
2003/66, K. 2005/72, RG., 24.11.2007, 26710).
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Zira 158 sayili ILO Soézlesmesi'ne gore, istihdam eden isletmenin buyuklaga
veya niteligi acisindan esasli sorunlar bulunan durumlarda, is s6zlesmesi ile
istihdam olunanlardan swurlt bir kategori, gerektigi takdirde, is¢i ve isveren
kuruluslarina danisildiktan sonra Sozlesme hiiktimlerinin tamaminin veya
bir kisminin kapsami disinda birakilabilir (m.2/2,a). Bu dizenleme, kticuk
isyerlerini feshe karsi korumanin getirecegi ek maliyetlerle kars: karsiya bi-
rakmamak ve bu igyerlerinde isci ile isveren arasindaki kisisel iliskilerin 6n
planda oldugu icin basit bir fesih usulti 6ngérmek distincesine dayanir®®.

4857 sayili Kanunla kapsam dis1 birakilanlarin ise, sinirli bir kategori ol-
dugu sOylenemeyecektir®!. Bu sinirlama, yukarida belirtildigi gibi, Avrupa
Birligine tye ulkelerde isletmenin btyutkltga 6l¢ctuti acisindan getirilen si-
nirlamalarin oldukca tzerindedir. 4857 sayili Kanunun kabul edildigi do-
nem acisindan bakildiginda, iscilerin yaklasik yarisinin3? gtivence kapsami
disinda kalmasina neden olan diizenleme, sadece kiicik isyerlerinin degil,
bunlarla birlikte cok sayida orta 6lcekli isyerinin de is glivencesi huktim-
lerinin kapsami disinda kalmasina yol actigindan, Anayasa'daki 6lctltaluk
ilkesine ters dismektedir®®. Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesi kararinin isa-
betli olmadig1 kanisindayiz.

Ktk igyerlerinin feshe karsi korumanin kapsami disinda birakilmasi, Al-
man Hukukunda da Anayasa Mahkemesi kararina konu olmustur. Alman
Anayasa Mahkemesi, 5 ve daha az isc¢i calistiran isyerlerinin kapsam di-
sinda olduguna iliskin diizenlemeyi, calisma 6zglurltigline, esitlik ve sosyal
devlet ilkelerine aykirt bulmamistir®*. Alman Hukukunda istisna edilen is-
yerlerine iliskin isci sayis1 Olctitt cesitli defalar 5 ile 10 arasinda degisti-

30 Brox,H./Ruthers, B./Henssler, M.: Arbeitsrecht, 17. Auflage, Stuttgart 2007, Rn.469;
Eyrenci, Oner: 4857 Sayilh Is Kanunu ile Getirilen Yeni Diizenlemeler, Legal ISGHD,
2004/1, 33; Celik, Nuri: Is Gtivencesi, Istanbul 2003, 17; Stizek, 494; Soyer, Feshe Kars1
Koruma, 38; Alpagut, Feshe Karsi Koruma, 86; Alp, Feshe Kars: Koruma, 6; Basterzi,
Uygulama Alani, 626.

31 Celik, Nuri: Is Giivencesi Kapsami Ile flgili Otuz Isci Sayisini Dtizenleyen Is Kanunu
Kuralinin Iptali Isteminin Anayasa Mahkemesince Reddi Uzerine Duistnceler, Istanbul
Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi Y.6 S. 12 Giiz 2007/2, 5; Stizek, 494-495;
Guizel, Is Gtivencesi, 26-28; Soyer, Feshe Kars1 Koruma, 39; Alpagut, Is Gtivencesi, 211.

32 Sigortali 5.5 milyon is¢inin ytizde 52’si 30 ve daha fazla isci calistiran isyerlerinde istihdam
edilmektedir (Kenar, Necdet: Yeni Is Kanunu'nun Istihdama Muhtemel Etkileri, Mercek
Dergisi, Temmuz 2003, 74).

33 Celik, Otuz Isci Sayisi, 4; Demir, Fevzi: s Hukuku ve Uygulamasi, 5. Baski, Izmir, 2009,
246; Stizek, 494-495; Glinay, Cevdet {lhan: s Kanunu Serhi, C.I, 2. Baski, Ankara 2006,
639; Basterzi, Uygulama Alani, 633vd.; Ayrica bkz. Sakar, Mjdat: s Hukuku Uygulamasi,
Yenilenmis ve Genisletilmis 9. Baski, Istanbul, 2011, 166; Eyrenci, Yeni Dtizenlemeler, 33;
Guizel, Is Glivencesi, 28vd.; Ulucan, Devrim: Is Giivencesi, 2. Baski, 30; Taskent (Eyrenci/
Taskent/Ulucan), Bireysel Is Hukuku, 4. Basi, Istanbul 2010, 167; Mollamahmutoglu,
Hamdi: Is Hukuku, 3.Basi, Ankara 2008, 717.

34 BVerfG, 27.01.1998, 1 BvL 15/87, AP, § 23 KSchG 1969, Nr. 17.
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rildikten sonra, son olarak 01.01.2004 tarihinden itibaren ise baslayanlar
acisindan isyerinde 10’dan fazla isci calismasi kosulu getirilmistir®®. On isci
Olctittt konusunda verilmis bir Anayasa Mahkemesi karari ise bulunma-
maktadir.

Alman Hukukundaki is givencesinin kapsamina iligskin dtizenleme, Avrupa
Topluluklari Adalet Divani kararina da konu olmustur®®. O déonemde gegerli
olan § 23 /1, 2 KSchG hukmtune gore, feshe kars: koruma hiktmleri 5 veya
daha az isci calistiran isyerleri hakkinda uygulanmamaktaydi. Isci sayisi-
nin hesaplanmasinda ise, dliizenli calisma saatleri haftada 10 saatin veya
ayda 45 saatin Uizerinde olan isciler dikkate alinmaktayda.

Divan kararina konu olayda, Bayan Petra Kirsammer-Hack, bir dis hekimi
muayenehanesinde yardimeci olarak calismaktadir. Isyerinde tam streli is
sozlesmesi ile calisan iki kadin isci, biri davaci olmak tizere haftalik 10 sa-
atten fazla kismi suireli calisan iki kadin isci ve haftada 10 saatin veya ayda
45 saatin altinda calisan dort kadin ig¢i bulunmaktadir. Bayan Kirsammer-
Hack’in is sozlesmesi, 13.02.1991 tarihinde isvereni Nurhan Sidal tarafin-
dan feshedilmistir. Bunun Utizerine Bayan Kirsammer-Hack, feshin sosyal
acidan haksiz oldugu iddiasiyla Reutlingen is Mahkemesi’nde dava acmis-
tir. Davali igveren, § 23/1,2 KSchG hikmu nedeniyle feshe karsi koruma
htuktmlerinin igyeri hakkinda uygulanamayacagini savunmustur.

Reutlingen Is Mahkemesi de, davali gibi diistinmekle birlikte, Divan’a, §
23/1, 2 KSchG hukmuinde kiictik isyerlerinin istisna tutulmasinin, AET An-
lasmasit m.92’de 6ngorilen ortak pazarla bagdasmayan bir yardim teskil
edip etmedigi ve is¢i sayisini hesaplama yonteminin 76/207 sayil1 Yonerge
m.2 ve m.5 htiktimlerine goére kadinlara ve erkeklere esit davranma ilkesine
aykir1 olup olmadigi, bunun bir dolayli ayirimcilik teskil edip etmedigi so-
rularini yéneltmistir.

Reutlingen Is Mahkemesi basvurusunda, kiiciik isyerlerinin istisna tu-
tulmasi nedeniyle diger isletmeler karsisinda ciddi bir rekabet avantajina

35 Junker, Rn. 358. Preis, Almanya’da daha o6nce her 10 isciden 9’u is glivencesi
kapsamindayken, 1996’da 5 yerine 10 isci sayisinin esas alinmasiyla iscilerin 1/3antn
glivence kapsami disinda kalacagini, Federal Huktumetin kapsam daralmasiyla, kugtik
isyerlerinin istihdama katkilarinin artmasini umut ettigini ancak bu umudun aldatici
oldugunu belirtmektedir (Preis, Ulrich: Das Kundigungsschutzrecht in der Bundesrepublik
Deutschland, MUHF, Almanya’da ve Ttirkiye'de Iscinin Feshe Kars: Korunmasi Semineri,
3-4 Nisan 1997, 15). Alman Hukukunda, 10 isci sayisinin hesaplanmasinda, kismi stireli
calisanlardan haftada 20 saate kadar (dahil) calisanlar 0,5 oraninda; 20 saatten fazla
30 saatten az (dahil) calisanlar 0,75 oraninda; 30 saatten fazla calisanlar ise tam olarak
dikkate alinmaktadir.

36 ATAD., 30.11.1993, C-189/91 Kirsammer Hack, AP, § 23 KSchG 1969, Nr. 13.
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kavustugunu belirtmistir. Divan ise, AET Anlasmasi m.92’de kastedilen
yardimlarin devlet tarafindan saglanan yardimlar olduguna, burada devlet
kaynaklarinin dogrudan veya dolayli olarak baz: isletmelere aktarilmasinin
s6z konusu olmadigina karar vermistir. Divan’a gore, bu htikiimle yasa ko-
yucu kucuk igyerlerinde isci isveren iligkilerini 6zel bir hukuki cercevede
duzenleme ve kltictik isyerlerinin gelisimine engel olacak mali ytkleri engel-
leme iradesini ortaya koymustur.

Reutlingen Is Mahkemesi, kadinlara karsi dolayli ayirimcilik konusunda
ise, Almanya’da kismi streli is s6zlesmesi ile calisanlarin %90 1inin kadin-
lardan olusmasi nedeniyle s6z konusu dtizenlemenin dolayl ayirimcilik tes-
kil ettigini ileri sirmustir.

ATAD ise, kadinlara karsi dolayli ayirimciligin, esasinda notr olarak kaleme
alinan bir dliizenlemenin uygulamada buytk 6lctide kadinlar aleyhine so-
nuclar dogurmasi ve farkli uygulama konusunda cinsiyet nedeniyle ayirim-
cilikla ilgisi olmayan objektif nedenlerin bulunmamasi durumunda kabul
edildigini belirtmis; dava konusu olayda ise, bdyle bir durumun s6z konusu
olmadigina karar vermistir. Zira kismi streli is s6zlesmesi ile calisanlarin
hesaplamada dikkate alinmamasi, bu iscilere karst ayirimci bir muame-
le teskil etmemektedir. S6z konusu iscilerin calistigl isyerinin feshe karsi
koruma kapsaminda oldugu veya olmadig1 yontindeki sonug, bu isyerinde
calisan tam veya kismi stireli tiim isciler icin gecerli olacaktir. Divan’a gore,
sayet kiictik isyerlerinde agirlikli olarak kadinlarin calistigi ispat edilseydi,
cinsiyetle ilgisi olmayan objektif nedenlerin de bulunmamasi halinde dolay-
1 bir ayirimciliktan s6z edilebilirdi®’. Sonuc olarak Divan’a gore, s6z konusu
dtizenleme, ekonominin gelismesinde ve istihdamin artmasinda énemli bir
role sahip olan ktictk isyerlerini mali yliklerden koruma amaci gitmekte-
dir3s.

Belirtmek gerekir ki, Divan, Alman Hukukundaki diizenlemenin Topluluk
Hukuku ile uyumlu olduguna karar vermisse de, bu uyumu, kararda da
belirtildigi tizere, Devletin bazi isletmelere rekabete aykir1 destek saglama-

37 Nitekim, ATAD, Ingiliz Hukukunda (haftada 16 saatin altinda) kismi stireli is s6zlesmesi
ile calisan iscilerin feshe karsi: korumadan istisna tutulmalarinin, cinsiyete dayali dolayl
ayirimceilik yarattigina, bu durumun ekonomik gereklilikler sebebiyle mesru bulunmadigi
gibi kadin isciler bakimindan orantili da olmadigina, bu sebeple, Avrupa Ekonomik
Toplulugu Soézlesmesi’nin 119. maddesine aykiri olduguna karar vermistir. Karar icin bkz.
R v. Secretary of Statefor Employment, ex p Equal Opportunities Commission [1994]| ICR
317, [1994] IRLR 176, HL. Bahsedilen diizenleme Avrupa Toplulugu Hukuku ile celismesi
dolayisiyla 1995 yilinda kaldirilmistir (Employment Protection (Part-time Employees)
Regulations 1995, SI 1995/31, http://www.legislation.gov.uk/uksi/1995/31/contents/
made (Erisim tarihi: 07.05.2011).

38 ATAD., 30.11.1993, C-189/91 Kirsammer Hack, para. 3-35, AP, § 23 KSchG 1969, Nr. 13.
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dig1 ve diizenlemede dolayli ayirimcilik bulunmadig: seklinde anlamak ge-
rekir®®. Zira, Avrupa Birligi Hukukunda (genel) feshe karsi koruma husu-
sunda asgari standartlari iceren bir dlizenleme bulunmamakta, hatta feshe
karst koruma hukuku “tivey cocuk” olarak nitelendirilmektedir*.

Is Kanununa gore, otuz isci sayisi, isverenin ayni iskolunda birden fazla
igsyeri varsa o igskolundaki toplam is¢i sayisina gore belirlenir (m.18/1IV).
Bu bakimdan isyerlerinin ayni il sinirlari icinde olmasina da gerek yok-
tur*!. Ogretide isabetle vurgulandig1 gibi, uygulamada sorunlara yol acan
iskolu oélcttiintin kaldirilip, isverenin calistirdigl isci sayisi 6lctitiintin esas
alinmasi, is gtivencesine iliskin normlarin koruma amaci agisindan daha
isabetli olacaktir?.

Otuz isci 6lctitt konusunda son olarak belirtmek gerekir ki, tilkemizde is-
sizlik sigortasi ve is glivencesi islevlerini de Ustlendigi gerek 6gretide ge-
rek yapilan cesitli yasal diizenlemelerin gerekcelerinde kabul edilen kidem
tazminatinin, ancak is glivencesi kapsami disinda kalan isciler 158 sayili
Sozlesmede 6ngoruldigt sekilde gercekten sinirli bir kategori haline geti-
rildikten sonra yeniden ele alinmasinin isabetli olacagi kanisindayiz. Zira,
is glivencesinin kapsami disinda kalan, 6zellikle kayit dis1 issizligin yaygin
oldugu isyerleri acisindan kidem tazminati hala is glivencesi islevi gérmek-
tedir®.

39 Bu konuda bkz. Ascheid, Reiner/Preis, Ulrich/Schmidt, Ingrid (Hrsg.): (Moll),
Kundigungsrecht, Groffkommentar zum gesamten Recht der Beendigung von
Arbeitsverhéltnissen, 3. Auflage, Mtinchen 2007, KSchG § 23 Geltungsbereich, Rn. 38.

40 Tschope, Ulrich: Der allgemeine Kundigungsschutz - Stiefkind europaischer
Rechtsanpassung, NZA-RR 2003, H.8, 395; Krimphove, Dieter: Der Kundigungsschutz
im Europdischen Arbeitsrecht, AB-Turkiye Endustri lliskileri (Editér:Alpay Hekimler),
Istanbul 2004, 517. ATAD’nin feshe karsi koruma hukukuna iliskin Wepp, Handels-
og Kontorfunktionaerernes Forbund i Danmark, Larsson, Mary Brown, Seymour-
Smith, Coleman kararlar1 da kadinlara kars: ayirimcilik yasagiyla ilgilidir (Bu konuda
bkz. Schmeisser, Wilhelm/Krimphove, Dieter: Internationale Personalwirtschaft und
Internationales Arbeitsrecht, Mtinchen 2010,343-344; Krimphove, 518).

41 Yarg. 9. HD., 29.1.2007, E. 2006/29945 K. 2007/1216, Calisma ve Toplum, 2007 /4, 335-
336.

42 Celik, Is Guvencesi, 20; Stizek, dn.26, 496; Sahlanan, Fevzi: Is Giivencesi Kanunu’nun
Kapsami ve Yasal Stirec, Mercek, Nisan 2003,17; Demir, Fevzi: Ise fade (Feshin Gecersizligi)
Hiiktimlerinden Yararlanma Kosullari ve Uygulama Sonuclari, Legal ISGHD, 2008/ 19, 888;
ayni yazar, Is Hukuku, 246; Mollamahmutoglu, 710; Aktay, A. Nizamettin/Arici, Kadir/
Kaplan Senyen, E. Tuncay: Is Hukuku, Yenilenmis 4. Baski, Ankara 2011, dn.36, 161;
Ekmekci, Omer: 26 Haziran 2002 Tarihli Is Kanunu Tasarisinin Baz Hiiktimleri Uzerine,
Calisma Hayatimizda Yeni Dénem Semineri, 25-29 Eylil 2002 Marmaris, 93-94; Dogan
Yenisey, 122. Alman Hukuku acisindan da isverenin esas alinmasi gerektigi yonunde,
Preis, Das Kuindigungsschutzrecht, 16.

43 Bu konuda bkz. Engin, Murat: Istanbul Barosu ve Galatasaray Universitesi tarafindan
dtizenlenen Is Hukuku ve Sosyal Gtivenlik Hukukuna fliskin Sorunlar ve Céztim Onerileri
2009 Yili Toplantisi, Genel Gortisme, 48.30 isci olcttiintn 5 isciye indirilmesi gerektigi
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3) Iscinin En Az Alt1 Aylik Kideme Sahip Olmasi ve isveren Vekili
Olmamasi Kosullari

Iscinin is gtivencesi hiikiimlerinden yararlanabilmesi icin o isyerinde en az
alt1 aylik kideminin olmasi1 gerekir (m.18/I). Ancak, s6z konusu alt1 aylik
kidem, ayni1 isverenin ayni veya farkl iskollarindaki bir veya degisik isyerle-
rinde gecen sureler birlestirilerek hesaplanacaktir (m.18/1V). Cesitli hukuk
sistemlerinde de, is glivencesinin kapsamina girebilmek icin bir bekleme
stiresi 6ngérilmistiir. Bu stire Almanya, italya ve Avusturya’da 6 ay; Da-
nimarka, Irlanda ve Ingiltere’de** bir yil; Fransa’da iki yildir®.

Alman Hukukundan (§ 1/I KSchG) farkli olarak, Hukukumuzda alt1 aylik
kidemin araliksiz olmasi aranmadigindan, aralikli calismalarin da birles-
tirilecegi kabul edilmektedir*®. Bu dlizenleme esas alindiginda, 6rnegin on
yil 6nce isverenin baska bir iskolundaki bir isyerinde cok farkli bir iste
calismis olan isci acisindan da sureler birlestirilecektir. Bu ise, bekleme
suresi 6ngérilmesindeki igscinin denenmesi ve isyerine aidiyet duygusunun
gelismesi amaclarina aykiri olabilecektir. Kanimizca, olmasi gereken hukuk
acisindan, alt1 aylik kidemin kesintisiz olmasi kosulu aranmali, ancak yargi
organi tarafindan isverenin kesintisiz kidem kosulunun gerceklesmesine
engel olacak kott niyetli davranislarda bulundugunun tespiti halinde, ke-
sintiye ragmen kosul gerceklesmis sayilmalidir®’.

Uygulamada isverenlerin is¢inin alt1 aylik kideminin dolmasina cok az stire
kala is sozlesmesini feshettigi olaylara rastlanmaktadir. Nitekim &gretide,
isverenin alt1 ayin dolmasindan kisa bir stire 6nce, sirf is¢inin is glivencesi
hiuktmlerinden yararlanmasini engellemek amaciyla is s6zlesmesini fes-
hetmesi halinde, bunun durtstlik kurallarina aykirilik nedeniyle gecersiz-

yoéntinde, Ulucan, Is Guivencesi, 33-34; Guzel, Is Guivencesi, Tartismalar, 21; dl¢tittin
tamamen kaldirilmasi, bu olmayacak ise 5 isciye indirilmesi yontinde Taskent, Yeni Yasal
Duizenleme, 32-33; 10 isci 6lgtittintin isabetli oldugu yontinde, Sahlanan, Kapsam, 17.

44 Duzenlemenin ilk halinde bu stire, 6 aydir. Bu stire 1979°da bir yila, 1985te iki yila
cikarilmistir. Unfair Dismissal (Variation of Qualifying Period) Order 1985, SI 1985/783,
http:/ /hansard.millbanksystems.com/lords/1985/may/ 16 /unfair-dismissal-variation-
of-qualifying (Erisim tarihi: 06.05.2011). Daha sonra, tekrar bir yila indirilmistir. Unfair
Dismissal and Statement of Reasons for Dismissal (Variation of Qualifying Period) Order
1999, SI 1999/1436, http://www.legislation.gov.uk/uksi/1999/1436/made (Erisim
tarihi: 07.05.2011).

45 Rebhahn, Der Ktindigungsschutz in EU, 192; Loschnigg/Hekimler, 226; Junker, Rn. 360.

46 Ornek olarak, Yarg. 9.HD., 15.10.2010 E. 2009/30688 K. 2010/29172, Calisma ve Toplum,
2011/2, S.29, 398-402.

47 Kidem kosulunun kesintisiz olmasinin arandigi Alman Hukukunda kesintinin kisa streli
olmasi ve birbirini takip eden is iliskileri arasinda siki bir baglanti bulunmasi durumunda
stireler birlestirilmektedir. Bu konuda bkz. Brox/Ruthers/Henssler, Rn. 471.
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liginin 6ne sUrulebilecegi belirtilmektedir*®. Yargitay da, kural olarak, fesih
bildiriminin isciye ulastigi tarihte alti1 aylik stirenin doldurulmus olmasini
gerektigini, alt1 aylik stire zarfinda is s6zlesmesinin feshinde gecerli sebep-
lerin aranmayacagini kabul etmekle birlikte; iscinin is glivencesi huktmle-
rinden yararlanmasini engellemek amaciyla, isverenin is sézlesmesini alti
aylik stirenin bitimine bir kac giin kala feshetmesinin, dtrtstlik kuralina
aykiriliktan dolay: gecersiz kilinabilecegini ifade etmektedir. Yuksek Mah-
keme, konuya iliskin kararlarinda BK.m.154 hikmunu de dayanak olarak
gostermektedir®.

Kanimizca, alt1 aylik bekleme suresibir deneme suresi® niteliginde olup
kural olarak bu stUre zarfinda is s6zlesmesinin sureli fesih bildirimi ile ne-
densiz olarak feshedilebilecegi kabul edilmelidir. Feshin is glivencesi hii-
ktimlerini engellemek amaciyla yapildiginin, baska bir deyisle, fesih hak-
kinin kéttye kullanildiginin tespiti durumunda ise uygulanacak yaptirim,
bekleme stiresini doldurmayan isciyi is givencesi kapsaminda kabul etmek
yerine, bu stattide calisanlar icin 6zel olarak dluizenlenmis olan ko6t niyet
tazminati olmalidirs!.

Is glivencesinin kapsami acisindan getirilen bir diger sinirlama, iscinin ni-
teligi ile ilgilidir. Kanuna gore, isletmenin butinint sevk ve idare eden
igsveren vekili ve yardimcilar ile isyerinin btitintinu sevk ve idare eden ve
isciyi ise alma ve isten ¢cikarma yetkisi bulunan isveren vekilleri hakkinda

48 Celik, Nuri: Is Hukuku Dersleri, 24. Basi, Istanbul 2011, 223; Stizek, 499-500; Taskent,
Savas: Is Sézlesmesinin Kurulmasi ve Sona Ermesi, Yeni Is Yasasi (Seminer Notlar1 ve
Is Kanunu), Istanbul 2003, 118; Demir, Ise fade, 889; Basterzi, Uygulama Alani, 639;
Alp, Mustafa: Bireysel Is Iliskisinin Sona Ermesi ve Kidem Tazminat1 Acisindan Yargitay'in
2006 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi, Yargitay'in Is Hukukuna iliskin Kararlarinin
Degerlendirilmesi 2006, Ankara 2009, 150-151.

49 Ayni goriiste, Soyer, Feshe Karst Koruma, 37; Akyigit, Ercan: Tiirk Is Hukukunda Is
Guivencesi, (Ise fade), Ankara 2007, 233; Kilicoglu, Mustafa/Senocak, Kemal: Is Gtivencesi
Hukuku, Istanbul 2007, 167. Yargitayin bir kararina gére, “Uyusmazlik, 6 aylik kideminin
dolmasina 2 gun is s6zlesmesi feshedilen iscinin is guvencesi htikiimlerinden yararlanip
yararlanamayacagl noktasinda toplanmaktadir. Bor¢lar Kanunu'nun 154.maddesinde
yer alan "sartin tahakkukuna iki taraftan biri htisni niyet kaidelerine muhalif bir
hareketle mani olursa, o sart tahakkuk etmis addolunur" kuralina gore isverence iyiniyet
kurallarina aykiri olarak 6 aylik kidem kosulunun gerceklesmesi engellenmis ise, sartin
gerceklestigi kabul edilerek davacinin is gtivencesi hukumleri kapsaminda distnulmesi
gerekecektir....Mahkemece isyerinde 6 aylik kidemi doldurmadan isci ¢cikarilmasina iliskin
genel bir uygulamanin bulunup bulunmadigi, fesihten sonra yeni isci alinip alinmadig
gibi hususlarla birlikte isverenin kéttiniyetli olup olmadig: etraflica arastirilarak, taraflarin
bu konudaki delilleri toplanarak sonucuna gore davacinin is guvencesi kapsaminda
kalip kalmadiginin belirlenmesi gerekir...”, (Yarg. 9.HD., 15.10.2010 E. 2009/30688 K.
2010/29172, Legal ISGHD, 2011/29, 200-204).

50 Stiphesiz bununla isK.m.15 anlaminda deneme stiresi kastedilmemektedir.

51 Mollamahmutoglu, 719; Alpagut, Is Guivencesi, 208-209; Giinay, Is Kanunu Serhi, 643-
644.
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is givencesi huktmleri uygulanmaz (m.18/son). S6z konusu istisna huk-
mu, Ozel istihdam stattileri bakimindan belirli kisilerin glivence kapsami
disinda birakilabilecegini éngoéren 158 sayili Sézlesme ile uyum icindedir
(m.2/V)%2,

4) Iscinin Belirsiz Siireli Is S6zlesmesi Ile Calismas1 Kosulu

Is gtivencesi acisindan tizerinde durulmasi gereken bir diger husus da, is
sbzlesmesinin belirli stireli olup olmadigidir. Zira, is Kanunumuzda is gi-
vencesi hiktmlerinden belirsiz stireli is s6zlesmesi ile calisan iscilerin ya-
rarlanabilecekleri belirtildigi icin, s6z konusu so6zlesmelerin yapilmasi daha
bir énem kazanmistir. Nitekim, Yargitay’a gore de, “Is giivencesi hiiktimleri-
nin ytrirliige girmesiyle belirli - belirsiz stireli is s6zlesmesi ayriminin énemi
artmus durumdadir™3.

Bilindigi gibi, belirli stireli is s6zlesmesi, belirlenen stirenin gecmesi veya
kararlastirilan amaca ulasilmasi ile bir fesih bildiriminde bulunulmasina
gerek olmaksizin kendiliginden sona erer. Belirli stireli is s6zlesmelerinde
sozlesmenin streli fesih bildirimi ile sona erdirilmesine ise, kural olarak
olanak taninmamakta ve bununla sézlesme sliresi boyunca is¢inin isinin
korundugu kabul edilmektedir®. Ancak ayni dustnce, belirli stireli is s6z-
lesmesi ile calisanlarin is gtivencesi hiktmlerinin kapsami disinda tutul-
masinin da bir gerekcesini olusturmaktadir. Bu sonucun dogal uzantisi ise,
is iliskisini belirli stireli olarak yapma konusundaki egilimin, belirli stireli is
s6zlesmelerinin cazibesinin artmasi olmaktadir. 158 sayili S6zlesmede de,
belirli streli is s6zlesmelerinin kapsam dist birakilabilecegi 6ngoértilmekle
birlikte, S6zlesmenin koruyucu htikiimlerinden kacinmak amaciyla belirli
sureli is s6zlesmeleri yapilmasina kars1 yeterli 6nlemlerin alinmasi gerektigi
de dtizenlenmistir (m.2/2,a; m.2/3).

158 sayili Sézlesme ile ayni Konferansta kabul edilen, Is Iliskisinin Isveren
Tarafindan Sona Erdirilmesi Hakkinda 166 Sayili Tavsiye Kararinda da,
belirli stireli is s6zlesmelerinin 158 sayili S6zlesme ve bu tavsiye kararinda
ongortlen korumanin dolanilmasi amaciyla kullanilmasinin engellenmesi
gerektigi belirtilmistir (I,3,1). Tavsiye kararinda, bu kapsamda asagidaki
onlemlerden bir ya da daha fazlasinin 6ngortlebilecegi dlizenlenmistir:

- belirli stireli is s6zlesmelerinin, is gérme ediminin niteligi veya yerine ge-
tirilecegi kosullar ya da iscinin menfaatleri nedeniyle belirsiz stireli is s6z-
lesmesinin yapilmasinin s6z konusu olmayacagi durumlarda yapilabilmesi
(1;372’ a):

52 Soyer, Feshe Kars1 Koruma, 43.

53 Yarg. 9.HD., 02.12.2009, E. 2008/12186 K. 2009/32934; Yarg. 9.HD., 28.06.2010, E.
2009/20382 K. 2010/20662, Kazanci Ictihat Bilgi Bankast.

54 Hanau, Peter/Adomeit, Klaus : Arbeitsrecht, 14. Auflage, Neuwied 2007, Rn. 892.
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- (a) alt bendinde belirtilen durumlar disinda yapilan belirli stireli s6zlesme-
lerin belirsiz suireli sayilmasi (I,3,2, b),

- (a) alt bendinde belirtilen durumlar disinda bir veya birden fazla defa yeni-
lenen belirli stireli s6zlegsmelerin belirsiz stireli sayilmasi (I,3,2, a-c)®.

Is Kanunu'nun 11. maddesinde, 158 sayili Sézlesme ve 166 sayili Tavsiye
karari ile uyumlu olarak®®, belirli stireli is s6zlesmelerinin gerek yapilmasini
gerek yenilenmesini objektif (esasli) nedenlerin bulunmasi kosuluna bag-
layan duizenleme karsisinda, belirli streli is s6zlesmelerinin is glivencesi
kapsami1 disinda birakilmis olmalarinin herhangi bir sorun yaratmayacagi
soylenebilecektir®’.

III. iSE IADE DAVASINA iLISKIN SORUNLAR®
1) Genel Olarak

Tebligimizin bundan sonraki kisminda, uygulamada ise iade yargilama-
s1 asamasinda ve sonrasinda, Ulkemizde benimsenen is glivencesi mode-
li nedeni ile yasandigini diisindtiigimuiz sorunlardan bazilar1 ele alinarak
mevcut is glvencesi sisteminin degistirilmesi gerektigi aciklanmaya cali-
silacaktir. Gercekten, mevcut sistem isci acisindan sadece ise iadeyi talep
edebilme secenegini 6ngérmus olmasina karsin, isverene bir secimlik yet-
ki taninmakta, ise iade davasinin sonunda isciler genellikle baska bir ise
girmis olmakta veya igverence ise baslatilmamakta; taraflar gercekte ise
baslama/baslatma iradesi olmamasina ragmen sistemin bir sonucu olarak
iradelerine aykir1 davranislar sergileyebilmekte, somut olaylarda gercek bir
ise baslatma bulunup bulunmadig yeni davalara konu olmaktadir. Iscinin
feshe bagli haklarini elde etmesinde ciddi gecikmeler yasanmakta, bir da-
valar sUireci yasanmaktadir. Benimsenin is glivencesi modeli, bazi durum-
larda gecersiz (ve ayni modelin uygulanmasi nedeniyle sendikal) fesihlerin
yaptirimsiz kalmasina da neden olabilmektedir.

55 http://www.ilo.org/ilolex/german/docs/recdispl.htm (Erisim Tarihi: 18.05.2011).

56 IsK.m.11 htkmiiniin 1999/70 sayili Yénerge ve Yoénergeye ekli Cerceve Anlasma ile
uyumu ve Hukukumuzda belirli stireli is s6zlegsmesi yapma kosullar: hakkinda bkz. Gtizel/
Ozkaraca/Ugan: Karsilastirmali Hukukta ve Ttirk Hukukunda Belirli Stireli Is Sézlesmesi:
Yapilma ve Yenilenme Kosullari, Prof.Dr. Sarper Stizek’e Armagan, C.I, istanbul 2011, 475
vd.

57 Soyer, Feshe Karst Koruma, 29; Alp, Feshe Karst Koruma, 4. 5580 sayili Ozel Ogretim
Kurumlar: Kanununa tabi ¢alisanlarin kapsam dis1 kabul edilmesinin hakl elestirisi icin
bkz. Gtizel, Is Gtivencesi, dn.31, 26; Soyer, Feshe Kars1 Koruma, 30-31.

58 Tebligimizin bundan sonraki béltimii “Karsilastirmali Hukuk Isiginda Turk Is
Guvencesi Sisteminde Yasanan Sorunlar ve Yeni Bir Model Onerisi” baslikli
makale calismamiz esas alinarak kaleme alinmistir.
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2) ise iade ile iscilik Alacaklarinin Birlikte Talep Edilememesi

Ogretide savunulan bir gériise gore, isci feshin gecersizligi ve ise iade tale-
binin reddedilmesi olasiligina karsin dava dilekcesinde terditli olarak ihbar,
kidem tazminati gibi iscilik alacaklarini da talep etmisse, ise iade talebini
reddeden mahkemenin bu talepleri inceleyerek ayrica karar verebilmesi ge-
rekir®. Bunun gibi, 6gretide ise iade davasi ile feshe bagli olmayan is¢ilik
alacaklar1 acisindan objektif dava birlesmesinin de s6z konusu olabilecegi
savunulmaktadir®®.

Yargitay uygulamasini da yansitan diger gértis ise, is mahkemelerinde ku-
ral olarak s6zli yargilama usultl uygulanirken, is glivencesi yargilamasin-
da seri yargilama usultinin uygulanmasi nedeniyle, is givencesine iliskin
talepler ile ayr1 yargilama usultine tabi diger taleplerin terditli olarak ya da
objektif dava birlesmesi seklinde ayni davada ileri stirtilemeyecegini savun-
maktadir®'.

Yargitay, ise iade ile tazminat ve iscilik alacaklarinin birlikte talep edildik-
leri davalarda, davalarin tefrik edilerek ayri dosyalar Uizerinden yargilama
yapilmasi gerektigine karar vermektedir. Yiksek Mahkemeye gore, “...Dai-
remizin kararlilik kazanan uygulamast geregi yargilama usulleri farkli olan
feshin gecersizligi ve ise iade istemi ile birlikte kidem, kétiiniyet tazminati ve
iscilik alacaklarinin ayni davada istenmesi olanagt bulunmamaktadir. Zira
iscinin ise iadeyle ilgili isteklerinin yaninda iscilikten dogan diger tazminat
ve alacaklanin da istenmesi halinde, bu talepler yéniinden yargilama yapu-
mast, ise iade davasiun yasa koyucunun éngdrdiigil stire icinde seri yar-
gilama usuliine gére gériiliip sonuclandirimasina engel olusturur. Ise iade
davast disinda kalan diger hak ve alacaklar ile ilgili davalar ise sézlii yargt-
lama usultine tabidir. Bu nedenle ise iadeyle birlikte diger iscilik haklarinin
da dava edildigi hallerde bu davalarin ayrilmasina karar verilerek yargilama
yapumalidir. Esasen is¢inin a¢muis oldugu ise iade davasinda ihbar ve kidem
tazminatlarin da talep etmis olmast bir ¢eliskiyi olusturur. Bir taraftan feshin

59 Guizel, Is Guivencesi, 102; Erttirk, Stikran: Ise lade Davalarina Iliskin Yasal Diizenleme ve
Uygulamanin Yarattigi Sorunlar, Legal ISGHD, 2009/23, 946-947; Ozekes, Muhammet:
Hukuk Yargilamasi ve fcra Hukuku Yéntnden Ise lade Davalari ve Uygulama Sorunlari,
Legal Is Hukuku ve Sosyal Guivenlik Hukuku 2005 Yili Toplantisi, Is Gtivencesi Kurumu
ve Ise lade Davalari, 139-140; Sahlanan, Fevzi: Iscinin Hem Ise lade Hem De Kidem-Thbar
Tazminati Davast Acmis Olmasi, Karar Incelemesi, (Tekstil isveren, Ocak 2006), Is Hukuku
fle flgili Yargitay Kararlari, Istanbul 2011, 50 vd.

60 Ozekes, 139-140.

61 Ekmekei, Omer: Yeni Is Kanunu Karsisinda Yargi,Dava Stireci ve Olas1 Uygulama Sorunlari
Uzerine, Mercek, Temmuz 2003, 137-138; Cankaya, O.G./Glinay, C.I./Géktas, S.: Turk
Is Hukukunda ise fade Davalari, 2. Baski, Ankara 2006, 225-226; Kilicoglu/Senocak, Is
Guvencesi, 479-480.
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gecersizligi ve ise iade talep edilirken, diger yandan feshin sonucuna baglh
olan tazminatlarin istenmesi dogru olmaz. Mahkemece, kidem ve koétiiniyet
tazminatt ile yillik ticretli izin ve diger iscilik alacaklarvun tefrik edilmeden,
yazili sekilde reddine karar verilmesi isabetsizdir. Kaldt ki kidem ve kétii-
niyet tazminat: ile yulik tcretli izin disinda, is sézlesmesinin feshine bagl
olmayan iscilik alacaklar da istenmistir. Feshe bagl kidem ve kétiiniyet taz-
minatt ile ydlik ticretli izin alacagi, feshin gecersizligi ile ilgili davanin sonu-
cuna bagl tutulmal ve tefrik edildikten sonra bu istekler yéntinde bekletici
mesele yapumalidur...”%2.

Bilindigi gibi, 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu® 12.01.2011 tari-
hinde kabul edilmis olup, 1086 sayili Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanu-
nunu yururlikten kaldiran bu Kanun, 01.10.2011 tarihinde yurtrltige gir-
mistir (m.450-m.451). 6100 sayili Kanunun konumuz ac¢isindan 6ngérdiga
en 6nemli degisiklik, dort olan yargilama usuld sayisini ikiye indirmesidir.
Yeni Kanun sadece yazili ve basit yargilama usullerine yer vermis; is mah-
kemelerinde uygulanmakta olan sézIli yargilama usultl (isMahK.m.7/]) ile
ise iade davalarinda uygulanan seri yargilama usullerini (IsK.m.20/1II) kal-
dirmistir®®. Kanunun 316. maddesine gore, hizmet iliskisinden dogan da-
valar, basit yargilama usultine tabidir. Yine Kanuna gore, diger kanunlarin
s6zIlU yahut seri yargilama usultine atif yaptig1 hallerde, bu Kanunun basit
yargilama usultl ile ilgili htiktimleri uygulanacaktir (m.447). Dolayisiyla,
6100 sayili Kanunun 01.10.2011 tarihinde yururliige girmesiyle birlikte,
ise iade davalar ile is mahkemelerinde gortilen diger uyusmazliklarin farkl
yargilama usullerine tabi olmasi sorunu ortadan kalkmis ve is mahkeme-
sinde gorilen tim davalarda basit yargilama usulti uygulanmaya baslan-
mistir.

62 Yarg. 9.HD., 03.11.2008, E. 2008/36889 K. 2008/29872, Kazanc1 Ictihat Bankasi; ayni
yénde, Yarg. 9.HD, 21.06.2010, E. 2009/23051 K. 2010/19447, Legal ISGHD, 2010/28,
1665-1666.

63 RG., 04.02.2011, 27836.

64 6100 sayili Kanun Tasarisi'nin genel gereke¢esine gore, “...Seri yargilama ve sézIU yargilama
usullerine Taslakta yer verilmemistir. 1086 sayili Kanunda seri yargilama usulii, sadece
cevap dilekgesi ile cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgesi icin yazili yargilama usultiine
nazaran kisa sureler 6ngormekteydi. Bu kisa streler disinda yazili yargilama usultiine
atif yapildigi icin, seri yargilama usult ile yazili yargilama usulti arasinda bir fark
bulunmamakta idi. Hatta cevap ve diger dilekgeler icin cogu kez mahkemeye muracaat
ederek strenin uzatilmas: istendiginden ve bu talep kabul edildiginden, adi seri olan
yargilama usulll ¢ogu kez yazili yargilama usultinden daha uzun stirmekte idi. Bu nedenle
uygulamada ismi disinda seri bir yargilama 6ngérmeyen bu usule yer verilmemistir. Keza
s6zlu yargilama usult de uygulamada yazili yargilama usult gibi uygulandigindan, bu
iki yargilama usulti kaldirilarak, basit yargilama usuld, yazili yargilama usultine nazaran
daha hizli daha kolay bir usul haline ge(ti)rilmeye calisilmistir...”, TBMM, Dénem 23,
Yasama Yili 3, S.Sayis1 393, 8.
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Bugutine kadar farkl yargilama usullerine tabi olmalari nedeniyle, ayn1 da-
vada gortlemeyecegi kabul edilen ise iade davalar: ile feshe bagh iscilik
alacaklarina iliskin uyusmazliklarin birlikte gortilmesinin 6ntindeki usuli
engel de boylece kalkmis olmaktadir. Ancak kanimizca, séz konusu dava-
larin ayni usule tabi kilinmis olmalar1 bu davalarin birlikte goértlebilmesi
icin yeterli degildir®. Bu konuda sadece bir engel ortadan kalkmistir. Temel
engel, mevcut is glivencesi modelinde ise iade davasinin sonuclarini bas-
langicta kesin olarak 6ngdérmek miimkin olmadigindan, bazi iscilik alacak-
larinin nihai olarak karara baglanamayacak olmasidir.

Terditli dava acgilmasi ihtimalinde, yerel mahkemenin asli talep acisindan
feshin gecerli oldugu sonucuna vararak, ilk yapilan fesih tarihine gore feshe
baglh iscilik alacaklarina hiikmetmesine ragmen, kararin temyizi tizerine
Yargitay’in feshin gecersiz olduguna karar vermesi mtimkutndtr. Boyle bir
ihtimalde ¢6zUmu son derece glic ve zahmetli sonuclar ortaya cikabilecek-
tir. 4773 sayili Kanundan 6nce igyeri sendika temsilcilerine taninan is gi-
vencesi sisteminden farkli olarak, ilk derece mahkemesi ise iade konusun-
da kesin karar vermemektedir.

Yerel mahkemenin feshin gecersiz oldugu (iscinin ise iadesinin gerektigi)
sonucuna varmasit durumunda, feshe bagl iscilik alacaklarina htikmetme-
si de miimkiin olmayacaktir. Oncelikle bu durum, terditli davalarda asli
talep reddedilmedigi takdirde tali talep hakkinda karar verilememesi ilke-
sine aykiridir®®. Bu halde, is¢cinin hem ise iadeyi hem feshe bagh alacaklar:
istemesi celiski yaratacagindan ve bu yénde bir kararin unsurlarinin tespiti
ve uygulanmasi sorunlara neden olacagindan objektif dava birlesmesi de
s6z konusu olmayacaktir.

Iscinin basvurusu tizerine ise baslatilmasi durumunda sézlesme feshe-
dilmemis sayilacagindan feshe bagl alacaklara hak kazanmak zaten so6z
konusu olmayacaktir. Iscinin isverene basvurup basvurmayacaginin, bas-
vurmasi durumunda isveren tarafindan baslatilip baslatilmayacaginin ve
bunlarin geceklesme tarihinin 6énceden bilinebilmesi mtimkuin degildir®”.
Yerel mahkemenin bu ihtimalleri iceren sarta bagli htiktmler vermesi s6z
konusu olmayacaktir. Ornegin, is sézlesmesi, iscinin kesinlesen mahkeme
karari tizerine sUresi icinde isverene basvurmasina ragmen isveren tarafin-
dan ise baslatilmayacaginin bildirildigi veya bunun icin 6ngériilen bir aylik

65 Kars. Celik, Is Hukuku, 247.

66 Musul, Timucin: Medeni Usul Hukukunda Terdit {liskileri, Istanbul 1984, 106.

67 Ak, Erol: Is Sézlesmesinin Feshi, Feshe Itiraz ve Gecersiz Nedenle Yapilan Feshin Hukuki
Sonugclari, Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Turk Milli Komitesi 30.Y1l Armagani,
Ankara 2006, 310-311; Stizek, 571.



108 Istanbul Barosu Yaywnlar

ust stirenin doldugu tarihte feshedilmis sayilacaktir. Iscinin son ticretinin
esas alindigi ihbar tazminati, kidem tazminati, yillik izin Ucreti gibi feshe
baglh alacaklara esas tlicret de bu tarihteki ticret olacaktir. ilk derece mah-
kemesinin karar verirken bu tarihi net olarak belirleyebilmesi ise olanakli
degildir. Bunun disinda, mevcut sistemde yargilama sirasinda gecen dort
aylik stire iscinin kidemine dahil edilmektedir. Ancak bunun 6nkosulu is-
cinin isverene basvurmasidir. Isverene stiresi icinde basvurmayan iscinin
is sOzlesmesi ilk yapilan fesih tarihinde sona ermis sayilmaktadir. Ayni so-
nug, isverene basvurmasina ragmen ise baslamayan isci acisindan da ge-
cerlidir. Dolayisiyla, kararin verilmesi sirasinda, iscinin iscilik alacaklarinin
hesabinda temel faktorler olan Ucret ve hizmet siiresinin tespiti, mevcut
sistemde mUumkiin olamamaktadir. Ilk derece mahkemesince sadece fes-
hin gecersiz olmasina ragmen, iscinin stiresi icinde isverene basvurmamasi
veya davete ragmen ise baslamamasi (feshin gecerli sayilmasi) ihtimaline
yonelik olarak ilk yapilan fesih tarihine gére hak kazanilabilecek feshe bag-
I alacaklarin belirlenmesi s6z konusu olabilir ki, bu durumda da sarta
baglilik ortaya cikmaktadir. Bu konudaki engel niteligindeki dtizenleme ve
ornekleri cogaltmak mtimkundur.

Sonugc olarak, ise iadeyi hedef alan mevcut is glivencesi modelinde, yargi-
lama usulleri ayni olsa da ise iade davasi ile feshe bagli iscilik alacaklarina
iliskin davalarin birlikte gértilemeyecegi kanisindayiz. Olmas1 gereken hu-
kuk acisindan ise, bu imkanin saglanmasi gerek iscinin alacaklarina hizl
bir sekilde kavusmasi gerek yarginin is yuktnutn hafifletilmesi acisindan
son derece isabetli olacaktir. Boyle bir imkan, isciye dava agma asamasinda
ise iade ile tazminat arasinda secim hakki taninan bir sistemde s6z konusu
olabilecektir.

Feshe bagli olmayan tUcret, fazla calisma Ucreti gibi iscilik alacaklar: aci-
sindan ise, ise iade davasinin ne sekilde sonuclandiginin veya is¢i yahut
igverenin dava sonrasinda sergiledikleri tavirlarin bir énemi bulunmamak-
tadir®®. Zira bu alacaklar, muaccel olduklari andan itibaren is sdzlesmesi
devam ederken de talep edilebilen alacaklardir. Dolayisiyla, is mahkemele-
rinde uygulanacak yargilama usultiniin tek tipe indirilmesinin, bu talepler
acisindan bir 6nem arz ettigi sdylenebilecektir.

68 Yargitay, fazla calisma Ucreti ve ise iadenin birlikte talep edildigi bir uyusmazlikta,
yargilama usullerindeki farklilik nedeniyle yerel mahkemenin bu talepleri ayni davada
goremeyecegi gerekcesiyle fazla calisma tUcreti talebine iliskin davanin tefrikine karar
vermis ve ise iadeye iliskin uyusmazligi kesin olarak karara baglamistir, (Yarg. 9.HD.,
11.04.2005, E. 2004/21249 K. 2005/ 12823, Kazanci Ictihat Bankas).
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Ancak is glivencesi yargilamasina buttinu itibariyle bakildiginda, uygula-
madaki aksakliklar nedeniyle amacina ulasamayacagi daha Kanun yapailir-
ken Kanunun gerekcesinde ifade edilmis de olsa, kanun koyucunun gerek
ongorilen kisa hak disurtict sureler ile gerek yargilamay: hizlandirici 6zel
huktimler ile is givencesi yargilamasina ayri bir statti kazandirmak istedigi
aciktir. Ucretin tespit edilmesi ya da fazla calisma olup olmadiginin sap-
tanmasi gibi hususlar, ise iadenin bir an 6énce karara baglanmasi amaciy-
la bagdasmayacaktir. Bu durum karsisinda, mevcut sistemde is giivencesi
yargilamasinda ise iade disindaki taleplere izin vermemenin dogru ¢6ztim
sekli olacag: kanisindayiz.

3) Isyerinin Dava Sirasinda Kapanmasi

Isyerinin fesihten sonra kapatilmasi ile ilgili olarak, Yargitay’in 2006 yilinda
verdigi bir karara gore, “...isyerinin kapatiimast olgusu fesih nedeni yapuma-
dig gibi, fesih tarihinde isyeri faal durumdadir. Fesihten yaklasik 4 ay sonra
isyerinin kapanmis olmast feshi gecerli hale getirmez. Zira, fesih bildiriminin
yapuldigt tarihteki kosullara gére feshin gecerli nedene dayaniyp dayanmadigi
belirlenmelidir... Davactnn ise iadesine karar verilmesi gerekirken isyerinin
fesihten sonra kapanmis oldugundan séz edilerek davanin konusuz kaldigt
ve bu nedenle karar verilmesine yer olmadigina seklinde hiikiim kurulmast
hatalidir. Belirtmek gerekir ki, fesihten sonra isyerinin kapanmis olmast ise
iadeye iliskin hiikmiin infazt ile ilgili bir hukuki sorundur. Bu husus, ileride
aclacak bosta gecen stire tlicreti ve ise baslatmama tazminatu ile ilgili davada
tartisumalidur...”®.

Ise iade davasi acildiktan sonra isyerinin kapanmasinin davaya etkisi 6g-
retide tartismalidir. Bu konuda savunulan bir gortise gore, ise iade davasi
sirasinda isyerinin kapatildiginin tespit edilmesi durumunda, iscinin ise
iade edilecegi bir isyeri kalmadig icin ise iadeye htikmedilmemelidir™.

Bizim de katildigimiz gortis uyarinca ise, dava sirasinda isyerinin kapan-
masi, ise iade davasini konusuz birakmayacaktir. Isyerinin her ne sebeple
olursa olsun kapanmasi, is s6zlesmesinin kendiliginden sona ermesine yol
acan bir neden olmayip, bdyle bir durumda isletme riski tizerinde olan is-
veren is sézlesmesini stireli fesih bildirimi ile feshetmelidir. Isyerinin fesih-

69 Yarg. 9.HD., 25.12.2006, E. 2006/27396 K.2006/34577. Karara iliskin inceleme icin bkz.
Stimer, Haluk Hadi: Is Sézlesmesinin Feshinden Sonra Isyerinin Kapatilmasinin Ise lade
Davasina Etkisi, Prof.Dr. Bilge Oztan’a Armagan, Ankara 2008, 793vd.; Canbolat, Talat:
Ise fade Kararinin Uygulanmasinda Duirtistlik Kurali, Is Guivencesi ve Ise fade Davalari
Semineri, Istanbul 2010, 126-127; ayn1 yénde, Yarg. 9.HD., 11.09.2006, E. 2006/20779
K.2006/21390, www.legalbank.net.

70 Ekmekei, Uygulama Sorunlari, 137; Ozekes, 153; Alpagut, Is Giivencesi, 244; Giinay, Is
Kanunu Serhi, 813.
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ten sonra kapanmasi feshi gecerli hale getirmez’!. Dolayisiyla, Yargitay’in
feshin yapildig: tarihteki kosullara gore yapilan degerlendirme sonucunda,
feshin gecersiz oldugu sonucuna varmas: durumunda, ige iade, bosta ge-
cen sure Ucreti ve ise baslatmama tazminatinin tespit edilecegi yontndeki
gOristnt isabetli bulmaktayiz.

Yargitay’in kararinda yer verilen “...fesihten sonra isyerinin kapanmis olma-
st ise iadeye iliskin hiikmiin infaz: ile ilgili bir hukuki sorundur. Bu husus,
ileride aculacak bosta gecen stire ticreti ve ise baslatmama tazminat ile ilgili
davada tartisiimalidir...” seklindeki ifadelerin de degerlendirilmesi gerekir.
Gorualduga gibi, bu kararinda Yuksek Mahkeme, isyerinin kapanmasinin
ise iade davasinin parasal sonuclarina ne sekilde etki edecegini acikliga
kavusturmamastir.

Ogretide bir gériis, isyeri kapandiginda isverenin is glivencesi tazminati
odemekle yukumla tutulamayacagi, sadece yargilama giderleri ile bosta ge-
cen sure Ucretine htikmedilebilecegi yontundedir™.

Belirtelim ki, hikmun infazi asamasinda da, Kanunda 6ngorilen kosul-
larin varligi durumunda, iscinin gerek bosta gecen suire Ucretini gerek ise
baglatmama tazminatimi elde edebilecegi kanisindayiz. Ise iade kararinin
kesinlesmesi Uzerine, isci sUresi icinde isverene basvurarak ise baslatil-
masin talep edebilir. Isveren isciyi calistirabilecegi baska bir isyeri varsa,
IsK.m.22 uyarinca isciye bu isyerinde calismasini teklif edebilir. Isci, teklifi
kabul ederek ise baslarsa sadece bosta gecen stire Ulicretine hak kazanacak-
tir. Iscinin béyle bir teklifi kabul etme ytkimltiltigh bulunmadig gibi, is-
verenin iscinin teklifi kabul etmemesine dayanarak is s6zlesmesini yeniden
gecerli nedenle feshettigi iddiasinda bulunmasi1 da miimkiin degildir. Isci
degisiklik teklifini kabul etmezse, ise iade yuktmlultigi yerine getirilmedi-
ginden isveren bunun hukuki sonuclarindan sorumlu olacaktir’. Isverenin
isciyi calistiracagl baska bir igyerinin bulunmamas: durumunda da ayni
sonuca varilacak ve isveren bosta gecen stre Ucreti ile ise baslatmama taz-
minatindan sorumlu olacaktir”™.

71 Stizek, 576; Usan, M.Fatih: Yargitay Kararlar1 Isiginda Ise lade Davalarinin Sonuglari,
Kamu-Is, C.10, S.1, 2008, 27-29; Alp, Degerlendirme 2006, 173. Mahkemenin ise iadeye
htkmetmeyecegi ancak dava hakl ise tazminata ve bosta gecen stire Uicretine htikmedecegi
yéntinde, Tuncay, A. Can: s Guvencesi Yasasi Neler Getiriyor, Cimento Isveren, Ocak
2003, 11.

72 Ekmekei, Uygulama Sorunlari, 137; Alpagut, s Gtivencesi, 244; Ozekes, 153.

73 Stizek, 576; Akyigit, Is Gtivencesi, 313; Alp, Degerlendirme 2006, 174.

74 Tuncay, Is Guivencesi Yasasi, 11; Stizek, 577; Akyigit, Is Gtivencesi, 313; Ertiirk, Ise lade
Davalari, 954; Canbolat, Durutstlik Kurali, 125; Alp, Degerlendirme 2006, 174.
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Zira, is givencesi sistemimizde feshin gecersizliginin tespiti tizerine, isvere-
ne isciyi ise iade etmek veya is glivencesi tazminati 6demek hususunda bir
secim hakki taninmistir’s. Bu secenekler isverene esit mesafededir. Isveren
bu seceneklerden birini yerine getirmek istemez veya getiremezse, digerini
yerine getirecektir. Bu itibarla, isyerinin kapanmasi sadece ise iadeyi ola-
naksiz kildigindan, isveren isciye ise baslatmama tazminatini 6demelidir.
Aksinin kabull is glivencesinin 6zline aykiri oldugu gibi, isyerinin kapan-
masinin gecersiz feshi gecerli hale getirdiginin veya is s6zlesmesini kendi-
liginden sona erdirdiginin kabulti anlamina gelir. Aksi yondeki bu ¢6ztim,
hukuka aykir1 sekilde is s6zlesmesini fesheden kimi isverenleri sonradan
isyerini kapattigl icin tazminat 6demekten kurtararak, isyerini kapatip bas-
ka bir igyerinde isi stirdirmeyi de tesvik edebilir’®.

4) Iscinin Dava Sirasinda Olmesi

Yargitay’in ise iade davasi sirasinda iscinin 6lmesi konusuna iligkin ictiha-
dinda zaman icinde degisiklik olmustur. Yiksek Mahkeme, 2006 yilinda
oycoklugu ile verdigi bir kararinda, iscinin ise iade davasinin sonuclarin-
dan yararlanabilmesi icin kesinlesen ise iade kararinin tebliginden itibaren
on is glnu icinde ise baslamak icin isverene basvurmak zorunda oldu-
guna, yargilama sirasinda 6lmuis olan iscinin ise isverene basvurmasinin
imkansiz hale geldigine dayanarak, 6len is¢inin mirascilar: yéntinden bosta
gecen en ¢ok dort aylik ticret ve diger haklara htikmedilemeyecegine karar
vermistir. Buna gore, yargilama sirasinda 6len iscinin ise iade, bosta gecen
sUire Ucreti ve tazminat talepleri konusuz kalir. Ancak ise iade davalari-
nin niteligi itibariyle tespit davasi olmasi ve mirascilar yontinden feshin
gecersizligine karar verilmesinde hukuki yarar bulunmasi nedeni ile feshin
gecersizligine iligkin talep konusuz kalmaz. Feshin gecersizligine karar ve-

75 Ekonomi, Mtiinir: Hizmet Aktinin Feshi ve Is Giivencesi, Cimento Isveren Dergisi Ozel Eki,
Mart 2003, 16; Celik, Is Hukuku, 250; Sahlanan, Fevzi: Is Giivencesinin Genel Esaslari ve
Gazetecinin Feshe Karsi Korunmasi, Prof. Dr. Tankut Centel’e Armagan, Istanbul 2011,
562; Usan, Ise lade Davalari, 3, 27; Ertiirk, Ise lade Davalari, 955; Guinay, Is Kanunu
Serhi, 797-798, 918; Canbolat, Durustltk Kurali, 128-129; Alp, Feshe Kars1 Koruma, 23;
Arslan Ertirk, Arzu: Ise fade Karari ve Isverene Basvuruda Bulunma Kosulu, Legal ISGHD,
2009/24, 1432. Kars. Mollamahmutoglu, 761; Aktay, Nizamettin: Ise lade Davas1 Sonrast
Iscinin Isverence Ise Davet Edilmesine Ragmen Ise Baslatilmamasinin Sonuclarina liskin
Yargitay Karar1 Incelemesi, Sicil, Eyliil 2006, S.3, 109. Yargi karari tizerinde isverene takdir
hakki taninmasinin hukuk teknigine aykiri oldugu gibi is glivencesinin amaci yéntinden
de uygun olmadig konusunda bkz. Engin, E. Murat: [s Sézlesmesinin Isletme Gerekleri ile
Feshi, Iistanbul 2003, 31-32.

76 Stizek, 577; Alp, Degerlendirme 2006, 174. Yargitay'in konuya aciklik getiren bir kararini
tespit edememis olmakla birlikte, Ozel Daire’nin 2010 yilinda verdigi bir karara karst
yazilan karsi oy yazisindan, Ytuksek Mahkeme’nin de savundugumuz gorus dogrultusunda
karar verdigi anlasilmaktadir. S6zU edilen karar icin bkz. Yarg. 9.HD., 04.05.2010, E.
2009/46094 K. 2010/12150 ve O.Hicri TUNA'nin karsioy yazisi, www.legalbank.net).
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rildiginde, yargilama gideri ve vekalet ticreti ydontinden dava kabul edilmis
gibi htiktim kurulmalidir”.

Ozel Daire, 15.09.2009 tarihli yine oycoklugu ile verdigi karariyla, 2006
yilinda verdigi karara atifta bulunarak bu goértisiinden vazgecmistir. S6z
konusu karara gore, “...Iscinin 6ltiimii halinde kidem tazminatiun mirascila-
ra gectigi (Is. Kan. 14) de bir gercektir. O halde dava konusu haklar irdelen-
melidir. Ttirk Medeni Kanunu’nun 599. maddesine gére Kanunda éngortilen
ayrik durumlar sakli kalmak tizere mirasc¢lar miras birakanin alacaklarini
dogrudan dogruya kazanirlar... Davact yargilama sirasinda élmiistiir. Davact
davayt agmayla ise iade iradesini belirtmistir. Amacg ise iade edilmek ve edil-
memesi halinde ak¢alt haklardan yararlanmaktir. 4857 sayili Is Kanunu’nun
21. maddesinin 3. fikrasinda belirtilen dort aya kadar ki bosta gecen stireye
iliskin ticret diger haklar isverenin ise baslatma veya baslatmamaya baglh
bir sonug¢ degildir. Oliim olgusu bir hukuki iliskide aleyhe olarak yorumlan-
mamalidir. Isci 6lmeseydi ne tiir davramisina tistiinliik taninacak idiyse, 6n-
gériilen bu davranisa hukuki sonu¢ baglanmalidir. Ote yandan bir Yasa yo-
rumlanirken Yasanin konulus amact dikkate alinmalidir. Yasadaki ise iade
hiiktimleri iscinin ise iadesini amaclamistir. Oliim olaylanna nasil bir sonug¢
baglayacagt yasada belirtmedigine gére bu boslugu doldurmak yargicin go-
revidir. ( TMK m.1/1I ) Yargic burada Kanun Koyucu olarak davranmalidir.
Davact ise iade davastni acarken feshin gecerli bir nedene dayanmadigini
iddia etmistir. Gegersiz fesih var ise 6liim tarihine kadarki bosta gecen stire
ticretine yasal 4 aylik svurlama dikkate alinarak hiikmetmelidir. Béyle bir
sonug genel olarak Yasanin amacina da uygundur. Aksi halde isverenin hak-
siz davranist is¢inin oliimi nedeniyle karsuiksiz kalmaktadir. Bu durumda
adalet duygusunu incitir...konu, sosyal gtivenlik haklarint da ilgilendirmek-
tedir. 4 aya kadar ticret ve diger haklar yéniinden Sosyal Giivenlik Kurumu-
na prim yatiridmast ve élen isginin mirascilarinin buna gére sosyal gtivenlik
haklanndan yararlanmast gerekir...”’®. Ogretide bir géruis de, ise iade da-
vasl sirasinda isc¢inin 6limu halinde mirascgilarin bosta gecen stire Uicretini
talep edebilecegi yontindedir”™.

77 Yarg. 9.HD., 06.11.2006, E. 2006/20109 K. 2006/29326 ve M.Kilicoglu'nun karsi oy
yazisi, Kazanci Ictihat Bilgi Bankasi; ayni yénde, Yarg. 9.HD., 30.10.2006, E. 2006/ 19624
K. 2006/28700 ve Akyigit'in incelemesi, Iscinin Olimiintin Is Giivencesi Uyusmazligina
Etkisi, Kamu-Is, C.9, S.4, 2008, 1vd.

78 Yarg. 9.HD., 15.09.2009, E. 2009/21710 K. 2009/22886 ve S.Ozfirat ile O.H.Tuna’nin
kars1 oy yazilari, Kazanci Ictihat Bilgi Bankasi.

79 Mollamahmutoglu, 757; Tuncay, Is Glivencesi Yasasi, 11; Ekmekci, Uygulama Sorunlari,
136; Ozekes,153.
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Bizim de katildigimiz diger gortise gore ise®°, kanunda bu konuda bir bos-
luk bulunmayip, iscinin bosta gecen slre Ucretine hak kazanmasi, stiresi
icinde igverene basvurmasi (ve basvurunun kabult halinde ise baslamasi)
kosuluna bagli oldugundan, yargilama sirasinda 6lmesi nedeni ile isverene
basvurmasi imkansizlasan is¢inin mirascilari bosta gecen stire Uicretine hak
kazanamayacaktir. Zira burada mirascilarin dogrudan talep edebilecekleri
bir alacak s6z konusu degildir. Bosta gecen stire Ucreti ve diger haklara
hak kazanmak bakimindan isverenin isciyi ise baslatip baslatmamasinin
bir 6neminin olmadigi dogrudur. Ancak, isverenin ise baslatmak istemesi
durumunda, iscinin ise baslayip baslamamas: bosta gecen slire Ucretine
hak kazanip kazanamayacagini da belirleyecektir. Nitekim, asagida incele-
necegi tuzere, Yuksek Mahkeme de, ise iade karari tizerine basvurusunun
uygun gorulmesine ragmen ise baslamayan bir iscinin bosta gecen sure
Ucretine hak kazanacagi yontindeki ictihadindan vazgecmistir.

Alman Hukukunda da, iscinin § 9/1,1 KSchG htikmtne gore is sdzlesmesi-
nin sona ermesine karar verilmesini talep etme hakkinin kisiye siki surette
bagl bir hak oldugu, dolayisiyla mirascilara gecmeyecegi kabul edilmekte-
dir. Bunun disinda, is s6zlesmesinin mahkemece tespit edilen sona erme
zamaninda hukuken var olmasinin, sona erme kararinin maddi hukuka
iliskin bir kosulu oldugu belirtilmektedir®'. Iscinin 6lmeden 6énce sozles-
menin sona ermesi talebinde bulunmus olmasi ve fesih bildirimi streleri
dolduktan 6lmesi halinde ise, mirascilarin davaya devam ederek tazminatin
6denmesini talep edebilecegi kabul edilmektedir®?. Bundan baska, mahke-
menin ig s6zlesmesinin sona ermesi yontindeki kararinin, yine mahkemece
kanunda belirlenen esaslara gore tespit edilen sona erme zamanindan 6nce
kesinlesmesi durumunda, isci belirlenen sona erme zamanindan 6nce 06l-
mus olsa da, tazminat mirascilara gecmektedir®s.

80 Sahlanan, Ise fade Davasi Acan Iscinin Yargilama Sirasinda Olmesi, Tekstil Isveren Dergisi,
Mayis 2010, S.362, Hukuk 47, 4; Narmanlioglu, s Giivencesine fliskin Dava Acan Iscinin
Kanuni Prosediirtin Devami Sirasinda Olmesi Halinde Bazi Giivence Hiiktimlerinden
Mirascilarin Yararlanacagina iliskin Yargitay Karar1 Hakkinda Duistinceler, Is Hukuku ve
Sosyal Guivenlik Hukuku Dergisi, 2010/26, 491, 494-499; Stizek, 578; Akyigit, Ercan:
Iscinin Olimtntn s Guivencesi Uyusmazlhigina Etkisi, Legal ISGHD, 2008/17,25-25;
Ertiirk, Ise lade Davalari, 955; Alpagut, Is Gtivencesi, 244; Usan, 26; Aki, Sézlesmenin
Feshi, 320; Giinay, Is Kanunu Serhi, 813; Alp, Degerlendirme 2006, 171-172; Cankaya,
Iscinin Olumtintin Feshin Gegersizliginin Tespiti Davalarina Etkisi, Yargitayin Yeni
Gorusu, Sicil, Mart 2010, 205vd.

81 Boewer, in Moll Munchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2. Auflage, 2009, Rn. 367;
von Hoyningen-Huene, Gerrick/Linck, Rudiger, Kundigungsschutzgesetz, 14. Auflage,
Mtunchen 2007, § 9, 40; Stahlhacke, Eugen/Preis, Ulrich/Vossen, Reinhard: Kundigung
und Kundigungsschutz im Arbeitsverhéaltnis, 9. Auflage, 2005, Rn. 2011.

82 von Hoyningen-Huene/Linck, § 10, 40; kars. Stahlhacke/Preis/Vossen, Rn.2011.

83 Boewer, Rn. 367; Stahlhacke/Preis/Vossen, Rn.2011.
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Hukukumuzdaki yasal dizenlemenin iscinin 6limi nedeni ile isverene
basvurmasinin imkansizlastigi durumlarda adil olmayan bir sonu¢ dogur-
dugu da bir gercektir®*. Konuya is glivencesi modeli acisindan yaklasildi-
ginda, yaptirimin sadece tazminat olarak 6ngoérildigti veya iscinin daha
baslangicta dava acarken ise iade veya tazminat yontinde sec¢im hakkini
kullanabildigi bir is glivencesi sisteminde béyle bir sakincanin s6z konusu
olmayacagi soylenebilecektir. Esasen Yuiksek Mahkeme’nin konuya yakla-
siminin temelinde de, kararda da acikca belirtildigi tizere, isverence yapi-
lan gecersiz feshin yaptirimsiz kalmamasi, adaletin saglanmasi diistincesi
yatmaktadir. Yukarida belirtildigi gibi, Yiksek Mahkeme’nin is¢inin kabul
edilen ise baslama basvurusu Uzerine ise baslamamasina ragmen bosta
gecen sUre Ucretine hak kazanacag yonundeki 6nceki ictihadinin teme-
linde de ayni dtistince bulunmaktadir. Yarg: organi, yasal dlizenlemenin
uygulamada yarattigr sorunlart adil bir bicimde ¢6zmek hususunda caba
sarf etmektedir.

IV. iSE IADE DAVASININ SONUCLARINA iLiSKIN SORUNLAR
1) ise Iade Davasinin Sonuclar:
a) Karsilastirmali Hukuktaki Durum : Tazminata Yonelis

Is glivencesinin en énemli unsurlarindan birisi, gecersiz fesih islemine uy-
gulanacak yaptirnrmdir. 158 sayili Sozlesmeye gore, feshin gecersizliginin
tespiti durumunda yetkili merciler yaptirim olarak, feshin gecersizligini ve
iscinin ise iadesini 6ngérmeye veya buna ulusal mevzuat ve uygulamala-
ra gore yetkili degillerse ya da bunu uygulanabilir bulmazlarsa yeterli bir
tazminat yahut uygun addolunan bir diger telafi bicimini kararlastirmaya
yetkili kilinacaklardir (m.10).

Gorualduga gibi, 158 sayili S6zlesme yaptinnm hususunda da esnek, cesitli
alternatifler 6ngodren bir dlizenleme getirmistir. Bir tiye devlet bu secenek-
lerden diledigini benimseyerek S6zlesmeye uyum saglamis olacaktir. Yetkili
makamin feshin gecersizligine karar vermesi durumunda, is s6zlesmesi hic
kesintiye ugramamis gibi kabul edilecek ve isci gecersiz sayilan fesih tari-
hinden ise bagladig: tarihe kadar tim Ucretlerini elde edebilecektir®. Yetkili
makama, ise iade yetkisi verilmemesi de mimkUtndtr. Bu ihtimalde veya
yetkisi olmasina ragmen yetkili makamin, ise iade kararini uygulanabilir
bulmamasi1 durumunda, yeterli bir tazminata yahut uygun goértlen bir di-
ger telafi bicimine karar verilebilecektir.

84 Mollamahmutoglu, 757; Alp, Degerlendirme 2006, 170-171; Canbolat, Durtstltik Kurali,
134.
85 Ekonomi, 158 Sayili Sézlesme, 99; Gtizel, Is Giivencesi, 103.
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Alman Hukukunda 6ngortilen model ilke olarak iscinin isinin korunmasini
(Bestandschutz) esas almaktadir. § 4/1 KSchG htuikmuine gore, feshin sos-
yal acidan hakli olmadigini diistinen bir isci, fesih bildiriminin tebliginden
itibaren 3 hafta icinde acacag: dava ile, is iligkisinin fesih bildirimi ile sona
ermediginin tespitini talep eder. Feshin sosyal acidan hakli olmadigi sonu-
cuna varilirsa, yapilan fesih ile is s6zlesmesinin sona ermedigine karar ve-
rilir ve is¢i bu durumda calistirilmaya devam ettirilir. Bunun yani sira isci
alacakli temerridiint dlizenleyen genel nitelikteki § 615/1 BGB ve konuya
iliskin 6zel nitelikteki htitkim olan § 11 KSchG uyarinca 6denmemis olan
tim tUcretlerinin 6denmesini talep etme imkanina kavusmaktadir®®. Bosta
gecen sUre Ucretinden, is¢cinin bu stire zarfinda baska bir iste calismak su-
retiyle elde ettigi veya kot niyetli olarak kendisinden beklenen bir isi kabul
etmemek suretiyle elde etmekten kacindigi gelirler ile sosyal sigorta, issizlik
sigortasi ve sosyal yardimlar kapsaminda saglanmis olan gelirler dusulur.
Isveren sosyal sigorta, issizlik sigortasi ve sosyal yardimlar kapsaminda
saglanmis olan gelirleri, bunlari saglayan kurumlara éder (§ 11 KSchG). Is
iligkisinin devam ettigine karar verilen isci, aradaki zaman diliminde baska
bir igyerinde calismaya baslamissa, mahkeme kararinin kesinlesmesinden
itibaren bir hafta icinde 6nceki igsverenine yapacag: bir bildirim ile ona karsi
is iliskisini stirdtirmeyebilir. Bildirimin ulasmas: ile s6z konusu is iliskisi
sona erer. Isci bu durumda sadece isten cikarilma tarihi ile yeni ise basla-
ma tarihi arasindaki kazanclari elde edebilir (§ 12 KSchG)®”.

Alman Hukukunda o6ngorilen temel model is iliskisinin devami olmakla
birlikte, bunun istisnasina da yer verilmistir. Esasen asagida belirtilece-
gi ltzere, bu istisnanin kurala dontstigt soéylenebilecektir. Kanuna gore,
mahkeme is iliskisinin fesih islemi ile sona ermedigini ancak sézlesmeye
devamin isciden beklenemeyecegini tespit etmesi durumunda, iscinin tale-
bi tizerine is s6zlesmesinin sona erdigine karar verir ve igsvereni uygun bir
tazminat 6demeye mahkum eder (§ 9/1,1 KSchG). Dolayisiyla, mahkemenin
bu yonde karar vermesi icin is¢inin talepte bulunmasi gereklidir ancak ye-
terli degildir. Fransiz Hukukundan farkli olarak mahkeme de isciden s6z-
lesmenin devaminin beklenemeyecegine kanaat getirmelidir®s.

Mahkemenin feshin sosyal acidan haksiz olmasina ragmen is iligkisinin
sona erdigine karar vermesi, isverenin talebi izerine de olabilmektedir. Bu
ihtimalde de, taraflar arasinda isyerinin amacina hizmet edecek bir birlikte

86 Zollner, Wolfgang/Loritz, Karl-Georg/Hergengroder, Curt Wolfgang: Arbeitsrecht, 6.
Auflage, Mtiinchen 2008, 289; Brox/Ruthers/Henssler, Rn. 566.

87 Brox/Ruthers/Henssler, Rn. 566.

88 Junker, Rn. 392.
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calismanin s6z konusu olmayacagini gosteren nedenlerin ortaya konmasi
gerekir (§ 9/1,2 KSchG). Ancak isci alma-cikarma yetkisi bulunan isveren
vekilleri acisindan, isveren herhangi bir gerekce ileri siirmeksizin is iliski-
sinin sona ermesini talep edebilmektedir (§ 14 /1,2 KSchG). Kanun burada
fesih islemi tizerine yonetici personel ile igsveren arasindaki gtiven iliskisinin
ortadan kalktigindan ve bir daha tesis edilemeyeceginden hareket etmis-
tir®.

Taraflar s6zlesmenin sona ermesine karar verilmesi yontindeki taleplerini,
istinaf mahkemesindeki son s6zIti durusmanin bitimine kadar yapabilmek-
tedir (§ 9/1,3 KSchG). Sozlesmenin sona erdigine karar veren mahkeme,
ne zaman sona erdigini de tespit eder. Sona erme zamani olarak § 9/II
KSchG’deki dlizenlemeye gore bir tarih belirlenir. Bu tarih, is s6zlesmesinin
feshi gecerli olsayd: s6zlesmenin sona erecegi tarihtir. Yargilama stireci ne-
deniyle bu tarih hemen hemen her olayda gecmiste kalan bir tarih olmak-
tadir. Bu nedenle isci bu aradaki zaman icin Ucret talep edememektedir.
Sozlesmenin sona ermesine karar verilmemesi durumunda ise, isc¢i yuka-
rida belirtildigi gibi § 615/1 BGB ve § 11 KSchG uyarinca 6denmemis olan
Ucretlerinin 6denmesini talep edebilmektedir®.

Tazminatin miktar1 kural olarak iscinin 12 aylik Uicretini gegmemek Uizere
belirlenir (§ 10/I KSchG). Ancak isci 50 yasini tamamlamis ve is s6zlesmesi
de 15 yil stirmusse, 15 aylik Gicreti tutarina kadar; 55 yasini tamamlamis
ve is sOzlesmesi 20 yil sirmusse 18 aylik Gicreti tutarina kadar bir tazminat
belirlenir. Iscinin normal yasal emeklilik yasina ulasmis olmasi durumun-
da ise, bu huktim uygulanmaz (§ 10/1I KSchG)°!.

Fransiz Hukukunda da, 158 sayili Sézlesmede 6ngodrilen ancak birbiri-
ni diglayan alternatiflere yer veren bir sistem benimsenmistir. Buna gore,
mahkeme feshin gercek ve ciddi bir nedene dayanmadigi sonucuna varmasi
durumunda, iscinin ise iadesine karar verebilmektedir. Bu ihtimalde isci-
nin kazanilmis haklar1 devam etmektedir. Ancak mahkemenin bu karari
verebilmesi, isci veya isverenin buna karsi cikmamasina baghdir. iste bu
noktada, Fransiz Hukukunda 6ngortilen diger yaptirim giindeme gelmek-
tedir. Isci ya da isverenin ise iadeye karsi cikmasi durumunda, mahkeme
bununla bagli olmakta ve isciye tazminat 6denmesine karar vermektedir.
Mahkemenin taraflarin itirazi ile bagh olmasi ac¢isindan Fransiz Hukuku,
Alman Hukukundan farklihik géstermektedir. isci herhangi bir zarara ug-
ramamis, fesihten hemen sonra yeni bir is bulmus olsa bile, son alt1 aylik

89 Brox/Ruthers/Henssler, Rn. 569.
90 Zollner/Loritz/Hergengroder, 289.
91 Junker, Rn. 393.
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Ucretinden az olmamak tizere bir tazminata hak kazanmaktadir. Daha fazla
zarara ugrayan Ornegin uzun suUre issiz kalan bir isci, bu zararini ispatla-
mas1 durumunda, zararinin tamamini karsilayacak bir tazminat elde ede-
bilmektedir. Teorik olarak sinirsiz olan bu tazminat uygulamada 6 ile 18
aylik Gicret arasinda degismektedir®.

Birlesik Krallik Hukukunda mahkeme, feshin haksiz (unfair dismissal) ol-
dugu kanisina varir ise, hakim davaciya dava kapsaminda verilebilecek
“eski duruma getirme” (reinstatement) ve “ise donus” (re-engagement) ka-
rarlarini ve bunlarin sonuclarini aciklamak, bu yénde bir talebinin olup
olmadigini sormakla gorevlidir [1996 tarihli Calisma Haklar1 Kanunu (Emp-
loyment Rights Act) Bolim 112,(2)]. Eski duruma getirme karari, igverenin
davaciy isine geri almasina yoneliktir. Bu durumda is sézlesmesi hic sona
ermemis gibi degerlendirilir ve isci isten ¢ikarildig tarih ile ise alinma tarihi
arasindaki donemde makul olarak elde etmesi beklenecek tiim menfaatlere
hak kazanir (Bélim 114, (2)). Bu dénemde elde ettigi gelirler ise mahsup
edilir (B6lim 114, (4)). Ise déntis karar ise, iscinin eski isine uygun baska
bir ise geri alinmasidir (Bolim 115). Bu durumda da, is¢i gecikmis Ucret
alacagina hak kazanir. Her iki kararda da isc¢inin isinin devami gtivence
altina alinmis ve isten cikarma ile geri ise baslama arasindaki dénem ca-
lisilmis sayilir. Mahkeme o6ncelikle iscinin 6nceki isine iadesinin mimktn
olup olmadigini inceler®s.

Iscinin eski duruma getirme veya ise déntiis yontinde talepte bulunmasi
durumunda mahkeme bu yénde karar verebilmektedir (Bélim 112,3). An-
cak iscinin talepte bulunmasi yeterli olmayip mahkeme davacinin talebinin
ne yonde oldugunu, igsveren icin bu emrin uygulanabilirligini ve is¢inin is-
ten cikarilmasindaki roliint dikkate alarak bir karar vermektedir (Bolim
116,1). Mahkeme ise iade yerine tazminata da karar verebilmektedir (Bo-
Itim 112,4). Uygulamada siklikla rastlanan sonuc¢ da bu sekilde gercekles-
mektedir. Tazminat, kideme godre hesaplanan “temel tazminat” ve iscinin
gercek kaybini ortaya koyan “telafi edici tazminat” olarak adlandirilan iki
kalemden olusmaktadir (Bélim 118)%. Ise déntiis kararn verilir ama isve-
rence uygulanmazsa isci yine tazminata hak kazanmaktadir (Bélim 117,3).
Kararin isverence uygulanmamasi durumunda ek olarak isc¢inin 26 ila 52
haftalik Gicreti tutarinda bir tazminata htikmedilmektedir (Bé6ltiim 117, 3,b).

92 Willemsen, Heinz Josef: Klindigungsschutz - vom Ritual zur Rationalitat- Gedanken zueiner
grundlegenden Reform,NJW 2000, 2781; Gtizel, Is Giivencesi, 104; Rebhahn, Robert :
Abfindung statt Ktiindigungsschutz - Rechtsvergleich und Regelungsmodelle, RdA 2002,
H.5, 278.

93 Bkz. Smith, Ian T./Baker, Aaron: Employment Law, Oxford University Press, New York
2010, 476vd.

94 Smith/Baker, 480vd.; Rebhahn, Abfindung statt Klindigungsschutz, 280.
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Belcika, Danimarka ve Finlandiya’da gecersiz feshin yaptirimi dogrudan
tazminata hukmedilmesidir®s.

Ispanya’da genel feshe karsi koruma acisindan, feshin gecersizligine karar
verilmesi durumunda isverenin bir secim hakki bulunmaktadir. isveren is-
ciyi 6denmemis olan Ucretlerini 6deyerek calistirmaya devam edebilmekte
veya bir tazminat karsiliginda is s6zlesmesini sona erdirebilmektedir. Taz-
minatin miktari, iscinin 42 aylik ticretini gegcmemek Uizere, her kidem yili
icin 45 glinliik ticret tutarindadir. Isveren secim hakkini feshin gecersizli-
ginin tespitinden itibaren 5 giin icinde kullanmamasi durumunda, isciyi
calistirmaya devam etmekle yuktmladtir®®.

Almanya’da yapilan bir calismada, 1979 yilinda feshe karsi acilan dava-
larda, davalarin sadece %14inde bir mahkeme karar verildigi ve dava
acanlardan sadece % 1,7’sinin igverenin iradesine ragmen islerine geri don-
dikleri ortaya konmustur. 1978 yilinda ise, tiim isveren fesihleri dikkate
alindiginda, mahkeme karar: veya sulhe dayanarak gercekten caligtirilma-
ya devam ettirilen iscilerin oraninin % 0,7 (71/10.000) oldugu belirtilmek-
tedir®”.

Feshe karst koruma kanununun bir tazminat kanunu olmadig, is iliskisi-
nin korunmasi kanunu oldugu yontundeki klasik séylem, uygulamada bir
gerceklik kazanamamakta ve dava sonuclarina iligkin istatistikler bunun
aksini ortaya koymaktadir. Alman Hukukunda feshe karsi koruma kanu-
nunun fiili duruma uyum saglamas: gerektigine iligkin tartismalar yogun-
luk kazanmaktadir®®. Uyusmazliklarin cogu mahkeme 6éniinde ya da mah-
keme disinda yapilan sulh ile sonuclanmakta, isci is s6zlesmesinin belirli
bir tarihte sona erdigini kabul etmekte ve karsiliginda bir tazminat almak-
tadir. Bu tazminatin miktar:1 § 10 KSchG’de 6ngoértilen miktar kadar olabil-

95 Willemsen,Kundigungsschutz - vom Ritual zur Rationalitat, 2781; Rebhahn, Abfindung
statt Kuindigungsschutz, 291; ayni yazar, Der Kiindigungsschutz in EU, 175-176; 215.

96 Willemsen,Kuindigungsschutz - vom Ritual zur Rationalitat, 2781;Rebhahn, Der
Kundigungsschutz in EU, 216; ayn1 yazar,Abfindung statt Kiindigungsschutz, 276-277.

97 Willemsen,Kuindigungsschutz - vom Ritual zur Rationalitat, dn.5, 2779; Basterzi, Uygulama
Alani, 630; Preis, Das Kiindigungsschutzrecht, 13; Ulucan, Is Giivencesi, 22. Almanya’da
2000 yilinda is mahkemelerinde toplam 574.644 davanin karara baglandigi, bunun
246.808’inin (% 43) feshe kars1 koruma davasi oldugu, ayni yil Federal Is Mahkemesi'ne
2012 adet yeni is geldigi, bunlardan 624 tanesinin (%31) feshe karsi koruma ve belirli
streli is s6zlesmeleri ile ilgili oldugu, uygulamada isveren fesihlerinin yaklasik %90’ 1nin
mahkeme ici veya mahkeme dis1 sulh anlasmasi ile ¢6ztimlendigi belirtilmektedir (Rtithers,
Bernd: Vom Sinn und Unsinn des geltenden Kundigungsschutzrechts, NOW 2002, H.22,
1602). Rebhahn, bu konuda yilda 300.000 feshe karsi koruma davasmnin % 85’inin
karardan o6nce sulh yolu ile sona erdigini belirtmektedir (Rebhahn, Abfindung statt
Ktndigungsschutz, 272).

98 Willemsen, Ktindigungsschutz - vom Ritual zur Rationalitat, 2779.
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digi gibi daha ytiksek de olabilmektedir. Ogretide bazi yazarlar tarafindan
abartili bulunsa da, uygulamada tazminata dayali ¢céztimlerin agirlikli ol-
mas1 nedeniyle Feshe Kars:1 Koruma Kanununun ismini hak etmediginden,
gercekte bir Tazminat Kanunu oldugundan s6z edilmektedir®°.

Alman Hukukunda Feshe Karsi Koruma Kanununa eklenen § la htukmu
de bu egilimin bir parcas: olarak gortilmektedir. S6z konusu hiikme gore,
isci, isverenin acil igyeri gerekleri ile yaptigi fesih islemine karsi dava ac-
madig takdirde, her kidem yili icin son Ucretinin yarisi (15 gtinlik Utcreti)
tutarinda bir tazminata hak kazanabilmektedir. Ancak bunun icin, igvere-
nin fesih bildiriminde bu olanaga isaret etmis olmas1 gerekmektedir. Talep
hakkinin varligl acisindan feshin sosyal acidan hakli olup olmadiginin bir
6nemi bulunmamaktadir. Uygulamada bu htikmutn pek isletilmedigi belir-
tilmektedir. Bunun nedeni ise, iscinin kendini hakli gérmesi durumunda
daha ytksek bir tazminat alabilmek icin bu yolu kabul etmemesi, isveren
acisindan da isverenin ancak kaybedecegini distindigi uyusmazliklarda
boyle bir teklifte bulunmasidir!®.

Ingiliz Hukuku uygulamasinda, haksiz isten cikarma davalarinin sadece
%0,1’'inde ise dénus yoninde karar verilmektedir. Bu sebeple de haksiz
isten cikarma karari sonucu ise iade imkani doktrinde, “kayip/kaybedilmis
imkan” (the lost remedy) olarak adlandirilmaktadir!©!.

b) Hukukumuzdaki Durum

Is Kanununa gére, isverence gecerli sebep gosterilmedigi veya gosterilen
sebebin gecerli olmadigi mahkemece veya 6zel hakem tarafindan tespit edi-
lerek feshin gecersizligine karar verildiginde, isveren, isciyi bir ay icinde ise
baslatmak zorundadir. Isveren stiresi icinde basvuran isciyi ise baslatmaz-
sa, isciye en az dort aylik ve en cok sekiz aylik Uicreti tutarinda tazminat
6demekle yiktmli olur (m.21/I). Mahkeme veya 6zel hakem feshin gecer-
sizligine karar verdiginde, iscinin ise baslatilmamasi halinde 6édenecek taz-
minat miktarini da belirler (m.21/1I).

Ayrica, kararin kesinlesmesine kadar calistirilmadig: stire icin isciye en cok
dort aya kadar dogmus bulunan tcret ve diger haklar: 6denir (m.21/III). Bu
yukumluliak, isverenin isciyi ise baslatip baslatmamasindan bagimsiz ola-
rak mevcuttur. Iscinin ise baslamak amaciyla basvurmasi yeterlidir. Bas-
vurmasina ragmen ise baslamayan iscinin durumu asagida incelenecektir.

99 Zollner/Loritz/Hergengroder, 291.

100 Bu konuda bkz. Brox/Ruthers/Henssler, Rn. 573-576; Zollner/Loritz/Hergengroder, 291.

101 Smith/Baker,476,dn.292;477,dn.293-294; Rebhahn, Abfindung statt Kindigungsschutz,
280.



120 Istanbul Barosu Yaywnlar

Isci ise baslatilirsa, pesin olarak dédenen bildirim stiresine ait ticret ile ki-
dem tazminati, bosta gecen stUre icin yapilacak 6demeden mahsup edilir.
Ise baslatilmayan isciye bildirim stiresi verilmemis veya bildirim stiresi-
ne ait Ucret pesin 6denmemisse, bu surelere ait ticret tutar: ayrica édenir
(m.21/1V).

Isci kesinlesen mahkeme veya 6zel hakem kararinin tebliginden itibaren on
isglinu icinde ise baslamak icin igverene basvuruda bulunmak zorundadir.
Isci bu stire icinde basvuruda bulunmaz ise, isverence yapilmis olan fesih
gecerli bir fesih sayilir ve isveren sadece bunun hukuki sonuclari ile sorum-
Iu olur (m.21/V). Bu durumda isci kosullar1 varsa sadece ihbar ve kidem
tazminatina hak kazanir; ise baslatmama tazminati veya bosta gecen stire
Ucretini talep edemez!'°2.

Is Kanunu'nun 21. maddesinin birinci, ikinci ve tictincti fikra htikiimleri
sozlesmeler ile hicbir suretle degistirilemez; aksi yénde sézlesme htikimleri
gecersizdir (m.21/VI).

Gorulduga gibi, Kanun, isverene isciyi ise iade etme veya tazminat 6deme
konusunda bir secim hakki tanimistir. Isciye ise herhangi bir secim hakki
taninmadigl gibi konu hakkinda hakimin de takdir yetkisi bulunmamak-
tadir. Isci sadece ise iade isteyebilecektir; hakim de feshin gecersiz oldugu
kanisina varirsa ise iade yerine tazminata htikmedemeyecektir. Kanun is-
cinin sadece ve mutlaka ise iade edilmeyi isteyecegi varsayimindan hareket
etmistir ki, bu varsayim ne gercekci ne de isabetlidir!®.

102 Feshin gecerli bir sebebe dayanmadiginin kesinlestigi bir durumda, sirf ig¢inin stiresinde
basvurmamasi nedeniyle yani iscinin iradesiyle feshin gecerli sayilmasinin hukuken
tutarsiz oldugu, basvuruda bulunmayan iscinin bosta gecen stre Ucretini talep edebilmesi
ancak tazminati isteyememesi gerektigi, nasil isveren tazminat Odeyerek isciyi ise
baslatmamak hakkina sahipse, iscinin de tazminat hakkindan vazgecerek tekrar eski
igyerinde calismama hakkina sahip olmasi gerektigi yontinde, Eyrenci, Yeni Dlizenlemeler,
37.

103 Soyer, Feshe Kars: Koruma, 64. Yazarin isabetle vurguladig: gibi, “...Yasa koyucunun bu
tahmini, orta vadede isci aleyhinde bir sonuc ortaya ¢ikmasina da zemin hazirlayacaktir.
Ozellikle, dava sayisinin artmasi nedeniyle ise iade stirecinin uzadigi hallerde, iade
kararina ragmen is¢inin eski isine dénme olanagina fiilen sahip bulunmamasi, olaylarin
buytk cogunlugunda uzak bir olasilik degildir. Nitekim uygulamada, isverenlerin —bazen
bir blof olarak- iscileri ise davet ettiklerine fakat uzayan stirec icinde iscilerin ya baska bir
ise girmis ya da aldiklar1 kidem tazminatinin da sagladigi destekle kendilerine ktictik de
olsa bir is kurmus olmalar: nedeniyle isyerlerine don(e)mediklerine tanik olunmaktadir.
Odenmis ihbar ve kidem tazminatini iade yukumliliginin (dogru bir hukuki sonug
olmasina ragmen), ise dénme tercihini 6énemli 6lctide zayiflattigi da bir gercektir. Boyle
bir durum ise, isc¢inin is glivencesi tazminatindan; daha kotiisti, sendikal nedenlere
dayanan fesihlerde sendikal tazminattan yoksun kalmasi sonucunu ortaya ¢ikarmaktadir.
Oysa, glivence kapsami disinda kalanlarin iade talebinde bulunma hakk: olmadig: igin,
hic¢ degilse sendikal tazminati alma olanagl bulunmaktadir...fiili gerceklerin, isverenleri,
sendikal nedenlere dayanan feshi dahi goze almaya tesvik etmesi ihtimal dahilindedir...”
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Kanunda 6ngoértlen model, is iliskisinin devamliligini saglamaktan ziya-
de tazminata agirlik veren bir modeldir!®*. Zira is iligskisinin devamliligini
esas alan bir sistem, 4773 sayili Yasa ile yapilan degisiklik 6ncesinde isyeri
sendika temsilcileri icin s6z konusu oldugu gibi, gecersiz fesih halinde is
sozlesmesinin sUrdtridlmesini gerektirir'®®. Mevcut sistemde ise isverene
secim hakki taninmistir ve isverenin isciyi ise baslatmak yerine tazminat
6demeyi tercih etmesi de baskin olasiliktir'®®. Uygulamada, isverenin ter-
cihini ise baslatma ydéntinde kullandigi olaylarin bazilarinda, isciye sadece
kayitlara yansitilan gercek Uicretinin altindaki ticretin 6denmek istendigi'®?,
calisma kosullarinda esasli degisiklik yapildigi1!%® da yargi kararlarindan an-
lasilmaktadir.

Isverenin isciyi ise baslatmas1 durumunda, is sézlesmesinin herhangi bir
kesinti olmaksizin devam ettigi kabul edilmekte ancak isciye yargilama si-
rasinda bosta gecen sure icin en cok dort aylik ticreti ve diger haklar: 6den-
mektedir.

Isverenin isciyi ise baslatmamasi durumunda ise, is sézlesmesi bir aylik ise
baslatma sutresinin sonunda veya bu stlre icinde isverenin ise baslatmama
iradesini acikladig: tarihte sona ermektedir. Bu ihtimalde isciye yargilama
sirasinda bosta gecen sture icin en ¢cok dort aylik ticreti ve diger haklarinin
yani sira mahkeme (veya hakem) kararinda belirtilen 4 ile 8 aylik Ucreti
arasinda degisen ise baslatmama tazminati da 6denmektedir'®. Bu ihti-
malde de, yargilama sirasinda bosta gecen dort aylik stirenin iscinin hizmet

Bkz. Soyer, Feshe Kars: Koruma, 65.

104 Stizek, 579; Gizel, Is Giivencesi, 20, 106; Alp, Feshe Kars1 Koruma, 22.

105 Alp, Feshe Kars1 Koruma, 22.

106 Stizek, 579; Gtizel, Is Giivencesi, 20, 106.

107 Ornegin, bir Yargitay kararinda, “...Somut olayda davaci isci ise davet tizerine isyerine
gitmis ve calistinlmay: talep etmistir. Davali isveren yetkilileri tarafindan sigorta
kayitlarinda yer alan dusutk tUcret Uzerinden calistirilacag: bildirilmis, davacinin eski
haklarinin garanti edildigi yontinde bir yazili taahhtit talep etmesi tizerine de igyerinden
cikartilmistir. Boyle olunca davaci iscinin isverence ise baslatilmadig kabul edilmelidir...”
ifadelerine yer verilmistir, (Yarg. 9.HD., 13.04.2010, E. 2009/40153 K. 2010/10252, Cil,
Sahin: Is Hukukunda Iscinin Ucreti, Ankara 2010, 88-91).

108 Ornegin, bir Yargitay kararinda, “...Davaci ise iade davasinin kesinlesmesi tizerine ise
baslamakicin basvurdugunu isverenin kabul ettigi halde eskiisinde baslatmadigini, calisma
kosullarini zorlastirildigini...savunmustur...Somut olayda davalinin davaciyr gercekten
ise baslatma iradesinin olmadigi dosya icindeki bilgi ve belgeler ile tanik beyanlarindan
anlasilmaktadir. Davacinin eylemli olarak ise baslatilmasindan so6z edilemeyeceginden ise
iade konusunda Is Kanunu'nun 21. maddesinin sonuclarindan kurtulmak icin gértiniirde
baslatma vardir...” ifadelerine yer verilmistir, (Yarg. 9.HD., 06.05.2010, E. 2008 /25942 K.
2010/12399, www.legalbank.net).

109 Sendikal tiyeligi veya sendikal faaliyetler yahut isyeri sendika temsilciligi nedeniyle yapilan
fesihlerde, ise baslatmama tazminati ig¢inin bir yillik Gicretinden az olamaz (SK.m.31/VI,
m.30/1I).
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suresine eklenmesi ve kideme bagli haklarinin hesabinda dikkate alinmasi
s6z konusudur.

[s Kanunu’nun 21. maddesinde yer alan s6z konusu dtizenlemelerin bircogu
hakkinda Anayasa’ya aykiri olduklari gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulmustur. Bu konuda ilk aykirilik iddiasi, 21. maddenin birinci fik-
rasinin son tlimcesinde yer alan, “Isciyi basvurusu tizerine isveren bir ay
icinde ise baslatmaz ise, isciye en az dért aylik ve en ¢ok sekiz aylik ticreti
tutarinda tazminat 6demekle ytiktimli olur.” diizenlemesi ile ilgilidir.

Bu dtizenlemenin, feshin gecersiz olduguna karar verildiginde isverene, is-
ciyi ise baslatmayip dort ila sekiz aylik Ucreti tutarinda tazminat 6deme
secenegi sagladigl, bunun is glivencesini etkisiz hale getirdigi, bu nedenler-
le kuralin, Anayasa'nin 2., 5., 11., 13., 48., 49. ve 53. maddelerine aykir1
oldugu iddiasiyla iptali icin Anayasa Mahkemesine basvurulmus, Yiksek
Mahkeme oycoklugu ile verdigi karariyla iptal isteminin reddine karar ver-
mistir. Yiksek Mahkeme’ye gore, “...Anayasa'nin 48. ve 49. maddelerinde
oéngdriilen 6zel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaclara
uygun ytirtimesini, gtivenlik ve kararlilik icinde calismastn saglamak, isci
ve isveren arasindaki dengenin kurularak calisma barisint korumak Devle-
tin gérevleri arasinda sayumustir. Is iliskisinde kisisel yapt én planda olup
isverenden zorla bir kisiyi calistrmasint istemek beklenemez ise de, isci ve
isverenin hak ve ytiktimliliikleri arasinda aranilan 6l¢tilii ve makul bir den-
genin, isverene tazminat 6deme ytikiimliiliigii getirilmek suretiyle kuruldugu
anlasddigindan kuralda Anayasa'ya aykulik gériilmemistir. Bu nedenlerle
kural Anayasamin 13., 48. ve 49. maddelerine aykirn degildir, iptal istemi-
nin reddi gerekir. Kuralin Anayasa'min 2., 5., 11. ve 53. maddeleriyle ilgisi
gortilmemistir.”*1°.

Kanun Tasarisinin TBMM’de goéristlmesi sirasinda da, iptali istenen s6z
konusu dtizenlemenin is glivencesinin etkinligini azalttigi diistincesiyle
madde metnin ¢ikarilmasi icin 6nerge verilmis ancak bu énerge kabul edil-
memistir''!. Kanimizca da, isverenden isciyi zorla calistirmasi beklenmeme-
lidir. Gecersiz feshin yaptiriminin sonucta tazminata dontismesi, 158 sayil
Sozlesmeye de aykiri degildir. Yukarida belirtildigi gibi, karsilastirmali hu-
kukta da feshe kars1 koruma konusunda genel egilim, ise iade distincesin-

110 AYM., 19.10.2005, E. 2003/66, K. 2005/72, RG., 24.11.2007, 26710.

111 Izmir Milletvekili Oguz Oyan ve arkadaslari tarafindan verilen énerge, TBMM Genel Kurul
Tutanagi, 22. Donem 1. Yasama Yili, 76. Birlesim, 07.05.2003, 28vd. En az 4 en cok
8 aylik Ucreti tazminat olarak 6demek suretiyle isciyi ise baslatma yukumlultigtinden
kurtulmanin is glivencesini etkisiz hale getirdigi yontinde, Sakar, 175.
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den tazminat hukukuna yonelis seklindedir!!2. Ancak isveren isciyi ise iade
etmemesinde s6z konusu olabilecek hakli gerekcelerin, iscinin eski isine
donmek istememesi ac¢isindan da s6z konusu olabilecegi unutulmamalidir.
Mevcut sistem ise, bu sekilde dlistinen bir iscinin is s6zlesmesinin gecersiz
sebeple feshedilmesi halinde herhangi bir yaptirim éngérmemistir.

Ikinci olarak, 21. maddenin ticlincii fikrasinda yer alan “...en cok dért aya
kadar...” ibaresinin, Anayasa’nin 2., 5., 11., 49. ve 60. maddelerine aykiri-
lig1 iddiasiyla iptali icin itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesine basvurulmus,
Yuksek Mahkeme oycoklugu ile verdigi karariyla iptal isteminin reddine
karar vermistir. Yiksek Mahkeme’ye gore, “...Yasa’nin 20. ve 21. madde-
lerinde yer alan diizenlemeler arasinda btittinliik bulundugu gériilmektedir.
Yasakoyucu tarafindan 20. maddede yargilama stiresi olarak éngériilen top-
lam dért aylik stire, 21. maddenin ti¢tinci fikrasinda, feshin gecersizligine
karar verilmesi durumunda, kararin kesinlesmesine kadar iscinin calistiril-
madigt stire icin elde edebilecegi azami ticret ve diger haklart belirlemekte
életi olarak kullanimustir. Is hayatinda isci ve isveren arasindaki dengeyi ku-
rarak calisma barisi saglamak ve korumak Devletin gérevleri arasinda yer
almaktadir. Buna gére, is hayatt kosullart ve tilke verileri g6z éntine alinarak,
is¢i ve isveren iliskilerinde her iki tarafin hak ve ytiktimliiliiklerinin gézetilme-
st zorunlu bulunmaktadwr. Bu durumda, is sézlesmesinin feshinin gecersizli-
gine iliskin kararnn kesinlesmesine kadar isciye calistirdmadigt stire icin dog-
mus bulunan ticret ve diger haklartnin en ¢ok dért aylik kisminin 6denmesine
iliskin dtizenleme, yargilama asamasinda éngériilen seri muhakeme usulil
gozetildiginde is¢i ve isveren arasinda olmast gereken hak ve ytiktimliiliik
dengesinde bir él¢tistizliige yol agmamaktadir. Bu nedenle itiraz konusu iba-
re Anayasa’nun 2., 11., 49. ve 60. maddelerine aykirt degildir, iptal isteminin
reddi gerekir. Kuralin Anayasa’min 5. maddesiyle ilgisi goriilmemistir...”113.

Goruldiaga gibi, Anayasa Mahkemesi kararinda ise iade davasinin seri yar-
gilama usulline gére yurutilecegine vurgu yapmis, bir anlamda davanin
ongortlenden cok uzun stUrmeyeceginden hareket etmistir. Oysa, yuka-
rida belirttigimiz gibi, seri yargilama usuliintiin adindan baska bir serilik
tasimadig herkesce kabul edildigi gibi, 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun gerekcesinde dahi bu gercege yer verilmis ve bahsedilen usul
kaldirilmistir. Ise iade davasinin uzamasinin bedeli genellikle ekonomik
yonden glicstiz olan isci tarafindan 6denmekte, dava ne kadar stirerse str-

112 Alpagut, Is Guivencesi, 202-203.

113 AYM., 18.12.2008, E. 2005/2 K. 2008/181, RG., 7.10.2009, 27369. Karara iliskin bir
degerlendirme icin bkz. Centel, Tankut: Anayasa Karsisinda Bosta Kalinan Stireye {liskin
Ucreti Sinirlama, Sicil, Aralik 2009, S.16, 15 vd.
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sUn isci en cok dort aya kadar dogmus bulunan ucret ve diger haklarini
alabilmektedir. Ogretide belirtildigi gibi, feshin gecersiz sayilmasi sonucun-
da, is soOzlesmesinin bir kesilme olmaksizin devam ettigi kabul edildigine
gore, teknik hukuk acisindan isciye bosta gecen tim streye iligkin tcretin
ve haklarin 6deneceginin 6ngériilmesi daha isabetli olurdu''*.

Son olarak, 21. maddenin altinci fikrasinin, sézlesmeyle birinci, ikinci ve
Ucuncu fikralarda yer alan hususlarin degistirilmesine olanak birakmadi-
gindan, iscilerin sozlesme ile is glivencesini daha etkin kosullara bagla-
masini engelleyecegi, toplu is s6zlesmesi ve s6zlesme 6zgurltklerine iliskin
Anayasa’nin 53. ve 48. maddelerine, anilan hak ve 6zgurliukleri sinirlan-
dirdigr icin Anayasa’nin 13. maddesine ve bu nedenlerle Anayasa'nin 2.
ve 11. maddelerine de aykir1 oldugu iddiasiyla iptali icin Anayasa Mah-
kemesine basvurulmus, Yiksek Mahkeme oycoklugu ile verdigi karariy-
la iptal isteminin reddine karar vermistir. Karara gore, “...Sézlesme hiirri-
yetine aykirt oldugu ileri stirtilen kuralin, isverenler karsisinda iscilerin zor
durumundan yararlanilarak 21. maddede belirtilen haklarinin sézlesmelerle
ortadan kaldirimaswun ya da daraltimasinin énlenmesinin amaclandigt: an-
lasimaktadir. Bu anlamda is¢i ile isveren arasinda hak ve ytikiimliiliikler
konusunda Anayasa'min 13. maddesinde 6ngortilen dlgtilere uygun bir den-
ge olusturuldugu gériildiigiinden kural, Anayasa'min 13. ve 48. maddeleri-
ne aykut degildir, iptal isteminin reddi gerekir. Osman Alifeyyaz Pakstit bu
gértise katumamister. Kuralin Anayasamin 2., 11. ve 53. maddeleri ile ilgisi
goriilmemistir.”!13.

Kararda da atifta bulunulan Osman Alifeyyaz Paksttin karsioy yazisinda
isabetli olarak, “...Anayasanin 48. maddesinde, sézlesme hiirriyetinin si-
rurlandirilmast i¢in agik bir sebep gosterilmemistir. Her ne kadar muhterem
cogunluk, 48. maddenin ikinci fikrasinda belirtilen ve ézel tesebbtislerin ¢ca-
lismalarina iliskin tedbirlerin alinmast amacwyla devlete verilen gdrevi, séz-
lesme hiirriyetinin strlanmasina olanak veren bir neden gibi kabul etmis
ise de, bahse konu ikinci fikranun bu sekilde anlasiumasimun temel hak ve
6zgtirliiklerin korunmast ve gticlendirilmesi amacina uymadigt diistincesin-
deyim. Kaldi ki, Anayasa'min 53. maddesinde diizenlenen toplu is sézlesme-
si hakkt yéniinden 48. maddedekine benzer, yorum yoluyla dahi sturlama
nedeni kabul edilebilecek herhangi bir kural mevcut degildir. Iptali istenen
kuralin amaciun, Is Kanunu'nun 21. maddesinde 6ngdriilen tazminatlarin

114 Stizek, 566, 588; Aktay/Arici/Kaplan Senyen, 174; Sakar, 174-175; Taskent (Eyrenci/
Taskent/Ulucan), 180; Gtizel, Is Gtuivencesi, 111, 116; Eyrenci, Yeni Dtizenlenmeler,
37; Ulucan, Is Gtivencesi, 84. Kars. Tuncay,ls Guivencesi Yasasi, 10; Soyer, Feshe Karsi
Koruma, 61.

115 AYM., 19.10.2005, E. 2003/66, K. 2005/72, RG., 24.11.2007, 26710.
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s6zlesmelerle is¢i aleyhine degistirilmesini, yani azaltiimasini 6nlemek oldu-
gu yolundaki gériislere de katiimak miimkitin degildir. Maddenin gerekce-
sinde, "Maddede o6ngoriilen tazminatlarin sézlesmelerle artirlmamast igin,
bunlann degistirilemeyecegi vurgulanmustwr.” denilmek suretiyle amag agik-
ca ortaya konmustur. Iptal davasina konu edilen bir yasa kuralimin amact
yasama gerekcesinde acike¢a belirtildigi halde Anayasa'ya uygunluk dene-
timi yapilirken, aksi yénde bir amacin varligt yorum veya tahmin yoluyla
kabul edilmek suretiyle sonuca gidilmesinin Anayasa yargistun esaslarina
uygun bir yéntem olmadigini da kaydetmek gerekir. Bu nedenlerle, kuralin
Anayasamin 13., 48. ve 53. maddelerine aykiriliktan dolay: iptal edilmesi
gerektigi gortistindeyim” ifadelerine yer verilmistir.

«@

Gercekten, Anayasa Mahkemesi kararinda, “...kuralin, isverenler karsisin-
da iscilerin zor durumundan yararlanilarak 21. maddede belirtilen haklari-
nin sézlesmelerle ortadan kaldirdmasin ya da daraltiimasmin énlenmesi-
nin amaglandigt anlasumaktadir” denilmesine karsin; s6z konusu madde-
nin gerekcesinde acikca, “Maddede 6ngoérilen tazminatlarin sézlesmelerle
artirilmamasi icin, bunlarin degistirilemeyecegi vurgulanmistir” ifadelerine
yer verilmistir''®.Belirtmek gerekir ki, Kanunda 6ngorilen tazminatlarin
kanun koyucu tarafindan bu sekilde mutlak emredici htikiimlerle sinirlan-
masi isabetli olmamastir!!”.

2) Iscinin Bagvurmasina Ragmen Ise Baglamamasi

Yukarida belirtildigi gibi, ise iade davasi lehine sonuclanan isci, kesinlesen
mahkeme veya 6zel hakem kararinin tebliginden itibaren on isgiinti icinde
ise baslamak icin isverene basvurmak zorundadir. Isci, bu stire icinde bas-
vuruda bulunmazsa, isverence yapilan fesih gecerli fesih sayilir ve isveren
sadece bunun hukuki sonuclari ile sorumlu olur (IsK. m.21/V). Isci boyle
bir durumda dért aya kadar tcret ve diger haklarini kaybedecegi gibi, is
sozlesmesi ilk fesih tarihinde sona ermis sayilacak ve bosta gecen dort aylik
strenin hizmet stiresine eklenmesi de s6z konusu olmayacaktir.

116 TBMM, Doénem 22, Yasama Yili 1, S.Sayis1 73. 4773 sayili Kanunun gerekcesinde de bu
konuda, “Maddede 6ngortilen tazminatlarin s6zlesmelerle artirilmamasi veya azaltilmamasi
icin, bunlarin degistirilemeyecegi vurgulanmistir.” ifadelerine yer verilmistir (TBMM,
Doénem 21, Yasama Yili 4, S.Sayis1 893).

117 Ekmekci, Omer: Toplu Is Hukuku Bakimindan s Giivencesi Yasa Tasarisinin
Degerlendirilmesi, Istanbul Barosu, Is Giivencesi Yasa Tasarisinin Degerlendirilmesi
Semineri, Istanbul 2001, 59; Ozdemir, M.Erdem: Is Sézlesmesinin Icerigi ve Ucret, III.
Yilinda Yeni Is Yasasi Seminerine sunulan teblig, 21-25 Eyliil 2005, 40, 99. Sé6z konusu
dtizenlemenin toplu is sézlesmesi ézerkligine aykiri oldugu yéntinde, Gtizel, Is Giivencesi,
118; ayni1 yazar, Is Gtivencesine Iligskin Yasa Tasaris1, 43; Tuncay, Is Gtivencesi Yasast, 12.
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Kanunda iscinin siresi icinde ise baslamak icin bagsvurmamasinin sonucu
diizenlenmis olmasina karsin, basvuruyu muteakip isverenin daveti tizeri-
ne ise baslamamasi1 durumunda nasil bir hukuki sonucun ortaya cikacagi
éngoériilmemistir. Ogretide savunulan bir gériise gore, isveren tarafindan
ise davet edilmesine ragmen ise baslamayan isci, isK.m.21/V uyarinca
basvuruda bulunmamis isci gibi degerlendirilir. Dolayisiyla, mahkemece
gecersizligine karar verilmis olmasina ragmen, isveren tarafindan yapilan
fesih gecerli sayilir ve isveren sadece bunun hukuki sonuclarindan sorum-
Iu olur. Baska bir deyisle, isci bu durumda bosta gecen sUre Ucreti veya
ise baslatmama tazminatina hak kazanamaz!!®. Bu konuda diger bir goérus,
isverenin ise baslatma iradesine ragmen ise baslamaktan vazgecen is¢inin
davranisini, s6zlesmenin isci tarafindan feshi olarak degerlendirmektedir.
Buna gore, isci ise baslamamakla, hic feshedilmemis sayilan is s6zlesmesi-
ni kendisi sona erdirmis olmaktadir. Béyle bir durumda ise, isc¢i daha énce
pesin 6deme veya kidem tazminati almis ise, bunlari iade etmesi gerekecek-
tir. Bunun yani sira, is¢i yaptigi usulstiz feshin sonuclarina da katlanacak-
tirt1o,

Yargitay 2007 yilinda verdigi bir kararinda, stiresi i¢cinde igsverene basvuran
iscinin, igveren tarafindan ise davet edilmesine ragmen ise baslamamasi
halinde, bosta gecen sure Ucreti ve diger haklara hak kazandigina huk-
metmistir. Karara gore, “...Davact is¢i, ise iade davast sonucu yasal stiresi
icinde ise baslamak icin basvuruda bulunmus ve davali isveren tarafindan
stiresi i¢inde ise davet edilmistir...davact is¢i isyerine gittigi halde ise bas-
lamaya dair bir belgeyi imzalamaktan imtina etmis ve ise baslamayacagini
bildirmistir. Bu durumda, davact is¢i yasal stiresi icinde ise basvurmakla
4857 sayili Is Kanunu'nun 21. maddesinde sézii edilen bosta gecen siireye
ait ticret ve diger haklara hak kazandigun kabulti gerekir...”12°,

So6z konusu ictihat yapilan elestiriler dogrultusunda degistirilmistir. Yiuk-
sek Mahkeme, sonraki kararlarinda konu ile ilgili olarak, “...Iscinin ise iade
yéniindeki basvurusu samimi olmalidir. Iscinin gercekte ise baslamak niye-
ti olmadigt halde, ise iade davasiun sonuglanindan yararlanmak icin yap-
mus oldugu basvuru gecerli bir ise iade basvurusu olarak degerlendirilemez.
Baska bir anlatimla, is¢inin stiresi icinde ise iade yoéntinde basvurusunun
ardindan, isverenin daveti tizerine ise baslamamis olmast halinde, iscinin

118 Ekonomi, Is Glivencesi, 17; Ucum, Mehmet: ise ladede Isverenin Cagrisina Ragmen Ise
Baslamamanin Hukuki Sonuclari, Legal YKI, 2006/2, 191-192; Arslan Erttirk, 1439-1440.

119 Aktay/Arici/Kaplan Senyen, 173; Mollamahmutoglu, 763; Aktay, Davete Ragmen Ise
Baslamama, 106; Akyigit, Is Giivencesi, 319; Usan, Ise lade Davalari, 32-34.

120 Yarg. 9.HD, 09.10.2007, E. 2007/21611, K. 2007/29866, Calisma ve Toplum, 2008/1,
S.16, 189-190.
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gercek amacuun ise baslamak olmadigi kabul edilmelidir. Bu durumda isve-
rence yapilan fesih, 4857 sayui Is Kanunu'nun 21/ 5. maddesine gére gecerli
bir feshin sonug¢larint dogurur. Bunun sonucu olarak da, ise iade davasinda
karara baglanan ise baslatmama tazminat: ile bosta gecen stireye ait ticret
ve diger haklarnn talebi miimkiin olmaz. Ancak, gecerli saydan feshe bagl
olarak isciye ihbar ve kosullarnt olusmussa kidem tazminatt 6denmelidir...
Isverenin ise davete dair beyaninin da ciddi olmast gerekir. Isverenin ise bas-
latma niyeti olmadigt halde ise baslatmama tazminati 6dememek icin yapmis
oldugu ¢agn, gercek bir ise baslatma daveti olarak degerlendirilemez...” ifa-
delerine yer vermistir!2!.

Yuksek Mahkeme’nin ictihat degisikligi ile vardigl sonucun isabetli oldugu
kanaatindeyiz. Gercekten, IsK.m.21/V’te iscinin basvuruda bulunmamasi
durumuna baglanan feshin gecerli sayilmas: yéntindeki hukuki sonucun,
iscinin cagrildigi halde ise baslamamasi ihtimalinde de kiyasen uygulanma-
s1 en uygun ¢ozum seklidir'?2,

Yuksek Mahkeme’nin 6nceki ictihadinin, ise iade davalarinin uzun stirmesi,
mevcut is glivencesi sisteminde isciye ise iade yerine tazminati tercih etme
ya da hakime yaptirimi takdir etme hakkini taninmamis olmas: karsisin-
da, isci ise geri donmek istemese de, gecersiz feshin yaptirimsiz kalmamasi
gerektigi diistincesine dayandigini diistiintiyoruz. Esasen bu distncenin
hakli temelleri oldugu stphesizdir. Zira iscinin bu arada memnun oldugu
bir is bulmus olmas1 ve daha 6nce gecerli olmayan bir nedenle feshedil-
mis is iliskisine geri dénmek yerine, mevcut is sdzlesmesi ile calismasini
sturdirmek istemesi son derece dogaldir. Ancak isci acisindan tek secenek
olarak ise iadenin temel alindigi, isverene taninan se¢cim hakkinin da son
asamada kullanilmasinin 6ngérildigt mevcut is giivencesi sisteminde bu
sonuca varmak mimkiin gérinmemektedir.

3) ilaml1 icraya Bagvurulamamasi

Is glivencesi hiiktimleri cercevesinde acilacak davanin eda ve tespit dava-
lar1 ayirnminda hangi tir davalar sinifina dahil oldugunun tespiti, dava so-
nunda elde edilecek kararin icras1 bakimindan 6énem arz etmektedir. Alman
Hukukunda feshe karsi koruma davasinin bir tespit davasi (Klage auf Fest-
stellung) oldugu kanunda acikca éngériillmistiir (§4 KSchG). Is Kanunu-
muzda ise bu yénde bir aciklik bulunmamaktadir. Ogretide savunulan bir
gortise gore, iscinin ise iade ve bosta gecen slre Ucreti talepleri acisindan
bu dava bir eda davasidir. Ise iade edilmeme halinde édenmesi gereken is
glivencesi tazminati agisindan ise bir tespit davasi s6z konusudur'#.

121 Yarg. 9.HD, 14.10.2008, E. 2007/29383, K. 2008/27243, Kazanc1 Ictihat Bankasi.
122 Suizek, 583; Canbolat, Durtstltik Kurali, 131.
123 Ozekes, 137-138, 148-149; Gtizel, Is Gtivencesi, 106-107; kars. Glinay, Is Kanunu Serhi,
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Isci, Is Kanunu m.20 uyarinca actigi dava ile asil olarak feshin gecersiz-
liginin tespitini talep etmektedir. Ise iade, bosta gecen stire ticreti ve ise
iade edilmeme ihtimali icin is glivencesi tazminatinin belirlenmesi, Kanu-
nun feshin gecersizliginin tespitine bagladig1 sonuclardir. Ote yandan, bu
sonuclarin tamami Kanun tarafindan bir sarta baglanmistir. Bu sart ise, is-
cinin kararin kesinlesmesinden itibaren on isglind icinde isverene basvur-
masidir (IsK.m.21/V). Géruldtiga gibi, burada sarta baglanmis, dolayisiyla
hentiz muaccel olmamis talepler s6z konusudur. Muaccel olmayan talepler
ise bir eda davasina konu olamazlar'?*. Bu talepler, tespitte hukuki yarar
olmas: sartiyla ancak tespit davasina konu olabilirler. ise iade davas: ise,
Kanunda acgikca diizenlenmis oldugundan ayrica bir hukuki menfaat sarti
aranmasina gerek yoktur.

Hentiz isverene basvuru sartinin gerceklesmedigi, isverenin de ise iade veya
ise baslatmama tazminati 6deme yoniinde secim yetkisini kullanmadig: bir
donemde, kanunen sarta baglanmis taleplere yonelik eda hikmuntn var-
ligindan séz edilmemelidir. Isverene taninan isciyi ise iade etme veya ise
baslatmama tazminati 6deme yontndeki secim hakki bakimindan bir én-
celik-sonralik iliskisi s6z konusu olmayip, igveren seciminde tamamen ser-
besttir. Boyle olunca, ise iadenin bir eda hitkm, ise iade edilmeme halinde
odenecek tazminatin belirlenmesinin ise bir tespit htikm# olarak kabult
isabetli olmaz. Isverenin secim hakkinin hiikmiin kesinlesmesinden sonra
ortaya cikmasi dolayisiyla kararda ise iade ve tazminat seceneklerinin be-
lirtilmesi, sadece isverenin kanundan dogan ytktumlulikleri konusundaki
secim hakkinin mahkeme htikmu ile tespiti ve hukuki durumun belirgin-
lestirilmesi islevini gérmektedir. Ise iade davasinin belirtilen ézellikleri ne-
deniyle bir tespit davasi oldugu kanisindayiz. Dolayisiyla, bu davada verilen
huktmler de tespit hitkm niteligindedir.

Nitekim, iscinin ise iadesi yontndeki hikmutin bir eda htikmt oldugunu
savunan goérus taraftarlari da, bu htikmun icra kabiliyetinden yoksun oldu-
gunu belirtmektedir!?s. Zira, Kanunda ise iadenin alternatifi olarak isverene
is glvencesi tazminati 6demek suretiyle isciyi ise baslatmama olanag: ta-
ninmistir. Ise baslatmama tazminati ve bosta gecen stire ticreti bakimindan
da verilen karar bir tespit hikmu niteliginde oldugundan ilamli icraya konu
olamayacaktir'?®, Ise iadeye iliskin hiikmiin icra edilememesi, bu talebin

797.

124 Usttindag, Saim: Medeni Yargilama Hukuku, Istanbul 2000, 277-278.

125 Ozekes, 138, 148-149; Gtizel, Is Giivencesi, 108.

126 Gtizel, Is Giivencesi, 110; Stizek, 571; Alpagut, Is Giivencesi, 241; Usan, Ise lade
Davalari, 44;Korkusuz, M.Refik: Ise ladeye Iliskin Yargilama Yéntemi ve Tirk Hukukunda
Uygulamasi, Kamu Hukuku Arsivi, Mart 2006, 24; Giinay, Is Kanunu Serhi, 919; Ak,
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maddi hukuka gore zorla yerine getirilemez sekilde dliizenlenmis olmasin-
dan kaynaklanmaktadir. Ise baslatmama tazminati ve bosta gecen stire tic-
reti ise ifaya yonelik para borcu niteliginde olmalarina karsin, sarta baglh
sekilde ortaya ciktiklarindan ilaml icraya konu olamamaktadirlar.

Yargitay’a gore de, ise iade davalar:1 sonucunda verilen kararlarin, yargila-
ma giderleri ve avukatlik Gicreti disindaki kisimlar: eda hitkmtint icermeyip
tespit niteliginde oldugundan ilaml icra takibine konu olamaz!?".

Sonuc olarak isci, kosullarin gerceklesmesi durumunda, ise baslatmama
tazminati ve bosta gecen sure Ucreti icin ancak genel haciz yolu ile takip
yapabilmekte, borclunun itirazi tizerine takibin durmasi halinde ise, ancak
itirazin iptali davasi yoluyla takibin devamini saglayabilmektedir. Mahke-
menin verdigi tespit hikmn, itirazin kaldirilmas: icin yeterli bir belge sa-
yilmamaktadir. Ogretide, tespit htikmiintin [IK.m.68/I'de éngoriilen resmi
nitelikte belgelerden olmasina karsin, ayn:t madde kapsaminda bu nitelikte-
ki belgelerde aranan bor¢lunun belirli miktarda kayitsiz sartsiz para borcu
oldugunu goésteren belge olma 6zelligini tasimadig1 kabul edilmektedir!'?®.

4) Asil Isveren-Alt Isveren Iliskisinde Bosta Gece Siire Ucreti ve Is
Giivencesi Tazminatindan Pek Cok Olayda Asil Isverenin Sorumlu
Tutulamamasi

Is Kanununa gére, asil isveren-alt isveren iliskisinde asil igsveren, alt isvere-
nin iscilerine karsi o isyeri ile ilgili olarak Is Kanunu’ndan, is sézlesmesin-
den veya alt isverenin taraf oldugu toplu is s6zlesmesinden dogan yuktim-
laluklerinden alt isveren ile birlikte sorumludur (m.2/VII). Yerlesik Yargitay
ictihad1 uyarinca, asil isverenin birlikte sorumlulugu, isin alt isverene ve-
rildigi tarihten baslar ve alt isveren iscisinin kendi igyerinde gecen calisma
suiresiyle sinirlidir'?®. Ogretide de, bu konuda gortis birligi mevcuttur!s°,

Sozlesmenin Feshi, 311.

127 Yarg. 12.HD., 24.12.2007, E. 2007/21721 K. 2007/23966; HGK, 25.06.2008, E.
2008/12-451 K. 2008/453, Kazanci Ictihat Bankasi. Ise iade davasinda verilecek karar
tespit niteliginde oldugundan, ise baslatmama tazminati ve bosta gecen stire Ucretinin
miktar gosterilmeksizin belirlenmesi gerektigi konusunda bkz. Yarg. 9.HD., 22.2.2004, E.
2003/2381, K. 2004 /950, Kazanci Ictihat Bilgi Bankast.

128 Ozekes, 165.

129 Yarg. 9.HD., 22.2.2001, E. 2000/ 19790 K. 2001/3151, Kazanci Ictihat Bilgi Bankasi; Yarg.
9.HD., 15.2.2005, E. 2004/10569 K. 2005/4336, Cankaya, Osman Gtiven/Cil, Sahin: Is
Hukukunda Uclii lliskiler, 2. Basi, Ankara 2009, 261-262; Yarg. 9.HD., 11.5.2004, E.
2004/9643 K. 2004 /11278, Cil, Is Kanunu Serhi, C. I, 451.

130 Stizek, 152; Celik, 50; Sahlanan, Fevzi: Alt Isveren Iscisine Kars1 Asil Isverenin Mtiteselsil
Sorumlulugunun Sinirlari, Karar Incelemesi, Tekstil Isveren, Ocak 2011, Hukuk 55, 3;
Mollamahmutoglu, 175; Akyigit, Is Gtivencesi, 55; Kilicoglu, Mustafa/Senocak, Kemal: Is
Kanunu Serhi, C.I, Istanbul 2008, 63; Cankaya/Cil, 47; Cil, Is Kanunu Serhi, C. I, 69.
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Buna gore, asil isverenin bir iscilik alacaginin tamamindan muteselsil so-
rumlulugu, ancak alt igverenin iscisinin sadece asil isverenin isyerindeki
calismalarindan kaynaklanan haklarini talep etmesi halinde séz konusu
olabilir. Ornegin, alt isverenin bir iscisinin, asil isverenin isyerinde yapti-
g1 fazla calismalarin Ucretlerini talep etmesi halinde boyle bir durum so6z
konusudur. Ancak, bu sonucun aksinin kabultini gerektiren olaylar da
ortaya cikabilir. Gercekten, alt isverenin bir iscisinin, asil igsveren-alt isve-
ren iliskisinin kurulmasindan 6nce alt isveren yaninda yaptigl calismala-
rin da dikkate alinmasi suretiyle hak talep etmesi ihtimalinde, asil isveren
borcun tamamindan sorumlu olmayacaktir. Zira, asil isveren, alt isverenin
iscisinin sadece kendi isyerinde yaptig1 calismalar nedeniyle hak kazandigi
alacaklarindan birlikte sorumludur.

Asil igverenin birlikte sorumlulugu igin gerekli olan bir diger kosul, iscilik
alacaginin bu iliskinin devam ettigi stire zarfinda dogmus olmas1 zorunlu-
lugudur!®l. Asil isveren ve alt igsverenin ise iade davalar acisindan sorumlu-
luklarinin da bu temel ilkeler cercevesinde degerlendirilmesi gerekir.

Bunun sonucu olarak, asil isverenin bosta gecen sure Ucreti ve ise bas-
latmama tazminati alacaklarindan birlikte sorumlu tutulabilmesi icin, bu
alacaklarin dogdugu tarihte asil igveren-alt isveren iliskisinin stirtiyor ol-
mas1 gerekir. Dolayisiyla, ise baslatmama tazminatinin dogdugu, yani ise
baslatmama iradesinin agiklandig1 veya bir aylik ise baslatma stresinin
doldugu tarihte, asil isveren-alt isveren iliskisi son bulmussa, asil isvere-
nin bu tazminattan birlikte sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir!3?. Salt
ilk yapilan fesih isleminin alt isveren iliskisi mevcutken gerceklestiginden
hareketle, teknik hukuk acisindan asil igsverenin ise baslatmama tazmina-
tindan sorumlu oldugu sonucuna varilamayacaktir. Zira, bu tarihte s6z
konusu alacagin dogup dogmayacag: dahi belli degildir.

Bosta gecen sure Ucretinin dogma ani acisindan, 6gretide bu Ucretlerin is-
cinin kesinlesen mahkeme karar: tizerine isverene basvurdugu tarihte do-
gacagl savunulmaktadir!®3. Kanunda, bosta gecen sure Ucretine hak ka-
zanabilmek icin iscinin basvurusunun bir 6n kosul olarak éngoértilmesi ve

131 Sahlanan, Miiteselsil Sorumlulugun Sinirlari, 3; Cankaya/Cil, 47; Glinay, Cevdet {lhan:
Gecgersiz Feshin Hukuki Sonuglarina iliskin Yargitay Uygulamasi, Yargitay Kararlari
Isiginda s Giivencesi, Yargic Giiven Cankaya’ya Armagan Semineri, Ankara 2008, 133.

132 Ayni yonde, Cankaya/Guinay/Goktas, 307-308; Cankaya/Cil, 60; Gunay, Gecersiz Feshin
Sonugclari, 133.

133 Bu goruis, buradan hareketle, bosta gecen sure Ucretinden asil isverenin birlikte
sorumlulugu igin, iscinin ise baslatilmasi icin basvuru tarihi itibariyle, asil isveren-alt
isveren iliskisinin varligini aramaktadir Bkz. Cankaya/Cil, 60; Gunay, Gecersiz Feshin
Sonuclari, 137; Cankaya/Gunay/Goktas, 310-311.
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basvurmayan hatta basvuru tizerine yapilan davete icabet etmeyen iscinin
bu Ucrete hak kazanamamasi dikkate alindiginda, bu goérts isabetli sayi-
labilir. Ancak kanimizca, Bor¢lar Hukuku bakis acgisiyla bazi itirazlar yapi-
labilirse de, dort aylik bosta gecen sureye iliskin Ucretlerin, gecersiz feshi
izleyen dort aylik donemde dogdugu kabul edilmelidir. Kanunda isverenin
temerriidtintin sadece dort aylik kismi icin ticret 6deneceginin 6ngéralmuis
olmas1 ve buradaki gecersizligin teknik anlamdaki gecersizlige tam olarak
uymamasi1'** bu sonucun kabuliine engel olmamalidir. Is Kanunu m.21/
[II'te yer verilen “Kararnn kesinlesmesine kadar ¢calistirilmadigt stire igcin is-
ciye en ¢ok dort aya kadar dogmus bulunan ticret ve diger haklart 6denir”
seklindeki dtizenleme de bu sonucu destekleyici niteliktedir.

Yargitay, bosta gecen sure Ucretinin iscinin isverene basvurdugu tarihte
muaccel olacagina'®®, so6z konusu Ucretlere basvuru tarihinde hak kazani-
lacagina hukmetmekteyse de, Yuksek Mahkeme’nin bosta gecen stire tic-
retinin dogma anini kesin olarak ifade eden bir kararini tespit edememis
bulunmaktayiz. Ancak, Yiuksek Mahkeme, savundugumuz gortise paralel
olarak, bosta gecen slire Ucretinin gecersiz sayilan feshi izleyen doért aylik
dénemdeki ticret ve haklara gore belirlenmesi gerektigine karar vermekte-
dir'ss.

Boylece, gecersiz sayilan feshi izleyen dort aylik stirede asil isveren-alt is-
veren iliskisi devam etmisse, asil isverenin de bosta gecen stlire lGicretinden
sorumlu oldugu sonucuna varilacaktir. Bu stirede alt isveren iliskisi sona
ermisse, asil isverenin sorumlulugu iligskinin sona erdigi tarihe kadar dogan
kisimla sinirli olacaktir.

Yargitay’in yerlesik ictihadinda, asil isveren ve alt isverenin birlikte dava
edilmesi ve muvazaa bulunmamasi durumunda, asil isveren hakkinda ise
iadeye yonelik hiikiim kurulamayacagi, asil isverenin sadece ise baslatma-
ma tazminati ile bosta gecen stire Ucretinden muiteselsilen sorumlu tutul-
mas1 gerektigi kabul edilmektedir'®’. Yargitay’in kararlarinda, s6z konusu
alacaklarin dogdugu tarihlerde asil igveren-alt isveren iliskisinin devam
edip etmeyecegine gore bir ayirim yapilmadigl gérilmektedir.

134 Bu konuda bkz. Celik, Is Gtivencesi, 44; Stizek, 580; Glinay, Is Kanunu Serhi, 797-798;
Buz, Vedat: Medeni Hukukta Yenilik Doguran Haklar, Ankara 2005, dn.37, 216-217.

135 Yarg. 9.HD., 13.04.2010, E. 2009/40153 K. 2010/10252, Cil, Ucret, 88-91.

136 Yarg. 9.HD., 22.01.2010, E. 2009/13227 K. 2010/834, Cil, Ucret, 43-46. Ucret ve diger
haklarin bosta gecen son dért aylik kismina gére belirlenmesi gerektigi yéntinde, Cil, Ucret,
73; Yargitay gortisti yontiinde, Cankaya/Gunay/Goktas, 309.

137 Yarg. 9.HD., 06.02.2006, E. 2005/17213 K. 2006/2266, Kazanci ictihat Bilgi Bankasi.
Bu konuda bkz. Kilicoglu/Senocak, C.I, 63; Sahlanan, Fevzi: Alt Isveren Iscisinin Ise lade
Davasi, s Hukuku ile {lgili Yargitay Kararlari: Karar Incelemeleri, (Tekstil Isveren-Aralik
2004), istanbul 2011, 3.
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Dolayisiyla, Yargitay yukarida belirtilen ilkelerden farkli bir gériisti benim-
semis gorinmektedir. Esasen Yargitay’in aksi gortiste oldugunu acikca ifa-
de eden bir kararini tespit edememis bulunmaktayiz. Ancak Yuksek Mah-
keme, yasaya uygun alt isveren iliskisinin s6z konusu oldugu tim kararla-
rinda standart olarak su sekilde karar vermektedir:

“...4857 sayili Is Kanunu'nun 2/ 6 son ctimlesi uyarinca asil isveren, alt isve-
renin iscilerine karst o isyeri ile ilgili olarak bu Kanundan, is sézlesmesinden
veya alt isverenin taraf oldugu toplu is sézlesmesinden dogan ytikiimliiliik-
lerden alt isverenle birlikte sorumludur. Feshin gecersizligi ve ise iade dava-
stun alt ve asil isveren iliskisinde, her iki isverene birlikte acilmast halinde,
davact is¢i alt isveren iscisi olup, is sézlesmesi alt isveren tarafindan feshe-
dildiginden, feshin gecersizligi ve ise iade ytiktimliliigi alt isverenindir. Asil
isverenin is iliskisinde s6zlesmenin taraf sifat bulunmadigindan, asu isvere-
nin ise iade yéniinde bir yiikiimliliigiinden séz edilemez. Asil isverenin ise
iade karar sonrast isc¢inin ise baslamak icin basvurmast ve alt isverenin ise
almamasindan kaynaklanan ise baslatmama tazminatt ile dért aya kadar
bosta gecen stire ticretinden yukarda belirtilen hiiktim nedeni ile alt isverenle
birlikte sorumlulugu vardr...

HUKUM: Yukarda aciklanan gerekee ile;......

3. Davacirun yasal stire icinde basvurusuna ragmen davalt alt isverence sti-
resi icinde ise baslatiimamast halinde 6denmesi gereken tazminatin her iki
davalimin birlikte sorumlu olmak kayd: ile miktarinin davaciun kidemi, fesih
nedeni dikkate alinarak takdiren davacuun 4 aylik briit ticreti tutarinda BE-
LIRLENMESINE,

4. Davact is¢inin ise iadesi icin davalt alt isverene stiresi icinde miiracaatt
halinde hak kazanillacak olan ve kararnn kesinlesmesine kadar en ¢ok 4 aya
kadar ticret ve diger haklarinin davalilardan miistereken ve miiteselsilin tah-
silinin gerektigine.... Kesin olarak.....gtintinde oybirligi ile karar verildi... 8.

Oysa ise iade davasinin kesinlesmesi tarihinde mevcut olan bir asil isveren-
alt isveren iliskisinin dahi is¢cinin basvuru tarihine —isverenin ise baslatma
yukumlultiginltn dogacag: tarihe- kadar gececek olan stre icinde sona er-
mesi mUmkindur. Tespit hikm niteligindeki feshin gecersizligi ve ise iade
kararinda ise, yukarida goruldtigi gibi, kosullarinin gerceklesmesi halinde
bosta gecen sure Ucreti ve ise baslatmama tazminatindan asil isverenin de
sorumlu oldugu ifadesine yer verilmektedir.

138 Yarg. 9.HD., 15.09.2008, E. 2008/1987 K. 2008/23547; Yarg. 9.HD., 06.12.2010, E.
2010/12585 K. 2010/36341, www.legalbank.net.
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Alt isveren iscilerinin is s6zlesmeleri ise uygulamada btiytik cogunlukla asil
isveren-alt igveren iligkisinin sona ermesi Uizerine feshedilmektedir. Baska
bir deyisle, olaylarin buyik cogunlugunda bosta gecen stire licretinin veya
ise baslatmama tazminatinin dogdugu tarihte, hatta ilk yapilan fesih tari-
hinde asil igveren-alt igveren iliskisi sona ermis olmaktadir. Bu durumda,
isci s6z konusu alacaklari icin asil isverene basvuramayacaktir. Géralduga
gibi, ise iade davalar1 ve sonuclari konusunda mevcut sistem, dava sonu-
cunda s6z konusu olan parasal haklar acisindan, alt isveren iscileri icin
son derece 6nemli olan, asil isverenin birlikte sorumlulugu prensibinin uy-
gulanamamasi sonucunu dogurmaktadir.

Ise iade davalarinin feshe bagh iscilik alacaklar: tizerindeki etkisi dikkate
alindiginda konu daha da énem kazanmaktadir. Zira, asil isverenin birlikte
sorumlulugu icin aranan, alt isveren iscisinin alacaginin asil igveren-alt
igveren iliskisi stirerken dogmus olmasi kosulu, bu alacaklar icin de s6z
konusudur. Buna bagl olarak, iscinin ise iade karar:1 tizerine sUresi icin-
de basvurusuna ragmen ise baslatilmadig tarihte, asil igveren-alt isveren
iliskisi son bulmussa, asil isveren feshe bagl haklar olan ihbar ve kidem
tazminati ile yillik izin Ucretinden de sorumlu olmayacaktir'®®. Ctunkt bu
durumda, 6nceki fesih ortadan kalkmakta, iscinin ise baslatilmadigi tarih
fesih tarihi olarak kabul edilmektedir'®. Iscinin son tcreti, bu tarihe gére
hesaplanmakta, kidem tazminati acisindan bu tarihteki tavan miktar: esas
alinmaktadir.

Sonuc olarak, mevcut sistemde, asil isverenin feshe bagli haklardan ve ise
iade davasinin parasal sonuclarindan birlikte sorumlu tutulamamasi ihtima-
li yaksek olup, bu husus alt isveren iscilerinin alacaklarinin tahsilinin zor-
lasmasina neden olabilecek niteliktedir. Bu konuda teknik hukuk acisindan
farkli bir sonucun s6z konusu olmayacagi géortisinde oldugumuzu yinele-
mekle birlikte, Yargitay’in mevcut ictihadinda benimsenen ¢6zimun, olmasi
gereken hukuk acisindan adil bir sonucu icerdigini de belirtmek gerekir.

V. SONUC

Ulkemizde (genel) is glivencesi sisteminin kabul edilmis olmasi, son dere-
ce isabetli olmustur. Boylece, haksiz fesihlerin yani sira gecersiz fesihlere
karsi da bir givence saglanmis olmaktadir. Ancak, 6énce bu haktan sadece
Is Kanunu ve Basin Is Kanunu kapsamindaki iscilerin yararlandirilmasi,
ardindan 6zellikle TBMM’de 10 isci 6lcttintn hicbir gerekce belirtilmek-

139 Cankaya/Cil, 60-61.
140 Ekonomi, Is Giivencesi, 16; Mollamahmutoglu, 765; Ulucan, Is Guivencesi, 85; Stizek,
585; Eyrenci, Yeni Dtizenlenmeler, 37.



134 Istanbul Barosu Yaywnlar

sizin 30’a cikarilmasi sonucu, bu guvenceden uygulamada cok sinirli bir
grup faydalanabilmektedir. Bu durum, giivenceden yararlananlarin degil,
yararlanamayanlarin “sinirli bir kategori” olabilecegi 6éngéren 158 sayili
Sozlesmeye aykirilik teskil etmektedir. Yapilacak bir yasal degisiklikle is
glvencesinin kapsaminin genisletilmesi gerekir.

Hukukumuzda 6ngoérilen ve 158 sayili Sozlesmeyi temel alan dlizenlemeler
esas itibariyle isabetlidir. Dlizenlemelerin gerekcesinde is glivencesi siste-
mini yillardir uygulayan tlkelerin mevzuat ve yargi kararlarindan faydala-
nilarak, sistemi ilk defa uygulayacak yargi organina yol gosterici aciklama-
lar yapilmistir. Kapsam disinda, 158 sayili Sézlesmeye aykirilik s6z konusu
degildir. Bu durum 6ngo6rtilen model acisindan da gecerlidir. Ancak 6ngo-
rulen model, tlke kosullar da dikkate alindiginda, uygulamada ciddi baz:
sorunlara yol agmaktadir.

Is glivencesinin 6ziinde iscinin mevcut isinin korunmasinin yattig tartis-
masiz olmakla birlikte, bunu zorla saglamanin mimktn olmadig da bir
gercektir. Isverene isciyi ise baslatmama olanagn taninmasinda séz ko-
nusu olan hakli gerekceler, ayni sekilde gecersiz (bazen sendikal) sebeple
cikarildigl isyerine donmek istemeyen isci acisindan da gecerlidir.

Ise iade davalar1 6ngériilenden cok daha uzun stirmektedir. Iscinin uzayan
dava stirecinde memnun oldugu bir is bulmus olmas1 ve daha 6nce gecerli
olmayan bir nedenle feshedilmis is iliskisine geri donmek yerine, mevcut is
sozlesmesi ile calismasini sirdtirmek istemesi son derece dogaldir. Bunun
otesinde, eski isyerinde isciye kars1 iyi niyet kurallarina aykiri davranilmas,
iscinin sendikal haklar: ihlal edilmis, is iliskisinin devam1 beklenemez 6l¢ti-
de zedelenmis olabilir. Ogretide bu gibi durumlar géz éntinde tutuldugun-
da, isciye ise iade davasi yerine kottl niyet tazminati veya sendikal tazminat
talep edebilme olanagi saglayan bir yasa degisikligi yapilmas: gerektigi be-
lirtilmektedir!4!.

Etkili bir is glivencesi sisteminin onlarca yildir uygulayan tlkelerde dahi
ise iade davalari sonucunda ise dénme orani yok denecek kadar diistik bir
seviyede gerceklesmektedir. Ulkemizde bu konuda tutulmus istatistikler
mevcut olmamakla birlikte, oranin diger tilkelerden daha ytiksek olmadigi,
hatta daha dusuk olabilecegi distiintilmektedir. Dava sonucunda verilen
ise iade kararlar Uizerine sUrdurtlen is iligkilerinin btytk cogunlugunun
da, kisa bir stire sonra tekrar sona erdigi yarg: kararlarina konu olaylardan
anlasilmaktadair.

141 Stizek, 563; Soyer, Feshe Kars1i Koruma, 66; Alpagut, Is Giivencesi, 239-240; Akyigit, Is
Guivencesi, 333; Cil, Sahin: Sendikal Tazminat, Karar Incelemesi, Legal ISGHD, 2005/6,
670.
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Dolayisiyla mevcut sistemin ise iadeyi temel almasi pratikte isci yararina
bir sonu¢ dogurmamaktadir. Ancak sistemin yapisi, ise iade davasinin ise
iade veya tazminat seklinde net bir sonucla sona ermemesi ve tercih hakki-
nin tek basina isverene taninmis olmasi uygulamada isci aleyhine sonuclar
dogurmaktadir. Ise iade kararinin kesinlesmesi tizerine, bazi durumlarda,
taraflar arasinda adeta bir “taktik mticadelesi” yasanmaktadir. Bircok olay-
da arada baska ise girmis ve eski isine dénmek istemeyen isci bunu rapor,
izin almak suretiyle gizleyerek eski isverene basvurmakta; gercekte isciyi
ise baslatmayacak olan isveren de, bazi yollarla iscinin baska ise girip gir-
medigini arastirmakta, buna goére tavir alabilmektedir. Sonug¢ olarak, isci
acisindan sadece ise iade seceneginin 6ngorilmuiis olmasinin, uygulanacak
yaptirim konusunda tek belirleyici kisinin igveren olmasinin isciye bir yarar
saglamadigi, is glivencesinin etkinligini azalttigr géralmektedir.

Ote yandan, yargilamanin sarta bagh bir hiikiimle sonuclanmasi, maddi
hukuka ve usul hukukuna iliskin cok sayida baska sorunlara da neden
olmaktadir. Iscinin fesih islemi tizerine talep edebilecegi haklar ayni1 davada
ileri stirtilememekte, yargilama paralel bir sekilde ytratilememekte, isci-
nin alacagina kavusmasi yillar stirebilmektedir. Isciye taninmis bazi gliven-
celer mevcut sistemde uygulanamamaktadir. Yillarca devam edebilen dava
sUirecine ragmen, bosta gecen sure Ucretini dort ayla sinirli tutan ve bunu
dahi elde etmeyi isverenin tavrina goére ise geri donme kosuluna baglayan
mevcut sistemde, gecersiz fesih yaptirimsiz kalabilmektedir.

Yapilacak bir yasal degisiklikle gecersiz feshe uygulanacak yaptirimin mah-
keme asamasinda nihai olarak belirlendigi bir sistemin benimsenmesi isa-
betli olacaktir'*?. Bu konuda cesitli alternatifler distintilebilir. Ancak hangi
alternatif kabul edilirse edilsin, feshin gecersizligin yargi organinca tespit
edilmesi durumunda, bunun bir yaptiriminin olmas: gerekir.

Ongoérilecek sistemde, isciye daha baslangicta ise iade ya da tazminat y6-
nunde bir se¢cim hakkinin taninmasi, uygulamada yasanan davalarin bir-
likte gortlememesi, kararlarin ilaml icraya konu olmamasi, asil igsverenin
birlikte sorumlulugunun uygulanamamasi, gecersiz (sendikal) feshin yap-
tinnmsiz kalmas1 gibi sorunlara ¢éziim saglayabilecektir. Isci tercihini taz-
minat yoninde kullandigi takdirde pek cok sorun kendiliginden ¢6ztGlmus
olacaktir. Iscinin béyle bir hakka sahip olmasi uyusmazliklarin mahkeme
ontine gelmeden céziimlenmesi yolunu da kolaylastiracaktir'*®. iscinin ter-

142 Stizek, 572; Gtizel, Is Giivencesi, 106; Alpagut, Is Guivencesi, 204-205, 250; Erttirk, Ise
fade Davalari, 959-961.

143 Yargitay 9. Hukuk Dairesine, 2010 yilinda, 52000 yeni is gelmis, 2009 yilindan 34100 is
aktarilmis, toplam 86100 adet isten, 42051 is ¢cikarilmis, 2011 yilina 44049 is aktarilmistir.
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cihini ise iade yontinde kullanmasi ihtimali acisindan da, hakime taraflarin
durumunu degerlendirerek yaptirimi sadece tazminat olarak belirleme yet-
kisinin taninmasi uygun olacaktir!+*.

Av. Abdi PESOK (Oturum Baskani)- Saygideger Hocamiz Doktor Erciment
OZKARACA'ya verdigi bilgilerden dolay1 tesekkiir ediyoruz. Stire asimini
hakli kilacak giizel konulara degindi, mahiyeti ¢cok glizeldi.

SORU- YANIT

Av. Abdi PESOK (Oturum Baskani)- Saygideger Katilimcilar, oturumumu-
zun ikinci bélimuine geciyoruz. Bu bolimde genel gérisme yapilacak.

Av. Necdet OKCAN (Istanbul Barosu)- Gercekten yasama faaliyeti sirasin-
da, bu gerek 4773 sayili Kanun, gerekse de 4857 sayili Is Kanunu'nun
yasalagsmasi sirasindaki Meclisteki yasananlar: sdylemeniz bu yasama fa-
aliyetinin ne oldugunu, tlkemizde bir yasa yapilirken nasil davranildigini
sergilemek bakimindan 6énemli oldu. Ben bu yasa yapilirken bu yasanin
sosyal taraflarindan isci kesimini olusturan bir konfederasyon, DISK tem-
silcisi olarak bu faaliyetlerin icinde olmama ragmen adeta bir kisit yasadik,
cunku soyle bir sey vardi: O ortami hatirlarsaniz, tilkede bir is glivencesi
kurumu getirilirken ulkenin batacagina iligkin, karisacagina, Turkiyenin
bunu karsilayamayacagina iliskin bir tartisma yasaniyordu. Bu toz bulutu
icerisinde bu kurumun yasalasmasi anlaminda isci kesiminin ¢ok glcla
itirazlar1 olmadi. Ben kaynaklar: arastirdigim zaman, akademik cevreden,
doktrinden de cok ciddi elestiriler olmadsi; yani “bir kurum gelsin, sonrasina
bakariz’ anlayis1 hakimdi. Dolayisiyla, biz 6nce yapmadigimiz tartismalari
simdi yasalagsmadan sonra yapiyoruz, bunun zorluklarini yasiyoruz.

Sayin Pesok istatistikleri verdi, ben cok giincel olmasi anlaminda Avrupa
Sosyal Sartinin tilke raporu, bu Haziranda Calisma Bakanlig: tarafindan
hazirlanip génderilecek, o raporu hazirlarken de benzer, cok glincel istatis-
tikler, Sosyal Guvenlik Kurumunun hem isci sayilar: ve isyeri sayilari ba-
kimindan istatistikler, Sayin Pesok’un istatistikleriyle cakisiyor. Gercekten
kapsam disinda cok buiytik bir isci ve isyeri kesimi var.

http:/ /www.yargitay.gov.tr/istatistikler/2010.pdf, ayrica bkz. RG., 02.06.2011, 27952.

144 Bu konuda bkz. Soyer, Feshe Kars1 Koruma, 65; Celik, Is Hukuku, 416; Stizek, 572; Eyrenci,
Oner: Toplu Is liskileri Agisindan Yargitay'in 2008 Yili Kararlarinin Degerlendirilmesi,
Ankara 2010, 230; Sur, Melda: Is Hukukunda Toplu Iligkiler, 4. Basi, Ankara 2011,
55; Alpagut, Is Giivencesi, 241; Gtizel, Is Giivencesi, 106-107; Korkusuz, Yargilama
Yontemi, 27; is iliskisini stirdiirmek istemeyen isverenin gerekce gdstermesi ve takdirin
yargica birakilmasi gerektigi yéntinde, Engin, Isletme Gerekleri, 31-32. Centel’e gore, ise
iade yerine 158 sayili ILO Sozlesmesinde 6ngorulen seceneklerden “yeterli bir tazminat”
seceneginin kabulti halinde, yargilamanin uzun surmesinden dogacak sakincalardan
kacinilabilecektir, Bostan Kalinan Stireye iliskin Ucret, 19.
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ILO’nun 158 sayili Sézlesmesinin yaninda Avrupa Sosyal Sartininin 25.
maddesi de 6zellikle ise iade davasi isteminde bulunan is¢inin dava sonuc-
lanana kadar acikta gecen, bosta gecen sureye iliskin ticretin glivencesinin
alinmasi icin cok acik diizenlemesi var 158 sayili S6zlesmeden paralel hii-
ktimler icermesine ragmen.

Ben hemen buradan lafi uzatmadan size Anayasamizin 90. maddesine atif-
la, acaba bu temel insan haklarina iliskin sézlesmelerde yasa htikmuyle
uluslararasi s6zlesmenin catismasi halinde dogrudan uygulanabilir htiktim
iceren uluslararasi soézlesmenin uygulanma kosulu varsa acaba bizim 4857
sayili is Kanunu'nun 21. maddesinin bu hiikmt ihmal edilip uluslararasi
s6zlesme uygulanabilir mi diye soruyorum.

Av. Mahmut BEYLEM (Adana Barosu)- Oncelikle Sayin Hocama sunumun-
dan dolay1 tesekklir ediyorum. Benim bir sorum olacak, bir de Hocamin
tartismaya actigl konudaki fikrimi sdyleyecegim.

Sorum su: Gecen yil dlizenlenen bir panelde Sayin Canbolat ortaya bir s6z-
lesmenin artc1 etkisi dedigimiz olay: atti ve bunun akabinde su anda butin
benim kendi yoremde, Adana’da feshe itiraz davasi acildigi anda igverenler,
ozellikle karar asamasina dogru isciyi herhangi bir nedenle Cumhuriyet
Savciligina su¢ duyurusunda bulunma zorunda hissediyorlar. Elimde Yar-
gitay 9. Hukuk Dairesinin 13 Aralik 2010 tarihli karar1 var. Sendikal ne-
denle isten cikartilan ve sendikal tazminat htikmedilen bir olayda karardan
bir gin 6nce genel mudure hakaret ettigi seklinde yapilan bir su¢ duyurusu
lUzerine maalesef Yargitayimiz s6zlesmenin artci etkisinden bahisle kararin
timden ortadan kaldirilmasina karar vermistir. Simdi Sayin Canbolatin
bu konudaki gbértisti eger taraflar arasinda hizmet sézlesmesinin yeniden
saglikli sekilde kurulmasi mtimktn degilse, sadece tazminat ve ise iadenin
hukuki parasal sonuclarina hikmetmek gerektigi ise iade karar: verileme-
yecegi yontunde bildigim kadariyla. Ancak, Yargitay 9. Hukuk Dairesinin
belirttigim 13 Aralik 2010 tarihli kararinda bu yéne de hi¢ deginmiyor, pa-
rasal haklara, sendikal tazminata veya bosta gecen stire ticretine. i1k olarak
sizin bu konudaki gértistintizi almak istiyorum.

Ikinci olarak, ise iade davalarinda eger asil isvereni biz sorumlu tutmaz-
sak, feshin, ise baslatmamanin doguracag hukuki sonuclardan, parasal
sonuclardan, su anda kamu kesiminin, 6zellikle saglik kesiminde ve bele-
diyelerde, ki iki sektor de insan sagligi icin cok buytk 6nem arz eden iki
kurulus ve bunlarda cok yogun olarak hizmet alim s6ézlesmeleri s6z konu-
su. Maalesef siyasi iktidar birtakim ekonomik istikrar tedbirlerini sadece
emekciler tizerinde denemekte ve bugiin gerek hastanelerimizde ve gerekse
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belediyelerimizde calisan iscilerin btiytik cogunlugu hizmet alim sézlesme-
siyle hicbir mali glicti olmayan, 6zellikle de o kamu kesiminin yoneticileri-
nin egemenligindeki sirketlere devredilmis durumda. Acaba burada Saglik
Bakanligini veya belediyeleri bu sorumluluktan uzaklastirirsak kamu kesi-
minde is givencesi nasil saglanacak, onu merak ediyorum.

Prof. Dr. Ali Riza OKUR (Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- Benim
oteden beri merak ettigim bir konu var, bu vesileyle Erciiment’e onu sor-
mak isterim.

Su 21. maddenin 5. fikrasi: “Yargicin ise iade kararyla ilgili davada feshi
haksiz bulup, gecersiz sayp isciyi ise iade karart vermesine ragmen is¢i 10
gtin icinde ise baslamazsa, fesih gecerli hale déntistir’ diye bir ifade var. Ben
bunu bir tiirlii anlayamiyorum. Isci bu stire icinde ise basvuruda bulun-
mazsa isverence yapilmis olan fesih gecerli bir fesih sayilir. Iscinin davra-
nisini yargicin vermis oldugu karari ortadan kaldirict bir davranis olarak
yorumluyor. Ben bunu bir tiarlt hukuki kaliplarima sigdiramadim. Bu ko-
nuda siz ne diistinliyorsunuz onu rica edecektim.

Oncelikli olarak is glivencesi hiiktimleri tilkemize yasalarla getirildiginde
gercekten bir is glivencesi tiim sinirlamalarina ragmen isci sayisi ve kidemle
uygulanabilir olmasi bizim icin degerliydi. Ancak, gelisen zaman icerisinde
is glivencesine sahip olan iscilerin bile dava sonuclarinda is glivencesinden
yararlanamamalari ortaya cikmaktadir ve bu hususta da sorularimizi Sayin
Hocamiza ydneltmek istiyorum. Sayin Abdi Pesok da bu hususlara degindi,
uzun sUren yargilamalar gerek yerel mahkeme, gerek Yargitay safhas: 2,5-
3 yila varan neredeyse bir ise iade davas1 streciyle karsi karsiya kaliyoruz.
Boyle bir sonucta da tabii ki isciler ic sene stireyle bir isi bekleme ya da is-
siz kalma durumlari s6z konusu olamiyor. Bir yerlerde calisma imkanlarini,
hayatlarini devam ettirmeye calisiyorlar. Bu sonuclardan da yararlanilarak
igverenler 6zellikle ise iade noktasi geldiginde “nasilsa ise baslamayacak, is
gtivencesi hiiktimleri ortadan kaldirilsin” diye“ise basla” cagrisini bir sekilde
yapmaktadir.

Burada 6zellikle yine asil igveren ve alt isveren hususunda da konuyu acar-
sak, ki Hocamiz da bunun acilmasini istedi, o birlikte sorumluluk gértiistin-
de, alt igverenler isi belli bir stire icin aliyorlar ve zaten o isi bir sekilde bi-
tirip gidiyorlar. Dolayisiyla, ise baslama stirecinde de Yargitay kararlarinda
alt isverene baslamasini 6ngérmektedir. O is zaten ortadan fiilen kalkmis
oluyor, ama cagr1 yapilarak ise giivence kismi bu nedenle de kaldirilmasi
s6z konusu olacak. Eger isci bu htikimlerden yararlanma sansina sahip
degilse ve alt isveren de ortada kalmamissa belki, esas gtivenceyi tabii ki
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asil isveren saglamak durumundadir. Ben Hocamiza burada Yasadan kay-
naklanarak katilmadig gortise, ben de sizin géristinltizi paylasamiyorum,
cunkll o zaman is givencesindeki tazminat hukuku nasil halledilecektir?
Diyorsunuz ki alt isveren de ortadan kalkacak ve asil isveren de sorumlu
olmasin, o zaman guvence htikiimleri de pek bir ise yaramamis olacaktir.
Bu kisim itibariyla da degerlendirmek s6z konusu olabilir mi hususunda
goristnt talep ediyorum.

Bunun disinda, Hocam yine uygulamada isverenler is degisikligi yaparak
gorev veriyorlar, isci kabul etmiyor, ama 22. maddeyi uygulamak yerine
25. maddeye gore cikis yapiliyor. Buradaki gériistintiz nedir? 22. madde
uygulanmaiyor, bir kolay fesih sekli olarak yine Abdi Pesok arkadasimiz da
degindi, genellikle m. 25/1I uygulaniyor, “verilen isi yapmadin” hikmu icer-
sinde is akdi sona eriyor. Burada is glivencesi htiikimlerinin isleyis tarzi
nasil olacaktir?

Yine tabii bu 4 aylik ticret konusunda, Is Yasasindaki hiikiim gecersiz fesih-
ten bahsediyor. Feshin gecersizligine karar verilirse, is¢cinin dogmus bulunan
4 aylik tcretine hak kazanmasi gortisti var. Eger isci ise basvuruyor, ya isi
ayni is degil veya bu imkan olmadiginda o zaman yine saniyorum goérts bu-
dur, 4 aylik tGcretin 6denmemesi seklinde, ben bunu cok hakkaniyetli bul-
muyorum. Isci davayla ugrasiyor, bdyle bir is giivencesi davasini aciyor, 1i¢
sene ugrastyor, sonunda gecersiz feshe karar veriliyor, ama diger teknik kri-
terler nedeniyle de 4 aylik ticreti de yok ediliyor. 4 aylik Uicret bir gecersiz fe-
sih sonucu olarak gérdiigiimiiz zaman hak kazanilan bir durumsa, o zaman
bu tcret konusundaki hak kazanma goértistintiz nedir? Tesekktr ederim.

Doc. Dr. Talat CANBOLAT- Doktor diye geciyor, ama ben su bilgiyi de sayin heyete
vereyim, Cuma giinu itibartyla Yardimci Docent atamast yapildi, kendisini o neden-
le ben Yardimci Docent Doktor olarak selamlamak ve kutlamak istiyorum. Kap-
samli, doyurucu tebliginden 6ttirtl tesekkirlerimi sunuyorum.

Is gtivencesi Turkiye’de cok tartistik, nasil gelmesi gerekir, vesaire. Oyle
zannediyorum ki gerek akademik cevrelerde, gerek yargi ve uygulayicilar
asamasinda gectigimiz zaman icerisinde yeteri kadar bilgi birikimi, tecri-
bemiz olustu. Oyleyse, ilk yapilacak Kanun degisikliginde artik is giivence-
sinin aksayan yonlerine iliskin olarak bazi degisiklikler yapilmas: gerekir.
Hemen hemen hemfikir oldugumuz konunun bir tanesi 30 isci sayist cok
fazladir, bunun dustrtlmesi gerekir. Asag yukari da 10 isc¢i sayis1 6l¢titiin-
de hemfikir gibi gdztiktiyoruz.

Bir baska konu, bence ise iade kararinin kesinlesmesinden sonra is¢inin
isyerine basvurusu sisteminden vazgecilmeli, isverenin daveti sistemine
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dontlmelidir. Karar kesinlestikten sonra ise almak isteyen isveren isciyi
bulmali, ona davet gondermelidir. Bu nedenle iscinin baska yerlere gidip
adresini bulamamasi, tebligat sorunlari, vesaire gibi durum ve ayni zaman-
da da igverenin niyeti daha somut olarak ortaya cikar diye distintiyorum.
Sayet Alman hukukunda oldugu gibi veya bircok tilkede oldugu gibi bas-
langicta sorup isverene “ise iade edersem alacak misin, almayacak misin,
sulh oluyor musunuz?” asamasinda biz bunu cekebilirsek daha da isabetli
olur. Lakin, hangi sistem benimsenirse benimsensin, 158 sayili1 S6zlesmeyi
Turkiye onayladi ve bana goére 158 sayili Sézlesme dogrudan uygulanabilir
niteliktedir 10. maddesi ve hakime su yetkiyi veriyor: Zaten is glivencesi ise
iadenin 6ztinde de is iliskisinin devam etmesi gerektigi diistincesi yatiyor,
is iliskisinin strdurtlebilir oldugu 6l¢tide bir ise iade s6z konusu olabilir.

Kanunumuzda bir bosluk var. Acaba fesihten sonra yargilama streci iceri-
sinde is iliskisi devam ediyor mu, etmiyor mu, bunu bilemiyoruz. Arkada-
sim da dedi ki sarta bagl olarak; yani iscinin basvurusu, isverenin davetine
gore yeniden bir is iliskisi kurulacak veya da kurulmayacak. Ali Riza Ho-
cam bahsetti, 10 isglinu icerisinde basvurmazsa baslangictaki fesih gecerli
sayilacak, basvurursa yeniden is. Lakin, is iliskisinin stirdtrtlebilir nitelik-
te olup olmadigini hakim denetleme yetkisine sahip ve denetleyecek.

Iste, buradan Sayin Beylem'’in sdyledigine gelmek istiyorum, dava acildik-
tan sonra taraflarin borclari devam ediyor mu, etmiyor mu? Burada teknik
olarak bir aski var diyemiyoruz, ama askinin hukuki sonuclarini buraya
uygulamak zorundayiz. Yargilama streci devam ederken buna kizip, gelip
isyerini yakan bir isciye siz hala isverenden ise davet etmesini bekleyemez-
siniz veya bunun tersi olarak isyerine gelen isvereni yolda durup, araba-
sindan indirip déven isciyi de davet etmesini bekleyemezsiniz veya bunun
tam tersi olarak isciyi ise tekrar gelmesi halinde aba altindan sopa gosterip
geregini yapacagini beyan eden isverene iscinin basvurusunu bekleyemez-
siniz. Iste, ben art etkiden séz etmedim, Yargitay'in kararinda éyle geciyor,
teknik olarak isabetli bulmuyorum, ama karar isabetli buluyorum. Ben
diyorum ki 25. maddedeki is s6zlesmesinin hakli nedenle feshini gerekti-
ren durumlar; yani taraflarin igvereni, isciyi gbzetim borcu, iscinin sadakat
borcu bu stire icerisinde devam ediyor. Iste, bu stirede kendi kusuruyla is
iliskisinin devamini mimkin kilamayacak durum yaratan kisi bunun so-
nucuna katlanir, isciyse isci, isverense isveren. Isverenin kusurlu bir dav-
ranis1 yuztinden, hakl bir feshi gerektiren bir davranisi ytiztinden ben artik
iscimden basvuru bekleyemem, o isyerine gitmesini de bekleyemem. Oyley-
se burada 158 sayili Sézlesme hakime su yetkiyi veriyor: Is iliskisinin kur-
durulabilir nitelikte olduguna kanaat getirirsen ise iade, degilse tazminata
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hiukmet. Ben de diyorum ki hakim, bosta gecen 4 ay, art1 6 ay, toplamda
10 ay ise iadenin sonucuna bagl olarak tazminata mi1 hiitkmedecek? Artik
basvuru filan beklemesin, direkt is iliskisi igsverenin davranisi yliztinden is-
ciden ben bagvuruyu beklemiyorum, bu nedenle 10 aylik tazminatin alinip
verilmesine diye htikiim kurmas: gerekir. Bu bir tespit degil, eda davasi ol-
mas1 gerekir. Yargitay bunu kabul ediliyor, ise iade davasi sirasinda 1slahla
alacak davasina dénustirulebilir. Bu arada bir talep s6z konusu... Cinkt
talep olmadan hiktim kuramaz bunun disindakilere, ihbar, kidem, diger
alacaklarini istemisse de artik dava tamamen bir alacak davasi niteliginde
déntismesi ve o sekilde hiitkmiin kurulmasi gerektigini dtistintiyorum.

Bir baska konu, efendim, alt igverenlik deyince tabii ben konuya cok sdy-
leyecek s6ztim var, ama sizin uyarinizi da dikkate alarak sadece sonuc ola-
rak sunu beyan etmek istiyorum: Alt isverenlik muiessesi Turk hukukuna
1936 yilinda ilk Is Kanunuyla girmis, diinyanin hicbir yerinde yok. Bugiin
biz Cumhuriyet sonrasi kanunlarimizi yabanci tilkelerden alip kodifikasyon
yaparken su an tek bir madde olarak yabancilarin bizi 6rnek aldig1 bir mad-
dedir, tek bir ctimle, tek bir fikrayken her degisiklik alt isverenlik muiesse-
sesinin sorununu c¢cézmemis, daha blyltk sorun haline getirmistir. Bugtin
8-9 fikra haline gelmis, ama uygulama eskisinden daha sancilidir, daha
kotudur. Kamu isyerlerinde hizmet alim ihalelerini de calistirilan iscilerin
hukuki durumunun mutlaka yasal olarak duizeltilmesi, isci teminine bizim
baska tarlt bir hukuk, pozitif dizenleme yapmamaiz sart, ama beri tarafa gelip
baktigimizda neden dolay1 bizim kanun koyucumuz alt isverenligi 1936 yilin-
da getiriyor? Ayni zamanda biz 94 sayili Uluslararasi Sézlesmeyi onaylami-
s1z. 94 sayili Uluslararas: Sozlesme kamuda asil igsveren dedigimiz isverenlere,
kamuya ihale ettigi islerde daha asag: Uicret vermeyi yasakliyor ve dogrudan
uygulanabilir nitelikte pozitif diizenleme getiriyor. Siz kamudaki sikayetlerden
bir tanesi, biz kamu olarak isciyi verimli calistiramiyoruz, taseronlar daha ve-
rimli calisiyor. Ama “evet, vereceksin, calistirabilirsin verimli, ama daha asagt
hak veremezsin” diyor 94 sayili S6zlesme. Bunu uygulayamiyoruz, uygulan-
miyor. Bence 94 sayili Sozlesme tekraren self executive nitelikte dogrudan
uygulanabilir htikiim getiriyor, “Tlirkiye bu yénde diizenleme yap” demiyor
ve uzun zaman da bu uygulanmis. Bayindirlik isleri sartnamesi ve Bakanlar
Kurulunun belirlemis oldugu baz: tarifelerle kamuda sinirli sayida uygulani-
yor, ama onun disinda ézellikle Kamu Ihale Kanununun degismesinden sonra
kamu kuruluslarina “siz su nitelikte sozlesme yapacaksiniz” diye huktmler
getiriliyor, daha sonra da bunlar gecersiz sayiliyor.

Yargitay istisnasiz alt isveren iliskisinin diizenlemelerindeki tim gecersiz-
ligi muvazaa olarak nitelendiriliyor. Bu teknik olarak yanligtir, Kanunda
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getirilen sinirlamalar Kanuna aykirilik nedeniyle gecersizdir. Muvazaa 3.
sahislar1 aldatmaya yonelik ayri bir sézlesmedir. Evet, muvazaa da olabilir.
Nitekim 2. fikra ardindan diyor ki, yukarida belirtilen durumlarda aksi hal-
de ve genel olarak muvazaa diye devam ediyor. Iste, birinci kelimesi yuka-
rida birtakim sinir getiriyor. Nedir o? Ornek, diyor ki “teknolojik nedenlerle
uzmanlik gerektirmeyen isi veremezsin”’ diyor. Peki, verirse muvazaa mi?
Hayir, alan vermis, 6btrd de almis, uygulamislar, ticiinct sahislari aldat-
maya yonelik yok, ama gecersiz. Gecersizligi muvazaanin yaptirimina bag-
lamis. Neden? Bunun bircok hukuki sonucu olacak. Asil isveren, alt isve-
renlik gecersizligine iliskin 3. maddeye getirilen cezai yaptirim muvazaaya
baglandi arka tarafta. Oyleyse her tiirlii sucta ve cezada kanunilik ilkesinin
zorunlu sonucu teknik olarak ceza verilebilmesi icin Kanundaki gecersizlik
degil, muvazaa olup olmadigini hakim arastiracak o zaman. Muvazaa da
Uclincu sahsi aldatmaya yonelik bir sézlesmenin irdelenmesini gerektirir.
Birinci tespitim bu.

Ikincisi, tabii, bizim suna bakmamiz lazim: Alt isverenligi tartismaya acar-
ken gecerli oldugu durumdaki sonuclar nedir, gecersizligindeki sonuclar
nedir? Az 6nce tartismaya acilan konu alt isverenin gecerli olmasi1 halinde,
bence Yargitay'in goriisti son derece isabetli, diyor ki “asil igverene karsi
ise iade olmaz, ciinkli gercek isveren alt igsverendir ve burada bir gecerli
alt isverenlik vardir, ama bunun hukuki sonuclarina musterek muteselsil
sorumluluk. Bence de dogru. Alt isverenligin gecersiz oldugu durumlar-
da, ben Yargitay'in géristine katilmiyorum, ama Yargitay bir olumlu adim
atti, eksik buluyorum. Sebebi de su: Alt igverenlik gecersizse, alt isveren
isverenlik sifat1 yoktur, dolayisiyla “gercek isveren tist isverendir, ona karst
hiikmiin kurulmast, alt isverene karst acilan davanin husumetten reddi gere-
kir’ diye htiktim kuruyor ve yargilama giderlerine de mahkam ediliyor. Alt
isverenin gecerli olup olmadigini bilmiyor isci, dava aciyor, yargilama yapili-
yor, yargilama sonunda yerel mahkeme “gecerlidir’ diyor, Yargitaya gidiyor,
Yargitay da “hayir gecersizdir’ diyor. Bunun Uzerine bir de yargilama Utcre-
tine ve avukatlik ticretine mahkum oluyordu. Bence isabetli bir sekilde bir
adim atildi, denildi ki “kendi kusuru nedeniyle dava acilmasina sebebiyet
verdiginden vekalet ticretinin htikmedilmemesi gerekir”, dogrudur.

Ben diyorum ki, alt isverenlik gecersiz dahi olsa, yine musterek muteselsil
sorumlu tutulmasi gerekir. Neden? Uc¢ tane temel neden var: Bir, Kanu-
nun amaci, Kanunun amaci isciyi korumak icin bir diizenleme getiriyor.
Siz reddederseniz isciyi korumus olmuyorsunuz. Iki isveren kendi arasinda
hesaplassinlar. Isciye karsi muisterek miiteselsil iscinin korunma amacina
yonelik olarak getirilmistir, ister gecersizlik olsun, ister muvazaa olsun, Us-
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telik muvazaada Yargitay ictihad: birlestirme karari diyor ki “kimse kendi
muvazaasindan yararlanamaz.” Simdi, muvazaa var diyoruz veya gecersiz-
lik, alt igverenin tarafi geliyor, diyor ki “evet, ama bana dava acamazsin,
clinkii ben muvazaa yaptim.” Bu hukuken kabul gérmez. Veyahut diyor ki
“evet, biz Kanunun emredici hiikmiint ihlal ettik, gecersiz bir alt isverenlik
vardir, o nedenle bana dava acamazsin.” Kimse kendi kusurundan yararla-
namaz, kimse kendi muvazaasindan yararlanamaz, birinci ilke.

Ikincisi, gliven prensibi; biz taraflar isciye kars1 “ben senin isvereninim” di-
yor, primlerini 6duyor, yeri geldigi zaman isveren olarak karsisina cikiyor.
Gecersizlik ya da muvazaa olup olmadigi uzun stren yargilamayi gerek-
tiriyor. Burada biz isciden bunu bilmesini bekleyemeyiz. Iste, siz bir gii-
ven olusturuyorsunuz. Bu glvenin sonucuna da katlanmaniz gerekir ve
Yargitay'in given prensibini aciklayan cok gtizel hukuk genel kurulu karari
var. Bu da yine ikisinin muisterek mtteselsil olarak sorumlu tutulmasini
gerektirdigi diistincesindeyim.

Doc. Dr. Siilleyman BASTERZI (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- Tesek-
kuir ederim. Kiymetli meslektasima ben de tesekkiir ederim. Is glivencesinin
gercekten glincel sorunlarina temas etti, 6greti ve yargi gértislerini belirtti.

ki konuya deginmek istiyorum konularin aydinlatilmasi bakimindan. Ko-
nusmasinin bircok yerinde altini ¢izerek igverenin isciyi ise iade karari
Uzerine ise baslatip baslatmama konusunda bir secimlik hakk: oldugunu
belirtti. Acaba burada gercekten teknik anlamda bir secimlik haktan bah-
setmek miUmkin mu, degil mi, bunun aydinlatilmas: gerekir. Tabii, 6zel
sektor isverenlerini distindtgtiimiiz zaman ise baslatmama durumundaki
is glivencesi tazminatini ve bosta gecen sureye iliskin tcreti 6demeye goze
alarak bu yola gidebilir, ama kamu kuruluslarinda 6zellikle ayni seyi soyle-
mek mimkin mu, degil mi bunun tartisilmasi gerekir diye distintiyorum.
Kanimca bu secimlik haktan ziyade bir yaptirim niteligindedir. Bu konuda-
ki géoristinti merak ediyorum ilk olarak.

Ikincisi, bosta gecen streye iliskin Ticret, 4 aylik licretin bu bosta gecen
stirenin hangi déonemine iliskin oldugu da meslektasimin tebliginde konu
edildi ve ilk 4 aylik déneme iliskin ticret oldugu sonucuna varildi. Belki is
hukuku bakimindan hakli olabilir, ama bunun bir de sosyal gtivenlik hu-
kuku boyutunun dustunutlmesi gerektigini diistintiyorum, ¢ctinkl isci ise
baslatilmadig tarih itibariyla is akdi sona eriyor, ondan sonra dogacak sos-
yal sigorta haklari bakimindan bazen iscinin gecmisteki belirli bir dénemde
o6dedigi primler dikkate aliniyor. Bunu ilk 4 ay olarak degerlendirirseniz,
birtakim hak yoksunluklari s6z konusu olabilir. Dolayisiyla, bu 4 ayin han-



144 Istanbul Barosu Yaywnlar

gi 4 ay oldugunun sosyal gtivenlik hukuku da dikkate alinarak degerlendi-
rilmesi gerekir diye diisintiyorum.

Av. Abdiilhalim EKE (Ankara Barosu)- Yasada ise iadeye iliskin hiktm-
ler kimlerin ise iadeden yararlanacagina dair bir kural seklinde dtizenlen-
mis, bunun bir istisnasina yer verilmemis; yani sanki ise iade htiktimleri
istisna seklinde ve bunun da istisnasi olmayacak gibi algilanmis. Olmasi
gereken duzenlemeler bakimindan, 6rnegin, Milli Savunma Bakanlig: is-
yerlerinde calisanlar, Istihbarat Teskilati isyerinde calisanlar, Makine Kim-
yada calisanlar, Makine Kimyanin bazi silah mthimmatlarinin en azindan
ilk malzemelerin temin ettirdigi 6zel isyerlerinde calisanlar; yani gercekten
bomba yapiminin temel malzemelerini 6zel sektore yaptiran Makine Kimya
Endustrisinin isyerinde calisan kisiler ise iade kapsaminda olmali midir ya-
hut bazi gruplar gtivenlik nedeniyle farkli kabul edilerek ise iade htikimleri
disina cikarilmali midir? Birincisi bu.

Ikincisi, yararlanmak icin 6 aylik stire yeterli bir stire midir? Kidem tazmi-
nati bakimindan yer alan bir yillik, issizlik sigortasi bakimindan kanunlar-
da yer alan uc¢ yillik strelerle alti1 aylik stireleri mukayese ettigimizde bir
paralellik saglanmasi bakimindan 6 aylik stire yerine bir baska stire 6neril-
mesi dogru olursa hangi stire uygundur?

Bir baskasi, vekalet ticretleri ve mahkeme yargilama giderleri bakimindan,
sarta bagli bir htikiim dedik, iscinin basvurusu kosuluna bagh. Eger isci
basvurmazsa fesih bastan itibaren gecerli olacak. O zaman vekalet ticretleri
de, mahkeme masraflar1 da istenemez olmayacak mi? Ne zamana kadar?
Iscinin isverene basvurusuna kadar olan dénemde vekalet ticretlerinin ve
masraflarin infaz edilememesi ve bu sartin belgelenmesine baglh olmayacak
mi1, boyle olmasi gerekmez mi?

Sayin Basterzi sosyal glivenlikle ilgili bir kisim uyarilarda, aciklamalarda
bulundu, ben de kisaca bir sey eklemek istiyorum: ise iadede gecen 4 aylik
ya da 120 gtnluk stre, biz Yasa htikmutine soyle bakiyoruz, Yasa diyor ki
“4 aya kadar dogmus bulunan ticret ve diger haklart” diyor, “diger haklar?”
kismi altinda biz sosyal giivenligi de ya da o dénemin primlerini de kuruma
bildiriyoruz. Bu stire neredeyse bir iscinin emekli olacagi yasamda 60’ta 1’e;
yani toplam sigortalilik stiresinin 60’ta 1’ine tekabtil etmekte. Isci davasin-
dan vazgeciverirse sosyal givenlik bu defa vazgecmeye bagl sonuclara bag-
I1 tutuyoruz. Almanya ya da diger tlke 6rneklerini verdiniz, onlar da tazmi-
nata déntsen durumlarda sosyal giivenlik sorunu nasil ¢éztltiyor, zorunlu
sigortaya primler ddeniyor mu, 6denmiyor mu, birde 2009 yilinda degisen
karari, Yargitay kararini isabetli bulmadigini séyliiyoruz, ama su anlamda,
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2009 yilinda Yargitay'in degisen kararini 6lim halinde ise iadeye iliskin
htkmt uygun bulmadiginizi séylilyorsunuz, ama sosyal givenligi biz ise
iadenin icerisinde kabul ettigimizde kisinin 899 giinii varsa, 61im ayligini
alabilmesi icin 900 giin olan giine 1 gini varsa, biz 1 glinti otomatik olarak
ise iadeyle kazanmis oluyoruz. Aslinda ise iade davasinin icerisinde bir de
sigortaliligin tespiti s6z konusu.

Su mu olmali? Sosyal glivenlikten vazgecilemez deyip bu huktmleri ayr
bir yerde mi duzenlemeliyiz, yoksa siz evet, vazgecersiniz, ama tazminat
ve Ucret alacaklarinizdan vazgecerseniz sosyal giivenlige iliskin haklardan
vazgecemezsiniz mi demeliyiz?

Bir de ise iadenin gercekten degerlendirilmesi, tartisilmasi gereken bir bas-
ka boyutu da bu 4 aylik stirelerde 6denen sigorta primlerinin yashlik ayligi-
na etkisi ki bu baska tartismalarin konusu.

Av. Emin ULUDAG (Istanbul Barosu)- Saymn Abdi Pesok’a saptamalari ve
aciklamalar i¢in, Sayin sunucuya da acik ve net tebligi icin tesekkurleri-
mizi sunariz.

Benim sorum kisa olacaktir: Uygulamada ise iade kavrami bana gore anla-
min1 yitirmis durumdadir. Ise iade iscinin isine dénmesi ve iscinin korun-
masint amaclamaktadir, ancak goérilmektedir ki ise iade degil, tazminat
alaninda yasanin 6ngérdigt ucretleri almaya yoénelik bir durum ortaya
cikmaktadir. Bu konuda Sayin Hocamdan diistincelerini rica etmekteyim.

Ayrica, sonucta iscinin muiracaat: degil, isverenin isciyi ise davet etmesi ge-
rektigi gortistindeyim. Bu konuda Yasada gerekli degisiklik yapilirsa daha
iyi olacag1 distincesindeyim.

Seracettin GOKTAS (Yargitay 22. Hukuk Dairesi Uyesi)- Tartismali konu-
lardan biri aslinda isciye de secimlik hak verilmesi konusu, Sayin Baskan
da belirttiler. Ancak, ben de Stileyman Hocanin belirttigi gibi Kanunda is-
verene bir secimlik hak verilmedigi yéontinde diistintiyorum. Gergekten 21.
maddenin 1. fikrasina baktigimizda isveren isc¢iyi baslatmak zorundadir ise
iade kararindan sonra. Baslatmazsa, ise baslatmama tazminati s6z konu-
su olur. iki secimlik hak veya bir secimlik haktan séz edeceksek Kanunun
soyle demesi lazimdi: Ya baslatir ya da tazminatini 6der. Burada kanun
koyucu acikca “baslatmak zorundadur” ifadesi kullandigina gére bunu boyle
degerlendirmek lazim.

Bunun pratikte ne sonucu olabilir dedigimizde de, isyerinin kapanmasinda
bunu ele alabiliriz. Isyeri kapanmigsa, bu konuda ben de degerli bliytigiim
Omer Bey’in gértistine katiliyorum, isverenin kusuru olmaksizin veya bir
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muvazaali bir kapanma s6z konusu degilse, burada secimlik hak, artik bu-
rada kanun koyucu “baslatmaz ise” diyor. Burada bir kasittan s6z edeme-
yecegimize gore ise baslatmama tazminatinin s6z konusu olmamas: gerekir
diye diistintiyorum. Esasinda burada suna da dikkat etmek lazim: Ise bas-
latmama tazminatinin niteligi de cok 6énemlidir burada. Bu gecersiz feshin
bir sonucu mudur, yoksa ise baslatmamanin bir yaptirimi midir? ise bas-
latmamanin bir yaptirimi ise o zaman her haltikarda isyerinin kapanmassi,
her kapanmada s6z konusu olmamasi gerekir diye distintiyorum.

Bu hatali karardan s6z ettiler Sayin Baskan, gercekten is yargilamasinda
karar diizeltme yolu olmadigl icin islerin yogunlugu nedeniyle de Daire bu
konuda zaman zaman cok acik hukuki hatalari da maddi hata kapsaminda
degerlendirerek yanlislar1 gidermektedir.

Is Kanunu'nun 25. maddesine gére yapilan fesihlerde savunma almak zo-
runlulugunun 6ngérilmemis olmasi hakikaten Kanunun dtizenlemesi ge-
regidir. Hem 19. maddenin 2. fikrasi, hem de 25. maddenin son fikrasi
bunu acikca belirtmistir, ancak bu uygulamada son derece kottiye kulla-
nilan bir dtzenlemedir. Bu konuda da kanimca bir diizenleme yapilmasi
ihtiyaci vardir. Savunma almamis olan igverenler genellikle, eger yazili bir
fesih bildirimi de yoksa ya da yazili fesih bildirimi olabilir, “biz 25. maddeye
gore feshettik” diye savunmada bulunuyorlar ve bdylece Kanunun bu acik-
higindan faydalanmaya calisiyorlar.

Bir diger konu 30 isci sayisi. 30 isci sayis1 gercekten hem sayi itibariyla,
hem de iskolu sinirlamasi yéntinden tabii is glivencesi sinirlandirilmis, is-
kolu yéniinden sinirlandirmanin uygulamada yarattig: sikintilardan biri de
ozellikle yurtdisindaki isciler bakimindan, isci sayisi bakimindan uygula-
mada sikinti yaratmaktadir. Daireden de gecen birkac kararda yurtdisinda
calisan isciyi biz 30 isci sayisini da dikkate aldik, ancak o dosyalarda bir is-
kolu itirazi gelmemisti. Iskolu itirazi oldugu takdirde de bizim yurtdisindaki
iskolunu tespit edebilmemiz, bir de kendi tilkemizin kriterlerine gére be-
lirlememiz pekala zor olacaktir. Dolayisiyla, burada da kanimca bu iskolu
sinirlamasinin kesinlikle kaldirilmas: gerekir diye diisintiyorum. Sisteme
yonelik bir elestiri olarak bunu da belirtmek istiyorum.

Ayrica, burada bir soru daha var. Aslinda bunu soru olarak da yéneltmek
istiyorum Hocama: Burada isci kapasitesini mi dikkate almak lazim, yoksa
fiilen calistirilan isciyi mi dikkate almak lazim? Bu konuda da bazi elestiriler
var. Tabii, Dairenin goértist belli, fesih tarihinde fiilen calisan isc¢i sayisini
dikkate almaktadir. Ancak, bir gérise gore burada isletmenin kapasitesini
dikkate almak lazim. Eger gercekten 30 veya daha fazla isci calistiriliyorsa
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bu isletmeyi ya da isyerini givence kapsaminda kabul etmek lazim diye bir
gorts var. Bu konuda da Sayin Hocamin goértistinti merak ediyorum.

6 aylik stirenin dolmasina kisa bir stire kala yapilan fesihlerde kanimca
bu stre is glvencesinin deneme suresidir, is glivencesi bakimindan bir
deneme sUresidir. Buna istinaden isveren 6 aylik stirenin bitimine az bir
stire kala is s6zlesmesini feshederse, salt bu nedenle bir kétti niyet kabul
etmemek lazim, ancak bu deneme amaci disinda kullanilirsa bu sire, bu
durumda da gercekten Sayin Hocamin da belirttigi gibi, belki is gtivence-
si htiktimleri kapsamina almak, gerci Hocam kot niyet tazminati olabilir
dedi, ama burada belki givenceden yararlandirmak daha isabetli olur diye
distintiyorum. Uygulamada cok sikca rastladigimiz bir konu, isverenler
butian iscileri 5,5 ay calistiriyorlar is glivencesi kapsamina girmesin diye,
5,5 aydan sonra ya da 6’ya bir-iki giin kala hepsini isten cikariyor, tekrar
yeniden isci aliyor. Bunlar: da yine ayni sekilde ayni stireyle calistirip boy-
lece gtivence disinda birakmaktadir.

Ise iade davalariyla diger iscilik alacaklarinin birlikte acilmasi konusunda
Sayin Hocama ben de katiliyorum, hatta bir ilave yapmak istiyorum: Artik
feshe bagl tazminatlarla, alacaklarla ise iade davalarinin incelemesi yeri de
farkli. Dolayisiyla, bu da Sayin Hocamin goértisiinti destekler mahiyettedir.

Bir diger konu, yine sisteme yo6nelik bir elestiri belki kabul edilebilir. Biz
igyeri sendika temsilcilerine uygulamada ilave bir givence kabul ettik, uy-
gulamada kabul edilen bir husus, aslinda Kanunda dtizenlenmis degildir.
Calisma kosullari temsilcinin rizasi olmadan degistirilirse eski isyerine iade
seklinde bir dava acabiliyor ve bu Dairenin de kabul ettigi bir uygulama.
Ancak, isyeri sendika temsilcisi degilse, calisma kosullar: rizas: disinda de-
gistirilen isci her ne kadar bu degisiklik kendisini baglamasa da gitmemek
onu isinden edecektir ve yargilamanin ¢ok uzun strdigint de dikkate al-
digimizda aslinda isci cok magdur olmaktadir. Zaman zaman bize de soru
yoneltilmekte bu noktada. “Ben isimi kaybetmek istemiyorum, fakat itirazi
kayitla bunu kabul etmedigimi belirterek gitsem ve bu konuda dava acsam
ya da benim acabilecegim bir dava yok mu, bir hak talebinde bulunamaz
miyim seklinde sorular yoneltilmektedir. Kanimca bu noktada da bu acik-
higin giderilmesi lazim. Calisma kosullari, 6zellikle isyerinin degistirilmesi
bakimindan ya da baska turll, calisma kosullarinin esasi tarzinda degisti-
rilmesi durumunda iscinin eski isyerine iade yéntinde, hatta bunu da belki
bu karara uymayan isverende bir yaptirim 6ngérilmesi mtimkin olabilme-
lidir, en azindan bir yasal dlizenlemeyle yapilabilmelidir.
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Iscinin éltiimuiyle ilgili konuya gelince, yargilama sirasinda isci éliirse bu
durumda ne olmalidir. Kanimca Kanun htikmu ¢cok acik. Sayin Okur Ho-
camin da belirttigi gibi iscinin basvurusuna baglamistir. iscinin basvurusu
artik imkansizlasmistir. Dolayisiyla, burada artik ise baslatmama tazmi-
natinin s6z konusu olmamas:i gerekir. Nitekim, igveren davet ettiginde ise
baslamayan isciye de biz samimi bir basvuru yoktur, dolayisiyla, fesih ge-
cerliymis gibi bir sonuca bagliyoruz. Bu kararla da uyumlu olacaktir diye
distntyorum.

Asil isverenin ise baslatma tazminatindan sorumlulugu konusunda da ben
de Hocama katiliyorum, gercekten burada ise baslatmama tazminatinin ni-
teligi cok cok 6nemli. Bunu feshin gecersizliginin bir sonucu mu, yoksa ise
baslatmamanin bir yaptirimi midir seklinde bdyle bir nitelendirme yapar-
sak sanirim daha kolay olur isimiz, ¢cinku ise baslatmayan kisi kimdir? Alt
isverendir ve o tarihte asil isveren-alt igveren iliskisi bitmistir. Dolayisiyla,
alt igsveren-asil igveren iliskisinin bittigi bir dénemde alt isverenin bir dav-
ranisindan asil isvereni sorumlu tutmak dogru degildir. Ben de bu konuda
Hocama katiliyorum.

Son bir nitelendirmem de Sayin Canbolat’a, onun bir tespitine: Dairenin
kanuna uygun olarak kurulmayan gecersiz asil isveren-alt isveren iligki-
leriyle muvazaay: hep ayni, hep muvazaa seklinde nitelendirdigi yontn-
de tespitleri vardi, onu belirttiler. Ancak, son zamanlarda buna c¢ok 6zen
gosterdik. Kanuna uygun kurulmamissa, veya muvazaaya dayanmamissa
bircok kararimizda bu geciyor. Tabii, tespitiniz gercekten dogru. Bunu da
belirtmek istedim.

Dr. Mustafa KILICOGLU (Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani) - Sayin Bas-
kan, seckin konuklar, ise iadeye iliskin sunumlarinda elestirel gozle Sayin
Ozkaraca’nin sundugu teblig son derece doyurucu, cok yénli, 1s1k verici,
ayrica anlatiminda 6ntindeki yazili metne bakmadan, kas altindan s6yle bir
g0z ucuyla bakip konuya hakim bir sekilde anlatmas1 ve yabanci doktrine
yer vermesi de gercekten cok sevindirici. Kendisine tesekktr ediyorum. Bi-
raz zamaninizi alacagim, bagislayin beni.

Ise iade davalar talihsiz dénemler yasamistir. Ozellestirme bir isci cikarima,
isci kiyimi sekline déntsmustlir. Bu yetmiyor, pesine ktiresel kriz geldi. Bu
kuiresel krizin bir bolimu de Turkiye’ye yansidi; kimi sektdrel bazda oluyor.
Bence makro diizeyde de yansidigina inaniyorum. Bu da isci cikarmaya
neden olmustur. Dolayisiyla, ise iade davalar ¢ig gibi 6ntimuize gelmistir.

Bu ise iade davalarinda, hadi, bu iscinin yeterliligi diyelim, iscinin dav-
ranisi, bunlar ¢ézmek kolay, fakat isyeri ve isletme gerekleri s6z konusu
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oldugunda bir problemle karsilasiyoruz. Bu problemleri asmak icin biz 6nce
cesitli iniversitelerden, Bilkent’ten olsun, ben iktisat profesorlerini, ekono-
mi profesorlerini topladim, dedim ki “bu ekonomik kriz nedir, bunu anlatin,
bir de bu nasil élctimlenir? Once bir bilimsel gdzle bakalim. Evet, biz hukuk
fakultelerinde iktisat okuduk, ama bir de bunun gercek anlamda, bilimsel
anlamda bir aciklanisi gerekiyor. Dolayisiyla, biz cografi acidan, sektorel
acidan, makro diizeyde, mikro diizeyde bircok 6lctitler koyduk. Tabii, isve-
renimizin de Almanya’dan getirilen bir Is Giivencesi Yasasini dogru olarak
yorumlamasi ¢cok zor. Mtikkemmele yakin bir Yasa geliyor, fakat ortam cok
iyi degil. Bu sikintilar da yasaniyor. Dolayisiyla, is givencesi davalarina, ise
iade davalarina da bir sonuc¢ baglamak hakikaten zor. Bu yalniz bizde de
degil, yabanci hukuklarda da 6yle, Almanya’da da 6yle. Bazen olay1 o kadar
seye getiriyorlar ki konusmalarda, diyorlar, bir nevi bazen yazi tura gibi
olur seklinde yazilar da okuyoruz. Bu, bizde olaya 6zenli yaklagsma ihtiyac1
dogurmaktadir.

Boyle olunca, zaten hakimlerimiz de, yerel mahkeme hakimlerimiz de son
derece glizel calisiyorlar, olayin icine giriyorlar. Dolayisiyla, orada bir in-
celeme belirli bir mtddet strltyor. Yargitaya geliyor, is yogunlugu nede-
niyle de biz bunu Yasada belirtilen stre icerisinde co6zemedik, ¢c6zmemiz
de mumkin degil. Bir makine gibi calismamiza ragmen bunu iste, bu ilke
kararlarinin yararini orada goriiyoruz. Yerel mahkeme yargiclari o bizim
kistaslari en azindan ortaya koyuyorlar ve ona gore coziltiyorlar ve basaril
da cozuyorlar diye dustintyorum. Kendilerine tesekkir ediyorum.

Simdi maddi hatadan biraz s6z edeyim. O kadar yogun calisiyorlar ki tetkik
hakimi arkadaslarimiz, biz de cok yogun calisiyoruz. Bazen géztimtizden
kaciyor. Yerel mahkeme hakimleri bunu bize maddi hata seklinde génder-
seler, kendileri de re’sen gonderebilirler veya taraflardan biri isteyerek de
gonderebilirler, daha kisa zamanda olay coézuliur diye distintiyorum. Biz
haksiz ve adaletsiz hicbir kararin taraflara ulasmasini istemeyiz, bu bizi
incitir.

30 isci olayina gelince, Yasanin cikis nedeninde de var, Avrupa y6nerge-
lerinde de var. Buradaki o tlkenin kosullar1 gbz 6ntine alinarak bir say:
belirleniyor. Ben Yuiksek Hakem Kurulu Baskani olarak 6énce bu 30 isci
sinirini kaldirdim. Bir yil bekledik, fakat bir yi1l sonucunda gelen yakinma-
larda bunun cok agir ekonomik kulfet getirdigini ifade ettiler, 6zellikle kti-
cuk belediyeler, 4 kisi, S kisi calisiyor. Bu sefer bu sayiy1 10’a ¢ikardim ve
su an 10’da dengeli sekilde tutuyoruz. Benim kisisel diisincem de Turkiye
olceginde 10 isci sayis1 sanki daha ideal gibi diistintiyorum; yani 30 isc¢inin
yukarida bir say1 oldugunu distintiyorum.
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Tabii, soyle bir 6zellik de var: Eger biz bu sayiy1 dustrdtigtimutizde kayit dist
isci calistirmay: sanki 6zendirme gibi bir riskin de varligini az ¢cok gorebili-
yoruz; yani boyle bir risk de var. Bir dengeyi tutturmak 6yle sanildig: gibi
kolay bir sey degil diye distintiyorum.

Sayin Pesok da ifade etti, 25. maddeye goére fesih yapilip yazili savunma
almama gibi birtakim yasal zorunluluklardan kurtulmak isteyen isverenler
var. Bizim bazi kararlarimizda bdéyle hallerde hakkin koéttye kullanilmasi
kriterini uyguluyoruz, dolayisiyla, diyoruz ki “burada sen 25. maddeyi gés-
terdin, ama ortada aslinda gecerli fesih nedeni var, dolayiswyla, bu yazililik
kosullarina uymadz, o halde ise iade ediyoruz veya bu kosula uymadin diye
dogrudan ise iadesi gerekir’ seklinde kararlarimizda var. Dolayisiyla, hak-
kin kottaye kullanilmas:i kriterini biz her an uyguluyoruz.

Is glivencesi kapsamini genisletmek kisi olarak, ben bunu isterim, ama
bir de norm olay1 var. Bir normu asarak ve Turkiyenin ekonomik dengesi-
ne yargicin muidahalesi bence cok duistintlerek ve titrek elle yaklasilarak
ulasilabilir, yoksa yargic dogrudan “ben gecici iscileri su sekilde, bu sekilde
veya diyelim ki memurlart da ise iade ediyorum” gibi genisletme hakkimiz
yok bizim. 158 sayili S6zlesme yorumlanabilir, ama Turkiye’nin ekonomik
dengesini de az ¢cok gozetmek lazim ve asir1 uygulamalara cok itinayla yak-
lasmak gerekir diye distintiyorum.

6 aylik stire dolmadan, birkac¢ giin kala fesihlerde biz ise iadeyi hakkin ko-
tiye kullanilmasi kriteri ve Borclar Kanunu 154°e gore iki ayri gerekceyle de
biz kabul ediyoruz. “Ise iade etmeyin, ama kétii niyet tazminat: verilsin” diye
bir diistinceye varildiginda iki ayr1 menfaatten biytk olan menfaat, ki Ya-
sanin konulus amaci bu. Nedir? Ise iade. Ise iadeyi ben neden feda edeyim
de akcali bir hakka itibar edeyim? Dolayisiyla, burada biz diyoruz ki “evet,
sen ise iade et”, hatta genisletiyoruz, bu isverenin davranis bicimi nedir,
blitlin iscilere mi bunu yapiyor? Genellikle de bu bizi dogruluyor; yani ise
iadeden kurtulmak icin bu tir yéntemlere bazi isverenler basvuruyor. Bu-
radaki tercihimiz de dogrudur diye diistintiyorum.

11. madde konusunda benim tereddtitlerim var. Sayin Hocama katildigim
nokta, evet, burada Yasanin kaleme alinisinda bir sikint1 var, ama referans
yonergeler dikkate alindiginda aslinda esnek calismayi destekleyici nitelikte
bir calisma tlirdi olarak 11. madde ortaya konulmustur. Dolayisiyla, ilk s6z-
lesmenin belirli olarak her an yapilabilecegi seklinde yonergeden hareketle
bir sonuca varmak gerekir diye distintiyorum. Ancak, Turkiye’nin kosullar:
dikkate alindiginda biz bdyle bir seyi getirdigimizde artik belirsiz stureli is¢i
calistirmak mumkun degildir ve diger alttaki fikralarla birlikte yorumladi-
gimizda su anki ictihatlarimizin dogru oldugu diistincesini tasimaktayim.
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Sayin Hocamiza, bu basit yargilamaya tabi olmasi nedeniyle bu yeni 6100
sayili Hukuk Usultt Muhakemeleri Yasasindaki bu degisiklikle basit yargi-
lamaya tabidir yargilama sistemi olarak, ancak dedigim gibi bunlarin ayri
ayri; yani ise iade davalarinin ayri, diger feshe tabi ve diger alacaklarla ilgili
davalarin ayr1 gértlmesi diistincesine aynen katiliyorum.

Iscinin 6lmesi konusu getirildi. Burada is sézlesmesi feshedilen iscinin dava
acarken iradesine bakmak lazim. Iradesi nedir? Iradesi ise yeniden iade
edilmesi. Bu iradeyi ne zamana kadar tasiyor? Oliinceye kadar tasiyor. Size
birkac somut olay sdyleyeyim: Ise iade davasiyla ilgili éncelik dilekcesinde
sunu diyor: “Ben cok agir bir hastayim,” ismine de nitelik vermiyorum, ctin-
ki her tarla hastaligin asagi yukari tedavi yéntemi var cok gecikmemek ko-
suluyla, “ama ben davamin bitmesini ve benim feshin haksizligint gérmek is-
tiyorum” diyor. Boyle bir insanin ise iade yargilamasi devam ederken 6lmesi
halinde onun o sikintisinin evde verdigi stresi, cocuklarinin ve mirascilarin
duymamasi mUimkin mt? O nedenle is¢inin iradesinin ve c¢ikacak sonu-
cun Yasanin getirilis amaci igerisinde yorumlandiginda 6len isc¢inin lehine
yorumlanmasi gerektigini distintiyorum. Aksi bir yorum adalet duygusunu
incitir. Bizim burada mevcudiyetimizin amaci nedir diye distindtigtiimutizde
normlarin arkasina takilmak degil. Hukukun anlami zaten dogru, dogruyu
bulmak diye distintiyorum.

Alt isveren olaylarinda bizim kararlarimizda secimlik hak olay: kaldirilmis-
tir ve uzun stireden beri biz bu distnceyi kararlarimizda belirtmiyoruz ve
Daire icerisindeki tartismalarimizda da bu tir bir kavrama yer vermiyoruz.
Onceden bu tiir bir kavram vardi, ancak su an hem benimsemiyoruz, hem
de isletmiyoruz.

Isyerinin kapatilmasi olay1 konusunda Sayin Hocama katiliyorum. Ortada
bir isletme var, madem ki karini tizerinde barindiriyor, rizikoyu da tizerinde
barindirmasi gerekir. Isyerini kapatmasi kendi ticari hayattaki dogru adim
atmamasindan kaynaklaniyorsa, burada iscinin kabahati nedir? Ancak,
belki belki muicbir sebep olaylarinda tartisilabilir diye distintyorum.

Yine Uzerinde durulan konu, asil isveren ve alt isverenin, 6zellikle alt is-
verenin ise iade edilmesi nedeniyle sorumlu olmas: dogrudur, ancak asil
igsverenin buradan sorumlu olmayacag: seklindeki bir diistince bana gore
Yasanin getirilis amaci géz 6ntinde tutuldugunda ve Turkiye’nin reel ortami
yine gbz 6ntinde tutuldugunda isabetli degildir diye diistiintiyorum. Her iki-
sinin de sorumlulugu olmasi gerekir. Zaten bizim alt isverenlere varmamiz
mumkun degil. Tebligatlar genellikle alt isverenlere tam olarak yapilamiyor;
Turkiye’nin reel gercekleri bu. Bakiyorsun, bir alt isvereni bir dénerci veya
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bir satic1 gibi birtakim kisilerle karsilasiyoruz; yani sabit ikametgahini dahi
bulamiyoruz. Béyle bir ortamda sadece alt isvereni sorumlu tutmak dogru
degil. Baska bir yandan da dogrulayici bir sonuc var.

Asil igveren alt isverenle so6zlesme yaparken bir kere 6zenli davranmak zo-
runda. Ise iade davasinin sonucu nedir? Bir mahkeme kararidir. Mahkeme
kararina uymamak nedir? Haksiz fiildir. Sen haksiz fiil yapacak bir alt is-
vereni secmeyle 6zenli de davranmiyor asil isveren. Dolayisiyla, “alt isvereni
dogru bul, dogru tespit et, ona gére bakin ak¢ali sonuglar sana geliyor” diye-
biliriz. Biz burada da Dairemizin kararinin dogru oldugunu distntyoruz.
Yasanin getirilis amaci da budur.

Soyle bir sey var, isveren iscinin is sozlesmesini feshediyor, tist katta eline
fesih yazisi geliyor. Bir somut olaydan bahsediyorum. Yukarida muhase-
beci de tebelltig ediyor, alt katta alt isverene hakaret ediyor, kufrediyor.
Burada ise iade davasi a¢sak, kazansa; yani “daha énce haksizdwr” desek,
burada nasil bir calisma barisi olacak, nasil bir taraflar arasinda is iliskisi
yurtyecek veya “Yasanin amact bu degildir’ nasil diyebilecegiz. Ama bura-
daki hareket felsefemiz, biraz da kurcaliyoruz, Anglosakson hukukunu az
cok onlarin dinyas: biraz daha pratik, matematiksel olaya yaklasim bici-
mini gériyoruz cogu olaylarda. Biraz da onun etkisi oldugunu ben ifade
edebilirim, ama dogrudur diye distiniyorum kararimiz, yoksa dedigim gibi
normlar bunu diyor, yenilik doguracak kars: tarafa vardi, sonugclar: kesin...
Bu, normal akis suireci icerisinde verebilecegim bir sonug, ama bu 6yle ger-
ceklesmiyor, kendi tilkemize 6zgl bir uygulama.

Alt igveren iligkisi, bu konuda bir kere Yasanin kendi icerisinde bir mu-
vazaa var. Biz bunun 6tesinde genel muvazaay1 da g6z éntinde tutuyoruz
borc¢lar hukukunda. Belki su denilebilir: Bor¢lar hukukuna goére her ikisi
de sorumludur gibi bir sonuca varilabilir, ama 2. maddenin duizenlenisi
buna imkan vermiyor. Hukuka aykirilik zaten 6zel muvazaada da, genel
muvazaada da var. Hukuka aykirilik zaten sorumlulugun temel nedeni,
muvazaada var. Ama su olabilir: “Asil isveren-alt isveren iliskisinin unsurlart
gerceklesmedi.” diyebiliriz. Ornegin, bir hastaneyle, 100 isci var hastanede
ve bir temizlik s6zlesmesi yapiliyor, bunlardan 10 tanesi bakicilik, hasta
bakiciligi, hemsirelik gibi birtakim seylerde calisiyor. Iste, béyle durumda
asil isveren alt isverenin unsurlar gerceklesmiyor, o 10 isciyle sinirli olarak
unsurlar gerceklesmiyor ifadesinden hareketle timtint; yani s6zlesmenin
timint muvazaali kabul etmiyoruz. Dolayisiyla, geri kalan 80 isciyle dogru
bir akit yapmis. Bu 10 tane isci nedeniyle tiim s6zlesmenin muvazaali ka-
bul edilmesi dogru degildir diye de distintiyorum.
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Genel olarak sunu soéyleyeyim: Olayin temelinde, bu 2. maddenin temeli
tamamen akcali. Isveren diyor ki “Ben maliyetleri diistirecegim. Ben toplu is
s6zlesmesinden yararlandirmak istemiyorum.” Bu mali haklarin dusaral-
mesi diistincesiyle 2. madde ortaya konmus, fakat sosyal taraflar arasinda
gerek Uulkesel alanda Oyle buyuk bir kavga var ki, bu kavganin normlara
aktarilmasi da o kadar sanildigi gibi kolay degildir. Bu uyusmazlik, bu kav-
ga hala devam ediyor. Ben insan unsurunun, insan emeginin kutsalligini
dikkate alarak birakin bu mali mticadeleyi, alt isvereni de, asil isvereni de
veya alt isveren iscilerinin de asil isverenin toplu is s6zlesmesinden yarar-
landirilir seklindeki bir dizenlemeyle buna adil, akc¢ali, dogru, hakkaniyete
uygun bir ¢6zUim getirilir diye distintiyorum.

Av. Abdi PESOK (Oturum Baskani)- Tesekklr ederiz Sayin Baskanim. Bu-
tin Katilimcilara katkilarindan dolay: tesekklir ederim. Simdi saygideger
Hocamiz mtimkutin oldugu kadar 6zetleyerek konular: degerlendirecek.

Yrd. Dog. Dr. Erciiment OZKARACA- Sorulari okumam herhalde cok uzun
surer. Butliin kagitlar doldu, ¢cok sayida soru var.

25. maddenin uygulamada koéttiye kullanilmas: sorununa iligkin sorula-
ra zaten Sayin Baskan durtstlik kuralini esas alarak ¢6zim bulduklar:
yontnde cevap verdi, ben de katiliyorum. Sorular:1 biraz da tasnif etmek
suretiyle sirayla devam edersek;

Sayin Okcan Avrupa Sosyal Sartinin 25. maddesinden s6z etti, “ILO’nun
158 sayui Sézlesmesi’nin yarmunda bunu da dikkate almak gerekir.” dedi. Sa-
yin Hocam Canbolat, 158 sayili Sézlesmenin 10. maddesinden, bunun gibi
94 sayili ILO Soézlesmesinden s6z etti, alt isverenlik noktasinda bunlarin
dogrudan uygulanabilir nitelikte olup olmadigi konusu; bu bizim huku-
kumuzda tartismali. Dtin de bu glindeme geldi. Sayin Hocam Saglam da
ifade ettiler. Tabii, normu gérmek lazim. Bu dogrudan uygulanacak nite-
likte bir htikim m# buna bakmak lazim, yoksa Anayasa'nin 90. maddesi
sUphesiz buna cevaz verir diye ifade etti diin Sayin Hocam Saglam. 158
sayili Sézlesme’nin dogrudan uygulanabilirligi konusunda 6zel olarak du-
zenlenmis seminerler de var, cesitli gortisler var, ama agirlikh géris bunun
dogrudan uygulanabilir nitelikte olmadigi, alternatifler iceren dtizenlemeler
getirdigi yontinde, devlete bir yuktmlulik getirdigi yéntindedir.

25. maddeyi dogrudan uygulayarak bosta gecen stre Ucreti acisindan bu-
tin strenin Ucretini ona dayanarak vermek mumkin mudur? 25. mad-
denin somut metni su an 6nimde yok, ancak buna ihtiyatla yaklasmak
gerekir diye distintyorum, tlke gerceklerini her zaman her konuda dile
getiriyoruz. Esasen teknik hukuk acisindan yururlukteki dizenlemenin
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isabetli olmadigini tebligimde belirttim. Ancak sirf ilk derece ise iade yar-
gilamasinda heyet Uyesi iki bilirkisinin birbiriyle irtibatinin 10 ayda sag-
landigi, dosyanin bilirkiside kaldigi stirenin 6ngodrilen yargilama stresini
o6nemli 6l¢ctide astig1 olaylar biliyorum. Bu konuda Anayasa Mahkemesine
basvuran Kartal 1. Is Mahkemesi demistir ki, “bir yudir bu dava bizim eli-
mizde, biz bunu ¢éziime kavusturamadik. Yargitaya génderdigimiz dosyalar
bir yili astt, halad dénmedi.” Gerekcelerinde bunu ifade etmistir. Butiin bu
yargilamanin 2-3 yil stirdiglinti diistinlin, tamamaini isverene ytklemek de
ne kadar adil bir ¢6zGm olur, onu da aslinda degerlendirmek gerekir. Bu
konuda Sayin Baskanin da ifade ettigi dengenin de gz 6éntinde tutulmasi
gerekir diye diistintiyorum.

Onun disinda Sayin Av. Mahmut Beylem Bey’in sorulari, Talat Hocamin,
Kadir Has Universitesinde diizenlenen seminerde sundugu tebligde dile ge-
tirdigi hususlarla ilgili olarak, oraya referans yapabilirim, 6zellikle bu ttr
sorular acisindan ise iade davasinda durustluk kurali cok detayh bir sekil-
de orada incelenmistir. Yargitay da durtstlik kuralina énem veriyor, uy-
guluyor kararlarinda. Bu noktada s6ztinu ettiginiz kararlar su an elimizde
mevcut degil maalesef ve tam da netlik kazanmadigini gérdiim sorunuzda.
Tabii, soruyu soran meslektasim da, cevap veren Sayin Baskan da kara-
rin icerigini tam olarak bildikleri icin bir taraf isabetsiz, bir taraf isabetli
dedi. Ancak, sunu ifade edelim: Sayin Hocam Canbolat “Burada parasal
sonuclara hiikmedilmeli.” dedi, Sayin Beylem, burada Yargitay'in kararinda,
12 Aralik 2010 tarihli kararda “Parasal sonuglar da olmaz seklinde bir ka-
rar verildi” dedi. Tabii, ben karar1 gormeden bir sey sOylemek istemiyorum.
Ancak, bu noktada isverenin yaptigi fesihten sonra gerceklesen isci eyle-
mi nedeniyle hakli bir fesih varmis gibi distintyorsunuz. Katilamadigimi
belirtmek isterim. $o6yle ki, Sayin Canbolat Hocamin ileri stirdtigti gibi bir
c6zim de benimsenmedigi takdirde gerceklesmis bir fesih isleminden son-
ra o davranisa hukuk kurallar yaptirim baglamistir, gerek ceza hukuku,
gerek borclar hukuku o davranisa bana gore gerekli yaptirimlar: baglamis-
tir. Ornegin, isverene hakaret etmisse, onun cezai sorumlulugu da vardir,
tazminat sorumlulugu da gtindeme gelebilecektir. Gecersiz feshi bu sebeple
yaptirimsiz birakmamak gerekir diye diisintyorum. Ancak, sizin yaklasi-
minizi da anliyorum. Bu da yine sistemin bir sorunu. Ben doktora tezimi
yazarken de buttiin kaynaklara 6zellikle bakmistim; acaba dava sirasinda
bu sozlesme ne durumda? Net bir sekilde biz “burada bu sézlesme aski-
dadir’ diyemiyoruz. “Burada isveren temerrtidii var.” diyemiyoruz, cinkd
getirilen sistem net bir sonuca varmaya engel. Hukuka uygun bir sonuca,
adil bir sonuca varmak istiyorsunuz, sistem 6ntnuze engeller cikariyor.
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Ama, mevcut sistemde, zaten uygulanmasi bu kadar zor kosullara baglan-
mis olan bir sistemde isc¢i evet, daha sonra sozlesme devam etseydi hakl
feshi gerektirecek bir davranista bulunmus olabilir ya da igsveren ayni se-
kilde bunu gerektirecek bir davranista bulunmus olabilir. O davranislar
birbirinden bagimsiz davranislardir. Bunlarin yaptirimlar: da kendi icinde
ayrica degerlendirilmesi gerekir diye distintiyorum.

Osman Giiven CANKAYA (Yargitay Onursal Baskan)- Bu konu Uzerinde
hakikaten ben de cok dustindim. Gecen yil yayinlanan bir makalemde,
bilmem dikkatinizi cekti mi, Mollamahmutoglu’nun kitabindan da yararla-
narak o fikri benimsedim. Burada feshin askida bulunmasi teorisi bence en
gecerli teoridir, bundan yararlanarak saglikli sonuca varilabilir ve sistem de
bozulmaz. O konuda hi¢c durmadiniz, onu hatirlatmak istedim; yani feshin
askida bulunmasi teorisinin kullanilmasi gerektigi kanisindayim.

Yrd. Dog. Dr. Erciiment OZKARACA- Tabii, bunlarin cok derinlemesine
incelenmesi gerekir, bu konudaki temel diisiincemin bu yoénde oldugunu
yinelemek isterim. Ozellikle bu noktanin belki bir bilimsel calismaya konu
edilmesi gerekir diye de dustntyorum. Maalesef hukukumuzda bunun
yine sistemden kaynaklanan bir sekilde sonuca baglanmadigini tekrar et-
mek istiyorum.

Asil isverenin sorumlulugu da, cesitli acilardan sorumluluk, muvazaa du-
rumu, ise iadedeki sorumluluk hep dile getirildi. Oncelikle, belediyelerde
ve saglik sektortinde, hastanelerdeki calismalar bunlarin insan hayati i¢cin
6nemi; yapilan calisma insan hayat: icin énemli olabilir, olmayabilir. So-
nucta isc¢i bir is yapmaktadir, o kriter degildir bana gére, ama bu soruna
baska acilardan da yaklasmak gerekir. Ozellikle diin Sayin Saglam Hoca-
min kullandigr duyarsizlasma kelimesi. Yine Anayasa Mahkemesinin bir
kararindan s6z etmek istiyorum.

Istanbul 7. Is Mahkemesi 2. maddede kamu isverenleri icin éngériilen ay-
ricalikli dizenlemenin Anayasaya aykir: oldugu gerekcesiyle Anayasa Mah-
kemesine basvurdu. Ancak, Anayasa Mahkemesi dava konusu olayda bu
kuralin uygulanabilir nitelikte olmadigi gerekcesiyle bu basvuruyu reddetti.
Olay1 bildigim icin kisisel kanaat olarak sdylemis olayim, devam eden bir
yargilamayla ilgili olmak anlaminda séylemiyorum, o olayda kanaatimce
s6z konusu kurallar olaya uygulanacak kurallardi. Evet, Yargitayimiz cok
isabetli bir yaklasimla esitlik ilkesini esas alarak bu normlar uygulamiyor,
cok dogrudur, ama Anayasa Mahkemesinin de bu basvuruyu “olaya uygu-
lanacak kural degildir’ gerekcgesiyle reddetmesi son derece isabetsiz olmus-
tur. O dosyada bilirkisi raporu duizenlemis bir kisi olarak bunu rahatlikla
sOyleyebilirim.
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Bu noktada asil kamu kuruluslarindaki muvazaa durumunun daha dik-
katlice ele alinmasi gerektigini diisintiyorum temel olarak. Hizmet alimi
so6zlesmeleri, Sayin Hocam Canbolat belirtti, 6zel olarak diizenlenmesi la-
zim, diizenlemeler getirilmesi lazim. Sayin Hocamin birlikte sorumluluk ko-
nusundaki yaklasimina tamamiyla katiliyorum ki bu konuda 6zellikle Hu-
kuk Genel Kurulunun 2008 tarihli bir kararini fark ettigim gtinden itibaren
anlattigim btittn derslerde de bu karari dile getiriyorum, bunu da savunu-
yorum. Soyle ki, bana gore de burada kisi kendi kusurlu hareketine daya-
namamalidir, muvazaali davranisina dayanamamalidir, isciye kars: kosul-
lar1 varsa, gerek ise iadenin sonuclarinda, gerek diger iscilik alacaklarinda
muvazaali iliskinin taraflan birlikte sorumlu olmalidir. Kendi aralarindaki
ic iliskide alt igveren asil isverene karsi sorumlu olmayabilir, ricu durumu
ayridir, ama isciye karsi muvazaali davranisi ileri stirememelidir. Hukuk
Genel Kurulu'muz bu konuda bir direnme karar tizerine Ozel Daire’den
farkli olarak ve bence isabetli bir bicimde ¢ok ciddi bir agilim getirmistir ve
bir kararinda burada muvazaali alt igveren iliskilerinde her iki isverenin
de, gercek isveren asil isveren sayilsa da géorinurdeki alt isverenin de isciye
kars1 birlikte sorumlu olduguna karar vermistir. Bu karar: son derece isa-
betli buldugumu ifade etmek isterim. Ayni yaklasimin hukuka aykiri olarak
bordro isverenligi seklinde kurulan iligkiler acisindan da benimsenmesi ge-
rekir.

Sayin Ali Riza Okur Hocamin sorusu gercekten benim de tebligimde yer
verdigim bir soru, bu nedenle Hocama cok tesekkir ediyorum. 21. mad-
denin 5. fikrasindaki diizenleme, isabetli bir dlizenleme midir? Nedir bu
dizenleme? Feshin gecersizligine mahkemece karar veriliyor, bu karar
kesinlesiyor, ama isci ise baslamak Uizere isverene slresi icinde bagvur-
mazsa gecerli bir fesih vardir seklinde yasa koyucu bir sonug¢ bagliyor ve
isci feshin gecersizliginin sonuclarindan yararlanamiyor. Bu 6gretide daha
once de elestirilmistir. Daha Kanun ilk ciktiginda Sayin Hocam Eyrenci
bu konuda yazdig: bir makalede bunun hukuken tutarsiz bir diizenleme
oldugunu kanimca da son derece isabetli bir sekilde ifade etmistir. Burada
denilmistir ki, “mahkemece feshin gecersizligi kesinlesmis bir kararla tespit
edilmis olmasina ragmen salt iscinin bir iradesiyle bunu gecerli hale getir-
mek hukuken tutarsizdwr. Nasil isveren tazminat ddeyerek ise baslatmama
yoniinde bir hakka sahipse, iscinin de en azindan tazminattan vazgecerek
bosta gecen stire ticretini almast miimkiin kilinmaliyd: yasal diizenlemede”
diye, ki kanaatimce son derece isabetlidir. Dolayisiyla, ben de bu gortise ve
Hocamin elestirisine katildigimi ifade etmek istiyorum.
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Sayin Av. Inciser Alptekin’in sorularina gelirsek, evet, davalar uzun stirti-
yor. Asil isveren konusundaki belirttigim goértislere katilamadigini séyledi-
ler, ise iade davalarindaki sorumluluk. Sayin Baskan da bu noktada asil
isverenin 6zen yuktmliltigline de dayanarak da katilamadigini sdylediler.
Ben zaten bu konuya baslarken bu konuyu anlatmakta bile cok tereddut
ettigimi ifade etmistim. Gercekten uygulamada isci lehine uygulanan bir
duzenleme var. Yargitay kararlari istikrar kazanmis, kimse buna ses cikar-
miyor, bunun bir giin ¢ikip burada teknik olarak isabetsiz oldugunu séyle-
mek kolay da degil. Ancak, burada sisteme elestirel bakma gorevi tarafimiza
verildiginden ve mevcut hukuk, altini 6zellikle cizdim ki, yine ayn1 sekilde
teknik hukuk kurallarinin buna mtisaade etmedigini distinmekteyim. An-
cak bu konuda cok 1srarci olmadigim da zaten anlatimimdan da anlasilmis-
tir diye distintiyorum, aksi halde soyle bir ifade kullanmay1 tercih ederdim:
“Kanaatimizce Yargitay bir an énce bu gértistinii degistirmelidir’ seklinde bir
ifade kullanirdim ki bunu kullanmaktan 6zellikle imtina ettim ve olmasi
gereken hukuk acisindan Yargitay’in benimsedigi ¢cé6zimtin adil oldugunu
ifade ettim. Ama yine sdyliyorum ki, teknik hukuk acisindan baktigimiz-
da, ben bu duizenlemeye baktigimda asil igverenin bircok olayda birlikte
sorumluluguna cevaz veren bir dlizenlememiz su anda s6z konusu degil-
dir, hatta bosta gecen stire ticretinden sorumluluk konusundaki géristimu
netlestirmekte oldukca zorlandim ve sirf en azindan bu noktada bir sorum-
luluk olabilmesi agisindan borg¢lar hukuku kurallarinin da zorlanmasi ge-
rektigini ifade ettim. Bu anlamda aciklamalarim bakidir, ctinkd kural buna
cevaz vermemektedir. Biz asil igverenin isinde isci 10 yil calismis bile olsa,
alt isveren bu isyerinden ayrildiktan sonra O6rnegin, 5 yil daha alt isveren
yaninda calisti, sozlesmesi feshedildi, ihbar tazminati, yillik izin UGcreti, ki-
dem tazminati; feshe bagli haklar. Bunlarin herhangi birinden asil isverenle
birlikte sorumlu tutuyor muyuz? Neden tutmuyoruz? Ctinkt alacak orada
dogmad: diyoruz. Bu konuda cok sayida 6rnek sayabilirim. Bunu baska
Yargitay ictihatlar: ve 6greti gortisleri dogrultusunda aciklamak amaciyla
cok fazla 6rnek verebilirim. Bunun isci aleyhine sonuclar dogurdugunun
son derece farkinda oldugum icin de zaten tereddtitle aciklamalarimi da
yaptigimi ifade etmek istiyorum.

Calisma kosullarinda degisiklik konusu; bu konuda bir kere cagdas is gt-
vencesi sistemlerinin en temel 6zelliklerinden bir tanesi calisma kosulla-
rindaki esasli degisikliklere karst da isciyi feshe karsit koruma htiktimleri
cercevesinde bir gliivence getirmesidir. Bizim 22. maddeye baktigimiz za-
man, gerekcesine baktigimiz zaman en azindan, yasa koyucunun da bu
amacla bu dizenlemeyi getirdigini s6yleyebiliriz. Gercekten gerekcede ay-
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nen “bazt olumsuz kosullar ortaya c¢iktiginda is sézlesmesinin derhal sona
ermesi yerine calisma kosullarinda birtakim degisiklikler yaparak iscinin
isinin strdtirtilmesi imkam béylece taninmistir” denilmistir. Maddenin siste-
matik yapisina baktiginiz zaman da hemen zaten 18, 19, 20, 21 is glivence-
si htikiimlerinin akabinde bu diizenlemeye yer verilmistir. Gerek gerekce,
gerek sistematik yap1 bunun is glivencesiyle bir btittin olarak dtizenlenmek
istendigini ortaya koymaktadir, ancak maalesef ki mevcut dliizenleme bu
sekilde olmamistir, uygulamada da bu anlamda degisiklik ihtiyaci vardir.
Bu noktada bir ayrinti, Basin Is Kanunu hiikiimlerine yapilan atifta 22.
maddenin sayilmamasi da tabii ki bu yine yasama faaliyetindeki dikkatsiz-
likten kaynaklanmistir, ama bu da dlizenlemenin feshe kars: korumayla bir
butlin olarak dustntlmediginin kticik bir gostergesidir. Ne yapilmalidir?
Tipki Alman Feshe Karsi Koruma Kanunu'ndaki gibi gercek anlamda degi-
siklik feshi getirilmelidir. Sayin Hocam Yenisey’in bu konuda cok kapsaml
bir tebligi vardir, bizim diizenlememiz Isvicre hukukundaki gercek olmayan
degisiklik feshi bicimindedir. Gercek degisiklik feshinde tek bir hukuki is-
lemde hem degisiklik teklifinde bulunursunuz, hem fesih iradenizi ortaya
koyarsiniz. Mevcut sistemde isveren degisiklik yapmak istiyor, isci bunu
kabul etmiyor, isveren israr ediyor, ama bir fesih yoluna da gitmiyor; yani
ne gecerli fesih, ne hakl fesih. Inciser Hanim “m.25% uyguluyorlar” dedi.
Bence o sorun degil, m.25’ de uygulasa siz ise iade davasini acarsiniz, ge-
cersizse sonucta bir amaca ulasilir. Ama isveren bir anlamda isciyi feshe
zorluyor. Tabii, Yargitayimizin bu anlamda cok titiz bir incelemeyle, somut
olayin kosullarindan anlasiliyorsa, iscinin feshe zorlandigi durumlarda,
bir igveren feshi oldugunu kabul eden kararlar1 var. Bu yaklasim da cok
isabetli. Ancak, bu konuda bir yasal degisiklik gereklidir. Ornegin, Ingiliz
hukukunda yasayla dlizenlenmistir feshe karsi zorlama halinde bunun bir
isveren feshi sayilacagi.

Konuya 22. madde acisindan, degisiklik feshi acisindan baktigimizda bir
diger sikinti, degisiklik teklifiyle kars: karsiya kalan is¢i mevcut uygulama-
mizda o degisikligi kabul etmezse, fesih islemine maruz kalacaginin farki-
na varamamaktadir bazi durumlarda. “Ben bu degisikligi kabul etmiyorum,
ama acaba arkasindan fesih islemi gelecek mi” bilmemektedir.

Kanaatimizce, Alman Feshe Karsi Koruma Kanununun bu konudaki du-
zenlemesi isabetlidir, isciye degisikligi ihtirazi kayitla kabul etme imkani
taninmistir, yine ayni sekilde bir feshe karsi1 koruma davasi gibi bu tarihten
itibaren 3 hafta icinde dava acarak bu degisikligin gecersizligini ileri stire-
bilmektedir. Sayin Hocam Mustafa Alp de bunun cok tizerinde durur, bizim
sistemimizde degisikligin gecersizliginin denetimi 6ngdrilmemistir, bu bir
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eksikliktir. Sonug olarak iscinin isi burada korunmus olacaktir. Eger degisik-
lik gecerli sebebe dayaniyorsa, sézlesme degismis kosullarda devam edecek,
dayanmiyorsa, o degisiklik hicbir etki dogurmayacaktir. Iscinin bir hakkinda
azalma yapilmissa, onlar gecmise doniik olarak telafi edilecektir. Bu ayni
zamanda degisiklik feshiyle iscinin iradesi tizerinde “acaba kabul etmezsem
isten cikariir miyun, o nedenle kabul etmek zorundayim” gibi bir baskinin
olusmasina da engel olacaktir diye diistintiyorum. Son olarak mevcut uy-
gulamada Yargitay kararlaninda, degisikligin gecerli nedene dayanmast du-
rumunda esasli degisiklik sayilmayacagt yéniinde kullanidlan ifadelerin de
isabetli olmadigint belirtmek isterim. Zira, degisikligin esasl olup olmadiginin
mevcut calisma kosullar tizerinde yarattigt etkiye gére belirlenmesi gerekir.

Yine Inciser Harum, basvurup ise baslamayan iscinin 4 aylik ticreti alama-
mastmun hakkaniyete aykut oldugunu séyledi. Basvurmayan is¢inin alama-
mast dahi hakkaniyete aykirt ve hukuk teknigi acisindan isabetsiz oldugu
icin bu evleviyetle gecerli sayilabilir, ancak mevcut sistemimizde Yargitay'in
gériis degisikligi isabetlidir. Bildiginiz gibi Yargitay 2007 yuinda verdigi ka-
rarlarda is¢i ise basvurup baslamasa dahi 4 aylik ticreti alabilecegine hiik-
metmekteyken elestiriler dogrultusunda bu gériistinden dénmiistiir ki bence
son derecede savunulabilir nitelikte gortislerdir. Nedir? Burada is¢inin isti-
fasmun dahi gtindeme getirilebilecegi savunulmaktadir. Birakiniz, bosta ge-
cen stireyi, énceki ithbar kidem tazminatini, isciyi isverene ithbar tazminati
6demekle ytiktimlii dahi sayilabilirsiniz hukuk teknigi agisindan bunlar da
savunulabilir gériislerdir, ancak ben bu konuda Sayin Hocam Stizek tarafin-
dan savunulan gériise katiiyorum. Yargitayin da su anki ictihadinda sonug
olarak ayni kanaate varlyor. Basvurup ise baslamayan iscinin de basvur-
mayan is¢i gibi degerlendirilmesi, 21. maddenin 5. fikrastun kiyyasen uygu-
lanmast kanaatimce de en adil ¢bztim yéntemidir.

Burada Yargitay'in 2007 tarihli karart gibi diger kararlart degerlendirirken
asu yaklasim bicimim suydu: Yargitay da bunun farkinda kanaatimce, an-
cak mevcut sistemin aksakliklarina ¢éziim tiretmeye calismakta. Sayin Bas-
kan simdi de ifade etti, normlara takiumamak gerekir seklinde. 13. yil top-
lantisinda 235. sayfada da Sayin Baskamin su ifadesi var: “Biz Daire olarak
yalniz is hukukunun teknik, yasal maddeleri uygulayiwciligt yaninda bir de
felsefesine yonelik, yani bir menfaatler dengesini uygulayacak bir sistem uy-
gulamak zorundayiz.” Gergekten son derece dnemli ifadeler, her toplantida
Sayin Baskandan duyuyoruz. Daire de bazen bu noktada mevcut sistemin
sorunlarint asmaya calismaktadwr. Hukuken isabetli bulmasam da oliimle
ilgili karart da bu kapsamda degerlendirdigimi ifade etmek istiyorum.
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Sayin Hocam Canbolat’in sorularina bu anlamda cevap verdigimi diisinu-
yorum. Hocamin tabii ki diger konularda da goértsleri oldu. Sayin Baskanin
aciklamalari, kamudaki alt igverenlik miiessesine ben biraz daha ihtiyatla
yaklasilmas1 gerektigini distinliyorum. Bircok olayda muvazaa varken bu
muvazaa yaptirimini uygulamamak kanaatimce daha isci aleyhine bir yak-
lasimdir. Alt igverenlik kamuda ucuz is¢i calistirmanin bir yéntemi olma-
malidir.

Gecersizlik konusunda birlikte sorumluluk asil igveren, alt isverenin muva-
zaa durumuna da degindik. Sayin Hocam Basterzi, “sec¢imlik hak mudir, degil
midir’ diye sordu. Sayin Baskan da kararlardan “bu ifadeleri ¢ikardik” dedi.
Burada da nasil Daire bu anlamda yorumlarinda normun koruma amacini
g6z 6ntinde tutuyorsa, tabii biz de yorumlarimizda onu dikkate almaya c¢ali-
styoruz. Borg¢lar hukuku anlaminda secimlik haktir, degildir, Sayin Goktas
da bu konuya degindiler, Sayin Hocam da. Tabii, kamu kurumlarinda ise
baslatmak zorundadir, baslatmazsa mahkeme kararini uygulamamais bir
isveren vekili olarak acaba cezai sorumlulugu dahi giindeme getirilebilir
mi? Iste, savundugumuz gériis bunun da éntine gecer diye diistintiyorum
Hocam. Bunu bir secimlik hak olarak gérmek isyerinin kapanmasinda da
savundugumuz gorusu tutarh kilar diye distntyorum. Kanaatimce isve-
ren ise baslatmak ya da tazminat 6demek konusunda tamamen serbesttir,
bunlar isverene esit mesafededir. Tabii ki benimsedigimiz goértsler diger
konudaki gortislerimizi de etkilemektedir. Ayni sekilde isyerinin kapanmasi
noktasinda da goértisimuizt suirdtirdigimuzi sdylemek isterim.

Isletme rizikosu kavrami da, Sayin Baskan cok isabetli bir sekilde ifade et-
tiler. Gecen hafta Kadir Has Universitesi'ndeki seminerde de Sayin Hocam
Alpagut vurguladilar, ben de ayni sekilde diistintiyorum. Bunun riskine isci
katlanmak zorunda degildir.

Bosta gecen stire Uicreti, Sayin Hocam Basterzi'nin bir diger sorusu: “Ilk 4
ay mi, son 4 ay mi?” {1k 4 ay alirsaniz, hastalik sigortasinda prim édeme ko-
sulu, kisa vadeli sigorta kollarindan yararlanma gibi sosyal giivenlik boyut-
lar1 son derece 6nemli tabii ki, Sayin Hocamin dikkat cekmesinden dolay:
tesekkulir ediyorum. Tabii, son 4 ay1 esas almamizin da baska sakincalar:
olabilir. Ne olabilir? Igsizlik sigortasindan faydalanma noktasinda bildigi-
miz gibi, biz ne diyoruz burada btittin teblig boyunca, tim goértslerde kriter
olarak esas aldigimiz s6zlesmenin sona erme tarihi bir aylik stirenin doldu-
gu ya da isverenin ise baslatmadigi tarihtir diyoruz. 10. Hukuk Dairesi ne
demektedir? Ozel Daire “4 aylik stirenin sonunda sézlesme sona ermistir”
demektedir. Neden? 10. Hukuk Dairesi de bizim bu goértslerimizin farkinda
degil midir? Farkindadir elbette. Orada da baska bir menfaatin korunmasi
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gindeme gelmektedir. Bunu kabul etmediginiz takdirde iscinin son 120
gun kesintisiz calisma kosulu ve bazen son Ug¢ yil icerisinde 600 glin prim
6deme kosulunun issizlik sigortasi acisindan gerceklesmesi olanaksizlasa-
caktir. Dolayisiyla, Yargitay'in 9. ve 10. Hukuk Daireleri arasindaki i¢tihat
farkliliginin temelinde de bu vardir, orada da yine sosyal giivenlik haklarini
koruma dtistincesi bulunmaktadir. Bir tarafi korurken diger tarafi da ko-
ruyamamak bu isin zorunlu sonucu olmaktadir, o da Yasadan kaynaklan-
maktadir.

Yrd. Dog. Dr. Erciiment OZKARACA- 6 ayin yeterli olup olmadig bir tercih
sorunudur. Cesitli tilke uygulamalarindan s6z ettim, ama burada kidem bir
yil, issizlik sigortas: 3 yil dendi, ki igsizlik sigortas: icin 3 yil calismak degil,
600 glin prim 6demek gerekiyor biliyorsunuz. Son 3 yil sadece esas alinan
stiredir. Ben mevcut 6 aylik kidem kosulunun uygun oldugu goértstinde-
yim. “Bazt gruplar giivenlik nedeniyle is gtivencesinin kapsami disinda tutu-
labilir mi” dediniz, ama bunun gerekcelerini ortaya koymadiniz. Kanaatimce
bunun gerekceleri ortaya konulursa distntulebilir. Vekalet ticreti ve mas-
raflar1 usul hukuku sorunudur.

Olim noktasinda, érnek biraz uc ama tabii ki sizin de sorunuzu bu anlam-
da etkileyici kilmaktadir, 899 glin primi olan bir insan 1 giin daha primi
olsaydi geride kalanlara aylik baglanacakti. Bu tiir érnekleri pek cok olay-
da cogaltmak mumkindir. Hukuk normlarini esas alarak yorum yapmak
gerekir diye dustintiyorum. Oliim halinde dedigim gibi Yargitay kararina
katilamiyorum.

Sayin Avukat Emin Uludag da “Uygulamada ise iade anlamint yitirmistir’
dedi ve kendi gortisti olarak igverenin davetinin gerekli oldugunu, Sayin
Hocam Canbolat da ayni seyi sOylemislerdi. Zaten btitin diinyada bu so-
nucta bir tazminata dontsmektedir bir sekilde. Onu buittin tebligim boyun-
ca vurgulamaya calistim. Gergek ise iade orani olarak binde 1’lerden, ylizde
1’lerden s6z edilmektedir.

Sayin Goktasin sorular1 kapanma konusunda Sayin Hocama cevap verir-
ken buradaki bir secimlik hak midir, degil midir cevaplandirdim. Hatali
karar, o konuda ben sadece bir katki anlaminda séyleyeyim, Yargitay ka-
rarinin kesin olmasi noktasinda Bakirkéy Is Mahkemelerinden, su anda
kacinci is mahkemesi oldugunu hatirlayamiyorum, ama hakimin Sayin Ib-
rahim Okur oldugunu biliyorum, 13. Is Mahkemesi. Anayasa Mahkemesine
bunun Anayasaya aykiri oldugu icin basvuru dilekcesi bana da ulasti, ben
de okudum, ancak bunun Anayasaya aykiri oldugunu disinmuiyorum.
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Is Kanunu m.25/1'nin kétiye kullanilmasina degindik. Iskolu sinirlamasi,
bu zaten yasanan sorunlardan biridir. Isyerinin kapasitesi mi, fiilen calisan
isci sayis1 mi; isyerinin kapasitesine bakilmasi gértisti benim tespit ettigim
ilk defa Sayin Hocam Ekonomi tarafindan 2003 yilinda Cimento Isveren
Dergisinin eki olarak yayinlanan bir makalesinde dile getirilmisti, 2004 Se-
minerinde Sayin Hocam Ali Guizel de bu gortise katilmisti. O zaman da
tartismistik Sayin Hocamla. Ben de o gértise yakin hissediyordum kendimi,
ama bugiin mevcut uygulamanin daha isabetli oldugunu, ¢tinkti bunun
tespitinin glicligtint ifade etmek isterim.

Sayin Goktas, 6 aylik stirenin dolmasina kisa stire 6nce yapilan fesihlere
uygulanacak yaptirim konusunda glivence kapsaminda saymak daha dog-
ru olur dedi. Sayin Baskan da sonra dikkat cekti niye daha korumali bir
yaptirim varken onu uygulamayalim diye. Saygi duyuyorum, ancak, Yasa
“6 aydan az calisan kisi is gtivencesi kapsami disindaduwr.” ve “Bu kisi ktii
niyetle isten ¢ikarilirsa kétii niyet tazminatina hak kazaniwr.” demistir. Kana-
atimce yasada 6ngortlen yaptirimi uygulamak gerekir. Evet, diger yaptirnm
daha agir, bdyle uygulamalar: daha cok engelleyicidir. Isverenin ulasmak
istedigi amac1 engellemesi noktasinda anliyorum, ancak kétti niyet tazmi-
nati da 6 aydan az calisan bir isci i¢in hi¢ de yabana atilabilir bir yaptirim
degildir diye dtistintiyorum. Tespit ettigimiz olaylarin cogunda boyle uygu-
lamalar yaptigini anliyoruz dediniz. Isverenin her cikardig isci icin kéti
niyet tazminati 6demesi de o isveren icin kanaatimce bir yeterli yaptirim
sayilabilir. Tabii, bunlar hep tartismali konulardir.

Birlikte acilamamasi1 konusunda temyiz mercilerinin farkli olmasi Yargitay
Baskanlar Kurulunun veya Buyuk Genel Kurulun alacag: kararlarla asila-
bilecek sorunlar oldugu icin bir hukuki gerekce olarak ortaya koymadim.
Bu da tabii ki engellerden bir tanesidir.

Av. Abdi PESOK (Oturum Baskaniy- Efendim, toplantiya baslarken Dok-
tor unvaniyla baslamistik, aldigimiz bilgiye goére Yrd.Dog¢.Dr. Erciiment
Ozkaraca’ya verdigi kapsaml bilgiden dolay1 tesekkiir ederim.



II. OTURUM

Konu

GENEL HIZMET SOZLESMESINE ILISKIN
YENi BORCLAR KANUNU HUKUMLERININ
IS HUKUKU BAKIMINDAN ONEMI

Teblig Sahibi
Prof. Dr. Polat SOYER
(Dokuz Eylul Universitesi Hukuk Faktiltesi Ogretim Uyesi)

Konusmact
Dr. Giilimden URCAN

(Dokuz Eylul Universitesi Iktisadi Idari Bilimler Fakiiltesi
Ogretim Uyesi)

Oturum Baskani
Prof. Dr. Sarper SUZEK

(Atilim Universitesi Hukuk Faktiltesi)

Prof.Dr. Sarper SUZEK (Oturum Baskani)- Sayin meslektaslarimiz, hepinizi
saygiyla selamliyoruz hep birlikte. Bilindigi gibi programimiza gore iki tane
cok degerli meslektasim tebliglerini sunacaklar. Programimizda Sayin cok
degerli arkadasim, dostum, Hocamiz Polat Soyer Hoca tebligini sunacakti,
fakat maalesef kendisi bir rahatsizlik geciriyor, zatlirree olmus durumda.
Kendisine acil sifalar diliyoruz hep birlikte. Ama Gulimden Hanim Hoca-
nin tebligini sizlere ayni ehliyetle sunacaktir, ona hic stiphem yok. Hoca 45
sayfalik bir tebligi biitiin yénleriyle hazirlamis; yani hem Alman, hem Isvic-
re hukukuyla mukayeseli, hem borclar hukukunun gelismesi karsisinda
hizmet akdinin hiiktimleri karsisinda Is Kanunu hiikiimlerinin durumu,
hepsini son derece ayrintili olarak hazirlamis. Biz tabii 45 sayfalik bir tebli-
gi 45 dakikada sunacagi i¢in kendisinden daha ziyade tartismali noktalara
yonelmesini, cink®l cok da artik, sabahleyin de yoruldunuz, bu oturumu-
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muzun da cok sarkmasini istemiyoruz dogrusu. O bakimdan en tartismali
noktalara Sayin Hocamiz yonelirse cok memnun oluruz.

Diger tebligi bilindigi gibi Borclar Kanunu'nun hizmet sézlesmesi bélimut
icinde bizim bildigimiz hizmet akdi, is akdi, genel hizmet akdi bashgi altin-
da yer aliyor, ondan sonra kapidan satislarla evde calismalar ayrica diizen-
lenmis, ama onlar da genel hizmet s6zlesmesinin icinde. O kismini da ¢ok
degerli Hocamiz Sayin Hediye Ergin sunacaklar. Tabii, konu cok énemli.
Hemen ben uzatmadan bir sey sOyleyecegim ve s6zti Gultimden Hanima
verecegim.

Su kadarini séyleyeyim: iki acidan islevi var bu degisikliklerin; birincisi, bi-
lindigi gibi Is Kanununa tabi olmayanlara Borclar Kanunu hizmet akdi hii-
ktimlerini uygulayacagiz, ayrica Basin Is Kanunu, Deniz Is Kanunu gibi ka-
nunlarda bosluk olan hallerde genel kanun olarak is Kanunu degil, Borclar
Kanunu devreye girdigi icin bu kanunlar agisindan da ¢cok énem tasimak-
tadir. Nitekim tebliglerinde sayin hocalarin ortaya cikacak bu durumlar.
Birinci islevi bu; yani Is Kanununa tabi olmayanlarin ve is Kanunu disinda
kalan is akdiyle calisanlara uygulanmasi bakimindan 6énem tasiyor.

Ikinci 6nemli islevi bizim acimizdan, is hukukcular1 acisindan, Is
Kanunu'nda bosluk olan hallerde, ki cok htikkim var béyle, hala var, ta-
mamen Is Kanunu kapatamamistir bu bosluklari, bosluk olan hallerde de
yine Borclar Kanunu'na gidecegiz. Dolayisiyla, is iliskileri bakimindan son
derece uygulama alani bulan htikimlerdir. Bu acidan da bizi dogrudan ilgi-
lendiriyor, ama bir stirii sorun ¢ikiyor. Bunlari dile getirecekler. Ben de cok
kisaca daha sonra muisaade edilirse bu isin biraz perde arkasini da anlat-
mak istiyorum. Bu kanunlarda ne oldu, degisikliklerde, vesaire, bir parca
isin icine sinirli da olsa girme firsatim oldu, onlar1 da anlatmak istiyorum.

Simdi, 6nce ben Gulimden Hanima s6z vermek istiyorum. Aman, 45 daki-
kay1 asla asmamak tizere her iki konusmacidan da rica edecegim, stiremize
riayet edelim.
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“Yeni” Tiirk Borclar Kanunu’nda Yer Alan “Genel Hizmet S6zlesmesi”’ne
Iliskin Baz1 Diizenlemelerin is Hukuku Ac¢isindan Onemi*
A. Giris

11 Ocak 2011 tarihinde kabul edilen ve 1 Temmuz 2012 tarihinde yturtrla-
ge girecek olan 6098 sayili yeni Tturk Borclar Kanunu (TBK), pek cok alanda
oldugu gibi, isci-isveren iliskilerinde de 6nemli degisiklikler getirmektedir.
Yasanin hizmet soézlesmesine iligkin htiktmleri, digerleri gibi, btiytik 6l¢cti-
de, Isvicre Borclar Kanunu’nun is sézlesmesine iliskin maddelerinin ter-
cume edilmesi suretiyle hazirlanmistir. Kaynak kanunun is sézlesmesine
iliskin htiktimleri ise, 1971 yilindan itibaren koékld degisikliklere ugrayan
nispeten ayrintili diizenlemelerdir. Bu durumun hukukumuz acisindan or-
taya cikardigi dogal sonug, yeni yasada yer alan htikimlerin hizmet ilis-
kilerini eskisine oranla ¢cok daha kapsamli bir cerceveye kavusturmasidir.
Daha 6nce yayinlanan bir incelememde!*® de belirttigim gibi, burada su ¢
tespiti yapmak mumkindur: Her seyden 6nce, yeni Ttrk Bor¢lar Kanunu,
tipki Isvicre Borclar Kanunu gibi, sadece klasik anlamda hizmet sézlesmesi
(genel hizmet s6zlesmesi)!*® ile ilgili ayrintili hiikiimler getirmekle kalma-

145 (* 01 Haziran 2011 tarihine kadarki yayinlar dikkate alinmistir.) Bkz. Soyer, Turk Borglar
Kanunu Tasarisinin “Genel Hizmet Sézlesmesi’ne Ikliskin Bazi Htiktimleri Uzerine
Distinceler, Devrim Ulucan’a Armagan, Istanbul, 2008, s. 150-151.

146 Isvicre Borclar Kanunu’nun onuncu bashginin birinci bélimti “Einzelarbeitsvertrag”
(bireysel is s6zlesmesi) basligini tasimaktadir. Kanunda ise, bunu karsilamak tizere, “genel
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makta, bugline kadar herhangi bir dlizenlemeye tabi tutulmamais olan “pa-
zarlamacilik s6zlesmesi” ile “evde hizmet s6zlesmesi’ni de genel bir yasal
cerceveye kavusturmaktadir!*’. Sonra, kanunun genel hizmet s6zlesmesine
iliskin htiktimleri, is kanunlarinin kapsami disinda kalanlar hakkinda uy-
gulanacagi icin, bu kesim, 6nemli sayilabilecek bir koruma altina alinmis
olmaktadir. Nihayet kanun, pek cok konuda is mevzuatinda bulunmayan
bazi yeni htikimler de getirmektedir ki, bunun anlami, s6z konusu dtzen-
lemelerin, is kanunlarina tabi olanlar hakkinda da uygulanacak olmasidir.

Bu incelemede, yeni Turk Borclar Kanunu’nun genel hizmet s6zlesmesine
iliskin duizenlemeleri is hukuku acisindan irdelenerek getirilen yeniliklerin
isabet derecesi tespit edilmeye calisilacaktir:

B. Hizmet Sozlesmesi Kavrami, Hizmet S6zlesmesinin Kurulmasi, Hii-
kiimleri ve Isin Diizenlenmesi

I. Hizmet Sozlesmesi Kavrami

Kanun, hizmet soézlesmesinin tanimini yaparken, o6nceki Borclar
Kanunu’ndan farkl olarak, fakat Isvicre Borclar Kanunu’na paralel bicim-
de, bagimlilik unsuruna ayrica yer vermis bulunmaktadir (md.393 f. 1).
Maddeye gore, “Hizmet sozlesmesi, iscinin isverene bagimli olarak!*® belirli
veya belirli olmayan sureyle isgérmeyi ve isverenin de ona zamana veya
yapilan ise gore Ucret 6demeyi Ustlendigi sozlesmedir”. Bu diizenlemeyle,
Is Kanunu md. 8 ile bir paralellik saglandigi kadar, salt isyeri organizasyo-
nuna dahil olmanin bir hizmet s6zlesmesinin varligini kabule!* yetmeyece-

hizmetsozlesmesi” kavrami kullanilmaktadir. “Genel hizmet s6zlesmesi’nin ne derece isabetli
bir kavram oldugu tartismaya aciktir. Kanunda herhalde, “pazarlamacilik s6zlesmesi” ile
“evde hizmet sozlesmesi” de diizenleme konusu yapildigi i¢in, klasik anlamdaki hizmet
sOzlesmesi, “genel hizmet s6zlesmesi” olarak adlandirilmis bulunmaktadir. Diger taraftan,
kanunda “hizmet” sézlesmesi yerine “is” sézlesmesi kavraminin tercih edilmemesi, Is
Kanunu ile bir terim birligi saglanamamasina da yol agcmistir. Bkz. Ekmekg¢i, Turk Borglar
Kanunu Tasarisinin Genel Hizmet Sézlesmesi Hiiktimleri Uzerine, Mercek, Temmuz 2005,
s. 157 (159); TISK, TiSK’in Tiirk Bor¢lar Kanunu Tasarisi’na Iliskin Gértis ve Onerileri, s.
4; Soyer, Ulucan’a Armagan, s. 150, dn. 1.

147 Turkiye Isveren Sendikalar1 Konfederasyonu, bu alanlarin diizenleme konusu yapilmis
olmasini elestirmektedir. Bkz. TISK, s. 2.

148 Madde gerekcesinde, “bagimli olarak” ibaresinin, Isvicre Bor¢lar Kanunu md. 319 f. 1’deki
“im Dienst des Arbeitgebers” ifadesinin karsiligi olarak kullanildigi ve isverenin emir ve
talimatlarina uygun olarak is gérmeyi ifade ettigi belirtilmektedir.

149 Bu konudaki tartismalar icin 6rnegin bkz. Gtizel, Fabrikadan Internet’e Isci Kavrami ve
Ozellikle Hizmet Sézlesmesinin Bagimlililk Unsuru Uzerine Bir Deneme, Prof. Dr. Kemal
Oguzman’a Armagan, Ankara 1997, s. 83 vd; Kuban, Yeni Istihdam Turleri Acisindan Isci
Kavrami, Galatasaray Universitesi ile Istanbul Barosu Tarafindan Prof. Dr. Kemal Oguzman
Anisina Dtizenlenen Is ve Sosyal Giivenlik Hukukunda Isci ve Isveren Kavramlari ve Ortaya
Cikan Sorunlar Semineri, Istanbul, 1997, s. 47 vd.
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git*°, yasal olarak bir kez daha ortaya konulmus olmaktadir. Yasada ayrica,
Isvicre Borclar Kanunu’nda oldugu gibi (Art. 319 Abs. 2), bir hizmetin kismi
stireli olarak duizenli bir bicimde yerine getirildigi hallerde de bir hizmet
sb6zlesmesinin mevcut oldugu hikme baglanmistir (md. 393 f. 2). Bu du-
zenlemelerin isabetli oldugunda stphe yoktur.

II. Hizmet Sozlesmesinin Kurulmasi ve Siireye Baglanmasi
1. Hizmet S6zlesmesinin Kurulmasi

Hizmet s6zlesmesinin kurulmasi ile ilgili 394. maddede yasa, tic hususu
diizenlemektedir: Bunlardan birincisi (f.1) hizmet s6zlesmesinin sekli ile il-
gilidir ve getirilen metnin 6nceki diizenlemeden (BK md. 314 f.1) herhangi
bir fark: yoktur. Ikinci nokta, sézlesmenin értiilii olarak kurulmasina ilis-
kindir (f.2) ve burada da, daha ar1 bir dil kullanilmis olmasi disinda, 6nceki
dtizenlemeden (BK md. 314 f.2) farkli bir husus bulunmamaktadir. Uctincti
nokta ise, gecersiz hizmet soézlesmelerinin akibeti hakkindadir (f.3) ve bu
huktm 6gretide zaten kabul edilen!s! ve Yargitay’in bir ictihadi birlestirme
kararinda isabetle dile getirilmis olan!'®? “stirekli borg iliskilerinde gecer-
sizligin gecmise degil; ileriye etkili sonuclar yaratmasi prensibi” ile ilgilidir
fakat mevzuatimiz bakimindan yeni bir diizenlemedir. Anilan fikraya gore,
“Gecersizligi sonradan anlasilan hizmet s6zlesmesi, hizmet iliskisi ortadan
kaldirilincaya kadar, gecerli bir hizmet s6zlesmesinin btitiin htiktim ve so-
nuclarini dogurur”. Belirtmek gerekir ki, burada, madde metni ile gerekce
arasinda uygulama acisindan tereddttlere yol acabilecek ciddi bir celiski
gdze carpmaktadir: Séyle ki, kanunda, Isvicre Borclar Kanunu’ndan (Art.
320 Abs. 3) farkli olarak ve kanaatimce isabetli bir bicimde, s6zlesmenin
ortadan kaldirilmasina kadar gecerli bir iliskinin btitin htikim ve sonucla-

150 Gergekten, is organizasyonuna dahil olmak, bagimliligin sadece bir emaresi sayilabilir;
yoksa, tek basina, bagimhilik iliskisinin varligini géstermez. Bunun, is organizasyonu
icinde bagimsiz bir muitesebbis gérintimiinde olmamak kriteri ile desteklenmesi gerekir.
Soyle ki, bir kimse, isverenin is organizasyonu iginde yer almakla birlikte, faaliyetinin
kapsamini tek basina belirleyebiliyor, ekonomik risklerini tasiyor, kazancinin diizeyini
tek basina tayin edebiliyor, isverene hesap verme mecburiyetinde bulunmuyor, isverenin
denetim, kontrol ve yaptirimlarina tabi tutulmuyor, emegini 6nemli 6lctide isverene tahsis
etmiyor ise, is hukuku anlaminda isci degildir. Bkz. Stizek, Is Hukuku, 4. Baski, Ankara,
2008, s. 218; Mollamahmutoglu, Is Hukuku, 2. Basi, Ankara, 2005, s. 215 vd; Soyer, Is
Hukuku ve Sosyal Guivenlik Hukuku Dernegi (IHSGHD), Yargitay’in 2008 Yili Kararlarinin
Degerlendirilmesi Semineri, s. 20-21.

151 Bkz. Ekonomi, Is Hukuku, C. I, Ferdi Is Hukuku, Istanbul, 1984, s. 160-161; Celik, Is
Hukuku Dersleri, 23. Basi, Istanbul, 2010, s. 128-129; Tuncomag/Centel, Is Hukukunun
Esaslari, 5. Bast, Istanbul, 2008, s. 89-90; Stizek, Is Hukuku, s. 287-288; Mollamahmutoglu,
Is Hukukuk, 2. Basi, Ankara, 2005, s. 343 vd; Akyigit, Teori ve Uygulama Bakimindan
Hizmet Akdinin Kesin HiiktimstizIigii ve Iptal Edilebilirligi, Ankara, 1990, s. 38.

152 18. 6. 1958, 20/9, RG., 30.9.1958, Sa. 10020.
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rin1 dogurmasi, iscinin iyi niyetli olmasi sartina baglanmamistir!ss. Gerecek-
ten, bu konuda iyi niyet sartin1 aramak, o6zellikle calistirma yasaklarinda
iscinin menfaatlerine aykir1 bir sonuc ortaya cikarir: Ornegin, calistirildig:
iste istihdam edilmesinin yasak oldugunu bilen bir is¢i bakimindan durum
budur. Fakat boyle bir sonucu, koruma prensibi ile bagdastirmak da mtim-
ktin degildir. Ctinkd, iscinin bu tlr bir isi cogu kez zaruretler nedeniyle ka-
bul ettigi aciktir'®. Ne var ki, sasirtici olan yon, madde gerekcesinde, is¢cinin
harcadigi emegin korunmasi ilkesi gozetilerek iyi niyetle is gérme kosuluna
yer verilmedigi belirtildigi halde, bir 6énceki paragrafta “Maddeye goére isci,
hizmet s6zlesmesinin gecersiz oldugunu biliyorsa iyi niyetli sayilmayacak;
bu durumda ise, fikrada da belirtildigi gibi gecersizligi sonradan anlasi-
lan hizmet s6zlesmesinden s6z edilemeyeceginden, bu htikimden yararla-
namayacaktir” denilmis olmasidir. Boyle bir “inanilmaz” celiskiye Borclar
Kanunu gibi temel bir yasaya iliskin malzemede herhalde rastlanmamasi
gerekir. Fakat maddenin, is iliskisini mUimkin oldugu kadar ayakta tut-
mak amacina yoéneldigi dikkate alinarak, buradaki “iyi niyet”/”gecersizligin
sonradan anlasilmasi” sartini, Tlirk Medeni Kanunu md. 3’te s6zU edilen ve
bir hakkin kazanilmasina yol acan iyi niyet anlaminda degil'®®; s6zlesmenin
gecersizligine yol acan nedeni hukuka aykiri olarak bizzat iscinin yaratma-
mi1s olmasi seklinde anlamak dogru olur.

Diger taraftan, maddede, koétti niyetli isverenin gecersizlik itirazinda bu-
lunamayacagi da belirtilmemistir. Fakat bu ihtimalde, isverene gecersizlik
itirazinda bulunma hakki taninmamalidir. Aksi takdirde, k6t niyetli isve-
ren, iliskiyi ortadan kaldirma serbestisi bakimindan édullendirilmis olur.
Nitekim, madde gerekcesinde, hizmet s6zlesmesinin gecersizligini bilerek
isci calistiran bir isverenin, gecersizligi ileri stiremeyecegi ve gecerli bir s6z-
lesme varmiscasina, isciye karsi sorumlu olacagi belirtilmektedir. Buradaki
sorumlulugu, isverenin, iliskiyi gecersizlikten kurtaracak bir cerceveye ka-

153 lyi niyet sartinin ne sekilde uygulanacagi konusunda Isvicre dgretisi de berrak degildir.
Bir gorus, iscinin iyi niyetli oldugunun Medeni Kanun md. 3 uyarinca karine olarak kabul
edilmesi gerektigini belirtmektedir (bkz. Staehelin, Der Arbeitsvertrag, Ziircher Kommentar,
V2c, 4. Aufl., 2006, Art. 320 N. 30 [ZK/OR Staehelin, 2006]). Buna karsilik, bir baska
gorus, iscinin ancak, sozlesmenin gecersizligini kesin olarak bilmesi halinde ileriye etkili
gecersizlik kuralindan yararlanamayacagini kabul etmektedir (bkz. Rehbinder, ZGB,
Das Obligationenrecht, 2. Abteilung, 2. Teilband, Der Arbeitsvertrag, Art. 319-362 OR,
1. Abschnitt, Art. 319-330a OR, Bern, 1985, Art. 320, N. 47 [BK/Rehbinder]). Konunun
Isvicre Hukukunda dahi tartismali olmasi, gecmise etkili gecersizligin bertaraf edilmesinde
iscinin iyi niyetli olmas1 sartini aramanin ne kadar isabetsiz oldugunu gostermektedir.

154 Bu nedenledir ki, bir 6nceki dipnotta anilan gortsler, iscinin cikarlarini yeteri kadar
korumaya hizmet etmemektedir.

155 Bu yonde, Rehbinder, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligationentrecht I,
2. Aufl., Hrsg., Honsell/Vogt/Wiegant, Basel, 1996, Art. 320 N. 17 [Honsell/Vogt/Wiegant/
Rehbinder].



I's ve Sosyal Giivenlik Hukuku 2011 Yil1 Toplantilart 169

vusturmak zorunda olmasini da icine alacak sekilde genis anlamak gerekir.
Calistirma yasaklar1 bakimindan bunun anlami, ig¢inin, 6érnegin calistiril-
masinin yasak olmadigl bir ise nakledilmesinin gerekmesidir. Bu husus,
esasen, gozetim borcunun da bir geregidir!®°.

Bu konuda sunu da eklemek gerekir ki, sd6zlesmenin kurulmasi ile ilgili ya-
sal diizenleme, is kanunlarina tabi olan is iliskilerinde de uygulanacaktir.

2. Hizmet Sozlesmesinin Siireye Baglanmasi

Hizmet s6zlesmesinin sUireye baglanmasi konusunda kaynak kanun gibi,
yeni Turk Bor¢lar Kanunu’nda da herhangi bir dtizenleme ve sinirlama yer
almamaktadir: Bu durum karsisinda, stireli s6zlesmelerin mesrulugu soru-
nu tartisma konusu olabilir:

Burada, Is Kanunu md. 11 hitkmiiniin getirilmesinden énce sézlesmenin
streye baglanmasini sinirlandirma yéntindeki gértis nasil kabul gérmekte
idiyse, ayni sonucun, yeni Ttrk Borc¢lar Kanunu karsisinda da gecerli olma-
s1 gerektigi ileri stirtilebilir. Ancak, boyle bir iddianin tartismaya acik ola-
cagl kanaatindeyim. Ctinku, dikkat etmek gerekir ki, sézlesmenin slireye
baglanmasinin sinirlandirilmas: yéntindeki dtistince, hukukumuzda, s6z-
lesmeyi ilk kez stireye baglama ve zincirleme hizmet s6zlesmeleri hakkinda
hicbir kisitlayict kaydin bulunmadig bir dénemde savunulmus ve kabul
edilmistir. Oysa, yeni Tlurk Borc¢lar Kanunu, stire konusundaki sinirlan-
dirma egilimini eskisinden farkli olarak acik bir bicimde ortaya koymus ve
esasli neden sartini, sadece Ust Uste streli sézlesme yapilmasi noktasinda
aramistir (TBK 430 f. 2 c. 2)'%. Nitekim, gerekcede de, maddenin dtizenlen-
mesi sirasinda 4857 sayili s kanunu’nun 11. maddesinin 2. ve 3. fikrala-
rindan; yani zincirleme is s6zlesmeleri ile ilgili htiktimlerinden yararlanildi-
g1 belirtilmistir. Bu da gostermektedir ki, yasa, sozlesmenin ilk kez stireye
baglanmasinda herhangi bir sinirlama getirmek istememistir'®. Amaci aksi
yonde olan bir kanun koyucudan bu yénde de bir diizenleme yapmasi bek-
lenir. O halde, s6zlesmenin ilk kez stireye baglanmasinda objektif bir nede-
nin varligini aramak isabetli bir c6zim tarzi olarak gérinmemektedir.

156 Ekonomi, THU isK 14 (No.24); Stizek, Is Guivenligi Hukuku, Ankara, 1985, s. 295; Soyer,
4857 Sayili Yeni Is Kanunu’nun Ucret, Isin Dtizenlenmesi, Is Saghigi ve Gtivenligine liskin
Bazi Huiktimleri Uzerine Dtistinceler, Tiirk-Is, 4857 Sayili Yeni Is Kanunu Degerlendirme
Konferans Notlari, 12-13 Temmuz 2003, Bolu 2003 (icinde), s. 35.

157 Maddeyi karsilayan Isvicre Borclar Kanunu Art. 334’te yasal bir sinirlama bulunmamasina
ragmen 6greti, Uist tiste stireli sézlesme yapilmasinda esasli bir nedenin varligini aramaktadir.
Bkz. Honsell/Vogt/Wiegant,Rehbinder Art. 334 N. 2; Staehelin, Der Einzelarbeitsvertrag,
Zurcher Kommentar, Obligationenrecht, Erster Abschnitt, 1996, Art. 334 N. 5 [ZK/OR
Staehelin, 1996]; Streiff/von Kaenel, Der Einzelarbeitsvertrag, Kommentar, Ztirich, 2006,
Art 334 N. 7.

158 Sonug olarak ayni yonde, Ekmekci, Mercek, Temmuz 2005, s. 172.
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Bu diistincenin, Deniz Is Kanunu ile, Basin Is Kanunu’na tabi sézlesmeler
bakimindan da gecerli olup olmadigl sorununa gelince: Kanaatimce, Basin
Is Kanunu’na tabi olanlar bakimindan bir is giivencesi sistemi ve kidem
tazminati; Deniz Is Kanunu’na tabi olanlar bakimindan ise, yine bir kidem
tazminati hakki mevcut oldugu icin, anilan kisiler acisindan sézlesmenin
streye baglanmasini, is¢ilik haklarini bertaraf etme amacinin bulunup bu-
lunmadig1 noktasinda Isvicre Hukuku’ndakinden ve Borclar Kanunu’na
tabi is sozlesmelerinden daha siki bir denetime tabi tutmak dogru olur
(TMK md. 2).

Esasen, is s6zlesmelerinin stireye baglanmasini sadece hukuki bir sorun
olarak gérmekten vazgecip istihdam yaratan bir sosyal politika araci ola-
rak kavramadikca, bu alandaki tartismalarin stirmesi kacinilmazdir. Stireli
s6zlesmeleri istihdam yaratmanin bir araci olarak diistintip yeniden diizen-
lemek gerektiginde ise, s6zlesme suresi hakkinda (en cok iki yil gibi) azami
bir stire koymak, dogru olur

III. Hizmet Sozlesmesinin Hiikiimleri
1. Iscinin Ozen ve Sadakat Borcu

Yeni Turk Borg¢lar Kanunu’nun 396. maddesi, “6zen ve sadakat borcu” basli-
gin1 tasimakta ve bu iki borcu bir arada diizenlemektedir. Burada da Isvicre
Bor¢lar Kanunu’nun 321a maddesi esas alinmig bulunmaktadir. Ne var ki,
Isvicre Borclar Kanunu md. 321a hiikmii ne sistematik acidan isabetli ne de
is iliskisinde taraf yuktumltltklerinin niteligi ile uyumlu gértinmektedir:

Anilan diizenleme sistematik acidan isabetli degildir; ctinkd, bu maddede
6zen borcu duzenlenmekle birlikte, 6zen borcuna aykiriligin yaptirimi ve
6zen borcunun 6l¢tisU, “iscinin sorumlulugu” kenar bashgi altinda bir baska
yerde (md. 321e’de; TBK md. 400’de) htikme baglanmaktadir. Oysa, dogru
olan, bu Ui¢ hususun ayni maddede kaleme alinmasidir!®®. Nitekim, 6nceki
yasanin 321. maddesi boyle bir sistematik anlayisa dayanir. Diger taraftan,
yasanin 396. maddesinin karsiligini olusturan Isvicre Borclar Kanunu md.
321a hukmu, is iliskisinde taraf yuktmlultklerinin niteligi ile de uyumlu
gorinmemektedir. Cliinkti, bu maddede, nitelikleri itibariyla birbirinden ta-
mamen farkl iki yakimlalik dizenlenmistir. Gergcekten, 6zen borcu, asli
edimin geregi gibi yerine getirilmesine hizmet etmektedir ve bunun ihlali, asli
edim yukimluligintn ihlali anlamini tasir. Oysa, sadakat borcu, sadece
bagimsiz bir yan yiikiimliliiktir. Bunlarin birbirinden ayr1 maddeler halinde
duizenlenmesinde yarar vardir. Bu anlayis cercevesinde burada, yeni yasanin

159 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 153.
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o6nce 6zen borcu ve iscinin sorumlulugu ile ilgili dizenlemeleri, sonra da sa-
dakat borcuna iligkin htiktimleri degerlendirilecektir:

a. Ozen Borcu ve iscinin Sorumlulugu

Iscinin ytiklendigi isi ézenle ifa etmesi konusunda yeni yasa éncekinden
farkli bir diizenleme getirmemektedir (bkz. TBK md. 396 f. 1; BK md. 321
f. 1). Yasada, 6ncekinden farkli olarak sadece, iscinin, isverene ait maki-
neleri, arac ve gerecleri, teknik sistemleri, tesisleri ve araclar1 da usulstine
uygun olarak kullanmak ve kendisine teslim edilmis olan malzemeye 6zen
gostermekle yuktimli oldugu 6ngértilmektedir (TBK md. 396 f. 2=Art 321a
OR Abs. 2). Ne var ki, bu husus zaten 6teden beri 6gretide is gdrme borcu-
nun 6zenle ifa edilmesinin bir geregi olarak kabul edildigi icin!%°, hukuku-
muz bakimindan herhangi bir yenilik olusturmamaktadir.

Yeni kanun, 6zen borcunun kapsami ve 6zen borcuna aykiriligin sonucla-
rini, Isvicre Borclar Kanunu md. 321e hitkmiine paralel olarak md. 400’de
dizenlemektedir: Hikme goére isci, kural olarak kusurun her derecesinden
sorumludur. Ancak, maddede, iscinin sorumlulugunun sinirlandirilmasi
ile ilgili bir hiikme de yer verilmektedir ki, bu dtizenleme, hem hukukumuz
bakimindan yenidir hem de is kanunlarinin kapsamina giren is iliskilerin-
de de uygulanacagi icin 6zel bir 6nem arz etmektedir. Gercekten, maddeye
gore, 6zen borcuna aykir1 davranistan dogan sorumlulugun belirlenmesin-
de, “isin tehlikeli olup olmamas1”, uzmanligl ve egitimi gerektirip gerektir-
memesi ile igcinin isveren tarafindan bilinen veya bilinmesi gereken yete-
nek ve nitelikleri de géz 6ntinde tutulacaktir.

Burada 6nemle tizerinde durulmasi gereken husus, iscinin sorumlulugunu
tayin hususunda kanunda yer alan “isin tehlikeli olup olmamas1!%?” kistasi-
dir. Isvicre Borclar Kanunu’nda isin tehlikeli olup olmamasindan degil, 6zen
borcunun 6lctisiinti belirlemede meslek rizikosunun (Berufsrisiko) da goz
éntinde bulundurulmasindan bahsedilmistir (Art. 321e Abs. 2 OR). Isvicre
Ogretisi ise, meslek rizikosu kavramini, isin “zarara yatkin olmasi1” seklin-
de degerlendirmektedir!®?. Bunun anlami da, bu tar islerde zararin, tipik
bir tesebbus rizikosu sayilmasidir'®®. Bu bakimdan, yasada yer alan “isin

160 Sadece bkz. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, I. Bd., 7. Aufl., Berlin und
Frankfurt a.M., 1963, s. 226-227; Stizek, Is Hukuku, s. 300. Ayrica bkz. isK md. 25/II-1.

161 Bu konuda bkz. Akman, Tehlikeli ve Zarara Yatkin Islerde Is¢inin Sorumlulugu, IUHFM,
1976, 1-4, Ord. Prof. Dr. Ernst E. Hirsch’e Armagan, Ozel Sayi, s. 423 vd; Soyer, Zarara
Yatkin Islerde Iscinin Sorumlulugu, Yargitay Dergisi, Temmuz 1989 s. 386 vd; ayni yazar,
Alman Hukukunda Iscinin Sorumlulugu ile {lgili Yeni Egilimler, This, Agustos 1987, s. 27
vd. Ozellikle, Brox/Riithers/Hennsler, Arbeitsrecht, 16. Aufl., Stuttgart, 2004, s. 83. vd.

162 Bkz. Streiff/ von Kaenel, Art 321e N. 7.

163 Bkz. Honsell/Vogt/Wiegant, Rehbinder, Art.321e, N.5.
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tehlikeli olmas1” kistasini, Isvicre Borclar Kanunu dogrultusunda, “meslek
rizikosu” teskil etmesi/zarara yatkin olmasi seklinde degerlendirmek dogru
olur. Bu diizenlemeden Isvicre Hukukunda cikarilan sonug ise, iscinin, agir
ihmalle verdigi zararin tamamindan sorumlu tutulmasi; buna karsilik, orta
dereceli ihmalde zararin taraflar arasindan paylastirilmasi; en hafif ihmalin
s6z konusu oldugu hallerde ise, iscinin zarardan sorumlu tutulamayacak
olmasidir!®*,

Belirtmek gerekir ki, Alman Hukukunda da iscinin sorumlulugunu si-
nirlandirma yéntindeki goérusler, baslangicta, isin tehlikeli (ya da zarara
yatkin) olup olmamasi 6l¢titiine gore gelisme egilimi géstermistir. Ancak,
ozellikle hangi islerin tehlikeli (ya da zarara yatkin -gefahrengeneigte oder
schadensgeneigete Arbeit) sayilacagini tespit konusunda karsilasilan giic-
luk, icinden c¢ikilmaz sorunlar yaratmis ve is¢inin sorumlulugu konusun-
da bu 6lctit zamanla nispilestirilerek “6zenli bir iscinin dahi ara sira hata
yapmasi olagan gortlen islerde iscinin hafif ihmalle verdigi zararlardan so-
rumlu tutulamayacagi; bu tip zararlarin isletme rizikosuna dahil edilmesi
gerektigi” noktasina gelinmistir'®s. Federal Is Mahkemesi’nin son ictihadi
karsisinda ise, Alman Hukukunda is¢inin sorumlulugu ile ilgili olarak or-
taya cikan tablo sudur: En hafif ihmalle verilen zarardan isc¢i sorumlu de-
gildir. Normal ihmal halinde ise iscinin zarara kismen katlanmasi gerekir.
Bu katlanmanin orani, zararin nedeni ile sonuclarindan baslayip, hakka-
niyet ve zarara katlanmasinin isciden beklenebilirligi distincelerine kadar
uzanan ve somut olayi cevreleyen butltin kosullarin degerlendirilmesi su-
retiyle belirlenebilir. Burada 6zellikle kusurun derecesi, isin tehlikeli olup
olmamasi, zararin yuksekligi, riskin sigorta edilebilirligi, iscinin isletmedeki
konumu, tcretinin seviyesi, kidemi, yasi, ailevi iligkileri ve zarar anina ka-
darki davranislari géz 6ntinde bulundurulmalidir. Agir ihmal halinde ise,
sorumlulugun hafifletilmesi imkansiz degildir; somut olayin 6zelligine gére
bu da mtimkutn gorulebilir!se.

Bu aciklamalar karsisinda sonug olarak sunu séylemek mimkitndur: Yeni
kanunun yururltige girmesiyle birlikte, is kanunlarinin kapsaminda olsun
olmasin, iscinin, “tehlikeli/zarara yatkin islerde” hafif ihmalle verdigi zarar-
dan sorumlu tutulmamasi; orta dereceli ihmalle yol actig1 zararin ise, ta-
raflar arasinda paylastirilmas: gerekecektir. Fakat, Alman Hukukunda bir
zamanlar yasandigi gibi, “tehlikeli/zarara yatkin” islerin tespiti konusunda

164 Honsell/Vogt/Wiegant/Rehbinder, Art. 321e N. 5 ve orada anilan yarg: kararlari; ayni
yazar, BK/OR, Art. 321e N. 27; Streiff/von Kaenel, Art 321e N. 2

165 Brox/Ruthers/Hennsler, s. 83. vd.

166 Brox/Ruthers/Hennsler, s. 87.
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uygulama sorunlariyla karsilasilacagi tahmin edilebilir. Bu gticlik, Alman
ve Isvicre uygulamasindan yararlanilarak “kismen” asilabilir'®’. Diger ta-
raftan, 6ntiimuzdeki donemde, kusurun derecesini belirleme sorununun da
uygulamay1 mesgul edecegi diistintlebilir. Nihayet, en hafif ihmalle verilen
zararin (dahi) otuz gtinltik ticretle karsilanamayacak bir tutarda olmasi ha-
linde isverene 6nelsiz fesih hakki taniyan Is Kanunu md. 25/1I-1 hikmtintin
yeni Turk Borclar Kanunu md. 400 kurali ile uyumlu bir hale getirilmesi
de zorunlu gorinmektedir®®. Clink(, tazmin yuktuimluligt dogurmayan bir
zararin Onelsiz fesih nedeni olarak kabul edilmesi de mimktin degildir.

b. Sadakat Borcu

Yeni Turk Bor¢lar Kanunu, iscinin sadakat borcu hakkinda yasal bir cer-
ceve getirmektedir. Gercekten, md. 396 f. 1’de, “Isci...isverenin hakli men-
faatlerinin korunmasinda sadakatle davranmak zorundadir” denilerek sa-
dakat borcu genel olarak diizenlendikten sonra, hizmet iliskisi devam ettigi
stirece, sadakat borcuna aykiri olarak bir Uicret karsiliginda tGictinct kisiye
hizmette bulunulamayacag: ve 6zellikle isveren ile rekabete girisilemeyecegi
(md. 396 f. 3), isin gortlmesi sirasinda 6grenilen Uretim ve is sirlar1 gibi
bilgilerin hizmet iliskisinin devami stresince kullanilamayacag: ve baska-
larina aciklanamayacagi (md. 396 f. 4 cimle 1) 6ngorulerek, sézlesme sti-
resince sir saklama ve rekabet yasagina iliskin gortsler'® pozitif bir temele
kavusturulmus bulunmaktadir. Bu bakimdan anilan diizenlemeler, huku-
kumuz bakimindan herhangi bir yenilik getirmemektedir. Buna karsilik,
yasa, iscinin sir saklama borcunu akit sonrasi1 déneme de (hatta sinirsiz
olarak) yaymaktadir (md. 396 f.4) ki, bu dtizenleme kanaatimce 396. mad-
denin en isabetsiz yontudur. Ctinkti bu htikmtn temelinde yatan “sézlesme
sonrasi sadakat borcu”, coktan terk edilmis bir dtistincedir'”°. Kald1 ki, ani-
lan hiikmtin Isvicre Borclar Kanunu’na 1971 yilinda eklenmesi, sézlesme

167 Alman Federal Is Mahkemesi zarara yatkin isleri, 6zenli bir iscinin dahi ara sira hata
yapmasi ihtimalini yaratan, insani yetmezliklere bagh dikkatsizlige neden olabilecek isler
olarak tanimlamis (25.6.1957, NJW 1958. s. 237) ve bu tanim 6gretide de benimsenmistir.
Uygulamada, Ornegin vin¢ operatorltigti, laborantlik, kasiyerlik, soforltk, cok karisik
veya bozulmaya yatkin bir makine kullanilmasi, ifa edilmesi icin ¢ok kisa zaman ayrilan
veya yogun musteri ortaminda yerine getirilmesi gereken isler, zarara yatkin is olarak
nitelendirilmistir. Fakat, énemle belirtmek gerekir ki, bu konuda 6nceden kesin bir liste
vermek mumkun degildir; énemli olan,isin, verilen tanim dogrultusunda bir zarara yol
acmaya elverisli olup olmadigidir. Bu da her somut olayin 6nceden incelenmesini gerektirir.

168 Yenisey, Tiirk Bor¢lar Kanunu'nda Hizmet Sézlesmesi, 1-2 Nisan 2011°de Istanbul Bilgi
Universitesinde Diizenlenen Tiirk Borglar Kanunu Sempozyumu’na Sunulan Teblig (hentiz
yaymlanmamistir).

169 Sadece bkz. Hueck/Nipperdey, I, s. 241-251; Ekonomi, s. 128-129.

170 Bkz. Soyer Rekabet Yasagi Sozlesmesi, Ankara, 1994, s. 14, dn. 48’de anilan Alman
Ogretisindeki gortisler ve Alman Yiuiksek Mahkeme kararlari.



174 Istanbul Barosu Yaywnlar

sonrasi sir saklama yuktimlualtigt ile rekabet yasag: s6zlesmesi arasindaki
iliskiyi bugtine kadar acikliga kavusturulamayan son derece karmasik bir
sorun haline donUstirmustir!”!. Bu nedenle, madde, sézlesme sonrasi sir
saklama borcunun ancak bir rekabet yasag: sdzlesmesine konu olabilece-
gi prensibiyle de bagdasmamaktadir'’?. Diger taraftan, maddenin mutlak
bir bicimde uygulanmasi, iscinin Anayasa’da koruma altina alinan calisma
yerini serbestce secme 6zgurltigline (md. 48) agir bir aykirilik da olustura-
bilir. Bu nedenledir ki, Isvicre égretisinde bazi yazarlar, sézlesme sonrasi
sir saklama borcunun belirli bir stireye baglanmasini!”®, bazi yazarlar ise,
bu borcun, isverenle ilgili kisisel konularla sinirli tutulmasini!’* daha dogru
gormektedirler.

2) Isverenin Isciyi Koruma Borcu

Yeni kanun, “iscinin kisiliginin korunmasi1” kenar basligini tasiyan 417.
maddede 6nce, Ttrk Medeni Kanunu md. 23-24 anlaminda kisiligin korun-
masint is hukuku acisindan bir 6l¢ctide somutlastirarak, isverenin, ig¢inin
kisiligini korumak ve ona saygi gostermekle ve isyerinde durtstlik ilkele-
rine uygun'!” bir dlizeni saglamakla, 6zellikle iscilerin psikolojik ve cinsel
tacize!”® ugramamalari; ugramis olanlarin da daha fazla zarar gérmemeleri
icin gerekli 6nlemleri almakla yukimld oldugunu belirtmektedir.

Isverene, iscileri psikolojik ve cinsel tacize kars1 koruma konusunda bir yti-
ktumlultk getirilmis olmasi, hi¢ stiphesiz ki isabetlidir. Bunun disinda, ko-
runmasi gereken Kkisilik alanina, isc¢inin kisisel ya da mesleki onuru, isyeri
icindeki konumu, sir alani, distince 6zgurligi, 6zel yasami gibi degerler
girer. Maddede, kisilik hakkinin sinirlanmasiyla ilgili herhangi bir dtizenle-
meye yer verilmemistir. Bunun nedeni, sinirlamanin, isin ifas1 ve isverenin

171 Bkz. Soyer, Rekabet Yasag1 Sozlesmesi, s. 13 ve orada dn. 44’de yazarlar.

172 Bkz. Soyer Rekabet Yasagi Sozlesmesi, s. 14-17; ayn1 yazar, Ulucan Armagani, s. 153.

173 Bkz. BK/Rehbinder, Art. 323b N. 14;

174 Bkz. Blatter, Der Schutz des Know-How im Arbeitsvertragsrecht, Diss, Bern, 1982, s.
171-172.

175 Tasarida ve madde gerekcesinde durtstlik ilkelerine degil, kaynak kanun dogrultusunda
“ahlaka (Art. 328 Abs. 1 OR, Sittlichkeit) uygun” kavramina yer verilmisti. Maddeye iliskin
Adalet Komisyonu gerekcesine gore, komisyonu’ndaki gortismeler sirasinda “ahlaka uygun”
tabirinin ¢ikarilmasina iliskin 6nerge lizerine”...madde ile ilgili genel bir yap1 degisikligini
getiren temel 6nergenin benimsenmesi egilimi...” ortaya ¢iktig: i¢in “ahlaka uygun” ifadesi
geri cekilmistir.

176 Tasarida, kaynak kanun dogrultusunda sadece, “kadin ve erkek iscilerin cinsel tacize
ugramamalari’ndan séz edilmekteydi. Iscilerin psikolojik tacize ugramalarinin énlenmesi
yontindeki diistince ise, maddeye Adalet Komisyonu’ndaki calismalar sirasinda eklenmistir.
Diger taraftan, kanunda, tasaridan farkli olarak, cinsel tacize karsi koruma konusunda
kadin ve erkek iscilerden s6z edilmemis olmasi, kanaatimce, sadece bir grubun korunmak
istendigini gostermemektedir. Madde, iki cinsiyeti de kapsayacak sekilde anlasilmalidir.
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hakli menfaatleri gerekli kildig: stirece, genel hiktmler cercevesinde zaten
mumkun gortilmesidir!””. Belirtmek gerekir ki, yasada, iscinin kisiligini ko-
ruma yukimluligliinlin ayrica diizenlenmis olmasi, hukukumuz acisindan
tam bir yenilik olarak da degerlendirilemez. Clinkd 6greti, bu alanda batil
hukuk sistemlerine paralel bir gelisimi 6teden beri gostermektedir. Kisiligin
korunmasina iliskin yaktmltltik mustakil calismalara konu olacak kadar
zengin bir icerige sahip bulundugu icin'”®, burada bu tespitlerle yetinilmek-
tedir. Kisiligin korunmasi hakkindaki diizenlemenin, is kanunlarina tabi
olan ya da olmayan buittn is iliskilerinde uygulanacag: tartismasizdir.

Isverenin is saghigi ve gtivenligine iliskin énlem alma ytuktmlalagi ise, ya-
sada, Is Kanunu md. 77 hitikmt ile tamamen értiisen bir sekilde diizenlen-
mistir (md. 417 f. 2). Nihayet, maddenin son fikrasinda, isverenin, 1. ve 2.
fikra dahil, kanuna ve s6zlesmeye aykiri davranisi nedeniyle is¢inin 61Gmu,
vicut butinligintn zedelenmesi veya kisilik haklarinin ihlaline bagh za-
rarlarin tazmini, s6zlesmeye aykiriliktan dogan sorumluluk htuktmlerine
tabi tutulmustur. Adalet Komisyonu gerekcesinde, ayrica, bu madde ile,
hakkaniyet sorumlulugu-kusursuz sorumluluk tartigmalarina da son veril-
digi kaydedilmektedir. Dlizenlemenin bu tartismalar: ortadan kaldirmaya
ne derecede elverisli oldugu, kanaatimce tartismaya aciktir. Diger taraftan
htkmun, is kazasi ile ilgili davalar bakimindan 6nemli bir yenilik getirme-
digi de soylenebilir.

Yasa'nin 419. maddesi, Isvicre Borclar Kanunu md. 328b'”° dogrultusun-
da, iscinin kisiliginin korunmasini kisisel veriler bakimindan 6zel olarak
dizenlemekte ve isverenin isciye ait kisisel verileri ancak, iscinin ise yat-
kinligiyla!® ilgili veya hizmet s6zlesmesinin ifasi i¢in zorunlu oldugu 6l¢tide
kullanabilecegini belirtmektedir. Is sézlesmesine dayanarak calisan biittin
isciler hakkinda uygulanacak olan bu madde, hukukumuz bakimindan
yeni bir dliizenlemedir ve kural olarak isabetlidir. Ne var ki, maddede gbze
carpan ilk husus, Isvicre Borclar Kanunu’ndan farkli olarak, verinin is-
lenmesinden (Bearbeitung) degil; kullanilmasindan s6z edilmis olmasidir.

177 Bkz. BK/Rehbinder, Art. 328, N. 6-7. Ayrica bkz. Stizek, [s Hukuku, s. 346-348; Sevimli,
Iscinin Ozel Yasamina Mtidahalenin Sinirlari, Istanbul, 2006, s. 45-75; 95-111.

178 Kanun tasarisimi Kkisiligin korunmasina iliskin htuktumler acisindan degerlendiren bir
inceleme icin bkz. Aydinli, Iscinin Kisiliginin Korunmasina Yénelik Dtizenlemeler ve
Borglar Kanunu Tasarisinin Konuyla Ilgili Maddelerinin Degerlendirilmesi, Tthis, Kasim
2005, C. 19, Sa. 6, s. 21 vd.

179 Bu madde Isvicre Borclar Kanunu’na 19 Haziran 1992 tarihinde Kisisel Verilerin
Korunmas: Hakkindaki Federal Kanun (Ziff.2) ile 19 Haziran 1992°den itibaren yururltige
girmek tizere eklenmistir.

180 Bu anlatimy, iscinin is iliskisi bakimindan ehliyeti/is iliskisine uygunlugu/ise elverisliligi
seklinde anlamak gerekir.
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Ancak maddenin, kisisel verilerin sadece kullanilmasinda degil; elde edil-
mesinde de uygulanmasi gerektigi kabul edilmelidir. Clink, veri isleme
eylemine, verilerin kullanilmasi kadar, elde edilmesi de dahildir'®!. Esasen,
kisisel verilerin korunmasini tek bir maddeyle ideal bicimde diizenleme-
nin mUimkin olmadigl da aciktir. Yasanin 419. maddesinin 2. fikrasinda
sakli tutulan 6zel bir yasa ile en ge¢ Turk Bor¢lar Kanunu’nun yururltige
girecegi tarihe kadar bu alanda temel kurallarin getirilmesi zorunludur!®2.
Anayasa’nin 20. maddesine 3. fikra olarak eklenen ve kisisel bilgi ve bel-
gelerin korunmasini 6zel olarak diizenleyen hukim'® de, Kisisel Verilerin
Korunmasi Kanunu Tasarisi’nin bir an 6énce yururltige konulmasini gerekli
kilmaktadar.

IV. Isin Diizenlenmesi

1. Ucret ve ikramiye

a. Ucretin Tutar1 ve Odenmesi
aa. Ucretin Tutan

Ucretin tutar ile ilgili olarak yasanin 401. maddesinde, isverenin isciye
so6zlesmelerde belirlenen; sozlesmelerde hiikiim bulunmayan hallerde ise,
asgari Ucretten az olmamak Ulzere, emsal Ucreti 6demekle yuktimla oldu-
gu belirtilmektedir. Bu duizenleme, is s6zlesmesiyle calisan herkesin asgari
licret rejiminden yararlanmasini éngéren Is Kanunu md. 39 hiikkmiine uy-
gundur. Diger taraftan, maddede emsal Ucretin 6denmesi, s6zlesmelerde
huktm bulunmamasi sartina baglanmis gibi géoriinmekte ise de, httkmn,
Ogreti gorist ve Yargitay ictihadi dogrultusunda, Ucret tutarinin taraflar
arasinda uyusmazlik konusu olmas: halini de kapsayacak sekilde genis
yorumlamak dogru olur!®.

181 Honsell/Vogt/Wiegant/Rehbinder, Art. 328b, N. 2; Sevimli, s. 144. Bkz. Kisisel Verilerin
Korunmas: Kanunu Tasaris1 md. 3/c.

182 Sevimli, s. 144.

183 AY md. 20 f. 3 “Herkes, kendisiyle ilgili kisisel bilgi ve verilerin korunmasi hakkina
sahiptir. Bu bilgiler, ancak kisinin acik rizasina veya kanunla 6ngortilen mesru bir sebebe
dayal:1 olarak kullanilabilir. Herkes, kendisi hakkinda toplanmis olan veya kayitlarda yer
alan bilgilere erisme, bunlarda diizeltme yaptirma ve bu bilgilerin amaglar1 dogrultusunda
kullanilip kullanilmadigini 6grenme hakkina sahiptir”. Bu fikra, halkoylamasina sunulmak
lzere 13.5.2010 tarih ve 27580 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 7.5.2010 tarih ve 5982
sayili kanunun 2. maddesiyle 20.madde metnine eklenmistir. 13.5.2010 tarih ve 27580
sayili mukerrer Resmi Gazete’de yayimlanan Yuksek Secim Kurulu’nmun 13.5.201 tarih
ve 317 sayili karariyla 5982 sayili kanuna iliskin halkoylamasinin 12.9.2010 tarihinde
yapilmasina karar verilmis ve s6z konusu kanun, halkoylamas: sonuclarina iliskin Ytuksek
Secim Kurulu kararinin 23.9.2010 tarih ve 27708 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmasiyla
yurtrltige girmistir

184 Kanun Tasarisi’nda dnceki kanunda yer alan “mutad Utcret” kavramini karsilamak tizere
“alisilmis olan ticret” kavrami kullanilmisti. Ogretide bir gériis, ticretin tutar ile ilgili olarak
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bb. Ucretin Odenmesi
aaa. Odeme Zamani

Yasa, aksine adet yoksa, Uicretin her ayin sonunda 6denecegini 6ngérmek-
tedir (md. 406 f. 1). Ayin sonu tabirini, ayin sonuncu géinl olarak anlamak
gerekir (TBK md. 91). Diger taraftan maddede, s6zlesmelerle daha kisa 6de-
me slrelerinin kararlastirilabilecegi de belirtilmekte, fakat, is Kanunu’ndan
(md. 32 f. 5) farkli olarak, bir aylik stirenin ne kadar kisaltilabilecegi hak-
kinda herhangi bir kural yer almamaktadir. Bu boslugun, is Kanunu md.
32 f. 5 htikkmunu kiyasen uygulamak suretiyle doldurulmasi diistintlebilir.
Ayrica, maddede, bir aylik stirenin sadece kisaltilabileceginden s6z edildi-
gi icin, uzatilmasina imkan taninmak istenmedigi de kabul edilmelidir!®s.
Bu sonugc, 6deme stiresinin bir aydan uzun olamayacagini éngdren is Ka-
nunu md. 32 f.5 ile, Deniz Is Kanunu md. 29 f. 3 hiikkmiine uygundur.
Buna karsilik, Deniz Is Kanunu’nda bir aylik 6deme stiresinin kisaltilip
kisaltilamayacagina iliskin herhangi bir hiikkim yoktur. Yeni Turk Borg-
lar Kanunu’nun 6deme stresini kisaltma imkani saglayan md. 406 f. 1 c.
2 hiikmtint Deniz Is Kanunu’nun kapsamina giren is sézlesmelerinde de
uygulamak muimkiindiir. Ancak, Deniz Is Kanunu’nun kapsamina giren
islerde ticretin maktu aylik olarak kararlastirilmasina iliskin yaygin bir uy-
gulamanin mevcut olduguna da isaret edilmelidir!®®.

bbb. Ucretin Odenme Sekli

Kanun Tasarisinda, ticretin 6denme sekli ile ilgili olarak Is Kanunu’nun o
donemde gecerli olan 32. maddesinin 2. fikrasina benzer bir dlizenlemeye
yer verilmis ve Uicretin, sézlesmeyle aksi kararlastirilmadikca igyerinde veya
ozel olarak acilan banka hesabina 6denecegi 6ngdértilmuistii. Ancak, Kanun
Tasarisi'nin hazirlanmasindan sonra, Is Kanunu’nun bu hiikmii, ticretin

belirsizliklere yol acabilecek bu tur kavramlar kullanmak yerine, kanunen uygulanmasi
gereken Ucrete atif yapmakla yetinilmesinin daha isabetli olacagini ileri sirmusti. Bkz.
Ekmekci, Mercek, Temmuz 2005, s. 157 (160);ayn1 ydénde, TISK, s. 5. Bu diistinceyi
paylasmadigimi kanun tasarisina iliskin bir incelememade belirtmistim. Bkz. Soyer, Ulucan
Armagani, s. 155, dn. 13. Kanun koyucunun anilan elestiriye tistinltik tanimamas: isabetli
gorulmelidir. ClinkU, yaptig1 isin niteligi geregi isciye 6denmesi gereken ticret pekala asgari
Ucretin Uizerinde olabilir.

185 Isvicre hukukunda ise, bir aylik stirenin hizmet sézlesmesinin taraflar1 acisindan azami
sinir oldugu; buna karsilik toplu is sozlesmeleriyle uzatilabilecegi kabul edilmektedir.
Bunun nedeni, TBK md. 406 f. 1 htikmtint karsilayan Art 323 Abs. 1 OR kuralinin, toplu is
sozlesmeleriyle bir aylik stirenin -uzatilmasini da kapsayacak sekilde- degistirilebilecegini
6ngormus olmasidir. Bkz. BK/Rehbinder, Art. 323 N. 10; 12; Schweingruber, Kommentar
zum Arbeitsvertrag, Bern, 1976, Art 323 N. 2; ZK/OR Staehelin, 2006, Art 323 N. 6-7;
Streiff/von Kaenel, Art. 323 N. 2, 8.

186 Bkz. Ulucan, Deniz Is Hukukuna iliskin Temel Bilgiler, Istanbul, 1986, s. 42; Ozbek,

Yorum ve Yargitay Kararlariyla Deniz Is Kanunu, Istanbul, 1984, s. 93.
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ddenme seklini diizenleyen Deniz Is Kanunu md, 29, Basin Is Kanunu md.
14 ve Borclar Kanunu md. 323 ile birlikte, 5754 sayili1 “Sosyal Sigortalar Ve
Genel Saglik Sigortas: Kanunu ile Bazi Kanun Ve Kanun Hitkmtinde Karar-
namelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”!'®” tarafindan (md. 82-85)
degistirilmis ve Tasarinin TBMM’de goértistilmesi sirasinda madde bu degi-
siklige paralel bir bicimde diizenlenmistir. Ucret, Prim, Ikramiye ve Bu Nite-
likteki Her Turll Istihkakin Bankalar Araciligiyla Odenmesine Dair Yoénet-
melik!® ise, Is Kanunu, Basin Is Kanunu ve Deniz Is Kanunu’na tabi olan
ve 10 veya daha fazla isci calistiran isverenler icin isci Uicretlerini banka he-
sabina yatirma konusunda bir zorunluluk 6ngérmus, Bor¢clar Kanunu’na
tabi igsverenler acisindan ise, herhangi bir sinirlama getirmemistir. O halde,
yeni Tturk Borclar Kanunu md. 407 f. 1 ciimle/son hikmuine gore Calisma
ve Sosyal Guvenlik Bakanligi, Maliye Bakanlig1 ve Hazine Mtuistesarligindan
sorumlu Devlet Bakanligi tarafindan mustereken cikarilacak bir yonetme-
likle Bor¢lar Kanunu’na tabi isverenler icin de Ucretin banka araciligiyla
0denmesi zorunlulugu getirilinceye kadar, elden 6deme uygulamasina de-
vam edilebilecektir. Hi¢ stiphesiz, taraflarin anlagmasiyla ticretin banka he-
sabina yatirilmak suretiyle 6denmesi imkani da vardir.

Ucretin yabanci para ile 8ddenmesi konusunda ise, Ttirk Bor¢clar Kanunu’nun
hizmet s6zlesmesine iliskin dtizenlemeleri arasinda herhangi bir htikim yer
almamaktadir. Bu durum karsisinda tcretin yabanci para ile kararlastiril-
masini genel hiktmler (TBK md. 99 f. 2-3) cercevesinde mtimkin gérmek
gerekir.

b. Ucretin Korunmasi
aa. Haciz, Devir ve Rehin Yasag:

Yeni Turk Bor¢lar Kanunu tcretin korunmasi ile ilgili olarak 6nceki kanun-
da bulunmayan bir htitkim getirmekte ve tGicretin dortte birinden fazlasi icin
haciz, devir ve rehin yasagi éngérmektedir (md. 410 f. 1).

4857 sayili Is Kanunu md. 35 ile paralellik gdsteren bu dtizenleme, rehin
yasagina da yer vermek suretiyle, 6nemli bir boslugu doldurmus ve devir
yasaginin rehin yoluyla asilmasini énlemistir'®®. Yasa ayrica, Is Kanunu
md. 35 hikmtune paralel sekilde, iscinin bakmakla ytiktmli oldugu aile bi-
reyleri icin hakim tarafindan takdir edilecek tutarin dértte bir oranina dahil
olmadigini belirtmekte ve nafaka alacaklarinin haklarini sakli tutmaktadir
(md. 410 f. 1). Yeni htiktim, haciz, devir ve rehin sinirlamasi konusunda

187 Resmi Gazete 8 Mayis 2008, Sa. 26870.
188 Resmi Gazete 18 Kasim 2008, Sa. 27058.
189 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 158 ve orada dn. 22.
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herhangi bir diizenleme icermeyen Basin Is Kanunu’na tabi is iliskileri hak-
kinda da gecerlidir. Haciz ve temlik sinirini1 240 TL. ile sinirli tutan Deniz
Is Kanunu md. 32 hikmu ise, varligini korumaktadir. Yasalar arasinda
yeknesaklik saglamak bakimindan bu hikmun de degistirilmesinde yarar
vardir.

Nihayet, yasa, gelecekteki ticret alacaklarinin devrini ve rehnedilmesini de
hicbir oran belirtmeksizin yasaklamistir (md. 410 f. 2). Bu yasak, tim is
kanunlarina tabi is iliskileri hakkinda uygulanacaktir.

bb. Takas Sinirlamasi ve Trampa Yasagi

Yasa, Ucretin korunmasi ile ilgili olarak takas konusunda iki énemli du-
zenleme getirmektedir. Bunlardan birincisi, kasten verildigi yarg: karariyla
sabit olan zararlar nedeniyle dogan alacagin, ancak tUcretin haczedilebilir
kismi ile takas edilebilecek olmasidir (md. 407 f. 2 c. 2). Bdylece yasa, bu
konuda herhangi bir sinir getirmeyen Isvicre Bor¢lar Kanunu Art. 323b
Abs. 2’den farkli ve kasten verilen zararlar nedeniyle de olsa, sinirsiz takas
yasagina yoneltilen elestirilere'*® uygun bir ¢c6ztim getirmis olmaktadir.

Takas konusunda getirilen ikinci dlizenleme ise, isverenin, isciden olan
alacagini iscinin rizasi olmadikca takas edememesidir (md. 407 f. 2). An-
cak yasa, rizaya bagl takasta herhangi bir sinirlamaya da yer vermemistir.
Oysa, Isvicre Borclar Kanunu, tlicretin sadece haczedilebilir kisminin taka-
sa konu olabilecegini éngdérmus (Art. 323b Abs. 2) ve bu prensibi emredici
bir htiktimle (Art. 361 OR) duizenleyerek, iscinin riza géstermesi halinde
dahi haciz sinirini asan bir takasa izin vermemistir!®. Bu durum karsi-
sinda rizaya bagli olarak sinirsiz; kasten verilen zararlar bakimindan ise
rizaya bagl olmayan fakat sinirli bir takas imkani ortaya ¢cikmistir. Boyle
bir tablonun isabetli gérillemeyecegi ise, her ttrlt tartismanin disindadir.
Duizenlemeye tasari asamasinda yonelttigim bu elestirinin!®? yasama stireci
sirasinda dikkate alinmamasi isabetli olmamistir. Kanaatimce, kasten ve-
rilen zararlarda dahi tcreti korumak distncesiyle takasa sinir getiren bir
yasanin, rizaya baglh takasta hicbir sinir tanimamay: amag¢ edinmis olma-
st distintilemez. O nedenle, ortaya cikan aksaklig bu yénde bir anlayisla
asmak dogru olur. Béyle bir tutum, rizaya baglh devir hakkindaki htikmtin
amaciyla da bagdasir. Bu bakimdan, rizaya bagh takasta da haciz sinirla-
masinin uygulanacagini kabul etmek gerekir.

190 Bkz. Reisoglu, Hizmet Akdi, Mahiyeti-Unsurlari-Huiktimleri, Ankara, 1968, s. 194;
Ekonomi, s. 150.

191 Hensell/Vogt/Viegant/Rehbinder, Art 323b, Anm. 3.

192 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 158.
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Takas hakkindaki dtizenlemelerin ttim is iliskilerinde uygulanacag: da be-
lirtilmelidir.

Yine, tim is iliskilerinde gecerli olacak bir baska yasak, yasanin 407. mad-
desinin son fikrasinda 6ngéralmustir: Buna goére, Uicretin isveren lehine
kullanilacagina iliskin anlasmalar gecersizdir. Hikmuin, trampa yasagini
ilgilendirdigi; ancak, uygulama alaninin son derece sinirli oldugu; hatta,
sadece moral acidan bir 6nem tasidig1 da agiktir.

c. Ikramiye

Yasanin ikramiye 6demeleri ile ilgili 405. maddesi, isverenin, yilbasi, bay-
ram, dogum gunu gibi 6zel nedenlerle ikramiye verebilecegini belirtmekte
fakat, bu konudaki talep hakkinin, ancak, ya bir anlasma, ya bir calisma
sart1 ya da isverenin tek tarafli bir taahhtidi bulunmasi halinde dogaca-
gin1 6ngoérmektedir!®s. Bu dlizenlemenin elestiriye acik herhangi bir yonu
yoktur. Diger taraftan, maddeye gore, hizmet s6zlesmesi ikramiyenin veril-
digi donemden 6nce sona ermisse, ikramiyenin calisilan stireye yansiyan
bélimunt 6demek gerekmektedir. Boylece, bu konudaki 6greti ve Yargitay
gortusi kanun hikmu haline gelmis bulunmaktadir!®*.

2. Calisma Siiresi ve Fazla Calisma

Yeni Turk Borclar Kanunu’nun eksik gérdtigim yoénlerinden biri, ginltik
calisma suresinin uzunlugu hakkinda herhangi bir dlizenlemeye yer ver-
memesidir. Kanaatimce, kamu hukuku nitelikli bir koruma normu olmasi
nedeniyle, Is Kanunu md. 63 f. 2’de éngériilen on bir saatlik sinir, Borclar
Kanunu’na tabi hizmet iligkilerinde de uygulanmalidir!®s.

Yasada, haftalik calisma stiresinin uzunlugu hakkinda da bir huktm yok-
tur. Sadece, fazla calismay: diizenleyen md. 398’de, fazla calismanin, “ilgili
kanunlarda” belirlenen normal calisma stiresinin tizerinde yapilan calisma
oldugu belirtilmektedir. Ne var ki, fazla calismadan s6z edebilmek icin ara-
nan “ilgili kanunlarda belirlenen normal calisma sUresinin” asilmis olmasi

193 Kaynak kanun burada sadece “anlasma”dan s6z etmektedir (Art. 322d OR).

194 Buna karsilik, Kanun Tasarisi’nda, kaynak kanun dogrultusunda, hizmet s6zlesmesinin
ikramiyenin verildigi dénemden 6nce sona ermesi halinde iscinin ¢alistig1 stire ile orantili
bir bolimu isteme hakki, bu konuda bir anlasma olmas: sartina baglanmisti (md. 404
f. 2). Bu duzenlemeyi, Turkiye’deki 6greti gértisiniin ve Yargitay ictihadinin, calisilan
suire ile orantili olarak ikramiye talep edilmesini bu yonde bir anlasma bulunmasi sartina
baglamamas: nedeniyle elestirmistim ve tasarinin bu haliyle yasalasmas: halinde, bir
ictihat degisikligine gidilmesi gerekecegini; bunun da, is¢i lehinde sonuglar yaratacagini
sOylemenin zor oldugunu belirmistim. Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 155-156. Tasarinin
bu elestiri dogrultusunda degistirilmesi, kanaatimce isabetli olmustur.

195 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 158.
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kosulu, uygulamada tereddtitlere yol acabilecektir. Soyle ki, ”ilgili kanun-
lar” ifadesi ile herhalde is kanunlar1 kastedilmektedir. Ancak, bu kanunlar
arasinda haftalik is stiresinin uzunlugu bakimindan bir yeknesaklik yok-
tur. Is Kanunu, haftalik calisma stiresini kirk bes saat olarak tespit etmis
iken (isK md. 63 f. 1), Deniz Is Kanunu bakimindan haftalik calisma stiresi
kirk sekiz saattir (DenisK md. 46 f. 1). Basin Is Kanunu’na goére ise, hafta-
Iik calisma stUresi, strekli gindtz calisanlar bakimindan kirk sekiz saat;
suirekli gece calisanlar icin ise, kirk saattir (BasisKk Ek md. 1, md. 19)'9
Boyle olunca, s6z konusu yasalarin kapsamina girmeyenler bakimindan
haftalik calisma sUiresinin ne kadar oldugu konusunda bir belirsizlikle kar-
silasilmaktadir. Tasar1 asamasinda bu acidan yonelttigim elestirinin yasa-
ma sUrecinde dikkate alinmamasi isabetli olmamistir!®’. Ortaya ¢ikan tablo
karsisinda en uygun ¢6ziim tarzi, Deniz Is Kanunu ile Basin is Kanunu’nun
ozellik arz eden calismalar icin getirilmis yasalar oldugunu goz éntinde tu-
tarak, Is Kanunu'ndaki 6l¢ctiyti esas almaktir'®®, Kanunda, giinliik stirenin
mi, yoksa haftalik stirenin mi asilmasi halinde fazla calismadan s6z edi-
lecegine dair bir aciklik da yoktur. Haftalik calisma sUresinin isglinlerine
dagitilmasina ve glinltik calisma stiresinin hesaplanmasina dair bir htkme
de yer verilmedigi icin, haftalik kirk bes saatlik calisma stiresinin asilmasi
halinde fazla calismadan s6z edilecegi sonucuna varmak, hukukumuz ba-
kimindan daha uygun olur'®. Is Kanunu md. 63 f. 2’de éngériilen giinliik
azami on bir saatlik sinir, kamu hukuku nitelikli bir koruma normu olmasi
nedeniyle, tim is iliskileri bakimindan gecerlidir. Bu nedenle, on bir saati
asan calismalarin da fazla calisma sayilmasi gerekir.

Fazla calismanin tirt bakimindan kanunda bir ayirim yapilmistir: Buna
gore, asil olan, fazla calismanin iscinin rizasiyla yapilmasidir (md. 398 f. 1
c. 1). Fakat, normal (ekonomik) sebeplere dayanan ve iscinin rizasina bagl
tutulmus olan bu fazla calisma tart yaninda kanun, zorunlu nedenlerle
yapilan fazla calismalar1 da dtizenlemektedir. Buna gore, normal stireden
daha fazla calismay1 gerektiren bir isin yerine getirtilmesi zorunlulugu do-
gar, isci bunu yapabilecek durumda bulunur ve ayni zamanda kag¢inmasi
da durtstluk kurallarina aykiri olursa, isci, karsiligi verilmek kosuluyla
fazla calismay1 yerine getirmekle yiktmltdir (md. 398 f. 1 c. 2). Bu ihti-
malde, fazla calisma artik iscinin rizasina bagh degildir. Fazla calismanin

196 Bkz. Tuncay, Basinda Isci-Isveren iliskileri, Istanbul, 1988, s. 72.

197 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 156.

198 Kaynak kanunda ise, fazla calisma, “kararlastirilan” veya “mutad” olan ya da “toplu
is sozlesmesinde O6ngorilen” streyi asan calismalar seklinde tanimlanarak, bu konuda
dogabilecek tereddtitler bir 6lctide 6nlenmistir.

199 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 156.
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hangi tara olursa olsun, kanun bunun azami sinir1 hakkinda da herhangi
bir htikiim icermemektedir. GUinltiik azami calisma sUiresi olan on bir saatin
normal sebeplerle yapilan fazla calisma bakimindan da bir sinir oldugunu
kabul etmek gerekir. Zorunlu nedenlerle yapilan fazla calismalarda ise, is-
ciye en on bir saatlik bir dinlenme stiresi taninmalidir2°.

Fazla calismanin karsiligi konusunda ise yasa, Ucretin en az ylzde elli ora-
ninda zamli olarak 6denmesini 6ngérmektedir (md. 402 f. 1). Maddede “en
az” tabirine yer verildigi icin, bu oranin sézlesmelerle artirilmast mimktn-
dur.

Yasa, fazla calisma karsiliginda zamh tUcret yerine, iscinin rizasina bagh
olarak, uygun bir zamanda fazla calismayla orantili izin verilebilecegini de
htikme baglanmaktadir (md. 402 f. 2). Her seyden 6nce, maddede kulla-
nilan “izin” kavramini, ¢alisilmas: gereken glin ve saatlerde taninacak?‘!
“serbest zaman” olarak anlamak gerekmektedir. Nitekim, kaynak kanunda
da “bos zaman” (Freizeit) tabiri kullanilmistir. Diger taraftan, bu noktada
dikkat ceken ilk husus, fazla calisma karsiliginda serbest zaman verilme-
sinin, Is Kanunu’ndan farkli olarak fakat Isvicre Borclar Kanunu Art. 321c
Abs. 2 dogrultusunda, iscinin talebine degil, rizasina baglanmis olmasidir.
Bu durum karsisinda, her ne kadar isveren tek yanli olarak fazla calisma
karsihiginda serbest zaman kullandirma yoluna gidemeyecek ise de, isci-
nin zaml Ucret yerine serbest zaman kullanma yéntindeki talebine uymak
zorunda da degildir. Yasada aciklik bulunmamakla birlikte, iscinin, btutin
fazla calismalarin serbest zamanla karsilanmasina iliskin olarak énceden;
sozlesmenin kurulmasi sirasinda verdigi rizanin isci icin baglayici olmadi-
gin1 kabul etmek gerekir. Ctink(i, calisma hayatinda asil olan, fazla calis-
manin zaml Ucretle karsilanmasidir; serbest zaman taninmasi, istisnadir.
Istisna teskil eden hallerde ise, rizanin her bir muinferit olayda alinmas1
gerekir.

Yine Is Kanunu'ndan farkli olarak yasada serbest zamanin kullandirila-
bilecegi azami stire hakkinda herhangi bir acik diizenleme yer almamais,
kaynak kanunda oldugu gibi, sadece, bunun uygun bir zaman dilimi
icinde verilecegi htikme baglanmistir. Tasarinin gerekcesinde, isin aksa-
masinin 6nlenmesi distincesiyle béyle bir yol izlendigi kaydedilmektedir.
“Uygun zaman”dan ne anlasilmasi gerektigi konusunda Isvicre dgretisi, Is
Kanunu’na iliskin ttztukte bu konu ile ilgili olarak yer alan azami on dort
haftalik stirenin burada da gecerli olmas1 gerektigi gortistindedir???. Bu da-

200 Isci Postalar1 Yénetmeligi (RG., 7.4.2004, Sa. 25426) md. 9.
201 ZK-OR/ Staehelin, 2006, Art. 321c N. 17.
202 Bkz. BK/Rehbinder, Art. 321c, Anm. 9; Streiff/von Kaenel, Art. 321c N. 11.
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stince izlendigi takdirde, Is Kanunu’ndaki alt1 aylik stirenin (md. 41 f. 5)
Borclar Kanunu’na tabi hizmet s6zlesmelerinde de gecerli olmasi gerektigi
savunulabilir.

Dikkat cekmek gerekir ki, tasarida herhangi bir ayirim yapilmadigi icin, faz-
la calisma karsiliginda serbest zaman uygulamasi, Is Kanunu’ndan farkh
olarak ve fakat kanaatimce daha isabetli bir bicimde?*®, hem normal hem
de zorunlu nedenlerle yapilan fazla calismalar bakimindan sz konusu ola-
bilecektir.

Kanun, gerek fazla calisma Ucretinin tutar: gerek fazla calisma karsiligin-
da verilecek serbest zamanin uzunlugu konusunda kaynak kanundan isci
lehinde olmak tizere énemli dlctide ayrilmistir. Gercekten, Isvicre Borclar
Kanunu’nda fazla calisma karsiliginda 6denecek Ulicretin en az ytzde yirmi
bes zamli olmasi; serbest zamanin da aksi kararlastirilmadikca en az calis-
ma sUresi olarak uygulanmas: 6ngéralmus iken (Art. 321c Abs. 2, 3), yasa-
da zamli licret orani en az ytizde elli olarak belirlenmis, serbest zamanin da
fazla calisma ile orantili olacagi htikme baglanmistir. Madde gerekcesinde
Is Kanunu md. 41’ yapilan atif dolayisiyla, taninmasi gereken serbest za-
manin, her bir fazla calisma saati icin bir saat otuz dakika olarak anlasil-
mas1 dogru olur.

Sunu da eklemek gerekir ki, kanunda, Is Kanunu’ndan farkl olarak, fazla
sUrelerle calisma muiessesesine yer verilmemistir.

3. Dinlenme ve izin Haklar1

Yeni yasa, iscinin tatil ve izin haklar1 konusunda kaynak kanuna paralel ve
onceki yasada yer almayan oldukca ileri diizenlemeler getirmektedir:

Her seyden 6nce, isciye, kural olarak Pazar giinti; durum ve kosullar buna
imkan vermezse bir tam calisma ginu tatil verilmesi zorunludur (md. 421
f. 1). Kismi streli is s6zlesmesi ile calisanlarin da, bu haktan yararlanabi-
leceklerinde stphe yoktur?®. Ancak, hafta tatiline hak kazanma kosullar:
konusunda yasada herhangi bir dlizenlemeye yer verilmemesi isabetli ol-
mamistir?%,

Yasanin dinlenme haklar1 bakimindan getirdigi en 6énemli yeniliklerden bir
digeri, yillik Gicretli izin hakkindadir: Buna gore, en az bir yil calismis olan
iscilere en az iki hafta; on sekiz yasindan kuctk iscilerle, elli yasindan bti-

203 Bkz. Soyer, Yeni Dtizenlemeler Karsisinda Fazla Saatlerle Calismaya iliskin Bazi
Distinceler, Legal I[HSGHD, 2004/3, s. 804.

204 ZK-OR/ Staehelin, 2006, Art. 329 N. 3.

205 Bu yénde, TISK, s. 8.
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yuk iscilere en az ti¢c hafta yillik tcretli izin verilmesi gerekmektedir (md.
422).

Buradaki bir yillik stire, hizmet yilina isaret etmektedir ve iscinin ise bas-
ladig1 tarihten itibaren hesaplanmak gerekir2%. Boylece, kaynak kanundan
farkli?’, fakat diger is yasalarina paralel olarak, yasa, yillik izin i¢in bir
bekleme stresi kabul etmis bulunmaktadir. Diger taraftan, yine kaynak
kanundan (Art. Art 329a Abs. 3) farkli sekilde, yasa, bir yildan kisa stireler
icin orantili bir izin hakk: tanimamaistir.

Kanunda, bir yilin hesabinda hangi stirelerin dikkate alinacagina dair her-
hangi bir htikme yer verilmemistir. Boyle olunca, fiilen calisilan stireler ka-
dar, calisilmayan streler de g6z 6ntinde tutulacaktir. Bunun anlami, yasa-
nin yillik izne hak kazanmak icin hizmet s6zlesmesinin hukuken mevcut
olmasini gerekli ve yeterli gobrmuis bulunmasidir. Bu konuda sadece, calisil-
mayan bazi haller i¢in yillik izin stiresinden belli bir indirim yapilabilmesi
esas1 benimsenmistir (md. 423). Ornegin, iscinin bir hizmet yili icinde kendi
kusuruyla toplam bir aydan?°® daha uzun sureyle hizmeti yerine getireme-
mesi halinde, calisilmayan her tam ay icin yillik izinden bir giin?® indirim
yapilabilir. Buna karsilik, iscinin kusuruna dayanmayan hastalik, kaza,
yasal bir yukumlultigtin veya kamu goérevinin yerine getirilmesi gibi kisi-
ligine bagli nedenlerle; veyahut gebelik ve dogum nedeniyle en ¢ok Ui¢ ay
stireyle is géorme edimini yerine getirememesi durumunda, izin stiresinden
herhangi bir indirim yapilamaz (TBK md. 423 f. 1-2). indirim imkani, de-
vamsizligin bu streleri bir ay gecmesi halinde ortaya cikar?!°.

Iscinin yasal bir greve katilmasinin yillik izinde indirim sebebi sayilip sayil-
mayacag ise, tartisma yaratacak konulardan biridir: Gézden kacirmamak
gerekir ki, yasa, izin stresinde indirim imkanini isin ifasinin engellenmis
(Arbeitsverhinderung) olmasi sartiyla tanimakta?!! ve ifa engelinin ortaya
cikmasinda is¢inin kusurlu olup olmamasina gére bir ayirim yapmaktadir.
Kanuni bir greve katilma halinde ise, ne bir ifa engelinden ne de iscinin
kusurundan bahsetmek miimkiin gériinmektedir. Bununla birlikte, Isvicre
Hukukunda bazi yazarlar, bu madde dolayisiyla degil; fakat genel ilkeler

206 ZK-OR/ Staehelin, 2006, Art 329a Anm. 5; Akyigit, Yeni Borglar Kanunu’nda Yillik Ucretli
izin, Sicil, Mart 2011, s. 28.

207 Isvicre’de 1983 revizyonu ile (ti¢c aylik) bekleme stiresi kaldirilmistir. Bkz. ZK/OR Staehelin,
2006, Art 329a Anm. 5.

208 Haftada bes glin calisan bir isc¢i icin bunun anlami devamsizligin 21.5 gtint (52 hafta x 5
glin = 260 gun : 12 ay) asmasidir. ZK/OR Staehelin, 2006, Art. 329b N. 5.

209 Kaynak kanunda bu stire yillik iznin 1/12’sidir. Art 329b Abs. 1.

210 Hensell/Vogt/Viegant/Rehbinder, Art. 329b N. 1.

211 Streiff/von Kaenel, Art. 329b N. 3.
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uyarinca; iznin 6nceki calismalarin karsiligini teskil etmesi dtistincesinden
hareketle, grevde gecen sure icin izinden indirim yapilabilecegini savun-
maktadir?!?. Buna karsilik, bir baska gorus, yeni egilimlere gore yillik iznin,
calisilan sureyle ilgili bir edim degil; is¢inin sagligini korumak bakimindan
isverenin godzetim borcunun somutlastirilmasi anlamini tasidigini; bu ne-
denle de iznin, iscinin calisip calismamasiyla ilgili bulunmadigini; 6nem ta-
siyan noktanin, hizmet s6zlesmesinin devam suresi oldugunu ileri stirmek-
tedir?'®. Birinci gértistin, Is Kanunu bakimindan yillik izne hak kazanmak
icin gecmesi gereken bir yillik stirenin hesabinda kanuni grev ginlerinin
dikkate alinmamasi prensibiyle bagdastigi sdylenebilir. Ancak, bunun adil
bir sonug oldugunu séylemek de zordur. Esasen, bir mevzuat degisikligiyle,
yullik izin kidemi bakimindan Alman Hukukunda oldugu gibi (§ 4 BUrlG),
is sOzlesmesinin belli bir stire devam etmis olmasini yeterli gérmek, kanaa-
timce daha isabetli bir c6ziim tarzi olacaktir?!4,

Kanuni izin sureleri, bir hafta icinde calisilan glin sayisinin hak kazanilan
hafta sayisiyla carpilmasi suretiyle hesaplanir. Bunun anlami, haftada alt:
gun calisan ve iki haftalik izin hakk: bulunan bir is¢iye kanuni tatil gtinleri
haric on iki gin dinlenme hakk: taninmasi geregidir. Yoksa, isci iki haftanin
karsilig1 olarak on doért calisma giinu izin talebinde bulunamaz?'®. Kanuni
tatillerin izin stresine dahil edilmemesi ise, isverenin izni tatillerin yogun
oldugu déneme rastlatarak dolayli yoldan kisaltmasini énleme diistincesine
dayanir?!®, Kanundaki sureler asgaridir; sozlesmelerle artirilabilir.

Yillik izinlerin kullandirilmas: konusunda yasa, isverene, iscinin de istek-
lerini g6z 6ntinde tutarak izin zamanini belirleme yetkisi tanimaktadir md.
424 f. 2). Isverenin béyle bir yetkiye sahip oldugu; fakat bunu gézetim bor-

212 ZK/OR Staehelin, 2006, Art. 329b N. 3; Streiff/von Kaenel, Art. 329b N. 3. Akyigit ise,
grevde gecen sure icin indirim imkaninin hic degilse, TBK md. 423 f. 2 cercevesinde s6z
konusu olabilecegini kabul etmenin ortalama bir yol oldugu kanaatindedir. Bkz. Sicil, Mart
2001, s. 32. Bunun anlami, grev stresinin U¢ ay1 asmasindan sonra yillik izinde indirim
imkaninin séz konusu olmasidir. Ne var ki, bu distince, yasanin izin stiresinde indirimi
sadece, iscinin kusuruyla ifanin engellendigi hallerde kabul etmis olmasi gercegiyle
bagdasmamaktadir. Diger taraftan, yazarin, greve katilmayan isciyi isverenin (ti¢ aydan
uzun sure ile) calistirmamasi halinde dahi izinde indirim yoluna gidilebilecegine iliskin
duistincesi de (bkz. Akyigit, Sicil, ayni yer) kanaatimce ayni gerekcelerle isabetli degildir.

213 BK/Rehbinder, Art. 329b N. 1.

214 Gercekten Alman Hukukunda, Federal Izin Kanunu’nun, yillik izne hak kazanmak icin is
sOzlesmesinin alt1 ay devam etmis olmasini arayan diizenlemesi (§ 4 BUrlG) karsisinda, is
mucadeleleri de dahil olmak tizere, is gérmeden gecirilen pek ¢ok stire, yillik izin kidemine
dahil edilmektedir. Bkz. Dersch/Neumann, Bundesurlaubsgesetz, 6. Aufl., Munchen,
1981, § 4, Anm. 32-39.

215 BK/Rehbinder, Art. 329a N. 6; ZK/OR Staehelin 2006, Art. 329a N. 7; Akyigit, Mercek,
Mart 2011, s. 31.

216 BK/Rehbinder, Art. 329a N. 6; ZK/OR Staehelin 2006, Art. 329a N. 7;
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cunun gerekleri dogrultusunda kullanmasi gerektigi, 6gretide zaten 6teden
beri kabul edilen bir husustur. Buna karsilik yasada, kaynak kanundan
(Art. 329c Abs. 1) farkli olarak, iznin ertesi hizmet yilinda kullandirilmasi
esasina yer verilmemistir. Fakat buradan, yasanin bu sonucu benimseme-
digi sonucu c¢ikarilmamalidir. Asil olan, iznin bir yillik bekleme dénemini
izleyen yil icinde kullandirilmasidir. Bununla birlikte, kullandirilmayan izin
hakkinin ortadan kalkmayacagi da aciktir. Nitekim yasa, kullanilmayan
izinlerin sézlesme sona erdigi takdirde paraya déntismesi esasini benimse-
mis bulunmaktadir (md. 425 £.3)?!".

Diger taraftan yasa, yillik iznin kural olarak araliksiz bir bicimde verilece-
gini; fakat taraflarin anlasmasiyla ikiye boliinerek de kullandirilabilecegini
htikme baglamaktadir (md. 424 f. 1). Yillik izinlerin araliksiz kullandiril-
masi, iscinin geregi gibi dinlenmesini saglamak icin kabul edilen “izinde
devamlilik” esasinin bir geregidir. Iznin en ¢ok ikiye béltinebilecegini kabul
etmek suretiyle de yasa, izinde devamlilik esasina Is Kanunu’ndan daha
fazla deger vermis gérinmektedir. Ancak, boyle bir durumda izin béltimle-
rinden hic degilse biri i¢cin herhangi bir asgari stire 6ngérilmemesi, isabetli
olmamuistir.

Yasada, yillik izin Ucretinin izne baslanmasindan 6nce pesin olarak 6de-
neceginin veya avans olarak verileceginin htikme baglanmasi (md. 425 f.
1), yillik izinden feragatin yasaklanmasi (md. 425 f. 2), sézlesmenin han-
gi nedenle olursa olsun, sona ermesi halinde kullanilmayan izinlerin son
Ucret Uizerinden paraya dontiseceginin belirtilmesi (md. 425 f. 3 c. 1), izin
Ucretine iliskin zamanasiminin sézlesmenin sona erdigi tarihten itibaren
isleyeceginin éngérilmesi (md. 425 f 3 c. 2) Is Kanunu’na paralel ve olumlu
karsilanmasi gereken dtizenlemelerdir.

Nihayet, iscinin yillik izin sirasinda Ucret karsiliginda bir baska iste ca-
Listiginin anlasilmas1 durumunda isverenin izin Ucretini geri alabilecegine
iliskin tasar1 htikmui, nasafet ilkesiyle bagdasmadig: ve bu hakk: kullanil-
maz hale getirecegi gerekcesiyle Adalet Komisyonu tarafindan metinden ¢i-
karilarak yasalasmamistir. Is Kanunu’na tabi olan iscilerle Tirk Borglar
kanunu’na tabi olan isciler arasinda bu acidan bir ayirim ortaya cikmistir.
Bu ayirim derhal giderilmelidir.

Dinlenme ve izin haklarn ile olarak sunu da belirtmek gerekir ki, Isvicre
Bor¢lar Kanunu’nda yer alan ve kadin iscinin dogumdan sonra en az 14
hafta analik izni talep edebilecegine iliskin dizenleme (Art. 329f OR) ka-
nuna alinmamistir. Bu tercihin isabet derecesi hi¢ stiphesiz ki tartismaya
aciktir.

217 Akyigit, Sicil, Mart 2011, s. 34.
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C. Hizmet Sozlesmesinin Sona Ermesi ve Sonuclari

Yasada, hizmet sézlesmesinin sona ermesi ve sonuclari, Isvicre Borclar Ka-
nunu dogrultusunda oldukca ayrintili bir bicimde dtizenlenmis bulunmak-
tadir. Konuyu, sézlesme stiresinin dolmasi, fesih ve 61iim acgisindan tic ana
baslik altinda incelemek gerekmektedir:

I. S6zlesme Siiresinin Dolmasi

Onceki Borclar Kanunu'nda (md. 338) oldugu gibi, yeni Tiurk Borclar
Kanunu’nda da, sureli hizmet s6zlesmesinin, aksi kararlastirilmadikca, fe-
sih bildiriminde bulunulmasina gerek olmaksizin, stirenin bitiminde ken-
diliginden sona erecegi belirtilmektedir (md. 430 f. 1)?'%. Bu anlatimdan da
anlasilacagi Uizere, sUreli bir sézlesmenin sona ermesi, taraflardan birinin
bildirimde bulunmasi sartina baglanabilecektir. Boéyle bir kararlastirma ha-
linde, yapilan bildirim, teknik anlamda bir fesih beyani olmayip, s6zlesme-
nin yenilenmek istenmediginin aciklanmasidir. Bu nedenle bildirime, feshe
iliskin ilkeleri uygulamak mtimkutn degildir. Buna karsilik, bildirim sartina
uyulmadigi veya boyle bir sart 6ngdérilmedigi takdirde, sézlesme, stirenin
dolmasiyla birlikte kendiliginden sona erecektir.

Stureli sézlesmeler alaninda yasanin getirdigi en énemli yenilik, hizmet ilis-
kisinin, stirenin dolmasindan sonra strdtrtlmesi konusunda kendini gés-
termektedir: Onceki yasaya gore, stireli sézlesme stirenin sona ermesinden
sonra “stikuat ile temdit” edilirse, s6zlesme, ayni stire ve fakat en cok bir yil
icin “tecdit” edilmis sayilir (BK md. 339 f. 1). Yeni yasaya gore ise, sUreli
sozlesme, slUrenin dolmasindan sonra Ortlla olarak strdurulirse, sliresiz
sozlesmeye dontisur (md. 430 f. 1). Sézlesmenin fesih bildirimiyle sona ere-
ceginin kararlastirildig: fakat fesih bildiriminde bulunulmadig: hallerde de
ayni sonug gecerlidir (md. 430 f. 4).

Stureli sdzlesmenin, stirenin dolmasindan sonra 6rttll olarak strdturtlme-
si halinde stresiz s6zlesmeye dontismesi, taraflar arasinda yeni bir s6zles-
me kurulmadigini; ilk s6zlesmenin stire kosulu hari¢c olmak tizere, 6nceki
sartlarla devam ettigini gostermektedir. Fakat bu, aksi kanitlanabilen bir
karinedir?!®. O nedenle, bu karineyi ¢lirliten; yani, taraflar arasinda yeni bir
stresiz; sartlar: varsa (TBK md. 430 f. 2), stireli s6zlesme kuruldugunu goés-
teren bir anlasma yapilabilir. Bununla birlikte, 6nceki s6zlesmenin 6rnegin

218 Yasa koyucu bu hiikmii getirirken, Isvicre Borgclar Kanunu’nun 18 Mart 1988 tarihli
kanunla (yururlik; 1 Ocak 1989) degistirilmesinden 6nceki metnini esas almistir. Anilan
kanunla degistirilen maddede ise, sézlesmenin sona ermesi icin, taraflarin bir bildirimde
bulunmalar1 yoéntnde anlasabileceklerinden hi¢ séz edilmemekte, sadece, sureli bir
sozlesmenin feshe gerek olmaksizin sona erecegi belirtilmektedir (Art. 334 Abs. 1 OR).

219 Streiff/von Kaenel, Art. 334 N. 6; ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 334 N. 21.
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Ucret, izin suresi gibi birka¢c konuda degistirilmis olmasi, uzatilan iliskinin
yeni bir sdzlesmeye dayandigini géstermeye yetmez; yeni bir sdzlesmenin
varligl, ancak, iscinin isletme icinde 6nemli 6lctide farkli bir faaliyette ca-
listirilmaya baslanmasi gibi, istisnai hallerde kabul edilebilir??°. Stireli soz-
lesmenin slresiz sOzlesmeye donlismesi, 6nceki sdzlesmenin sona erdigi
tarihten itibaren s6z konusu olabilir??!.

Yasa, uygulama alanina giren iliskiler bakimindan énemli bir yenilik ola-
rak, Ust Uste sureli sdzlesme kurulabilmesini, esasli bir nedenin varligina
baglamaktadir (md. 430 f. 2). Boylece, zincirleme sézlesmeler alaninda Is
Kanunu md. 11 f. 2 ile paralellik kurulmus olmaktadir.

Onemle belirtmek gerekir ki, stireli sézlesmenin stiresiz sézlesmeye déntis-
mesine iliskin diizenleme, bu konuda 6zel hiikiimler éngéren Is Kanunu
ile, Deniz Is Kanunu’nun (isK md. 11; DenisK md. 7-8) kapsamina giren is
iligkilerinde uygulanmaz.

II. Hizmet So6zlesmesinin Fesih Yoluyla Sona Ermesi ve Feshe Karsi
Koruma

1. Sozlesmenin Fesih Yoluyla Sona Ermesi
a. Siireli Sozlesmeler Bakimindan
aa. On Yildan Uzun Siireli Hizmet Sozlesmelerinin Feshi

Isvicre Borclar Kanunu (Art. 334 Abs. 3) dogrultusunda yasa, on yildan
uzun sureli bir s6zlesmenin on yil gectikten sonra taraflarca her zaman alt1
aylik bir ihbar stiresine uymak sartiyla, ihbar stiresini izleyen aybasinda
huktm ifade etmek tizere feshedilebilecegini 6ngdérmektedir (md. 430 f. 3).
Hemen hemen hicbir uygulama alani olmayan??? bu diizenleme hakkinda
sadece teorik acidan su elestiriler dile getirilebilir: Bir defa, fesih hakkinin
onceki yasadan (BK md. 343) farklh olarak, isc¢i yaninda isverene de ta-
ninmasi isabetli olmamistir®®. Ikinci olarak, maddede éngériilen on yillik
stire cok uzundur ve bu, Isvicre dgretisinde de elestirilmektedir??*. Uctincii

220 ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 334 N. 21.

221 ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 334 N. 22.

222 Bu nedenle TiSK, diizenlemenin gereksiz oldugu gériistindedir. Bkz. TiSK, s. 8.

223 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 160-161. Nitekim Alman Medeni Kanunu da fesih
hakkini sadece isciye tamimaktadir. Bkz. §a624 BGB. Isvigre’de yasanin 1988 yilindaki
revizyonuyla ilgili 6neri metninde fesih hakki sosyal duistincelerle sadece isci icin
ongortulmek istenmisken, parlamentodaki goértismeler sirasinda bu hak isverene de
taninmis bulunmaktadir. Bkz. ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 334 N. 27.

224 Bkz. Streiff/von Kaenel, Art. 334 N. 9; ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 334 N. 27°de anilan
yazarlar. Kanun taslak halinde iken, bu stirenin, Alman Medeni Kanununda oldugu gibi (§
624 BGB), hi¢ degilse bes yila indirilmesi gerektigini ileri sirmusttim. Bkz. Soyer, Ulucan
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olarak, bu tur sozlesmeler bakimindan 6nceki yasada ihbar stresi bir ay
olarak belirlenmis iken (BK md. 343), bunun Isvicre Borclar Kanunu dog-
rultusunda alt1 aya ¢ikarilmasi da yerinde olmamaistir??s, Nihayet maddede,
fesih bildiriminin “ihbar stiresini izleyen aybasinda” htikim ifade edecegi-
nin belirtilmesi de elestiriye acik bir ¢6ztm tarzidir. Ctinku, feshin htikim
ve sonuclarini dogurmasi icin ihbar 6neli disinda bir ek kosul (Ktindigung-
stermin) aranmasi, hukukumuza yabancidir?2°.

Hukmtn uygulanmasi bakimindan 6énemli olan, s6zlesmenin on yildan uzun
sutreli olmasidir. Stiresiz bir sézlesmenin on yildan uzun stirmesi veya on yil-
dan kisa streli bir so6zlesmenin stire sonunda suresiz sézlesmeye dontUserek
on yildan fazla devam etmesi, bu diizenlemeden yararlanilmasina imkan sag-
lamaz®*’.

bb. Siireli Sozlesmelerin Hakli Nedene Dayanmayan Feshi

Streli hizmet sozlesmelerinin hakli nedene dayanmayan feshine hangi
hukuki sonuclarin baglanacagi, ne 6nceki Bor¢clar Kanunu’nda ne de is
kanunlarinda dizenlenmistir. Buna karsilik, yeni Turk Borc¢lar Kanunu,
soruna hem isveren hem de isci tarafindan yapilan fesihler acisindan “tim
is iligkilerinde” uygulanacak birtakim esaslar getirmekte ve bugliine kadar
devam eden bazi tartigsmalar: ortadan kaldirmaktadir:

aaa. Isveren Tarafindan Yapilan Fesihler

Streli s6zlesmelerin isveren tarafindan hakli nedene dayanmadan feshedil-
mesi konusunda yasanin Isvicre Bor¢lar Kanunu’na paralel olarak getirdigi
hitkme (md. 438 f. 1) gore, “Isveren, hakli sebep olmaksizin hizmet sézles-
mesini derhal feshederse isci...belirli stireli s6zlesmelerde... sozlesme sUre-
sine uyulmamasi durumunda, bu surelere uyulmus olsayd: kazanabilece-
gi miktari, tazminat olarak isteyebilir’??®. Bu dtizenlemenin dogal sonucu,

Armagani, s. 161.

225 Alman Medeni Kanunu’ndaki ihbar 6neli de alt1 aydir (§ 624 BGB). Bununla birlikte,
Isvicre ve Ttirk Hukukunda ihbar énelinin hi¢ degilse bes yildan daha kidemli isciler icin
ongorulen alti haftalik stire (md. 432 f. 2) kadar olmas: daha isabetli gortlebilir (yasa
taslak halinde iken ileri stirdigim bu oneri i¢in bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 161).
Cunkt, bu madde acisindan s6z konusu olan, on yili asan strenin dolmasindan sonra,
sozlesmenin kanundan dolay: sliresiz bir sozlesmeye dontismesidir (md. 430 f. 2; ZK-OR/
Staehelin, 1996, Art. 334 N. 29). Bu durum karsisinda, stliresiz s6zlesmeler icin 6ngortlen
en uzun onelin burada da uygulanmasi, yasanin sistemine aykir1 degildir.

226 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 161.

227 ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 334 N. 28.

228 Maddedeki anlatimin basarili olmadigini belirtmek gerekir. ifade, “Isveren, hakli sebep
olmaksizin hizmet so6zlesmesini derhal feshederse isci...belirli sureli sozlesmelerde...
stirenin sonuna kadar kazanabilecegi tutari, tazminat olarak isteyebilir” seklinde olmalryda.
Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 163 dn.38.
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is iliskisinin fesihle birlikte hem fiilen hem de hukuken sona ermesidir??°.
Boylece, hakli nedene dayanmayan feshin sézlesmenin sona ermesine yol
acacagini, slUire sonuna kadar 6denecek tutarin ise, Uicret degil; tazminat
niteliginde oldugunu savunan 6greti gortisti?*°, hukukumuz bakimindan
yasal bir zemine kavusturulmus olmaktadir?3!.

Stuphesiz, bu gelisimin ortaya ¢ikardigli en 6nemli sonug, sartlar gercek-
lestigi takdirde, isciye kidem tazminati verilmesinin de yasal bir gereklilik
haline gelmesidir.

Yasada, kaynak kanun dogrultusunda ve tipki isi kabulde temerrtit halin-
de oldugu gibi, s6zlesmenin sona ermesi nedeniyle iscinin tasarruf ettigi
miktar ile, baska bir isten elde ettigi veya elde etmekten bilerek kacindigi
gelirin, 6denecek tazminattan indirilecegi de htikme baglanmaktadir (md.
438 f. 2)2%2,

229 Streiff/von Kaenel Art. 337c N. 3. Oysa, hukukumuzda daha 6nce, 6gretinin 6nemli
bir kesimi, streli sozlesmeyi hakli neden olmaksizin fesheden isverenin isi kabulde
temerrude diismus sayilacagini; bu nedenle de iscinin, stire sonuna kadar tcret talebinde
bulunabilecegini (6nceki BK md. 325); s6zlesmenin hukuken, stirenin dolmasiyla sona
erecegini savunmakta idi (bkz. Tuncomag, Borclar Kanunu ve Is Mevzuati Acisindan
Isverenin Isi Kabulde Temerriidii, Sosyal Siyaset Konferanslari, XIX. Kitap, Istanbul, 1968,
s. 103; Reisoglu, Hizmet Akdi, Tanimi-Mahiyeti-Unsurlari, Ankara, 1968, s. 161; Selici,
Borclar Kanunu'na Gére Kanundan Dogan Stirekli Borg iliskilerinin Sona Ermesi, Istanbul,
1977, s. 216; Kaneti, Karar Incelemesi, IHFM C. XXIX Sa. 1-2, Istanbul 1963, s. 1210 vd;
Tuncay, Is Hukukunda Toplu Isci Cikarmalar ve Eski Iscilerin Yeniden Ise Alinmalari,
[HFM C. XXXVIII, Sa. 1-4, Istanbul, 1973'den ayr1 basi, s. 4-5; Eyrenci, [HU, IsK 9 (No.2);
Ulucan, Die Beendigung des befristeten Arbeitsverhéltnisses, Rechtsprobleme befristeter
Arbeitsvertrage, hrsg. von Ekonomi/Rehbinder, Bern, 1978 (icinde), s. 115; ayni1 yazar, Is
{liskisinin Kurulmasi ve Sona Ermesi Agisindan Yargitay Kararlarinin Degerlendirilmesi,
Komite 1979-1983 Kararlari, s. 22; Stumer, Belirli Stireli Hizmet Sozlesmelerinde Haksiz
Feshin Sonuclari, Tthis, Subat 1992, s. 6) ve bu goriis bazi kararlarinda Yargitay
tarafindan da paylasilmist1 (6rnegin bkz. Y9.HD., 9.10.1984, E.7303, K.8690, isveren D.,
Mart 1985, s. 15; Y9.HD., 1.7.1988, E.5397, K.7228, Tekstil isveren D, Ekim 1988, s.
21; Y9.HD., 6.3.1989, E.1988/12055, K.1989/2088, YKD Agustos 1989, s. 1121, Y9.HD.,
28.12.1989, E. 7899, K. 11458, Tuhis, Subat 1990, s. 17; Y9. HD., 21.5.1991, E. 753, K.
8770, THD C.1, Sa.3, s. 438; Y9.HD., 25.11.1993, E. 8962, K. 17312, YKD Haziran 1994,
s.910-911; Y9.HD., 24.12.1996, E.16732, K. 24049, Tekstil isveren D., Temmuz 1997, s.
14). Bir baska gorus ise, sureli sdzlesmeyi hakli neden olmaksizin fesheden isverenin, "isi
kabul edimini" kusurlu olarak imkansizlastirdigini kabul etmekte idi. Bkz. Oguzman, Ttrk
Borclar Kanunu ve Is Mevzuatina Gére Hizmet “Is” Akdinin Feshi, Istanbul, 1955, s. 143;
ayni yazar, Karar Incelemesi, [HFM C. XXV, Sa. 1-4, Istanbul, 1960, s. 430 vd.

230 Yasa koyucunun bu tercihine yonelttigim elestiri icin bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s.
164-165.

231 Yasa koyucunun bu tercihine yonelttigim elestiri icin bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s.
164-165.

232 Yasa tasarist mahsup hiikmtinti, Isvicre Borglar Kanunu dogrultusunda, énellere
uyulmamasi nedeniyle 6denmesi gereken tazminati (Tasart md. 437 f. 1; TBK md. 438 f.
1) da kapsayacak sekilde diizenlemisti. Daha énce yaymlanan bir incelememde, Isvicre
Hukukundan farkl olarak hukukumuzda, 6nel sartina riayetsizlik nedeniyle 6denmesi
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bbb. Isci Tarafindan Yapilan Fesihler

Yasa'nin 439. maddesi, iscinin hakli sebep olmaksizin -kanunun ifadesiyle-
ise baslamamasi veya aniden isi birakmasi halinde isverenin -ek zararlarin
tazminini talep hakk: sakli olmak kaydiyla- aylik ticretin dortte birine esit
bir tazminat talep edebilecegini éngérmektedir. Isverenin hic zarara ugra-
mamasi veya ugradigl zararin bu tutardan az olmas: halinde tazminatin
indirilmesi imkani1 da vardir (md. 439 f. 1, 2). Madde, s6zlesmenin tura
bakimindan herhangi bir ayirim yapmadigi icin, hem streli hem de stresiz
sézlesmelerde uygulanabilir. Nitekim, Isvicre 6gretisinde bu diizenlemenin,
isveren tarafindan yapilan haksiz fesihlerin sonuclar ile ilgili hikmu kar-
siladigina isaret edilmektedir?®®. isverenin tazminat talebi, iscinin ise bas-
lamamasindan veya isi birakmasindan itibaren otuz gtinltik bir hak dust-
ricu sureye baglanmistir (md. 439 f. 3 c. 1-2). Hikmun 6nemi, stireli s6z-
lesmelerin isci tarafindan haksiz feshinde 6zel diizenlemeler icermeyen is
kanunlar1 bakimindan da uygulanacak olmasinda kendini géstermektedir.

ab. Siireli S6zlesmelerin Hakli Nedenle Feshi

Yasanin 435. maddesinde, taraflardan her birinin sézlesmeyi
hakli nedenle derhal feshedebilecegi, feshe iliskin bildirimin de
yazili olmasi gerektigi (f. 1 c. 1-2); sézlesmeyi fesheden taraftan
durtstlik kuralina goére hizmet iliskisini stirdtirmesi beklene-
meyen buitiin durum ve kosullarin da hakli sebep sayilacag: (f.
2) belirtilmektedir.

Diizenlemenin kaynak kanundan ayrilan yonu, bildirimin yazili
olmasini 6ngdérmesidir. Gercekten, md. 435 f. 1 cimle 2’de, s6z-
lesmeyi fesheden tarafin fesih nedenini yazili olarak bildirmek
zorunda oldugu belirtilmektedir. Isvicre Borclar Kanunu’na gére
ise, ancak feshe muhatap olan tarafin talep etmesi halinde fesih
nedeninin yazili olarak bildirilmesi gerekmektedir (Art. 337 Abs.
1). Yeni dtizenleme karsisinda yazili sekli bir gecerlilik kosulu
olarak kabul etmek ve bunu is kanunlarina tabi is iliskilerinde
de aramak dogru olur.

gereken tutarin, kusur ve zarar sartindan bagimsiz olup “maktu” bir nitelik tasidigini,
bu nedenle de tasarinin bu yonden duzeltilmesi gerektigini belirtmistim (bkz. Soyer,
Ulucan Armagani, s. 164-165). Madde yeniden dtizenlenirken, bu elestiri dogrultusunda
ve kanaatimce isabetli olarak, mahsubun, sadece sureli s6zlesmenin hakli nedene
dayanmayan feshinde 6denmesi gereken tazminat bakimindan s6z konusu olabilecegi
acikliga kavusturulmustur (md. 438 £.2).

233 ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 337d N. 1; Streiff/von Kaenel, Art. 337d N. 2.
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Diger taraftan yasa, Isvicre Borclar Kanunu’na (Art. 337b Abs.
1) paralel olarak ve 6nceki yasaya (BK md. 345) benzer sekil-
de, derhal fesih nedeninin taraflardan birinin sézlesmeye ayki-
r1 bir davranisina dayanmas: halinde, fesheden tarafin tam bir
tazminat talebinde bulunabilecegini de htikme baglamaktadir
(md. 437 f. 1). Maddede yer alan “tam bir tazminat” kavramai, “ifa
menfaati’ni ifade etmektedir. Bunun anlami, talepte bulunanin,
sozlesme devam etseydi icinde bulunacag (stiresiz sozlesmelerde,
onel sonundaki; stireli sdzlesmelerde ise, stire sonundaki) duruma
getirilmesidir®*. O halde, 6rnegin, isverenin kusuru nedeniyle isci
tarafindan yapilan fesihlerde, stireli sézlesmenin igveren tarafin-
dan hakli nedene dayanmayan feshine baglanan sonuclarin (TBK
md. 438 f. 1-2) uygulanmas: gerekmektedir?®>. Burada, md. 438
f. 3’te dlizenlenen haksiz fesih tazminatina?*® kiyas yoluyla ayri-
ca hiikmetmek de muimkiin degildir?¥’. Isveren tarafindan iscinin
kusuru nedeniyle yapilan fesihlerde ise, igsverenin zarari, yeni bir
isci buluncaya kadar diger iscilere yaptirmak zorunda kaldig fazla
calisma ile ilgili giderler veya ikame isciye yaptig fazla 6demeler,
kacirllan sozlesme firsatlart nedeniyle ugradigi kazanc kaybi gibi
kalemlerden olusabilir. S6zlesmesi feshedilen isciye 6denmeyen tic-
retin bu tutardan mahsup edilmesi gerektigi de agiktir®®.

Nihayet, s6zlesmenin hakli nedenle feshi, taraflardan birinin
sbzlesmeye aykir1 davranisinin disinda kalan bir olguya daya-
niyorsa, 6nceki yasada oldugu gibi, hakime btitin durum ve
kosullar géz 6ntnde tutarak hakl nedenle feshin maddi sonuc-
larin1 serbestce degerlendirme yetkisi taninmaktadir (md. 437
f. 2). Burada, iki tarafin da kusursuz veya ayni derecede kusurlu
oldugu hallerde, zararin paylastirilmasi; fakat, fesih nedeni kendi
“alan”inda ortaya c¢ikan tarafin zararin daha fazlasina katlanmasi;
kusur oraninin farkl oldugu hallerde ise, tazminat miktar tespit
edilirken kusur oraninin belirleyici olmasi gerektigi soylenebilir?*.

234 Streiff/von Kaenel, Art. 337b N. 3; ZK-OR/ Staehelin, 1996 Art. 337b N. 5.
235 Streiff/von Kaenel, Art. 337b N 5; Kabakci, Belirli Stireli Is Sézlesmesini Hakli Nedenle

Fesheden Iscinin Bakiye Stire Ucreti Talebi, Karar incelemesi, Sicil, Mart 2011, s. 137;
Yargitay 9. HD’nin anilan incelemeye konu olan 20.12.2010 tarih ve E. 15688, K. 38732
sayili karari.

236 Bkz. CII 2 b bb.

237 Streiff/von Kaenel, Art. 337b N 5; ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 337b N. 10.
238 ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 337b N. 7.

239 Streiff/von Kaenel, Art. 337b N. 7.
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cc. Siiresiz Sozlesmeler Bakimindan
aa. Onelli Fesih

Stresiz sozlesmelerin 6nelli olarak feshi konusunda yasa, iscinin kidemine
gore degisen ihbar 6nelleri 6ngdérmektedir. Bu 6neller, kidemi bir yila kadar
olan isciler icin iki hafta; bir yildan bes yila kadar olan isciler icin dért haf-
ta; bes yildan fazla olan isciler icin ise, alt1 haftadir (md. 432 {. 2).

Yasada ayrica, 6nellerin asgari oldugu ve sozlesmeyle artirilabilecegi; farkli ih-
bar 6nellerinin kararlastirildigi hallerde ise -kaynak kanuna paralel olarak-
uzun oOnelin her iki taraf icin de uygulanacagl htikme baglanmaktadir (md.
432 f. 3, 5). Bu huktm, is kanunlarina tabi is iligkileri hakkinda da gecerlidir.

Taraflar icin farkli feshi ihbar énellerinin kararlastirilmasi, hem Isvicre ve
Alman?*® hem de Turk Hukukunda?*' 6teden beri tartisma konusu olmus
bir sorundur. Bu tartismalara ragmen, Isvicre égretisinde de elestiri konu-
su yapilan?*? kaynak kanundaki ¢6zim tarzinin benimsenmis olmasi, ko-
nunun ileride de tartisilmaya devam edecegini gostermektedir. Bu konuda
kanaatimce isabetli olan ¢6zim tarzi, ihbar 6nellerinin asgari olup sozles-
meyle artirilabilecegini belirttikten sonra, tipki Alman Medeni Kanunu’nda
oldugu gibi (§ 622 Abs. 6 BGB)?*, isciyi daha kisa 6nelle bagli tutma olana-
gin1 actk birakmaktir. Ctinkd, isci icin kisa; isveren icin uzun 6nel kararlas-
tirilan hallerde, isci tarafindan yapilan bir feshi uzun 6nele tabi tutmanin
savunulabilir bir gerekcesi yoktur?*.

Yasada, Isvicre Borclar Kanunu’nda bulunmayan bir hiikiimle, sézlesmenin as-
kiya alindig hallerde ihbar 6nellerinin islemeyecegi belirtilmekte (md. 432 f. 6),
sbzlesmenin igveren tarafindan ihbar 6neline iliskin Gcretin pesin olarak 6den-
mesi suretiyle feshedilebilecegi de 6ngdrilmektedir (md. 342 f. 4). Dikkat edil-
melidir ki, pesin 6demeyle fesih hakki, Is Kanunu dogrultusunda (md. 17 f. £.5)

240 Bu konuda érnegin bkz. Soyer, Isvicre Hukuku ile Alman Hukukunda Isci ve Isveren
Icin Farkli Feshi Thbar Onellerinin Sézlesmeye Kabul Edilmesi Sorunu -Doktrindeki Bazi
Gorusler ve Yasal Gelismeler- Yasa Hukuk Dergisi, Aralik 1978, s. 1997 vd.

241 Bu konudaki tartismalar icin Bkz. Stizek, Is Hukuku, s. 462.

242 Bkz. Schweingruber, s. 231.

243 § 622 Abs. 6 BGB htukmune gore, is¢i tarafindan yapilacak fesihlerde, isverenin yapacagi
fesihlere gére daha uzun bir ihbar 6neli kararlastirilamaz. Alman 6gretisine gére, bu htikmtin
temelinde, iscinin hizmet sdzlesmesini isverene oranla daha zor kosullarda feshetmek
durumunda birakilamayacak olmasina iliskin genel hukuk distincesi yatmaktadir. Bkz.
Erman/Hanau, BGB Kommentar, I. Bd., 8. Aufl., Muinster, 1989, § 622 Anm. 41-42. Yazar,
bu diistincenin, Alman Imparatorluk Mahkemesi kararlarinda da kabul edilmis olduguna
isaret etmektedir. Bu durum karsisinda, isveren tarafindan yapilacak fesihlerde daha
uzun bir 6nelin kararlastirilmas:1 mumkuin olabilecektir. Bkz. Henssler/Willemsen/Kalb/
Bittner, Arbeitsrechtkommentar, Koln, 2004, §622 BGB Rz. 58.

244 Yasa tasarisina bu konuda yonelttigim elestiri icin bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 162.
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fakat Basin Is Kanunu’ndan farkh olarak (md. 5 f.2), sadece isverene taninmis
bulunmaktadir (TBK md. 432 f. 4). Deniz Is Kanunu’nda ise, bu konuya iliskin
herhangi bir diizenleme yoktur. Genel hiilkiim olmasi nedeniyle Turk Borclar
Kanunu’ndaki htikmtin burada da uygulanmasi gerektigi kabul edilmelidir.

Yasanin 438. maddesine gore, belirsiz stireli sozlesmelerde isveren haklh
neden olmaksizin sézlesmeyi derhal feshederse, bildirim stresine iligkin
tutar1 tazminat olarak édemek zorundadir (f.1). Bu hiikiimle yasa, Is Ka-
nunu’ndaki ihbar tazminatina paralel bir diizenleme getirmis olmaktadir.
Buna karsilik, yukarida da deginildigi tizere, iscinin hakli neden olmaksizin
-kanunun ifadesiyle- ise baslamamasi veya aniden isi birakmasi halinde,
isveren -ek zararlarinin tazminini talep hakki sakli olmak kaydiyla- aylik
licretin dértte birine esit bir tazminat talep edebilir. Isverenin hic¢ zarara
ugramamasi veya ugradigl zararin bu tutardan az olmasi halinde hakimin
tazminati indirme yetkisi de vardir (md. 439 £.1,2). Belirtmek gerekir ki, ya-
sada, ihbar 6neline iscinin riayet etmemesi ile ilgili olarak, isverenin tabi ol-
dugu tazminat ytiktimlaltigiinden ve Is Kanunu’ndaki diizenlemeden farkl
bir ¢6zlim tarzi benimsenmis olmasi, tartismaya acik bir husustur. isvere-
nin tazminat talebinin, iscinin isi birakmasindan itibaren otuz ginltk bir
hak dustrtcu stireye baglandig (md. 439 f. 3 c. 1-2) da hatirlatilmalidar.

Nihayet, yasanin 421. maddesinin ikinci fikrasinda, siiresiz sézlesmenin
feshi halinde isverenin bildirim suUresi icinde isciye Ucretinde bir kesinti
olmaksizin gtinde iki saat is arama izni vermekle yiktmlt oldugu belirtil-
mektedir. Yeni is arama iznine hak kazanmak icin, s6zlesmeyi kimin fes-
hettiginin herhangi bir 6nemi yoktur?*. Fakat, so6zlesmenin sliresiz olmasi
sarttir?*¢, Béylece bu konuda Is Kanunu (md. 27) ile bir paralellik kurulmus
olmaktadir. Isvicre Borclar Kanunu’ndan ve énceki yasadan (BK md. 334 f.
2) farkli olarak ve yine Is Kanunu dogrultusunda, yasada is arama izninin
suresi de belirtilmek suretiyle olas1 uyusmazliklar 6nlenmistir.

bb. Onelsiz Fesih

Yasanin, taraflardan her birinin sozlesmeyi hakli nedenle derhal feshedebile-
cegine; feshe iliskin bildirimin de yazili olmas1 gerektigine; sézlesmeyi fesheden
taraftan, durtstlik kuralina goére hizmet iliskisini stirdtirmesi beklenemeyen
butin durum ve kosullarin, hakli sebep sayilacagina; derhal fesih nedeninin,
taraflardan birinin sozlesmeye aykir1 bir davranisina dayanmasi hallinde de, fes-

245 ZK-OR/ Staehelin, 2006, Art. 329 N. 16; Streiff/von Kaenel, Art. 329 N. 10.

246 Isvicre dgretisinde ise, yasanin bu yéndeki sinirlayici ifadesine ragmen, stireli sézlesmelerde
de isciye yeni is arama izni verilmesi gerektigi; ¢ciinkti ayni ihtiyacin stireli s6zlesme ile
calisan isci acisindan da mevcut oldugu savunulmaktadir. Bkz. ZK-OR/ Staehelin, 2006,
Art. 329 N. 16.
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heden tarafin bir tazminat talebinde bulunabilecegine iliskin dtizenlemeleri (md.
435;437), hic stphe yok ki, stresiz sézlesmeler alaninda da uygulama alanina
sahiptir.

2. Fesih Hakkini Sinirlandiran Ceza Kosulu ve Feshe Kars1 Koruma
a. Fesih Hakkini Sinirlandiran Ceza Kosulu

Bilindigi gibi, iscinin belirli bir tarihten 6nce hizmet s6zlesmesini feshetme-
si halinde cezai sart 6deyecegini 6ngdren sozlesme hiktmlerinin gecerlili-
gi sorunu, hukukumuzu uzun stre mesgul etmistir?*’. Bugin icin 6greti
ve Yargitay, cezai sartin sadece isci icin kararlastirilmis olmasini gecerli
gormemektedir. Yeni Turk Bor¢lar Kanunu bu gértisti bir yasa kurali hali-
ne getirmekte ve hizmet sodzlesmelerine sadece isc¢i aleyhine konulan ceza
kosulunun gecersiz oldugunu isabetli olarak hiikme baglamaktadir (md.
420 f. 1)?*8. Hi¢ stphesiz, bu duzenleme, egitim giderlerinin karsilanmasi
amaciyla tek tarafli olarak isci aleyhinde diizenleme getirilmesini?*® engel-
lememektedir?®°.

a. Feshe Karsi1 Koruma

Yeni yasa, feshe karsi koruma diistincesini iscinin isini kaybetmemesi (Bes-
tandschutz) anlaminda degil; sadece, koti niyetli ve haksiz fesihleri belli bir
yaptirima baglama noktasinda ele almis bulunmaktadir:

aa. Kotii Niyet Tazminati

Yasanin 435. maddesi, “Feshe karsi koruma” kenar baslig: altinda, isvere-
nin fesih hakkini kéttiye kullanmasi halinde isciye ihbar 6nellerinin tic kat1
tutarinda tazminat 6demek zorunda oldugunu 6ngérmektedir. Gerci mad-
de gerekcesinde bu hiikiim getirilirken Isvicre Borclar Kanunu’nun 336 ve
336a maddelerinin goz éntinde tutuldugu belirtilmektedir. Fakat yasa htik-
m, Isvicre Borclar Kanunu’ndan oldukca farkhidir: Bir defa, kaynak ka-
nunda kot niyetli fesih halleri 6rnek verilmek suretiyle sayildigi halde (Art.
336 OR)?*!, yasada, bu hususa iliskin hicbir ifade yer almamistir. ikinci

247 Bu konuda bkz. Soyer, Hizmet Akdinin Isci Tarafindan Feshi Icin Ongériilen Cezai Sartin
Gecerliligi Sorunu, Prof. Dr. Turhan Esener’e Armagan, Ankara, 2000, s. 370 vd.

248 Bu dusuncenin dogmatik temeli hakkinda bkz. Soyer, Hizmet Sozlesmesinin Feshi-Cezai
Sart, Karar Incelemesi, Is Hukuku Dergisi, Nisan-Haziran 1993, s. 306 vd.

249 Bu konuda yaptigim bir incelemede, hizmet akitlerine, egitim giderlerini karsilamak tizere
isci aleyhinde tek tarafli dliizenlemeler konulabilecegi goértistint ileri stirmustim. Bkz.
Soyer, Esener Armagani, s. 363 vd; ozellikle, s. 370 vd. O incelemede vardigim sonug, daha
sonra Yargitay’in yerlesik ictihadi haline gelmistir.

250 Ekmekei, Mercek, Temmuz 2005, s. 167; Soyer, Ulucan Armagani, s. 159.

251 Ornegin, feshin, isyerindeki ortak calismayi (isbirligini) engellemeyen bir kisilik 6zelligine
veya sOzlesmeyi ihlal etmeyen ya da isyerindeki isbirligini zedelemeyen anayasal bir hakkin
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olarak, yasalasan metinde tazminatin tutari ihbar 6nellerinin ti¢ kati olarak
belirlendigi halde, Isvicre Borclar Kanunu’nda, tazminatin tutari acisindan
yargica alt1 aylik Gicret tutarini asmamak kosuluyla, nispeten genis bir tak-
dir hakk: taninmistir. Ancak, kabul etmek gerekir ki, bu noktada kaynak
yasadan farkli ve Is Kanunu md. 17 ile, Deniz Is Kanunu md. 16 hiikmiine
paralel bir dlizenleme getirilmesi isabetli olmustur. Ctinkti bu htiktim, is
kanunlarina tabi olanlara goére daha lehte sonuclarin ortaya cikmasi ihti-
malini ortadan kaldirmaktadir. Uclincii olarak yasa, fesih hakkinin kétiiye
kullanilmasini, yine Isvicre Borclar Kanunu’ndan farkli olarak, sadece is-
veren tarafindan yapilan fesihler acisindan diizenlemistir?s2. Boyle olunca,
bizim hukukumuz bakimindan isc¢i tarafindan yapilan fesihlerde bu mad-
denin uygulanmasina imkan yoktur.

Diger taraftan, maddenin, Basin Is Kanunu’na tabi iliskiler bakimindan
6zel bir 6nem tasidigini da belirtmek gerekir. Ctinki, Basin Is Kanunu’nda
kotth niyet tazminatina iliskin herhangi bir htikim yoktur. Gazetecilerin
kotli niyet tazminati talep edip edemeyecekleri ise, gecmiste, bunlarin,
Is Kanunu’ndaki istisnalar arasinda yer almamalarindan hareketle, kéti
niyet tazminatina iliskin Is Kanunu hitikmtinden yararlanmalar1 gerekti-
gi ileri stirtilerek ¢oziimlenmeye calisilmistir?>®. Fakat, yeni Turk Borglar
Kanunu’nun yururltige girmesinden sonra artik, bu yasanin genel nitelikte
olmasi1 nedeniyle, gazetecilerin de kott niyet tazminati talebinde bulunma-
lari, hicbir tereddtide yol agcmayacak sekilde mtiimktin olacaktir. Bu durum-
da, kétil niyet tazminatinin miktari, Basin Is Kanunu md. 6 f. 3’te belirtilen
ihbar onelleri dikkate alinarak hesaplanacaktir. Stiphesiz, bu haktan ya-
rarlanacak olanlar, is giivencesinin kapsami disinda kalanlardir. Ctink, Is
Kanunu md. 17 f. 7 hikmu, gtivence sisteminde olanlara kotd niyet tazmi-
nati talep hakki tanimamaistir.

kullanilmasina; hizmet sozlesmesinden birtakim haklarin dogmasinin engellenmesine,
durustlik kurallarina gore sozlesmeden dogan bazi haklarin talep edilmesine, iscinin
sendikaya Utye olmasi ya da olmamasina; sendikal bir faaliyette bulunmasina dayanmasi,
fesih hakkinin kétiye kullanildigini gosteren haller arasindadir (Art. 336 OR).

252 Isvigre Borglar Kanunu’nun kéti niyetli feshin sonuglarini diizenleyen hiikmi ise, aynen
sOyledir : “Hizmet s6zlesmesini kotti niyetle fesheden taraf diger tarafa bir tazminat 6demek
zorundadir” (Art 336a Abs. 1).

253 Bkz. Stizek, Is Akdini Fesih Hakkinin Kéttiye Kullanilmasi, Ankara, 1976, s. 162.
Tuncay ise, énce, gazetecilerin hem Is Kanununa hem de Borclar Kanunu’na tabi
olduklar1 gérisiinii savunmus (bkz. Tuncay, 931 Sayili Is Kanunu’nun Uygulama Alani,
IUHFM 1969, C.XXXIV, Sa. 1-4, s. 412), daha sonra yazar, Basin Is Kanunu’nda hiiktim
bulunmayan hallerde Bor¢lar Kanunu’nun uygulanmasini kabul eden gortise katilmistir.
Bkz. Tuncay, Hukuki Yénden Basinda Isci-Isveren iliskileri, s. 26.
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bb. Haksi1z Fesih Tazminat1

Yukarida da deginildigi gibi, s6zlesmenin hakli bir neden olmamasina rag-
men isveren tarafindan derhal feshinde isciye, stiresiz sozlesmelerde bildi-
rim sUresine; sureli s6zlesmelerde ise, kalan stireye iliskin UGicretin tazminat
olarak 6denmesi gerekmektedir (TBK md. 438 f. 1). Yasanin 438. maddesi-
nin 3. fikrasi ise, bunun yaninda, Isvicre Borclar Kanunu’na (Art. 337c Abs.
3 OR) paralel olarak, hukukumuz icin tamamen yeni bir dtizenleme getir-
mektedir: Buna gore, hakli nedene dayanmayan fesihlerde hakim, btttin
durum ve kosullar1 géz 6ntinde tutarak, en cok alt1 aylik ticret tutarinda
bir tazminat verilmesine de hiikmedebilir (TBK md. 438 £.3). Isvicre 6greti-
sinde, feshin iktisadi sonuclari, is¢inin yasi ve sosyal seviyesi, feshin kisisel
degerler tizerindeki etkisi, is¢inin igletme icindeki konumu, feshin hukuka
aykirilik bakimindan agirligi, is¢cinin ortak kusurunun bulunup bulunma-
dig1; varsa, derecesi®®®, hizmet iliskisinin sUresi, feshin ko6t niyetli olup
olmamasi?*® gibi 6rnekler, bu tazminata htikmedilirken dikkate alinmasi
gereken haller arasinda sayilmaktadir. Ne var ki, bir tar “hukuka aykiri-
lik cezas1?°®”; adeta, “kanundan dogan bir cezai sart”?" niteliginde oldugu
ve igverenin hakli fesih iddiasina kolayca siginmasini engellemek amaciyla
getirildigi®>® belirtilen bu tazminatin, is kanunlarina tabi (is givencesi kap-
saminda olmayan) is iliskilerinde de uygulanip uygulanmayacagi, tereddtt
yaratabilir: Kanunu'ndaki diizenlemenin genel htiktim niteliginde olmasi,
bu sorunun olumlu y6nde yanitlanmasini gerektirmektedir. Fakat bu so-
nucun, ortaya cikaracagl mali kilfet nedeniyle elestiri konusu olacagi da
tahmin edilebilir. Zaten, kanun tasar: halinde iken, bu dizenlemenin, uy-
gulama acisindan gesitli sorunlar yaratmaya elverisli oldugunu; o6zellikle,
buradaki tazminatla, is glivencesi kapsamindaki iscilerin alabilecekleri taz-
minatlar arasinda miktar bakimindan makul bir denge bulunup bulunma-
diginin tartisilabilecegini; bu ve buna benzer birtakim hassas noktalar tize-
rinde yeteri kadar durulmadan, Isvicre Borclar Kanunu’ndaki bir hiikmiin
ceviri yoluyla hukukumuza ithal edilmek istenmesinin isabetli olmadigini
belirtmistim?°.

Diger taraftan, feshin hem ko6t niyetli hem de haksiz olmas: halinde isci-
nin ko6t niyet tazminatina ek olarak haksiz fesih tazminatini da talep edip
edemeyecegi, uygulamada tereddiit yaratabilecek bir baska sorundur: Her

254 Streiff/von Kaenel, Art. 337c N. 8; ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 337c N. 3.
255 Bkz. Honsell/Vogt/Wiegant/Rehbinder, Art. 337 N. 3.

256 Bkz. Honsell/Vogt/Wiegant/Rehbinder, Art. 337c N. 3.

257 ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 337c N. 14

258 Honsell/Vogt/Wiegant/Rehbinder, Art. 337c N. 3.

259 Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 165.



198 Istanbul Barosu Yaywnlar

bir tazminatin azami tutarinin alt1 aylik ticret olarak belirlendigi Isvicre'de,
o0gretinin bir kesimi, haksiz feshe iliskin sonuclarin mtinhasiran Art. 337c
Abs. 3 (TBK md. 483 f. 3)’te dlizenlendigi, kanun tasarisindaki kiimtulatif
6deme 6ngoéren hukmuntn de parlamentoda kabul edilmedigi gerekcesiyle,
hem haksiz fesih hem de kotti niyet tazminatina birlikte htikmedilemeye-
cegini savunmaktadir?®®. Hukukumuz bakimindan ise, Bor¢clar Kanunu’na
tabi hizmet s6zlesmelerinde k6t niyet tazminatinin kaynak kanundaki gibi
en cok alt1 aylik ticret tutarinda degil; ihbar 6nellerinin ti¢ kat1 ticret tuta-
rinda (en ¢ok 18 hafta=4.5 ay) belirlenmis olmasi karsisinda, kot niyetli
haksiz fesih tazminatini, k6t niyet tazminatini da kapsayacak sekilde be-
lirlemek gerektigi; buna karsilik, ihbar énelinin ti¢ kat1 tutarindaki tazmi-
natin alt1 aylik ticrete ulastigi hallerde (Is Kanunu ve Deniz s Kanunu’na
tabi ve kidemi uc¢ yildan fazla olan isciler bakimindan) ayrica haksiz fe-
sih tazminatina hiikmedilemeyecegi sdylenebilir. Bu ¢céziim tarzi, Basin Is
Kanunu’na tabi hizmet iliskileri bakimindan da izlenmelidir.

III. Taraflardan Birinin Oliimii Nedeniyle Sozlesmenin Sona Ermesi

Yasanin 440 ve 441. maddeleri, taraflardan birinin 61imu halinde hizmet
sozlesmesinin akibetini dliizenlemektedir:

Buna gore, sozlesme, iscinin 61imu halinde sona erer (md.440). Bu sonug,
hizmet s6zlesmesinde iscinin sahsi nitelikli bir edim Ustlenmis olmasinin
dogal ve bilinen bir geregidir.

Ancak, yasada, iscinin 6limuyle ilgili 6nemli bir baska diizenleme yer al-
maktadir: Buna gore, isveren, 6len iscinin sag kalan esine ve ergin olma-
yan cocuklarina, yoksa bakmakla yuktmla oldugu kisilere 61tim giintinden
baslayarak bir aylik; hizmet iliskisi bes yildan uzun bir stire devam etmisse,
iki aylik ticret tutarinda bir 6deme yapmakla yuktmladtr (md. 440)26!.

Madde, Isvigre Borclar Kanunu’ndaki hiikmtin (Art. 338 Abs. 2 OR) aynen
tercime edilmesi suretiyle kaleme alinmistir. Dlizenlemenin séziinden de
anlasilacagi tizere, bir aylik 6demeye hak kazanmak ic¢in iscinin belli bir ki-
deme sahip olmasi sart degildir; sézlesmenin, iscinin 61imt nedeniyle sona
ermis olmasi gerekli ve yeterlidir. Bes yillik kidem ise, sadece, iki aylik ticret
tutarinin talep edilebilmesi bakimindan aranmaktadir.

260 Bkz. ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 33a N. 8; ayrica, Streiff/von Kaenel, Art. 336 N. 15,
336b N. 2.

261 TiSK’e gore, “Kidem tazminati fonuna iliskin durum aciklik kazanmadan, is s6zlesmesinin
sona ermesine bagl kidem tazminati benzeri bir 6deme 6ngortilmesi isabetli degildir”. Bkz.
TISK, s. 9.
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Is kanunlarina tabi olmayanlar bakimindan hiikmiin uygulanmasinda
6nemli bir sorunla karsilasilmayacag: soOylenebilir ise de, dlizenlemenin,
6lim nedeniyle kidem tazminat: 6denmesi gereken hallerde uygulama ala-
n1 bulup bulmayacagi, tartisma konusu olabilir. Belirtmek gerekir ki, Is-
vicre 6gretisinde benimsenen sonug, bu 6édemenin 6lim nedenine daya-
nan kidem tazminatindan (Art. 339b OR)?%? bagimsiz olarak; ona eklenmek
suretiyle yapilmasi1 yontindedir?®® ve bu konuda herhangi bir tartisma da
yoktur. Bu sonucun gerekcesi, her iki mtiessesenin farkli amaclara hizmet
etmesi; 6lim nedenine dayanan 6demenin, hizmet s6zlesmesinin bir “ard
etki”si olarak dustinulmus olmasidir?®*,

Bu gortis dogrultusunda, kanaatimce hukukumuzda da ayni sonucu be-
nimsemek dogru olur. Kidem tazminatina hak kazanilmayan hallerde ise,
sadece yeni yasadaki 6demenin yapilacagi aciktir?es,

Diger taraftan, bu dtizenleme karsisinda, gazetecinin 6limuti bakimindan
yine tartismaya elverisli bir durum ortaya cikmaktadir: Séyle ki, Basin Is
Kanunu md. 18, gazetecinin 6limu halinde esi ve cocuklarina; yoksa, bak-
makla yiktmli oldugu aile tiyelerine aylik ticretinin tic katindan az olma-
mak Uzere, kidem hakki tutarinda 6lim tazminati verilecegini éngérmek-
tedir. Bu durum karsisinda sorun, gazetecinin yakinlarina, bu 6édemeye ek
olarak yeni Bor¢lar Kanunu’ndaki miktarin da verilmesinin gerekip gerek-
medigi noktasinda toplanmaktadir: Kanaatimce, bu konuda tatminkar bir
sonuca varabilmek icin, Basin Is Kanunu’ndaki 6demenin hukuki niteligini
dogru bir bicimde tespit etmek gerekmektedir: Ogretide bir gértis, bunun
kidem tazminati oldugunu kabul ederken?®®, bir baska gorus, anilan 6de-

262 Hukme gore, en az 50 yasinda olan ve 20 yil veya daha fazla kidemi bulunan bir is¢inin is
sOzlesmesi sona erdiginde kendisine kidem tazminati 6denmesi gerekir. S6zlesme devam
ederken iscinin 6lmesi halinde ise, 6deme, sag kalan ese veya ergin olmayan ¢ocuklarina;
yoksa, bakmakla ytukumlti oldugu kisilere yapilir. Art. 339c Abs. 1 ve 2’ye gore ise,
tazminatin miktari, sozlesmelerle kararlastirilabilir; fakat iscinin iki aylik ticretinden az
olamaz (Abs.1). Tazminat tutar: s6zlesmelerle kararlastirilmadigi takdirde hakim tarafindan
belirlenir; fakat sekiz aylik ticret tutarini asamaz (Abs. 2)

263 Honsell/Vogt/Wiegant/Rehbinder, Art. 339d N. 1; ZK-OR/ Staehelin, 1996, Art. 339b N.
2; Streiff/von Kaenel, Art. 339b N. 6.

264 Honsell/Vogt/Wiegant/Rehbinder, Art. 338 N. 1. Buna karsilik, Isvicre 6gretisinde bir
baska gorus, s6z konusu 6demenin, is iliskisiyle kurulan ve kanunda zorlayici olarak
o6ngortlen “tam Ugclincl sahis yararina sozlesme”ye dayandigini kabul etmektedir. Bkz.
Schweingruber, s. 279. Ekmekei (Mercek 2005 s. 175) ise, bunun kidem tazminati benzeri
bir 6deme oldugu gértstindedir.

265 Son nokta ag¢isindan, htitkmtuin genel nitelikte olmasi nedeniyle bu gértiste, Yenisey (hentiz
yaymlanmamis teblig).

266 Bkz. Narmanlioglu, Ttrk Hukukunda Kanundan Dogan Kidem Tazminati, Istanbul, 1971,
s. 255.
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menin, kidem tazminati olarak nitelendirilemeyecegini ileri stirmektedir?¢”.
Kanaatimce, ikinci gértis daha isabetlidir: Bir defa, anilan 6demenin kanun
icindeki sistematik yeri, bunun kidem tazminati olarak nitelendirilmesine
elverisli degildir. Yasa koyucu, 212 sayili kanunla getirdigi bu hakk: kidem
tazminati olarak diisinmus olsaydi, kidem tazminati ile ilgili md. 6 i¢cinde
dtizenleme yoluna giderdi. Sonra, 18. maddenin “6lim tazminat1” seklin-
deki kenar basligi da bunun kidem tazminati olarak degil; 6lim nedeniyle
yardim niteligi tasiyan bir 6deme olarak dustnuldigint géstermektedir.
Nihayet, gézden kacirmamak gerekir ki, kidem tazminatina iliskin buttin
duzenlemelerin ortak yonu, isci acisindan belirli bir kidem aramasidir.
Oysa, 6lum tazminatinin 6édenmesi, belli bir kideme sahip olmay1 gerek-
tirmemektedir. O halde, kidem tazminati niteliginde olmadig: icin, 6len ga-
zetecinin yakinlarina bu 6édemeye ek olarak yeni kanundaki miktarin da
verilmesi gerekmemektedir. Bu htikiim, niteligi itibariyla, Tturk Borc¢lar Ka-
nunu’ndaki yeni dliizenlemenin gazeteciler bakimindan 6zel bir seklidir ve
6lim halinde 6denecek tazminat, Basin Is Kanunu md. 18’de éngérilmis
olan tutardan ibarettir.

Isverenin 6liim halinde sézlesmenin sona ermesi ise, énceki yasada oldu-
gu gibi, sézlesmenin agirlikl olarak isverenin kisiligi dikkate alinmak sure-
tiyle kurulmus olmas: sartina baglanmistir (md. 441 f. 2). Bunun disinda
kalan hallerde, 6len isverenin yerini mirascilarin alacag: belirtilmektedir.
Onceki kanunda diizenlenmemis olan bu nokta, kiilli halefiyet ilkesinin bir
sonucu olmakla birlikte, yasa bu durumda, isyerinin tamaminin veya bir
bolimuntn devri ile gerceklesen hizmet iligkisinin devrine iliskin httkmtin
(TBK md.428) kiyas yoluyla uygulanacagini htikme baglamis bulunmakta-
dir (md. 441 f.1).

IV. ibraname

Yeni Turk Bor¢lar Kanunu, 6greti ve uygulamay: uzun stireden beri mesgul
eden ibraname sorununu mevzuatimizda ilk kez ayrintili olarak dtizenlemek-
te ve md. 132’de yer alan genel htikiimden farkli olarak, “isverenden olan
iscilik alacaklar” ile ilgili ibranamenin gecerliligi konusunda bir arada bu-
lunmas1 gereken dort kosul aramaktadir: Bunlar, ibranamenin yazili olmasi,
hizmet s6zlesmesinin sona ermesinden itibaren en az bir aylik stirenin gec-
mesinden sonra diizenlenmis bulunmasi, ibra konusu alacagin ttrintn ve
miktarinin acikca belirtilmesi ve 6demenin hak tutarina nazaran noksansiz
ve banka araciligiyla yapilmis olmasidir. Bu unsurlarn tasimayan ibranameler
kesin olarak hiktimsiiz sayilmistir (md. 420 f. 2). Bdylece, yeni yasa hizmet

267 Bkz. Tuncay, Basinda Isci-Isveren Iligkileri, s. 75.
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sbzlesmesi alaninda ibranameyi gercek anlamindan ayirarak, borcu ortadan
kaldiran degil; borcun ifa edilmis olmasi sartiyla gecerli sayilan bir islem ola-
rak diizenlemis olmaktadir?%®. Kismi ifa halinde de ibra sézlesmelerinin veya
ibra beyanini iceren diger 6deme belgelerinin, icerdikleri miktarla sinirli mak-
buz hiikkmuinde olduklari belirtilmistir (TBK md. 420 f. 3). Isaret etmek gerekir
ki, bu sinirlamalar, destekten yoksun kalanlar ile, iscinin diger yakinlarinin
isteyebilecekleri dahil, hizmet s6zlesmesinden dogan btitlin tazminat alacak-
larina da uygulanacaktir (TBK md. 420 f. 4). Getirilen yeni dtizenlemelerin
is kanunlarina tabi is s6zlesmelerinde de gecerli olduklarinda stiphe yoktur.

V. Sozlesme Sonrasi Rekabet Yasagi

Yasanin so6zlesme sonrasi rekabet yasagina iliskin huktmleri mev-
cut dizenlemelere gore ileri sayilabilecek birtakim yenilikler icermekte-
dir. Ancak, bu htikiimlerin hazirlanmasi sirasinda sadece Isvicre Borg-
lar Kanunu g6z 6ntnde bulunduruldugu icin, olmasi gereken duzeyde
bir korumaya ulasilamamistir. Ozellikle, rekabet yasaginin, ancak bir
bedel karsiliginda kararlastirilabileceginin 6ngoriilmemis olmasi?%®, ka-
naatimce o6nemli bir eksikliktir?’°. Nitekim, yeni Turk Ticaret Kanunu
md. 123 f. 1’de, acentenin tabi olacag: s6zlesme sonras: rekabet yasagin-
da dahi karsi edim yuktumlaltiga bir gecerlilik sart1 olarak dtizenlenmistir.
Yeni Turk Borg¢lar Kanunu ise, hizmet sozlesmesine iliskin rekabet yasa-
ginda karsi edimi taraflarin anlagsmasina birakmistir (md. 445 f. 2). Uygu-
lamada bu y6nde bir anlasma yapilmasi ihtimali, yok denecek kadar azdir.

Diger taraftan kaynak kanunda, yasagin sadece 6zel kosullar altinda ¢ yili
asabilecegi 6ngdrilmus iken (Art. 340a Abs. 1 OR), yasada, yasak “...6zel
durum ve kosullar disinda iki yili asamaz” denilmistir (md. 445 f. 1). Yasak
stiresinin kaynak kanundan daha kisa tespit edilmesi isabetli olmustur?"!.
Ancak kanaatimce daha dogru olan, rekabet yasagini Alman Hukukunda
oldugu gibi (§ 74a Abs.1 HGB), hicbir istisna tanimadan iki yillik bir azami
sure ile sinirlandirmaktir?”2. Nitekim, yeni Turk Ticaret Kanunu md. 123 f.
1’de, acentenin tabi olacag: s6zlesme sonrasi rekabet yasagi, iki yillik bir
azami sureye baglh tutulmustur.

268 Bkz. Cil, 6098 Sayili Borclar Kanunu Hiiktimleri Cercevesinde Is Hukukunda Ibra
Sozlesmelerinin Gegerliligi, Sicil, Mart 2011, s. 67, 80.

269 Alman hukukunda ise, rekabet yasaginin gecerliligi, yasak stiresince her yil i¢in son
Ucretin en az yarist kadar bir kars1 edimde bulunulmasi sartina baghdir (§ 74 (2) HGB).
270 Bu konuda bkz. Soyer, Rekabet Yasag: Sozlesmesi, s. 19 vd. Bu elestiriyi kanun taslak

halinde iken de dile getirmistim. Bkz. Soyer, Ulucan Armagani, s. 166.

271 Yasagin kural olarak iki yili asamayacagini 6ngoéren huktum, uygulamada yeknesak
dtizenlemeler ortaya cikaracagi gerekcesiyle TISK tarafindan da isabetli gériilmektedir.
Bkz. TISK, s. 10; ayni yénde, Ekmekci, Mercek, Temmuz 2005, s. 175.

272 Bkz. Soyer, Rekabet Yasag: Sozlesmesi, s. 21; ayn1 yazar, Ulucan Armagani, s. 166.
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Nihayet, yasa acikca, hakime asir1 rekabet yasagini sinirlama yetkisi de tani-
maktadir (md. 445 f. 2). Ancak, énceki kanunda bu yénde acik bir diizenle-
me olmamasi nedeniyle httkmi 6nemli bir yenilik olarak gérmek?”® de dogru
degildir. Ctunkli, 6nceki kanun dahi rekabet yasagini, iscinin iktisadi gelece-
gi bakimindan hakkaniyete aykir1 bir glicltik teskil etmedigi 6l¢ctide baglayict
saymistir. Bunun anlami, iscinin, baglayicilik sinirlart disinda kalan bir faa-
liyeti s6zlesmeye aykirt davranmis olmaksizin yerine getirebilecek olmasidir.
Bunun icin 6nceden ne herhangi bir islemde bulunmasi ne de bir dava ac-
masi gerekir. Ancak, rekabet yasaginin uygun bir sinir icinde kalinarak tespit
edilmis olup olmadigini iscinin tek basina gtivenilir bir bicimde tespit etmesi
de mimkun degildir. Bu nedenle, uygunlugun yargi¢ tarafindan belirlenmesi
isci acisindan bliytik bir 6nem tasir. Yargicin bu belirlemeyi ya bir tespit da-
vasl nedeniyle ya da yasaga aykir1 davranildig: iddiasiyla acilan bir dava dola-
yisiyla yapmasi s6z konusu olabilir. Hangi yola gidilmis olursa olsun, yargicin
bu faaliyeti, sdzlesme icerigini yasa koyucu tarafindan istenilen sinirlar icine
cekebilmesi demektir. Sozlesme kapsamini bu sekilde daraltabilme imkani,
yasagin, hakkaniyetle bagdasan bir bicimde sinirlandirilmasini éngéren BK.
md.349 htikmintn dogrudan bir sonucudur. Yasagin kapsamini tayin etme
imkaninin pratik degeri ise, takdir hakki taninan diger hallerde oldugu gibi,
yargicin yasaga hakkaniyetle bagdasan bir sinir getirmesidir. O halde, asiri-
ligin tespiti, burada, yasagin smirlandirilmas: seklinde gerceklesmek duru-
mundadir. BK. md. 349 htikmuntn, yargica fahis cezai sart1 veya tellallik
Ucretini indirebilme yetkisi veren yasa hiiktimlerinden (BK. md.163 f.3; BK.
md.409) tek farki, sézlesmeye mutidahale imkanini tistd kapali (implizit) bir
bicimde tanimis olmasidir. Nitekim yasanin hazirlik calismalar sirasinda da
yargicin boyle bir yetkiye sahip oldugundan higbir sekilde stiphe edilmemis ve
bu yetki Isvicre Federal Mahkemesi tarafindan yerlesik bir uygulama halinde
kullanilagelmistir?™.

Fakat sozlesme iceriginin yargic tarafindan denetlenmesi konusunda yeni
yasanin getirdigi en 6nemli yenilik, hi¢c stiphesiz, genel islem sartlar: alanin-
dadir (md. 20-25). Bu dtizenlemelerin is hukukunda “genel is kosullari”?"®
bakimindan tasidigi deger ise, sadece ayr1 bir tebligin degil; fakat daha ayrin-
tili calismalarin konusudur.

273 Kars. Usan, Rekabet Yasaginin Tasimas: Gereken Sartlar ve Bunun Gegerliligi Meselesi
(Yarg. 9. Hukuk Dairesi’nin Bir Karar1 Uzerine Degerlendirme), Sicil, Mart 2011 s. 123.

274 Bak. Soyer, Rekabet Yasag1 Sozlesmesi, s. 72-73 ve orada anilan kaynaklar.

275 Bu konuda bkz. Soyer, Genel Is Kosullari, Istanbul, 1987.
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D. Sonuc¢

Yeni Turk Borclar Kanunu, inceleme konusu yapilan htikiimleri cercevesin-
de genel bir degerlendirmeye tabi tutulacak olursa denilebilir ki, getirilen
dizenlemeler, kaynak kanunun buyuk o6lctide tercime edilmesi suretiyle
hazirlanmistir. Bu durum, zaman zaman, Turk Is Hukuku’nun yerlesmis
prensipleriyle uyumlu olmayan veya uygulamada sorunlar yasanmasina yol
acabilecek htikiimlerle karsi karsiya kalinmasina yol agcmaktadir. Bilim ko-
misyonu calismalarinda is hukukcularinin yer almamasi, 6nemli bir eksiklik
olarak hissedilmektedir. Ancak, kanun tasaris1 hazirlandiktan sonra is hu-
kukcularinin da bu konuda gereken ilgiyi gostermedikleri kabul edilmelidir.
Diger taraftan, son tasariya kadar birka¢c metin hazirlanmis olmasi yaninda,
Adalet Komisyonu tarafindan yapilan degisiklikler, bazen, yasa maddesi ile
gerekcesi arasinda celiskiler ortaya ¢cikmasina da yol agmis bulunmaktadir.
Borclar Kanunu gibi temel bir kanunda herhalde bu ttir aksakliklarla kar-
silasilmamalidir. Blittin bunlara ragmen, yasanin, pek cok konuda yeni ve
oncekine gore isci acisindan oldukca ileri diizenlemeler getirmis oldugu da
aciktir.

Prof.Dr. Sarper SUZEK (Oturum Baskani)- Burada Sayin Polat Soyer Ho-
camiz sonu¢ bélumutinde sOyle bir ifadeye yer vermis, hakli bir ifade: “Bilim
komisyonu ¢calismalannda is hukukcularinin yer almamast 6nemli bir eksik-
lik olarak hissedilmektedir’ diyor.

Ara vermeden 6nce ben de kisaca hem bu konudaki géristimu, hem de
cok 6nem verdigim, belki tartigsmalara 151k tutabilecegini distindtgtim bu
tebligle ilgili birkac¢ noktay: séyleyecegim. Belki sOylenecek cok sey var, ama
cok zamaninizi almayacagim.

Bir kere, bu is hukukcularinin yer almamasi gercekten 6nemli bir eksik-
lik olmustur. Bizim biraz katkimiz oldu, ama sinirli oldu, onu da anlata-
cagim, ama ona ge¢cmeden 6nce sunu soOylemem lazim. Tabii, bu Borclar
Kanunu'nun Hizmet Akdi bélimiintin Is Kanunu ve diger is yasalariyla
uyum icinde olmasi1 gerekiyor. Bu uyum kurulamamistir. Bunun kurula-
mamasinin tabii en énemli nedeni, genis élctide Isvicre Borclar Kanunu'nun
Hizmet Akdi bélimtintn terciime edilmis olmasidir. Evet, bazi degisiklikler
var, yok degil, ama agirlikla Isvicre Borclar Kanunu hizmet akdi béltimii
tercih edilmek suretiyle Kanuna girmistir, sistem odur. Ama Isvicre’deki
durum farkl. Isvicre’deki Is Kanunu'nun icinde, ayrica bir Is Kanunlari var,
ama Isvicre’deki Is Kanunu'nun icinde is akdi, hizmet akdi béltim11 yoktur.
O Borglar Kanunu icinde diizenlenmis ve o kisim gelistirilmistir. Isvicre’de-
ki Is Kanunu bizim Is Kanunumuzun isin diizenlenmesi béliimiinde yer
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alan hususlar1 sadece kapsar; yani kamu hukuku nitelikli is hukuku ht-
ktimlerini kapsar; Calisma stureleri, dinlenme streleri, is sagligi, is gliven-
ligi htiktmleri, is denetimi, kamusal yaptirimlar, idari, cezai yaptirimlar,
bunlar1 kapsar. Sadece Is Kanunu'nda onlar vardir. Onun disinda kalan
is akdi Bor¢lar Kanunun hizmet akdi, is akdi bélimutinde dtizenlenmistir,
onu Is Kanunu icine sokmamislardir. Béyle olunca tabii yillar icinde bastan
itibaren is akdi béliimtinde Isvicre Borclar Kanunu'nun yenilikler yapma
geregi ortaya cikmistir. Cok degisiklikler olmustur yillar icinde ve cok ileri
htiktimler de Isvicre Borclar Kanunu'nun hizmet akdi béliimlerine girmis-
tir. Biz nasil is Kanunu'nda bunlar1 éngérmtis isek. O zaman da tabii, bun-
lar aynen terctime edilince, cogu hiikmii Isvicre Borclar Kanunu'nun, bizim
Borclar Kanunumuzun hizmet akdi bélimtinti. Burada pek cok 6rnek var,
ama ayrintiya girmek istemiyorum. Borc¢lar Kanunu'ndaki bazi htuktmler,
hizmet akdi hiikiimleri Is Kanunu'ndan da ileri olmustur; yani Is Kanunu
yerine Bor¢lar Kanunu'ndaki htikmiin uygulanmasi iscilerin daha lehine
olmustur bircok hiitkmu. Bu tabii bir uyumsuzluk yaratiyor.

Burada aslinda temelde baktigimizda olay nedir? Bizde ayr bir Is Kanunu
icinde hizmet akdi, is akdi oldugu icin ve Borclar Kanunu'na tabi iligkiler,
is iliskileri, isverenlerin Is Kanunu'nu disinda kalan is iliskilerini diizen-
lediginden isverenlerin daha zayif igverenler olarak, bunlarin daha dustk
sartlarla, daha dtistik calisma kosullarinin getirilmesi gerekirdi. Boyle ol-
mamistir. Bana gére seyin siniri, bunlar sdyledik onlara. Bunun siniri;
yani Borclar Kanunu'ndaki hiikiimler aynen Is Kanunu'ndaki hiikiim de
getirilebilir, ona da bir itirazim yok, ama onun 6tesine gecmemeliydi, 6ntine
gecmemeliydi. Biz Bor¢lar Kanununu mu, Is Kanunu'nu mu uygulayaca-
g1z? Bu sorun karsimiza cikiyor celisik htiktimler karsisinda. Bosluk bulu-
nan hallerde ise tabii orada bir engel yok, bosluk bulunan hallerde ne ka-
dar ileri hiikiim getirirseniz getirin Iis kanununa tabi olanlara uygulanacak.

Burada Polat Hocanin elestirisine gelince sdyle bir sey oldu: Bu taslak tize-
rinde, bu hizmet akdine iliskin taslak tizerinde bir calisma yapmak Uizere
zamanin Adalet Bakanlig 6 tane hocay: gérevlendirdi. Bu hocalar, bunlarin
icinde bendeniz de yer aliyordum, 9 tane bilim kurulu tiyesinin 6’s1 Bor¢lar
Kanunun hizmet akdiyle ilgili gértislerimizi biz belirttik, hatta o kurul beni
gorevlendirdi: Sen Ankara’dasin, komisyona sen katil” diye. Orada da, o
rapordaki goruslerimizi size ¢cok temel olarak aksettirdigi goértsleri ve di-
ger ayrintilara iligskin gértslerimizi rapor olarak sunduk, savunduk. Fakat
bunlarin ne yazik ki pek nazara alinmadigini gértiyoruz. Sayin Soyer Hoca
da tebliginde cok kapsaml tebliginde ¢cok uyarici, daha 6nce kanunlasma-
dan 6nce cok uyarici 6nerilerde bulunmus, bunlarin da pek cogu nazara
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alinmamistir. Dolayisiyla, bu kacinilmaz bir uyumsuzluk ortaya cikmistir,
pek cok sorunla kars: karsiya kalacagimiz gorultiyor. Bu temelle ilgili bir
sey, htktimlerle ilgili cok 6nemli gérdtigim birkac noktada gortslerimi séy-
lemeden gecemeyecegim: belki bunlari tartisma imkanimiz bulunur. Gecer-
sizligin gecmise yurtimemesi, ileriye yurtimesi gercekten ictihatla da kabul
edilen cok ileri bir hiikkim, bunu kabul ediyoruz. Ama ben sunu da arzu
ederdim: Ileriye déntik olarak da, Is Kanununa tabi olanlara da bunlar uy-
gulanacagi icin bunun, gerci Polat Hoca tebliginde bunun nakledilebilecegi-
ni s@yltiyor, ama orada bir hikmuin yer almasi, is giivencesinin saglanmasi
bakimindan Borclar Kanunu 21’sinin 2. fikrasindan hareketle is akdinin
timunun degil, gecersiz hikmiin sadece gecersizligine karar verilmesi, o
htkmutin yerine gbézetme borcuyla isverenin dolduracagini bunu ve ayakta
tutulacagini, bu borclar hukukunun da bir prensibidir, belirtmesi uygun
olur.

Bir baska sorun su: Sayin Gulimden Hanim da bahsetti, burada dik-
kat edilirse sdyle bircok énemli hiiktim var Is Kanunu'ndan farkli olarak:
Borclar Kanunu'ndaki htikim belirli stirenin is akdinin kurulmasinda is
Kanunu'nun 11. maddesindeki objektif kosullar1 aramiyor. Dolayisiyla, is
kanunu tabi olmayanlar bakimindan belirli stireli is akitleri o sonuca var-
mamiz gerekir diye dlisintiyorum, objektif kosullar aranmaksizin da kuru-
labilecek. Yenilenmede sadece objektif kosullarin varligini ariyor, zincirleme
haline getirilmesinde. Ama bundan tabii su sonug ta ortaya cikiyor: Mesela
tabii Basin Is Kanununa tabi olanlar bakimindan béyle bir diizenleme ol-
madig1 icin onlara Bor¢lar Kanunu uygulanacak. Bor¢lar Kanunu uygu-
landigi icin basin iskolunda ilk defa yapilan sézlesmelerde de belirli stireli
is akdi yapilabilecek. Bdyle olunca Basin Is Kanununa tabi olanlar is gii-
vencesi htikiimlerinden ilk kurulusu itibariyla belirli stireli is akdi yapildig:
icin yararlanamayabileceklerdir, boyle bir kacinilmaz sonuc ortaya cikiyor.
Bu bence 6nemli bir nokta, onlara kaununla getirilmis olan is gliivencesi
hukmu oldukca geri cekilmis oluyor bu htikiimle.

Su cok 6nemli, zarara yatkin isler, onun Ustiinde ¢ok durmak istiyorum,
ama c¢ok 6énemli, bunu eskiden beri savunuyoruz. En ktictik hafif bir ihmal-
de bile iscinin bundan sorumlu olmasi. Dlinyada artik bu acilmistir diger
Ulkelerde. Zarara yatkin islerde hafif ihmalden iscinin kusurlu olmasi ka-
bul edilmez. Cok gtizel belirttikleri gibi burada 6yle bir durum oldu ki, Borg-
lar Kanunu, bunu getirmekle iyi bir hikiim getirmistir. Zarara yatkin isler
hafif ihmalde isci sorumlu olmayacak, ama tabii cok 6énemli bir celiski or-
taya ¢ikmis oldu; tazmin yukimlaltigt yok hafif iste, ama hafif bir ihmalle
bile 30 gint askin bir Ucret, zarar verilirse Uicreti tutarinda iscinin is akdi
feshedilebilecek. Bu da tabii mesela cok 6nemli carpici celiskilerden iri.
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Mobbing’in psikolojik tacizin, cok 6énemli bir baska nokta, Borclar Kanunu'na
girmesi tabii olumlu. Is Kanunu'nda béyle bir diizenleme yok. Biz biraz zor-
layarak fesih hakkinin dogabilecegini filan sOylliyoruz, ama tazminat ko-
nusunda bir diizenleme yok. Burada Adalet Komisyonu Baskani bana son
zamanlarda génderdi taslagi. Orada Mobbing yoktu, psikolojik taciz yoktu.
Ben “bu da girebilir’ dedim hemen bunu benimsediler, sonradan girdi za-
ten. Mobbing, psikolojik taciz kanuna girmis ol du, fakat, simdi acik konus-
mak gerekirse, cok iyi mi yaptik cok emin degilim, ¢ctinkti bizim tlkemizde
iyi calismayan, promosyon alamayan, ilerlemeyen herkes “bana Mobbing
yapiliyor” diye davay1 acar, acacaktir. Nitekim Almanya’da ve Fransa’da ola-
ganlistd bu konuda dava acilmisti Kanuna girdiginde, hakli, haksiz, belki
de cogu kez haksiz, onu da sdyleyeyim. Onun icin sonradan bunu sinirlama
ihtiyact duydular o tlkelerde. Onu da belirtmeden gecemeyecegim. Biraz
glinahi da, sevabi da bana ait onu hatirlattim Adalet Komisyonu Baskani-
na, onu séyleyeyim.

Cok 6nemli bir nokta gene, sorumluluk, is kazasindan dogan sorumluluk.
Burada Is Kanunu'nun 77. maddesiyle bir paralellik getirilmesi son derece
onemli olmustur. Bilindigi gibi eski Bor¢lar Kanunumuzda bir kacamak
noktasi vardi. Isveren ancak hakkaniyet gerektirdigi kadar ig gtivenligi én-
lemleri almaktan sorumluydu. Bu tabii cok zayiflatiyordu is gtivenligi ko-
nusunu. Simdi bu Kanunda aynen 77. madde oraya tasinmakla gereken
her tarla 6nlemi alir demekle tamamen kapatmis oluyor; yani sadece gere-
ken her tiarlt 6nlemde ytce Yargitayimiz bu konuda da cok guizel ictihatlar
cikarmistir, gereken her turlti 6nlem sadece Mevzuatta yer alan 6énlemler
degildir. Modern teknoloji hangi 6nlemi gerektiriyorsa, ¢ciinkii bu insan sag-
lig1, yasamiyla ilgili her ttirlt 6nlemin alinmasi gerektigini ictihat etmistir.
Bunu tabii Borclar Kanunu'na tasimakla son derece bence ileri bir adim
atilmistir. Ancak, gerekcesinde Kanunun burada kusur sorumlulugu mu
var, kusursuzluk sorumluluk var, sorunu da halledilmistir diyor, bu onu
halletmez. Onun teknik teferruatina girmeyeyim. Gene kusur sorumlulugu,
kusursuz sorumluluk tartismas: bu hiitkme ragmen devam edecektir, onun
teknik ayrintisina girmek istemiyorum.

Bircok bekledigim bir sey gerceklesmemis bu Kanunda, bu bence son de-
rece 6nemli. Malum Is Kanunu'nda da var, pardon, Is Kanunu'nda yok,
ama eskiden beri bu bosluk oldugu icin Borclar Kanunu htikkmuyle uygu-
luyorduk. Iscinin ticretinin devri yasaklanmistir. Cok glizel, ama bir baska
nokta var, ozellikle is kazalarinda ortaya cikan bir sorunumuz. Gercekten
bizi lizen, tedirgin eden bir sorun var. Is kazasi tazminatlarinda, mesela
icabinda 50 kisi, 100 kisinin hayatini kaybettigi tazminatlarda ne yazik ki
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bazi meslektaslarimiz oraya gidiyorlar, destekten yoksun kalanlara birta-
kim bazi haklar veriyorlar cok sinirli alacaklar1 haklara gore. Ve tazminat
alacaklarini devraliyorlar. Dolayisiyla, o destekten yoksun kalanlar hak et-
tiklerini alamiyorlar. Kanun da buna imkan taniyor. Sadece Ucret alacag:
devredilemiyor. Tazminat alacaginin devredilemeyecegi konusunda bir du-
zenleme yok. O zaman bunu soéyledik, baska seyler de soyledik, ama bunun
da girmesi lazimdi. Buna son derece 6nem veriyorum, her ttrli tazminat
alacaginin devredilmesi bence 6énlenmeliydi.

Haksiz fesihle ilgili, bu da cok 6nemli bir nokta ve cok teknik. O teknige
belki cok girmeden su kadarini sdyleyeyim: Burada Yargitayimizin ulastigi
noktanin gerisine giden bir diizenleme var. Bilindigi gibi daha énce Bor¢lar
Kanunu'nun 325. maddesi ne diyordu? “Eger is¢i emegini sunar, isveren de
bunu kabul etmezse, bu takdirde isci calismaksizin isveren alacakli temerrii-
dtine diiser, is¢i calismaksizin ticretini alir’ diyordu. Bu durumda tabiatiyla
belirli stirenin sonuna kadar olan Ucreti isci alacak. Burada temerriit ve
Ucret ikilisi s6z konusuydu. Fakat bu bodyle oldugunda is akdi sona erme-
mis, feshedilmemis oldugu icin isci bu durumda Is Kanunu'nun 14. mad-
desindeki kidem tazminatini alamiyordu, ¢linkd fesih yok. Bu ise 6nemli
bir sorun yaratiyor daha 6nce, ¢tinkd bilindigi gibi belirli stireli is akitleri-
nin de haksiz feshinde, vesaire, 14. maddeye baktiginizda kidem tazminati
hakki dogar. Boyle olunca bu iki htiktim celisiyordu; Borclar Kanunu'nun
325. maddesiyle Is Kanunu'nun 14. maddesi ve biz de o zaman dedik ki,
burada bir buna iki htiktm celisirse, acik¢a bizim mevzuatimizda bilindigi
gibi medeni hukuka gore catisma boslugu ortaya cikar, bosluk ortaya cikar
kisacasi, hukuk boslugu. Bunu da yargi organi doldurabilir demistik. Nite-
kim, yargi organi son derece ileri, glizel bir ictihatla bunu doldurdu. Dedi
ki, “bu bir fesihtir; yani temerrtit ve ticret degil, bu bir fesihtir. Fesih oldugu
icin fesih ve tazminat ikiligi séz konusu olur, kidem tazminatint is¢i alir” dedi.
Bize gore boyle doldurdu ve dogrusu da buydu.

Ne gortiyoruz yeni dtizenlemede? Diyor ki burada iste, ilgin¢ bir sey cikacak
gene, tartisma konusu. Diyor ki, bdyle bir durumda geriye kalan tUcretini
alir isci; yani belirli stireli bir is akdi isveren tarafindan, biz ona fesih diyo-
ruz, ama Sayin Soyer bunu kusurlu imkansizlik olarak nitelendirmis; yani
belirli stireli is akdinin is vermemesi isverene, gercekten bdyle de bakilabilir
olaya, ama o6yle oldugu takdirde soyle bir sorun ortaya cikiyor: Kusurlu
imkansizliktan oradaki tazminat, ctinki burada Is Kanunu'nda béyle du-
rumlarda belirli stireli is akitlerinin feshinde ne olacak? Hukim yok. Onun
icin hep Borg¢lar Kanunu'na gitti, onun icin uyarlama yapti, boslugu dol-
durdu Yargitayimiz. Burada kusurlu imkansizlik deyince buna, ki rahmetli
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Kemal Oguzman Hocamizin eskiden beri gortisidir bu ayrica. O zaman
fesih demeyince kendine 6zgl sorunlar ortaya cikacak. Tabii yalniz kanun
koyucu sunu da getirmis: “Bdyle bir durumda isc¢inin 6 aya kadar ticretine
hiikmedilebilir’ diyor. Kidem tazminati degil, ama 6 aya kadar ticretine htik-
medilecek ve bosta gecen; yani geriye kalan stireyi alacak.

Burada s6yle bir sorun ortaya ¢ikiyor: Eger kidemi azsa iscinin, 2-3 ay, 4
ay, 5 aysa, o zaman fazla bir sorun yok, 6 aya kadar kidem tazminati; yani
kidem tazminati yerine gelen bu 6 aya kadar olan tazminati alabilecek, ama
cok uzunsa, 10 sene, 15 sene, 20 seneyse o zaman Kanun 6 aylik tcret
alacagiyla sinirliyor. Bu tabii 6nemli bir sorun olarak karsimiza cikiyor,
kidemli isciler bakimindan cok 6énemli. Yargitay'in ictihadinin aksine cok
o6nemli bir geriye gidis s6z konusu.

Bir baska nokta, bitiriyorum, sabrinizi cok zorlamak istemiyorum, bitiri-
yorum, bir de 6lim halindeki tazminat meselesi. Kanun 6lim halinde bir
aylik veya iki aylik cok sosyal, cok glizel bir hiilkim getirmis Borc¢lar Ka-
nunu, fakat bunun kidem tazminatiyla iliskisinin de irdelenmesi lazim.
Bunlara kidem tazminati 61im halinde de alindig: icin her iki tazminatta
alinabilecek mi, alinamayacak mi1 sorunuyla karsi karsiya kalacagiz. Bence
zannediyorum Polat Hoca da o yonde yazmis, amaclar: farkli oldugu ic¢in
belki her iki tazminat, tartisilabilir, her iki tazminatin da talep edilebilecegi
sonucuna varabiliriz.

Ben de daha fazla uzatmayayim, bir kahve, cay arasi verelim, ondan sonra
arkadasimizi dinleyecegiz.
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Konu
OZEL HIZMET SOZLESMELERINE ILISKIN YENI
BORCLAR KANUNU HUKUMLERININ iS HUKUKU
BAKIMINDAN ONEMIi

Konusmact
Yrd. Doc. Hediye ERGIN
(Marmara Universitesi Iktisadi Idari Bilimler Faktiltesi

Is ve Sosyal Guivenlik Hukuku Anabilim Dali)

Prof. Dr. Sarper SUZEK -Oturum Baskani- Gliniin son konusmasini, son
sunumunu Sayin Yardimct Dogcent Doktor Hediye Ergin Hanimefendi ya-
pacak. Kendisi artik cok yayginlasmis olan ve Is Kanunumuzda da yer al-
mayan evde calismalar tizerine ¢cok 6nemli sorunlar cikiyor, tilkemizde de
cok yaygin, hatta ben bu konuyu bir meslektasimiza, Siyasal Bilgilerde Is
Hukuku bir docentlik tezi olarak verdim, ama tamamlayamadi hentiz, son
derece 6nemli bir konu ve bu simdi bizim Borc¢lar Kanunumuza girdi bir
muessese olarak. Bunu anlatacaklar. Buyurun efendim, kolay gelsin.

Yrd. Do¢. Dr. Hediye ERGIN- Bu seminerde is hukukunu kendisinden
ogrendigim degerli Hocam Profesér Sarper Stizek’le ayni oturumda teblig
sunacak olmanin verdigi onuru ve heyecan: tasidigimi da belirtmek isterim.

EVDE HIZMET SOZLESMESI
I.GIRIS

818 sayil1 Bor¢lar Kanunu’nda olmayan, kaynak Isvicre Borclar Kanunu’nun
351 ila 355. maddeleri arasinda toplam 9 maddede dluizenlenen Evde Hiz-
met Sozlesmesi, 6098 sayili Turk Bor¢lar Kanunu’nun 461 ila 469. mad-
delerinde toplam 9 maddede hizmet s6zlesmesinin 6zel bir tira olarak du-
zenlenmistir.
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Isvicre Borclar Kanunu’nun Almanca metni ile yeni getirilen htiktimleri
karsilastirdigimizda, Isvicre Borclar Kanunu’ndan kelime kelime madde-
lerin cevrilerek yasalastirildigi gortilmektedir. Cok glizel, hatasiz bir ceviri
yapildigini da belirtmek isterim. Yeni diizenlemeleri Isvicre’den aldigimiz
icin oradaki yarg: kararlar: ve 6greti goértisleri bizim hukukumuz ac¢isindan
da énem tasimaktadir. Bu nedenle teblig metni yer yer Isvicre hukukuyla
karsilastirmali olarak hazirlanmaistir.

6098 sayili Turk Borclar Kanunu’nun 461. maddesine gore, “Evde hizmet
sézlesmesi, isverenin verdigi isi, is¢inin kendi evinde veya belirleyecegi bas-
ka bir yerde, bizzat veya aile bireyleriyle birlikte bir ticret karsiliginda gérmeyi
tistlendigi s6zlesmedir”. Madde gerekcesine gore, “evde hizmet sézlesmesinde
isci, mesela bir magazaya, kendi evinde bizzat veya aile bireyleriyle birlik-
te ceyiz, yatak ortiileri, giysiler dikip vermeyi, kendisine teslim edilen
iiriinleri paketlemeyi iistlenebilir”’.?’¢ Burada, Tlrk Borc¢lar Kanunu’'nda
bilgisayar ve telefonla yapilan evde calisma tirt olan tele calismanin degil,
daha basit, geleneksel evde calismanin diizenlendigi tespit edilmektedir.

Burada tartisilmasi gereken 6nemli bir husus ise evde hizmet s6zlesme-
siyle calisanlarin Is Kanunu’nun kapsami disinda kalip kalmadigidir. Is
Kanunu'nun “Istisnalar” baslikli 4. maddesinin (d) bendine gére, “Bir aile-
nin tiyeleri ve 3 tincti dereceye kadar (3 tincti derece dahil) hisimlart arasinda
disanidan baska biri katumayarak evlerde ve el sanatlarnn yapildigt islerde”
Is Kanunu hiikiimleri uygulanmaz. Bir kimsenin belirtilen derecede hisim
veya aile Uiyesi sayilabilmesi icin bunlarin ayni evde yasamalari gerekmez.
Bir baska deyisle, aile tiyeleri ayni cati altinda yasamasalar, baska konut-
larda otursalar bile, diger kosullarin var olmasi halinde yaptiklar faaliyetin
Is Kanunu’nun kapsami disinda kaldigini kabul etmek gerekir.

Is Kanunu’nun m.4/d bendindeki diizenlemede, isin tamamen aile iiyele-
ri ve 3. derece de dahil hisimlar arasinda yapilmasi ve bu isin yapimina
aile iiyeleri ve bu hisimlar disinda birisinin katilmamasinin aranmasi,
bu istisna htitkmint Borg¢lar Kanunu'ndaki evde hizmet sézlesmesine ya-
kinlastirmaktadir.

Evlerde hisimlar arasinda yapilan isin is Kanunu’nun kapsami disinda kal-
mas1 icin aranan bir diger 6zellik de yapilan isin el sanati isi olmasidir.
El sanati isleri genellikle tizerinde el emeginin yogun oldugu, halicilik, do-
kumacilik, islemecilik vb. gibi islerdir. Bor¢clar Kanunu’nda 461. madde-
nin gerekcesinde Evde Hizmet S6zlesmesine iliskin verilen 6rneklerden el

276 Madde gerekcesinde 461. maddenin diizenlenmesinde kaynak Isvicre Borclar Kanunu’nun
351. maddesinin g6z éntinde tutuldugu belirtilmistir.
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emeginin yogun oldugu geleneksel evde calismanin dliizenlendigi daha 6énce
tespit edilmisti. Bu ydntiyle de evde hizmet sézlesmesi Is Kanunu’nun 4.
maddesindeki istisna htikiimlerine yakindir.

Borclar Kanunu’nun 469. maddesindeki, “evde hizmet s6zlesmesine ilis-
kin hiikiim bulunmayan hallerde, hizmet s6zlesmesinin genel hiikiim-
leri uygulanir” dizenlemesi de evde hizmet sdzlesmesine Is Kanunu hu-
ktimlerinin uygulanamayacag: gérusinu destekler niteliktedir.

II.“EVDE HIZMET?” ile “EV HiZMETLERI” ARASINDAKI FARK

Is Kanunu’nun 4. maddesinin kapsami disinda kalan evle ilgili bir diger is gru-
bu da ev hizmetleridir (is K. m. 4/I-e). Is Kanunu’nun kapsami disinda kalmast
icin yapilan isin “ev hizmeti” olmas1 disinda baska bir 6zellik aranmamuistir.
Ev hizmeti, hizmetcilik, temizlik¢ilik, ascilik, cocuk bakiciligi, bah¢ivanlik gibi
evin gindelik igleyisine yonelik calismalardir.?’”” “Ev Hizmetleri” ile “Evde Ca-
lisma” birbiriyle karistirllmamasi gereken farkli kavramlardir. Evde calismada
isci is s6zlesmesinin konusu olan isi kendi evinde gérmekteyken, ev hizmetleri
isverenin evinde yerine getirilir. Evde calisma 6zellikle dokuma endustrisinde,
terzilikte yaygin olmakla birlikte paketleme, sarma, kutulama, el isi, oyuncak
Uretimi gibi alanlarda gértilmektedir.

Bu baglamda deginilmesi gereken 6nemli bir baska husus, klasik evde ca-
lisma ile tele calismanin her ikisi de evde yapilmakta iken, bu iki calisma
seklinin de birbirinden farklilik gosterdigidir. Soyle ki, klasik evde calisma-
da, daha cok fazla nitelik gerektirmeyen el becerisine dayanan isler yapi-
lirken, tele calismada bilgi ve iletisim teknolojilerinin kullanilmasina dayali
yuksek nitelikler gerektiren ve profesyonelce yapilan isler s6z konusudur.
Tele calismanin en 6nemli 6zelligini, bu calisma seklinin evde de yapilmakla
birlikte, iletisim teknolojileri araciligiyla yapilmas: olusturur. Cogunlukla
isletmeye bir on-line (hat-Gistl1) baglantis1 mevcuttur. Bu sekilde is sonuc-
lar1 stirekli baglant: icinde gelistirilmekte ve génderilmektedir. Tele calis-
madan farkli olarak evde calismada ise kablo baglantis1 yoktur. Isciler isleri
isyeri disinda yerine getirmekte, tiretilen mal ise baska ttrlu iletilmektedir.

IIl. EVDE HIiZMET SOZLESMESININ UNSURLARI
1. isin Yalniz ya da Aile Uyeleriyle Birlikte Yerine Getirilmesi

Ev iscisi Uistlendigi edimi bu konuda 6zel bir dtizenleme yapilmasina gerek
kalmaksizin, yasa geregi, aile bireyleriyle birlikte yerine getirebilir. Aile Giye-

277 Yargitay 9. HD., 09.10.2008, E.2007/27814, K.2008/25988; Yargitay 9. HD., 09.06.2009,
E.2009/20489; K.2009/16455; Yargitay 9. HD., 08.04.2010, E.2010/6315, K.2010/9972,
Stizek, Is Hukuku, s.202.
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lerinden ne anlasilmasi gerektigi konusunda Kanaatimize gore, 4857 sayil
Is Kanunu’nun 4. maddesinden yararlanilabilir. Is Kanunu’nun “Istisnalar”
baslikli 4. Maddesinin (d) bendine gére, “Bir ailenin tiyeleri ve 3 tincii dere-
ceye kadar (3 tincti derece dahil) hisumlart arasinda disaridan baska biri ka-
tilmayarak evlerde ve el sanatlarin yapildigt islerde” Is Kanunu hiikiimleri
uygulanmaz. Bu yasal dizenlemeye gore es disinda kan bagi olan altsoy
ile ist soyda bulunanlar (anne, baba, dede, babaanne, cocuklar, torunlar,
torun cocuklari) ile bunlarin esleri, tivey evlatlar ile evlat edinilmis cocuklar
anlasilmaktadir.?’8 Isvicre Hukukunda ise kardesler, amca, dayi, hala tey-
ze, yegenler ile evde hizmet sbzlesmesi bagitlanamayacag: kabul edilmek-
tedir.?”® Kanimizca kapsama iliskin bu farklilik iki tilkedeki aile yapisinin
farkli olmasindan kaynaklanmaktadir.

2. Iscinin Kendi Evinde ya da Iscinin Kendisi Tarafindan Secilen Baska
Bir Yerde isin Goriilmesi

Ev iscisi nerede calisacagini kendisi belirler. Ev iscisi isveren i¢in calisir
ancak isverenin hizmetinde calismaz.

IV. EVDE HIZMET SOZLESMESININ TARAFLARI
1. isveren (Arbeitgeber)

Genel bir tanimla isveren, 6zel hukuk s6ézlesmesine goére yabanci bir is or-
ganizasyonunda bir gercek kisiyi calistirandir. Bu is organizasyonu isve-
renin kendi organizasyonu ya da baska bir ticinctl kisinin organizasyonu
olabilir. Buna karsin igveren kavrami evde hizmet s6zlesmesinde iki acidan
icerek olarak genisletilmistir;

Birinci olarak, Evde hizmet s6zlesmesinde isci is gorme edimini yabanci bir orga-
nizasyonda degil kendi is organizasyonunda yerine getirir. Oyleyse isci organizas-
yonel acidan bagimsiz calismaktadir, yabanci bir is organizasyonunda degildir.

Ikinci olarak, yeni Borclar Kanunu’nun 463. maddesindeki dtizenlemede is
basarisinin s6z verilmesi vardir, isci isin sonucunu borclanmaistir. Dolayi-
siyla ekonomik risk isciye ytiklenmektedir. Bu yontyle evde hizmet s6zles-
mesi eser sozlesmesine benzemektedir. Evde hizmet s6zlesmesinde isveren
bir gercek kisi ya da 6zel hukuk ttizel kisisi veya kamu ttizel kisisi olabilir.?8

278 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Turk Medeni Kanunu’na gore; Cocuklari, babasi ve
annesi birinci dereceden, Torunlar, buytikbabalar (dedeler), babaanne ve anneanne ile
kardesleri ikinci dereceden, Amca, hala, dayi, teyze, yegenler (kardes cocuklari) ve torun
cocuklar: ictincti dereceden hisimlardir (MK m.17-18).

279 Isvicre Hukukundaki durum icin bkz. Rehbinder, Manfred, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, 2. Teilband, s.477.

280 Aubert, Heimarbeitsvertrag, s.3.
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2. Ev Iscisi (Heimarbeitnehmer)

Ev iscisi Turk Borclar Kanunu m.461’e gore, 6zel hukuk soézlesmesine gore
kendi is organizasyonunda (evinde) ya da kendisinin belirleyecegi baska bir
yerde is gérme borcu bulunan ve isverene bagiml olan gercek kisidir. Uze-
rine aldigi isi kendisi calismaksizin yardimci kisileri calistirmak suretiyle
yerine getiren kisi ev iscisi degildir.

Alman hukukunda ise Evde Calisma Kanunu’na (Heimarbeitsgesetz) gore, isci
evinde tek basina ya da ikiden fazla olmayacak yabanci yardimci elemanla is-
letme namina belirli mallarin tiretim ve paketleme isini yerine getirebilmektedir.

3. Ev iscisi Gruplan (Heimarbeitsgruppen)

Isvicre hukukunda evde calismada Takim Is Iliskisinin kurulmasinin mtm-
ktin oldugu kabul edilmektedir.?®! Takim lideri isverenden ev isini alir, grup-
larina dagtir, isin yerine getirilmesini denetler, bitmis tirtinleri toplar, kont-
rol eder ve igverene vererek karsilik ticretini alir.?®?

V. EVDE HiZMET SOZLESMESININ DIiGER SOZLESMELERLE
KARSILASTIRILMASI

1. Evde Hizmet Sozlesmesi - Is Sozlesmesi

Evde hizmet s6zlesmesinde normal is iliskisinde mevcut olan yabanci bir is
organizasyonuna dahil olma unsuru gerceklesmez. Ev iscisi, diger iscilerden
farkli olarak sadece isin yerine getirilmesini degil, isteki basariy1 da yaktim-
lenir. Ucret de tiretimdeki basariya bagh olarak diizenlenmistir.

Evde hizmet s6zlesmesinde de is s6zlesmesindeki gibi taraflarin borglari ay-
nidir: Iscinin is gérme borcuna karsilik, isverenin ticret 6deme borcu vardir.
Ancak normal is iliskisinde sonuc¢ borclanilmazken, evde hizmet akdinde
ev iscisi (Heimarbeitnehmer) is basarisini (Arbeitserfolg) borclanmaktadir.
Isvicre Borclar Kanunu’'nun 351., Tirk Borclar Kanunu’nun 461. maddesi
anlaminda evde hizmet sdzlesmesi endustriyel, ticari, bilim, gazetecilik ya
da sanatsal yapida olabilir.

Evde hizmet s6zlesmesinde Uicret 6deme yukuimlultiglh hem yerine getirilen
faaliyeti (is) hem de yapilan isin sonucunu kapsar. Dolayisiyla zaman ya da
isin sonucu Ucretin belirlenmesinde 6l¢ti olabilir.

Ev iscisi normal is iliskisindeki gibi igsverenin hizmetinde degildir, yani yabanci
bir is organizasyonunda calismamaktadir. Ancak Isvicre Borclar Kanunu’nun

281 Rehbinder, Berner Kommentar, VI/2, s.476.
282 Rehbinder, Berner Kommentar, VI/2, s.476.
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351., Turk Borclar Kanununun 461. maddesi “isveren icin” calisiyor olmayi
emredici olarak duizenlemistir. Boylelikle evde hizmet akdiyle konusu is gérme
olan diger sozlesmesel iliskilerden de sinir cizilmis, fark ortaya konulmustur.?®®

2. Evde Hizmet Sozlesmesi — Eser Sozlesmesi

Ev iscisi isini yerine getirirken eser sozlesmesiyle calisan gibi bagimsiz ka-
rar verebilme yetkisine sahip degildir. Evde Hizmet So6zlesmesi ile Eser S6z-
lesmesi arasindaki benzerlik ise ev iscisinin de eser sdzlesmesiyle calisan
gibi yerine getirdigi iste basar1 yaktimlaltigli tasiyor olmasidir.

3. Evde Hizmet Sozlesmesi — Vekalet Sozlesmesi

Eger Ucret is ediminin basarili olmasina endekslenmisse burada vekalet
sozlesmesi s6z konusu olmaz. Bu durumda eser sozlesmesi ya da evde hiz-
met sdzlesmesi s6z konusu olabilir.

VI. EVDE HiZMET SOZLESMESININ KURULMASI
1. Taraflarin Ehliyeti

Her s6zlesme gibi evde hizmet s6zlesmesi de fiil ehliyetine sahip kisilerin bir-
birine uygun karsilikli irade beyanlariyla meydana gelir. Isvicre Hukuku’nda
halen yururltukte olan Evde Calisma Kanununun (Heimarbeitsgesetz) 6.
fikrasina gore isverenin 15 yasini henliz doldurmamais kisilerle ev isini tek
baslarina bagitlamalar yasaklanmistir. Buna karsin 15 yasin altindakiler
ev isinde aile bireyi olarak calisabilirler. Gortildtiga gibi cocuklarin calisma
yast 15’in altina inmektedir. Mesela 9-10 yasindaki cocuklar evde aile bireyi
olarak calistirilabileceklerdir. Bu halde evde hizmet s6zlesmesi anne, baba
ya da baska bir aile bireyi ile kurulmaktadir. Isvicre hukukunda kiictige
normal ¢alisma gliciintin ¢cok Ustinde isler verilmesi suretiyle calistirilma-
sindan aile bireyi sorumlu tutulmustur. 15 yasin altinda olup aile bireyi
olmayan kucuklerin ise ev hizmetinde ¢alistirilmasi yasaktir.?8

2.Evde Hizmet Sozlesmesinde Sekil

Kural olarak Evde Hizmet S6zlesmesi’nin yazili sekilde yapilmasi gerekmez.
Borc¢lar Kanunu’nun 462. maddesinde sadece ticret ve malzeme icin 6dene-
cek bedel konusunda yazili sekil sart1 getirilmistir.?8® Yazili olarak belirlen-
mesi gereken hususlar:

1. Isci tarafindan saglanacak malzeme,

283 Rehbinder, Berner Kommentar, VI/2, s.480.

284 Rehbinder, Berner Kommentar, VI/2, s.487.

285 Madde gerekcesinde 462. maddenin diizenlenmesinde kaynak Isvicre Borclar Kanunu’nun
351a maddesinin goz 6ntnde tutuldugu belirtilmistir.
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2. Bu malzemenin saglanmasi icin kendisine yapilacak édeme miktari,
3. Is icin 6denecek tUicrettir.

Bu sekil sartina uymamak soézlesmenin gecersizligini dogurmaz, sadece tazmi-
nat talep edilmesine etki eder. Borclar Kanunu’nun 462. maddesinin II. fikra-
sina gore, “isin verilmesinden 6nce malzeme icin édenecek bedel ve is icin dde-
necek ticret yaziyla bildiriimemisse, bu islerde uygulanan alisilmis bedel ve
iicret 6denir”. Sekil serbestisi ilkesi geregince evde hizmet s6zlesmesinin acik
irade beyaniyla ya da susmak suretiyle zimni olarak, dogrudan ya da dolayl
olarak, sozIlu olarak, telefonla ya da yazli olarak yapilabilecegi kabul edilir.28¢

3.0zel Bir Bor¢ Olarak Calisma Kosullarinin Bildirilmesi

Bor¢lar Kanunu’nun 462. maddesinin I. fikrasina gore, “isveren, isciye her
yeni is verisinde genel calisma kosullart disinda kalan ve o ise ézgii ézellik-
leri bildirir’. Maddede “genel calisma kosullar: disinda kalan” isin yerine
getirilmesiyle ilgili calisma kosullarindan bahsedilmistir. Buradaki “Genel
Calisma Kosullar1” ifadesini “Genel Islem Sartlar1” ile karistirmamak ge-
rekir. Maddede kastedilen toplu is sozlesmesi vb. kaynaklarla belirlenmis
olan calisma kosullarinin yazili olarak bildirilmesidir.

VII. EVDE HiZMET SOZLESMESi TARAFLARININ BORCLARI
1.iISCININ OZEL BORCLARI
a) Genel Olarak

Ev iscisinin borg¢lar: kural olarak diger iscilerinki ile aynidir. Ancak ev iscisi
kendi belirledigi bir isyerinde calistigindan isverenin talimat verme hakki-
nin, yani yonetim hakkinin bulunmamasi nedeniyle ortaya cikan bosluk
yasadaki “Iscinin Ozel Borclar’” madde bashg altinda getirilen hiiktimlerle
doldurulmustur. Yine 463. maddede, is ayipli olarak meydana gelmisse ve
bunda iscinin kusuru varsa isciye masrafi kendisine ait olmak Uizere ayi-
b1 gidermek yukUimlaltigl getirilmistir.?8” 464. maddede ise malzeme ve is
araclar1 bakimindan isc¢inin 6zel borglar: diizenlenmistir. Buna gore iscinin
ozel bor¢lar: asagida aciklandig gibidir.

b) Ise Zamaninda Baslamak

463. maddede isciye, ev isini zamaninda bitirmek ve Girinti kararlastirilan tarih-
te teslim edebilmek icin “ise zamaninda baslamak” yukimlaltiga getirilmistir.
Bu yuktumlultk isci tarafindan kusurlu olarak ihlal edilirse isveren hakli nedenle

286 Rehbinder, Berner Kommentar, VI/2, s.488.
287 Madde gerekcesinde 463. maddenin dlizenlenmesinde kaynak Isvicre Bor¢lar Kanunu’nun
352. maddesinin goz 6ntinde tutuldugu belirtilmistir.
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sozlesmeyi feshedebilir ve zararinin giderilmesini talep edebilir. Eger isci tizerine
aldig isi hangi sebeple olursa olsun kararlastirilan teslim tarihinden énce bitire-
meyecegini tespit etmisse, durtstlik kurali geregi isvereni bu durumdan derhal
haberdar etmeli ve isverenin yoneltecegi talimat1 beklemelidir.

c) Uriiniin isverene Zamaninda Teslimi

Kararlastirilan teslim tarihinden sonra Urdntn teslim edilmesi isverene
hakli nedenle fesih yetkisi vermez, ancak iscinin kusurlu olmasi halinde
maddi tazminat talep hakki verir.

Isvicre Hukukunda evde yapilacak isin verilmesi ve tiretilen isin teslim alin-
masi1 Pazar glinlerinde ve diger tatil glinlerinde yapilamayacag: gibi, is gtin-
lerinde de sabah saat 06:00’dan 6nce aksam da 20:00’den sonra yapilamaz
(Heimarbeitsgesetz m.7). Bu dtizenlemeler ile isvicre Hukukunda evde cali-
san kisinin dinlenme hakki korunmustur. Turk hukukunda ise benzer bir
diizenleme bulunmamaktadir.

d) Uriindeki Ayibin Giderilmesi

463. maddeye gore sozlesme konusu olan is, is¢cinin kusuruyla ayiplh ola-
rak Uretilmisse iscinin maldaki ayib1 masraflar1 kendisine ait olmak Uizere
gidermesi gerekir. Bu yonuyle evde hizmet soézlesmesi eser so6zlesmesine de
benzemektedir. Zira maldaki ayibin giderilmesi talebi eser sézlesmesinde
tipik unsurdur ve eser sozlesmesinde kusur olmadan da talep edilebilir.
Yine bu yénuyle evde hizmet iliskisi normal is iliskisinden ayrilir. Maldaki
ayibin giderilmesi normal is iliskisinde bulunmaz, sadece evde hizmet s6z-
lesmesinde vardir.

Iscinin maldaki ayib1 gidermemesi hakli nedenle feshe sebebiyet verebilir.
Bu halde de isci sadece ayip nedeniyle dogacak zararin giderilmesinden de-
gil, diger zararlardan da sorumlu tutulur. Mesela, tirintin tesliminin gecik-
mesinden dogan zarardan, ek nakliye masraflarindan isci sorumlu olabile-
cegi gibi, yeni malzeme tedarik edilmesinden dogacak masraflar1 da iscinin
karsilamasi gerekir.

Eger tirtindeki ayibin giderilemeyecegi en basindan belliyse, iscinin sorum-
lulugu maddi zararin giderilmesiyle sinirhdir.

e) Iscinin Isveren Tarafindan Saglanan Malzeme ve Is Araclar1 Baki-
minMalzeme ve is araclari isveren tarafindan saglanmissa 464. madde
geregince isc¢i bunlar gereken 6zeni gostererek kullanmak, bundan dolay:
hesap vermek, ayrica kalan malzeme ile is araclarini da isverene teslim et-
mekle yuktmludutr.
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Iscinin malzeme ve is araclarini tahsis edilen amaca uygun olarak kullan-
mas1 gerekir. Malzeme ve is araclarinin baska amaclarla kullanilmasi d-
rustlik kuralina aykirilik olusturur ve hakli nedenle feshe sebebiyet verir.

aa) Malzeme ve is Araclarindaki Bozukluk

Eger isci isi gorurken malzemenin veya is araclarinin bozuk oldugunu tespit
ederse durumu hemen isverene bildirmeli ve onun verecegi talimati bek-
lemelidir. Bor¢lar Kanunu’nun 464. maddede, malzemedeki ve araclardaki
bozuklugun “is edimi yerine getirilirken” fark edilmesi halini dtzenle-
mektedir. Bu halde “isin durdurulmasi” gerekir.?®® Isci isverenin talimati
gelinceye kadar beklemelidir. Iscinin malzemedeki bozuklugu malzemeyi
daha teslim aldigi, hentiz calismaya baslamadigl anda fark etmesi halinde
de ayni ytikiimltiliik séz konusu olacaktir. Iscinin malzemedeki bozuklugu
fark edince calismaya baslamamasi gerekir ki isveren bozuk malzemeyle
Uretimden dolay: bir zarara ugramasin. Eger is¢i malzemedeki bozuklugu
bildirmezse ve bu suretle igveren bir zarara ugrarsa, isci sézlesmeye aykiri-
liktan dolayr maddi tazminatla sorumlu olur. Isvicre Hukukunda bu diizen-
lemenin aksinin kararlastirilabilecegi, iscinin isverene sormaksizin bozuk
malzemeyi tamir ettirebilecegi kabul edilmektedir.

Iscinin isverenin talimati gelinceye kadar calismaya ara vermesi gerektigi daha
énce belirtilmisti. Isci malzemedeki bozuklugu isverene bildirmisse, isverenin
bu konuda verecegi talimati isciye ulasincaya kadar temerrtit htikimlerine goére
(Annahmeverzug) isveren isciye is gérmeksizin ticretini 6demekle ytikimli olur.

bb) iscinin Kusuruyla Malzeme ve is Araclarinin Zarara Ugramasi

Malzeme ve is araclari izerindeki sorumluluk teslim ile birlikte isciye gecer.
Eger isci kendisine teslim edilen malzeme veya is araclarini kusuruyla kul-
lanilmaz hale getirirse, igverene kars:i malzemenin kullanilmaz hale geldigi
guindeki rayic¢ bedeli kadar sorumludur.

2. ISVERENIN OZEL BORCLARI
a) Maldaki Ayibin ihbar:

Yeni Borclar Kanununun 465. maddesine gore, isveren, iscinin Ureterek
teslim ettigi Grinu inceler; varsa buldugu ayiplar teslimden baslayarak 1
hafta icinde bildirir.?®° Bu diizenlemeyle satim ve eser stzlesmesindeki ayi-
bin bildirilmesine benzer bir hiilklim getirilmistir. Burada sadece ayibin bil-

288 Madde gerekcesinde 464. maddenin dlizenlenmesinde kaynak Isvicre Borclar Kanunu’nun
352a maddesinin goz 6ntinde tutuldugu belirtilmistir.

289 Madde gerekcesinde 465. maddenin diizenlenmesinde kaynak Isvicre Borclar Kanunu’nun
353. maddesinin goz 6ntinde tutuldugu belirtilmistir.
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dirilmesi gereken sure farklidir. Ttketicinin Korunmas:1 Hakkinda Kanunda
da ayibin bildirilmesi gereken stire 30 giin olarak belirlenmistir. Evde hizmet
sozlesmesinde ise stire 1 hafta olarak tespit edilmistir. Eger malda gizli ayip
s6z konusuysa ya da ev iscisi igsverenden ayibi gizlemisse farkli durum so6z
konusu olur. S6z konusu 1 haftalik stire tirtin teslimiyle baslar, genel ku-
rallara goére 7 gliin icinde ayip bildirilmelidir. Bu hiikiim Isvicre Hukukunda
nisbi emredici nitelikte kabul edilmektedir. Isci ve isveren bir haftadan daha
kisa stre kararlastirabilirler, ancak daha uzun bir stire kararlastiramazlar.

Eger 1 hafta icinde ayip bildirilmemisse, Giriin mevcut durumuyla kabul
edilmis sayilir. Bu halde isveren BK m.463 /1I'ye gore isciden maldaki ayibin
giderilmesini ya da maddi tazminat talebini kaybeder.

a) Ucretin Odenmesi
aa) Olagan Hallerde Ucretin Odenmesi

Borclar Kanunu’nun 466. maddesinde isverenin 6zel bor¢larindan birini olustu-
ran iicretin 6denme zamani diizenlenmistir.??° Bu htikme goére Ucretin 6den-
me zamani iscinin aralikli olarak calistirilip calistirlmamasina gore belirlenir:

1. Isci, isveren tarafindan araliksiz olarak calistiriliyorsa 15 giinde bir ya
da iscinin rizasiyla ayda bir,

2. Isci, isveren tarafindan aralikli olarak calistiriliyorsa, iiriiniin her tesliminde,
Ucret 6denmelidir.

Araliksiz stren evde hizmet iliskisi, eger taraflar strekli is iliskisi bagit-
lamislarsa ya da is iliskisi fiilen bu sekilde gelismisse s6z konusu olur.
Tatiller ve zorunlu nedenlerden dolay1 calismaya ara verme 466. madde
anlaminda kesinti olusturmaz.

Is iliskisinin aralikli olarak stirdtigli hallerde ticret irtiniin teslim edilme-
siyle muaccel hale gelir. Evde hizmet iliskisinin aralikli stirmesi ev is¢isinin
ara sira, gecici olarak ya da dtizensiz sekilde isveren icin calismasi halinde
ya da sadece belirli bir isin yerine getirilmesi icin goérevlendirildigi hallerde
s6z konusu olur.

Ucret iscinin ikametgahinda ya da iscinin isyerinde 6denebilecegi gibi, pos-
ta ya da banka yoluyla da édenebilir. Odeme genellikle tirtintin teslim alin-
mas1 esnasinda pes pese gerceklesir ya da isveren tarafindan yeni bir is
getirilmesi esnasinda 6deme yapalir.

290 Madde gerekcesinde 466. maddenin diizenlenmesinde kaynak Isvicre Borclar Kanunu’nun
353a maddesinin goz 6ntnde tutuldugu belirtilmistir.
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Uretilen malin isverene teslimi icin olusan nakliye masraflari isveren tara-
findan karsilanir. Isveren kendisi tarafindan saglanan malzeme ve is arac-
lar1 icin daha sonra isciden tazminat talep edemez.

Borc¢lar Kanunu’'nun 466. maddesinin II. fikrasinda isverene, Uicretin 6den-
mesi esnasinda bir hesap 6zeti verme yukumlultigt getirilmistir. Bu belge-
de varsa kesintilerin miktari ve sebebi de gosterilir.

bb) Calismanin Engellenmesi Hallerinde Ucretin Odenmesi

Yeni Borclar Kanunu’nun “calismanin engellenmesi durumunda” kenar
baslikli 467. maddesine gére, “Isciyi araliksiz bicimde calistiran isveren,
tirtinti kabulde temerriide diistiigii veya iscinin kisiliginden kaynaklanan se-
beplerle ve kusuru olmaksizin calisma engellendigi takdirde, hizmet edimi-
nin engellenmesi durumundaki ticret denmesine iliskin hiiktimler geregince,
ona ticretini 6demekle ytikiimliidtir. Diger durumlarda isveren, bu hiikiimlere
gore ticret 6demekle ytikiimli degildir. !

Gorulduga gibi 467. maddede iscinin calismasinin engellenmesi halinde
isvereninin ticret édeme borcu diizenlenmistir. Isciyi araliksiz bicimde ca-
listiran isveren, su iki durumda ona Ucretini 6demekle yukumltadur:

1. Isverenin, isci tarafindan sézlesmeye uygun olarak kendisine sunulan
Urinu kabulden kaginmasi.

Burada isverenin alacaklinin temerrtidiine iliskin diizenlemenin, evde hiz-
met sozlesmesi bakimindan 6zel bir uygulamasi s6z konusudur.

2. Iscinin kisiliginden kaynaklanan sebeplerle ve kusuru olmaksizin calis-
masinin engellenmesi.

Iscinin kusuru olmaksizin tutuklanmasi veya hastalanmasi bu hallere 6r-
nek olusturabilir.

Yukarida belirtilen iki durum disinda kalan diger hallerde, isci calismazsa,
isveren ona Ucret 6demekle yukUmll olmayacaktir. Bir baska deyisle, isve-
renin tcret 6deme yukimlaltiga belirtilen bu iki hal ile sinirhidir. Madde-
de igveren eser sOzlesmesindeki “is sahibi” gibi degerlendirilmistir. Bu mad-
dede Borc¢lar Kanunu’nun genel hizmet akdine iliskin 408 ve 409. madde
huktmlerinde diizenlenen edimin ifasinin engellenmesi halleri kastedilmis-
tir. Zira Isvicre Borclar Kanunu’nun konuyu diizenleyen 353 b maddesinde
324 ve 324 a maddeleri zikredilmistir. 324 ve 324 a maddelerinin kelime
kelime cevirisi ise yasada “Isgérme ediminin ifasinin engellenmesi halin-
de iicret” basligi altinda 408 ve 409. maddelerinde yer almaktadir.

291Madde gerekcesinde 467. maddenin diizenlenmesinde kaynak Isvicre Borclar Kanunu’nun
353b maddesinin goz éntinde tutuldugu belirtilmistir.
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Borclar Kanunu’nun “isverenin temerriidii halinde” baslikli 408. madde-
sine gore, “Isveren, isgérme ediminin yerine getirilmesini kusuruyla engeller-
se veya edimi kabulde temerriide diiserse, isciye ticretini 6demekle ytikiimli
olup, isciden bu edimini daha sonra yerine getirmesini isteyemez. Ancak is-
cinin bu engelleme sebebiyle yapmaktan kurtuldugu giderler ile baska bir is
yaparak kazandigt veya kazanmaktan bilerek kacindigt yararlar ticretinden
indirilir.”

Borclar Kanunu’nun “Iscinin calismay: durdurmasi halinde” baslikli
409. maddesine gore, “Uzun stireli bir hizmet iliskisinde is¢i, hastalik, asker-
lik veya kanundan dogan ¢calimla ve benzeri sebeplerle kusuru olmaksizin, is
gordiigti stireye oranla kisa bir stire igcin isgérme edimini ifa edemezse isve-
ren, baska bir yolla karsilanmadig: takdirde, o stire igcin is¢iye hakkaniyete
uygun bir ticret 6demekle ytikiimltidtir”.

c) Is saglig1 ve Giivenligi Onlemlerinin Alinmasi

Yeni Borglar Kanunu’nun m.417/1I hitkmtine gére: “Isveren isyerinde is sag-
ligr ve gtivenliginin saglanmast icin gerekli her tiirlti dnlemi almak, ara¢ ve ge-
recleri noksansiz bulundurmak; isciler de is saglhgt ve gtivenligi konusunda
alinan her tiirlii dnleme uymakla ytikiimliidiir”. Bu baglamda isveren evde hiz-
met sozlesmesiyle calismanin niteliginin gerektirdigi btitin 6nlemleri almak
zorundadir. Evde calisanin isyeri disinda bulunmasi, isvereni is saghg ve is
gtvenligine iliskin 6nlemleri almaktan alikoyan bir durum degildir. Ancak is
saghg ve giivenligi bakimindan etkin ve stirekli bir denetim yapilabilmesiyle
ilgili sorunlar ortaya cikacaktir. Zira is hayatinin izlenmesi, denetimi ve tefti-
siyle gorevli olan birimlerin evde calisanin izni olmadan teftis yapmalar: konut
dokunulmazliginin ve 6zel yasamin gizliliginin ihlali anlamina gelir.

VIII. EVDE HiZMET SOZLESMESININ SONA ERMESI

Evde hizmet sozlesmesinin sona ermesi, evde is iliskisinin aralikli ya da
araliksiz devam etmesine gore farkli diizenlenmistir. Bor¢clar Kanunu’'nun
“Sona Ermesi” baslikli 468. maddesinde, evde hizmet sézlesmesinin sona
ermesinin dolayli olarak dtizenlendigi gértilmektedir. 468. maddede esasen
evde hizmet stzlesmesinde deneme sliresinin kararlastirilmasi ile s6zlesme-
nin belirli ve belirsiz stireli olmas1 dliizenlenmistir.?°? Bu maddeye gore, ev
iscisine deneme amacuyla is verilmesi (Probearbeit) mimkundur. BK madde
468/1: “Isciye deneme amaciyla bir is verilmisse, aksi kararlastinlmadikca
s6zlesme deneme stiresi icin kurulmus sayuir.”

292 Madde gerekcesinde 468. maddenin diizenlenmesinde kaynak Isvicre Borclar Kanunu’nun
354. maddesinin g6z éntinde tutuldugu belirtilmistir.
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Deneme isinin teslim edilmesine kadar gecen stirede s6zlesme hakli neden-
le feshedilebilir. Deneme isinin teslim edilmesiyle birlikte ise is iliskisi ken-
diliginden sona erer. Ancak bu hikmun aksi de kararlastirilabilir. Deneme
isinin teslim edilmesinden sonra eger bir daha is verilmisse bu yeni bir evde
hizmet soézlesmesi kuruldugu anlamina gelir. Bu halde deneme isi daha
Once yerine getirildigi icin yeni bir deneme isi verildigi séylenemeyecektir.

Evde hizmet s6zlesmesi eger deneme isi olmaksizin baslamissa, Borclar Ka-
nunu'ndaki genel hizmet akdine iliskin 433. maddedeki deneme sUresine
iliskin htktim uygulama alani bulur. Bor¢lar Kanunu’nun 433. madde-
sinde, taraflarin hizmet sézlesmesine 2 ay1 gecmemek kosuluyla deneme
suresi koyabilecekleri diizenlenmistir.

Madde 468/1I: “Isci isveren tarafindan araliksiz olarak calistirildigi takdirde,
aksi kararlastinimadikca, sézlesme belirsiz stireyle yapilmis sayuwr; diger
durumlarda sézlesmenin belirli stireyle yapudigt kabul edilir”. Maddede isci-
nin isveren tarafindan araliksiz olarak calistirilip calistirilmamasina gore,
bir adi karine olarak, sézlesmenin belirsiz stireyle ve belirli stireyle yapildig:
durumlara yer verilmistir.

Bor¢lar Kanunu’nun 468/II. maddesi htiikmtinde belirli stireli sézlesme ya-
pilabilmesi i¢in objektif neden aranmayarak zincirleme belirli stireli sozles-
me yapilmasina acikca izin verilmistir.

Ev iscisinin isveren tarafindan araliksiz calistirilmasinda sézlesme bildirimli
veya bildirimsiz feshedilebilir. Fesih konusunda Borc¢lar Kanunu'ndaki genel
hizmet sézlesmesinin feshe iliskin 431 ve devami maddeleri uygulanir.

IX. SONUC

1 Temmuz 2012 tarihinde yururltige girecek olan 6098 sayili Ttuirk Borg-
lar Kanunu’nun 461 ila 469. maddelerinde atipik bir stzlesme tuird ola-
rak evde hizmet s6zlesmesi dlizenlenmistir. Belirtilen yasal dlizenlemelerin
ruhundan evde hizmet sézlesmesiyle calisanlarin Is Kanunu’nun kapsami
disinda kalacag anlasilmaktadir. Dolayisiyla evde hizmet sézlesmesiyle il-
gili uyusmazliklar is Mahkemelerinin degil Asliye Hukuk Mahkemelerinin
gorev alanina girecektir. Zira evde hizmet iliskisi klasik is iliskisinden fark-
hiliklar gostermektedir. Mesela klasik is iliskisinde tretilen malin ayipl ol-
masi isverenin risk alanina girmekteyken, evde hizmet s6zlesmesinde Ure-
tilen maldaki ayipli olmas: halinde iscinin masrafi kendisine olmak tizere
bu ayib1 gidermek zorunda oldugu duizenlenmistir. Yine klasik is iliskisinde
iscinin sonug¢ borcu yok iken, evde hizmet s6zlesmesinde isciye Uretimde
basar1 borcu yiklenmistir. Bu haliyle evde hizmet s6zlesmesi, eser s6zles-
mesine yakinlastirilmistir.
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Prof. Dr. Sarper SUZEK (Oturum Baskani)- Sayin Ergin’e tesekkiir ediyo-
ruz. Ben hemen varsa sorulariniza gecmek istiyorum. Yalniz, ona gecmeden
birkac ctimleyle bu is kazasi meselesi Gisttinde durmak istiyorum, o da su:
Gercekten evde meydana gelen kaza is kazasi sayilir mi, sayilmaz mi1 me-
selesinde zannediyorum illiyet bagi sorunu cok 6énem tasiyor; yani isvereni
sorumlu kilacak is kazasinin mutlaka yapilan isle ilgisi olmas1 gerekir. Do-
layisiyla ev calismasinda is yapilmas: sirasinda bir kaza meydana gelirse o
igvereni sorumlu kilar, ama mutfaktaki bir patlama isvereni sorumlu kilma-
yacaktir, o illiyet bagini kesen bir durumdur benim gértisiime gére. Ama,
bu tabii ispati zor bir konu, onu da belirtmek zorundayim, evin icinde ne
zaman olacak, ne zaman olmayacak. Bir de Bor¢clar Kanunu'ndaki diizenle-
me isleri iyice zorlastirdi, ctink®i bu durumda gereken eski htiktimden farkl
olarak, birinci tebligle ilgili olarak sodylediginiz gibi gereken her ttrlt 6nlemi
alma zorunlulugu getiriyor artik Bor¢clar Kanunu. Hakkaniyet gerektirdigi
kadar degil, isverenin sorumlulugunun sinirlarini son derece genisleten bir
durum haline geliyor. Sosyal sigortalarin sorumluluguyla zaten isverenin
sorumlulugunu birbirinden titizlikle ayirmamaiz lazim. Sosyal Guivenlik Ku-
rumunun sorumlulugu tabii cok daha genis. Isyerinde meydana gelen her
kaza is kazasi sayiliyor. Tabii 4. maddedeki o sinirli evde calismalar disinda
kalan haller icin bence uygulanacak bir durum s6z konusu.

SORU - YANIT

Dog. Dr. Talat CANBOLAT (Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- Tesek-
kiir ediyorum Sayin Hocam.

Bor¢lar hukukundaki yeni hizmet akdinin ttirt tahmin ediyorum bizim is
hukuku alaninda da cok ciddi tartismalara sebebiyet verecek, zaman iceri-
sinde bunlar netlesecek.

Ben bir-iki konuda kisa degerlendirme yapmak ve soru sormak istiyorum.
Bunlardan bir tanesi Borclar Kanunu'nda hafif zararin isletme rizikosu
icerisinde kabul edilmesi bana gére son derece yerindedir. Isletmenin biz
bu zamana kadar isverenin sorumlulugunu degerlendirirken bu bir tehlike
sorumlulugu mudur, riziko sorumlulugu mudur, kusur sorumlulugu mu-
dur bunlar: ¢cok tartistik. Bu pozitif bir diizenlemeye kavusmustur. Bundan
sonra da bunun hem is hukuku baglantis: Sayin Polat Hocamin tebliginde
de gtindeme getirildi ve Is Kanununun 25. maddesindeki 30 glinti asan za-
rarin nasil bagdastirilacag: konusunda.

Sayin Hocam, 6zellikle lojistik sektoértinde calisan stirtictiler meslegi boyun-
ca trafikte. Malum, trafige cikmak basl basina bir risk demektir 6zellikle
Turkiye’de. Bu trafik kazas1 bir isletme rizikosunu olusturuyor. Bu trafik is
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kazasi1 seklinde 6ntimuize gelen kazalarda kusur durumlar: yapilirken ceza-
daki kusur durumlarini Adli Tip Kurumu Trafik Ihtisas Dairesi tali kusur,
esit kusur ve asli kusur olarak ayrimini yapiyor. Buna paralel bir sekilde
de bizim artik, somut bir 6rnek olmasi bakimindan séyltiyorum, bir trafik
kazasinda strtctintin tali kusurlu oldugu durum bir hafif kusur ve ayni
zamanda isletme rizikosu cercevesinde gerceklesecek bir zarar olarak kabul
etmemiz gerektigini ve bu zararin is¢inin 30 glinltik Ucretini agsa dahi hak-
I1 feshe gidilmemesi, hakli feshi olusturmamasi gerektigini distintyorum.
Esit ve asli kusur ya da agirlikli kusurun oldugu durumlarda buna bizim
gitmemiz gerektigi kanaatindeyim.

Bu tabii soracagimiz sorular artik teblig sahibi Polat Hocam cevap vereme-
yecek, ama muhtemelen Gulimden Hanimin kendi kisisel gortisti olacaktir.
Bu konudaki kendisinin gériistint rica edecegim.

Ikincisi, Hocam tebliginde sadakat borcu ile rekabet etmeme borcunu ade-
ta 6zdeslestirdi ve fesihten sonra rekabet etmemenin yazili kosuluna bagl
oldugu ve yeni Borclar Kanunu'nda getirilen sir saklama borcuyla bunu
birlikte degerlendirilerek sir saklama borcunun devam edeceginin kabul
edilmesi elestiri konusu yapildi. Ben bu gortse katilamadigimi ifade etmek
icin séz aldim. Ikisi birbirinden tamamen bagimsiz ayri bor¢lardir. Sir sak-
lama elbette ki is iliskisinin devami sirasinda bir sadakat borcunun zorun-
lu yakumlaltguadiar. Bunun icin ayrica bir sézlesmeye hiktiim konulmasi
ya da kararlastirilmasina gerek yok. Sir saklama ayni zamanda is iliskisi
sona erdikten sonra da bu yukumlilik devam eder. Bunun icin rekabet
yasaginda oldugu gibi ayri bir sézlesme yapilmasina da gerek yok. Zira Ceza
Kanununda bu ayr1 bir suc tipi olarak dtizenlenmistir ticari sirlarin acik-
lanmasi. Yine patent haklarin korunmas: hakkindaki kanun htkmunde
kararnamede buna iliskin dlizenleme yapilmis ve 6 yila kadar varabilen agir
suc kapsamui icerisinde degerlendirilmistir. Yine fikri ve sinai haklar icer-
sindeki Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu icerisinde de tescilli olmayan diger
haklar kapsami icerisinde degerlendiriliyor.

Ar-Ge’de calisan bir miihendisin igverenin artik isverenlerimiz uluslararasi
alanda rekabeti, hatta isletmenin ayakta durmasi tamamen Ar-Ge calisma-
larina baglhdir ve is akdinin konusu bulus olan sézlesmeler cok yaygin ola-
rak kullaniliyor. Eski bir teknolojiyi kullanmasi mimktn degil. Tam yeni
bir bulus yapip diger rakiplerinin 6éntine ¢ikabilecegi bir durumda is iliskisi
sona erdi diye bu ticari sirlarin aciklanmasinin serbest kaldigi yorumu bu-
nun niteligiyle bagdasmaz diye distntiyorum. Rekabet etme bundan ba-
gimsizdir, yazili yapildig: takdirde rakip sirketlerde belirli bir stire, ki onun
da kosullar: vardir, varsa calismasi yasak, ama ticari bir sirrin aciklanmasi
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kati surette bir suc olarak dlizenlenmistir hukukumuzda, bunun icin ayr1
bir sozlesmeye de gerek yok diye diisiintiyorum.

Bir baska sorum da, Borclar Kanunu fesihe artik yazililik kosulu getirildi.
Bu ifadeden sonra, acaba fesih yazili yapilmadiysa bunun hukuki sonucu-
nu ne olarak degerlendiriyoruz. Bunu bir haksiz fesih mi, yoksa gecerlilik
kosulu denildigi icin ortada hicbir fesih yok, bu nedenden dolay: da tipik bir
temerriide bagl sonuc¢ olarak mi degerlendiriyorsunuz? Tesekkuir ederim.

Av. Abdiilhalim EKE (Ankara Barosu Avukaty- Ben énce tazminatin dev-
redilip devredilmemesine dair diizenlemelerin Bor¢lar Kanunu'nda yer alip
almamasi konusunda s6z almak istiyorum.

Her seyden 6nce gidip tazminati devralan her kimse eger bir vekilse, Avu-
katlik Kanunu, avukatlik hukuku anlaminda cekismeli haklar: edinme ya-
sagina tabi oldugu i¢in zaten mesleki bir yaptirimi var. Diger husus mane-
vi tazminatlar bakimindan devreye iliskin bir htitkim kurulmasi1 gerekiyor
mu? Bir baska 25. madde olan Medeni Kanun 25’te manevi tazminat istek-
leri kars1 tarafca kabul edilmedikce devredilemez htikmti yer almaktadir.

Bir baska is hukukundan kaynaklanan sinir daha vardir, o da goreve ilis-
kin bir sinirdir. Is mahkemeleri isci-isveren arasindaki ihtilaflarda gérevli-
dir. Devirle ilgili birisi karsimiza geldigi zaman zaten is yargisi disina tasima
imkani karsisinda bu yaptirim olarak da uygulanabilir. Manevi tazminat-
larda neredeyse 3’te 1’e varan bir gerileme s6z konusu olacak, cazip olma-
yacak.

Bir baska yon de, Sosyal Sigortalar Kanunu islevi bakimindandir. Sosyal
Sigortalar htiktimlerini is kazalarinda biz zaten zararin tamamini karsi-
lamas1 gerektigini arzu ettigimizden gelecek yillardaki dtizenlemelerde de
maddi tazminat bakimindan buna gerek yoktur. Su anda arz etmek isteme-
digim sebeplerle zaten maddi tazminat kendi icerisinde is kazasi, strekli ig
gorememezlik gelirleri karsisinda zaten sikintili bir durumdadar.

Yine devre iliskin htitkim konulmamasinin nedenlerinden olmak tizere bu
defa maddi tazminatin devrine izin verilecek dahi olsa, halefet htikiimle-
rinin islevli hale gelebilmesi icin SSK’nin halefet htikimlerinin yahut 6zel
sigorta sirketlerinin halefet htikiimlerinin islevli hale gelebilmesi icin bu
defa zarar gérenlerin muvafakatini almak gibi durumlarla karsi karsiya ka-
linabilecektir. Bir tek hiikiim sadece maddi tazminatlar bakimindandir, is
yargisinda da zararin Sosyal Guvenlikce karsilanmasi esas1 arzu edildigine
gore bu htikme gerek yoktur diye diisiintiyorum.
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Evde meydana gelen is kazalariyla ilgili Hediye Hocamdan daha acik bir g6-
rus istiyorum. 5510°da sigortali sayilmayanlarla ilgili htikim “isverenin evin
icinde olmast haliyle suurlt olmak tizere sigortali sayumayanlar’ demistir,
ama Borc¢lar Kanunu uygulamasinda isveren evin disinda bir kisi olacaktir.
O halde Borc¢lar Kanunu'na tabi olanlar 5510 anlaminda sigortali olacak-
lardir. Ancak is kazasi, burada sigortali sifatini tasiyacak olan kisi kimdir?
Sigortali olan m1? Tamam, Yanindaki kisi is kazas1 gecirirse nasil bir koru-
ma saglanmasi gerekecektir? Diyelim ki anne kiziyla birlikte calismaktadir,
sigortali anne dedik, kizi kaza gecirdi. Nasil bir koruma saglayacaksiniz?
Sistem gortinen su haliyle yaninda calisanlarn is kazalarina karsit korumaz
gibi gorinmektedir yahut diger sigorta kollar1 bakimindan Sosyal Sigortalar
anlaminda baska cikis ve sigortalilik yontemleri bulmak gerekmektedir.

Sorularimdan bir tanesini Talat Hocam sordu. Ben de Talat Hocanin g6-
ruslerine cok yakin diistintiyorum bu konuda. Sir saklama yukumlalagiy-
le rekabet etmeme yuktmluliga birbirinden, evet, benzer seyler, ama cok
farkli yonleri var. Ben bu Bor¢lar Kanunu'nun; yani 2012 Temmuzundan
itibaren yururltige girmesiyle birlikte cok ciddi problemlerle kars: karsiya
kalacagimizi distintiyorum. Bunun doktrindeki ismi gercek olmayan norm
catismasi. Neden gercek olmayan norm catismasi deniliyor buna? Cunkt
¢6zUmu var. Bir tanesine 6nceki kanun, sonraki kanun, Roma’dan beri ge-
len bir prensip hangisinin uygulanacagi, digeri de genel kanun, 6zel kanun,
yine Roma’dan beri gelen 6zel kanun uygulanir ve sonraki kanun uygulanir.
Yalniz, su noktada biliyorum ki doktrinde mutabakat saglanmis bir kesin
¢oztim yok. O da su: Sonradan yururlige giren genel Kanun; yani Is Kanu-
nu karsisindaki Bor¢lar Kanunu hiiktimleri.

Somutlastirayim: Is Kanunu'nda da yillik ticretli izne iliskin hiikiimler var,
yeni Borc¢lar Kanunu'nda da yillik tcretli izne iliskin htiktimler var. Hadi,
su sekilde hallettik diyelim meseleyi: Is Kanundaki hiikkiim uygulanir; yani
oradaki stireler uygulanacaktir dedik, ¢ctinkti o 6zel Kanundur dedik. Yalniz,
soyle bir problemle daha karsi karsiyayiz mesela somut olarak: Sonradan
yururltige giren genel kanun olmasi itibariyla Borclar Kanunu'nda igverene
soyle bir imkan taninmis durumda: Indirime gitme; yani stirelerden indiri-
me gitme, verilecek olan yillik ticretli izin stirelerinden indirime gitme. Bir Is
Kanununa tabi olan bir isci ve isveren iliskisinde bir isveren cikip da sunu
soyleyebilecek midir? “Bor¢lar Kanunu'ndaki hiikmii ben burada kendi ilis-
kimde uygularim diyebilecek midir?” sorusuyla karsi karsiyayiz.

Bu noktada ben yargiya cok buytk is dustigini distniyorum. Herkes
biliyor, doktrin gorusleri cok 6énemlidir, ama Kita Avrupa’si hukuklarinda,
bizde yardimci kaynaktir, cinkti sadece yargi yararlanir doktrinler, gortis-
lerden. Yargi ne derse o olacaktir netice itibariyla.
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Cok kisa bir de Hediye Hanim, size merak ettigim icin bir sorum var: Siz de
gayet iyi biliyorsunuz biz is hukuku derslerinin daha ilk basinda bagimlilig
anlatirken “aman ha, ekonomik bagimlilikla karstirmaywin, ekonomik bagimli-
lik is hukukunda kullanilabilecek bir kriter degildir’ deriz 6grencilere. Ama siz
birtakim soézlesmelerden ayirirken anladigim kadariyla yabanci doktrininin,
Isvicre doktrininin de dayanarak oraya ekonomik bagimliligi bir kriter olarak
kullandiniz. Bu konudaki gértisintizii merak ediyorum. Tesekklir ediyorum.

Av. Hakan YILDIRIMOGLU- Malum yeni Borclar Kanunu'nda bir hiikiim
var, cezai sart tek tarafli oldugu ahvalde gecerlilik ifade etmez. Biliyoruz ki
yine bircok is sdzlesmesine isverenler tarafindan rekabet yasagina iliskin
dtizenlemeler konuyor ve rekabet yasagina aykirt davranan calisanlarla il-
gili de bir cezai sart hiitkmi konuluyor. Dogasi itibariyla da bu htitkmtin, bu
cezai sart1 da ihtiva eden bu dtizenlemelerin tek tarafli zaten, iki tarafli ol-
mas1 mumkun degil, dolayisiyla, burada nasil bir yaptirim uygulanacaktir,
bu cezai sartin gecersizligi mi s6z konusu olacaktir? Bunu Sayin Gultimden
Hocadan rica ediyorum.

Bir de, Sarper Hocam bu is saghg gtivenligiyle ilgili yeni dtizenlemelerden
bahsederken dediniz ki “cok isabetli olmustur, modern teknolojinin gerektir-
digi biitiin tedbirleri isverenler almalidir.” Dogru, ama soyle bir ayrim yap-
mak gerekmez mi? Ornegin, bugiin biitlin araclarda ABS fren sistemi var,
ama yarin bir baska teknolojik gelismeli, bir baska yenilik daha geliyor.
Bizim bir ticari arac¢ filomuz olsa, ABS fren sistemi onlarda olsa, yeni gelis-
tirilen sistem olmasa, biz modern teknolojinin blitin imkanlarini uygula-
mamis olup da kusurlu mu olacagiz?

Doc¢. Dr. Nursen CANIKLIOGLU (Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi)-
Bu konuda zannediyorum 6ntimuizdeki donemde, herkes gerci bunu soyle-
di, ama en énemli sorunlardan biri Is Kanunuyla Borclar Kanunu arasin-
daki baglanti1 bosluklarin doldurulmasinda mi1 yararlanilacak, yoksa genel
htuktim, ama sonradan gelen Kanun oldugu igin ve ¢ok ayrintili huktmler
icerdigi icin adeta Is Kanunu'nu hapsedip sanki Borclar Kanununu mu
uygulamak zorunda kalacagiz gibi bir kaygi s6z konusu. Ben acikc¢asi orada
biraz temkinle yaklasilmasi ve Is Kanunu'nun bagimsiz, ayri bir Kanun oldu-
gunu da olabildigi 6lctide gozetilerek gidilmesi gerektigini, ama bosluklar var-
sa da muhakkak ki Bor¢lar Kanunu'na gidilmesi gerektigini distintiyorum.

Bu baglamda bir hususun tartisilmasi gerektigini, daha dogrusu gtindeme
getirmek istedim. Ger¢i bazi sorularimi Talat Hoca biraz sordu, ama ben
biraz daha gelistirerek tekrar giindeme getirecegim.
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Oncelikle tizerinde duracagim konu is sézlesmesinin devri. Belki Polat So-
yer Hocamin tezinde zaten vardir. Oradaki bilgilerin nakledilmesi s6z konu-
su olabilir. Eger deginilmediyse de yine yorum yapilabilirse Gtilimden Hoca
tarafindan sevinirim.

Bilindigi gibi is s6zlesmesinin devri daha énce Is Kanunu'nda diizenlenmek
istenmisti tasar1 halinde, ama tasaridan cikarildi, Kanunda diizenlenmiyor.
Ama su an yeni Borclar Kanunu'nda is so6zlesmesinin devri diizenlenmis
durumda. Oraya baktigimizda da adeta bir tanim yapildigini goériiyoruz,
ama sorumluluk konusunda hicbir dliizenleme getirmiyor; yani birlikte so-
rumluluktan s6z eden bir icerige sahip degil. Hemen onun 6ncesinde bir
madde var yeni Borclar Kanunu 428. maddesi: Isyerinin veya bir boli-
mintn devri, esasinda o da Is Kanunu'nun 6. maddesinin ilk ti¢c fikra-
sinin Kanuna alinmasi biciminde, ama birlikte sorumluluk diizenlenmis.
Bir sonraki 429’a bakiyoruz, birlikte sorumluluk yok. Simdi, bdyle bir du-
rumda Ogretide genel olarak Kanunda dtizenleme olmadig icin kiyasen is
s6zlesmesinin devrine iliskin htikimlerin burada da uygulanmas: gerekir
yaklasimi gittikce benimseniyordu diye distntiyorum. Bazi Yargitay ka-
rarlarinda da adeta bu nitelikte htiktimler ya da sonuclar vardi. Simdi yeni
Borclar Kanunu ciktiktan sonra ya da yururltige girdikten sonra acaba bu
konuda bir gorus degisikligi gerekliligi olacak mi, yoksa is hukukunun ken-
dine 6zgl yapisini yine dikkate alarak mi sonuca ulasmak gerekecek, bura-
da bir bosluk mu var, yoksa biling¢li birakilmis bir husus mu var? Bunlar:
acaba degerlendirmek mtimkuin olabilir mi diye diistintiyorum, soru olarak
da yoneltmek istiyorum.

Ikinci konu kisaca, hakli nedenli fesih konusu: Esasinda o da enteresan.
Yeni Borclar Kanunu'na baktigimizda ihbar stiresi taniyarak fesihte yazi-
liik kosulu yok. Hakli nedenle fesihte bir diizenleme var, ama o da ilging
geldi bana. Oradaki dtizenlemeye baktigimizda soyle bir durum s6z konusu:
“Taraflardan her biri hakli sebeplerle sézlesmeyi derhal feshedebilir’. “Yazilt
olarak feshedebilir’ ifadesi yok aslinda, ama ardindan diyor ki “sézlesmeyi
fesheden taraf fesih sebebini yazui olarak bildirmek zorundadu”; yani fesih
yazili yapilacak degil de fesih sebebi yazili bildirilecek gibi bir anlam c¢ikiyor.
Hemen buradan da benim aklima bizim Is Kanunu'nun gecerli nedenle feshi
duizenleyen maddesi geliyor. Oraya baktigimda “fesih bildiriminin yazii yapu-
mast ve fesih sebebinin acik ve kesin olarak bildirilmesi zorunludur” deniliyor.
Bu farkliliga bir sonug¢ baglamamiz acaba gerekir mi sorusu aklima geliyor.

Ayrica, burada yine Talat Hocanin sordugu gibi bir gecersizlikten s6z edildi,
ama suna da dikkat cekmek lazim: Buradaki fesih isci tarafindan da, isve-
ren tarafindan da yapilabilir ve is¢ci bunun yazili yapilmasi gerektigini bilmi-
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yorsa, ki bilmeyecektir de, gecersiz fesih vardir. Dolayisiyla da isci feshedip
gittigini dtistintiyor, ama gecersiz bir fesih, ardindan isveren hakli nedenle
mi feshedecek devamsizlik sebebiyle gibi bir dolu sorunu da iceriginde ba-
rindiracak nitelikte. Ozellikle burada bir yorum yapilabilirse sevinirim.

Dr. Giilimden URCAN- Oncelikle Sayin Hocam Talat Canbolat. Isletme ri-
zikosu sayilmasini yerinde buldunuz 400. maddeyle ilgili aciklamalarda ve
burada 6zellikle stirtictilerin tali kusurlarindan hareketle orada tali kusur-
lu olarak karistiklar1 kazalarin hafif ihmal olarak degerlendirilebilecegini
ifade ediyorsunuz ve buradan hareketle de 25.2.1 bendiyle karsilikli bir de-
gerlendirme noktasinda.

Oncelikle Polat Hocamin tebliginde isaret ettigi gibi eger bu ttimtiyle Bor¢lar
Kanunuyla paralel bir diizenlemeye, somut bir dtizenlemeye kavusursa ta-
bii ki daha aciklayici olacak hepimiz icin, uygulamaya da katki saglayacak,
ama bu haliyle nasil bir ¢6ziim Uretilebilir dedigimizde tebligde isaret edilen
kaygi bence cok hakli. Tazmin yukumlultiga yoksa, ki hafif ihmal halinde
bunu isletme zarari sayiyorsak, ama elbette bu tehlikeye, zarara yatkin is-
ler bakimindan gecerli. Her ttirlt hizmet iliskisinde bu sonuca ulasmamiz
mumkuin degil, ama s6zUnU ettigimiz nitelikte bir is varsa ve 6zen 6l¢clist
buradaki kriterlere gore degerlendirilecekse o zaman iscinin hafif ihmalle
yol actig1 bir zarardan dolay: is s6zlesmesinin de hakli nedenle, 25.2.1 kap-
saminda feshedilememesi beklenir.

Peki, burada bir ¢éziim olarak norm bize yardim ediyor mu? Déntip Is Ka-
nununa baktigimda “iscinin kendi istegi veya savsamast ytiztinden” diye
baslayarak kusur sartina burada da isaret ediyor. Kasitla ilgili zaten her-
hangi bir sikint1 yok.

30 gunltuk tcreti tutariyla 6deyemeyecegi; burada zaten eger hafif ihmal-
li igciyi bir zarar1 6deme borcu altinda olmadigini soyledigimizde, ig¢inin
boyle bir borcu olmadigini distindtigimuizde zaten isvereni 30 giinltk tc-
retiyle 6demesi gereken bir tazminat borcu yok ortada. Odemesi gereken
bir bor¢ olmadigina gére o bor¢ctan mutevellit hizmet s6zlesmesinin de fes-
hedilememesi, 25.2.1 bendinin yine 400. maddedeki sorumluluk esaslariyla
paralel uygulanmasi belki bir ¢6ziim olarak dustintlebilir diyorum ben de
size katilarak.

396. maddedeki durumla ilgili olarak anladigim kadariyla Soyer Hocamla
taban tabana zit diisiintiyorsunuz burada. Tabii, Hocamin goérislerinde is
iliskisinin sona ermesinden sonraki sir saklama ytukumlaligtintin cok ge-
ride kaldig1 tespiti yapildiktan sonra bununla ilgili temel kayg: belki zaman
darlig1 nedeniyle dile getiremedim, Anayasa'daki calisma htrriyetiyle ilgili
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yersiz ve sinirlari belli olmayan bir isci aleyhine mtidahalenin dogabilecegi.
Bunu temel bir hak olarak calisma yerini serbestce secme 6zgurltigline ay-
kirilik dogurabilecek bir sebep olarak degerlendiriyor Polat Hocamiz.

Elbette ticari sirlarin aciklanmasiyla ilgili artik isci-isveren iligkisi de orta-
dan kalkacagi icin o herhangi bir ticari uyusmazlik ya da iki birey arasinda-
ki hukuk uyusmazhig: halini de alabilecektir diye dtistintiyorum, eger gidip
oradaki bilgileri kullanarak, o ticari sirlari ifsa ederek bir kazanc, gelir elde
etmisse. Bu ayni zamanda haksiz rekabet hiktmleri cercevesinde de belki
yaptirima baglanabilecek.

435’le ilgili, ayni1 zamanda Nursen Caniklioglu Hocamin da sorusu, fesih se-
bebinin yazili olarak bildirilmesi. Hatta ben de bu tebligi calisirken, buna bir
g6z atarken ayni hususa ben de acikcasi takilmistim ve dontp hatta Hocami
bu noktada arama ihtiyaci da hissetmistim. Hocam, Is Kanunu acisindan
da Hocamiz ¢ctinkti derhal fesih dahi olsa yazili sekilde o fesih iradesinin
aciklanmasi gerektigi kanaatinde bildigim kadariyla. Borclar Kanunu'nun
yanilmiyorsam 11. maddesinde eger Kanun bir sekil sarti 6ngdérmuisse ve
bunun aksini belirtmemisse, bu bir gecerlilik sartidir htikmti var. Burada
da s6z konusu dizenlemenin bir ispat sarti oldugunu sdylemiyor Kanun,
aksine 6ngérmemis. O zaman Borclar Kanunu'nun genel prensipleriyle de-
gerlendirdigimizde buradaki yazili sekil sartini da sithhat sart1 olarak yorum-
lamak gerektigi sonucuna ulasiyoruz.

Is Kanunu acisindan baktigimizda, orada gecerlilik denetimi bakimindan
19. maddedeki is glivencesi kapsamindaki iscilerin is s6zlesmelerinin fes-
hinde yazili sekil sart1 gerektigini diistintiyorum ben. Onun disinda Is Kanu-
nuna tabi isciler bakimindan bir yazili sekil sarti 6ngérilmedigi kanaatinde-
yim. Is Kanunuyla ilgili bir problem yok. Ancak, Hocamiz bunun hatta daha
onceki gortistint Polat Hocam zaten 435 gelmeden 6nce de yazili sekil sarti-
na riayet edilmesi gerektigini savunuyordu muhik sebeple fesihte de. Simdi
435. madde onun bu kanaatini belki bir anlamda daha da glclendirmis
gibi oldu, ¢tinkti hakli nedenle fesihte artik Bor¢clar Kanunu da yazili sekil
sartin1 ariyor diye ifade etti kendisi de. Borc¢lar genel htiktimleriyle birlikte
distindigimutizde bunu bir gecerlilik sarti olarak algilamak durumundayiz.

Peki, bunun hizmet akdinin akibetine, is iliskisinin devamina iliskin sonuc-
lar1 ne olacak dedigimizde bir is glivencesi ya da bir ise iade davasi acma
sansi elbette yok iscinin. Evet, dogrudan dogruya belki de sebep yazili ola-
rak gosterilmedigi icin ve tazminat talebiyle ikame edilen bir davada yargila-
ma sirasinda da belki artik o yonde bir iddiaya girisemeyecegi icin isveren,
cunkl bastan bunu fesih sirasinda beyan etmek zorundaydi o sekil sartina
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uyarak, dogrudan dogruya tazminat yaptirimini 6demekle yuktimla kala-
caktir diye bir yorum yapmak durumundayim.

Hocam, sizin bu hususta ekleyeceginiz bir husus var mi? Ben devam ede-
yim.

Prof. Dr. Sarper SUZEK (Oturum Baskani)- Hayir, ben baz eklemeleri son-
ra yapacagim.

Dr. Giilimden URCAN- Sayin Avukat Ahmet Sevimli’nin rekabet yasagiyla
ilgili zaten Canbolat Hocama katiliyorsunuz. Pardon, yanlis m1 sOyledim
ismi?

Yillik izinden indirimle ilgili olarak, burada bence herhangi bir problem yok.
4857 sayili Is Kanunu kendi is iligkilerinde yillik iznin nasil uygulanacagini
6ngérmus durumda tim hiktm sonuclar: ve yillik izin stireleriyle birlik-
te. Sadece o cercevede degerlendirilmesi gerekir diye distintyorum. Bir de
yillik izin stirelerinde malumunuz hangi stireler Is Kanununa tabi isciler
bakimindan yillik izinde calisilmis gibi sayilir, bunu Kanun acikca zaten
siraliyor ve bunlar arasinda da yeni Bor¢clar Kanunu'nun getirdigi anlamda
bir calisip calismama problemi yok. Sadece oradaki calisilmis gibi sayilan
halleri goz 6ntine almak yeterli olacak ve bunu sadece Bor¢lar Kanunu'na
tabi isciler bakimindan yillik izinden indirim sebebi olarak algiliyorum ben.
Iki kanunun kapsamini bu anlamda i¢ ice sokmuyorum acikcasi.

Sayin Avukat Hakan Yildirimoglu, cezai sartin tek tarafli belirlenmesinin
huktm ifade etmeyecegini, gecerlilik tasimayacagini dile getirmistiniz. El-
bette, kural olarak béyle, ama bunu nerede sdylilyoruz? Is sézlesmesinde
soyliiyoruz. Rekabet yasag: sozlesmesi ise bir is s6zlesmesi degil, tam aksi-
ne taraflar arasindaki isci ve isveren sifatinin sona ermesinden sonra hu-
ktim sonuc¢ dogurmak Utizere akdedilen bir s6zlesme. O ylizden zaten bunu
hizmet akdindeki cezai sart mantigiyla oradaki gecersizlik kurallariyla ya-
hut ictihatlarla paralel distinmek cok uygun goérinmuyor bana. Kaldi ki,
rekabet yasagi s6zlesmesi kural olarak eger karsi edim kararlastirilmamis-
sa tek tarafa bor¢ yikleyen bir sézlesme. Bu borcun, bu edimin niteligi ne-
dir? Menfi edim ytuktmudutr degil mi? Taraf yapmama borcu altina giriyor
igverenin eski iscisi, ama yeni rakibi beklide, menfi edim yukdmu altina
giriyor. O ylizden de bu anlasmada zaten o edimin ifasina hizmet etmek i¢in
tek tarafli olarak cezai sart kararlastiriliyor. Bence gecerlilik bakimindan
herhangi bir sikint1 yok.

Hizmet soézlesmesinin devriyle ilgili Sayin Hocam 428 ve 429°da, tebligde
bu béltim yoktu acikcasi. 428’de genel olarak Is Kanunu'nun 6. maddesiyle
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paralel bir diizenleme 6ng6rtilmus ve muteselsil sorumluluga isaret edili-
yor. Eger s6zlesme devredilmisse burada da yine btitin hak ve borc¢lariyla
birlikte artik taraf degismis oluyor; yani birinde is¢inin de yazili rizasi ol-
dugu icin burada Uglt bir anlasma; yani devreden hizmet akdinin 6nceki
tarafi isveren, yeni sozlesmenin tarafi haline gelen isveren ve isci ticli bir
anlasma, digerinde ise sadece devralan ve devreden isveren arasinda, isye-
rinin devrinden mutevellit akit gectiginde ikili bir anlasma var. Devralan is-
verenin sorumlulugu tasidigiyla ilgili hicbir sikint1 yok. Zaten Kanun buittin
hak ve borclariyla birlikte gececegini séyliiyor. Eger devir sézlesmesinde
ayrica bu yonde bir htikme cevaz verilmisse, bu yonde bir htiikiim sevk edil-
misse, devreden isveren de elbette sorumlu olacak. Ama bu haliyle artik ta-
raf sifatiyla tek biri, tek bir kisi iscinin karsisinda yer aldig: icin muteselsil
sorumlulugun da ancak Kanunda acikca 6ngériilmesi halinde eger akdi bir
teselstil s6z konusu degilse, sadece Kanunun birlikte sorumlulugu acikca
6ngdrdltigt hallerde muteselsil borg iliskisi kurulacagindan ve 429 428’in
aksine bu yonde bir acik htikim sevk etmediginden akdi teselstil kurulma-
dig1 mtiddetce 428’in kiyasen uygulanmasi suretiyle ben devreden 6nceki
isverenin birlikte sorumluluk tasimayacag kanaatindeyim. Gerekcem de
temelde budur.

Yrd. Dog. Dr. Hediye ERGIN- Oncelikle Sayin Ahmet Sevimli’nin sorusu-
na cevap vermek istiyorum. Sézlesmeleri ayirmada ekonomik bagimliligin
6lciit olamayacagini sdéyledi. Tebligimin basinda diizenlemelerin Isvicre’den
cevrilmek suretiyle alinmasi nedeniyle isvicre hukukunda gecerli olan 6g-
reti ve yarg: kararlar1 dogrultusunda tebligimin hazirlandigini séylemistim.
Orada bu ayrim bu sekilde yapiliyor. Is hukukunun ilk derslerinde de yine
iscinin sonug¢ borcu olmadigini séyliiyoruz, ama goérdtiglintiz gibi bu soz-
lesmede isci isteki basariya yuktimlenmis, atipik bir sdzlesme s6z konusu.
Bilmiyorum, sorunuzu yanitlayabildim mi?

Abdtilhalim Eke Beyin bir sorusu vardi. “Is kazaswu biraz acar mistniz?’
dedi. Evde calismada meydana gelen bir kazanin mesleki faaliyet alaninda,
cercevesinde meydana gelip gelmedigi sorun yaratacak nitelikte.

Ekrana yansittigim 13. maddede 5510 sayili Yasaya gore bir is kazasinin ne za-
man oldugunu gérmektesiniz. Tipik is iliskisinde isci belli bir yer ve zamanda;
yani fabrika veya bir btiroda isi yapiyor. Bu yonuyle is kazasi olarak nitelenen
kaza kazaya ugrayanin 6zel hayati icinde degil, onun mesleki faaliyet alani icin-
de meydana gelen kaza. Halbuki evde calismada zaman ve mekan kavramlari
anlamini yitirmekte, evde calisan iscinin is yasami ve 6zel yasami arasindaki
cizgi belirsizlesmektedir. Bu durumda kazanin is kazasi sayilmasi acisindan
belirsizlik ve sorun yaratacak niteliktedir, ctinki evde calismada iscinin is ya-
sami1 ve 0zel yasamu i¢ ice gecmektedir. Buna dikkat cekmek istiyorum.
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Prof. Dr. Sarper SUZEK (Oturum Baskani)- Ben de birkac ctimle séyleyeyim,
bana yonelik de bazi sorular veya yaklasimlar oldu.

Sayin Abdtilhalim EKE’nin sorusuyla ilgili bazi seyler séylemek istiyorum.
Is Mevzuat: tabii isciyi isverenlere kars: korumak, akit serbestisinin sinir-
lanmasi, bu amaclarla dogmustur. Tabii bir denge de aranir, hic stiphesiz
o hassas dengenin de korunmasi lazim. Ama iscinin icabinda kendisinden
bence vekalet alanlara kars: da korunmasi lazim. Ben 6yle olaylar biliyorum
ki, burada simdi hi¢ yakisik almaz belki bahsetmem, yeri de degil, ama cok
meslektasimizin, hele is kazalari sonucunda destekten yoksun kalanlarin
lUzerinden servetler edindigini biliyorum. Bunu bir hukukcu olarak icimize
sindiremeyiz bence. Bu gercekten vahim bir durumdur.

Tabii, Avukatlik Kanununda bazi huktmler olabilir, ama Avukathik Kanu-
nunda bazi hiikiimlerin olmasi Is Mevzuatinda buna aykin iscileri koruyan,
hele iscilerin son 6limutnden sonra destekten yoksun kalanlar1 koruyan hii-
ktimleri getirmemize hic engel degil. Manevi tazminatlar degil tabii s6z konusu
olan, ondan bahsetmek istemedim. Burada maddi tazminatlar s6z konusu.
Ucreti nasil devredemiyorsa, goriistimde israr ediyorum, tazminatlarin dev-
ri konusunda da hiikiim yer almaliyd: bu Kanunda. Burada almayacaksa Is
Kanunu'nda koruyucu htikiim olarak yer almasi lazim. Is yargisinin disinda
da kalmasi1 6nemli degil. Pek cok sorun is yargisinin disinda c¢ézuluyor. ... ...
boyledir, iki isverenin, alt isveren, asil isveren arasindaki rticu davalarinda,
pek cok konuda tabii ki genel mahkemeler yetkili, burada da &yle olur, bir en-
gel yok. Dolayisiyla, ben géristimde israr ediyorum.

Sayin Ahmet Sevimli’yle ilgili cok 6nemli bence, isin kalbinde yer alan bir nokta
bu. Basta da sdylemeye calistim, Sayin Caniklioglu’na da belki yanit olacak bu
ayni zamanda, olmasi gereken acisindan séyliiyorum, Borclar Kanunu'ndaki
getirilen diizenlemelerinde 6yle olmamuis bircok hiikiim. Is Kanunu'ndaki hak-
lar1 asmamasi lazim benim kanaatime gore. Tekrar edeyim, neden bu Is Ka-
nunu disinda, tutulsun mu, tutulmasin mi, hukuk politikasi icin ayri konu, 4.
madde yururlikten kalksin mi, neler kalksin, ama madem varsa bunun amaci
Bor¢lar Kanunu'na tabi isciler bakimindan onlarn calistiran daha zayif, daha

glicstiz isverenlerin korunmasidir. Dolayisiyla, Is Kanunu gecmemesi lazim.

Saymn meslektasim giizel yanitladi. Eger getirilen hak Is Kanunu'nun gerisinde
kaliyorsa, ki indirimler dyledir, kusurlu, kusursuz hastalikta, vesaire, indirim-
ler 6yledir, ama bircok konuda Borclar Kanunu'ndaki hiikiim Is Kanunu'ndan
ileri isci lehine. Bircok konuda soyleyeyim, yillik ticretli izinleri 6rnek olarak ve-
reyim; mesela, bilindigi gibi Is Kanunumuzda yillik ticretli izne sayilmada cali-
silmis gibi sayilan haller belirtilmistir. Mesela, hastalik, is kazasinda is akdinin



I's ve Sosyal Giivenlik Hukuku 2011 Yil1 Toplantilart 233

askiya alinmasinda bildirim énlemleri 6 haftaya kadar olan suireler yillik ticretli
izinden sayilir, daha fazlasi sayilmaz. Bu ¢cok daha uzun aylarca stirmus ola-
bilir, sayillmaz veya zorlayici nedenle is akdi askiya alinmissa, sadece 15 glint
sayilir; orada smirlamistir Is Kanunu yillik ticretli izin hakkini. Ama Borclar
Kanunu mesela bu sinir1 getirmiyor. “Biittin askya alinma halleri yullik ticretli
izinde esas aliir” diyor, Is Kanunu'ndan daha ileri bir hiikiim.

Gene mesela yillik Ucretli izinde Borg¢lar Kanunu'nun daha lehe htuiktim
getirdigi bir bagka érnek vereyim: Malum, Is Kanunu'nda isci yillik ticretli
izinde baska bir iste ne yapabiliyordu isveren? Ucretli izin hakkini geri ala-
biliyordu, yillik UGicretli izin parasini geri alabiliyordu. Bor¢lar Kanunu'nda
bu da yok; yani “calisirsa isveren bu ticreti geri alabilir’ diye bir hiktm de
yok yine. Bor¢lar Kanunu daha lehinde iscinin.

Bu durumda ne yapacagiz gercekten? Bir Is Kanunu var, genel bir kanun
gelmis, daha isci lehine hiiktimler getirmis. Hangisini uygulayacagiz? Orada
ben de Sayin Caniklioglu’na yakin diisintiyorum. Olmasa daha iyiydi, ama
olmasina ragmen ben bu iki kanunun her seye ragmen bosluk olan haller
disinda celiskili htiktmler s6z konusu oldugunda, lehe veya aleyhe, daha
bunun UGstline distinmemiz lazim, bu fikir yartittilmesi gereken, s6z kaldi-
rir bir durum, ama bosluk olan haller disinda bu Is Kanunu'nun bagimsiz
oldugunu, Borclar Kanunu'nun, dolayisiyla, Is Kanunu'ndaki hiikiimlerin
uygulanmasi burada Bor¢lar Kanunu'na bu gibi durumlarda gitmemek ge-
rektigini diistintiyorum, ben de ona daha yakinim, onu sdyleyeyim.

Bir diger nokta, ama bu acidan gercekten cok tartisiilmaya deger. Sorunlarimi-
zin bir tanesi bu. Bu da tercimeden kaynaklanan bir durum. Isvicre’de daha
ileri gitmisler, bizden de bircok hiikiimde ... ileri gitmisler, Is Kanunu'ndan da.
Oralarda ne yapilacak? Bunlarn dustntlmesi gerekirdi Kanun yapilirken hig
stphesiz.

Bu ekonomik bagimlilik, galiba siz yanitladiniz mi onu? Tamam, onu geciyorum,
ama ekonomik bagimlilig artik biz is akdini diger s6zlesmelerde Turk hukukun-
da bir kriter olarak kabul etmiyoruz. Burada kisisel ve hukuki bagimliliktir bizim
olctitimiiz. Ekonomik bagimhilik son derece genis. Isci-isveren iliskisini basta
tanmimlarken ekonomik bagimlihig vardir filan diyoruz, ama her ekonomik bagim-
lihik is akdine neden olmaz. Bir girisimci de pekala isverene ekonomik bakimdan
bagiml olabilir, ama kendisi bir girisimciyse, kendi piyasasimi kuruyorsa, mus-
terilerini sey ediyorsa, onun da is¢i oldugunu diistinemeyiz diye diistintiyorum.

Sayin Yildirimoglu’nun sorularina gelince, burada soyle bir sey var, ben onu
savundum, gene de savunurum dogrusu, ¢ciinkd bize cok sorun yaratiyor-
du, is hukukcularina. Is saghigi giivenligi ve is kazas1 tazminatlar1 acisindan
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son derece 6nemli bir konudur. Bor¢lar Kanunu'nda ayr1 bir diizenlemenin,
[s Kanunu'nda ayn bir diizenlemenin alinacak énlemler bakimindan yer
almasi1 bize sorun yaratiyordu. Oradaki hakkaniyet s6zctigti, hakkaniyete
uygun oldugu 6lctide 6nlemleri alir, vesaire de cok kafa karisikligi yarati-
yordu, hatta buradan hareketle kusursuz sorumluluk oldugunu savunan-
lar vardi, hani hakkaniyet sorumlulugu vardir ya, kusursuz sorumluluk,
halbuki o élctitten alinacak 6nlemlerin 6lctitti olarak getirilmis. Dolayisiy-
la, ben kitabimda da is saghigi gtvenligi bahsine gelinceye kadar acikcasi
oyle ceffel kalem isci savunulmalidir géristinde hicbir zaman olmadim, onu
soyleyeyim; yani bu hassas dengeyi korumak gerektigini her zaman distn-
dim. Tabii, is hukuku isciyi korumaktan hareket eder belki, ama nerede
duracagimizi bilmemiz lazim, isletmeleri de korumamiz lazim. Her zaman
ben o gortsteyim, farkli gértiste olanlar olabilir. Her zaman bu dengeyi ken-
dimce korumaya calistim, ama mesele is sagligi ve givenligine geldigin-
de orada tamamen tarafim; yani diinyada burada calisanin yasami, beden
butanltgl, bu ates dusttigh yeri yakiyor. Ne kadar aci bir olaydir. Diinya
istatistiklerinin de basindayiz, bu da Utlkemize seref vermiyor is kazalari,
olimler. Burada sOylesem rakamlari, istatistikleri, gercekten cok carpici.
Basindayiz. Anayasa huktmlerini de séyle diistintin, kac tane bu konuyu
glivence altina alan hiikmtimuiz var? Iscinin yasami séz konusu oldugu
yerde, beden buittinliigl, bunun s6z konusu oldugu yerde artik 6yle hassas
denge filan séz konusu olmaz bence. Mesela parasal degil. Is hukuku isciyi
sadece ekonomik acidan degil, sagligini, serefini, onurunu da koruyan bir
hukuk dali. Burada diinyada ileri tilkelerde ne dtizenleme varsa, ne mues-
sese, ne kurum varsa, Turkiye’de de olmali. Bize yakisan budur. Dolayisiy-
la, tamamen yanindayim, hem gereken her tirlt 6nlemi alma hikmutintn
ve bunun Borclar Kanunu'na tasinmasinin timuyle yanindayim.

Mesela Yargitayimiz bu ictihadi gelistirdi son derece isabetli olarak. Bir 6r-
nek vereyim; bu makine koruyuculari; malum oldugu tizere makine koru-
yucularinda diyelim parmaklar biraz tehlikeli yere gelirse mekanik olarak
makinenin kendisini durdurmasi lazim. Mekanik korumanin yetmedigi yer-
de simdi artik elektronik koruma var. 1 milim gecse dahi stop ediyor maki-
ne. Ama Yargitayimiz hakli olarak bunun getirilmesi gerektigine htikmetti,
son derece isabetlidir. O nedenle hele bir nakliyat sirketi filan s6z konusuy-
sa ABS fren sistemi en ilerisiyse onun da getirilmesi lazim benim kanaatime
gore. Kald: ki, su da hep is sagligi givenligi literattirinde adeta bir 6zde-
yistir: Onleme 6demekten ucuzdur; yani énlemekten kacacagimiz tedbir-
ler, maliyetler sonucunda 6yle bliytik maddi, manevi tazminatlar 6demek
zorunda kaliriz ki. Bu bir s6z degil, diinyaca kabul edilmis bir sey. Varsin
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basta is gtivenligi icin baz1 masraflar yapilsin, en iyi teknolojiler getirilsin.
Bu, ilerde 6denecek tazminatlar: her zaman telafi edecektir. Bu kanaatimi
koruyorum. Onun i¢in cevabim o konuda da ne varsa yapilmalidir. Ben ¢ok
isin teknigini, modern teknoloji nedir, o tabii bilirkisi isi. O sorulur, o var
mi1, yok mu ona bakilir. Burada tarafim, acik séyleyeyim. Obtir konularda
hic taraf degilim; isci de bizim, isveren de. Is hukukunun gerektirdigi ka-
dar sadece iscinin korunmasindan yanayim. Mesela ben suna da karsiyim:
Cetvel, kalem, bodyle isci yerine yorum meselesine de karsiyim, onu soOy-
leyeyim. Kitabimda da yazdim, bizim hukuk sistemimizde de amaca gore
yorum hepsinden 6nce gelir. Amaca gdre yorumun yapilmasinda sosyolojik
hukuk yorumundan da yararlanmamiz gerekir, diger bilim dallarindan ya-
rarlanmamiz gerekir. Eger bunlarla dahi bir sonuca varamiyorsak, o zaman
isci lehine yorumdan s6z etmemiz lazim. Boyle yaklasiyorum, ama is sagligi
guvenligi konusunda farkli distintyorum dogrusu.

Sayin Caniklioglu'nun sorularini yanitladilar. Yalniz, burada bu is sozlesme-
sinin devrinde bilindigi gibi Yargitayimiz gene cok isabetli olarak kiyasen is-
yerinin devri hiktmlerini uyguluyor. Dolayisiyla, Bor¢clar Kanunu'na tabi is
iliskileri bakimindan da béyle bir durum karsimiza geldiginde isyerinin devrini
kiyasen uygulanmasi, ben de o goértsteyim, uygun diisecegi gorisindeyim.

Hepsi 6nemli de tabii, btittin konusmacilarin sorular:t da énemli, ama bu hakl
nedenle fesih meselesine temas ettiler. Kacinci maddeydi o? 435 ve devami, evet.

Gercekten sOyle bir hiikiim var burada, diyor ki “taraflardan her biri hakli se-
beplerle s6zlesmeyi derhal feshedebilir’, birinci cimle, Sayin Caniklioglu'nun
belirttigi gibi, “sézlesmeyi fesheden taraf feshin sebebini yazili olarak bildir-
mek zorundadir.” Aslinda benim gériistime gére bu hiikiim tamamen Is Ka-
nunumuzun 25. maddesinin son fikrasiyla paralel bir htikiim, ¢tinki orada
da bildiginiz gibi, 25. maddenin son fikrasinda dikkat buyurulursa, hakl
nedenle fesih veya haksiz fesih meselesinde burada gecerli nedenli fesihteki
usule gore distinmeyecegiz. Gerci biz bunu elestiriyoruz. Gegerli nedenli fe-
sihte usul ne olmak gerekiyorsa, hakli nedenle fesihte de usultin ayni olmasi
lazim. Sayin Sevimli'nin ¢ok degerli bir makalesinde bu savunulmustur, ben
de ayni gortisti benimsedim. Burada bir paralellik olmasi lazim. Ama maalesef
Is Kanunumuzun elestirilecek yanlarindan biridir. Mesela, cok carpici, davra-
nislar1t nedeniyle gecerli fesih yapacagimiz bir isciden savunma almak zorun-
dayiz degil mi sen verimsizsin filan diye? Hakli nedenle feshetmeye kalktigimiz
takdirde bu savunma gerekmiyor. Ben Bilim Kurulunda kiyameti kopardim,;
bu olmaz, adama hirsiz diyorsunuz, savunmasini almiyorsunuz, feshediyor-
sunuz, verimsizsin diyorsunuz, savunmasini aliyorsunuz. Maalesef boyle bir
diizenleme var. Simdi bunlarin dizeltilmesi lazim.
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Bu yazili mi1 bildirecek, sebep bildirecek mi meselesine gelince, dikkat bu-
yurulursa 25. maddenin son fikrasi hakli nedenli fesihte de 18, 20 ve 21.
madde huktmlerinin uygulanacagini soyliyor. Burada soOyle bir sey var:
Bundan cikan sonuc¢ sudur: Hakli nedenle fesih yapildig: takdirde 19 uygu-
lanmayacag: icin hakli nedenle fesihte feshin yazili yapilmasi da gerekmi-
yor. 19. maddeyi aramiyor 25. madde acikca, savunma da aramiyor, ama
20 ve 21. maddeye atif yaptig1 icin benim kanaatime gore, orada sebep be-
lirtme zorunlulugu vardir. Gecerli nedenle fesih yaparken bile fesih sebebi
belirtme zorunlulugu vardir. Dolayisiyla, hakli nedenle fesih yaptigimizda
bunun yazili olmasi gerekmiyor, savunmanin alinmasi gerekmiyor, ama se-
bebin belirtilmesi gerekiyor, ctinkti 20 ve 21 acikca sebebi belirtecek diyor.
Biraz karisik oldu belki, ama 20 ve 21’e de 25. maddenin son fikrasi atif
yapiyor. O halde sebebi belirtecegiz. Iste, muhtemelen Borclar Kanununu
hazirlayan Kanun koyucuya da ayni kanaat hakim olmus. Dolayisiyla, sa-
dece sebebin belirtilmesini yazili olarak aramis, ama yazili sekli aramamas,
savunmay1 da tabii aramamis. Dogrudur, yanlistir, bence yanls, Is Kanunu
diizenlenmesi de isabetli degil, ama diizenleme bdyle. Burada da bence pa-
ralellik var, ama bu tenkit edilebilir tabii. Bunu belirtmek istedim.

Benim de sdylemek istediklerim bundan ibaret. Bizi sabirla dinlediniz. Zan-
nediyorum bu konu da son derece 6nemli, yillarca belki tartisacagiz artik, bir
baslangi¢c yapmis olduk karinca, kararinca.
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